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PREFACION.

Los deseos de la nacion de que se publicara una
Tustracion del Derecho real de Espafia en el
idioma espaiiol, que al paso que no ofendiera el
buen gusto y pericia de los concurrentes @ las
Universidades y demds personas doctas, pudiera
dar una decente instruccion 4 los que, no enten-
diendo el latin, la necesitan para el ejercicio de su
profesion 6 gobierno de sus cosas , movieron nues-
tro dnimo 4 emprender el trabajo de ordenaria en
la edad avanzada de selenta aiios, en que los hom-
bres solemos pensar mas en descansar, que entrar
en nuevas tareas. La necesidad de esta cbra, por
la notoria insuficiencia de Ias otras de su natura-
leza que se han publicade hasta ahora, y nuestra
vehemente ineclinacion 4 fomentar el estudio de
nuestro Derecho patrio , de que son buenos testimo-
nios el Vinio castigado , las Instituciones y Diges-
to romano-espanol, nos hicicron atropellar el re-
paro de nuestros muchos aiios, halldndonos por la
misericordia de Dios en una salud muy robusta
¥ constante, que no ha llegado 4 flaquear, sin em-
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2 PREFACION,

bargo de haber sido bastante larga y penosa la
tarea.

Sirvié tambien mucho para alentarnos el ver la
aceplacion con que nuestras citadas obras han sido
adoptadas para la publica cnsefianza en las Uni-
versidades de nuestra Espaiia, y el aplauso con que
han sido recibidas en varias partes de la América,
de que tenemos noticias ciertas; de suerte que en
muy poco tiempo se despacharon enteramente dos
ediciones del Vinio castigado, de dos mil ejem-
plares cada una; y desde el aiio 1790 se han des-
pachado dos de las Instituciones, y solo nos quedan
unos pocos de la tercera edicion hecha en el aiio
de 1805, en términos que en el afio proximo de
1821 habremos de bacer la cuarta.

Hemos querido notar las leyes romanas concor-
dantes de las nuestras espaifiolas, porque aunque
estas para tener completa fuerza no necesitan de
apoyos extranjeros, ni estos pueden tener alguna
para obligarnos ; debemos sin embargo confesar
que no deja de honrar ¢ ilustrar nuestras decisiones
el ver que tambien las establecicron los romanos
en sus leyes, tan llenas por lo comun de justicia
moralidad y prudencia, que han admirado y
admirardn siempre 4 los doctos de todas las na-
ciones.

Ademds de haber procurado recoger toda la
buena doctrina que hemos creido del caso, se ha
extendido nuestro cuidado 4 que el método y estilo
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tuviesen la perfeccion y claridad de que son ca-
paces nuestras cortas fuerzas, y asi es que hemos
empleado catorce meses tliles con un indecible
trabajo, leyendo y meditando con detenido y escru-
puloso cuidado las leyes y doctrina de los autores
que citamos. Pero sin embargo en el inmenso pié-
lago de especies en que hemos navegado, no sera
de extrafiar se nos haya escapado alguna digna de
mencionarse, ¥ que la hayamos entendido mal.
Lejos de enojarnos de que nos corrijan nuesiros
defectos , estaremos agradecidos 4 los correctores ;
porque concurrirdn con nosotros en el deseo de
ser ttiles 4 la enseiianza, facilitando que salga con
mas perfeccion cualquier otra edicion de esta obra ,
que pueda hacerse con el tiempo. Y nos ha pare-
cido dividirla en tres libros, segun los tres objetos
del Derecho, personas, cosas y acciones , como lo
hizo Justiniano en sus Instituciones.



BREVE HISTORIA

DEL DERECHO DE ESPANA.

I. En todas las historias es lo mas oscuro ¢l ave-
riguar su origen y primeros tiempos. Nace la oscu-
ridad de que el largo trascurso de los aiios ha he-
cho desapareccer muchos monumentos y memorias
que podrian ilustrarlo, y de que los autores anti-
guos, por la falta de imprentas y de la escrupulo-
sidad con que ahora se notan los sucesos, han de-
jado de trasmitirnos las noticias que echamos me-
nos. Las varias y extraordinarias vicisitudes que
padecié nuestra moparquia en sus principios, des-
de que la invadieron y ocuparon los cartagineses,
han contribuido 4 la ignorancia que padecemos
acerca del principio de nues!'ra Jurisprudencia ,
impidiéndonos poder recoger memorias de los
tiempos de aquella revolucion y de los anteriores.
Tomaron las cosas alguna cousistencia y formalidad
~en la dominacion de los romanos, cuando expelie-
ron 4 los carlagineses ; pero no duré mucho, por-
(que luego los arrollaron los godos y otros pueblos
del Norte , que inundaron y se apoderaron entera-
menle de Espana. Convienen nuestros autores en
que es verosimil que los romanos, 4 los principios
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IIST. DEL DERECHO ESP. 5

de su imperio, permilirian 4 los espafioles vivir
segun sus costumbres y usos, disponiéndolos poco
@ poco & que observaran las leyes romanas; pero
como estas no teniaz mas de espaiiolas que su reci-
bimiento, no nos parece contarlas como pertene-
cientes & nuestra legislacion, coyo origen tomarec-
mos de los godos, que fueron los primeros de
quienes podemos decir que eslablecieron leyes en
nuestra Espaiia para su gobierno,

2. Porque si bien en ¢l principio de su reinado
permitieron & los espaiioles, acostumbrados ya al
uso de las leyes romanas, eontinuar en su obser-
vancia, al tenor del Codigo Teodosiano, ¢ del Bre-
viario, compuesto del mismo, de los Cédigos Gre-
goriano y Hermogeniano , y de las sentencias 6 Tns-
tituciones de los jurisconsultos Paulo y Cayo, que
ordend 6 dispuso se ordenara el godo Aniano en ¢l
aiio 506, en tiempo del rey Alarico, como lata v
cuidadosamente manifiesta besa en su Arte de la
historia legal , lib. 1, eap. 4 ; empezaron ya entonces
@ establecerse algunas nuevas, de suerte que en
aquellos tiempos algunas de las que regian eran
goticas y la mayor parte romanas. El primero de
los reyes godos que establecio algunas fué Earico ,
que murio en el ailo 483, segun refiere san Isidoro,
cn la Historia de los godos y Franckenau en su The-
mis, sect. 1 delegib. Gothor. n. 5 diciendo ser la opi-
nion general de nuestros autores, citando & muchisi-
mos; y eslas son las primeras que podremos llamar
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leyes espaiiolas. A ellas aiiadieron algunas otras sus
sucesores, y principalmente Leovigildo. Recesvindo
pas6 mas adelante, pues prohibié el uso de las
leyes romanas, imponiendo la pena de 30 libras
al que las citara en juicio y al juez que diera sen-
tencia segun ellas, Franckenau, d. sect. 1, n. 3. Y
aunque es de creer que en tiempo de estos reyes
v sus inmediatos se hiciese algun Cédigo 6 colec-
cion de las leyes que establecieron, no tenemos
nolicia alguna de otro mas antiguo, que el famoso
que se publicé en latin 4 fines del siglo VII, 6 prin-
cipios del VIIT, con el nombre de Liber judicum ,
(que se celebra como fuente y origen de las leyes de
nuestra Espaiia. Sobre quien fué el autor de este
Codigo hay mucha variedad de opiniones. Unos
lo atribuyen a Sisenando, otros & Chindasvindo,
otros & Recesvindo, que murieron en los aiios de
635, 650y 672. Y no falta quien conceda esta
gloria 4 los reyes posteriores Wamba, Ervigio,
lgica, Witiza, de los cuales el titimo fallecié el
afio 711, como puede verse en Mesa, d. lib. 1,
cap. 5, y Franckenau, d. sect. I, n.7 y siguientes, en
donde tralan con exlension este asunto. Eu vista
de lo que dicen eslos y otros autores, y en atencion
a que este Codigo estd lleno de leyes de Sisenando,
Chindasvindo y Recesvindo, parece verosimil que
estos tres reyes 6 alguno de ellos cuidaron de hacer
alguna coleccion, que fué el principio de esle
Codigo. Pero como en €1, segun el estado en que
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ha llegado & nuestras manos, se encuentran varias
leyes de Wamba, Ervigio y Egica cuando reind
s0lo, y aun algunas despues que tom6 por compaiie-
ro & Witiza en el aiio 698, debemos confesar que
con este complemento no es mas antiguo que los ul-
timos aiios de Egica.

3. Este Cédigo, que tambien se lamé Forum ju-
dicum , consta de doce libros divididos en titulos ,
que se subdividen en leyes : de las cuales se esta-
blecieron muchas en los concilios toledanos, asis-
tiendo el rey, los magnates y los obispos, y las de-
mis por los mismos reyes solamente; y eslas son
las que se llaman leyes de los visogodos. Algunas de
ellas llevan en la inseripcion ¢l nombre del rey que
fué su autor; otras del concilio en que fueron
establecidas ; otras solamente se dicen anliguas ,
(ue se atribayen 4 Eurico ¢ Leovigildo , 6 segun
otros , fueron tomadas de las leyes romanas, y otras
no tienen inseripeion ninguna. De las que se esta-
blecieron en el concilio toledano 1V, algunas se
hallan & nombre de Sisenando y de san Isidoro
arzobispo de Sevilla, al parecer porque fueron los
mas principales y distinguidos que intervinieron
en él. No serd ficil adelantar 6 mejorar estas noti-
cias , ui hace falta alguna que no se mejoren. Rei-
nando el santo rey Fernando III, fué vertido en
lengua espaiiola en el siglo xim y llamado Fuero
de los jueces, cuyo nombre se ha corrompido en el
de Fuero juzgo de que usames; y con él le hizo
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imprimir en Madrid el aiio 1600 Alonso de Vil-
ladiego , ilustrandolo con preciosas notas; y nue-
vamente en Madrid tambien en 1792 Juan Antonio
Llorente, canénigo de Calahorra. El primero que
lo imprimi6é en latin, segun fué compuesto, ha
sido ¢l edlebre jurisconsulto francés Pedro Pitheo ,
que lo publicé en Paris afio 1579 con el titulo de
Codex lequm Visigothorum ;libri X11.

4. Muy poco despues de la publicacion de este
Cadigo , esto es, por los afios de 714 experimenté
grande Irastorno su observancia por la invasion
de los sarracenos, que con una rapidez inereible
gcuparon y sujetaron & sus armas 4 toda Espaiia,
i excepeion de las montaiias de las provincias sep
tentrionales , en que recogidos los valerosos espa-
fioles que pudieron salvarse, emprendieron poco
i poco eon su rey Pelayo la reconquista que conti-
nuaron sus sucesores , hasta que 4 fuerza de afios,
(rabajos é inumerables vietorias, lograron comple-
tarla en el afio 1492, en que los celebérrimos
reyes D. Fernando y Doiia Isabel se apoderaron de
la ciudad de Gramada, que fué el iltimo retiro de
los moros. Y aunque es verosimil que estos por su
poca cultura y mucha ferocidad debieron descuidar
de dar otras leyes & los que sujetaron, que las
pocas que se dirigian & asegurar la sujecion y exae-
cion de tributos, permitiéndoles en lo demds que
observaran las que antes tenian propias; con todo
fas tinieblas que cubren este ramo de la historia,
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y la ninguna falta que nos hace su averiguacion,
nos mueve d no entretenernos en este particular .
continuando solo la historia en lo respeetivo 4 los
ue conservaron la libertad bajo la dominacion del
rey Don Pelayo ¥ sucesores,

5. Muchos de estos mandaron se observara dicho
Codigo , pero al mismo tiempo en el siglo x1 y si-
guicnte concedieron varios fueros particulares 4 dife-
rentes ciudades y-villas econ sus lerritorios, como lo
fueron los de Septlveda, Escalonay otros; y & fines
del siglo x, 6 4 principios del x1, se publicé, con in-
tencion de que fuese general , el fuero llamado Fue-
ro viejo de Castilla. Desde entonces hubo bastante
confusion en los tribunales, goberndndose unos
asuntospor los fueros , y otros por las eostumbres ,
rescriplos y seniencias (fazafias 6 alvednios), y no
en todas partes de tina misma manera. Con efecto , -
Don Fernando X en el concilio de Coyanza- ( hoy
Valencia de Don Juan cerca de Oviedo), mando
en el aiio 1050 que en Caslilla se observase este
Fuero viejoy en Leon el Gético 6.Juzgo y Leonés.
Y considerando.este mal estado 'de,confusion, el
rey Don Alonso IX, dicho tambien X, llamado
comunmente el Sabio , proeuro enmendarlo , publi-
cando en ¢l afio 1255 otro Codigo que se llama Fue-
ro de las leyes, [uero del libro de los concejos de Cas-
tilla, y con mas frecuencia Fuero real, mientras
disponia se formase el famosisimo de las Partidas,
e que Inego hablaremos. Se halla impreso en el

1.
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aiio 1543, con glosa extensa de Alonso Diaz de
Montalvo. Como, cudndo y en qué provincias se
observaron este Codigo y el otro dicho Fuero viejo
de Castilla, puede verse en el discurso preliminar
que pusieron Aso y de Manuel en Ja edicion de di-
cho Fuero viejo que hicieron en Madrid el aiio de
1771. Poco despues 4 tltimos del siglo xiir, 6
principios del xiv, se¢ publicaron en nimero de
252 las leyes llamadas del Lstilo, segun se cree
comunmente para declarar las del Fuero real. No
consta si son propiamente leyes ordenadas por legi-
tima potestad , 6 por el privado 6 particular trabajo
de algun perito. Las imprimi6 el afio 1608 en Ma-
drid con un extenso eomentario Cristoval de Paz.
Algonas de ellas se hallan insertas en la Nueva
Recopilaeion.

6. Llegamos ya al Codigo 6 libro de las Partidas,
¢l mas célebre de los que tenemos en Espaiia, al
que todos los autores dan los mayores elogios. Es
4 semejanza de lus Pandeetas romanas, como el
Digesto de nuestra legislacion ; pues conliene con
extension todas las leyes civiles que en aquel
tiempo debian observar generalmente los espaiioles,
y ademdas varias decisiones candnicas, y lo mas
principal de los misterios de nuestra santa Religion
catélica , en que quiso la piadosa religiosidad de su
autor emplear la Partida primera. El sanlo rey
Fernando T1TI proyecté esta grande obra para evitar
confusiones y variedades, dando uniformidad ge-~
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neral para todos les negocios ; pero prevenido por
la muerte, no pudo llegar & empezarla, y la dejo
encargada & su hijo el expresado Alonso el Sabio,
que, habiéndola empezado en la vispera del dia de
san Juan Bautista del afio 1255, cuarto de su reina
do, empled en ella siele afios cumplidos, como se lee
en su prologo. Se formd, en cuanto 4 la Religion y 4
la Iglesia, de las sentencias de los santos Padres ;
y en lo demds, de usos y costumbres que parecie-
ron utiles, y principalmente de las leyes romanas,
decidiendo algunas cuestiones que atormentaban 4
sus intérpretes. Se conoce fueron sugetos de mucha
ciencia y probidad los que trabajaron en ordenar
este libro; pero no La quedado de cllo noticia al-
auna segura. Aunque se formé d@ mitad del siglo
x1ir, no se publicé hasta el afio 1348, como se
ve enlal. [, tit. 28 del Ordenamiento ‘de Alcald
que hoy es la 1. 3, tit. 2, lib. 3 de la Novisima
Rec. , 4 cansa de las guerras y otros gravisimos ne-
gocios que ocuparon & Espaiia en aquellos tiempos.
Consta de siete partes llamadas Partidas, de donde
le ha venido el nombre, divididas en titulos, v estos
m leyes.

7. Estambien célebre el Ordenamiento de Alcald
que se publico en el afio citado 1348, y contiene 32
titulos divididos en leyes; pero por cuanto casi
todas se han pasado 4 la Recopilacion, de que vamos
4 hallar, 6 enteras 6 con alguva leve correccion,
no nos ha parecido hacer mayor relacion de €l
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Le imprimieron en Madrid en 1771, ilustrado con
notas, Aso y de Manuel. Otro Codigo con el titulo
de Ordenamiento real se publicé en tiempos de los
reyes Don Fernando y Doiia Isabel , y es una com-
pilac.on alfabética de varias leyes, ya dispersas, ya
contenidas en el Fuero real, Leyes de estilo y Or-
denamiento de Alcald, dividida en ocholibros y dis-
puesta por Alonso Montalvo , quien afiadi6é igual-
mente sus glosas y repertorio. Es de creer empren-
diese esta obra por comision de los reyes calolicos ;
pues atestigudndolo asi en su prologo y habiéndose
publicado por tres veces en vida de los mismos , &
saber, en Zamora en 1485, y en Sevillacn 1492y
1496, se le hubiera convencido de impostor 6 ser
falso ¢l supuesto. Sin embargo no parece satisfizo
las miras de Don Fernando y Doiia Isabel , puesto
que jamds le dieron su fuerza confirmatoria , y esla
¢s la razon por que esta coleccion se considera de
autoridad privada, y sus leyes sin mas fuerza que
la que tuvicron cn su original, segun prueba el
seiior Marcos Solon de Pazien la l. | de Toro,
n. 275. Sin embargo el titulo de Ordenamiento real
v la comodidad de la obra, dividida por drden al-
fabético , la di¢ tal autoridad con el tiempo , que se
crey6 que la ley de Foro hablaba de este Ordena-
miento, cuando en realidad solo hablé del de Alcald,
ioda vez que la dicha ley de Toro no hace olra cosa
(ue renovar la observancia de lo prevenido en la
[. 1, tit. 28 de dicho Ordenamiento. Diego Perez
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de Salamanca, bajo los auspicios de Carlos V, pu-
blicé en 1560 sus comentarios & esta compilacion.
Asi lo refiere el eraditisimo Padre Burricl en su
carta & Don Juan Amaya, que se halla impresa en
un tomo en 4°. Lo mismo en substancia dicen
Franckenau y Mesa, con la diferencia de que cuen-
“an por la primera la citada edicion del aiio 1496.

§. El dltimo Cédigo de nuestras leyes se llama
la Recopilacion , porque en él se han recopilado 6
recogido varias-antignas, que divagaban 6 no es-
taban insertas en los Cédigos anteriores, y olras
que estaban en ellos, 6 enteras 6 corregidas cn al-
guna parte, segun asi lo quiso Felipe II su autor,
acomoddndolas dlo que pedia el estado que entonces
tenian las cosas. Consta de 9 libros divididos en
titulos, y estos en leyes. Para ordenarlo fué nom-
brado el doctor Pedro Lopez de Alcocer, abogado
de Valladolid , ¥ por sumuerte el doctor Escudero,
del real Consejo y Cdamara, y fallecido este, el licen-
ciado Pedro Lopez de Arrieta, del mismo Consejo,
que, aungue trabajé. mucho como sus antecesores,
muri6 tambien antes de poder coneluir la obra
que despues de sus dias perfeccioné el licenciado
Bartolomé de Atienza, del propio Consejo, la cual
presenté concluida al mismo Felipe I, que aprobé
el Codigo , mandédndolo imprimir y observar, como
se lee ensu Pragmdtica de 14 de marzode 1567, que
se halla & la frente de dicho Codigo, que ha sido
reimpreso muchas veces , aiiadiendo las leyes que
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posteriormente se han establecido. De esta Recopi-
lacion se considera parle una coleccion de Autos
acordados por el Consejo y aprobados por el rey,
en que se sigue ¢l mismo 6rden de libros, y suele
irimpresa en un tomo separado. (*)

9. En esta Recopilacion se hallan tambien espar-
cidas, segun lo ha exigido la materia de que tratan,
las famosas 83 leyes de Zoro que ha ilustrado An-
tonio Gomez, con comentario muy largo y docto.
Se compusieron y ordenaron bajo los auspicios de
Don Fernando y Doila Isabel en las Corles de To-
ledo, eclebradas en el afio 1502, y se llaman sin
embargo de T'oro, porque no habiendo podido pu-
blicarse en las referidas Cortes, primero por la au-
sencia de Don Fernando y despues por la muerle
de Doiia Isabel , se logré finalmente su publicacion
en las Cortes que cl aiio 1505 se celebraron en la
ciudad de Toro, para jurar por reina & Dofia Juana
y nombrar por gobernador & Don Fernando su
padre ; y esla es la causa de alribuirse en la Reco-
pilacion. estas leyes 4 Don ¥ernando y Doiia Juana,
esto es, al primero por gobernador y adminis-
trador, y 4 la segunda como reina de Castilla ;
segun todo consta en la pragmadlica confirmatoria de
las mismas leyes que pueden verse en sus comen-
tadores Fernando Gomez Arias y Juan Guillen de
Cervantes.

(*) En la Norvésima Recopilacion se han incorporado todas estas
colecciones y las reales 6rdenes hasta el aiio de 1806,
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10. Omitimos hacer mencion de los innumerables
Fueros particulares que concedieron varios reyes
4 diferentes ciudades y villas con sus territorios ,
por considerar que para la historia del Derecho
general de Espaiia que escribimos traeria mas
confusion que utilidad. De muchos de ellos hablan
Aso y de Manuel en la instruccion que pusieron d
la frente de sus Instituciones.

11. La misma neeesidad que obligé & Justiniano,
despues de haber ordenado el Cuerpo del Derecho
romano , & establecer nuevas leyes 4 que llamé No-
velas , ha precisado y preeisard siempre 4 nuestros
reyes @ hacer lo mismo; porque la naturaleza, en
todo tiempo fértil en producir nuevos casos y ne-
cesidades, no puede dejar de exigir nuevas consli-
tuciones que nos sirvan de luz y remedio en este
particular, las cuales, por mas modernas, corri-
gen las leyes mas anliguas en cuanto les son con-
trarias. \

12. La citada l. 3, tit. 2, lib. 3 de la Nov. Rec.
nos pone el 6rden que debemos seguir en la ohser-
vancia de nuestras leyes, diciendo que primero
hemos de seguir las leyes de la Recopilacion y las
que se han establecido despues de ellas, con la ad-
vertencia que las mas antiguas ceden 4 las mas
recientes que les son contrarias; (*) y en segundo
lugar las del Fuero real y Fueros municipales;y
dltimamenle las de las Siete Partidas. Y advierte

(*) L. 8, C.de legib,
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la misma ley que las de los Fueros tan solamt.mte
se deben guardar en cuanto esten en uso, cuya
limitacion tiene lugar en las de los Fueros munici-
pales , pero no en las del Fuero real , como prueba
Don Juan Hilarion Pastor en su Disertacion his-
torico-legal sobre sucesiones de monasterios, disc. 4,
n. 153 y siguientes, y lo convence la cédula de 15
de julio de 1788 que copia Febrero en su Libreria
de Escribanosy tomo 1, capil. 6, § tinico , nim. 20.
Y manda tambien dicha 1. 3 que deben ser guar-
dadas las leyes de la Recopilacion y Partidas, aun-
(Jue no estuvieren en uso. Se reprucba pues el uso
conirario & estas leyes : lo que entendemos del que
se observaba al tiempo de la publicacion de d.1. 3 ;
pero no del de las legitimas costumbres (ue se han
introducido despues, como lo explica Meza en dicha
Arte, lib. 2, cap. 1, nim. 31 y 32,

13. Creemos bastar esta breve relacion para nues-
tro inslituto, dirigido mas & manifestar el Derecho
conslituido que el constituyente. Quien la quiera
mas extensa ‘podrd verla en Franckenau, Mesa,
Aso y de Manuel y otros varios.
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TITULO 1.

DE LA JUSTICIA X 'DEL DERECHO.
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| ng Cosa fea ;ustms-

2. Varias significaciones de Ia palabra derecho y sus preczptos.
3, 4, 5 y 6. Division del derecho natural , de_gentes y civil.
7, 8 v 9. De la ley en general y delos prmleglos.

10, 11y 12. Dela costumbre.

1. Justicia, segun la ley 1, titulo 1, Partida 3, es rai-
gada virtud, que dura siempre en las voluntades de los
ames justos, ¢ da é gomparte 4 i cada uno su derecho egual-
mente. Bsta definicion estd tomada de la que puso el
emperador Justiniano (2), 4 la cual es conforme. Por
ellase ve que el objeto de la justicia_es el derecho de
cada uno; y el fin, que @ cnalquiera se le dé el suyo.
Esta definicion lo es de la justicia, en cuanto es habito
6 virtud del entendimiento; pero si la consideramos
con respecto 4 sus actos, consisteen dar & cada uno lo
que es suyo, de suerte que la tendrin aquellos, y no
otros, en que esto suceda , sin atender d que nazcan ¢
no de habito viriuoso. Sera pues acto de justicia la sen-
tencia en que me da lo que es mio un juez inclinado y
acostumbrado 4 dar & unos lo que es de otros. Dividen
los autores la justicia en distributiva’y conmutativa.

(1) Wi 1, lib. 1, ﬁssl.—- (2) Tit. 1, Princ. Inst, de just. et jur.
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Esta es la que da 4 cada uno lo que es suyo, 6 sele
debe por razon de contrato i otra causa legitima obli-
gatoria. Distributiva la que distribuye y da premios,
honores, oficios, cargas 6 penas, segun los méritos,
prendas, bienes ¢ delitos de cada uno. Esta cjerce Dios
:on nosotros cuando morimos.

2. La palabra derecho se puede tomar de varias ma-
neras : 6 por lo mismo que ley 6 precepto, como cuando
decimos , asi lo manda el derecho natural , de gentes,
civil, canonico; o por el objeto & cosa mandada yor
las leyes, y en este sentido se toma en la definicion que
acabamos de dar. En la primera significacion se uni-
forma con la voz justicia, y segun ella dice la /oy 3,
tit. 1, P. 3 : Los mandamientos de la justicia é del dere-
cho son tres. El primero es, que ome viva lionestanicnte
caanto en st. El st gindo, que non faga maly nin dano d
otro. El tercero, que dé su dereelo d eada wno (1).

3. En dicha primera significacion se divide el dereclio
de varios modos. Primero, en natural, de geates y ci-
vily 0 25 . T, Pl (2) En esta dxmum tomada lata-
mente I:n]o el nombre civil 86 entiende tambien el ca-
nonico que han establecido los hombres; pero aqui
solo hablamos del civil en especie. La misma ley 2 dice
ser el devecho natural el que han en sé los omes natural-
mente, &aun las otras animualias que han sentido; y en
seguida pone por ejciplo el aymtarse el macho con
la hembra, y la erianza de los hijos por los padres, si-
puiendo en un todo & Justiniano (3). Peto advertimos,
como los intérpretes del Derecho romano, no deber
entenderse esto con propiedad ; porque los brutos por
incapaces de razon , lo son tambien de derecho. Y esto
mismo reconoce Giegorio Lopez en la glosa | de di-
cha ley 2 cuando trae otra definicion del derechio na-

(1) § 3, Inst. b, tit. 1. — (2} § 3,.cod. in fine. —(3) Prine,
Tust. lib. 1, . 2.
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tural y segun la racionalidad, diciendo ser ara razon
de la naturaleza humana esculpida en la criatura, para
hacer lo bueno, y evitar lo malo.

4. Dice tambien dicka ley 2 ser el derecho de gentes
un derecho comunal de todas las gentes, el cual conviene
d los omes, € non d las otras animalias. No hallamos ex-
presa en nuestro Derecho la subdivision del derecho
de gentes en primario v secundario que indicé clara-
mente el emperador Justiniano (1), y hacen los intér-
pretes del Derecho romano, diciendo ser primario el -
que dimana de sola la razon que Dios estampé en nues-
tras mentes, sin necesidad alguna de raciocinio ni
reflexion, como es dar culto & Dios, reverenciar 4 los
padres, elc., y 4 este quiso referirse Gregorio Lopez
en su citada definicion del derecho natural; porque
hablando con propiedad , este y no otro es el derecho
natural y el de gentes primario.

5. El derecho de gentes secundario, dicen los docto-
res ser aquel que dimana tambien de la razon natu-
ral, pero auxiliada de reflexiones y argumentos que
han hecho conocer al hombre su utilidad y necesidad ;
y d ¢l deben su origen casi todos los contratos y la di-
vision de los domiuios, ete, Y deste derecho , por di-
manante de la razon nataral, que ha precisado 4 los
hombres 4 introducirlo, se le da tambien algunas ve-
ces el nombre de natural, /. 31, tt. 18, P. 3 yen su
glos. 1 Gregor. Lop. (2).°Y se entiende siempre que se
dice simpleniente derecho de gentes.

6. El derecho civil finalmente es el que han estable-
cido los hombres por su mera voluntad , que siempre
deben dirigirla 4 lo justo y conforme dla voluntad de
Dios; y con este respecto dicen la ley 4, ¢, 1,P. 1y
la ley 1, tie. 2, lib. 3 de la Nov. Ree. que los manda-
mientos de laley deben ser leales ¢ cumplidos, segun

(1) §§ 1 et 2, Inst. lib, 1, tit. 2.—(2) § 11, Inst.lib. 1, tit. 1.
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Dios ¢ segun justicia. En nuestra Eipana solo el rey
puede hacer leves, . 12, tie. 1, P.1; L. 2, ¢ie. 1, P. 2;
l. 3, tit. 2,lib. 3 de la Nov, Ree.; y solo él 6 la antigua
costumbre pueden declarar 6 interpretar las que apa-
reciesen dudosas, I, 14, d. tit. 1, P. 15 1. 4, 1it. 33, P.7.

7. El derecho se divide en segundo lugar, 6 por de-
citlo mejor, el derecho civil se subdivide en escrite @
no escrito, 2. 4, ¢/r. 1, P. 1, junta con la 4, . 2,
.1 (1), Entendemos porescrito cl expresamente esta~
blecido, que con un solo nombre llamamos fey, v por
no escrito la costumbre legituma, La ley, segun Cice-
von en el b 1 delegib. eap. Gy se dice asi & lcgendo,
en cuanto esta voz latina significa cscoger, porque ella
escoge mandando lo honesto y prohibicndo lo con-
trario ; pero Varron y otros juzgan se deriva de la voz
leery por cuanto se leia al pueblo para que la supiese.
Y anade el misimo Ciceron que [recuentisimainente se
Hama ley la que por escrito manda lo que quiere. Al
tenor de la doctrina de Ciceron se acomodo entera-
mente la ley 4, d. tit. 1, P, 1, en que la ley se define
asi : Leyenda en que yace enseriamiento € castign, ¢ es—
crito , que liga é apremia la vida del ome que no faga
mal, é muestra é enseiia el bien que el ome debe facer
¢ usar. Gregorio Lopez en la glosa 1 de esta ley se in-
clina & que segunesta definicion , pertenece a la sub-
stancia de la ley el estac escrita, refiriendo la opinien
contraria de los autores en cuanto al Derecho romano,
Dicen las leyes respecto & solos los negocios futures o
venideros, 4. 15, rt. 14, P, 3(2), sivo es que se refieran
expresamente 4 los ya pasados, como sucede en /a
» 8, 4. 15, tib. 10 de la Nov. Ree. yotvas (3). Se
constituyen sobre cosas que suceden & menudo (4), y
las que acontecen raras veces se gobiernan por las esta-

(1) § 3, Inst. lib. r, tit. 2. — (2) L. 7, C. de legih. — (3) D- "
k7. — (i) L. 3, cum aligquet seqq. de legib.
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Lleaidas en casos semejantes, regla 36, P. 7. Saber las
leyes no consiste solo en aprenderlas de memoria, sino
en entender su verdadero sentido, . 13, #2. 1, P.1(1).
El efecto de la ley, dice lz 1, #t. 2, lib. 3 de la Now,
Ree. es mandar, vedar, punir y castigar; pero parece
claro que donde se lee punir, debe leerse permitir (2).
Obliga la ley luego que se publica, si no es que exprese
ella misma el tiempo en que debe empezar 4 obligar ;
lo que sucede algunas veces.

8. La ley regularmente obra generalmente en todos
los stibditos del legislador, obligdndoles 4 su obhservan-
cia, 2. 16, d. . 1, P. 1. Digo regulanmente, porque
hay algunas leyes especiales, que solo dicen respecto &
personas ¢ cuerpos particulares ; las cnales se llaman
privilegios , y tienen la misma fuerza para obligar, que
las leyes generales, 2. 28, «t. 18, P. 3. Se dividen los
privilegios en reales y personales. Estos se acaban con
la persona & quien se concedieron , sin pasar a sus he-
rederos, si no es que se dijera otra cosa en su conce-
sion, regla 27, Part, 7 (3). Y los reales son perpe-
tuos : tales se presumen los concedidos 4 ciertas igle-
sias, ciudades i otros lugares, Gregor. Lop. en la
glos, 1 ded. reg. 27,y en laglos.3,1.9,ut. 7, P. 5.

9. Aunque los privilegios tienen fuerza de obligar,
como hemos dicho, hay algunos que las mismas leyes
mandan que no se cumplan, como son los que se con-
cedieren contra la publica utilidad, 6 contra el dere.
cho de gentes en perjuicio de tercero, & 30 y siguien-
tes, tit. 18, P.3; ley 4, 4. 9, lib. 4 de la Nov. Rec. La
razon es porque semejantes privilegios 6 cartas se en-
tienden y dicen obrepticios 6 subrepticios, esto es,
concedidos al abrigo de expresa mentira, 6 de haberse
ocultado la verdad ; y entonces la voluntad del rey es

(1) L. 17, C. de legib. — (2) D. 1. 7, L. 9, Q. C..de legib.
— (3) L. 68, L. 196 de div. reg. jurwuqm &.ﬂl
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que no valgan, 1. 36, d.ut. 18, P. 3 (1); y d este fin
quicre se le represente siempre que ocurra caso de
esta naturaleza , . ley 4. Y generalmente de cualquier
carta del rey de esta especie manda la /. 4, st 4, /6. 3,
Nov. Ree. que sea obedecida y no cumplida , aunque
contenga las expresiones mas anchas y derogatorias de
todas especies de ellas y aun de estas mismas. Pero si
que vale la concesion de moratoria, por la que se les
alarga a los deudores el plazo de las deudas que deben
satisfacer, con tal que den fiador de que las pagardn
en el término senalado en la moratoria, /. 33, d. té. 18,
P. 3(2), euyos fiadoves deben ser 4 satisfaccion de los
acreedores, ley 1, tét. 33, lib. 11, Nov, Ree.

10. Costumbre es derecho 6 fuero que non es escripto :
el cual han usado los omes luengo ticmpo, ayuddndose
de ¢! en las cosas é en las razones sobre que lo usaron,
como se dice en la ley 4, ¢/, 2, P, 1. Para que se en-
tienda legitimamente introducida, requicre la /ey 5 del
mismo titulo el uso del pucblo 6 mayor parte de él,
por 10 6 20 aios, sabiéndola el seior de la tierra, ¢ no
lo contradiciendo, ¢ teniéndolo por bien. Y anade
que debe ser tenida é gnardada por costumbre, si en
este tiempo mismo fueren dados concejeramente dos
juicios por ella. Pero Gregorio Lopez en la glosa 4 de
esta ley dice absolutamente que bastan 10 anos, dando
la solida razon que, por estar el pueblo siempre pre-
sente , no se debe cuidar de los 20 anios que se dan en
la preseripcion contra los ausentes; de suerte que,
segun este insigne autor, se puso incautamente lo de
20 al parecer, siguiendo inadvertidamente la constante
doctrina ordinaria de las prescripciones,

11. El mismo en las glosas 7 y 8 examina latamente
lo que dice la ley en cuanto & requerir dos juicios 6

(1) L. 7, C. de div. rescrip. . pen. et]. ult. C. si cont. jus v. ult.

in..-_-&') 1_"3 ; "_E ;; :Etecih. Imper. offer.
C'.s'., ". ﬁ. ___' ;;
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sentencias; y resuelve ser solamente necesarias, cuando
se requiere probar la costumbre por actos judiciales :
de manera que la ley manifiesta un modo de probar
sin excluir otros. Y el computar el niimero de los actos
necesarios lo remite al arbitrio de jueces, expresando
circunstancias para regularlo. Nos parecen muy solidas
y juiciosas estas tres glosas.

12, La costumbre legitima ticne fuerza de ley, y de
consiguiente tiene sus efectos, no solo cuando no hay
ley en contrario, sino tambien para derogar la ante-
rior que fuere contragia; y para interpretar la dudosa
que debe observarse segun la interpreto la costumbre,
l. G, d. ti. 2, P. 1(1). Y de ahi viene decirse que
hay costumbre fuera de la ley, contra la ley y segun
la ley. Pero debe advertirse que se ha de introducir
con derecho, razon, y sin que sea contra la ley de
Dios, ni contra seiorio, esto es, contra la suprema ju-
risdiccion del rey, ni contra derecho natural, ni contra
pro comunal de toda la tierra 6 lugar do se hace; pues
de otra suerte no seria buena costumbre, mas dafia-
miento de los que la usaren, é de toda justicia, d. I.
5, ¢t 2, P. 1, 6 segun solemos decir, corruptela. To-
das las leyes del tie. 4, 0ib. 7, Nov. Rec. manifiestan la
benigna voluntad con que desea y manda el rey que
se guarden a los pueblos los usos y costumbres que
tuviesen de elegirse y nombrarse oficiales para su go-
bierno, manifestando con ello que nada tiene de per-
judicial al publico.

13. Sentados estos preliminares, y adoptando la di~
vision de los objetos del derecho en personas, cosas y
acciones que hizo Justiniano en sus Znstituciones, y mé-
todo en tratar de cada uno de ellos, empezamos por el
primero en el titulo siguiente.

(1) L. 37, 1. 38 de legib.
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TITULO II.

DEL ESTADO DE LOS NOMBRES, Y DFRECHO QUE EN Su
RAZON CORBESPONDE (1),

Titulos 21, 22 y 23, Partida 4.

1. Qué cosa sea estado de los hombres, y sudivision.

2, 3 y 4. Varias r.!sm:o:m de los hombm segun ¢l estado na-
tural,

5, 0,7, 8,9, 10y 11, Division de Ios hombres, segun el estado
citil, en libres y siervos { y qué sea servidumbre, y qué, liberlad.

12, 13 y 14, Division de hombres libres en nobles y plebeyos ; y de
los privilegios de lds nobles,

15, 16,17, 18. Division de hombres eneclulisllt'oq seculares.

19. Division de hombres en vecinos y no vecinos,

1. Estado de los hombres no es otra cosa que con-
dicion & manera, en que los omes viven 6 estin, 1. 1,
rir. 23, P. 4. Esta condicion viene, ¢ de la misma
natwaleza, ¢ de la voluntad de los hombres; y por
eso ¢l estado de los hombres se divide en patural y
civil.

2, Segun el natural estado de los hombres, unos
son nacidos, otros por macer & concebidos en el vien-
tre de sus madrc<. Estos, cuando se trata de su bien
0 comodidad , se consideran macidos, /. 3, d. tit. 23,
#.42), con tal que despues nazcan vivos; pues si
nacieren muertos, se reputan no nacidos, /. 8, it 33,
7.7 (3). Y es menester advertir que para tenerse por
nacido vivo, en cuanto 4 los efectos del derecho, re-
quiere la /ey 2, tit. b, lib. 10 de la Noo. Recop. que
nazea todo vivo y haya vivido 24 horas, y sido bau-

tizado, y ademds nacido en tiempo en que pueda natu-

(1) Tit. 3. lib. 1, Inst. — (2) L. 7 de stat, hom.
(3) L. 129 de verb. sign.
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ralmente vivir : cuyo tiempo explica la ley §, wt, 23,
P. 4. Los que nacen con miembros multiplicados 6
menguados, como con una ¢ tres manos O piés, son
contados por hombres, L. 5, d. ut. 23, P. 4 (1). Pero
no los que nacen sin figura de hombre, como si tu-
viesen cabeza, 1 otros miembros de bestia, d. 1. 5, d.
1. 8(2).

3. En segundo lugar hay tambien diferencia segun
el estado natural de los hombres entre varones y hem-
bras, las cuales tambien se entienden bajo la palabra
lombre, & excepeion de aquellos asuntos 6 negocios en
que las leyes las. excluyens /. 6, d. #it. 33, P. 7 (3).
Aunque por lo comun y en caso de duda tienen el
mismo dereclio las hembras que los varones, con todo
por cuanto las leyes se acomodan a lo que regularmente
sucede, y por lo regular los varones exceden en pru-
dencia y constancia de animo a las hembras, y estas
tienen la naturaleza mas flaca, hay un axioma que
dice : Los warones por razon de la dignidad, y las hem-
bras en cuanto aquellas cosas en que excusa la fragilidad
del scxo, son de mejor condicion, De ahi viene que
solo los bombres son capaces de los oficios piiblicos,
argumento de la L 4, ct. 4, P. 3 (4), y que a las
hembras no les dana el no saber lasleyes, 7, 31, w2 14,
P. 5 (5), yotrasdiferencias que se obseryan en el de-
rechio entre varones y hembias, y se notardn en los lu-
gares oportunos.

4. Tambien se diferencian los hombres segun este
estado por razon de la edad | en que unos son mayores
de 25 afios y otros menores, y entre ellos hay lanota-
bilisima diferencia de competir d estos, cuando reci-
bieron perjuicio, la restitucion in integrum, de la que
hablaremos en su lugar y no 4 agetlos. De los meno-

(1) L. 14 de stat hom.— (2) D. 1. 14
3) L. 152 de verb. signific. — (4) L. 2 dediv. reg. jur.
5) Lib. 9 de jur. et fact. ignor, 9
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ses los que han cumplido 14 afios, se llaman piberes,
y los otros imptiberes, En las leyes romanas son muy
frecuentes estos nombres, como tambien que las hem-
bras se hacen puberes al cumplir los 12 afios, y los
varones cuando cumplen los 14, En las nuestras no se
encuentran samejantes expresiones; pero si establecidos
los misnos efectos de esta diversidad que sentaron las
romanas, como son, que las hembras en dicha edad de
12 anos, y los varones en la de 14, y no antes, se pue-
den casar, L G, &, 1, P, 4; salen de la tutela, 7, 21, ¢,
16, P. 6 (1); y pueden hacer testamento, L 13, ti. 1,
P. 6 (2). Los que no han complido 7 aftos se llaman
infantes, L1, tfe. 7, Py 2; 1.4, th, 16, P. 4(3); ¥y las
leyes de los romanos, haciendo uso de los nombres in-
fanciay pubertad, laman infantic prozimos & los que
estan mas cerca de la infancia que de la pubertad, y a
los otros pubertati proximos, Y en esto sucede lo mismo
que acabamos de decir, de los piberes ¢ impuberes, es
deeir que, aunque no se hallen estas expresiones en
nuestras leyes, sino con relacion 4 las romanas, se ob-
servan los mismos efectos que admiticron estas, cual
es entre otros, que los proximosd la pubeitad, esto es,
segpun la expresion de nuestras leyes, los que han cum-
plida 10 afos y medio s& reputan capaces de dolo, y
por ello deben sufrir algunos castigos, y no los proxi-
mos a la infancia, 1.9, 06 1, P.750. 17, ot 14, P. 7
Y ofras "‘ﬂ.

5. Segun ¢l estado civil se dividen los hombres en
libres, siervos O esclavos, y aforrados : asi lo dice el
principio del tit, 23, P, 4, anadiendo ser aforrados los
que en latin Haman libertos. En los mismos términos
se explico Justiniano en el prine. de sus Inst. lib. 1, ti.

(1) Princ. Inst. quib. mod. tut. fin. — (2) L. 5 qui test. fac. pos.
= (3) L. 14 de sponsal. — (4) § 18, Inst. de obl. que ex del.

nesr,
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5. Pero debemos advertir que para la mayor claridad
de esta division trimembre, se pueden partir en dos
bimembres, diciendo que los hombres, unos son libres,
y otros siervos ¢ esclavos; y los libres unos que no
han sido siervos, y otros que lo han sido. Las leyes
romanas llaman 4 los primeros ingenuos (1), y 4 estos
libertinos 6 libertos (2); pero las nuestras no tienen
nombre especial para significar aquellos, y 4 estos
les apellidan aforrados & forrados, y al manumitir de
los romanos, aforrar, 1. 11, tit. 22, P, 4 y otras,
Sea pues esta la primera subdivision de los hombres
libres.

6. Servidumbre, de la que toman nombre los sier-
vos, es postura € establecimiento que ficicron antigua-
mente las gentes, por la cual les omes, que cran natural-
mente libres, se facen sicrvos, € se meten dserioria de otro
contra razon de natura, segnn la loy 1, b 21, P. 4
(3), la cual expresa tambien ser de tres maneras los
siervos. La I, los que cogen en la guerra, siendo enemi-
gos de la fe; la 11, los que nacen de las siervas; Ia 111,
cuando un hombre, siendo mayor de 20 aiios, se deja
vender (4). Y si bien es verdad que en el dia son ya
rarisimos en Espafia los sierves, y que se acabaran
presto del todo si dura la paz que tenemos con los
mahometanos, con todo nos ha parecido notar ligera-
mente lo que de ellos establecen nuestras leyes.

7. Aunque los que nacen de ambos padres libres, si-
guen la condicion del padre en cuanto & los honoves y
fueros del siglo, con todo, cuando uno de los dos no lo
es, siguen la de la madre en cuanto d la libertad 6 ser-
vidumbre. Los hijos pues de la madre libre lo serdm
tambien, aunque el padre sea siervo. Y basta para esto
que lo sea, 6 al tiempo de parir, 6 que lo hubiese sido

El{?rinc. Inst. de ingen. — (2) Princ. Inst. de libert.
3) § 2, Inst, de jur. person. — (4) § 4 de jur. person,



8 L. §, TIT. L,

algun instante mieutras llevase al bijo en el vientre, 7,
2, tit. 21, P. 4 (1).

8. Los amos 6 senores pueden hacer de sus siervos
lo que quisieren. Pero con todo esto, no los deben ma-
tar ni lastimay, porque sin mandamiento del juez no
los deben herir de manera que sea contra la razon na-
tural. Y los siervos que fuesen asi maltratados pueden
quejarse al juez. que debe examinar si es verdad, y
si¢udolo, vender los siervos y dar el precio a su senor,
sin que puedan jamds volver 4 sm dominio, 1. 6, d. «t,
21 (2). Mas cuanto adguiere 6 gana el siervo es parva
su senory /. 7, d. 16,21 (3).

9. Judio, ni moro, ni hercje, ni otro ninguno, que
no sea de nuestra ley, no puede haber eristiano nin-
uno por siervo. Y si cualquier de estos tnviese siervo
que no fuese de nuestra ley, si aquel sieryo se tornare
cristiana, se hace libve por ello Inego que se hace bau-
uzar y recibe nuestra fe, sin que reeobre derecho en
¢l su antiguo seiior, aun en el easo que ¢l tambien se
toraase cristiano, /. 8, d. et 21, P. 4.

10, El titulo 22 de la P. 4 trata de la litertad, y su
levi] dice que es pufen’n que,ﬁa todn ome naturalmente
de facer io qug_gyim.-.}ob.wﬁwrzﬂ é derecho de ley 6
(o Juero non gelo embargue (). De los que siempre lo

han tenido Vlamados por los romanoes ingenuos, como

Ljimios, unos. estdn bajo la patria potestad, otros en

ttela 6 curadoria, ¥ otvos del todo independientes de

alyun otro; de todos los cuales luego trataremos, des-

3

pues de haber hablado de los aforrados que antes fue-

ton siervos, v de otras divisiones de los hombres Li-

bres. Aforrar, a lo que llaman manumittere las leyes

|

vomanis, es dar libertad d Ios siervos. Lo puede hacer

1) Princ. Inst. deingen. — (2) § 2, Tnst. de his qui sui vel, al.

piris sunt, — (3) 3, .Inst. per quas pers, eniq. acq.— (4)§ 1, Inst.

de wir. vers.

]
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su seitor en la ‘glesia, ¢ delante del juez, 6 en otra
parte, 0 en leslamento, ¢ sin testamento, 6 por carta,
o 1yd. e, 22 (1),

« 11. Hay tambien varios casos en que los siervos se
hacen forros 6 libres sin aforramiento de sus seiores,
6 por alguna accion gloriosa que hicieron (2), 6 en
¢astigo de maldad de sus amos. Se refieren en las leyes
2, 3, 4, 5y 6 del mismo tir. 22, No los expresamos
aqui, por considerar ser poco menos que imposible
que sucedan en Espafia, En la 4 7 seestablece que
aquel siervo, que con buena fe se trata como libre por
10 afios en el lugar dondemore el senor, 6 20 en otro,
6 sin buena fe por 30, sea libre. Y en las cuatro si-
gnientes y ultimas del o se trata de los derechos
que el sehor que alorrd, Hamado en las leyes romanas
patronus, Uene en persoua y Lienes del aferrado.

12. La segundasubdivision de los hombres Libres es
en nobles y plebeyos. En ella tomamos lata y gem.ml—
mente la p1labm nobles, para que comprenda 4 los
nobles en especie, caballeros é hidal ;05 , sin entrete-
nernos en explicar con separacion cstm. lre'sgén eros de
nobleza y sus diferencias, por ser de poco momento
y estar en el dia casi enteramente confundidas. Quien
quisiere las puede ver en Garcia Otalora y otros que
han escrito ex profeso de este asunto. Solo pues dire-
mos gue la nobleza; tomada ast generalniente, es ca-
ldad le distncion que, por-razon de st estado, eleva al
hombre d una clase superior d@ la regular & ordinaria de
lns otres hombres. Unos la tienen de inmemorial, sin
que sz sepa como y cudndo la obtuvieron sus predece~
sores, y esta es la mejor, L 2, tit. 21, P. 2 al fin. Otros
porque han justificado posesion de 20 afiosen si , sus
padres y abuelos, al tenor de la famosa ley de Cordoba,

(1) § 1, Inst. de libertin, — (2) Tit. €, pro quil. caus, serv.
pro pr@m, liber, acq.
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que es la 4, tit. 27, lib. 11 de la Nov. Ree. Y otros por
declaracion 6 privilegio que el rey les ha otorgado.

13. Los privilegios 6 exenciones que gozan los nobles
4 diferencia de los plebeyos , son varios. Los principa~
les se reducen 4 cinco : I. Franqueza de los pechos 6
tributos plebeyos , 2. 3, #t. 2, lib. 6, Nog. Rec. aun con
respecto 4 los bienes que compraren de pecheros, Z. 1
y 3, 2. 18, d. lib. 6. Pero si deben pagar y contribuir
en el reparo de muros, cercas, fuentes y puentes,
L 50, d. tt.18. Y de lamisma exencion gozan tambien
las viudas de los nobles , mientras lo fueren, 6 no es-
tuvieren casadas despues con un pechero, y lo mismo
las nobles viudas de pecheros, /. 7, tit. 20, d. lib. 11 (1);
de sucrte que al paso que las vindas, mientras lo son,
conservan la condicion de nobleza y prevogativas de
sus difuntos maridos, recobran su nativa nobleza que
perdicron por haberse casado con plebeyo. Con efecto
siempre hemos visto que las de los maestros boticarios
y de otra profesion han ejercido por medio de criados
peritos la facultad @ oficio de sus maridos, cuya cos-
tumbre se halla aprobada en los estatutos de diferen-
tes oficios. Pero nuevamente por cédula de 19 de mayo
de 1790 , que es laley 13, tit, 23, lib. 8 de la Nov. Rec.,
ha declarado y mandado el rey que puedan mante-
nerse en el ejercicio y gobierno de sus tiendas y obra-
dores agquellas mujeres que, muerto su primer ma-
rido, que como maestro las gobernaba, se casaren con
otro que no lo fuere, derogando todos los estatutos
contrarios. Y la gozan asimismo los graduados de doc-
tor , maestro 6 licenciado en las Universidades de
Salamanca y Valladolid, y colegiales graduados en
el colegio de la Universidad de Bolonia, . 14, ¢e. 18,
(ib. 6, Nov. Rec.; lo que se extendié 4 los doctores
maestros y licenciados en Teologia, Cinones y Medi-

(1) L. vin de sena’or.
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cina de la Universidad de Alcald de Henares, 2 15,
d. ur. 18. II. No pueden ser encarcelados por deudas
que deban, salvo sino fueren arrendadores 6 coge-
dores de pechos reales, 7. 2 y 15, . 2, lb. 6, Nov.
Rec. Ni pueden ser prendadas por deudas las cosas de
su morada, ni los caballos, ni las mulas , ni las armas
de su cuerpo, sin que puedan renunciar estas precimi-
pencias, bajo la pena de diez mil maravedis contra el
escribano que en sus obligaciones pusiere estas nulas
renuncias , 2 13, d. t2. 2, lib. 6 de la Nov. Ree. Este
privilegio no tiene lugar, si la deuda viniese de delito
6 cuasi delito, porque entonces pueden ser encarcela—
dos, /. 10, d. ti. 2, bien que deberdn estar presos en
cércel apartada de la que tienen los pechieros, £ 11,
d. tit. 2, 1II. Ni pueden ser puestos a tormento, 4 2,
t.30,P.7; 0.2 y13, d wut. 2, lib. 6 dela Nov. Rec.
IV. No se les puede condenar 4 que se desdigan de
haber injuriado 4 otro; pero han de sufiir en su lugar
ofras penas, L 1, tit. 25, Lib, 12 de la Nop, Rec., comp
veremos en el ib. 2, tit. 20, n. 16. V. Pueden usar de
pistolas de arzon , cuando vayan mountados ea caballo
y en traje decente interior segun la pragmaitica del
ano 1761, que esla ley 19, . 19, lib. 12, Noo. Rec.

14. Plebeyos 6 pecheros son todos los que no'son no~
bles, y suelen decirse del estado llano. No gozan de los
privilegios que acabamos de referir ; pero por lo mu-
cho que trabajan, y lo fuertes y robustos que les hace
el trabajo, son el nervio del estado.

15. La tercera subdivision de hombres libres es en
eclesidsticos O clérigos, y legos, 1.2, 2. 23, P. 4. Y de
los primeros unos son regulares ¢ religiosos, y otros
seculares. Regulares dice la Zy 1, 22, 7, P. 1 son
aquellos que dejan tedas las cosas del siglo, ¢ toman ak-
guna regla de religion para servir é Dios, prometiéndola
de guardar. Seculares por lo contrario son lus que
ro han profesado religion alguna de las aprobadas, ¥ son
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llamados por lo comun simplemente clerigos. Y ad-
viértase que tambien y con frecuencia por esta voz
seglar G secular se significa al lego 6 no eclesidstico.

16. Dejamos para los canonistas el tratar de los di-
ferentes grados de eclesidsticos que constituyen su ge-
rarquia, y de sus prerogativas y privilegios espirituales
O candnicos; contentandonos con referir los que dicen
rvepecto al gobierno civil en la manera siguiente. 1. Son
francos ellos y las iglesias, monasterios y prelados de
pagar el derecho de alcabala por vazon de las ventas
de sus bienes 0 trueques por lo que 4 ellos toca, /. 8,
tir. 9, lib. 1 de la Nop, Hee; mas no en lo que vendie-
ren por via de mercaduria, trato y negociacion, /. 8,
d.otie, 9, Pero no aleanza esta exencion de alcabala v
otros peclios & los elérigos de corona y menores orde-
nes, sino es que tuvieren benelicio eclesiastico, /. 7,
tt. 10, leb, 1 de la Nov, Rec., los cuales, segun esta
mesma leyy han de ser habidos por legos, & excepcion
del privilegio del fuero de que gozan aquellos que
tienen las circunstancias que exigio el concilio de
Trento, adoptadas en la ey 6, d. /¢ 10. Y ninguno de
aquellos, & quien competa este privilegio, puede por cl
tiempo que pudiere gozar de ¢l tener los oficios de
juzgade, regimiento w otros piblicos, alora sean casa-
dos o solteros; sin que valga la dispensacion gue bu-
hiere obtenido, que debera considerarse por obrepticia,
v ser obedecida y no cuniplida; v lo mismo debera de-
cirse de los cléiigos de menores que huabieren reda-
mado i los jueces seglares, aunqgne no obtengan sen-
tencia i llegue el negocio a ella. Por lo contrario
podran tener dichos oficios los que uo pueden gozar
del privilegio del fuero en las cavsas criminales, segun
asi lo dispone todo la ley 8, #r. 10, /ib. 1, Nov. Ree,

17. Il. Son exentos de Ias cargas personales, /. 15,
w6, P. 1, que cuenta entre el'as la de daralojamiento,
la de constiuccion 6 repuraion de mnros de cndades
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6 villas, 6 llevar para el'o cal 6 arena; y exime tani-
bien 4 sus eriades que moran en sus casas. Pero en
atencion 4 que cn esta fyse dice estar exentos de ha-
cerlo por si mismos, juzga Greg. Lop. (n su glus. 5
que deberdn contribuir en dinero, puesto que la 7. 54
del mismo téulo expresa estar tenidosd I construccion
y reparo de puentes y caminos ; bien que & esto no
les pueda apremiar ¢l juez lego, sino el eclesidstico.
Y 1a6,tie. 9, tib. | de la Nov, Iee, dice en términos
penevales que deben contribmir y ayudar , faltando
Bienes del conecjo, eén los pechis que <on para bien
comun de todos, poniendo por ejemplo el de muro,
calzada, carrera, fueute 6 puente, y la sigiiiente 7 pone
otro ejemplo en la guarda de pan y vinas. Y« el elé-
rigo no quisiere pagar el tanto proporcional & sus bie-
nes, que se le ha repartido para cstos gastos. relativos
& cosas que le son ttiles, dice Azevedo en dichis Zeyes
6 » 7 citando & otros, que puede el juez lego exigislo
6 cobrarlo de los mismos bienes , apoydudelo con una
decision de la Chancilleria de Yalladolid y otra de la
de Granada. En caso de necesidad cesan las excntiones,
=omo loprueba el mismo Azev. en el coment. de did. Ui,
que es muy digno de leerse (1).

18. De las cargas patrimoniales no hallamos ley al-
guna que hable expresamente. Pero por cuanto . 1.
6y la 1 del mismo tt. 9 dicen que estdn exentos de
todo tributo los clérigos, iglesias y monasterios, & cx-
cepecion de los expresados en 4. (. 6 que hemos aca-
bado de manifestar, vemos se les considera exentos de
todos los demas ordinarios. Y respecto & que esta exen-
cion era mmy gravosa para los legos, se celehi6 eon-
cordato entre el ey y ol sumo poniitice en el afio 1757,
en el que se deterning qne los bicnes que adquirieres
las iglesias v demds muanes muertas eclesidsticas desde
(1) L. 1, C. ut remin, lic, in empl,

2,
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entonces en adelante, estuviesen sujetos 4 las mismas
cargas que cuando los poseian los legos, 4 excepcion
de los destinados & alguna primera fundacion. Pero
los de los eclesidsticos particulares couservaron su
exencion : la que les da la ley 3, . 18, lb. 6 de ta
Nov. Bee. aun en los que compraren de los pecheros.

19. La cuarta subdivision de hombres libres es en
vecinos & moradores, y 10 vecinos O transeuntes, Fe-
cino, tomada latamente esta voz, significa el que habite
en algun lugar, tenido y reputado por tal, segun la
comun estimacion del pueblo, y en este sentido llena
la circunstancia_de vecino requerida en los testamen-
tos nuncupatives O abiertos, segun Azevedo en la ley 1,
tita Dy teb, 7 de la Nov, Ree. Y & esta clase pertenecen
los estudiantes, menestrales y mozos de soldada, res-
pecta de la cindad en que cursan, aprenden sus oficios
o la ganan, Pero si se toma propia y estrechanmente,
aquel se dice vecino que ticne establecido cn algun lu-
gar su domicilio ¢ habitacion con dnimo de permanecer
en ¢l Este dgnimo se presume y reputa probado por el
transcurso de 10 afios, 1. 2, te. 24, P. 4; 1. G, 1. 4,
iih, 7 de la Nov. Ree, y arg, de la ley 32, 2.2, P. 3,
vers. La sctena, en cuya glosa 12 dice Gregor. Lop.
que lambien se prueba este animo, que constituye do-
micilio, sin el transcurso de los 10 afios, por hechos
que io manificstan , poniendo _por ejemplo, si uno
vende sus posesiones en el lugar A y compra otras en
el B, donde trausficre su habitacion. Y mas claramente
si fuere recibido en vecino por el comun de algun lu-
par, dando fiadores de que permaneceri en €l 10 aiios,
y sujetdndose @ las cargas y uibutos vecinales, Azev.
en d. 1, 1, Que estos los deben llevar solamente los ve-
cinos , el mismo nombre lo dice, y de consiguiente,
que en esto se diferencian de los transeuntes. Y tambien
¢ diferencian en lo honorifico; porque a ellos solos,
y no a estos deben darse los oficios de concejo de las
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ciudades, villas 6 lugares, asi como regimientos , es-
cribanias, mayordomias y ficldades , con tal que sean
natu ales de estos reinos, {, 6, tit. 4 ; 1.1, tit. b, lib. 7
de la Nov, Rec. Transeuntes son los que viven 6 se
hallan en algun lugar sin ser vecinos de él.

20. La quinta subdivision de hombres libres es en
naturales de nuestros reinos y extranjeros. Natural,
segun la ley 7, t/t. 14, lib. 1, Nov. Rec., es aquel que
Juere nacidv en estos reinos, y hijo de padres que ambas
d dos, 6 d lo menos el padre, sea asimismo nacido cn
estos reinos, 6 haya contraido domicilio en ellos, y de mas
haya vivido por tiempo de 10 aznos. Y anade la misma
ley serlo tambien aquel cuyo padre nacié en estos rei-
uos, y le tuvo fuerade ellos estando ausente por ser—
vicio del rey, 6 su mandato, 6 de paso, sin contraer
domicilio fuera, y que esto se entienda tambien en los
hijos ilegitimos nawurales; pero que en los espureos
han de coneurrir en su madre las circunstancias refe~
ridas. Extranjero por lo contrario es aquel 4 quien
falta alguna de dichas cireunstancias. Solo los natura-
les pueden tener en Espaba beneficios eclesidsticos 6
pensiones sobre ellos, L 1,4t 23, y 7, ut. 14, b, 1
de la Noo. Rec, y olicios de alcaidias y regimientos en
la cindades , villas 6 lugares, u oficios ¢ cargos que
toquen a la gobernacion de ellos, 7, 2 » 3, #t. 475,
lib. 7, Noe. Ree, Y adviértase ultimamente que la pa-
labra naturaleza no significa siempre en las leyes de
las Partidas lo mismo que en la citada /. 7, tt. 14,
kb, 1, Nov. Rec., si que tambien lo mismo que vecin~
dad, como lo convence la &y 2, tit. 24, P. 4.
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TITULO 1L

DEL PUDER QUE TIENEN L0s PADRES SOBRE SUS HIJOS.
Tiwlos 17 y 18, Part. 4 (1).

. 2. (ué cosa sen patria potestad y modos de constituirse.,
1 v 4. De los peculios de los hijos.
5 v siguientes, Modos de salir los hijos de la patria potestad.

1. Dijimos en el nim. \0 del titulo antecedente sub-
dividirse tambien los hombres libres, en que unos
estan en la patria potestad, otros en la tutelr, otros en
curadoria, y otros independientes de todos. Empeza-
mos 4 tratar de ellos por los primeros. Patria potestas
en lating dice 2. 1, #1, 17, P. 4, 1anto quiere deciven
romance, como poder gue han los padres sobre los hijos,
Anade que lo han los padres sobre sus hijos , ¢ sobre
sus nietos, ¢ sobre todos los otros de su linage, que
descieden de cllos por lifia recta, que son nacidos de
casamiento derecho. Pero se ha de advertiv estar de-
rogada esta ey en cuanto habla de nietos ¢ infeviores
descendientes por la ey 3, tt. 5, lib. 10, Nov. Ree. que
cstableee sea habido por emancipado en todas cosas
para siempre el hijo & hija casado yvelado; pues se-
pan clla no estando el tal hijo en poder de su padre,
no pueden estarlo tampoco los que descienden de
mismo hijo. Lo literal de dicha £y nos hace creer con-
tra Antonio Torres y Martin Galindo ser necesarias las
velaciones de 1is nupcias, para que tengan fuerza de
¢ nnnnpacmn

2. Este poder 6 poderio que han los padres sobre los
h.;m es solamente sobre los leg lllmos AL Ty
P.4; v segun la . 4 del mismo ¢, se constituye dg

(1) Tit. 9, tib, 1 Tast.
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cuatro maneras. I. Por el matrimonio que es fecha
segun manda la santa Iglesia. II. Si hubiere contienda
entre algunos, si eran padre é hijo, y fuese dado juicio
acabado que lo eran. I11. Siel hijo emancipado por el
padre Liciese algun yerro contra el padre, que hubiese
de volver & su poder. IV. Por adopcion, que quiere
decir tanto como por fijamiento. La II hablando
con rigor, mas es modo de probar este poder que de
constituirle. No menciona esta /ey @ la legitimacion |
sin duda porque la guiso incluir en la 1. Y adviértase
en explicacion de la 11T que el yerro del hijo contra el
padre ha de ser deshonrdndolo de pelabras ¢ de he-
cho, 2. 19, t4. 18, . 4. Pasemosahora 4 ver sus efec-
tos, vy despues los modos de acabarse.

3. Lasleyes antiguas de los romanos mandaban que
todo el peculio de los hijos retenidos en el poder desn
padre, esto es, todos los bienes que estos hijos tenian
¥ manejaban como suyos, fuescn de sus padres, Pero
despues distingnieron varias especies de peculio, esta-
bleciendo lo que debia observarse en cada una de ellas,
y 4 este nuevo aspecto se han acomodado las nuestras,
y con respecto & ellas deciinos gue el peculio, el cual
no es olra cosa que pequerio patrimonio que ticne & ma
neja el hijo 6 el esclaps, separado de los bienes qne go-
bierna el padre 6 seiior, es en la persona del hijo de
tres especies, profecticio, adventicio y castrense, O
cuasi castrense, £.0b, #.'17, P.4, X si quisiéramos
dividir el cuasi castrense del castrense , comolo hacen
comunmente , y €s asi, aunque son los mismos sus
efectlos, diremos que son cualro.

4. Peculio profecticio es el gue ganan los hijos con
los biences de los padres, 6 por razon de sus padres que
los ticren en su puder; y es en todo de los mismos
padres. Adventicio se llama el que gana el hyo por
obra de sus manos, 6 le viene por donacion, legaly 6
herencia de su madre, 6 de qualguier otro, & si hallase
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tesorn 6 alguna otra cosa. Y de este es la propiedad
del hijo, y el usufructo del padre , que debe guardarle
y defenderle toda su vida, tanto en juicio, como fue-
radeél, d. L5 (1). Y si emancipa al hijo, va a este
la mitad del usufructo, y el padre se queda coun la
otra, si no la remite, /. 15, ¢t#, 18, P. 4 (2). Castren-
se es el que gana ¢l hijfo por razon de la guerra, ©
como suele decirse , de la milicia arinada; y cuasi cas-
trense, el que gana el hijo por razon de la milica
togada , esto es , por servir 4 larepublica de juez, abo-
gado , catedratico y otros oficios semejantes. Estos dos
son enteramente del mismo hijo que puede hacer
de ellos lo que quisiere, sin tener derecho alguno en
ellos los padres ni otro pariente, £. 6, /b, 7, d. tit 17,
P. 4(3), Y adviértase que toda donacion que hace el
rey es peculio cuasi castrense del donatario , «. L. 7
al fin (4).

5, Yeamos aliora los modos de acabarse ¢ desatarse
la patria potestad , que son los cuatro referidos_en el
princ. del vz, 18, P. 4, I muerte natural (5), 1I des-
tierro para siempre, al que llamaron en latin mors
civilis (6), 1M dignidad & que subiere el hijo (7), IV
emancipacion , cuando el padre saca a su hijo de su
poder & placer de é1 (8). Y & estas cuatro aiiade otro la
ley 6 de d. t. 18 diciendo que por el pecado de in-
cesto pierde ¢l padre el poder que ha sobre sus hijos.
Y otro la ley 4, 2,20, P. 4 cuando el padre desam—
parando 4 su hijo le echa & las pueitas de la iglesia,
hospital 0 otros lugares de misericordia, de donde la
piedad de otro le recoge. En cuanto al I la ley I de d.
«2. 18 d stingue, como las romanas, entre la muer-
te del padre y del abuelo , por motivo de que en aquel

(1) § 1, Tnst. lib. 2, tit. 9, — (2)D. § 2, Inst. d. lib. 2, tit. 9.
— (3) Princ, Inst, lib, 2, nt. 12, — (4) L. 7, C. de bon. qum
liber. — (5) Prine. Inst. Lib, v, tit, 12, — (6)§ 3, eod. —(7) § 3,
eoad, — ‘8) § 6, cod.



DEL PODER QUE TIENEN LOS PADRES. 39

tiempo los hijos no salian de la potestad de sus padres,
por casarse ; pero como en el dia salen en virtud de la
ley 3, tit. 5, lib. 10, Nop. Ree., como dijimos arriba al
#, 1, no se debe ahora hacer mencion, porno ser del
caso, de la muerte del abuelo, si solo de la del padre,
por la que se acaba siempre la patria potestad. Solo
en el caso de no haber sido veladas las nupcias podria
tener lugar la citada distincion de la ley 1.

6. Del II modo pone dos especies la ley 2 de a.
tit. 18, P. 4, de la cualesla una, que es las mas pesa-
da, la compara 4 la servidumbre de 1a pena de los ro-
manos, y laotra, 4 la que estos decian depertacion, que
tambien entre ellos eran modos de extinguir la patria
potestad (1). Por uno y otro se toman los bienes al
desterrado. Pero si a alguno se le destierra & que vaya
a vivir 4 algun lugar para siempre 6 para cierto tiem-
po, sin quitarle sus bienes, este castigo, al que los
romaunos llamaban relegacion , no estingue la patria
-potestad , 1. 3, d. tr. 18, P. 4(2). De los encartados,
esto es, los pregonados , de no poder entrar en la ciu-
dad ¢ villa en gue eran moradores 6 en la tierra de
donde son , dice la ley 4 de d. . 18 que se comparan
a los deportados, si se les toman los bienes , y & los
relegados , i no se les toman.

7. Por lo que respecta al modo I11 se seialan en la
ley 7 ¥ las siete siguientes de d. tt. 13 doce dignidades
que libran al hijo de la patria potestad , con relacion
al sefialamiento que hizo Justiniano en la wovelu 81,
De ellas solo conocemos ahora la de obispo y tesorero
general del rey, porque las demds estan enteramente
trasformadas en otras nuevas que tenemos, las cuales
no pueden decirse las mismas, por lo mucho que dis-
crepan entre si, Diremos pues atendiendo al espiritu
de dichas ocho leyes, que libraran en el dia aquellss

3 Let 3, Iost lib. 1, tit. 12, — (2) § 2, eod.
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dignidades que constituyen al hombre jefe real pin
vativo de algun distrito 6 cuerpo distinguido.

8. La emancipacion, 1V wodo de extingnir la pa-
tria pnlcsl.nd , €5 acto por el cual saca al padre por su
voluntad de su pader al hijo que lo consiente, I 15, d.
te. 18, P. 4. Se hace la emancipacion presentiandose
el pndre con ¢l hijo ante el juez ordivario (1), y asi
ambos presentes , debie deciv el padre que saca al hLijo
de su poder, y el hijo consentivlo, d. 7. 15. Y si ¢l pa-
dre quisiese emaneipar 4 un hijo suyo infante 6 an-
sente , podra hacerlo con licencia delwey, pero no de
otra suerte 5 y si el ausente es mayor de siete atos, es
menester que cuando venga lo oriogue ante el juez,
L. 16, tie. 18, P. 4. Pero adviértase ue ahora esta
mandado por la ley 4, tie. 5, lib. 10 de la Nov. Kee,
para_evitar fraudes y perjuicios, que los jueces ordi-
narios no declaren ni puedan declarar ewancipacio-
nes, sin que primero den cuenta al Conscjo con los
instrumentos de la justificacion y causas de ellas, y
que de otra sucite se dardn desde lucgo por nulas,

9. Por lo regular ni el padre puede ser precisado 4
emancipar 4 su hijo (2), ni el hijo & ser einancipado,
sin que los dos hayan convenido, 7. 17, «. w1, 18, 2. 4,
Pero hiay curtro casos referidos en la ley 18 del mismo
tirulo 18 en los cnales puede el padre ser obligado a
cmancipar. I Cuando el padre castiga al hijo muy
cruelmente , sin aquella piedad que debe haber (3).
11 Cuando prostituye a sus bijas (4). 111 Cuando ad-
mite lo que le dejan en testamento bajo 1x condicion
de emancipar & sn hijo (5). 1V Si habiendo adoptado
a su entenado 6 hijastro menor de 14 anos, vy cste sa-
lido de esta edad , acudiese descontento de su padras-
tro &l juez para que le mandara emancipar (G).

(1) § 6, Inst. lib. 1, tit. 12. — (2) § 10, eod. — (3) L. vlt. i
a parent. quis man. — (i) L. 4 C. de Episcop. aud. — (5) L. 62
de cond. et demwoust. — (6) L. 32 de adop.
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TITULO 1V.

DE LGS DESPOSORIOS ¥ MATRIMONIO.

Partida 4, titulos 1 y 2; y titulo 2, lib. 10 de la
Nov. Rec. (1).

1. Razon del método.

2. Qué cosa sean esponsales.

3,4, 5,6,7y 8. Se refieren varias 6rdenes reales sobre espon-
sales.

9 y hasta el 17. Del matrimonio y cuanto pertenece a su valor.

17. Del divorcio.

18 liasta el 27, De los bicnes gnnaucial&.

27. Cosas que no puedeu hicer las mu]eres sin licencia de sus ma-
vidos 6 del juez.

28. Administracion de los 'bienes en los casados que enwan en
los 18 aios.

29 y 30, Privilegios de los vecieu casudos.

1. Siendo el fndlinionio T8 cansa tiat A8 y prinei-
pal dela p: atrix potestad , nos ha pavecido ser este la-

gar mas 4 propésito para tratar de ¢él. Y por cuanto

le suelen preceder los desposorios, hablar antes muy

ligeramente de ellos ; porque mas son objeto del De-
recho candnico, por euyas reglas sé deciden sus cau-
sas en los'tribunales celesiasticos, como lo expresa la
ley 7,0t 1, P, 4, Y por ello pmhau acudird los au-
tores canonistas los que deseaven msas extension. Sin
embargo , hemos creido que el tener vn titulo en la
Partida 4 y las varias Grdenes reales que nuevamente
s¢ han publicado para matener el buen Grden , paz
¥ lrdnqulhdad publica y de las familias, exigen que
no ouulamm 86 mewioria eri 'esta ilustracion.

2. Desposorios 6 esponsales, con cuyo nombre cané-
nico los solemos llamar, son prometimientos que hacen
los hombres por palabras cuando quicren casarse. Ast lo

‘1) T 10, lib, 5, Inst. tit. 1 et 2, lib, 24,
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expresa la 4, 1, &, 1, P. 4. Pero debe tenerse presente
que lo mismo serd, si el consentimiento se manifiesta
sin palabras, con senales claras que excluyen toda du-
da, como es preciso suceda en los mudos , L. b, . 2,
£. 4. Como por los esponsales se obliga el varon i la
mujer, y esta al varon, es preciso que el prometi-
micuto sea mutuo entre los dos con reciproca acepta-
cion (1). Y el que no quiere cumplirles, puede ser
obligado 4 que les cumpla , 4 pedimento del otro, por
el tribunal eclesidstico, 1. 7, d. t&. 1, & no ser que
tenga alguna justa causa para no querer : de las cua-
les se refieren nueve en la ley 8 de d. tit. 1, bien que
la séptima no tiene lugar ahora, en que los esponsales
de presente ya no constituyen matrimonio , como le
constituian en el tiempo en que se formaron las leyes
de las Partidas, que por este motivo se entretienen
bastante en explicar la diferencia entre esponsales de
futuro y de presente, que en el dia no estin, 6 por
mejor decir, ya no los hay de presente. Para contraer
esponsales basta la edad de siete aiios, 2. 6, «. ti. 1.

3. Para cortar los perjuicios que, de llevarse d efecto
cualesquiera esponsales, se seguian al honor de las fa-
milias y reverencia debida & los padres, con altera-
cion de la publica tranquilidad , se han publicado va-
rias pragmaticas y cédulas. Por pragmdtica de 23 de
marzo de 1976, que es la ley 9, ta. 2, lib. 10, Nov. Rec.
se manda : 1 Que en adelante los hijos ¢ hijas de fa-
milias menores de 25 anos, deban para celebrar el
contrato de esponsales, pedir y obtener el consejo y
consentimiento de su padre, y en su defecto de la ma-
dre; y 4 falta de ambos, de los abuelos por ambas ti-
uveas ; y no teniéndolos, de los dos parientes mas cerca-
uos, que se hallen en la mayor edad , y no sean inte-
resados 6 aspirantes al tal matrimonio; y no habién-

(1) L. 1 de spousal.
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dolos capaces de darle, de los tutores 6 curadores :
con el bien entendido que, prestando los expresados
parientes , tutores 6 curadores su consentimiento, de-
berdn ejecutarlo con aprobacion del juez real, 6 inter-
viniendo su autoridad, si no fuere interesado ; y sién-
dolo, se devolverd esta autoridad al corregidor 6 al-
calde mayor realengo mas cercano. II Que esta obli-
gacion comprende desde las mas altas clases del estado,
sin excepcion alguna, hasta las mas comunes del pue-
blo. IIT Que los mayores de 25 afios cumplen con
pedir el consentimiento paterno, para colocarse en
estado de matrimonio, que en aquella edad ya no
admite dilacion. Pero debe advertirse que en este
particular se expedié otra cédula ern 31 de mayo de
1783 en que por punto general se manda que tam-
bien los mayores de 25 aiios tienen obligacion de ob-
tener ¢l consentimiento paterno. IV Que contra el
irracional disenso de los padres, abuelos, parientes,
tutores 6 curadores, en los casos y forma que queda
explicada, debe haber y admitirse libremente recurso
sumario 4 la justicia real ordinaria, que se haya de ter-
minar y resolver en el preciso término de ocho dias,
y por recurso en el Consejo, Chancilleria 6 Audiencia
del respectivo territorio en el perentorio de 30 dias ; y
de esta declaracion no ha de haber revista, alzada ni
otro recurso, alora confirme 6 revoque la providen-
cia del inferior.

4. V Que solo puede darse certificacion del auto
favorable 6 adverso, pero no de las objeciones 6 excep-
ciones que propusieren las partes, con perpetua pri-
vacion de oficio a los jueces y escribanos, que man-
dasen dar ¢ dieren copia simple 6 certificada de los
procesos formados sobre suplir el irracional disenso de
los padres. VI Que se conserve en los Infantes y Gran-
des la costumbre y obligacion de dar cuenta d 8. M.
de los contratos matrimoniales que intenten celebrar
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ellos 6 sus hijos ¢ inmediatos sucesores, para obtenee
la real aprobacion. VII Que los de las familias lama-
das 4 la sucesion de las grandezas , aunque sea en gra-
dos distantes, y las de los titulos hayan de pedir el re-
al permiso en la Cimara , al modo que se piden las
cartas de sucesion en los titulos. Y advidriase que
tanto en este caso como en ¢l antecedente y €5 tambien
necesario el consentimiento paterno, De las penas ea
que incurren los que se casan despreciando y atrope
llando lo expuesto hasta aqui, expresadss en la misma
praguatica, hablaremos despues ; tiatando del matri-
monio y sus efectos, .
O. Ademas de esta famosa pragmét.ca han salido di-
feventes cédulas y circulares sobre el mismo asunto,
anadiendo algunns pa;ticulm:idades. En 31 de octubre
de 1783, que es la ley 11, d. thulo 2, una circalar, por
la que sc manda : Que ningua alunino de colegios que
esten bajo la real inmediata proteccion , pueda ligavse
para contraer matrimonio sin licencia de S. M., cuya
real resolucion fué extendida por cirenlar de 31 de
agostn de \784, que es la ley A8 de dicho tit. &10s cole-
pios tde mujeres que estan bajo la misma real protec-
cion, y a los individuos de uno y otro sexo gque esten
en Universidades, seminarios, colegios 6 casas de en-
scianza, erigidos con autoridad publica. Y tratdndose
de si convendria delegar la facultad de couceder la li-
cencia que exigen dichas eirenlar y céduda , se expidio
otra eddula en 28 de octubre del mismo arto 17814, que
es la ley 13, d. tit. en que se manda : Que los alumnos
de las Universidades , seminarios couciliares y dewas
colegios no pueden pasar & contraer esponsales, sin que
ademis del asenso paterno prevenido en la citada
pragmdtica del aiio 1776 tengan licencia, los de los
seminarios conciliares de los muy 1everendos aizobis-
pos y reverendos obispos; los de las Universidades de
loi miaistros del Consejo encargados de s dirciion,
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4 quienes deban remitir las siiplicas 6 pretensiones por
mano de los rectores de las mismas, con informes da
estos 3 ¥ los de los demds colegios 6 casas de ensefirnza
de los ministros protectores, si los tuviesen, o del
seiior gobernador del Consejo; delegando para este
¢aso S. M. en todos los referidos su*real autoridad ;
reservandose las licencias de los colegios militares, se-
minarios de nobles, y otras fundaciones semejantes
del efectivo patronato y de lainmediata real protec-
cion , tanto de varones , como de mujeres.

6. Otra cédula expedio el Consejo, que solo es ex-
hortatoria, en 17 de junio de dicho atio 1784, que es
/a ley 14, d. /.2 en ella se exhorta, ruega y encarga
4 todos los prelados procuren que en sus dideesis y
territorios se establezca el método que se practica y ob-
serva en el archiprestazgo de Ager en Cataluiia, como
el que mas se acerca al cabal y exacto camplimiento
de la citada pragmdtica del ario 1776 y demids veales
ordenes que tratan de este asunto y disposiciones ca-
nonicas. Ln la misma se inserta la doctrina y método
que dicho archipreste habia fijado, y mandado obser-
var y ensenar pitblicamente 4 los fieles de su territorio,
reducida @ decir : « Que faltan los hijos de familia que
» siu el consejo y bendicion de sus padres tratan de
= contraer matrimonio , y que estando en pecado mor-
» tal, no se les puede admitir 4 la participacion de los
» santos sacramentos, y por ello se los debe dilatar,
» hasta haber practicado esta diligencia : Que cuando
» se tenia noticia de que el hijo pidié al padre y
» obtuvo su consentimiento , se expresaba esta circuns-
» tancia en la publicacion de las moniciones, que por
» ningun caso se dispensaba en los matrimonios de
« esta naturaleza, y tambien se afiadia en la partida
» que se escribia en los cinco libros, despues de ha-
w berse celebrado el matrimonio, siendo cargo de la_

» visita de dichos libros la omision di T
T o
i TR
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7. En 23 de octubre del aiio 1785, que es la ley 16,
d. tit. se expidio otra cédula en que se manda observar:
Que los depasitos por opresion, y para explorar la li-
bertad, se expidan por el juez que respectivamente
deba conocer segun ¢l recurso ; pues si este fuere so-
Iire ser G no racional el disenso, conocerd el juez real
y decretw cuando sea necesario el depGsito; y si
fuere sobre esponsales, despues de evacuado el jui-
cio instructivo sobre el disenso ante la justicia secular,
conoeera ¢l eclesidstico impartiendo para la ejecucion
¢l aurilio del brazo seylar.

8. Por otrade 18 de seticmbre de 1788, que s la ley
17, . tie., se manda per punto general : Que solo los
hijos de familia son los que pueden pedir el consenti-
miento & sus padres , abuelos, tutores, 6 personas de
quienes dependan , para contraer matrimonio : Y asi-
mismo, que no sc deben admitir en los tribunales ecle-
siisticos demandas de esponsales celebrados sin el
conscutimiento paterno contra lo mandado por las cita-
des pragmdticas y cédulas, no debiéndose admitir tam-
poco por via de impedimento, careciendo de la princi-
pal circunstaneia , sin la cual no pueden habilitarse
para pareesr en juicio. por ninglmo de los dos cou=
e plos

9. Y dlumamente se publicé en Madrid en 28 de
abril de 1803, que es fa ley 18, tit. 2, lib. 10 de la Nee.
Ree., la siguiente pragmatica sancion : El rey se ha!
servido expedir con fecha 10 de este mes el decretc
siguiente : Con presencia de las consultas que me han
hecho mis Consejos de Castilla ¢ Indias sobre la prag-
mitica de matrimonios de 23 de marzo de 1776, érde-
nes y resoluciones posteriores, y varios informes que he
tenido 4 bien tomar, mando que ni los hijos de fami-
lin inenores de 25 afos, ni las hijas menores de 23, 4
cualquiera clase del estado que pertenezcan , puedan
contraer matrimonio sin licencia de su padre, quien

.,
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en caso de resistir el que sus hijos 6 hijas intentaren,
no estard obligado 4 dar la razon, ni explicar la causa
de su resistencia 6 disenso. Los hijos que hayan cum~
plido 25 afios, y las hijas que hayan cumplido 23,
podran casarse 4 su arbitrio sin necesidad de pedir ni
oblener consejo ni consentimiento de su padre : en de-
fecto de este tendra la misma autoridad la madre; pero
en este caso los hijos y las hijas adquiririn la libertad
de casarse a su arbitrio un aiio antes ; esto es, los varo-
nes a los 24, y las hembras @ los 22, todos cumplidos :
a falta de padre y madre tendra la misma autoridad el
abuelo paterno , y el materno 4 falta de este ; pero los
menores adquirivdn la libertad de casarse 4 su arbitrio
dos aiios antes que los que tengan padre; esto es, los
varones 4 los 23, y las hembras d los 21, todos cumpli-
dos : a falta de los padres y abuelos paterno y materno,
sucederan los tutores en la autoridad de resistir los
matrimonios de los menores; y 4 falta de los tutores,
el juez del domicilio, todos sin obligacion de explicar
la causa; pero en este caso adquirirdn la libertad de
casarse @ su arbitrio los varones 4 los 22 afios, y las
hembras 4 los 20, todos cumplidos. Para los matri-
monios de las personas que deben pedirme licencia,
6 solicitarla de la Cimara, gobernador del Consejo ¢
sus respectivos jefes, es necesario que los menores
segun las edades sefialadas obtengan esta despues de la
de sus padres , abuelos ¢ tutores , solicitindola con la
expresion de la causa que estos han tenido para pres-
tarla; y la misma licencia deberdn obtener los que sean
mayores de dichas edades, haciendo expresion, cuando
lo soliciten, de las circunstancias de la persona con
quien intenten enlazarse. Aunque los padres, madres,
abuelos y tutores no tengan que dar razon 4 los me-
nores de las edades sefialadas , de las causas que hayan
tenido para negarse & consentir en los matrimonios que
mtentasen, si fueren de la clase que deben solicitar mi
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real permiso, podria los interesados recurrir a mi, as
como & la Camara, gobernador del Cousejo, y jefes
respectivos los que tengan esta obligacion, para que
por medio de los informes que tuviere yo 4 bien to-
war, ¢ la Camara, gobernador del Consejo, 6 jefes
creyesen convenientes en sus casos, se conceda 6 niegue
¢l permiso 6 habilitacion correspondiente, para que
estos matrimonios puedan tener 6 no efecto. En las de-
mas clases del estado ha de haber el mismo recurso 4
los presidentes de Chancillerias y Andiencias y al re-
gente de la de Asturias, los cuales procederin en los
mismos términos. Los vicarios eclesidsticos que autovi=
zaren matrimonio , para el que no estuyieren habili-
tados los contrayentes, sepun los requisitos que van
expresados , ;erzu expatriados y ocupadas todas sus
temperalidades , y en la misma pena de expatiiacion y
en la de confiscacion de bienes inewrritan los con-
traycotes, Ea ningun tribunal eclesiistico nisccular de
mis dominios se admitirdn deuandas de esponsales,
sino_cs que sean celebrados por personas habilitadas
pavacontraer por si mismas segun los expresados requi-
sitos, y prometidos por escritura publiea, y en este caso
se procedera en ecllas, no como asuntos criminales 6
MIXL0S, SO COMO. p“ﬂlﬁéple civiles. Los infantes y
demds personas reales en mingun tiempo tendrin ni
podran adquirir la libertad de casarse d su arbitrio sin
licencia mia 0 de los reyes inis sucesores, que se les
concederd 6 negard en los casos que ocurran con las
leyes y condiciones que convengan 4 las circunstancias.
Todos los matrimonios que 4 la publicacion de esta mi
real determinacion no estuvieren contraidos, se arre-
plardn 4 ella sin glosas, interpretaciones ni comenta-
rios , y no & otra ley ni pragmatica anterior (1).

10. Basta de esponsales, y pasemos & tratar del

(1) Veéase la nota 6, d. it 2.
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matrimonio, del cual pone una definicion la Zer 1,
. 2, P. 4, que nos ha parecido copiar aqui, aun-
que la consideramos pesada y fastidiosa. Es, dice,
ayuntamicento de merido é de muger, fecho con tat
intencion de vivir siempre en uno é de non se departir;
guardando lialiad cada uno de ellos al otro, é no se
ayuntando el varon d otra muger, nin ella d otro
varon, viviendo ambos i dos. Todo el mundo con-
sidera el matiimonio como & contrato; pero ademds
los catélicos le consideramos ganDien como & sacra-
mento; y observamos con reverencia los efectos que
por esta razon le coriesponden. Por esto diremos al-
go de ellos aqui, aunque iste asunto pertenece di-
rectamente al Derecho candnico , cuyos autores po-
drdn ver los que queran mayor extension. Y de~
bemos advertir que alguies de estos efectos los po-
demos tambien considerar civiles en cuanto los
aprueban expresamente nnesiras leyes, .qué jamds se
apartan de la 1eligion catglica,

11. Como el watiinionio es contrato, es necesario
el mutuo consentitniento d. wqs contiayentes, varon
y hembra, con la intencio, de vivie juitos , y demds
que expresa su defiuicion .que Lienos d do. De ali es
que no pueden contraerle | s.que 1.0 pueden prestar
Vfl'd.‘!d(’.l:ﬂ consentiniiento ;. como’ los mentecatos 6
locos, si no es an® teniendo estos intervalos de
buena razon , qu'siercn ¢gyiyae1lo en uno de ellos,
L 6, ut 2, P. 4. Y aunque gype cousentinsiento sucle
lni'ﬂlif“'-i"'-'{e por palabras y se puede trmbien mani-
festar suficientemente poy 4.3, ls, y de este modo
pueden casarse los mudos, ; 5 4 .2 9. Y por
cuanto el error es contvario (.| o, sentiwiento . fal-
tard este, y por ello el 1y, 000,00, siuno de los
contrayentes errase en la y.rsona del otro, pero
no si errara en la calidag ¢ fortuna del otro, y ne

1. 3
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en la persona, I. 10, #7. 2. Y adviértase ser tan nece-
sario el consentimiento y que sea libre, que si se le
sacase &4 alguno de los que contraen, con miedo 6
fuerza que cae en varon coustante, seria nulo el
matrimonio, £, 15 de d. ti 2, que pone varios
ejemplos (1), aunque los demas contratos valen,
bien que puede pedirse que se rescindan, 4 56, .
6, P. 5, y en su glosu 1, Greg. Lop. Y en pro-
teccion de este libre consentimiento manda la fey
8, ¢t 2, bib. 10 de la Nov. Ree. que si acacciere
que por importunidad diese ¢l rey carta 6 manda-
miento, para que una muojer haya de casar con al-
gino contra su voluntad y sin su vonsentimiento,
an valga. Y la sigwente 3 del mismo titulo * Que nin-
gun Grande, ni personas que tengan vasallos, apre-
micn & ninguna duena, nidoncella d que se case contra
su voluatad con ninguna persona , i asimismo apre-
mien 4 los padres y madres de las tales mujeres , para
que se hagan los tales casamientos,

12. Ha de tener el varon 14 aiios y la mujer 12 para
que puedan celebrar validamente este contrato, i ne
ser que estuviesen tan cercanos a esta edad, que tuvi-
eran proporcion para juntarie carnalinente , porque
la sabiduria y poder para harcelo suple la mengua
de edad, 1.6, /2. 1, P. 4, yeamo sucle decirse, la ma-
Yicia suple la edad. Y asimisimo no ba de ocurrir alguno
de aquellos impedimentos que los tedlogos llaman
dinmentes , los cuales se relieven en la ly 13 y si-
goientes de d. tit. 2, P. 4. A estos perienecen el error
y la fuerza de que acabamos de hablar. Por lo que
toc 4 los restantes , trataremos con alguna extension
del que nace de la cognacion & parentesco , digno de
que todos lo sepan, por ser de¢ uso muy [recuente, al
paso que el de los demds es rarisimo, y casi toda su

1) L. 14, G de ril. nupt.
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constitucion y oriyen es candnica ; y por ello los nota-
remos aqui brevisimanente, remitiendo a los que de-
sean mas extension a los tedlogos que, para facilitar
sumeworia, los comprenden en aquellos versosltinos :

Error, conditio , volum , cognatio , crimen,
Cultus d:-plrmu 2 Ivis nn!o lizamen , lumsm,
Si sis aftins, si forte cuire lll’ql.il]lla,

§i Parochi, et duplicis desit presentia testis,
Raptave )l[ wulier, nec part reddita tutze,

El parentesco 6 consanguinidad es‘atenenciad -ali-
gamiento de personas r!epann!as, que descienden de una
raiz, segun la 2. 1, ¢t 6, P. 4, que explica csta defi-

“nicion. 51 se habla con rigor solo son dos sus especies;

pero por varias razones y respetos se extienden tam-
-bien 4 las que lNamamos meramente civil y a la espi-
ritual, y ast son eunatro 1os pa:enteseos, & saber, me-
ramente natural, meramente civil, mezclade de natural
+y civil, y espiritnal Meramente natural es el que nace
de ilicito ayoptamiento , al que perienecen todos los
que han nacido fuera de legitimo matrimonio. Me-
ramente civil, el que se contrae por la adopcion. Mez-
clado, ¢l que viene de legitinio matrimonio, porque
concurren en €l la naturaleza y la aprobadion de la
ley. Y espiritual, el que se contrae por el bantismo o
confirmacion.

13. En el parentesco hay lineas y grados, cnya no-
ticia es necesaria para regular los cisamientos y lag
sucesiones. Linea es ayuncamiento ordenado de per
sonas, que se ticnen unas de otras como cadena, des-
cendiendo de una raiz. O es vecla entre personas que
una viene de otra, y se subdivide en de ascendientes
que snbe, enla que csidn el padre, abuelo, hisabuelo,
y dende arriba; ¢ de descendirntes en que se haja, cor
wio hijo, nieto, biznieto, y de aki abajo. Y lu vtra de
travieso ¢ transversal | que tambien se luna lawerd’
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6 colateral. Esta empicza en los hermanos, y signe
por grados entre los hijos 6 descendientes de nno de
ellos respecto de los descendientes del otro. Se llama
de travieso, porque de los que estin en ella, no des-
aende uno de otro, aunque todos nacen de una mis-
ma raiz 6 tronco , L 2, d. tir. 6. Le llamamos tronco
por la semejanza con el de los drloles, puesasi como
de este nacen todas las ramas de los arboles , sucede
lo mismo en el parentesco ; y de ahi es que llamamos
tambien darbol de parventesco al tronco de gue trata-
mos, Con Sus ramas.

14. Grado no ¢s otra cosa que un escalon 6 paso de
distancia de un pariente d otro, En la linea recta de
ascendientes 6 descendientes los cuentan 6 numeran
de una misma manera el Devecho civil y candnico,
esto es, salen en ellos los mismos grados, ¢ bien dici-
endo que son tantos estos como las genemcioncs, 4
antos como las personas quitandeo una. Asi pues, Pe-
dro dista de su abuelo dos grados, porque bay dos
generaciones, launa de su abuclo que engendi6 4 su
padre, y la otra la de este ; 6 contando por personas,
son estas tres, y quitando una quedan dos. Pero en
contarlos en la linea transversal bay notabilisima di-
ferencia_entre los dos Derechos; porque segun la
computacion civil se sube al tronco desde el uvo , y
despues se baja hasta ¢l otio; v por ello no bay pn-
mer grado en esta tinea yque debe empezar necesaria-
mente por el seguado, por no poderse veiificar subi-
da y bajada de oua manera, Los hermanos , que es
de donde empivza esta linea, distan entresi dos grados,
ano de subida de uno de ellos al padve, que es el tron-
e comun de. los dos, y el otro de bajada del mismo
padre al otro hermano ; y segun la computacion ca-
ponica , solo se sube, y dealit es que un hermano solo
dista del otro un grado. Y adviértase, para la mas com-
_pleta inteligenaia de esta linea lateral, que puede ser
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igal 6 desigual. En aquella estan los que distan igual
mente de su comun tronco , como dos hermanos, 6
dos primos hermanos; y en la desigualdad el uno dis-
ta mas que el otro, como tio y sobrino, y entonces se
sube al tronco desde el mas remoto. Si se pregunta,
pues, cudntos grados d:stan Pedro y Maria, hija de su
liermano Juan , responderemos que dos, porque de
Maria d Juan se sube un grado, y de Juan 4 su padre
que lo es tambien de Pedro, y porlo mismo comun
wronco de los dos, se sube otro. Segun el Derecho ci-
vil distan wres grados, porque, despues de haber subido
al tronco, se ha de bajar hasta Pedro. La computa-
cion civil se sigue en las sucesiones, y la candnica en
los casamientos, L. 3, £, 4, d. tir. 6, P. 4.

15. Del parentesco es una especie de imagen la cu-
fadez, 4 la que solemos llamar afinidad, de la pala-
bra latina affinitas , y es alleganza de personas que vicne
del ayuntmwiento del varon y de la muger, L. 5, d. tit. 6.
Nace del ayuntamiento carnal del varon y la mujer,
sea 6 no licito. Por él, los parientes del varon se hacen
cuiiados de la mujer, y los parientesde la mujer, cuna-
dos del marido, en aquel grado en que son parientes,
d. 1, 5. Tambien produce impedimento para el matri-
monio. Y asimismo le produce la cognacion civil que
nace de la adopcion, en los términos que explica la . 7,
t. 7, P. 4; la que llaman espiritual, que nace del
bautismo y de la confirmacion ; y el matimonio rato,
y los espon:ales validos. Aunque 4. £ 5 llama cuia-
dos de la mujer & todos los parientes 6 cognados del
marido, y al contrario ; con todo, por €l uso comun de
hablar | solo llamamoes cufiados de la mujer a los her-
wanos del marido, y de este & los hermanos de la mu-
jer : y si dos Lermanos se casan con dos hermanas,
Yos decimos concunados,

16. En Espaiin veconociendo y respetando como a
sacramento el matrimouio, seguimos las reglas de la
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Ij;lesia en lo que pertesece & su va'lor; y segun ellas de-
cimos que es impedimento pira que sea valido el pa-
rentesco natural 6 consanguinidad siempre sin limita-
cion de grados, si es en In linea recta; y por esosuele
decirse que , si Adan viviese vindo , no se podria casar
con ninguna mujer, porser todas descendientes suyas.
En la transversa! se extiende hasta el cnarto grado in=-
clusive, como sucle decirse : lo que tambien sucede en
la afinidad , si nace de ayuntamiento licito; pero si:
de ilicito , solo llega al sepundo. El mairimonio rato y
no consumado . y los esponsales véalidos, producen el
impedimento llamado de piblica honestidad , que en
aquel llega al cuarto grado, y en cstossulo al primero.
Y ultimamente por la cognacion espiritual hay impe-
dimento entre el bautizante y padiino por una parte,
y ¢l bantizado y sus padres por otra ; y lo nismo suce-
de en la Confirmnacion. Véase el concilio tridentino,
ses, 24 de reform. matr, cap. 2 y sizuicntes.

17. Es tambien impedimento de esta clase, 6 diri
mente, la condicion que se ponga contra la naturaleza é
fin del matrimonio, L 5, tét. 4, P. 4, que pone los ejem~
plos. Las otras condiciones torpes que no son de
esta naturaleza, y las imposiblesde hecho, se tienen por
no puestas, ¥ no vician el matimonio, . 6, d. w1 4.
Lo es asimismo el voto solemne de castidad , esto es, el
que hacen los religiosos profesando , y los clérigos or--
denandose de epistola, 1. 11, .16, e 2, P. 4. Y el
delito de homicidio del conyuge 6 adulterio, en los
términos que lo explican los tedlogos, y se expresan en
la ley 19,.d. ti¢. 2. Y tambien lo es la disparidad del
culio, esto es, si el uno fuese catélico y el otro infiel
. 15,d. tie 2, P. 4. Y lo son tambien el rapto yla
impotencia de proerear, /1. 14 y 16, d. tit. 2, y la clan-
destinidad en el modo de celebrar los matrimonios, por
establecimiento del concilio de Trento en la ses. 24 e
reform. matr. cap 1, en donde declaré nulos los que
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Namauios clandestinos, esto es, los que se contraen
sin la asistencia del propio parroco, 1 otro sacerdote
con su licencia, 6 del ordinario , y dos 6 tres testigos.
Y ademds en nuestra Espaia, todos los bienes de los
que faltando 4 esta rezlr contraen watrimonio clan-
destino, y los que intervienen en €1, se confiscan, y 4
todos se impone la pena de destierro de estos reinos;
y es causa de desheredacion, como todo lo establece la
ley 5, tt. 2, lib. 10 de la Nov. Rec.

18. A esto se reduce lo que hemos tenido por opor-
tuno notar aqni en coanto 4 la constitucion del matri-
monio y su valor. Hablemos ahiora de paso de su diso-
lucion 6 divorcio, llamade por las leyes de las Partidas
departimicato Yy noes otra cosa que sepamcion entre
¢l maride y la mujer. Esta puede ser en cunanto al
vinenlo matrimonial ; 6 solamente en cuanto 4 la co-
habitacion, que en latin dicen guoad thorum. El matri-
monio consumado se disuclve por la muerte de uno de
los dos conyuges, £. 2, L. 5,tit. 10, P. 4 ; perosi solo es
rato y no consumado, se disuclve tambien por la pro-
fesion religiosa de cualquiera de los dos, & 5, . 10;
P. 4. El divorcio 6 separacion, en cuanto 4 la cohabita~
cion de los casados, tiene lugar por la sevicia 6 trato
cruel del uno contra el otro, y otras cansas,

19. Pasemos aliora 4 los efietos civiles delmat imo—
nio, cuyo conocitniento es peculiar y privativo de los
jueces secilares ; y habiendo dicho antes ser uno da
ellos el poder que tienen los padres sobre sus hijos,
decimos ahora ser el mas famoso en E-paiia la adqui-
sicion para ambos conyrges por mitad de lo que ga-
uare cada uno de ellos dusante el matrimonio : la que
no conocieron las leyes romanas. Este asunto ocupa
todo «Z titulo 4 del 1ib. 10 de la Nov. Rec. que tiene
once leyes , cuyas doctrinas, y lo que contemplemos
deberse decir sobre ellas, vamos & notar. Ante todas
las cosas debe tencrse presente que los bienes que Liau
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marido y mujer, son de ambos por medio, salvo los que
probare cada uno que son suyos apartadamente, como
expresamente lo dice la ley & de d. tit. 4, aprobando
la costumbre que antes habia de hacerse asi. Se pre-
sumen pues comunes, si no se probare lo contrario. Y
por ello, para obviar dificultades y perjuicios aconse-
jan Gomez en la ley 63 de Tora, n. 70, y otros auto=
res, que al tiempo de contraerse el matrimonio se otor-
gue publica escritura, por la que conste qué bicnes
tenia entonces cada uno de los conteayentes.

20. Comola comunion de biencs entre los cényuges
nace del matrimonio, y dura mientras este por bene-
ficio de laltey , debe decirse que el matrimonio incluye
ana sociedad legal entre ellos, algo diferente de las de-
1ais sociedades regulares , como veremos. La £ 1 de d.
tt, § parece exigir para que exista esta sociedad lo
cohahitacion de los conyuges, por aguellas palabras
estando de consuno , 6 como dice la vy 205 del Estilo,
hablando del marido, estunds en uno con swmuger. ¥
si esto fuese asi, deberia decirse que cesaba esta socie-
dad y comunion de bienes, por Lt larga separacion de
los conyuges, como por ejsmnlo, si el marido partia &
Ia. Améiica, y se detenia alli algun tiempo para comer-
ciar. Pevo lo contrario sientan nuestros autores Aze-
vedo, Matienzo y Garea y fundados en que la loy 5
del mismo tie. &, declavando las leyes del Fuero y del
Estilo, dice durante el matrimonio : cuyas palabras
puestas en declaracion de las arriba citadas hacen ver
que estas no deben tomarse con estrechez , si que solo
significan que debe permanecer entre los conyuges
la union que abrazaron por el matrimonio. Y en el
caso de que pordivorcio viviesen separados los conyu-
ges. juzgon los mismos autores que aquel que did
causi al divorcio libra al otro de si; pero no se libra
¢l del otro, como sucede en la calidad 6 maliciosa re-
wunciacion de la sociedad establecida por contrato. Y
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Imy tambien dos casos en que, durante el matrimonio,
cesa esta soci-dad, en les son, si la mujer hubiera re-
nunciado aella, 1. 9, . t&, 4, Y Si los birnes de nuo
de los couyuges linbicsen sdo vonfiscados, £. 10 ded
mismo tit. 4§, en ¢l cual dura la soc edad hasta ia
sentencia declaratoria de Ta cenfiseacion, quedando al
cdnyu;;c inocente e tera la mirad de los Lienes ganadcu
hasta entonces. Y picide tawbien su mitad 4 bencficio
de 105 lierelderos de sa marido la mujer que, siendo
viuda, viviere lojurinsamente , I"5d, tit. §.

21. Pieusan por lo vomun nnestros intérpretes que
en el caso de que, muerlo v conyuge, cgntinten sus
herederos en vivie en comunion de bicnes con el su-
pérstite, s entiende tacitamente coutinuada esta so—
ciedad. Perosiempre no: ht parecidomejor la contraria
opinion de Matieuzo . por ser iy sélidas las razones
en que se funda, I Que, disnclto elmatrimonio , cesa
1a razon que la introdujo. FTQue siendo esta sociedad
especial, que se desvia a'po de las denias sociedades
regulares, es de estrecha interpretacion, y no dehe
ampliarse. I Que no viniendo esta sociedad de la
convencion ¢ voluntad de Lis partes, como las-otras ,
sino de la sol1 Iy, es arriesgado extenderla presumién-
dola rerovadi 4 pretexto de nn ta=ito consentimiento.
Creemos pues que en el caso de lacuestion no debe
entenderse renovada 6 coutinuada esta sociedad , sino
contraida otra nueva de los bieres gne ganaren los
coutrayentes, ba:t2nte diferente de esta, comnn veremos
tratando del contrato de sociedad : la cual puede con-
traerse tacitamente , como alli dirernos,

22. No son objetos de esta sociedad los bienes que
tenian los conyuges autes de contraer el matrimonio,
pues quedan privativamente yropios de aquel de
yuien eran antes, £, 3, & /1. 4. Nitamprvolas herencias
ui donaciones que se hicieren al ma:ido 6 4 lamujer,
que solo las gana para si aquel a guien se dejaren 6.

3.
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dieren, /. 5, d. tit. 4. Ni los bienes castrenses y oficios
reales, si no es que fueren ganados & costa comunal
de ambos, d. L. 5, lib. 2, d. t&t. 4. Y lo mismo decimos
de las donaciones remuneratorias, esto es, que las ad-
quiere solo el donatario , si se le hicieron en contenm-
placion de servicios propios suyos ; y que entra en la
compaiiia, si fueron hechas por servicios de los dos
como lo prucba Gutier. pract. quast. 119. Garcia de
conjug. ac queest, n. 125 quiere que indistintamente
pertenczcan & la sociedad ; y al contrario que nunca,
Matienzo en d. 1. 2, glos. 6,, euya opinion se podia
seguir en ¢aso de duda, porque sobre ser bastante ¢on-
forme 4 laley, es expedita.

23. Pertenecen pues solamente d esta sociedad aque-
llos bienes que cnalquiera de los conyuges ha comprado
6 ganado por otio titulo con su trabajo ¢ industria,
LA, d t 4, ylos [rutos y rentas de los bienes y
oficios de cada uno de ellos, aunque provengan de
bienes de uno solo; y de consiguicnte si al marido le
dejan una herencia , serd esta de él solo; pero los
frutos que ella produjere, de los dos, 4. L. 3y 5, d.
rit. 4; de cuyas leyes infiere Gutierrez, Azevedo y
otros, que los estipendios y salarvios que gana el ma-
rido , juez , abopade 6 médico, son comunes entre ma-
rido y mujer, por ser frutos civiles de estos oficios,
y segin d.fo. D pertenecen a estacsociedad los frutes
y rentas de enalesquieia oficios Y adviértase que no
solo entrau en esta sociedad los. frutos percibidos,
sino tambien los pendieutes. En los drboles y vinas es
menester (ue aparezcan ; pero en cuanto a sembrado:
entran hasta bs impensas beehas en barbechar para
sembrar, como lo dispone la ley 10, ¢, 4, lib. 3 det
Fuero realy vecibida en Ly practica , segun Matienzo en
lad 1.3, glos. 1,y Gomezenla {3 de Toro, n. 71. Y
asimismo pertenecerdn & esta sociedad y serdn de am-
bos los aumentos 6 mejoras de los bienes de cualquiers.
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de ellos que provengan de su indnstria 6 trabajo;
pero no aquelles que hayan venido sin trabajo , por
solo el Leneficio del tienyo, porgue esiossiguen en
un todo la naturaleza de 1os nismoshienes de que son
aumentos; y lo mismo sucederd en cnalgnier aminento
natural , como si al campo d1 marido se le hubiese
aniadido algo por aluvion Y sesnn esta doctrina , que
admiten como cierta nuestros antores Covarrabias, Go-
mez , Matienzo, el suwento que tuvo en el afio 1779,
que es la ley 18 , ¢it. 17, 4. O cle le Nov. Ree, la mone-
dade oro, fué del dueno do ella tn solamente. Si
el marido hubiese mejorado wna 1516 camypo suyo,
plantado viitis 6 arboles, no tendrd b mujer dere-
cho & porcion algnna del eamipo . ui & la mitad de lo
que mas vale el campn, sino solo & la mitad de ke
que se gastd en mejararle, cono 1a praeba bien Fe-
breto en sus Cinco juweios, th 1 e 4, §3,n. 74. ¥
por lo mismo serd tambien tods <l eampo de la mujer ,
si fuere suyo. Ni tampoco ticne derechio @ Ins mejoras
hiechas en las cosas de mayorazgas | porque 1odas ceden
al mismo mayorazgo, como verewso: cu'el b, 2, 142, 8,
n. 33, Si une de los couyuges adgninere alguna cosa
por derecho de vetracto, se:d de ¢ solo . poique solo
en €l concurren los requisitos de reteacto; pero tendrd
el otro derechio 4 la mad del prec o que cosié . Molin
de just. et jur, disp. 433; Gomy, v Ya-teyr 50 de Torn 3
». 28, Serd asimismo de solo ¢l convuse permutante
la cosa que adquirio dandoen permuta otra suya , por-
que aquella subrogada en logir de esta, s- juzgard
una mizma con-ella. Solo tendra ¢l otro Jdere ho 4 la
mitad de las vueltas, si las di6 el pernmtante ; porque.
en cuanto & ellas hubo adquisicion. 51 ce comprare al-
gunacosa condineroque era de unosolo de los conyuges,
serd comun, con derecho en el comprador de sacar
del cimulo de gananciales para si, ¢! precio que di6
por ella, L 1L, ve. &, kib. 3 wel Fuero real. Molin. en
d. ¢ disp. 433; Gutier. lib. 2, pract. queest. 117 3 Ma~-
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tienzo en la ley |, tie. 4,6ib. 1 de la Nov. Ree. glos. 2.

24. El domioio de los bienes adquiridos durante el
matrimonio, 4 los que solemos Hamar genranciales | es
comun por nitad del marido y la mujer, L. 1 y 4,
d. tit. 4,sin atenderse 4 que uuo haya llevado al ma-
trimonio mas caudal que el owo, L 3,4d. tit. 4. Y
prucha latamente Maticnzo que esta comunion de
bienes se entiende en cuanto aldowinioy & la posesion.
Pero advierten Covarrubias y Azevedo que el domi-
nio y posesion en cuanto a la mujer son in habitu,y
no /n acue, como suele decirse , pasando al acto por
la disolucion del matrimonio, y que solo el marido le
tiene durante este in actiu; y de alii viene que solo él
puede enajenar estos bienes mientras durare el matri-
monio, sin el consentimiento de la mujer , valiendo
la enajenacion, si no es que se probare haberla he
cho con duimo de defraudar 6 perjudicar 4 la mujer,
d. L5, wr. 4, Y por cuanto esta /ey, para que no
valga 11 enajenacion, exige expresamente este mal
animo, alli : Por defraudar 6 damnificar i la mujer,
convien-n casi todos nuestros intérpretes , ser vilidas
las enajenaciones que sin este dninio hiciese el marido ,
jugando 6 viviendo viciosaniente , Gomez, Gutierrez ,
Garcla /o conjug. acqge n. 66 eu doude responde @
los arguincntos de Ayora, que p usd de otra manera ;
y se sucltan bien con lo que acihimos de decir. Y si
bajo la potestad de emajenar qu . «6iipete al mando,
se comprenile la de dav lodi putan suesuros autores,
afiimandolo Antonio Gomez con otros, y negaandolo
otros con Matienzo. En ciya cuestion nos parece bien
la sentencia media, que defienden Molina de Hispaa.
primog. lib. 2, cap, 10, y Gutierrez £b. 2 pract. quast.
121 , de que puede el maido hacer donaciones mo-
deradas; masuo copiosas y sin cansa, que disipan ¢l
p.’lll'lllllilll‘l.

25. Esta potestad de enajenar que concede la ley al
marido estd liniitada @ las enajenaciones entie vivos .
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como rectamente advierte Azevedo, fundado en las
palabras de la misma ley 5, alli : Que los pueda enaje-
nur ci marido durante el matrimonio ; y mas abajo : y
que el contrato de enajenamiento vala. No puede mas
el marido disponer en su testamento de la mitad de
los bienes gananciales que pertenecen @ la mujer; st
que por lo contrario , disuelto el matrimonio por la
muerte del marido, consegnind-esta la libre adminis-
tracion de dicka mitady pudiendo disponer de ella de
la misma suerte que de sus demas bienes: libres., sin
obligacion de reservar en su razon cosa algnna, ni en
la propiedad, ni en ¢l vsufrueto, para los hijos que
taviere de otro matrimonio que liubiese contraido
antes, coino expresamente 1o establece la /oy 6 de d.
«r. 4, yen su consecuencia , si el marido legare algeo
a su mujer , esta tendrd el legado, sin dimiuucion d2
la witad, /. €, 4 1. 4.

26. Pucde la mujer renunciar el devechio que tiene-
a la mitad de los gananciales; y si lo hiciere, no es-
obligada & pagar parie algnna de las deundas que el
marido hubiere becho durante ¢l wmatyimonio, 2. 9, .
riz. 4, Que pueda hacer esta renuncia antes y despues
del matrimonio , ninguno lo dificulta; pero con res—
pecto al tempo en que este consta, hay diversidad de
opininnes. La mas comun , que defienclen el Sr. Covar.
de matrim. par, 2, cap. Ty ni \4; Ant. Gow. enla ley 60
de Tore (d. 1.9); Gutier. lib: 2, practoquast. 126; Ma-
tienzo .y otros muchos, s que tambien pnede haceila
entonces, porque ademds de bablar la ley geueral-
mente, usa e las palabras : marido , mujer, que pro-
piamente se dicen constando el matrimonio, como ad-
vitti6 Azevedo en 4. 1.9, y satislacen do que, sizuiende-
la contraria, dicen Grey. Lop. en la glus, 3 de lal 5,.
. 11, Po&y .y Molin. de just. et jur, disp, 435, que las-
donaciones ent:e marido y mujer estin prohibidas, di-
cienda uo estarlo aquellas en que el donante no se hacs:
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mas pobre, aunque el donatario, que aqui es el ma-
rido, se haga mas rico, como lo expresa . 1. 5, rit. 11.
Y porque el dominio que adquiere la mujer, no es ir-
revocable, sino revocable dependiente de 1a enajenacion
que puede hacer el marido, y por ello el renunciarlo
es mas no adquirir que dar, como prueha Gom. en 4.
L. 60, inclinamos algo mas a esta opinion alirmativa ;
pero debemos confesar ser de tanto peso las otras ra-
rones de la contraria, que casi pueden considerarse
las dos por igualmente probables ; y juzgamos que,
cuando ocurra el easo, debe dicidirlo el juez por la
negativa, si hallave por el exdmen del hechio que para
otorgar la renuncia hubo seduceion , amenazas 6 cual-
quicia otro engaiio de parte del mavido ; y por la afie
mativa, si nada de esto hallare , 6 en caso de duda.

27. En toda sociedad, para liquidar las gana-civs-,
se sacan primero las cargas ; y de consigniente siéndolo
de esta conyngal la de dar dote & las hijas y hacer
donaciones propter nuptias & los hijos, tomo ¢ue nace
del misimo marrimonio; de alii vieneque las dotes y
donaciones deb n sacarse de los ganancinles. Y esto -
tiene lugar no tan solamente enando ambes cdnyuges
prometieren dotar 6 hacer estas donaciones , sino tam-
bien euando el marido solo. 8i los bicnes gananciales
no hastacen , pagira eada ednyuge por mitad de sus
bienes propios lo que faliare , si prometieron los dos ;
pero solo el marida, st él solo hubiese hecho la pro--
mesa, [ 4, . 3, lib. 10 de la Noo. Ree. Cuya senten-
(42 de esta ley la extienden nue«tros intérpretes al caso
o que, muerto el un conyuge, lo promet ese ¢l supérs-
tte : y con razon, porque estas dot's y domiciones
siempre son carga de esta sociedad , gqne disminuyen
sus gimancias. Azevedo, Matienzo, Covarrubias. Go-
mez en la ley 53 de Torosiente lo contrario con razones
qar se sucltan bien por lo que acabamos de decir,

28. Otros efectos civiles del matrimonio & beneficios
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de los maridos, relativos 4 sus mujeres, se hallan es-

tablecidos en varias leyes del #2. 1, 4b. 10 de la Nov.

Ree.y en a7, tie. 2, lib. 10, Nov. Rer. cualesson : I Que

ninguna mujer pueda sin Licencia de su marido, mi-

entras durare el matrimonio , repudiar ninguna heren-

cia que le viniese por testamento 6 abintestato, ni

aceptaria sino 4 beneficio de inventario, /. 10, #t. 20,

tib. 10 de la Nov. Rec. (54 de Toro). 11 Que tampoco

puede celebrar contrato alyuno, ni apartarse de los

contraidos, ni dar por libre a nadie de ¢l; ni bacer.
cuasi contratos ; ni estar en juicio haciendo 6 defen-

diendo; y si estuviere por si 6 por su procurador, que

nada valga de lo que hiciere, & 11,42, 1, lib. 10, Noe. .
Ree. [55 de Toro) 111 Que el marido pueda dar licencia
general & su mujer para contraer y para hacer todo
aquello que nopodiahacer sin su licencia; y que si elma

rido se la diere, valga todo lo que sumujer biciere por
virtnd de la dicha licencia, 2. 12, d. 4% 1 (56 de Toro).
1V Que el marido pueda ratificar lo que su mujer
hubiere hecho sin su licencia, aliora sea la ratificacion.
general Gespecial, L. 14, d. tit. 1 (58 de Torn). Y adviér-
tase en complementodeeste asunto qne el juez, con co-
nocimiento decansa legitima 6 necesaria,puede compe-
ler alnarido queds licencia @ sa mujerpara todoaquello -
que ella no pod ia hacer sin licencia de su wmavido; y

si compeliddo no se la diere, el juez se la puede dar, 2. 13,

d.tit. 1 (57 de Turo). Yque asimisma la puede dar con

conocitiento de causa , en el easo de estar el marido..
auseunte, y no esperarse de proximo su venida, 6 cor--
rer peligro en la tardanza, valiendo todo lo hecho de

licencia del juez como si el marido la hubiera dado.

L5, d. ti 1 (59 de Toro ). ¥V Que el marido en

cutranilo en los 18 aios pueda administrar su hacienda:
yla de su mujor si fuere menor deedad , L 7. ae. 2,

4b. 10 de lu Now. Rec.

2. En vista de est1 /. 14 establecida en el abo.
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1623 hian <uscitado los intéipretes las siguientes cues-
tiones. I'Si los casados de 18 afios conservaran hasta
enmplir los 25 el beneficio de la- restitucion in inte-
grum , en el caso de haber padecido - dafio por su ad-
ministracion. I Si hasta dicho ticmpo gozirdn del
privilegio de tener caso de corte, 111 Si podian inter-
venir en juicio por s mismos sin que intervenga por
ellos curador ad litem. TV Si podvdn enajenar sus bie-
nes raices , sin decreto del jnez. Fu las cuatro nos pa-
rece muy bien In sentenciade Yela, que en su di-
sert. b resuelve afinmativamente las dos primeras, y
negativamente las otias dos. Se funda principalmente
en una razon solida geneval, extensiva 4 las cuawro, 4
saber, que por haberse establecido ¢scr ley para favo-
recera los casados, debe interpretarse en utilidad suya
en todos los casos de duda, Y quedard al mismo tiem-
po libre el easado que cutio eu los 18 afos, de su cu-
rador que tuviese autes, como lo prueha bien el mis—
mo en d, disert. 5, n. 2, y en la G, n. 43, manifes-
tando cvan wul le es.

30. Esta misma ley 7, que concede la facnliad de
que acabamos de hiablar, hace tambien otras conce-
siones expresando hacerlas todas para facilitar la fre-
enencia del matrimonio, del euai deben considerarse
frutos, y por ello las anotaremos aqui. Son : I Que
los cuatro afios sipnientes ab dia e que uno se casare
sea libre de todas las cargas y clicios concejiles, co-
branzas , huéspedes, sollidos y otos. 11 Qae los dos
primeros aiios de estos cuatro, sean libres de todos los
pechos reales y conccjiles, y de la- moneda forera { siv
acertarea caer en ellos ). Cornvjo en su Diecionario
wisiorico y forense del Derecho real de Espaiia explica
lo que es moneda forera, y afiarde habeyse extinguido-
este tributo enel afio 1724, y Retes en el ib, 7, cap. &
de sus oprisculis, explama latamente dicha ley 7. Hay
sambien en esta otros privilegios concedidos por razou.
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de tener alguno muchos hijos; pero de estos nos pa=
rece mas oportuno tratar cuando hablemos de las ex-
cusas de la wutela y curaduria.

.31. Y es tambien efecto civil del matrimonio el
que pueda ser desheredado el que lo contrae contra
la prohibicion de la famosa pragmatica del abo 1776,
de que hemos hablado ariiba zn. 3 y 4.

TITULO V.

DR LAS' DOTES, DONACIONFS, ALRAS ¥ OTRAS DONACIONES
ENTRE MARIDO ¥ MUJER.

Tit. 11, P. 4; Tit. 3, lib. 10 de la Nev. Ree. (1).

1. Qué sea dote, ¥ enando puede constitnirse.

2. Division de Ja dote en adventivia y profecticia.

3, 4 y 5. Division de la dote en estimada ¢ inestimada.

6. Cuando se dan en dofe ganados , 6 cosas que constan de pese-,
numero v medida.

7, 8 y 9. Division de la dote en necesaria y voluniaria.

10. Cantidad y tasa de las dofes.

11, De los frutos de las dotes.

12, Cuando puede enajenarse la dote.

13 y 14. Cusando puede restituirse la dote,

15. De los bienes extradotales 6 parafernales.

16 y signientes, De las otras donaciones entre maride y mujer , 6
entre esposos.

1. Como apenas hay matrimonios sin dote, y son
tambien muy frecucntes en ellos las donaciones y ar-
ras, el tratar de esto debe considerarse como apéndice
del tratado del matrimonio; y por ello nos ha pare-
cido conveniente hablar aqui de este asunto. Dote es
el algo que da la muger al marido por razon del casa=
micnto, . 1, tir, 11, P. 4, esto es, donacion , ¢ & ma-
nera de donacion que la mujer @ otro por ella da al

(1) Tir. et seq. lib 23; et tit, 1 et seqq. lib, 24, Digest.
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marido para ayuda de sostener las cargas di 1 matri-
monio , y se reputa propio patiimonio de la mujer; y
anto antes de contracrie el matrimonio como des-
pues de contraido, puede constituirse y anmentarse,
d. L1,

2. Se divide en primer lugarla dote en adventicia y
profecticia: Es adveuticia lu gue da la mujer por si
misma de lo suyo d sumarido, ¢ la que da  por ella su
madre, 6 algun otro su paricate que no sea de la (lnea de-
recha, 6 algun extrafio, Profecticia se llama la que sale
de los bicnes del pudre, 6 del abuclo, & dz= los otros, que
suben_por la linea derceha. Asi lo explica la ley 2 de
d. uit. 11. 'Y adviértase cou Gregorio Topez que en la
definicion de la profeeticia, por linea derecha, se en-
weode la vavonil 6 paterna, como en ¢l Derechio ro-
mano lo explicd la glosa ; comentando la ley 5 de jure
dotiwn, que hablé en los mismos términos. Ahora que
por el matiimonio salen los hujos de la pauia potes-
tad, el efecto de esta division solo es que, cuando el
padre di6 la dote, la lleva la Lija & colacion en la di-
vision de los bienes paternos; y si la madre , enla de
los maternos. Si la da un tercero 6 la copstituye la
miswa mujer, se hace por la resiitucion propia de
ella; sin respeto ni limitacion alyuna, sino es que dan-
dola alguno que vo fuese sn padre 6 madre, pusiese
algun pacto de reversion que deberia guardarse, 1. 30,
d. . 11 al fin.

3. En segundo lugar se divide la dote en apreciada
6 estimada, y no apreciada ¢ inestimada. Estimada
Iserd, si el que la da dijese : doy en dote tal casa 6
talyida, y la aprecio en cien pesos; ¢ inestimada, si
simplemente dijere : doy tal casa 6 tal vida, . 16, d.
tir. 11, El modo ord nario de darse las dotes en el dia
es diciendo : doy en dote mil pesos en los bienes si-
guiﬂ:u-s; en tal pil!?tl de ropa iusl;pl‘t'(‘iada en 50 pe-
s0s, en tal en 40, en tal casa en 500, y.tal campo en 410;
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y cvando asi se hace, no Lay duda que es estimada,
porque lo que se da es la cantidad , y el scibalamiento
de Lienes pertenece solo al cumplimiento 6 ejrcucion
de lo que se da. A las veces se expresa precio, ¥ sin
ewbargo ladote no es estimada, como luego verewos.
4. El dommio de lis cosas dotales pasa al marido
sin distincion de ser la dote e-timada 6 e timada , (.7,
d. st 11. Pero llegado el caso de haberse de restituir
la disolacion del mairauonio 6 algnas otra caunsa,
bay muy grande. Porgue si fué igestinada , se de-
ben restituir las misinas coas que 3¢ digron, y ¢l pro

6 daiio de halicrse wej O ewupeoindo perienece &
In mujer; enando contrario esdl warido, st boa
biese sido esti A8, d, vt 11 B Derecho de log
romanos, que 0 1o ipisme | seiiald la rson en
este sogunda easo en la ing 10, 5 Sy sig. e ju. due.
de que cn 8l

bay verdadeia v e decir que

(i e veade al mardn b cosis gueda e o y
de consiguiente ¢l marido solo es dendor del precio 6
estimacion que se da & las coms . v por lo msao le
Erum clrm G extincion de eilug,
. mzon la apruchan siguen Byesiios intérpre-
tes; y por rmhh,wdailnmdm-
les estimacion, sin duimo de que resulie veadicion, e
solo con el fin de que wostn de su valor, prra saberse
enanto debe restiinie ¢l masido; st deliendo restivuies
las en ie , oo pucde hacerlo por culpa suya, In
eraming te el seitor Covarrubias en el cop. 28
e sus rurstiones prdciicas 3 di- tingoiendo en muchos ca
sos coando |y estimacion hace 6 no hace vendicion ;
¥y ctando no la hace. se reputa Ja dote inestunada, y se
sigue en su restitucion la regla de las mestmadas que
acabamos de sentar , de que deben resuivirse las wis.
mas cosas , ¥y han de abounarse al wando las unpensas
que en el'8s hubiese hecho | en cuanto as mejora , ha-
ccndolas de 1uayor reata ; pero uo las voluctaiias que
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nosirvieron de mejorarlas, L. 32, . tit. 11, P. 4. Pero s
en el matrimonio hubiere ganancias, deberdn gober-
narse las ganancias 6 mejoras que proceden de las im-
pensas que hizo el marido, por lo que dijimos en el o
walb antecedente, n. 22,

5. Sucede algunas veces que estimandose las cosasdo
tales en la constitucion del dote, se pacta deberse res-
tituir , O las cosas mismas, 6 su estimacion. Si asi se
hiciere, adadiéndose que el derecho de escoger fuese
de la mujer, seria suyo , perieneciendole las mejoras
6 detrimento de las cosas si las escogia; y lo nusmio
debe decirse, sial marido se 1e hubiese dado la eleccion
y escogiere vestituir las cosas, /. 18, 4, 19, . rir. 11
lo que tambien se debe guardar si, estableada la alter-
mativa, & ninguno de los conynges se Ji6 a faculiad de
escoger; porsjue entonces tunbien seris del marido el
derecho de escoger , como adwierie Gregor. Lop. en la
glos. 7 dela . 18, porquela cleccion es del deudor, que
1o es el marido (1). Pero si siendo la eleccion de
la inujer, escogicse la estimacion, 6 siendo del marido,
no quisiere dar las cosas, es el y lo comprueba e
contexto de estas dos leyes, qne el pro 6 el daiio seria
deeste 1 de snerte que en todos los casos el daio 6 pro
de las cosas dotales es de agquel conyuge en quien pa-
ran poreleccion suya, 6 debotro. Y adviértase como
cosa sinpular en el partienlar deestimacion de dotes
que, si se sintier¢ engaindo alguno de los couyuges por
habier sido mas alta 6 baja de lo que correspondia,
puede siemipre pedir quesse le resarza el perjuicioy des-
haga el engaiio, sea cnal fuere, cnando en las ventas
cegulares solo compete este beneficio siendo el engaiio
en mas de la mitad del justo preeio, 1. 16 dvl. . 11,(2).

6. Si +e hubieven dado en dote ganados no apreciados,

‘el pro 6 daiio acaecido en ellos seria de la mujer , por

(1) L. 10, § ult. de jor. dot. — (D) L. 6, § wlt. 1. 22, § 1, cod-
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lo que hemos dicho arriba 7. 4. Pero se debe adyertir
que , simuriesen algunas reses - ha de restituir el ma-
rido otras tantas en lugar de ellas, nacidas de las que
le dievon, 1. 21, d. . 11. Si lo dado fuese cosa que
consta de péso, nimero 6 medida, esto es, que de esta
manera estd en el comerc o y uso de los hombres, debe
el marido restitnir otro igual tanto de la misma cali-
dad, d. 1. 21 (1).

7. Se divide en tercer lugar la dote en necesaria y
voluntaria. Necesaria esla que dael padre, y el abuelo

y bisabuelo paterno cn su caso y lupar, como luego ve-
rcmo-: , 1. 8, d. 1, 11,y cualquier owro, que por ha-
berla prometido, 4. 10, d. tir. 11, puede ser apremiado
a.darla. Voluntaria esla gue da la madre, 1 otro por
su voluntad , . L. 8. Es necesaria la que da el padre,
porque si no quisiere darla & la hija que tiene en su
poder, puede ser apremiado d quela dé, aun en el
caso que la hija no fuese pobre, segim lo expresa la
misma ey 8. Y sise objetara que el padre no tiene obli-
gacion de dar alimentos d la hija rica, responderiamos
no valer la paridad de alimentos 4 dote, porque aque-
llos solo se dan para poder subsistiv el que los recibe ;
pero la dote se_da para que la hija pueda encontrar
ton mas facilidad buen marido, y contribunir al ali-
mento y crianza de sus hijos.

8. Y tambien pueden ser apremiadosel abnelo y el
‘hisabuelo paterno a favor de la nicta 6 biznieta que
tuvieren en su poder, si fuese pobre. Asi lo dispusola
citada loy 8 de o tit. 11. P. 4 en tiempo en que los
hijos no salian, por casarse, de la patria potestad, y
por ello <e veia con frecuencia estir los nictos en la
potestad de los abuelos, en los mismos términos en
que lo prevenian las leyes romanas. Pero como salen
en el dia, segun dijimos arriba . por Derecho mas re-

L. 42 de jur. dot.
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diente establecido en la /ey 3, 4ie. b, b, 10 de la Nov,
Ree., juzga con razon Gl'e;;nr. Lop_ en la g(o.m 4ded
L8, 0. 11, P. 4 que tended boy lugar la obligacion
de dotar en los padres y abuelos paternos sin el requi=
sito de la patria potestad. Y del mismo dictdmen es el
seiior Covarrubias, puesto que en la part. 2 de matrim.
eap. 8, §6, . 15 defiende estar ollgado el padre 4
dotard la hija natural y ann 4 la espuria, bien que
sin exceder los limites de lo que le puede dear; y en
estas es bicn seguro no tener patria potestad. Creemos
que ol haberse hecho mencion de 1a al potestad en d.
L8, . 11, P. 4 fué porque entonces era regular con-
currir esta circunstancia ; pues si bien €c counsidera, es
-mas natural gue civil la eausa de esta obligacion en el
padic, eomo reconocen todos los autores, y abierta-
mente Covarrvbias en el lugar citads,

9. Dijimos en el n. 7 servoluntaria ! dote que la
madre da 4 su hija, porque lo hace por su vo untad
sin poder scr apremiada & ello, comosedice en las feyes
8, 9, d th 11, P. 4. Salo un caso se pouc en esta
ley 9en que estd obligada & darly, yes cuaudo es he-
rejr, judia 6 mora, y la hijy cristiana catélica. Otro
schialin algunos autores , cuando 1y madree es 1ica yel
padre pobre, ¢ no se sabe quien es (L padve. Asi lo
dictan la_equidiad y piblca utihidad; mas no Lemes
podido’hallar ley que lo apoye. Pero observainos que
d. 1. 9 manda expresamenie que cnljuier hombre
que tenga en su poder 6 guarda a'gnna manceba, con
todo lo suyo, que fuese ya en cdad para casar, puede
ser apremiado & que la case , y que le establezea dote
»egun fuese la riqueza de ella, y la nobleza de aquel
con quien la casa.

10. La cantidad de la dote debe regularse por la de
lo« bienes 6 riqueza del padre ; y asi estd tisada en
Vs lier 5y 6, tir. 2y 28, lib, 10 y |12 de la Noy. Ree.
Y kay adends otra tasa en dicka ley 3, y es que nin-

5 IO
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-guno pueda dar ni prometer por via de dote ni casa—
mirnto de hija tercio uni quinto de sus bienes, ni se
entienda ser mejorada tdcita ni expresamente por nin-
grna manera d- contrato entre vivos.

11 Elefecto de la dote entregada es como dijimos
arriba #. 4, que pase su dominio al marido , efectn-
ado el matrimonio, y en su consecuencia le pertene-

et todos sus fruios, hava side 6 no estimada | dote,

125, d. 4. 11, P. 4. Pero los que percibiere antes de

.efectnarse el matiimonio, son anmento de la dote,
y de consiguiente -los debe restituir cnando restituya
la dote, como parte gueson de ella. Y es clara la razon

~de la diferencia, de sostener el mnavido las cargas de
matrimonio, contraido este, y no antes, cesando por

ello en este caso la causa por que se le dan, . 18, L. 28,
d. ut. 11 (1), Le pertenecen tambien por la misma
razon las crias de los ganados, como i ito que son de
ellos; bien que con la oblijacien que notamos arriba
n. 6. Y los frutos del aio en quese disuelve 6 separa
el matrimonio, se deben partic prorata entre marido
y mujer 6 sus herederos , esto es, son delmaride por
el tiempo en que durd unido el matrunonio;y por

-razon del restante tiempo del abo, de la mujer, s
vespeto alguno de que esten 6 no percibidos, L 26, .
. 11 (2. Y adviértase que esta docrrina que aca-
bamos de sentar sobre pertenencia de [rutos percibi-
dos constante el matrimonio, debe enienderse sin
perjuicio de lo que dijimos sebre bienes gananciales
en el titulo antecedente, n. 21.

12. Puede el marido enajenar como quisiere la dote
-estimada; porque la lizo suya por titulo de compra,
con solo la obligacion de restituir el precio en que fud
estimada. Y al contrario no puede enajenar la inesti-

(1) L 200 C.dejur. dot. —(2) L. 7, § 1, cum seq. solut,
aetrim, b un §9, C, de rei uxor. act.
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mada, por haberla de restitniv en los mismos bienes
que recibio, L 7. d. 1. 11, Y si la mojer enajenase d
obligase estos bienes ine timados con licencia de su
marido, (vimos en el titulo auntecedente #. 27 no po-
derlo hacer de otra manera | esid recibido por costum-
bre que se rescindan estas enajenaciones y obligacio-
nes en cuanto consumen la mayor parte de la dote,
para no quedar indotada en perjuicio de la piblica
utilidad. Y para computar st 4 la mujer le queda ¢
no salva la mitad de la dote, se hia de atender al tiem-
po en que se hacen Ins enajenaciones, como lo prue-
ban Larrea alcgac. 28, ¥y Sal ado en sn laberinto,
part, 2cap. 4, en donde examina aljunas cuestionci-
Has en este particular, como tambien Castro en sus Dis-
cursos civticos solwe las leyes, Ul &, dise. G, cjemp. 3.
Pero no podrmos dejar de acordar no observarse esta
atil costumbre , cuando la mujer jura ser su voluntad
que valgan eslas enajenaciones, cono pue e verse en
Gutier. de jumm. coufirm. cep. |,y en Larrca alegac.
33, a. 26. Lo acordamos con delor , porque siempre
lo tendremos de que no se establezea una ley, que
quite la fuerza que se da al juramento coulirmatorio
en perjuicio de utilisimas y bien neditadas leyes y
costumbies civiles.

13. Debe restituivse 11 dote, cnando se dizuelve el
matrimonio por muerte de cualguiera de los conyuges,
con la diferencia de haberse de restitnir desde luego,
si los bienes dotales fuesen raices, y dentro de un ano,
a fuesen muebles, /. 31 . e 11, P.4(1). Pero hay
wes casos referidos en la ley 23 del mivimn tiiulo , en
que cesa esta obligacion de vestitniv, & siber : I Si los
contrayentes hubiesen pactado entre si que, muerto
uno de ellos sin hijos, quedise del otro sobreviviente
ka dote 6 donacion hecha por el marido d la mujer. 11

YL we ( dere wxor. acl,
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St la mujer comet'ese adulterio. I1I Si fuese costum-
pre usida de largo temypo en algun lugar de ganar-el
marido la dote, si muriere la ujer. ¥ anade Ir mis-
ana ley quedarse en estos casos el marido con la dote,l
si no hubiese lijos de este matimonio ; y que si los’
Tiubiere, pericnecesa 4 ellos la propiedad, y a su padre
6 madie gque viviere, clusufructo. Y si laamujer mu-
riese sin hijos, pero dejando padres, perteneceria &
e«tos la dote, con o Lierederos furzosos que son de ella.
Y adviéitase que lo qu: dice estaley e no haber en
estos obligicion en el marido de restitaiv la dote, lo
dice tambien de la douacion qre hizo el marido a la
mujer, gue tamporn fa oblign ‘a la sestitucion, con
sola la diferencia de que en el caso segundo del adul-
terio, solo hulils de cuando lo cometiere la mujer;
‘pero ‘Greg. Lop. en la glasa 1 de o, I 23 {unda ser
do mismo si lo cometicre el mavido.

14. Adewds del caso de la nnerte de uno de los con-
yuges, lo ¢s tambien de restitncion de dote el de di-
vorcio, /. 26, L 31 de d. i1 11, P. 4, porque cn
ambos cesy Ia razon de disfrutarla el marido para
sostener las cargas del matrmionio, L7, 425 e d. .
¥ otro circunstancialo se propote en la Zey 29 det
mismo titelo : la cual establees que, si Iy mujer en-
tendiere que sn marido por su cvlpa viene & pobreza
y temiere que le mal astmd sn dote, puede pedir en
juicio que se la restitnya, 6 que dé fiador de que no
la enajenard, 6 que la ponga en dejGsito de persona
que la cuile bien ¥ recoja los frutos rara mantener &
los misimos conynges. Y avia y prmeba Gregorio Lo-
pez enla glosa & de d, 1, 29 que | s fuese evidente ser
elmarido un dilapilador 6 pridigo , ni aun dando fia-
dor deb a concedérsele I administracion de la dote.
Pero si el marido, teniendo buena conducta y cuidado
en administrar la dote , viniere & pobreza por alguna

L §
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ocasion , quiere la misnia iy 29 que no pueda la mu-
er pedir la dote.
15, Tiene la mujer d las veces otros biencs ademas
ie la dote, que se llaman extradotales 6 parafcrnales,
{el nombre priego paraferna, como lo explica la 2. 17
de o tér. 11, que tambien dice pertenecer su dowinio
al marido mientras dura el matrimonio, ~i la mujer
se los dié con esta intencion ; pero no dandoselos , 6
no constando de esta intencion , permanecen en el de
la mujer, Y por derecho mas reciente , que establecié
la ley 7, tit. 2,4ib: 10 de li Nae. Rec., se le concede
al maridoque haya cntrado eo los 18 aiios la admi-
nistragion de estos bienes sin que necesite obtener
(ispensa de edad , como dijimos en el w. aniccedente
#. 27, Por lo tocante d estos bienes parafernales tiene
In mjer el mismo privilegio que en los dotales, de

estar lipnteeados para sn restitucion todos los bieves

Acl mardo, annque no se constituya expresamente
{a hipoteca, por solo el bencfhicio de la ley, & /. 17.
Del privilegio de esta hipoteca respecto de otras,
trataremos en logar mas oportuno como tamnbien del
privilegio de competencia que tienen -los conyuges,
y de lo que corresponde cuando se quita la dote por
¢viccion.

16, Hasta aqui hemos tratado de lo que se da al ma-

ride a nombre 6 cnentade Ia mu]--r hablemos ahora -

de lo quewrecibe- It mujer a cuenta 6 nombre del
marido. Las leyes de las Partidas, & imitacion de las
romanas , reconocicron la donacion que estas llamaron
propter nuptias , diciendo que en Espaiia se llamaban
propiamente arras, y era la donacion que da el mari-
do d&la mujer por razon de casamiento , /. I,d’ i
11, P. 4. Ysegun la . 23 del mismo titlo quisieror,
como las romanas, se guardase lbualdnd entre estas
donaciones y las dotes, y la misma imitacion per-
suade la ley 7 del propis tiulo. Pexo ya observé Ajitonis’
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Gomez en la ley 50 de Toro, n. 11 no estar en
uso en Ispafia ni en otras partes estas donaciones
propter nuptias, y al 2. 12, que se diferencia mucho de
ellas, o que ahora llamamos arras comoluego veremos.

17. Otras donaciones conocieron los romanos lajo
el nombre sponsalitic , como sc lee en varias leyes del
titulo del Codigo De sponsulibus, et arrhis <ponsalitis .
Las nuestras 1ag han adoptado, con anadidura de
Laberles puesto tasa. Se hacen antes de celebrarse el
matriinonio, y casi siempre por el esposo a la esposa .
y alguna vez al contrario, Aunquese hacen franca-
mente sin expresarse en cllas condicion alguna; cen
todo si deja de celchrarse el mmatrimonio por culpa
del que recib’6 la donacion , debe restituivla. Mas si
acaccigse por ventuia 6 casnalidad no uunphlse el
matrimonio; debe distingnirse diciendo que, si mu-
riese ¢l esposo sin haber intervenido ésenlo, debe res-
tituirse 4 sus herederos todo lo que du.‘n, pero sola
11 mitad, si intervino : y si la esposa fuese la que dio,
lo recobra todo, L 3, 4. elt. 11, P. 4; L 3, 02 3,
lib. 10 e la Nov. Rec. (1). Estas donaciones suelen
hacerse en joyas y vestidos preciosos; y no pueden
exceder la octava parte de la dote, Z 6y 7, 1. 3.
lib. 10 de la Nov. Ree., y afiade esta misma L7 quu
el exceso, sile hubiere, debe aplicarse 4 la Cdmara
del rey , haciendo una pintura tan viva de lo ruinosos
que son al estado estos excesos, que no puede lee se
sin llorar. Pero a pesar de sér tan 1til é importan te
esta prohibicion, la vemos continuamente despre-
riada, y efectivos los grandes perjuicios que int-nté
atajar ; aunque se repitié en las /eves 2 y 8. 47 53
} 8, lib. 10 de la Nov. Rer. al cop. 25. Y en ol sia
guiente 26 se manda que los mercaderes, plateres de
oro y plata, lonjistas , i 0'ro género de persomas . ni
por si ni por mltlpObIt ion de otras ; pm'den en tlell‘l—

(1) L. 15, C. dedonat,
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po algunvo pedir, demanddar ni deducis en ju'cio las
mercadurias y géneros que dicren al fiado para dichas
bodas @ cualquiera porona de cualquier estado,
calidad y condicion qre sca. Y en ¢l 27 previene
tengan las justicias ordinarias la jurisdiccion privativa
para conocer de los casos que miraven al castgo y
ejecucion de las penas de coutravencion, Nos asombia
el cotejar tan justas, tiles, celo.as y repetidas leyes
con su total inobservancii.

18. Tenemos tambien en Espania otra donacion que
e llama arra, la cual es douvcion hecha d la esposa
por el esposo_en remuneracion de ln dote | virginidad 6
anbleza, como la define Antonio Gowez en Ia ley 50
de Toro, n,12, en donde enselia que tambien puede
haberse efectuado ya el watrimonio, y o mismo dice
el Sr. Covarrubias, past. 2 de motsim. cop. 3, § 7, n.
14, en cuyos lugares anwlen los dos diferenciarse
muchio ~stx donacion de Lo que se Hama propcer np-
uavy annque asi se apellida eulad 1, it 11, P. 4,
pues esto podrd entenderse av ndidas Lis leyes de las
Partdus ; pero no despres de pul Leadas las e Tora,
que dieron otra siguificacion mny diversaa la dona-
cion  propler noptins, como piesto explicaremos. Y
tambien tienen su justa tas:con las arras, que no
pueden exceder la décima p rte d- los bienes del na-
rido, L W, eir. 3, bih, 10 de 1o Now, Kee.qy que prohibe
ademas su repunciacion , ¢ impone la pena de pri-
vacion de ofico al esciibana que diere v de algun
contrato en que mtervengt tal r uuaciacion. Pero
adviériase que estr Lsacion , que tac su origen de
la ley 2, we. 2, 1. 3 det Fuero ool no dice res-
precto solamente a los bitnes actua'es del marido al
tempo en gue.se constituyen lus arras, sino tambien
d los que despues adyniere.

10, Eldominio de L areas. segu'do ¢l matrinenie,
es absolutamente de la mujer, yide cousjuiente suerta
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ellr, testada 6 intestada, pertencee a sus herederos
aun sobreviviendo el manrdo, (.2, . 3. lib. 10 de la
Now. Ree. Pero sia la mujer se le Liubiere hecho la
donacion que hemos explicado en el 2. 17, y prome-
tidosele arras, solamente tendid derechio ella 6 sus
heicderos de escoger 6 lo que se le di6, 6 las arras
dentro de 20 dias coutaleros desde que les requirieron
el maiido 6 sus herederos; y pasados cstos sin haber
he:ho 1 eleccion, compete el derechio de hacerla al
marido ¢ sus herederos, £, 3, t/2. 3, &b 10, Nov., Rec,

20. Otra donacion se [recucnta en nuestra Espana,
a Ly que laman propter nuptias \a ey 5.9, 4. 3 y 6, bib.
10 de ia Nov, Rees (25 y 20 de Toro ), la cual hacen
los padres 4 sus hijos en contemplacion del matri-
monio que hau de contraer, para que puedan llevar
con mas honor y comodidad sus cargas; de suerte que
¢s. muy dilerente de la ary que amaron tambien
propter nuptias 1as leyes de las Partidas , como hemos
manifestado arriba n. 16.

21. Solo nos rest1 en elparticular de gue tratamos,
hablar de las donaciones que se hacen entre los con-
ynpes despues de casados, no por razon de ca-amiento,
sino por el amor que e tienen. Estas estdn prohibidas,
porque no les engasie ¢l mutuo amor, despojéndose
¢l uno al otro, y porque el que fuese mas escaso
serin de mejor condicion, que el que es franco en dar.
Son pues de ningnn valor lis que se hicieren, /. 4,
d. . L1, P. 4, Esta problibicion solo tiene lngar en
aquelias donzciones, por las cnales el que las recibe
se hace mas rico, y ¢l otro mas pobre , de suerte que,
si faltara una de estas circunstancias , valdria la do-
nacion (1), como por ejemplo, si se dejara alguna
herencia al marilo, sustituyéndole & su mujer, y

el maiido renunciara su institucion sin haber cedido

(1) L. 5, § 26 de denat, int. vir et uzer.
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la herencia , en cnyo caso tendria valor la sustitucion ,
porque, aunque esta renuncia hacia mas rica ala
mujer, no empobrecia al marido ; por cuya razon
valdid tambien la donacion de una cosa ajena, por-
que al paso que puede servir al donatario para usu-
capirla 6 adquirirla por tiemypo, no hace mas pobre
al conyuge donante. Y lo mismo deberd decivse, si
la donacion bacia mas pobre al donante, pero no
mas rico al donatario , como si se le diera lugar para
que se hiciese sepultura, construyera una iplesia ¢
cosa semejante, en cuyos casos concurre ademds la
razon de valer, de que cede esto ‘en honor de Dios,
l. 5, L 6, d. tie. 11, que ponen estos cjemplos (1); y
tambien valdria , si el que la hizo, muiid antes que
¢l otro que la recibid, sin haberla revocado. Peio lo
contrario debera decirse, si 6 no muriese antes, 6 la
hubiese revocado por palabras 6 por hechos, ven-
diendo 6 enajenando de otra manera las cosas que
habia dado, L 4, d. 1. 11 (2).

TITULO VI.
DY LA LEGITIMACION ¥ DEL PORFIJAMIENTO & ADOPCION.
Tit, 7.y 15, P! 4(3).

1, 2y 3. Qué sea legitimacion, y sus especies,

&. Qué sen adopeion , y sus especies.

5. Diferencias entre la arrogacion y la adopeion.

6. Como pueden ser mrogadoslos mayores de 7 aiios.
. Quicnes pueden adoplar, y quiénes no.

8. Efectos de Ja adopeion.

1. Lo mucho que ofrece de que tratar el matrimonio
aue, como dijimos en el tiulo 4, n. 1, esla causa natu-

(1) D 15,858, 13 et 14 de donal. int. vir. et uxor, —
ML.37, §§2et 9, e0d. —(3)Tit. 10 et 11, Lib, 2, Inst,



DF iA LEGITINACION Y DEL PORFIJAMIESTO. 79

ra’ yinas especial de la patiia potestad, nos ha detenido
hasta ahora. De las otras dos, que son civiles , va-
mos & hablar brevemente. La leg timacion cs un acto
por el cual se hacen legitimos los hijos que antes no locran,
Las leyes romanas establecieron ser tres los modos de
legitimar, por submgmeme matrimonio , por ofrecimni-
ento d la Curia. y por rescripto del principe (1) Y aun-
que al;unos de sus intérpretes anadieron otro en el caso
de que el padre en su testunento 1\ otro instrumento
firmado por tres testigos nombrars a alguno por Lijo,
siente la mayor parte de ellos que la novela en que se
pretende apoyar este modo de peosar mias significa ser
prucha de ser legitimo ental hijo, que verdadera legi-
timacion. A imitacion de todo esto hablan la /eyd »
siguicntes del titulo 15, P. 4 dmtingmendo tambien,

como lo hicieron las romanas, varios ramos en el se-

gundo modo por oblaciond 11 Curia. Pero reconocen
nuestros intérpretes no estar este en uso, ni le perinite
la constitucion del gobierno de los pueblos. ¥ del cuar-
to dice Greg. Lop en la glosa7 dela ley 7 de icho tir.

15, I.4, lo mismo que la mayor parte de los intérpre-
tes romaros , esto es, que mas es prucha de ser legi-
timo el hijo, que legitimacion verdadera.

2. En conformidad delo que acabamos de referir. de-
cinos que solo t newos en Espana dos modos ¢ Ie~
gitimacion. El 1nas frecuente y recomendado es el g
nace del subsiguiente matrimonio, cuando el padre hn-—
biendo tenido hijos de algnna barragaca 6 mujer <o!-
tera, se casa despues con ella, L 1.4 13, P. 4, en enya
glosa 8 disputa G:erorio Lopez, si basta que la mujer
sea soltera, 6 es menester que ademds la haya retenido.
en su casa el padre; inclinando, & nuestro dictdmen,
con razon, a no ser esto nece-ario. Esta doctrina tiene
lugar si el padre era soliero enando wvo el hijo de Ja

l}s 13, .40 10, oo 7h, cap. 2
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barragana 0 concubina, porque si era casado, no le
bard legitimo el que muerta despues su mujer se ca-
sase en seguida con la harragana, como expresamente
To dispone laley 2,4, 15, P. 4, al fin, dando por ra=
ron que los tales hijos fucron hechos en adulterio : la cual
no deja de dar fuerza 4 la opinion de Gregorio Lopez
que antes hemos manifestado.

3. El otro modo de legitimar es por rescripto del
principe , del cual habla asi Li ley 4 e d. tit. 15. Piden
merced los omes d los coyperatdores, € d los reyes en cuyo
scriorio eiven, que les faga d sus hifos, que han de barra-
ganas, legitimos, E si cabe su ruego ¢ los legitiman, son
dende en adelante legltimos. Y tambien se concede esta
legitimacion & pedimento de los mismos natuiales, que
fundan su siplicaen haber maunifestado esta solicitud
en el testamento su padie, gne no tewia otros hijos le-
gitimos, & 6, d.air. 15. X de 1 palabranacurales, de que
usa esta ley, inficre Grey Lop. en su giosa | no tener
lugarla legitimacion que eila concede en los hijos espii-
reos. Y en la glosa 2 que las legitimaciones por rescrip-

to de principe no valen , si hay hijos legitimos, si no es-

que se exprese asi. Y adviéitase que csias leg timac'o-
nes solo sirven para efectos civiles, porque para los
canénicos las debe conceder el papa, como expresa-
mente lo dice la eitada ley & eled. tie 15. Legitimadoslos
hijos por cualquigia de e tos modos es consigniente que
esten en la patria potestad desu padre, obrandoesta en
ellos sus efectos, que es la cansa de que hemos trataido
aqui de la legitimacion. Los derechos de suceder los le-
pitimados los explicaremos con mis oportunidad, cuan.
do Lablemos de los testamentos y de las sucesiones in-
testadas.

4. Lo que los romanos llamaron adiptio, llaman las
leyes de las Partidas poifijuemiento ; pero en atencion &
I pesadez de este nombre, y que tal vez por esta causa
esia recibido entre nosotros el nombie adopcion, y se
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balla en la 2.9, 7ir 16, P. 4, nsaremos de & y sus deri-
vados. en lugar del p sfiyumienio ¥ los suvos. Es pues
Ia .'It|0pl‘i0:l N el da e estulileeicron lis !e_;'t-x, por
la cual pueden los omes ser fijos de otro | magwer no o
sean notuta'vente, LoV d, i, 16, P4 Constituye tam=
bien la patria potestad, /. 7.6 7. P. & ¥ estaes la causa
de que tatamos aqni de ellv. Nuestras feyes la divie-
den en las mosmas dos especies en que 11 dividieion las
romanas /1) ; y toman tambicn de ¢Fas sns nombres,
ilimando a Ix unn_armizu 04, y ivomolando 4 la otra
el dt.l {:t' 1810, d.i [ n(l'»l.l creler e st an tllld i 1|gll-
na, 1.9, 1216, P 4, y asi tomaban esie nombre como
& género 6 como a esperin, Usaremos aqui de estos
nombrf*s. porque [reiditan <u eaplicacion,

5. Diremos pues : altenor de lo qug acabamos de decie

* la ar |n{;.1cson [er/}m}:rt nen de e qm- es por n" ot
non /m padreearnal 2 é stlo la, s salicls de st purder, &
cae J'mmmuml}a;"'iw )M':rr'ftrffr' nr)m'f que In porfin, . 1. v,
tit 7, P.4, 6 por decrio con menos palalras, es adop~
cion de bomr'uc:qae no estenen b pfmia pote ‘steel e otros.
Se hacr, pre"unlando el reya dossi quieren que el uno
sea padie del otro; y respondiendo ambos que i, di-
ciendo el rey que Io olorgn, y. en. seguul'l se les debe
dar el titulo, 4. 2.7. De la adopcion cn especie dice
esta misma !:-_r poderse hacer de otorgamiento de cual-
quier juez; y que es po/fijamicato de ome que ha padre
carnal é es en su poder. En la alrog'tc:on es necesario el
consentimiento expreso del que va a ser hijo; pero en
Ia adopcion basta el tacito, esto es, que calle 6 no lo con~
tiadigy, 2.1, 22. 16, P. 4. Y de ahi es no poder ser ar-
rogados los infantes ¢ menores de 7 afios, por no tener
entendimiento para consentir, /. 4, 4. ¢fr. 16.

6. Al pasn que esta ey 4 prohibe que puedan ser ar

rogados los infuntes, concede la facultad de que pre- -

fU4 1. Iner e adopt
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dan serlo los que cumplildos los 7 aiios son menores de
los 14, dando la razon de que, aunque no tengan elen-
tendimiento cimy lido, no son menguados de entendi-
miento del todo. Pero el rey, cuyo oto: gamiento es ne
cesavio, cono lo dice esta misma ley, y en términos ge-
nerales de arvogacion la 7, . 7, P. 4, como vimos en
el niimero antecedente, quicrr se engan prescnles en es-
tas arropaciones de que hablamos , varias circunstan-
ciasque se expresan en la misma ley 4,y son : Quéhom-
bre es aquel que le quiere adoptar, si es rico ¢ si es po-
bre, 6 si es paviente d no, y si tiene hijos que hereden
lo suyo, 6 sitiene tauta edad, que los pueda aun ha-
ber i€ de qué vida es , € de qué fama ; y qué riqueza
ha ¢! nino. Y si, examinadas estas cosas, se entendiere
moverse con buenaintencion para hacerlo el arrogador,
¥ que es provechofoal mozo , se le otorgue. Y asimis-
mo quiere que antes deotorgar estaarrogicion, se cvi-
de que no se menoscaben los Lienes del mozo : & enyo
fin_debe dar cancion el arvojador de que, si el mozo
wuriese antes de los 14 aiios , entregard todos sus bie-
nes & aquellos & yuienes perlenccerian por hercucia o
legados, st el mozo no hubiese sido arrogado. Cuya
caucion debe autorizarse por escribano piblico; y si no
se hiciere, es obligado & ml‘riplil'ln ¢l arrogador, cono
si se hubiese autovizado. Y segun la 1. 8 de d. tit. 16, si
el arrogader sacasesin razon desu poder al que arrod,
o le desheredase,csta obligado d darle todo lo suv-s can
que entrd en su poder,con todas lasuanancias que des.
pues hizo, menos el niafrneto gue recibié de los hunes
de dicho arrogado, mientras le tuvo en su poder; y
demas de esto la euarta parte de toldo cnanto buby ere.

7. Puede adoptar cunlquiera hombre libre que no
esté en poder de su padre, con lal gue excedaal que
quicre aloptar en 18 afios de ed d, y pneda tener hi-
jos mituralmente, L 2. . ¢7. 16, P, 4, esto es, que no
tenga impedimento prra tererlos por o wisma nata-
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raleza. Pero si le tuviese no por sn naturaleza, sino por
enfrrmedad, fuerza ¢ daiio que hubiese padecido , bien
podra adoptar, 4 3, . t4. 16. Ninguna mujer puede
adoptar sino en el caso de haber perdido algun hijo en
batalla, en servicio del rey, 6 de alguri concejo en que
1o liubiese encartado, en el cual puede hacerlo para
consuclo del hijo que pexdio, con otorgamiento del rey,
v no de otra manera, 4. /. 2. Con el mismo otorga-
miento, y no de otra suerte, podrd adoptar el que fue
tutor al que tuvo ensu tut-li, sieste tiene ya 25 anos;
pero antes,deningun modo , 7.6, <. 1. 16. Ni tampoco
pnede adoptar ninguuo 4 forro, 6 aforrado ajeno, 4. 3,
o, tit, 16, :

8. Is efecto de la adopeion que el adoptado pase 4
la patiiapotestad del adoptante ; pgro hay de csta regla
alguna limitacion. En Ta arrogacion tiene siemp e lujar
la regla, 1.7, tit. 7, . 4. En laadopcion en especic hay
distincion; pues, aungie esta misma /. 7 dice gencial-
mente que nopasa, 1 hallamos espresa en las feyes 9,
> 10 de d. tir. 16. Enla 9 se dice no pasar el adoptado
it J]a patria potesiad del adoptante, st este no fuereascen-
diente suyo; y ew la 10 que pasa, si lo fuere. Esta niis-
aa diferencia s+ observa en el Derecho 1omano por
constitucion de Justiniano (1). Y adviértase quc, si en
este iltime caso ¢l padre adoptivo sacase de su poder
4 su descendiente que habia adoptado, volveria este al
de su padre natural, como lo expresa‘d. . 10. Tambien
es efecto de la adopcion el produsir impedimento para
«] mitrimonio en los términos que dijimos en el ¢/ 4,
4. 14. Del que producen en dar derecho para suceder
liahl remos al tratar de las sucesiones testadas ¢ intes-
1adas. Los adoptados por mujer, claro ¢s que no caen
en pat.ia potestad, por ser ella incapaz de teneds.

41)§ 2, 1ol de adopm.
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TITULO VIIL.

DE LA TUTELA Y CURADORLs.
Tit. 16 y 17 de la Partida 6.

L. Qué sea tutela, :

2. A quiénes se puede dar tutor, y & qué Gn.

3,4 y 5. Duvisionde la tutels, y de la tesiamentaria.

6. 7, 8, Quiénes pueden ser dados tutores

9. El tutor debe ser nombrado sedaladamenie.

1N, 11, De la tutela legitima.

12. Dv la ditiva, :

13. Qué debe bacerse euande muchos dan tutor.

14. Maodos dr feneeer Tn tutela.

15, 16. e los curadores, y «i pueden darse en testamenta,

17. Qué sea excnsa de tntela y cura, y que para ella se necesita dn
justa eansa, meoos e Ia tutek legitima.

18, 19, 70, 2. Serefic®n y explican varias excusas.

22, Descuido notable de Aso y de Maouel en este particular.

23, Ticmpa para proponer 13 excusa, y para decidir Is causa o
pletto e surazon, d

24, Quisea tilor sosprchoso , y 8¢ refieren varios que In son.

25, 26. Quienes pueden acusar; qué miores pueden ser acusados
de sospechiosos , y cudles sean los efvetos de la acusacion,

27. De In¢ olilgheso nes dil fittor antes de entrar en fa tutely,

28, 20. De la obligocion deé alianzar los tuteres, v que lconss & la
madre y abuelas }

30, (JIII“ delba h-il'lmw son muchos los fntores.

11, Donde debe ser edueado e pupilo.

32, 33. 34 Be las obligaciones del tntor en cuanto & dar slimentos
al pipiln ¥ niver las canac fue convinieren & este.

a5, Tiene el witor obligacion de cuidar bien de los bienes del popilo
v em dear ol dinero sobrante,

30y 37, Del wado en que puede el tutor enajenar las comas ded

nplo,

:ml.‘l‘ir In obligacion de los tntores, sus findores y sucesor, d- dar
ententa o+ ta adonnon teacion de s tatela, fenerida eda.

39., De L décima que se debe dar al tutor, y.comn debe sacar—

40, Dere lus del padre en los hicues del lujo de que es fructuar ¥
administiador.

1. Por enanto de los hombres Libres | que vo estdn
bajo la pat.ia potstad de otros . unos estdu es watela,



DE LA TUTELA T CDRADORIA. 85 .

otros en curadoria, y otros fuera de todo, y en asunto
de tutelss y cu:.1do: ias bhay mucho que advertir, es-
preciso hablemos aqui de ello con al uua extension.
Tutela en latin, dice la/ey 1, 42, 16, P. 6, quicre decir
tanto en romance como guarda gue es dudu al huérfa-
ao libre, menor de 14 aftvs, € la hucrfana menor de 12 ~
aios (1). Y adve:timos pata proceder con mayor cla- .
ridad que en las leyes de las. Pare:dus apenas se hallan
los nombres tutela , cnradoiéa, tntor, curador, sino en
su lugar, los generales de guarda y guardadores , dis-
tinguiendo por las palabias que afiaden , si hablan de
tutela 6 curadoria, tutores 6 cnradores : lo que no de-
ja de cansar embaazo. Y para evitarle nsaremos aqui
de los citados especiales tutela, elc., como generilmenta -
lo ha recibido la. padcetica, y se encuentra en alguna-
ley de la Noe. Reeop. y en alguna de las Pastidas, aun-,
que con relacion.al idiema latine, como en la /iy 4, rér.
5, P.5yend L 1.

2. Por la-palabea lilre deladefinicion, enticnde con
razon Greg. Lop. en la glusa 1 de, dicla ley 1 po po-
der estar en tutela el que es esclavo, ni el que estd.
bajo la patria potestad (2). Se dan tutores los de la.
expresada edad, annque no los quieran (3). Y se les
dan para. gue t,umvdqn bien sus personas, y porconse-
cuencia precisa, sus hienes. Y no deben darse para una.
sola cosa G pleito del aucnor (4), salvo el easo en que

se le movirse pleito de servidumbre, en el cual se le.
podia dar.uno para qne defendiese sn personay bie-
nes en el pacticulardel pleito, . 2 1,

3. Tres son las especies de tutela, testamentaria, le-
gitima y dativa. Testamentaria es la qgue da el padrm
e s testamento al hijo menor que diene en su poder,
d.d.2,1 3, d, de. 16 (5). Y sobre el decir estalo mis-

(') §SS1y 3, Inst. de tutel, — (2) Princ. vod. — (I} L &
de tut. ef cur, dal, — (4) § 4, Inst. ql-ll testam:. tub. dar. pos.
— (3] §3, Ioat, de tutel.
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mo del abuelo, debe advertitse que, saliendo Loy po,
la /ey 3, vt b, lib. 10 de la Nov. Rec. de la patria po.
testad el hijo casado y velado, no podri el abuelo, po,
faltarle tal poleslad , necesavia segun 1& misma ley 3
dar tutor & sus nietos, que In'ynn nacido de uupcla,
bend: ddas, como sm:uh: casi siempre. Pero si que lo
pue ‘e dar el padre no solo al hijo nacido, sino tambiey,
al que estuviere en el vientre de su madvre, d. I 3, t,
16 P 6, porque cuando se trata del provecho de estog
ti'es, 4 quienes sc les suele llamar pdstumos, se repus
tnn nacidos (1}, pero wo cunndo le seria perjudicial, 4
1,00t 03, P. 4,

4. be lamadre dice la loy 6 de . ¢it. 16 que, si hace
t'stamento en que cstablece por sus herederos & sus
hijos . que no tuviesen padre, bien les puede dar tu-
wr en ¢l. Pero en seguida afiade que este tal tnior
uo puede usar de los bienes del mozo, & menos de ser
confirmado por el juez del lugar donde son los bienes ;
cuyb juez le debe confismar, y otorgarle la tutel (4
esto tlaman los précticos decernir), si no es que tu-
viese nnn_édnmenlo legal para serlo. Por las leves ro-
MADAS T NECEsario cn esle caso la inquisicion 6 exd-
mien de Lis circuvstancias del tator (2). Y no haciendc
encion de ella nuestra k:r, mueve la cuestion Greg,
Lop. ensu glosa 2, st sera 6 no pecesaria en Espaiin;
y resutlve no serlo, si el menor no tuviese mas bienes
que los de la misma mudie; pero que, si tiene otros ;)
lo serd respec to de ellos. Dice tambien la propia ley
6 que, si la madre no institnyera heredero 4 su h|_|o,
v por otro modo 6 titulo le dejara alguna cosa . podria
¢’ juez confirmarle si quisiese, y de este modo y no de
oo valdvia ; de suerte que en este caso es voluntario
en el juez confirmarle, y en el otro de estar el njo ius-
utuido heredero preciso. El no valer ningun nom-

{1)§4, lost.eod. L. 7 de stal, bom, — (2} 1. 2 de ©.odie, dut
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bramiento de tutor, beclio por la madie, sin la subsi-
guiente confirmacion del juez, es por no tener patiia
potestad : de la cual nace el derechio de darle, seguu
lo convence la /ey 3 de d. it 16.

5. De la mismamanera, si el padre da tutor 4 su hijo
natural en su testamento , instituyéndole heredero, 6
cualquier & un extraio en los misi 0s términos , debe
el juez confinnailo; y asi y no de otra suerte serd tu-
tor, . 8, d. tit. 16, P. 4. Y generalmente los tutores tes-
tamentarios pueden ser dados pura 6 simplemente, 4
cierto tiempo , 6 bajo de condicion, segun fuese la vo-
luntad del testador, . 7. 8 (1),

6. Pucden ser dados tutores los que no estin prohi-
bido:: y lus que estdn son el mudo, sordo, destiemeo-
riado 6 loco, desgastador de sus bienes 6 piidigo . el
que fuere de malas costumbies, el menor de 25 abos
ylanwjer, £ 4, d. tit. 16. Pero en la glosa bide esta
ley dice Gregorio Lop. que la prohibicion del menor
debe solani=nte entenderse en la tatela legitima y da-
tiva, y 0o ea la testansentaria , que podrd tenerla para
admivistravia cuando fuere mayor. Y es de admirar
que para apoyar esta doctrina no haya echado mano 4
12 ley 7 del mivmo titulo 16, que la prueba expresamen-
te : bien que lo advirtié en la glosa 2 e esta misme
Ly 7. Y en cuanto & mujeres debe advertirse no al-
canzar la prohiticion 4 laanadre y abuela, que pueden
tener la tutela de sus hijos ¢ nietos hudrfanos. <1 pro-
metieren ante el juez del lugardorde son ¢l'os, que du-
rante la tutela no se casardn ; y renunciaien la prohi-
bicion que establece el derecho de poderse obligar por
otro las mujeres, 6 como suele decirse, el beneficio del
senadoconsulto Veleyano, que prohilié esta obliga=
cion de las mujeres, . /.4, que aiade la razon de estas
dos condicwoues, diciendo ser la de la piinera, porgue

(15§ 3 Inel. qui test. tut, dar, pos.
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ea-dndose, se sospecha que por el grinde amor que to-

min d sns mardos, de-enidarian de guardar bien la

persont y bienes de los hnérfanos; y de la segunda,

porque sino hiciesen la expresada renuacia, no quer-

rian los iombres hacer contr itos con ellas, aunque las

mismis lo neessitaran para la Lin e admisisteacion

de Iy tate'a y provecho de los mozes. Y en caando la

madre, mientas les tuviere ensututela, debe el juez
del lugar en que e«to sucedicre, sicailes lurego de ella

y st poder, y pasartes & 'a debpasi nte mas cercano de

ellos, que sea hombie burno y sin sospecha | y no esté

proh bide ser tutor, Y sthaliare que la madhe debe dar .
aljuna cost 4 los mnzos, por razon du haber adminis-

trnido sns bienes, estan obligados al prigo, no solo los

bienes de ¢lls, sino tambicn los de aquel con quien caso,

LSdeid tit, 1.

7. Ademd: de lo que acahamos e expiesar, cuenta la
vy Vi de dicho tiels 16 por prohibidos & los olispos y
mouojas. Y de los sacerdotes y densds elévijos secula-
res dice que purden ser rttnuladnn s de sus pavientes,
Pero que delien ie defanite el juz del Tuga e dentro de
cuatro meses desrues que supicten fa nuerte de su pas
renteque dejdlujos sa gnardador, v decir 4 este que
quieren serlo d- o hijos que To fue on de su pariente
(1). De los dendores el mnzo deceque no preden
serlo, sino es que el padre vy s tectamento les non-
bease ; cuya excepcion la entiende Greg, Lop. en la
glos. 6 de d. . 1%, linitada al caso en que el padre
mipiese ser ¢l tutor dendor del mozo ; y ¢n la 5 anade
deber deciree lo mismo, si ol tutor fuese acreedor del
mozo. Tambien dice no podeslo ser el que fuere obli-
gado al.rey por razon del que habiere tevido 6 tu-
viese sus cilleros 6 sus hierod 105 G otras rentss de que
Lubiere de dar cusnta.

U Ner. 134, cap. &
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8. Entre los que e:1da probitidos de ser tutores no
cuentan las citadas leyes 4 y 164 los esclavos, por-
que pueden serlo, sejyun lo establece la loy 7 del
mismo tielo 16, en la manera signiente : si el testador
nombrare tutor de sus lujos @ un esclavo propio,
aunque no le alorrase por palalnas, se hace libre por
esta razon, y serd tutor de ellos si (uere mayor de
25 aios; y si fuere menor, serd tambien forro; mas
no sera tutor hasta que cumpla dicha edad. Pero si
dejase por tutor a un_esclayo ajeno, no valdria ni
seria tutor.

9. Y debe advertirse que, cnando el padre establece
a uno por tutor de sus hijos, le debe nonbrary se-
iialar de wancra que s¢ pueda siber ciertamente
cual es. 8i acaec ese pues (que vombrase & uno, y hu~
bicse oo del” mismio nonihre, si no pudiese saberse
ciertamentecual de ellos ery sn intencion que lo frese,
pinguno de ellos lo ser a, d. L. 7, eers, Otinsé,

10. En defecto de la tutla testamentaria entra la
legitima. St muricre pues un padre sin haber hecho
testunento , 6 si lo hnliere hecho, sin nombrar tutor
de sus hijo:, 6 Labi¢udolo nombrado, muriese este
antes que el testador, seria twor legidinie de dichos
sus i jos su paricnte mas cercano; vy si hubiese mu-
chos del mismo grado, lo serian tedos, L9, d. wt.
16, P. i6. Y ensn glosa 1 adviecte wuy bien Greg.
Lop. seria lo mismo , simncrio el padre falleciese el
tutor que nowmbrd, siendo- menor 6. mpibere cl.
mozo. Si ¢l menor tuviese madre, le pritencce ante
todos esia tntela, y sino L quisiere, d.la abuela, y
en defecto de ambas entran los pasientes laterales por
su proximidad , . L. 9 L'amose legiiima esta tutela,
porqee compete por benelicio de [a ley, sin inter—
vencion de persona a'guna.

11. Za tey del mivi t7. 16 aprucha la legitima
tutela que los romanos llamaron patronorum , esto es,
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ca-dndose, se sospecha que por el grinde amor que to-

min a sns mardos, de-enudarian de guardar bien la

persont y bienes de los hnértanos 5 y de la segunday,

porque sino hiciesea la expresada venuacia, no quer-

rian los ombres hacer contrtos con ellas, anuque las

wismis lo neessitaran para la bu o admiisteacion

de li tute'a y provecho de los mozes. Y en casando la

madre, mientias les tuviere ensututela, debe el juez
del lugar en que evo sucediere, sicailes luego de ella

y su poder, y pasarles i fa deb paci nte inas cercano de

ellos, quize sea hombie bueno y sin sospecha, y no esté

prolubide ser tutor. X sihaliare que la mathe debe dar .
alguna cosi i los mozos, por razon de hiber adminis-

trado sis hienes, estdn obligados al pago, no solo los

biencs de elly, sine tambicn losde aquel con quien casé,

L 5ded. tit, 1,

7. Ademd:de lo que acabamosde expiesar, cuenta la
wy Vi de diclo ténls 16 por prohibidos & los olispos y
mounjas. Y de los sacerdotes y denids elérijos secula-
res diee que purden ser puardadoves de sus parientes,
Pero que delien iv defartte el juezdel Ingai dentro de
cuatro meses despues que supicien la nuerte de su pas
renteque dejd hijos s gnndador, v docir d este que

uieren serlo d+ [o. Lijns que 1o fue on de sn pariente
(1). De los deudorss delmnzo d ceqne vo pueden
serlo, sino es quect padre cnan tocianento les nowm-
brase ; cuya excepcion la entiende Geeg. Lop. en fa
glos. 6 de o. 1. 1%, limitada al caso en que el padre
mipiese ser el tutor dendor del mozo ; y en la 5 anade
deber decirie lo mismo, si ¢l tutor fuese acreedor del:
mozo. Tambien dice no podeilo ser el que fuere obli-
grdo al.rey por razon del que hubiere tenido ¢ tu-
viese sus cilleros 6 sus Lhiercd s G otras rentos de que-
Lubiere de dar cu-nta.

(0 Nev 174, cap. b,
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8. Entre los que e:1aa prohibidos de ser tutores no
cuentan las citadas leyes 4 y 164 los eselavos, por-
que pueden serlo, seyun lo establece la ley 7 del
mismo tdulo 16, en la mancera signiente : si ¢l testador
nombrare tutor de sus lujos a4 un esclavo propio,
aunque no le aforrase por palabias , se hace libre por
esta razon, y serd tulor de cllos si fuere mayor de
25 afios ; y si fuere menor, sera tambien forro; mas
no sera tator hasta que cunmpla dicha edad. Pero si
dejase por tutor @ un esclayo_ajeno, no valdria ni
seria tulor.

9. Y debe advertirse gue, cuando el padre establece
& uno por tutor de sus hijos, le debe nombravy se-
falar de mancra que se¢ pueda siber ciertamente
cual es. Si acaec'ese pues que vombrase 4 uno, y hn-
bicse otro del” mismo now:bire, si o pudiese saberse
ciertamentecnal de ellos ert sn intencion que lo frese,
ninzuno de ellos losera, d. 1.7, cors. Otrosd.

10. Ea_ defecto de la tutla testamentaria entra la
legitima. Si muriere pues un padre sin haber hecho
testunento , O si lo himlyere hechio , sin nombrar tutor
de sus hijos, 6 Labi¢ndolo nombrado, muriese este
antes que el testador, sevia twor legiine de dichos
sus b jos su pariente mas cercano; y si hubiese mu-
chos del miswmo grado, lo sevian todos, L9, o, i
16, P. 16. Y cnsu glosa 1 advieite wuy bien Greg.
Lop. sera lo-mismo , si maerto el padre fallscirse el
tutor que nowbré, sicudo. wenor 6. hmpubere el,
mozo. Si el menor tuviese madre, le pertenece ante
todos csta tutela, y sino I quisiere , d.la abuela, y
en defecto de ambas entran los pasientss laterales por
su proximidad , «. L 9 L'amsse lejitima esta tutela,
poiqre compete por benelicio de la ley, sin inter-
vescion de persona a'gmia,

1. La toy del mivmo ¢ 16 apracha la legitima
tutela que los romanos llamaron patronorum , esto es,
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manda que, si el seiior aforrase 4 su siervo menor
de 15 aiios, sea su tutor. Pero siendo en Espany tan’
vara la esclivitud, apenas podra suceder este caso.

12. A falta de tutores testunentarios y lepitimos
entran los dativos (1), lamados asi porque son dados
por el juez. Cuando se observa esta falta, la madre
y los otros patientes que heredarian al mozo, si mu-
riese sin testamento, deben pedir al juez del lugar
le dé tutor que sea bueno y rico, y que entienda re-
cibe la tutela mas por beneficio del menor, que de
si mismo. Ysi no le pidieren, pierden el derecho

. qu~ tenian de hercdaile, si mutiere sin testamento.
Y sicndo los parientes negligentes , 6 no habic¢ndolos,
pueden pedivlos los amigos del mozo ¢ cualquier
otro del pueblo ; y el juez lo debe otorgar por si mis
mo , si los bienes del mozo valiesen mas de 500 mara-
vedis (de oro debe entenderse, segun el valor que
en ofra parte cxplicaremos ) : mas si valicren menos ,
bien poded mindarlo @ otro juez que sea menor. Y
no so'vimente puede hacer esto el juez del domicilio
del mozo, sino tambien el del lugnr de sn nacimiento,
6del de su padre; 6 ¢l de aquel en que tuviere ¢l
mozo la mayor parte de sus bienes, tinto estando el
mozo delante , como no estando , y aunque lo contra-
dijera , %, 12, J. tir. 162

13. Y si todos los jueces que lo pueden dar, lo die-
ven cada wno el suyo, esde dictdinen Greg. Lop. en
la ylosa 13 de dicha 1. 12 que debe ser preferido el
que fué nombrado primero; y no apareciendo este ,
¢! dado por el jnez del origen. Nos parece bien su opi-
nion en la primera parte , porque al que ya tiene tutor
o se le pnede dar otro. Pero noen l1 segunda, por-
que al contrario juzgamos debe ser preferido el dado
ror el juez del Jomicikio, fundados en dos razones. La

(1) Prioe. Tast de Atifiaa. b
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una, por ser este el orden en que esifia esciitos en
esta /ey 12. Y la otra , porque el tutor se d1 principal-
mente para que cuide de la persona del mozo ; de cu=
yas circunstancias tiene el juez del domicilio mas pro-
porcion para estar enterado. Y en el caso de ser el
mozo grande , deben las Audiencias remitir al rey la
peticion de nombrarle tutor 6 curador, que ante ellas
se hiciere , I. 17, tt. 1, lib. 6 de la Nov. Ree.

14. La ley 21, P. 6, tit. 16 refiere los modos de
fenecer la tutela en la manera siguiente: I Por cum-
plir el huérfano los 14 anos, si fuere.varon, 6 los 12
si fuere hembra (1). 1I Per la mueite 6 desterra~
miento del tutor 6 del huéefano (2). 111 Porl;x €5
clavitud de uno de los dos (3). 1V Si fuese dado el
tutor 4 cierto tiempo, 6 so coadicion, cumpliéndose
el tiempo, 6 falleciendo la condicion. ¥V Siadopta-
sen al huéifano 6 al tutor, siendo este de aquellos
que son llamados legitimos. VI Si se excusase el tu-
tor por causa legitima. VII Si le removiesen de la-
tutela por sospechoso. Sobre el modo segundo deci-
mos con Greg. Lop. en la glos, 2 ded. (. 2] enten-
derse por la palabra desterramicnto, el que lamaron los
romanos deportacion, y hemos explicado en el 1. 3,
n. 6. Sobre el 1V, que en lo que dice la ley so condi-
cion quiso significar pendiente 6 durante alguna con-
dicion, vemos lo resiste algo la ‘expresion ; pero de
stra manera no.le hallamos salida. Sino es que diga~
mnos que so condicion se puso por hasta cierta con—
dicion , segun lo dispuso el Dervecho romano (4 ) ; pero
esto 10 Ill]plde 13.[181 ibra fa'ﬂt rwmha de que usa la {py
E1 V en cnanto habla de la adopﬂon del tator, porlo
respectivo 4 la wutelalegitima, es conformeal Deruho
romano que puso Justiniano en sus Justituciones (5),

(1) Princ. Inst. quib, mod. tul. finit, — (2) §§ 3 et 4, eod.
.ﬁ._ni (3)D.§ 4 —(4)§2, eod. — (5)§ 3, Inst. quib. med. i,
L. 2 -
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scgun ol cnal la tutela legivma de los parientes, solo
competia & los que lo eran por agoacion , la cnal perdia
el wutor por s adopiion. No. persuadinios que los
componedores del libro de las Purt:das lo tomaron de
ali sin reparar que el mismo Justiniano quitd des=
pues las diferencias entre agnados y cognados (1}, ¥
que nuestra ley 9, o tée. 16, P4 Lama i la witelaa
los paricntes , bajo el nowbre general v nataral de
parientes, extensivo no menos 4 cognado: que a agna-
dos; y el tutor despues de adoprado queda cognado.
Colebraviamos ver quien disiueiese wejor, part con-
formarnos desde luego con su dictamen. Agn idos son
los parientes de parte de padre, sin mezela de ninguna
liembra, y por elio conservan su apellido; y cognados,
los que son por parte de madie, 6 algunr hembra.

15. Debemos not o aqui lo perteneciente a 1 venia
6 dispensa de edad que se concede a los menores.
Decimos pues : Que los mayores de 20 anos pueden
pediren el Consejo d cha di-pensa para poder admi-
mistear sus bicnes sin licencia ni amoridad  de cu-
rador ni otra persona algnua, ofveciemlo prolar su
idoneidad. Y en vista de ser justa y corvesrondiente’
esta pretension, acuerda el Consejo consultarlo fivo-
rablemiente 4 5. M. que suele confo:marse y conce -
derla. En virtudede esta venia pnede el que la obtuve
Lincer y otorgar cualesquier arrendamientos y contratos
sobre sus bienes, y olvos ema'esquier antos que le
convengan, judicial 6 extrajedicialmente, para recau-
dar los frutes y rentis de lo suyo, y dsuibuirloy
hacer de ello como de cosa propia ; como tambien
tomar cuentas con pago de cualesnicr curadores que
Liavan sido de su hacienda, que deberan darsela. Pero
no podran vender ni obligar los bienes raices de su
hacienda sin autoridad ni decreto de la justicia , hasta

(1) Nov L. 118, eap. 5.
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qgne bavan cumplido fos 25 afios. Asi lo trae en el rom.
‘1, cap. Y8 de da Prdctica del Consejo Don Pedro
Escolino de Ariieta, que fué su secretario , y explica
laramzente el modo de procederse en esta solcitud. Y
mota al privcipio de diclio eap. que, st ¢l pretendiente
es mayor de I8 aios, puede obtener de la Camara la
dispensa de 18 hasta 20, y con cédula de ella acudir
al Consejo 4 solicitar la referida venia. Hablan de ella
la ley G, ti2. 4, lib. 45 34, nota 2, tit. B, lib, 103y 7,
#it, 5, .10, Nov, Rer.
16, Fenecida la tutela por parte del mozo, entran les
-curadores que se dan 4 los miyores de 14 ailos hasta
los 25, y tambicn los mavores de esta edad lovos 6 des-
rnen:oriados, esto es, mentecitos, /. 13, «. 1. 16.Y como
el dirse a estos proeeds de no poder ellos por si cuidar
de sus cosas, anade bien Gieg, Lop. en 1 glosa 1 de
esta ley que tambien delen darse it los prédigos, mu-
dos, sordos , y demas que por perpetua ealermedad no
pueden cuidar de sus cosas , sepun o dispuso el Dere~
cho romano (1). Aso y d» Manvel en sus Tnstituciones
del Derecho civil de Castil'a , paz. 11, vers. Muchas,
atribuyeron 4 Greg. Lop. halier dichio en 1a glosa 2 de
tadey 2,d. t¢. 16 que no habia cvadoria kegitima para
os furioses , cuando alli dijo lo contrario,

17. Los que estan en su acnerdo, dice d. 1. 13, esto
es, Jos menores de 25 anos, a quienes por sola la falta
de edad se les dau curadores, no pueden ser apremia-
dos a que los reciban, si no los qoisieren ; sino es que
bicieren algnua demanda & ouwo, 1 otro a cllos (2).
Mas siles hubieren recibido ya, no les podrin desechar
hasta que cumplan los 25 afios , Gieg. Lop.en la glosa
dedicha . 13 ; Gutier. de tutel. pait. L, cap. 9, n, 18;
pero acordamos lo que dijimos en ¢l #/2. 4, n 23 al fin,
No puede el curador ser dado en testainento; pero si

{L)SS 3 et 4, Inst de curat. — (2) § 2, Inst de curdl.
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fuere dado, y entendiere el jurz ser il al menor, dé-
belo coifirmar, dicha foy 1311} Y en este caso estard
obligado el menor & recibir este curador confirmado ,
como lo pruelan bien Grey. Lep. en la glosa b de d.
ley 13 y Gutier. de tutel, port. 1, cap. 19, n. 30. Dicha
ley 13 habla claramente de los curadores hasta el vers.
E aun, en que dice que al huérfano  que ha  guardador
no le deben dor otre : enya doctiina con las excepciones
que aili lasignen, ya la entienden los mismos Lopez y
Guticriez del tntor, como tambien lo estableeid el De-
recho romano, sentando la famosa regla : Habenti tu-
torem tutor davi non potest (2). Losmodos de acabarse la
curadoria son los mismos por que fencee la tutela: con
las diferencias que la edad esla de 25 aios; y que
tambien se acaba si el furioso recobra el juicio; yel
prodigo, las buenas costumbres.

‘8. Pasemos ahora & tiatar de Jos que sin embargo
de competerles la tatela, dejan de ser tntores, 6 por
que se excusan, 6 porque son removidos. Y adve:timos
ante todas cesis que cuanto diremos de tutores, que-
remos se entienda tanbien de euradores. Sienilo fa tu-
telr un oficio que, aunque no es, hablando con rigor,
puiblico, sele considera tal por algunos respectos , g
reciendo la real proteccion los que estan eu ella, . 41,
e, 18, P, 3; 120, 1. 23, P, 3, no es de extraiidr nece-
siten e jlmn causa los que quieran exeucarse de admi-
nistrarla. Excusanza, dice la loy 1,68, 17, P, 6, es como
monstrar alguna rasenderecha en juicio, porque aquel
que s dado por guardador de algun huérfano, non es te-
nido de recibir en guarda é@ €, nin d sus bienes, Es pues
preciso para consesnivla tener alguna razon derecha,
6 justa causa, Solo advertimos en este |url'cuhr que,
a nuestro die l,amcu, no neceitan de can-a ol !lln‘lpm
cacosarse los tutores legitanos, atendidas la ley 2, vers.

Gy, eod — (27§ 3, eod. —(3)§ 5, eod.
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La tercera, y la ley 12 en el principio del #.. 16, P. 8,
que lo dejan 4 su arbitrio; y de consigniente que so-
lamente es necesaria a los testamentarios y dativos.

19.En la ey 2 de dicha tit. 17, P. G se refieren varias
de estas justas causas, que son: I el tener cinco hijos
naturales y legitimos vivos, y deben contar<e entre los
vivoslos que perecieron en batalla . en serviciode Dh-
os 'y del rey (1); 11 el ser rrcandadoy de las rentas del
rey (2), 6 ser sumensajero; y HI el haberde juzgar y
camplir la justicia por obra. Y aiade l misma ley que
ninguno de estos puede excusarse de la tutela que hu-
hiese recibidoantes de tener sn oficio (3).Cuya anadi-
dura, y loque vamos a ver sohye la excosa siguiente ,
nos hace admirar no haber sido bastante para detener a
Greg. Lop. y 4 Gutier. que creyeran, aquel en la glosa
5 de d. L,y este en su lib. de tutel, part. 1, cap, 21, ni.
4 et b, significarse al ausente por causa de la vepuiblica
por la voz mensajero :la cual segun D. Sebastian ds
Covarrubias en su Tesoro de la leagua casteliona, y el
Diccionario de la misma de la real Academia espajiolea,
significa el quelleva algun despacho 6 recado a otro, v
en esta misma significacion la tomaron las Zeyes 10, i#r.
31, P. 2y la ley 13, te. 29, P.3; por todo lo cual
juzgamos que se mensajero en oy L 2 tanto vale , co-
mo llevador de recados, é cobrador de los recaudas
dores, 4 los que se refiere 1 palabra su.. Confront
esta excusa con el texto romano que habla de la sigui-
ente.

920. 11 excusa es ir en servicio del rey por su manda-
do d alguna parte, que fuese muy lueiie : 6 fuese alld por
sferyicia , 6 por pro comunal de la ticrra en que vipe, sta
si que es la que se acomodn 4 los ausentes pop causa de
la repiblica ; y con efecto, el tnismo Lop.en la glora
y Gutierrezen el 2. 6 la confiontan tunbien con la

() Peaz. T, de exens, - (2) § 1, eod. —(8) D"sg_
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que las leyes vomanas conced evan a estos ansentes(1}
Y lo acabi de convencer ¢f que d estos tales da nnestra
ley 2qque puedm separarse decla tutela que antes e-
nian, encargdadola a otroduiante su ausencia, y que
vueltos tenpanun ano de vacacion a excusade una nue-
va tuteia que se les quisiere enravpar; pero que pue-
dan tomarla, si les placiere. Ly 1V excosa s, si acaecie-
scalgun pleito ganado de nuevo entre ¢l guardador
del huérlano sobre toda L hevedad | 6 sobre alguna
partidi grande deella2), La V' excua es, si algnuo
tuviese tres puardas de hinéelinoc) y 10 quiseren dar
otra. bien se pucde: excusar de b cuortn (3). Gutier, en
su citvdo fhy die tucels part 1 eap. 0 Ry siguicnies,
habllo de csta excusa, utlnma las de hmuones d:l
Derechio romano en este prticnlir, ¢sio es, que para
dar excosa las tres tuielas, no deben serafectadas, y
que no sivven por tnelas Lis fiadi rias de cllas; pro
que bastaria nua sola tuteln, si fue e tan difusa y de
tantos negoctos , que equivel ese @ monchias (4),

21.La VI exeuss es lapotieza, y lv Vi la enfer-
medad, cuandofuesen tiles que ¢ lnpidiesen poder
eapdar del hoéefano (5), Y fa VI el wo salier feer wi
escrib’ r, y ser lan 8|I|||I|l' O necio, (ue no se a‘reviese
a liacer la guarda con recando, La IX excusa es, silm-
biese tenido el gnardados grand - encmi tul capital con
el padre del niozo. y despies nahebiese sido liecha paz
entre ello:(6). La X, «i ol nowluadn poardader hubiese
movido pleito de servidumbie « L padred T huéifane, 6
élal otro(7). Y la X1, elser el nombeado mavor de se-
tenta aiios (8). Las excusis hasta agui veferidas estan
expresadas en la arriba eitacta tey 2, tit. 17, P. 6. Hay
todavia otras contenidas en la-dey 3 inwediata, que son
Ins siguientes.

(v)%3, P ~(2)§ 4, eod. — (3) § 5, cad. — (4) § 5, cod.
L Il& S 0.0, 31, §ult deexeus, — (5) £§ 6 et 7, Iost, de
(u)s 1, cod. ~ (7)§ 12, cod. — (8) § 13, eod,
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22, La XII excusa es el ser caballero que estuviese
en corte de! rey, 6 en otro lugar sefialado por su man-
dado, 6 por pro comunal de la tierra , por cuyas pala-
bras nadu‘ duda entenderse los soldados, y asi lo expli-
can Greg. Lop. v Guuer. Es la XIIT eu‘usa(l} el ser
maestro de grandtica 6 de retérica 6 de dialécetica 6
de fisica, mostrando su ciencia & los esco'ar: s, 1t obran-
do por ella en su tierra 6 en otro lugar por mandade
del rey : ¢ lo mismo esdelos muestros de las feyes que
sirven d los reyes viviendo con ellos por sus jueces 6 sus
consejeros , ¥ de los fi'0sofos que muestran el saber de
las naturas : cnya excusa, como adveerte Guotier., exig?
actual ensenanza 6 ejereicio de su oficio en los gne quie-
ran valerse de clla. La XTV excosa es la que tiene el
que hasido tutor de un huérfano, para ser su curador
{2,. La XV y dltima cxensa , que expresa dicha ley 3,
1#. 17, P. 6, es de las que Tlam'm necesarias, que ha-
blando con pro‘pmlad , mas son prohibiciones que ex -
cusas, y es la que tiene ¢l marido para ser guardidor
de los bienes de su mujer que fuese menor de edad.
Pero debemos advertir que en este particalar ten-mos
aliora una ley mas nneva, que loes 1a 7, . 2, iib. 10
de la Now. Rec..en la cual se manda que el marido,
que haya entrado en los 18 anocs, tenga la adninistra-
cion de sus birnes y de los de su mujer, sin necesidad
de venia de edad, como notanios ya arriba, 2. 4,n. 27
Y por iltimo, debemos acordar una nueva excusa es—
tablecidaen la ley 3, ¢i1. 29, Ub. 7 de la Nov, Rec, a
favor del que tuviere 12 yegnasde vientre.

23. Queremos hacer aqui presente, para que los in-
cautos no caigan en ella, la equivocacion que padecie-
ron Aso y de Manuel en sus Instituciones de Castlla,
lib. 1, cap. 4, vers. Se excusan , diciendo que por la
ley 21, tit. 18, lib. 6 de la Nov. Ree. no competian al

(1) § 14, eod. — (2) § 18, Inst, de excus,
I
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pechero del rey las cuatro excusas de tutelas, pobreza,
enfermedad , no saber leer ni escribir, y ser mayor de
70 afios, establecidas, como hemos visto arriba nn. 19
y 20, en la ley 2, ti. 17, P. 6, sin advertir que d.
/. 21 solo deroga los privilegios ¢ exenciones persona—
les concedidos & algunos plebeyos por redundar en de-
servicio del rey; y que por lo contrario aprueba expre-
samente las excusas que acabamos de expresar, por
aquellas palabras : ¥ queremos que no gocen de ellas,
salvo aquellos, que los de rechos y leyes de nuestros reinos
cxcusan de los tales eargos y oficios. X § cdmo habin de
quitar unas excusas que las ha introducido la misma
necesidad ?

24. El tiempo para proponer el tutor la excusa, lo
seiala la ley 4 y dle. d. ti. 17, P, 6 en los mismos
términos que lo hizo el Derecho romano (1), esto es,
50 dias, contadores desde el dia en que se supiere era
dado por guardador, en el caso que estuviese en el lu-
sar en que fué dado, 6 no mas lejos de 100 millas; y
si estuviere & mayor distancia , un dia por cada 20 mni-
lias y 30 dias mas. Nada mas dice nuestra ley en estc
particular, ni lo dijo la romana que sefiald el tiemipo.
Pero sus jurisconsultos Seévola, Modestino y otros, in-
terpretindola dijeron que en este tiltimo ecaso debe
hacerse de modo la computacion, que nunca tenga el
gue esta mas lejos menos de 50 dias, porque de otra
suerte seria de peor condicion que el mas cercano (2).
No lo hallamos en Greg. Lop. ni en Gautier., cuando
hablan de ruestra ley 4, sin embargo de estar tan 4 la
vista la equidad y peso de esta razon que movi6 4 los
jurisconsultos romanos. Y ainde la misma /oy 4 que
desde el dia en que empezaron los referidos 50, Lasta
cumplir coatro meses, se ha de decidir el pleito, si debe
valer 6 no la excusa; y que si el guardador se sintiere

(1)§16, Inst. de excus. — (2) D. § 16,
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agraviado, por habérsele desechado la excusa que pro-
puso, puede apelar de la sentencia.

25. Hemos hablado de los tutores nombrados que no
administran 1a tutela por su voluntad, acreditando
ius!ﬂ.‘i causas qne 185 excusan. Tratcmos a.llol':l de
aquellos que, aunque quisieren administrarla, son im-
pedidos 6 removidos de ello, por ser sospechosos.
Aquel guardador, dice la Zey 1, ¢2. 18, P. 6, puede
ser llmmado sospechoso, gue es de tales maneras, que
pueden sospechar contra él que desgastard los bienes ael
huérfano, 6 que le monstrard malas costumbres. Y atiade
que, aunque el tal fuese rico y quisiere dar fiador de
guardar y alifiar los bienes del mozo, con todo eso no
le deben dejar en su guarda (1); como por lo contrario,
que sifuese pobre y de buenas maneras , no deben por
ende sacar de su poder al huérfano. En seguida pone
varias razones por las cnales pueden ser removi-
dos 6 tollidos los tutores, y darse otros en su lugar, y
son : I Sialguno hubiese sido gnardudor de otro huér-
fano ¢ hubiese procurado mal los bienes de é1. II 5i le
hubicse monstrado malas maneras, ITI Si despues que
hubiese en guarda al mozo, fuese hallado que era su
enemigo 6 de sus parientes. IV Si dijese delante
del juez que no tenia que dar & comer al mozo,
y hallasen que dice mentira (2). V Si no hubiese he-
cho inventario de los bienes del huérfano. VI Si nole
amparase a é€l, é & sus bienes en juicio, 6 fuera de
juicio. VII Si se le escondiese , y no quisiese parecer,
cuando supiese que le habian dado guardador del
huérfano {3).

26. Acusar puede al gnardador por sospechoso cada
uno del pueblo. E generalmente es tenuda de lo facer
la madre del huérfano, 6 su abuela, ¢ su hermana, ¢

-sl)ss § et ult, Tnst. desusp. tutor.— (2) § 10, eod, — (3)§ 9,
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su ama que 1o crid 1 y otra cualquier persona tambies
muger como hombre | que se mueve 4 hacerlo por ra-
zon de picdad (1), Pero el mozo menor de 14 aios no
podrd acusar & su gnardador por sospechoso; mas si
fucse mayor lo podid hacer con consejo de sus parien-
tes (2'. Y puede ser acusado por sospechoso tambien
el que fuese dado al que estd en el vientre de su ma-
dre, como al ya nacido, sea el tutor testamentario, le-
pitimo 6 dativo. Y debe ser hiecha la acusacion delante
del juez mayor del lugar donde ha el mozo sus bienes,
estando delante aquel contra quien es dada la acusa-
cion de la sospecha; como todo lo de este uimero
consta en la ey 2, d. tits 18, P.. 6.

27. Y puede tambien el juez de oficio remover al
guardador, aunque ninguno le acuse , si viere ¢ cn-
tendieve que era sospechoso (3) Y debe advertirse
que pendicnte el pleito de acusacion ha de dar el juez 4
otio hiowhive bueno vy fiel la guarda del mozo y de sus
lm-nvs hasta que ¢l pleito sea acabado, & 8, 4. 1. 18.

Y si el guardador es removido por engafio que haya
hechio en los bienes del menor, quedard mfamado para
siempre v pagard al huérfano el datio que le hizo , se-
pun el 'ulntllo del j Jjuez, Mas si no es removido por
engniio, sino por pereza y haber evidado mal, no queda
infame, L4, d. tir. 18 (4).

28. Desembarazado el mitor de excusas y sospechas,
debe encargarse de la administracion de la tutela, y
antes de entrar en ella debe dar fiadores valiosos al
juez del logar, que prometan y se obliguen por los
guardadores que cllos alibardn y guardardn bien vy
lealmente los bienes de los huérfanos y los frutos de
ellos (5). Y di be tambien jurar que hara todas las co-
sas 4 pro ¢ benelicio de los huérfanos que tiene en

(1)§3, cod. (2) § 4, eod. — (3) L. 3, § &, de susp. tul.—
{4) 86, eod.— (5) Princ. Tnst, de satisd.
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guarda, gnardando lealmente sus personas y cosas, 1.
9, 4. 16, P. 6 (1). Y asimismo debe formar luege
inventario de todos los bienes y dercchos del huér-
fano (2), de modo que, si no lo hiciere, puede ser
removido por sospechoso, & no ser que mostrase dere-
cha causa de no haberlo hecho, qne entonces no le de-
ben remover, sino mandarle que lo haga luego, /. 15,
d. tit. 16. Y por enanto esia ley usa de la palabra lue-
go, sin expresar tiempo, juzga Gutier. citando 4 otros,
en su libro de tutel. port. 2, capi L, n. 10, que lo debe
en continente que pueda, sin valerse del tiempo conce-
dido 4 los herederos, La [Gemiila se halla‘en la /ey 99,
ti2. 18, P. 3. Y es de tanta fuerzaeste inventario, que
no es permmdo al guardador dar prueba en contrario
1. 120, edr. 18. Y si el huérfano no tuviese bienes, debe
el gpmrdadm pmte-tﬂilo ante el juez, y esta pmlp-ata
le sirve de inventario, Grcg Lop. g!o.ra 3de d 1. 99
citando 4 otros.

29. En cuanto 4 la ohhgnmon de\ afianzar, es bien
sabido que las leyes romanas eximian de esta carga
4 los tutoves testan entarios, con la buena razon de
que su fe y diligencia esta aprobada por el testador,
que cuidr de nombrar 4 sus mayores y mas fieles ami-
gos (3). Y este modo de pensar sigunen Gutier, d. ih.
part. 1, cap. 5, n. 1,y Greép. Lop. en In glosa 5 de d.
1.9, 0. 16,°F. 6, cuyi'ley 'y la D4, ai. 18,P.3 o
confirman tambieny cuando tratando de la obligacion
de afianzar, solo liablan de los l({fI'IiIIIO\ Y por lo
que respecta & los ditivos, afade alli nismo Greg.
Lop. que en la préctica (asi lo vemos ) d todos se les
exige que afiancen.

30.De la madre y 1 abuela dijimos arriba en el
n. 6 que para tomar la ttela, deben prometer ne

(1) Nov. 72, cap. ult. — (2) L. 7, de adm. el per. tator. -—
(3) Prine, Inst. de satisd. tar, ). 36, de excusat.
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rasac y renunciar & la prohibicion de obligarse por
otros. Y hablando de ellas en cuanto a la obligacion de
afianzar Aso y de Manuel en sus Jastituciones , lib. 1,
cop. 3, vers. Como, dicen que solo estan obligadas & ha-
cer las renuncias, Pero tenemos por mucho mas pro-
bable la contraria opinion de Greg. Lop. enla glosa 8
de d. l. 9, y Gutiervez en d. part. 1, cap. 12, n. 16,
en donde la prueban latamente con bellisimas razones ,
atisfaciendo lo que pueda deciise en contrario.

31. Si los guardadores de los huérfanos fueren mu~
chos, y se levantare desacuerdo entre ellos, de ma-
nera que no se puedan todos juntar & hacer aquellas
cosas que son obligados, puede uno de ellos decir al
juez que quicre afianzar y obligarse & camplir por to-
dos ; y sino , que lo haga algune de ellos : y si se acor-
daren en esto, debe el juez recibir el afianzamiento.
Pero si se desacordaren de mancra que cada uno quie-
re obligarse, debe escoger el juez i aquel que enten-
diere lo hard mejor, y serd mas provechoso al huér-
fano, y tomdudole fiador en los términos referidos,
darle poder para que ¢l solo administie la tutela, /. 11,
d.tit. 16, P, 6, en cuya glosa § dice Greg. Lop. que,
si ¢l testador expresé cual de los que nombraba que-
ria que administrase, este debia ser preferido a todos

no ¢s que constase de alguna circunstancia por la
cual debia ser repelido ; v que si no se convienen , que
uno solo administre : pidiendo que la tutela se divida
por regiones , deberan ser oidos.

32. En el gobierno de la administracion de su ofi-
¢io, debe el tutor cuidar ante todas cosas de la utili-
dad de la persona del pupilo; ¥ en consecuencia de
ello, de'la de los bienes del mismo. Veamos pues
primero lo que debe hacer en cuanto i la persona.
Ha de cuidar Je su educacion y alimentos. Si el padre
6 el abuelo senalaren en su testamento el lugar, en
él debera educarse, y sino lo hubieren hecho, procu-
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rara el juez con mucho cuidado escoger un liombre
bueno, que ame la persona del huérfano y el prove-
cho de él, y que sea tal, qne muriendo el mozo, no
haya derecho de heredar lo suyo. Pero si tuviese ma-
dre que fuese mujer de buena fama, bien le puede
dar el hijo que lo crie, y ella lo puede tener mien-
tras se mantuviese viuda. Mas luego que casare
deben sacor el huéifano de su poder, . 19, 4. tt. 16,
2. 6.

33. Los alimentos del huérfano debe tasarlos el
juez segun su arbitrio, atendida la riqueza del mozo,
tanto en cuanto al comer, como en el vestir, con los
de su compaiiia , y tuidando salgan estos gastos de les
riditos 6 frutos de los bienes del mismo moro, que-
ddndole salvas las fincas, si se pudiere facer, sejun
lo expresa la ley 20 de dicho tét. 16. Y comentando
Greg. Lop. estas uluimas palabras sé se pudiese facer.,
dice en la glosa 3 que apoyan la opivion de Alberico,
que manfestd en la glosa 1, eslo es, que puede el
guardador echar mano & las propiedades del huérfano,
cuando no bastaren sus réditos para alimentarle,, ma-
yormente st fuese noble. Y lo mismo afirma Gutier.
en d. libro, part. 2, cap. 3, a. 10 citando i otros. Y
anade Molina de just. et jur. disp. vers. Quando mino-
res, que, atendida la calidad de los huéifanos y sus
padies , deben los guardadores destinarles a artes,
oficios, ¢ servir 4 otros, para zlimentarles y edu-
carles; y con cfecto asi vemos practicarse : ni hay
otio camiro que tomar. Asi lo dicta la equidad, aun-
que nos falte ley expresa, como en caso seinejante dijo
con su acostumbrada elegancia el célebre juriscon-
sulto Ulpiano (1). Cuando los frutos 6 réditos de los
bienes de los pupilos igualan poco mas 6 menos a los
al:mentos que les corresponden, hiy [y practica de

(1) L. 2,§ 5 deaq. pluy. arcea.
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pedirse por los tutores, y concedérseles por el juez
frutos por alimentos, es decir que, alimentando al
pupilo segun su estado y circanstancias, hagan suyos
los frutos sin olligacion de dar cuenta de ellos, ni po-
der sacar su déeima. Es un método muy desembaraza-
do, y si se ejecuta sin f1aude y con justificacion, no con-
tiene iniquidad alguna, ni es perjudicial 4 los pupilos.

34. Y adviértase que, si el guardador entendiese
que seria daiio del mozo el descnbrir la riqueza 6 Ia
pobreza de ¢l, y por esta razon le gobernase de lo
suyo, expend endo por ¢l cuanto fuese guisado, 6 poce
mas por esta razon, entonees lo puede lacer; é debe des-
pues el mozo, cn: ando fuere 46 edad, pagarle todo lo
que de esta manera hubiere d('spr-mlulo por €1, como
expresmmente lo estallece o. 2. 20. Cuya doctrina es
de dictimen Gutier. en su citado itbro, part. 2,
cap. 3, ma B que tiene lugar, no solo cuando el guar-
lador tavo justa causa para hiacerlo, sino tambien cuan-
do lo hizo por descuido de no haber acudido al juez.

15. Debe tambien enidar el guardador que el huér-
fano aprenda buenas costumbres, y 4 lecr y escribir;
y despues ponerle & que aprenda y use aquel menes—
ter 6 destino que mas le conviniere, se;un sus cir-
cunstancias y piqueza, /. 16, 4.t 16, P. 6. Y es
tambien obligacion del gnardador demandar en nom-
bre del huérfano, ¥ defender su derecho en todo pleito
que moviese, ¢ le foese movido en juicio. Y lo puede
hacer uno solo de los guardadores, si fuesen muchos,
aunque los otros no estuviesen delante, siendo el huér-
fano menor de siete anos, 6 estindo ausente. Pero si
fuese mayor de esta edad, puede el mismo huérfane
mover. el pleito con otorgamiento del guardador, 6
este en nombre del huérfano, estando presentes los
dos. Y siel mismo hiudrfano hiciese algun contrato con
otro sin ortogamiento del gnardador, no valdria en
ouanto fuese en su daiio; pero si en cuanto le fuese
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provechoso : y el ortogamiento débelo hacer el guar-
dador por si , Y no por mandadero vi carta, L. 17, d.
et. 16 (1),

36. Asimismo debe cuidar el guardador con bne,ua
fe y lealmente de los biencs del huérfano, enderezin-
dolo todo 4 su beneficio. conservando los edificios que
no caigan , labrando las ticrras y criando los ganados
que hallare, % 15, d. . 16. Y aunque nada halla-
mos expresamente establecido en nnestras leyes sobre
obligacion de emplear el guavdador el dinero del huér-
fano; vemos y advertimos. gue nuestros mas célebres
jurisconsultos, Covar. /. 4, variar. cap. 2, n. 1;Gutier.
de tatel, part. 2, cape 9y y o0iros gue tratan de este
asunto, dieen estar olligado & emplearlo en compras
de fincas ; 6 entregarlo d algun mereader & participacion
de un Incro honesto, sepon ¢l estilo de la provincia :
cuyo luero puede reciliiy licitamente, segun la doctrina
del capitulo per cestras T de lus Decretales, de donat,
inter: vir. et uror. Y de consipuiente, que debe ser con-
denado & satisfacer al huérfano el perjuicio que le
haya causado con tener ¢l dinero ocioso; peva con la
advertencia de que este lucro 6 interés del huérfano
sea leve, como asi esté vecibido en'la prictica, como
atestigua Ayora de partit.part. |y eap. 4, n. 30. Y este
empleo lo deberd hacer deutio de los 6 primeros meses,
desde que recibio la witehi'; 6 de dos, si fuese ya nom-
brado de atrds, si no es que hubicse impedimento paia
el emplea. )

3 Por la ntilidad de los iltlr"rfnm)s ! tienen p!‘ﬂh-l-
bicion de enajenar sus bienes raices los guardadores,
1. 18, d. dr. 16, 1. 6O ,tit. 18, P. 3; entendiéndose
tambien por enajenacion el empeiarles, 2 8, sz 13,
£. 5. Y aunque estas tres leyes todo lo expresan de los
bienes raices, con todo en atencion & que la ey 4, #.

(1) Prine, Inst. de auct, tat, m;'[%m
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P. 5 dice generalmente que los guardadores no deben
enajenar las cosas de los huérfanos, opinan algunos
de nuestros doctores, & imitacion del Derecho roma-
ne (1), que tampoco pueden enajenar las muebles pre-
ciosas ttiles al huérfano que puedan guardarse. Guiier.
en su citado libro de tut. part, 2, cap. 21 examina lata
¥y fundadamente esta cnestion, resolviendo a lo iltimo
que, aungue no las pueden enajenar, las pueden empe-
far. Tambien la examina Greg. Lop. en la glose 3 de
laley h,tée. 5, P. 5, yenla 3, delaley 8, ti. 13, P.5.
Se fundan enque &. L 8 concede la facultad de empe-
far las mucbles indistintamente : bien que con la anha-
didura de que debe meter en pro del mozo los mara-
vedis que tomare sobre los pefios. Nuestro instituto no
nos perimite engolfarnos mas. Esta absoluta prohibi-
cion debe entenderse, si no interviniere decreto del
juez; pues con cste podedn enajenar los guardadores
diclios bienes, cuando fuere grande la necesidad 6 el
provecho de los hu‘rfinos, como si lo hicieren por
pagar deudas, casar alguna de las hermanas del wozo ,
por casumiento del mismo, 6 por otra vazon derecha ,
o lo pudiendo excusar en ninguna mancra ; de suerte
que el juez debe:d otorgar el decreto, si entendiere que
t1l enajenamiento se hace por alguna de las razones
sobredichas. Y se hard la enajenacion en publica al-
moneda de d0 dias. Y no deberi consentiv que la casa
que fué del padre 6 del abuelo del Luérfano en que él
nacié se enajenc en RINEGUNA manera, pudiéndolo ex-
cusar, . L. 18, d. /. GO.

38. Como la prohibicion de enajenar los guardado-
res los bienes de sus huérfanos, solo dice respecto &
los raices & muebles preciosos 6 utiles 4 estos, que
pueden guardarse, claro estd que puedt:n enajenar loe
demas muebles sin decreto del juez , cuidando siemprs

LevionD) bl
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de lacerlo por beneficio del huérfano, y de consi-
guiente empeiiarlos, 4 8, «. 13, P. 5, Gutier. d, part.
2, cap. 21. La ley 4, ti. 5, P. 5 permitia que el.
suardador pudiese comprar bienes de su huéifano,
bajo ciertas solemnidades; pero estd corregida por la
ley 1, 1t 12, lib. 10 de la Nop, Rec. que proliibe que
el cabiezalero, guardador de Liuérfanos , 1 otio hombre
6 mujer , que sea, pueda comprar cosa alguna de sus
bienes de aquel 6 aquellos que administrare, previ-
niendo que si la comprare publica y secretamente pu-
diéndose probar, la compra que asi fuere hecha, no
valv, y sea desfecha y torne el cuatrotanto de lo que
valia lo que comprod, y sea para la Camara del rey.

39. Fenecida la tutela, estd obligado el tutor 6 guar-
dador & dar cuenta buena y verdadera de adininis-
tracion , entregando al mismo huérfino 6 & su suce-
sor todos los bienes asi muebles como raices, Y para
cuniplirlo , adenids del guardador , estin obligados los
fiadoresque did., v sus hevederos con todos sus bienes,
como expresamente lo establece la fey v, de d. i 16,
F. 6, de cuyas tltimas palabras infieve Greg. Lop. en
su glosa 8 que aun los bienes propios de los herederos
de los fiadores estdn hipotecados a favor del huérfano .
v recomienda la memoria de esia ley. Que los de los
mismos guardadores lo esten desde el dia en que co-
menzaron a usar su oficio de la guarda basta que den
cnenta, es literal enla 4y 23, (2. 13, P. 5.

40. Ademas de tener los guardadores derechiode que
se les abone en las cuentas lo que justa y legitima-
mente hayan gastado en beneficio y provecho de los
huérfanos, lo tienen tymbien para percibir la décima
parte de los frutos de los bienes de estos. Asi lo esia-
blecié la ley 3, ti1. 3, lib. 4 del Fucro juzgo . Y despues
la 2, ¢t 7, lib. 3 del Fuero real. Y por cuanto estas
dos leyes expresan que la décima ha de ser de los fra-
tos de los bLicnes del Liné fano, y fiuto en ol sewtida
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avil, se entiende lo que sobra deducidas las expensas.
tib. 4, tit. 14, P, 6, vers. Ca segun (1), prueba bier
Gutier. de tutel. part. 3, cap. 27 que antes se han de
sacar las expensas, y de lo que restare liquido , la dé-
cima , entendiendo por expensas las que se hubiesen
hecho por razon de los frutos; pero no las hechas para
utilidad perpetua 6 mejora de los mismos bienes, como
reparar la casa 1 otras semejantes, las cuales no dismi-
nuyen ladécima, si que se han de pagar integramente
de los fiutos pertenecientes al huérfano. Y en el cap.
23 entiende con razon por frutos i los naturales, in-
dustriales v civiles. Si el guardador fuese labrador y
trabajase con sus manos en tierra del huérfano, podra
cobirarlo 4 titulo de expensas, ademis y antes de perci-
bir la décima; mas no si pretendiere cobrar algo por
razon de haber cuidado de los negocios del huérfano,
cobrande y pagando susdeudas, porque esto pertenece
a1 oficio del guardador, eomo advierte el mismo Gu-
tier. en d. part. 3, cap. 2, nn. 19, 20.

41. El derechio del padee en los biencs del hijo que
tiene en su patria potestad , de los que es usuliuctua-
rio y legitimo administrador, es muy superior al de
los otros, que administran bienes ajenos. No necesi-
ta decreto de juez para tomar y ejercer su adminis-
tracion. Ni para enajenar los bienes vaices, cuando
hay justa causa para la enajenacion. Ni esta obligado
a hacer inventario de ellos, si solo una descripcion
ante un escribino, presentes padre € hijo, v dos tes-
tigos, como cit'ndo & muchos lo praeha Castillo de
nsufruet. cap. 3, nn. 10, 69, 87 y siguicntes en que
explica la diferencia entre inventario y descripcion. La
ley 24, ¢t 13, P. 5 que citamos abajo, . 17, n. 9
prieba esta facultad en el padre de enajenar, sin hacer
mencion de decreto de juez, aungue no debe hacerlo.

(1) 1.7, solut, matrim,
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TITULO VIIIL

DE LA RESTITUCION DE LOS MENORES.

Tit. 19, P. 65y tit. 13, lib. I1 de 1a Nov. Rec. (1).

1. Razon del método.

2. Qué cosa sea restitucion in integrum,

3. Qué ha de probar el menor para conseguirla, y en qué eases
compele,

4. Se concede con conorimiento decausa , y cémo. Solo en un case
aprovecha a los liadores.

5,6y 7. Casos enque cesa la restitucion.

8. Tiempo de pedirse,

9. Compete tambien a las iglesias, ciudades y eltros cuerpos.

10, 11y 12.Y 4 otros expresados en esios niimeros.

R i z ¢

1. Nos parece bastar lo que hemos dicho de tutores
y curadores. Y en atencion & que los huérfanos que
estan bajo la potestad y gobierno de estos ticnen Ia
restitucion ir integram, cuando son perjudicados por
razon de sus Lratos y negocios, creemos no sev impor-
tuno tratar aqui de estas restituciones; y con efecto
este mismo Orden sigue el libro de las Partidas.

2. s constante que el juicio de los menores es frigi
v débil, y por lo misme expuesto a muchos engaiios y
perjuicios , que los padecen ¢on frecuencia por su pro-
pia debilidad, por culpa de 'sus guardadores, 6 de
otros. Y de ahi es ‘que los legisladores han tenido i
bien maudar que sean restituidos 6 restablecidos de
los daiios que hayan recibido por estos motivos , prine.
del tirn 19 y ult. P 6. A este remedio de los menores
llamaron las leyes romanas (2) restitutio in integram
y asi le llaman tambien nuestras leyes, L. 3, #t. 13,
hb. 11 de la Neo. Ree. y otras, y no es otra cose
que reposicion de lu cosa al estado que tenia antes de

(1) Tit. 4, lib. . — (2) Tit, &, lb. 4.
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haber padecido el daiie ¢l menor, {. 1, d. ut. 19, L 1,
wt. 25, P. 3.

. Menor se entiende el que no ha cumplido los 25
aiios, aunque le falte muy poco tiempo para ello, ad-
vittiéndose que, si el afio del nacimiento 6 el altimo de
la menor edad fuese bisiesto, los dos uliimos dias de
febrero se cuentan por uno (1). Y para conseguir la
restitucion ha de probar dos cosas. La una, que es
menor ; y la otra; que ha recibido dafio por su debi-
lidad, por culpa de su guardador, 6 por engafio de
otro, l. 2,d. ¢t. 19(2), tanto en los actos judiciales,
como en los extrajudiciales(3), de cualquiera natura-
leza que sean, &, 2, tit. 25, P. 3 ,1. 3,5, d. 1. 19, cu
la que se ponen varios ejemplos , sin impedic la resti
tucion de haber intervenido decrcto del juez, 1. 1, 1~
tulo 13, P. 3. Y tiene tambien lugar la restitucion
para desamparar ¢l menor la hevencia que hubiese ya
adido (4). Pero debeid hacerlodelante de los acreedores
de la herencia , para que sepan las razoucs por que la
desampara. Y en vista de serle daiiosa, la acuerda el
juez, poviendo primeramente cn segusidad todas Lis
cosas que pe: teneciesen 4 la herencia, 1. 7, o. rir. 19,
Y en cuanto & prescripcion espreviene la loy 9 de d. st
19 que las de veinte 6 menos aios no corien contra
los menores , sino en el caso que hayan empezado con-
tra sus predecesores , y entonces compete la restitucion
por razon del iemipo que corrié contra ellos durante su
menor edad. Pero que las de mayor tiempo corren
contra los mayores de 14 anos sin distincion , compi-
tiendo para rescindirlas la vestitucion. Y queremos ad-
verlir aqui las siguientes especies, aunque no tocadas
ennuestras leyes , porque, sobre ser harto interesantes,
las trat6 el Derecho romano » Y Lreemos ser equitative

1) L. 98, de verb. sign. — , d —
{3}:)}1?55-—?«}1:.“15(:“ S5 Rtapn
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lo que establecid, y son, que larestitucion de los imenores
tiene 1ambien lugar coutra el fisco, y vence 4 los pri-
vilegios, que los senadosconsultos Vclqano y Macedo
uiano concedieron & las mujeres ¢ hijos de familia. Lo
tratainos con mas extension en nuestro Digesto, lib. 4,
te. 4, n. 12, notando tambien lo que deba hacerse
cuando un menor choca contra otro menor.

4. La restitucion se ha de conceder con conocimiento
de causa, como suele decirse, esto es, el juez debe
Hamar ante si la otra parte & quien se hace la demanda
1), y si ballare que el pleito, juicio 6 diligencia sobre
que demandan la entrega, fué hecho en dunio del me-
nor, débele tornar en aquel estado en que era antes,
de manera gue cada una de las partes haya en salvo
su derechio, asi como lo habia primeramente, £ 2,
tt. 25, P. 3. Y puede el menor hacer esta demanda
ao solo durante su menor edad, sino tambien cuatro
anos despucs, que se suelen llamar el euadrienio legal ;

no solamente el menor, sino aun sus herederos
L8, d. i, 19, P.6(2). Y pendiente el juicio de res-
litm.ion y 1o puede hacerse en ¢l cosa alguna nueva,
d. 1.2, . 25, P. 3 (3)- Pero no apmveclmna la res-
titucion @ los fiadores del menor, sino en el caso en
que fuese hecho engaiio en el mismo negocio del cual
fué fiador, que entonces debera ser deshecho 4 bene-
ficio del menor y fiadores ; en cuanto montare ¢l engaiio,
I 4, tir. 12, P.’5.

5. Carleval en su libro de jud. tir. 3, quwst. 16,
n. 36, y Gutier. practicar. queest. 32, n. pen. juzgan
que no debe denegarse la restitucion , sino en los cusos
que expresaiente > csté prevenido, sin que basten pala-
bras generales , y asi lo persuade la suma equidad que
ha dado causa 4 este remedio. Los casos en que s

(1)1- 13, de minor. — (2) L. ult. C. de lemp. in integ, reslit,
1, 1. 8, §ult. de minor, — (3) TiL. C. in int. rest. post.
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nega, son : I Si dijese ¢l menor engafiosamente
que era mayor de 25 anos, y por su persona pareciese
tal, 0.6, d. ¢, 19; la cual da la razon, a saber, que
las leyes ayudan  los enjabados, y no 4 los engaba-
dores (1). Pero si por la cara pareciese ser menor , dice
Greg. Lop. en la glosa 1 de d. I 6 fundado en sus
mismas palabras, y citando 4 otros y 4 las leyes 1oma-
nas (2), que tendra lugir Lu restitucion , porque no se
jodria decir enganado el que traté con el menor, sino |
que los dos fucron dolosos, y ¢l dolo del uno se com-
pensarin con el del otro, como si ninguno lo hubiese
tenido. 11 8i el pleito Tuese comenzido siendo el huér-
fano menor, y la sentencia se diere enando ya era
mayor, . 2,d. ¢it. 25, P. 3 (3). LI 8i el huéifano ma-
yor yade 10 anos y medio fuese sentenciado por haber
cometido homicidio, burto i otros delitos semejantes.
L4y ditée, 19 Y 1o misnio seria i siendo mayor de
14 anos, consta:e haber cometido adultsio, @. /. 4(4).
1V Si habiendo seguido ¢l menor p'eiio pidiendo se
declarase que algnno era sn esclavo, se hubiesc senten-
ciado que era libie: Is que se ha establecido por favor
de la Libertad | 2. 6, #. &t. 19 (5): V Si el deudordel
menor le pagase con olorgamiento 6 mandamiento del
juez. Pero si pagase de ouia manera, y despues el me-
nov jugare el dineio 6 lo gastaie mal 6 le perdiese, si
que tendria lugar la vestitucion, 7. 4, e 14, P. 5 (6).
La razon de cesar en el primer caso, sin embargo de
competit aun cnando intevviene decreto del juez , co-
mo hemos notado amiba #. 3, es porque el deudor
pago por necesidad que tuvo de obedecer el manda-
miento del juez : lo que es justo le liberte y dé se-
guridad.

(1YL 2, 1. 3, C. si min, se maj. dix. = (2) L. 25, juoc.
1. 26, de vei vind. L wit. § 3 de vo per quem facer.— (3) L. 3
§ 1. de min, — (4) L 9,§ 2, eod. — (5) D, 1, 9, §ult.sit &
siadver. Lib. — (6) L. 1, C. si adv, solut.
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6. VI Cesa la restitucion, si el dafio que ha pade-
cido el menor por razon de sus tratos, viniese
por caso fortiito, porque para tenerla es preciso
le haya sucedido el daiio por sn debilidad de juicio,
culpa del guardador 6 engano de otro, £, 2, d. té.
19 (1). VII Cesa tambien, si el menor tuviese el
remedio de la nulidad, por haber sido nula la sen-
tencia que le dafiaba, £ 1, d. 6. 25, P. 3 (2). Yesla
razon , porque la restitucion es remedio extraordi-
nario y subsidiario ; y los que son de esta clase, cesan
cuando compete algrnu ordinario, y lo que es nulo 1no
puede rescindirse (3): cuya razon la indica la misma
ley 1 por aquellas palabras : E por ende no seria me-
nester de desatarla por restitucion, _V"I Niega tambien
la restitugion d los mozos mayores de 14 aiios el que
hayan jurado no haeer uso de su mayor edid parn
rescindir sus contratos ¢ piEIw‘i, LG ded 1t 19,
aprobando la famosa anténtica de los romanos, Sacra-
menta puberam , que tanto ha turbado la jurispru-
dencia, como elaman muchisimos autores, y en nues-
tro ticmpo Castro en sus drscursos crilicos sobre lus
leyes, lib. 3, dise. 2 y 4. Vemos con gustosu inobser-
vancia , y hemos manifestado nuestro dictamen sobre
ella en el dpendice de minor. 25 an. que va en sn
titulo correspondiente en nuestro Digesto romano es-
pariol, En el Derecho romano establecié laley 1, C. e
his qui ventam etat. no tener la restitucion los que hu-
biesen obtenido I venia 6 dispensa de edad,, diciend..
ser cosa muy manifiesta, porgue no pareciese que lia-
bian sido enganados por la real concesion los que
contrajeron con ellos.-Aunque no hemos hallado Loy de
Espana que lo dig, nos ha parecido notailo para gue
se haga el uso que se estime.

(1) L. 11,84, de min — (2) L. 16, § 3, de min, — (3o .
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7. Tampoco hay restitucion de alguvos tévminos
dilatorios, que por eso llaniamos fatales, cuales son
¢l de 9 dias para intentar el retiacto de sangre 6 abo-
lengo, . 2, tit. 13, Ui, 10 de la Nov. Rec. y el de 3 para
suplicar de la sentencia interlocutoria, L 1, rt. 21,
tib. 11, Nov, Ree.,y el de 6 para tachar los testigos,
LA, e 12, lib. 11, Nov. Ree.

8. El tiempo en que puede pedirse restitucion en
juicio sobre probanzas , se expresa en las leyes 1,3 y
4, tie. 13, lib. 11 de la Nove. Rec. , previniéndose que
no puede pedirse dos veces, y (que asi se exprese en la
sentencia,

9. Ultimamente advertimos que de este mismo be-
neficio de la restitucion gozan lus iglesias, el fisco
v los concejos, cindades 6 universidades, cnando re-
c.ben dafio por ¢ngafio 6 negligencia de otro (1), la
que debe pedirse dentro de 4 aios contadores desde el
dia en que recibieron el engafio 6 menoscabo; y si ¢
daiio fuese de mas de la mitad del precio, dentro de
30 aiios, /. 10, tit. 19, P. 6.

10. Ademds de los mienores y cuerpos de que aca-
bamos de hablar , hay otros 4 quienes compete la res-
titucion iz integrum, La tienen en primer lugar los que
reciben diiio de algan contrato que se les hizo otor-
gar por fuerza 6 miedo; pues, aunque los contratos
asi celebrados valen atendido el rigor del derecho,
porque como suele decirse, la voluntad forzada es vo-
luntad (2); se deshacen por la ley & beneficio de la
equidad que la dicta, y ha motivado todas las restitu-
ciones in integram , 1. 56, tt. 5, P. 5, y en su glosa |
Gieg. Lop. Pero debe advertirse que el miedo que
da lagar & la restitucion, ha de ser grave , que sejun
se acostumbra decir, cae en varon constante, (omo
es el de la muerte, perdimiento de miembro, de la

(1)L.&, C.ex :|!|ih. cans, maj.'—- DL, "1,.55 qqud. el , caa,
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libertad 6 de la fama ; porque el leve 6 vano no siive,
1.1, tk.33,P.7(1).

11. Y la tienen tambien aquellos, cuyas cosas, es-
tando ellos ausentes por causa de gueria, mandamien-
1o del rey 1t otra de la repiblica, de estudios, romeria
i otra semejante, 6 en cuutiverio, las usucaje 6 pres-
cribe otro; y se les cuenta el cuadrienio para pedirla
desde el dia en que se restituyeron & sus hoga:es ¥
a sus heredeios, desde el que muiieron ellos en el lu-
gar de su ausencia, /. 10,060, 23, 128, 181, 29, P, 3 (2)
cuyo beuclicio amplia la ley 4, tée. 31, (ib. 11, Nop. Ree.
Hemos sido de dictimen en nuestio Digesto, lib. 4,
t1. G, n. 10 competer es'e beneficio aun en el caso que
los ansentes hubiesen dejado procurador en la ciudad,
[undados en razones que parecen solidas.

12. Y tilumamente compete este beueficio de la res-
titucion 4 aquelios, que queriendo demandar alguna
cosa i otro, la enajena este 4 quien fuese mas pode-
voso que ¢, oponiendo al demandader un contrario
mas {uerte 6 embarazoso. Si asi sucediere, podrd el
demandador usar del remedio de la restitucion, pi-
diendo la co:a al que la tuviere, 6 la refaccion de per-
juicios al que la enajend, segun escogiere , /. 30, /2. 2,
{. 15, te. 7, P. 3. Y por cnanto esta /. 15 p.1a dar
entrada 4 estas accicnes, exige que la enajenacion
haya sido engafiosamente 6 con dolo, advieste bien
en su glosa 2 Grég. Lop. que cesaran si se hubiese
Lechio sin dolo, por razon de la edad, salud 4 ocupa-
ciones necesarias (3], Y por cuanto este no se presume
en las ultimas voluntades, cesard tambien , seyun vua
ley romana (4), cuando uno enajena la cosa, insu-
tuyendo lieredero 6 legdndola , concurriendo ademas
ser esla enajenacion necesaria.

(1) L. 84, de diversis regulis juris. —(2) L. § 2, ex quibns
eaus. major, 25, a0, — (3) L. 1. — (1) L. 8, § 3, de alico jud.
cuus, mul,

FIN DEL LIBRO PRIMERO,



LIBRO SEGUNDO.

DE LAS COSAS.

——— s —

TITULO PRIMERO. (1)

DE LA DIVISION DE LAS COSAS, Y DEL ¥ODO DE
ADQUIRIR SU DOMINIO.

Tit. 28, Partida 3.

1. Quése entiende por cosa, y se dividen lis cosas en cinco o
pecies.

2. Hasta el 9 se explican las cineo especics de cosss.

9. Dos subdivisiones de cosas.

10: Quésea dominio, ¥ eomo se entiende csta palabra.

11. La division de los dommios ha nacido del derecho de genlss,
¥ cudntos sean los modos de adquirirlo.

12, 13. Por ocupacion se adquicren los animaies fieros y salvajes.

t4. Restriccion sobre el cazar y pescar.

15. De las abejas,

16. De los auimales mansos 6 domsticos.

17. De los domeslicados , ¥ prinei;almente de las palomas.

13. De la invencion : de las cosas desamparadas y de las mes
trencas. i .

12, De laiovencion del tesoro.

20 De la tradicion.

21. Disision de accesion en disereta y continua.

22. Sobdivision. de la acceston continuz en patural & industrial,
eon explicacion de faaluvion y manifiéhia fuerza del rio.

23. De las islas de los rios , mutacion de su alveo 0 cauce , ydels
inundacion.

24. De la accesion industrial enando vna cosa se junta d otra.

25, 26. Otros ejemplos de la accesion indusirial, cuando se escribe,
pinta ¢ edifica.

27. De la especificacion.

28, 29 y 30. Del poscedor de buena fe.

1. Habiendo tratado del primer objeto del Derecho,
que om las personas, pasamos & tratar del segundo,

(1) Tit. 1, lib. 2, Inst.
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que son las cosas. Ll nombre cosaz es generalisimo,
pues comprende 4 cuanto hay en el mundo, pero aqui
se toma por aquello que no siendo persona ni accion,
puede ser de algun iitil 6 comedidad al hombre. La ley
2, wr. 28, P. 3 divide las cosas en cinco especies.
I Comunes 4 las bestias y todas las otras criaturas
que viven, para poder usar de cllas, tambien como 4
los hombres. II Otras que pertenecen tan solamente
a todos los hombres. 111 Otras que pertenecen apar
tadamente al comun de alguna ciudad, willa, castillo
i otro cuerpo semejunte. IV Otras que senalada-
menle pertenecen & cada un hombre para poder ganar
6 pl.‘.l(.l('l el senorio de ellas, 'V Otras que no perte-
necen a scnorio de mngun l:ombre, m son l:ontadas
en sus bienes (1),

2. Enla sigmeute ley 3 de d."tit. 28 se dlce ‘perte-
necer & la primera especie el aire, Tas aguas deda llo-
via, el mar y Sus riberas (2 : de cada una de las cuales
puede wsar enalquiera criatura que viva. Por cllo todo
hombre se puede npmvechnr del mar y de’sn ribera,
pescando 6 navegando, 6 haciendo todas las ‘cosas que
entendiere que le aprovecharen dicka 1. 3. Podra
pues hacer en ellas casa 6 cabaiia & que se acoja cuando
quisiere, y cualquier otro edificio que 'le aproveche,
de manera que no embarace el uso comun de las gen-
tes ; y hacer en ellas naves y enjuitgar redes. Y de'cuanto
labrare ¢ hiciere, ningun otro puede impedirle que
use y se aproveche, /. 4, d. ¢z, 28. Ni podrd tampoco
ningun otro usar de estas obras ni derribarlas sin oter-
gamiento del que las hizo. Pero si las deriibare el
mar @ otro, ¢ se cayesen, bien podria cualquiera
hacer otro edificio en ¢l mismo lugar. Son pues del
que edificé , mientras se conservan , y no mas, d. 1. 3.
Y es llamado ribera todo aquel lugar que cubre el agua

(1) Princ. Inst de rer. div. — (2) § 1, eod.
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|
|
del mar, cuando mas crece, en cualguier tiempo de in-
vierno ¢ de verano , d. 1. 4. ;
3. Entre las cosas de la segunda especie cuenta la |
ley 6 de d. tir. 28 los rios, los puertos, y los caminos
publicos, diciendo pertenecer comunalmente a todos
los hombres (1), en tal manera que tambien pueden |
usar de ellos los que son de otra tierra extraia, como |
los que moran 6 viven en aquella tierra de do son. Sise
confronta la explicacion de las cosas de esta espede
con la de las de la 1., veremos que en cnanto al uso
de los hombres no parece distincion ; porque unas y
otras pertenecen al comun de todos los hombres, sean
dela tierra que fueren. Tampoco la presentaban las
Instituciones vowanas en los §§ 1 y 2 de rer. die.
en que hablaron de estas dos especies de cosas; pero
sus intérpretes la hacen diciendo que el uso de las de
la 1.* especie es comun i todos los hombres del mun-
do,y el de las de la I1.” & todos los de aquel territorio
en que se hallan ; pero no a los de otro & y esta misma
diferencia indica Greg. Lop., cflebre comentador de
nuestras leyes de las Partidas, en la glosa 4 de dicha
iry 6, La cansa de haberse hecho mencion del uso de
las bestias en la explicacion de las cosas de la primen
especie, y no cuando se explican las de la segunda, pe .
la alcanzamos., i
4. Como ¢l uso de los rios es comunal 4 todos , nin-
suno puede hacer en ellos ni en su ribera moling, |
casa 1 otro edificio que embarace el uso de su nave
gacion. Y si alguno lo hiciese de nuevo, 6 fuese he-
cho antignamente , de que viniese dafio a dicho we
comunal , debe ser derribado, 7. 8, «. t/r. 28, la cus
da bella razon que debe atenderse siempre en t
los asuntos, & saber, que no es cosa guisada, qued
pro de todos los hombres comunalmente se estorbe p*

(1) § 2, pr. Instit, de rer. div,
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el pro de alguno. Y de la misma manera que es comun
4 todos el uso de los rios, lo es tambien el de susribe-
ras. Y de consiguiente todos pueden atar a los drboles
que hay en ella sus naves, componerlas come tam-
bien sus velas, poner mercaderias y pescado, y ven-
derle, enjugar sus redes, y hacer otras cosas semejan-
tes. Pero el sefiorio ¢ propiedad de dichas riberas es de
aquel cuyas son las heredades & que est n unidas, d.
1. 6. Y en su conformidad le pertenccen los drboles
que hay en las mismas, y los puede cortar y hacer de
ellos lo que quisiere (1), con tal que no lo haga 4 tiem-
Po que estuviese atada 4 cllos alguna embarcacion, 6
llegase y la quisieren atar, porque entonces se conside-
raria impedir el usocomun de la ribera, .. 7, 4. tir. 28.

5. A la 111" especie de cosas pertenecen las fuentes,
montes , deliesas y otros lugares semejantes & estos de
las ciudades vy villas (2), destinados al pro 6 utilid d
comun de cada una ciudad 6 villa, de los cuales pue-
de usar cualquiera que fuese morador de ella ; masno
los que moraren en otro pueblo, 7. 10, #. 11, 7. 3;
1.9,d. th. 28 , P. 3; en cuya glosa 6 dice Greg. Lop.
que las ciudades 6 villas tienen fundada su intencion
de que les pertenccen los montes y término que estan
en su territorio. Cotejadas las cosas de esta JII.* espe-
cie con las de la 1.* y I1.# al tenor de lo que dijimos al
7. 3 se ve consistir su diferencia, en que el uso de
las de la I.* es comun 4 todos los hombres del mundo;
el de las de la I1.* & todos los del territorio, reino 6
provincia en que se hallan, y el de las de la IIL.* 4 to-
dos los de la ciudad 6 villa en que existen. Otras cosas
hay que sin embargo de pertenecer tambien al comun
de las ciudades y villas, no puede usar de ellas cada
veeino en particular, como son los campos, vifias 1
otras cosas que estin en el patrimonio de la misma

(1) & &, pr. Instit. de rer div. —(2) § 5, eod.
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ciudad : enyos fratos <irven para ¢l heneficio comun de
la ciudad, como reparar muros, puentes y otras cosas
semejantes, y pagar salarios de corvegidores y otros
oficiales , 2. 10, . 1£. 285 4. 5y 6, /0. 11 y 34, lib. 7
v 12 Noe. Hee. Para el buen gobierno y administra-
cion de estos bienes se mand6 una junta dicha de Pro-
pios y Arbitrios al tenor de Jas reales Instrucciones de
los ainos 1745 y 760, que son las leyes 11 y 12 e, 16,
lib, 7, Nov. Rec., de las cuules se han expedido des-
pues algunas Adiciones, Nuestro instituto de eseribie
unas Institnciones no nos |1t‘l'lllil(3 entretenernos én
explicarlas; y se pueden ver en Martinez en su obra
Librerla de jueces, tit. 16, b, 7 dela Nov. Ree. y en
utros gue han hecho colecciones de cédulas recientes.
Estas cosas, aungne son de la ciudad, pertenecen d las
IV.* especie siguiente.

6. A la enarta especie de cosas pertenecen aquellas
euyo seiiorio 6 dominio puede panar 6 perder cual-
quier hombre, 2. 2, d7. 28, P. 3, cuales son las que
llamamos piivadas 6 de particulares, y tamlien las
que_estan destinadas al pateinionio de algnna cindad ,
6 cualquierd otro colegio & universidad, en cuvo caso
siven sus feitos para el beneficio comun de aquella
universidad cuyas son; perosin perder st naturaleza de
scr cosas de esta LV.* especie, como acabamos de
manilestar en el 7o amecedente.

7. La V.* y ultima especie de cosas es de aquellas,
dice la citada 1. 2, d. dr. 28, que no pertenccen &
seilorio de ningnm hombre, ni son contadas en sus
bienes. Las solemos lamar de derechio divino, por
estar establecidis para el seivicio de Dios, y son de
tres especies , sagradas, religiosas, santas, £ 12, d.
e 28. Sagraclns son aquellas yue consagraron los obis-
pos, como iglesias, altares, cruces, cdlices v otras
semejantes, establecidas para el servicio de la Iy lesia.
Y debe advertirse que, si algunaiglesia se derribare,
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‘queda sin embargo sagrado el lugar en que estd cons-
truida, 2. 13, d. dit. 28 (1).

8. La siguiente ley 14 de d. tit. 28, adoptando la
doctrina de las leyes romanas (2) , dice ser Ingar reli—
gioso aquel e¢n que estd enterrado un hombre, 6 d lo
menos su cabeza. Pero como ya advirtié Antonio Tor-
res en sus Zastituciones . § 6 y otros, no reconocemos
en Espana por religioso otro lugar; que el consagrado
6 bendecido por los obispos. Ni es licito enterrar en
otro lugar 4 los difuntos. Seguimos en esto las leyes ca-
nomeas. Y la ley inmediata 15 tambien: refiere lo que
establecieron las romanas de las casas santas, dicien~
do lo eran los muros y las puertas de la ciudad , y que
por ello incurrian en pena de muerte los que los que!
hrantaren vompiéndolos 6 (orzdndolos. No lo aprueba
formalmente , como nota Greg, Lop. en su glosa 2, in-
firiendo de ello ser oportuno el distinguir entre viola-
con y violacion, diciendo que, si la hacia alguno con
animo doloso , debia castigarsele con pena de la vida ,
v si se ejecutaba sin €l , con pena extraordinaria.

9. Owra division de cosas se menciona en la . 1, /.
30, P. 3, que es subdivision de lasde Ia1V. especie
que hemos expresado en el #. 4, yes, en corporales y
no corporales ¢ incorporales. Estas son las que por
no tener cuerpo que reciba el tacto, no se pueden
tocar, como son las servidumbres, derechos, heren-
cias. Corporales por lo-contrario, las que pueden to-
carse, como la casa, el caballo, etc. De estas unas
son inmuebles o raices, que tambien se llaman bienes
sitios, dichas asf porque no pueden moverse del lu-
gar en que estdn , como son los campos y casas ; y otras
muebles, que pueder moverse , 6 bien por si mismas,
2omo las mulas, bueyes, caballos, 6 por los hombres,
como vestidos,, mesas y los frutos de la tierra, Z 4,

(1) § 8, Inst. de rer. div. — () § 9, Instit. de rer. div.
I 6
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iir. 29, P. 3. Es menester tener presente esta diver-
sidad de cosas por el diferente derecho que produce
en vVarios asuntos.

19. Explicada la primera parte de este titulo, pasa-
mos 4 la segunda, en que hemos de tratar de los mo~
dos de adquirir el dominio de las cosas corporales.
Dominio es derecho de disponer de una cosa, segun su
arbitrio, si no lo impide la ley , la voluntad del testador
6 atguna convencion. Se llama tambien en nuestras
leyes sefiorio 6 propiedad, {. 27, tit. 2, P, 3, bien que
este nombre propiedad se toma con frecuencia por aquel
dominio al eual falta’el usufructo, y por lo mismo
suele llamarse entonces nuda propiedad. Ademas del
dominio reguiar, hay otro que se llama ##i/, del cual
irataremos en su lugar. Con rigor solo se dice de las
cosas corporales, pero latamente tomado , se extiende &
las incorporales, 6 derechos , especialmente 4 los reales
en cuanto decimos que son nuestros, y cargan @ nues-
tro faver sobre la misma cosa.

11. Todos saben que la division de dominios viene
del derecho de gentes, porque la exigio la necesidad
de poder vivir los hombres en paz y tranquilidad , y
que son varios los modos de adquirirle. De ellos, unos
pertenecer almismo derecho de gentes, y otros han
sido introducidos por el civil. En este titulo solo trata
remos de los primeros, dejandoparamasadelante el ha-
blarde los civiles, que tiene lugar en las prescripiiones
herencias y legados. Decimos pues que los perteneci-
cates al derecho de gentes se pueden reducir a dos,
tomandolos con alguna extension, ocupacion y accesion.
Cuanto adquirimos por hecho v ocupacion nuestra ,
pertenece al primero, siendo sus especies la caza ,
pesca , invencion ¢ hallazgo , tradicion y otras que ire-
mos recorriendo; y 4 laaccesion lo que adquirimos por
razon de otra cosa nuestia ., 6 porque nace de etla, 6
porque se une con ella de miodo que constituya un cu-



DE LA DIVISION DE LAS COSAS. 123

‘erpo con la misma. Tambien se puede reducir 4 dos
de otra manera, diciendo ser uno derivativo, y otro ori-
ginario, El primero se llama asi , por derivarse de otro
por cuya voluntad adquirimes el dominio, cual es Ja
tradicion , sin que haya otro. El segundo , porque 4
nadie debe su origen , teniéndolo todo en si,y 4 él
pertenecen todos los demas, 4 excepeion de la tradicion.

12. Y por cuanto la primera division de modos nos
‘parece mas comoda y proporcionada para entender me -
jor lo que vamos & explicar, empezamos, usando de
ella, por la ocupacion de los animales fieros 6 salvajes.
Y queremos ante todas cosas advertir que los animales
unos son y se llaman absclutamente fieros, ¢ salvajes;
otros que son tambien de naturaleza fiera, pero se lla-
man domesticados ¢ amansados, porque lo estdn; y
otros domésticos & mansos. En los primeros y tltimos
se siguen reglas enteramente diversas en cuanto & la
ocupacion, y en los segundos seguimos la regla de los
mansos, mientras conservan la costumbre de ir y vol-
ver, y la de los fieios, cuando la han dejado.

13. Fieros son aquelios animales que por instinto tie-
nen inclinado de ir y vaguear por todas parles , sin ape-
tecer la comparita del hombre,, sean terrestres, acudtiles é
voladores. Y como no tienen duefio, se hacen del que
los coge, aunque los coja en campo ajeno (1), si no es
que los cogiere prohibiéudolo el amo de este, 6 bien
prohibiendo la entrada al cazador, 6 bien el cazar
en su campo, si hubiese ya entrado en ¢, 1. 17, d.
tit. 28, P. 3, en cuyos casos son del dueio del cam-
po. El Sefior Covarrubias fué de dictdmen en el cap
Peccatum de reg. jur. in 6 par. 2,§8, 7.5 y 9 que
tambien en estos dos casos se hacian las fieras de quien
las cogia. En cuanto al Derecho romano nos parece
bien este modo de pensar; pero en cuanto al espaiiol
creemos no le permiten las expresiones claras en con-

(1) § 12, Inst. de rer. div.
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warto de las 2, 17 y 22, ¢/t 28, Part. 3, y asi opina
tambien Greg. Lop, en la glosa 3 de d. 1. 22. Y si los
animales cogidos saliesen del poder del cazador, vol-
viendo & su pristino estado, pierde este su dominio, y
le adquiere el primero que los coja despues ; entendi~
éndose salir de su poder, cuando han huido y estin
tan lejos, que no se ven, ¢ aunque e vean , se consi-
dera que ya no pueden cogerse, /. 19, 4. tit. 28. Si algu-
no hiiese alguna fiera, y persiguiéndola herida , la
cogiese otro, serd de este, por gue no estaba todavia
en poder de quien la hirid, v p(uln escaparse. Y tam-—
bien la hard suya el que la cogieve entedada en un lazo
que otro hibiese puesto, segun todo loestablece la Zey
21 de d. ter. 285 bien que anada ue en algunos lu-
gares: se usa lo contrario. Y Greg. Lop. en las glosas 1
y 3 dela misma se inelina & favor de esta costumbre ,
citando & Azon que diceser yeneral, y 4 oiros, mayor-
mente cuando estaba tan enredada la fiera; que no po/
dia escapar; y afiade no tener duda siel que puso el
lazo estaba 4 la vista. Y In oy 16, @t 4, /ib. 3 de-
Fuero real prohibe que pueda .llﬁllﬂo coger la fiera
mientras la persiga el que la hing. Es pues regla en
los animales fieros que no ham tenido dueio, 6
que, habiéndole tenido, se han escapado y recobrado
su libertad, que se hacen del gue primero los ocupa.
14. Aunque la liliertad decazar y pescar es de derecho
de gentes , pnedenlos principes modificarla 6 limitar-
la en beneficio del mismo comun, como lo prueba la-
tamente el Seiior Covar. con aguella solidez que acos-
tumbra, in cap. Peccatum de reg. jur.in 6, § 8. Con
efecto se leen varias limitaciones en las leyes del ti.
30, lib. 7 de la Nov. Ree. Y mas recientemente en la
Ordenanza de caza, que incluye y manda guardar la
eidula de 16 de enero de 1772, que es la nota 5, tit. 30,
lib.7, Nov. Bee, En ellase prohibe generalmente el ca-
zar desde el dia primero de marzo hasta el primero de
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agosto, y de Puertos al mar Océano desde el inismo pri-
mero demarzo hasta primero de setiembre ; y en todo
el afio en los dias de nieve y fortana. Solo se excep-
tian los dueiios de lossitios vedados de todo el reino
6 sus arrendadores, que podrin cazar conejosen ellos
desde el dia de San Junan Bautista hasta primero de
marzo. Se prohibe tambien el uso de galgos en el expre-
sade tiempo de la veda, ampliandose esta prohibicion
en los parajes plantados de vifia, hasta que su fruto
sea cogido; y sin expresion de tiempo el cazar con per-
dices dereclamo, lazo, perchas, orzuelos, redes y de-
mas instramentos , que destruyen lacaza'y perjudican
ia abundancia y diversion ; pero se permite todo esto
en la caza de codornices y otros pajaros de paso, aun
en ¢l tiempo de veda, Se manda que se maten los hu-
rones , con una leve excepeion en los sitios vedados. La
pesca en aguas‘dulces se prohibe asimismo desde pri-
merc de marzo hasta fin de julio, coninstrumento, co-
nio no sea Ja eafir. Solo los duefios pariiculares 6 svs
arrendadores podrdn pescar desde el dia 24 de junio.
Y en el #. 13 se refieren los instrumentos y medios
ilicitos prohibidos en todo tiempo ; y en el I5 las penas
de los transgresores.

15. Entre los animales fieros 6 salvajes se cuentan
tambien las abejas ; peropor la grandisima utilidad que
traen 4los hombres, se ha'intreducido generalmente
recogerlas y cuidarlas bien en colmenas, y que sean
parte del patrimonio del dueiio de estas; el cual con-
serva el dominio de los enjambres que vuelan de ellas,
mientras los tiene 4 la vista, y no tan lejos, que se con-
sidere imposible recogerlos ; porque entonces se hacen
del primero que Ins ocupa, metiéndolas en colmena 4
otra cosa, aunque posaren en arbol ajeno, si no es
que el amo del campo estando delante se lo prohibiese.
y lo mismo debe decirse de los panales que alii hubie~
sen hechio, 4. 22, d. ¢it, 28, Pero no podra prohibir 4
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su dueiio que las persigue el entrar en el campo y re~
vogerlas, 1. 17, d. tit. 4, lib. 3 del Fuero real.

16. Losanimales mansos 6 domésticos son aquellos
que nacen y se crian ep las casas de los hombres , co-
mo las gallinas y los dnsares 6 patos. Y estos aunque
vuelen y se vayan de las casas de aquellos que los crian.
y no vuelvan, no por eso pierde su dominio aquel cu-
yos son ; de suerte gue se pueden pedir al que los re~
tenga con intencion de hacerlos suyos , /. 24, d. rit. 28.
Es pues la regla en estos animales que, sin embargo de
cualquiera ocupacion , permanecen siempre en el do-
minio de aquel de quien eran.

17. Los domesticados 6 amansados son, segun diji-
mos , de naturaleza fiera 6 salvaje; pero ticnen la cos-
tumbre de ir y volver a los abrigos que les proporcio-
nan los hombres pot lo ttles que les son. Mientras
conservan la costumbre de iry volver, se observa en
su ocupacion la regla establecida en los mansos, vy si la
dejan , la de los fieros. Refiere algunos la /ey 23 de d.
te. 28, y entre ellos otra especie de dnsares que no
se crian en cash, y los mas conocidos y uules que son
las palomas. Pero en atencion 4 que derramandose
cn los tiempos de sementera y cosecha por las here-
dades y eras, ocasionaban por su multitud graves
dafios en los sembrados y mieses, se establecio wna
Pragmdtica en 16 de setiembre del ario 1784, que es la
ley 4, tit. 31, lib. 7 de la Nov. Ree. en la que mejo-
rando lo establecido en la ley 3, «t. 31, lib. 7, Nov.
Rec. y enel n. 9 de la Ordenanza de caza, de que
hemos hallado arribaal #. 14, se manda lo siguiente:
I Que los dueios de los palomares sean obligados 4
cerrarlos y poner redes en los dos meses de octubre
y noviembre, y en los tresde junio, julio y agosto, sin
que las justicias puedan ampliar 6 reducir este tér-
mino. Il Que hallindose las palomas en dichas dos
temporadas fuera de los palomares , se les podra tivar
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a cualquiera distancia por los vecinos y forasteros,
bien sean labradores¢ no lo sean, en los sembrados
y eras, sin incurrir en pena alguna; con tal que sien-
do dentro de la distancia del tiro, no se pueda hacer
sino 4 espalda vuelta de los palomares. IIl Que los
dueiios de los palomares , ademas de perder las palo-
mas, han de pagar el daio a justa tasacion, y medio
real vellon de multa por cada una, con agravacion
en casos de reincidencia , hasta la pérdida de los palo-
mares y demas al arbitrio del Consejo. IV Que por lo
muy 1til que es al comun la eria , aumento v conser-
vacion de las palomas, subsista y quede en su fuerza
y vigor para los demas meses y temporadas del aio
lo dispuesto en la expresada ley 3, y que en su conse-
cuencia no se pueda tivar en ellos & las palonias en
las inmediaciones de los palomares, ni a la distancia de
la legua de sus alrededores que previeue.

18. Por la ocupacion adquirimos tapbien €l dominio
de las piedras preciosas y otras cosas semejautes que
encontramos en la ribera del mar , siendo la razon de
su adquisicion la misma que la de las fieras, de que
siendo den inguno , se hacen del primero que las
ocupa, l. 5, d. tt. 28, P. 3 (1). Asimismo adquirimos
el dominio por la ocupacion de aquellas cosas, que las
desamparan 6 echan sus duefios ton la intencicn que
no sean suyas (2), bien sean mucbhles 0 raices; pues
desde entonces empiezan 4 ser de minguno, con el
bien entendido de que para esto deben concurrir las
dos circunstancias de haberlas echado o desamparado
su duefio , y que esto baya sulo con la voluntad de
que ya no fuesen suyas. Por faltade esta segunda anr-
cunstancia, no ticne lugar esta adquisicion de dominio
en las cosas muebles que echamos al mar por el miedo
6 peligro de la tempestad ‘3', ni en las 1aices que de-
samparames sin atrevernos 4 ir a cllas por miedo de

(1)§ 18, de rer. div.— (2) § 46, cod. — (3) § ¥7, e0d.
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enemigos 6 ladrones , leyes 49 y 50 de «. tit. 28. N
en las que llamamos mostrencas ,esto es, que se hallan
perdidas, sin saberse de quien son , las cuales se de=-
ben pregonar por espacio de 14 meses , para que lle-
gando la noticia 4 su duefio, las pueda recoger. Y si,
pasado este término , no apareciese , se deben vender
y aplicarse su producto 4@ la construccion y conserva-
cion de caminos, segun el real Decreto de 27 de noviem -
bre de 1785, que es la ley 6, tit. 22, lib. 10 de la Nov.
Rec., ¢ instruccion que este cita y le acompaiia. A este
tenor quedan corregidaslas leyes 2, 4 y 5 de d. i,
que hablan de este asunto.

19, La adquisicion del tesoro, esto es, del dinero
sscondido, cuyo dueiio ya no se sabe quicu es, perte
necia tambien & ocupacion por su mitad, que se con-
cedia al que lo hallaba | por razon del-hallazgo, aten-
dida la /. 45 de d. tit. 28 , que asi lodisponia a imi-
tacion de las leyes romanas (1). Pero por ley mas re-
ciente, que es la 3, 4. tit., pertenece al rey dando la
cuarta parte por galardon al denunciador. Y aunque
esta ley solo habla al parecer de tesoros halludos en lu-
gaves pertenecientes al rey, prueba el Sr. Covar. in cap.
Peccatum de reg. jur. in G part. 3,§2, n 4, y mas
latamente Gutier. lkb- & pract. quast. 36, d. n. 1,
deber entenderse de fodos , mayormente siendo esta la
costumbre general ; y que en ello no hay injusticia
alguna. Y pertenecen tambien al rey ias minas de oro,
plata y coalquier otro metal, y las de sal, & 1 y si-
guientes , d. tit. 22 , que hablan latamente de este asun-
to y de cuanta parte se debe daral inventor, segun
la diversidad de circunstancias.

20. Referimos tambien & la ocupacion la accepcion,
esto es, cuando. recibimos alguna cosa por tradicion
que nos hace ¢l duefio 6 su procurador , nacida de un
justo titulo 1dénec para transferir el dominio, como

(1) §39, enid.
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venta, dote, permuta @ otra sem¢jute ; pues con ha-
cérseuos esie entrego ¢ tradicion , la adquirimos. Solo
hay que advertir que, si el titulo es venta, no nos
pasa el dominio , si no pagamos el precio, 6no se hace
la venta, dando el comprador fiadores, prendas 6 &
plazos, 4. 46, d. tie. 28 (1). Y no es menester que la
tradicion sea real 6 corporal , bastn que sea fingida 6
presumida por el Derecho, que es en dos maneras. La
una se llama por los intérpretes ficcion de breve mano,
introducida para la mayor facilidad v brevedad de los
negocios y contratos), como por ejemplo, tengo yoen
mi poder una casa de Juan en arrendamiento 6 depo-
sito, y me la vende, se hace mia sin tradicion real;
porque para ahorrar rodeos, se finge que vo se la
restituf y él me la’ entregd despues, 2. 47, d. 128
(2). Y la otra simbélica , porque se hace por la tradi-
cion de algun simbelo 6 sefial que representa y denota
ta tradicion delo que se vende. Por este término se ha-
ce del comprador ¢l trign que hay en un almacen |, en-
tregandole el vendedor sus Haves & vista del mismo
almacen, d. L. 47 june. la ley. 7, tr. 30d. P.3;y
véase otro ejemplo de la vista en el ¢, sigl n. 15 .3}
Y como'las servidumbres y demads dereclios 6 cosas in-
corporales no son capaces de tradicion real | la repre~-
senta en clls el nso de aquel & quien se-conceden,
consintiéndolo el que suive estos derechos, . 1, d. «t,
30 (4). Tambicn se hacen por la' tradicion fingida del
que los coge, los dineros W'tras co as, que en fancio-
nes de alegria se echanal pueblo, pues, aunque no los
entrega corporalwente quien los echa al que los coge
como los echa con este fin-, se finge que se los entrega,
L48 . d. tie. 28, P. 3 (D). Para tener lupar este medo
de adquirir el dom’nio ;debe ser el tradente dueiio de
lo que entrega, ¢ bien su procurador , y tener inten—

(I}Ss 40, 41, 42, de rer. div. — (2)§ 43, cod. — (3)§ 44, .

— (4) L. 1, i, 3, P. 3. — (5) § 46, Inst. derer. div.
G..
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cion de pasar su dominio al accipiente, y por eso es
derivativo, como dijimos arriba, . 11,

21. Vistos los modos de adquirir el dominio por la
ocupacion, vamos a hablar de aquellos en que se ad-
quiere por la accesion : cuyo nombre tomamos lata-
mente , de manera que no solo se extienda a aquellas
cosas que juntandose 6 uniéndose a las nuestras consti-
tuyen con ellas un solo cuerpo , sino tambien 4 las que
nacen de las nuestras. A esta illima especie de accesion
llaman los doctorves discreta, por la separacion de cuer-
pos, y 4 la otra continua. Por la discreta pertenecen a
nuestro dowinio los partos de nuestras vacas, ovejas ,
yeguas y otvas bestias, & 20, o, . 28 (1); y los
frutos que prodicen nuestros eampos.

22, De la accesion continua hay dos especies : na-
wiral, que acontece por obra de sola la naturaleza y
beneficio de los rios, sin cooperacion alguna del hom-
bre; ¢ industrial , que procede de la industria y hecho
de los hombres. L primera sucede de cunatro maneras:
por aluvion , fuerza manifiesia de los rios , islas que en
¢l macen , y mutacion del dlveo & cauce de los mismos.
Aluvion es erccimiento lento qu - dan las avenidas de les
rios d nuestros campos , tomdndolo. de otros tan poco i
Joca, qur nn puede entenderse el tanlo que se une cada
erz; y este aumento se hace nuestro por derecho de
accesiony /. 26, d. tit. 28 (2). Pero si acaeciese que la
fuerza wanifiesta del rio- en nna grande avenida se
llevase una poicion de terreno conocidamente , con ay-
boles 6 sin ellos , del campo del vecino, y lo dejase
jnnto al mio que estaba mas abajo , no se haria mia
dicho terreno, hasta que durase twnto tiempo esta
union , que los drboles echasen raices en mi campo:
en enyo caso adquiriria yo su dominio con la obli-
pacion de dar al otro el menoscabo que recibio @

(1)§ 19, eod. — (2} § 20, eod.
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juicio de peritos, . [ 26, cuyas glosas 6 y 7
advierte con razon Gregor. Lop, seria lo mismo, si
el no haber echado raices en mi campo los drboles
fuese porque no los habia en la tierra unida ; de suerte
que todo pende de haber pasado muche tiempo ha-
ciéndose constante la union ; y que el menoscabo de-
bia regularse con respecto a los 4rboles considerados
como arrancados.

23. El dominio de las islas que nacen en el rio, lo
adquieren por accesion los duefios de los campos mas
vecinos , cada uno por lo que afronta con ellas (1);
v se debe seguir con tanto rigor la mayor proximidad,
que si algnna isla naciese ea el rio, de manera que
casi toda estuviese mas cerca de los campos del un
lado , no seria toda suya, sino solo la porcion que les
estaba mas cerca ; y laotra, de los del opuesto, midicn-
dolo con una soga, /. 27, 4. u1. 28, Y si los campos
vecinos perleneciesen a uno en el usufructo, y 4 otro
cn la propiedad seria la isla del propietario en cuanto
a ia propiedad , y tambien en cuanto al usufructo;
pero el usufructo de lo que se adquiere por aluvion 6
fierza manifiesta del rio, pertenecera al fructuario del
campo, L. 30, d. #t 28. ¥ si las islas de los rios no
hubiesen nacido en ellos, sino que las hubiesen for—
mado los mismos entrando con grande avenida en las
Lieredades , y reduciendo 4 isla algun campe, siempre
permanece este de quien era, £ 28, d. «t. 28 (2). Si
{a isla naciese en elmar, lo que sucede muy raras
veces, es del que la poblare primeramente; mas debe
nbedecer al sefior en cuyo seiiorio es aquel lugar
donde aparecié, L. 28, d. tit. 28 (3). Si el rio muda
de &lveo, el nuevo se hace piiblico, como lo ¢s el rio,
y el viejo abandonado le adquieren los duefios de los
campos vecinos, I, 31 de d. tit, 28 (4). Si los campos

(1) § 22, derer. div.—(2)D. §22 —(3)D. § 22.— (4} §23,
Tist. de rer. div.
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se inundan 0 cubren de agua por las avenidas de los
rios , conservan su dominio los que antes le tenian,
aunque pierden la posesion mientras estan cubiertos,
mas luego que se descubreny vuclven las aguas a su
Jugar, pueden usar de ellos, como antes lo hacian , £
32, d. tie. 28 (1). Contamos tambien por accesion la
que ocurre en la plantacion de un drbol en campo
ajeno, Cuando esto sucede , el duciio del campo ad-
quicie el dominio del arbol, luego que este echa raices,
ose alimenta de €1, L 43, o. ti2. 28 (2). Y como esto
acontece por obrade la natavaleza y €S natural esta ac-
cesion , adends de las cuatro que suceden por bene-
ficio de los rios , seguu acabamos de explicar.

24, A lancesion industrial pertenece en primer lugar
la conjuncion , esto es, enando & algun cuerpo se
anade alguna parte que le faltaba, en cuyo caso ad-
quicre algunas veces el dominio de esta el que tiene el
del cucrpo. En ello se observan las siguientes reglas
establecidas en la ley 35 de d, t2. 28. St 4 una es-
tatua mia de oro 6 plata junto un piéo brazo, y la
soldadura fuese del mismo metal de que son la estatua
y pié, adguieso el dominio de este si lo junto con
buena fe, ereyendo era mioel pié, con la obligacion
dedar al que era duefio del pié su valor. Pero silo
juntase con plomo 6 materia de otro metal, no lp
Lago mio tenga mala ¢ buena fe, Si el dueiio del pi*
lo juutase a mi estatna, me tansfiere su dominio, st
lo liace con mala fe, sabiendo. ser mia la estatua, pues
se presunme que me 1> quiere dar. Y si la tuviese bue-
na, tengo yo la eleccion , 6 de tener el pié en la esta-
tut , pagando su estimacion al dueno que le juuto, o
de darselo sin pagarle el valor.

25. Tambien adquicro por la accesion lo que se es-
cribe por otro en libro 6 pergamino mio. Si el que es-
cibié tuvoburnn fe creyendo sersuyo el pergamino, 6 que

(1)§24,c0d 1.3, 5§17, deadq. v.am. pos.—(2) € 31, Inst_ends
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tenia derecho de eseribir en €l, y lo quisieve el dueio
del pergamino, deberd pagaral que escribio lo que
estimaren peritos que merece por ello (1). Y si lo que
escribié fuere secreto, 6 interesara mucho en retenerlo,
dicta toda equidad el que pueda quedarse con la escri-
tura, pagando al dueiio del pergamino su estimacion;
pero no hallamos ley que lo apoye 6.ponga el caso.
Mas si escribi6 teniendo mala fe, picrdeel trabajo que
puso, /. 36, d. tit 28. Y si alszuno pinta en tabla ajena
con buena fe es dueiio de la pintura, debiendo dar
el valor de la tabla & su anterior duefip; pero si pinté
con mala fe , pierde la pintura, y debe serde quien era
la tabla, & 37 de d..tite 28 (2).

26. Por accesion adquirimes tambien el dominio de
la madera, ladrillos y otros materiales que ponemos
en nuestras easas, aun en el caso que los hubiésemos
hecho con mala fe, sin poderlos demandar aquel cuyos.
eran : lo que se establecié para precaver que, arruindn-
dose las casas, sacando de ellas los materiales, se arrui-
nasen con defozmidad de la ciudad. Pero el que metié
los materiales tiene la obligacion de pagar 4 su dueno
el valor de ellos duplicado, 7. 38, 4. ¢/t: 28.(3), la cual
concede esta aceion al doble, hablando del que edifice,
sea con. mala ¢ con buena fe. Y por cuanto la /ey 16,
tér. 2, P. 3; hablando de este mismo asunto en el vers.
Pero y siguientes, distingue, diciendo que, si el edifican-
te tuyo buena fe, compete contra ¢l la accion al doble,
y st la tuvo mala; debe pagar cuanto jurare interesable
el que recibio el dafio, nos parece que, cotejadas estas
dos leyes, tiene este eleccion contra el que edifico con
mala fe, para pedir su interés, 6 el doble valor de sus
maleriales. En la practica jamas hemos visto, ni cre-
emos se verd condenarse al pago dobladoal que edificé -
con buenafe.

(1)§ 33, de rer. div. — (2) § 34, cod. - (3, S 29, eod.
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27. Los dos modos de adquirir que se siguen no son
tan sencillos, esto es, contienen en si alguna mezcla 6
diversidad. Sea el I la especificacion, que no es otra
cosa que formacion de una nueva especie. Si alguno la
hace de materia ajena, debe distinguirse en cuanto &
stt dominio elcaso en que no puede tornar 4 su primer
estadoque teniaantes, del en que puede tornar. En el
primero pertenece el dominio al que formd la especie,
y asi sera mio el vino yaceite que hice de uvas y acei-
tunas ajenas, con tal que lo haya hecho con buena fe.
Y el modo de adquirir ¢l dominio sera oeupacion, por-
que considerandose enteramente nueva especie, como
cosa que aparece de nuevo, se reputa sin duefio, y es
del primero que la ocupa, que es el mismo que lahace.
Al contrario, si puede tornar al primer estado, pertene-
ce al duefio de la materia ; serd pues tayo el vaso que
otro hubiese hecho de plita tuya. Y es la razon , por.
considerarse haber permanecido siempre la miisma ma-
teria (1), que como mas principal y fundamenio de fa
forma, la atrajo 4si; y por elio el modode adguiriz el
dominio en este caso , es aecesion. Y adviértase gue en
ambos casos debe el dueno de la nueva especie pagar
al otro 6 el valor de la materia que perdio, o las expen-

sas que hizo formando la especie con buena fe; pero

no, si la hubiese tenido mala, 7. 33, 4. 1it. 28.

25. ELIT es el que dimana de la posesion con buena
fe. Si con elln compra alguno casa 6 campo, de quien
cree ser suyo, ¢ que tiene potestad de venderlo, hace
snyos los frutps que percibiere por la obra y trabajo
que puso ep cllos, hasta que apareciendo el dueiio de
lo comprado, se comenzase pleito entre los dos por de-
manda y respuesta, 6 como suele decirse, hasta la con-

testacion del pleito, con tal que los hubiese consumido:

édespendido. Perolos nodespendidos Gestantes lesdebe

(1) § 25, derer div.
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tornar al dueiio de la finca, sacando primero las expen-~
sas que hubiere hecho sobre ellos , £. 39, J. tit. 28 (2).
Esta doctiina debe entenderse en los frutos que llawa-
mos /ndustriales, por el motivo de que no proceden sin
la industria y cultura del hombre, como es el trigoy
demds granos que se siembran. El modo de hacerlos
nuestros es la percepcion 6 separacion de la tierra 6
arboles que les producen ; po:que los no separados 6
pendientes se reputan parte delacosa (1). Y es andma-
lo, porque ni puede reducirse rotundamente 4 laocupa-
cion, respecto & que, si asi fuera, tendria tambien lugar
en el poseedor de mala fe, lo que no sucede, como lue-
go vercmos ; ni a la accesion discreta ; porque salen 6
nacen del campo que no es nuestro. Unidas la buena
fe y la percepcion laboriosa, lo forman.

29. Si los frutos percibidos fuesen losque decimos #a-
turales, por ser de tal naturaleza, que no vienen por el
trabajo de los hombres , mas por si Jos dael campe,
dice la misma ley 39 quedebe restituirlos el poseedor
con la heredad 6 campo, aunque los haya despendide
a buena fe ; yque si por ventura fuese poseedor de ma-
la fe y los hubiese despendido, debe pestituir su pre-
cio. Parece & primem vista que igualaen cuanto & la
obligacion de restituir los fratos despendidos , & los po-
seedores de mala y buena fe ; porque tambien ha de
ejecutarse la- obligacion de este en restituir el precio de
los [rutos , por no poder hacerse en ellos mismos conio
a consumidos: cuya doctrina generalmente entendida
no tendria al parecer equidad. Diremos pues con Gre-
gor. Lop. en la glosa 9-de d. ley 39, que en el posee-
dor de buena fe deberd entenderse solamente en cuan-
1o se hizo masrico; cuando al contrario ha de enten-
derse generalmente en el que la tiene mala. Estainter-
pretacion, sobre equitativa , tiene fundamento en la-

(1)1..22,C. derei vind. — (2} L 4%, €, de rei viod..
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misma ley, que habiendo dicho del de Luena fe que
debia restituir los fratos despendidos, varia la locu-
cion cuando en seguida habla del de mala, diciendo
deber pechar el preciode ellos : cuya variacion en el
hablar la indica tambien en .la doctrina, ymo puede
ser otra. Y adviértase que tambien el poseedor de mala
fe puede sacar las expensas que hizo en su razon, d. 1.
39 al fin. La siguiente ley 40 pone una diferencia en dos
géneros que hace de poseedores de malefe, a saber, uno
de aquellos que roban lacosa 6 la entran sin devecho;
y otro de los que la ticuen por razon.de compra, dona-
dio 1t otra razon derecha; pero sabiendo que aquellos
de quien la han ontienen derecho de ena‘enarla. De
los primeros dice que, vencidos en juicio deben tornaz
la cosa con los frutos gue llevaren, y con los que hubie-
ra podido llevar su duciio; y.de los segnndos, que han
de tornar los frutos pereibidos por ellos; pero no los
que pudiera haber percibido el duciio : de cuyo caso
pone cualro excepeiones, siendo la una cuando el ven—
dedor vendi6 la cosa con intencisn de engafinr 4 sus
acreedores, y el comprador fué participe del engaiio,
30. De las despensas que hace el poseedor de casa
ajena habla con extension la ley 44 de d. tie. 28, dis-
tinguiéndolas en necesarias, ttiles y voluntarias. Dice
de las necesarias , que las puede cobrar todo poseedor,
sea de buena ¢ mala fe; no debiendo entregar la casa
al dueiio hasta que se las pague ; pero debe tomar en
descuento los frutos 6 provechos que hubiese percibido.
En las no necesarias , pere ttiles 6 provechosas , dis-
tingue entre el poseedor de buena y de mala fe. El de
buena las puede cobrar como las necesarias; pero el
de mala las puede sacar y llevdrselas, si el duefio de la
casa no quisiere pagarselas. Y esto mismo puede hacer
el de buena feen las expensas voluntarias : bien quede-
bera dejarlas si el dueiio de la casa le pagare lo que-
debia sacar de ellas; y el poseedor de mala fe nada.sa-
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capor razon de estas despensas. Esta /ey habla con mas
elaridad que las 41 y 42 del propio titulo, que tratan del
wismo asunto.

TITULO IL.
DE LAS PRESCRIPCIONES Y DE LA POSESION.

Tit. 29 y 3, P. 5; tit. 8, 1ib. 11 de la Nov. Rec. (1).

1; 2. Silausucapion o prescripcioa es mado de adquirin del dere-
cho civil 6.del de gentes; y como se define,

3. Se refieren los requisitos necesarios para la prescripcion

4,5,6,7,8,9. Se explican_los cinco requisitos de la prescrip-
con,

10, 11, 12,/Qué significa prescribirse las acc:ones, y variedad de
tiempo por que se preseriben.

13. Qué Itca cunsi_posesion, y de la. diyi ision de posesion en civil y
natura

14. Quienes pueden adquiriv posesion.

15. Qué cosas se requiéren para :ulquu ir la posesion

16,17, Modos de perderse la j:osesion.

1. Por el uso de la cosa con justo titulo y buena fe se
adquirre tambien su dominio; pero este i odo de ad-
quiriv se reputa civil, a causa de resistirle a prime:a
vista la razon natural, que no pevmite se le. gnite a
ninguno su dominio sin culpa ni intervencion suya;
annque no deja de tener mucha egnidad fundada en
exigirlo asi ¢l bien publico. como verenios; de suerte
que no lallamos grande reparo _en decir que puede
tambien referirse al derecho. de gentes secundario.
Pero sea lo que fuere de esta cuestion de poco 6 ningun
provecho, vamos a explicarlo.

2. A esle modo de adquirir llamaron las leyes roma-
nas usucapion 6 pres ripeion (2. y tambien le da este
altimo nembre el ¢, 8, lib. 11 de la Nov, Rece.; yno &

(1) Tit. 2 et 3, lib. 41 D, el tit 33 et 39, Lih, 7, €. —(2) Tit.
3 bie2, st
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nlia cosa que adquisicion de donunio por continuacion de
pasesinn por el tiempo definido por la ley, Su introdue-
cion la hizo necesaria la publica ntilidad y tranquilidad
de la republica; porque sin ella estarian expuestos a
mfinitos pleitos los poscedores de las cosas , sin bastar-
ies a evitarlos su larga posesion aunque adquirida por
titulo de compra 1 otro legitimo : podria clamar cual-
quiera pretendiendo haber sido la cosa de sus autece
sores, y nunca del que la vendid; y el dominio estaria
en incierto , con los perjuicios del estado que se dejan
considerar. La lamd con razon Cicovon fin de la soli-
ritad y de lus pledtos,

3. Para tener lugar la preseripcion son necesarios
cinco requisitos = 1 Razon derecha 6 justo titulo idéneo
para transferir el dominio, esto es, que por él adqgui-
viriamos inmediatamente el dominio , seguida la tradi-
cion, si procediese del verdadero dueiio de la cosa que
pudiese enajenarla; y viniendo de quien o lo es, pro-
duce el derecho de preseribir, conio compra, donadio,
permuta. Il Buena fe. 111 Posesion continuada. IV El
tiempo tasado por la ley. V Que la cosa no sea viciosa,
esto es, no tenpa en si impedimento de prescribirse.
Adquiriré yo pues por preseripcion el dominio de una
cosa , si habiéndola comprado de quien no era su
dueiio, crei que loera y que me la podia vender, y
en seguidala posef sin interrupcion el tiempo determi-
nado porla ley, y en ella no habia circunstancia alguna
que pudiese impedir su prescripeion, (. 6 ) siguiente
1.9, 118, d ¢t 29, P.3.

4. El titulo necesario para la prescripcion debe
existir real y verdaderamente, sin que baste cl existi-
mado ; y de ahi es que no pnede prescribir el que tiene
una cosa, creyendo haberla comprado, 6 que se le ha
dado sin ser asi , sino es que su falsa crcencia venpga de
la igmorancia de un hiecho ajeno | que le sea tole-able 6
iculpable ; como por ejemplo si, habiendo dado yo
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6rden & mi procurador que me comprase alguna cosa ,
me la entregase, diciendo contra la verdsd haberla
comprado ; 6 la tuyiese por legado, que, ignorandolo
yo, hubiere sido revocado : en cuyos casos tendria
lugar la preseripcion, 4. 14,1 15, d. t2t.29(1).

5. La buena fe consiste en creer el poseedor de la
cosa que era dueiio de ella, 6 tenia facultad de enaje
narla el que se la vendi6 6 dio, d. 2.9 (2).La ley 12, d.
tit. 29, imitando las romanas \3], establecio que bas-
taba hubiese tenido buena fe el poseedor al tiempo
que se le entregé la cosa, & excepeion de cuando la re-
cibia por compra, que entonces era menester haberla
tenido tambien al de celebrarse el contrato : de suerte
que no impedia la prescripcion la mala fe que sobye-
viniese despues de la entrega. Pero Greg. Lop. en la
glosa 1 de d. 1. 22, ¢l sefior Covar. lib 1, var. cap. 3,
n. 7,y todos los demas intérpretes nuestros dicen que
en este particular seguimos en Espaia al Derecho ca-
nonico, que en el cap. wit. de praescrip. d» las Decretales
de Gregorio 1X establece, debe durar 1a buena fe hasta
el complemento de la preseripeion. Y el mismo Greg..
Lop. en la glasa 2 de la ley 21 ded. tit. 29 anade, de-
be seguirse esta misma doctrina en la prescripcion
de 30 afios; sin embargo de que esta Iy, @ imitacion
tambien de las romanas (4), no exige buena fe en las
prescripciones tan largas. Y Vela en su disertacion 48,
n. 45 y siguient. pretende estar apoyada esta doctrina:
enla ley 2, tit. 8, tib. 11 de ln Nov. Recop. Y todavia
avanza mas Covarrubias in regula possessor. part. 2, §
8, n. 5, Castill. de tertiis, cap. 26, n. 13, y Molina de
primogen. lib, 2, eap. 6, n. 66, hasta decir con otros
muchos que citan que la mala fe impide tambien la
prescripcion inmemorial ; pero advierte el mismo Co-

(1) § 6, Inst. usucap L. 11 pro empt. — (2) L. 109, dv verb.
sign. — (3) L. 2 pro empt — (4) L. 3, |. 4, de praescrip. 30 an.
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varrubias en . § 8, 7. & y siguientes tener lugar esta
sentenciaen el caso de constar ser mala la fe, porque la
que solo es mala por presuncion, se quita por la pres-
cripeion de 30 afios.

6. Posesion, dice la /ey 1, ¢/2. 30, P. 3, es tenencia de-
recha que ome la en las cosas corporales con ayuda delcuer-
poédel cntendimicnto,y casi siempre la apellidan las le-
yes de las Partidas con el nombre de tenencra. Laypalabra
drrecha significa lo mismo que legal, esto es, apoyada
por las leyes, sin que ninguno se la pueda quitar con
propia ¢ privada voluntad’ ( como luego lo expli-
caremos ), y con antencion en el que Iz tiene de quees
dueiio de la cosa; yde abi es que vo la puede pres-
cribir el que la tiene & empeiios, 6 en encomienda, 6
arrendada, 6 forzada, porque estos tales ne son tene-
dores porsi, sino por aquellos de quien la cosa tienen,
L1y 0t 8, leb. 11 de la Nov. Ree., y no la tienen cre-
yendo que son duefios. Esta posesion ha de ser de
rres anos para poderse prescribir las cosas muebles, 2.9,
o ti. 29, P. 3, y de diez entre presentes, y veinte en-
tre ausentes, si fueren raices, /. 18, . v, 29 (1). Y
la siguiente ley 19 anade ser mecesarios treinta aios,
cuando ei que enajenaba la cosa sabia no tener derecho
paia ello. si no esque lo supiere tambien aquel que po-
diaenajenaria y callase, en enyo caso bastarian los diez
ailos entre presentes y veile entre ausenties; y explica
entenderse por presente el duefio contra quien corre
la prescripciun estar en la misma provincia, y ausente
estar fuera de ella. Y si parte del tiempo estuviese fuera,
este se gobernaria por la regla de los ausentes, y el
otro por el de los presentes, segun la ley 20 del mismo
uz. 29,

7. La posesion debe ser continua, d. . 9, rit. 29, L. 5,
tit. 15, i1b. 10 de la Nov. KRec., porque si llega & in-

(1) Prine. Tost, de usucap.
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terrumpirse , ¢ bien naturalinente, porque realmente
la pierde el que estaba prescribiendo, 6 bien civilmer:-
te, porque se le emplaza 6 pone demanda, de tal ma-
nera queda cortada la prescripcion, que debe empe-
zarse de nuevo, 2. 29, d. 4. 29, 1. 6, 8, Lb. 11 de
la Nov. Rec. (1). Pero sigue la eontinuacion del ante-
cesor en su sucesor tanto singular como universal, de
suerte’ que al tiempo en que poseyo el antecesor se
junta el del sucesor, con tal que tenga buena fe; y de
consiguiente si tt poseias una cosa mmeble dos afios ,
v despues soy tu heredero 6 me mé la vendes, pose-
yéndola con ignal buena fe otro aiio, completaré su
prescripcion, £, 16, d. #t. 29, la cual extiende esta doc-
trina al caso en que, poseyendo alguno cosa ajena, la
empéiid y di6 al acreedor en prenda, pues entonces
puede aquel juntar 4 su posesion el tiempo en que estd
la cosa en poderdel acreedor. Lo que hemos dicho del
tiempo se entiende para preseribir el dominio , pues
para la posesion basta un aiio y un dia, en los térni-
nos que previene la l. 3, d. #t. 8, esto es; que el que
tiene por un ano y un dia una cosa con titulo y buena
fe, en paz y en faz de quien la demanda, puede excu-
sarse de responder sobre la posesion. Es verdad habla
la ley de las ciudades, en cuyos fueros se contiene esto;
pero vemos observarse generalmente, siguiendo la opi-
nion de Diego Perez contra la de Azevedo en el comen-
tario de d. /. 3.

8. E1' V yltimo requisito para las prescripciones, que
la cosa nosea viciosa, esdecir, que no tenga impedimen-
to que la resista. Le tienen las cosas siguientes : 1 Las
que llamamosde derecho divino, sagradas, religiosas,
santas y el hombre libre, 2. 6, <. #/¢. 29 (2). 1T Las pla~
zas, calles, ejidos, dehesas y otros bienes de las ciuda=
des, que son para el uso comun de sus vecinos, /. 7,

{1) L. pen. L. ult. C. de anal. except. —(2) § 1, Inst. de usucap.
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d. tit. 29 (1). 111 Las forzadas o robadas, (. 4, d. dt.
99, 1. 9, tie. 8, lib. 11 de la Noy. Rec.(2). 1V Las de los
menores de 25 aiios, las de los hijos que estan en la
patria potestad y las dotales (3), si no es que siendo
el marido un prodigo callase la mujer, sin pedirle la
restitucion de su dote, £ 8, d. . 29. Esta doctrina en
cuanto & las cosas dotales debe entenderse cuando la
dote fuese inestimada , porque siendo estimada, ya no
son dotales las cosas que se dieron en dete, por ha-
berse subrogade por ellas su precio, como vimos en el
dib. 1, tit. 5, n. 4. X en cuanto 4 los menores, téngase
presente y por repetido aqui lo que dijimos en el Zib,
1, tit,8, n. 3.

9. Las cosas que estdn en el patrimonio de las ciuda-
des, cuyo producto es para el beneficio del comun de sus
vecinos, pero sin poder usar de ellas ninguno en parti-
cular, como notamos en el wtulo antecedente , n. 4, se
prescriben por el tiempo de cuarenta afios, pero se pue-
de pedir la restitucion in integrum, d. I. 7. Y lo mismo
sucede en las raices que pertenezcan & aljuna iglesia ¢
lugar religioso; mas para la prescripcion de las muebles
bastan tres aios. X en Ia de las pertenecientes a la igle-
sia romana, son menester ciento, . 26, o, wr. 29. La
jurisdiccion suprema, civil 6 eriminal, que compete al
rey, no admite preseripeion alguna, annqueseade tiem-
po inmemorial , como ni tampoco los pechos y tributos
que se le deben, ni las aleabalas, annque en ellos pare-
ciese tolerancia de los reyes, 1.4 y 9, d. tit. 1. 6, d. .
29, P. 3. Pero segun esta I. 1 cualesquiera ciudades,
villas y lugares, y jurisdicciones civiles y criminales, y
cualquier cosa 6 parte de ello, con las cosas anexasy
pertenecientes al sefiorio y jurisdiccion, se pueden
preseribir por posesion inmemorial que sea probada,

(1) L. 23, de sacros, eccles. —(2) § 2, Inst. de usucap. —

(3) L. ult. C.in quib. cau. in mt. 1, 1, §2, de anal. except.l.4,
de fund. dot.
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-segnn previenela 1, t2. 17, lib. 10 de la Nov, Rec. que
explicaremos hablando de los mayorazgos ; dicienco
tambien entonces qué prescripcion puede tener lugar
en ellos. Y por la misma prescripcion inmemorial se
adquiere el derecho de exigir imposiciones , bastando
40 aiios para la posesion, L 8, d. tit. 15,

10. Hemos hablado hasta aqui de la prescripcion en
cuanto por ella se significa un modo de adquirir el do-
minio, lo que nosucede siempre. Porque cuando se re-
fiere d las acciones, esta tan lejosdesignificar adquisicion
de estas, que por lo contrario significa su destruccion ,
como que produce a favor del prescribiente el cortar la
accion , dandole una excepcion que la destiuye, 6 pu—
diéndose decir ser ella misima la excepcion ; y con efec—-
to las leyes romanas dan con frecuencia 4 esta el nom-
bre de prescripeion (1). Y en-este sentido se toma en
varias leyes del ¢ 8, lib. 11 de la Now. Ree.Lia 54, dice:
Elderecho de ejecutar por obligacion personal se prescriba
por diez aiios, y la accion personal , y la ejecutoria duda
sobre ella se prescriba por veinte aiivs, y no menos; pers
donde en la obligacion hay hipoteca, 6 donde la obliga-
cton es inixta, personal y real, la denda se prescriba per
treinta afios, y no.menos; lo cual se guarde sin embargo
de la ley del rey D. Alonso, que puso que la accion perso-
nal se preseribiese por dies aftos, Y por cuanto ni ecta ley
niotra alguna dela Recopilacion habla dela prescripcion
de la accion mere real, debemos decir queda intacta en
su vigor la de treinta afios que establecio la fey 21, d. tie.
29, P. 3. Pero debemos advertir con Antonio Gomez
en el comentario de la ey 63 de Toro, que esla misma
9, d. tt. 8, entenderse esta doctrina de las acciones real
y mixta, cuando al que posee la cosa le falt6 algun re«
quisito para poderla adquirir por prescripcion; por-
que st no le falté, adquirié su dominio, concluido el

(1) L. pen deexcept.l g,1. pen. el ult. €. eod.
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tiempo que hemos referido ser necesario ; y hecho va
duefio, cesa contra él toda accion. Aze\'edoe:\phca lata~
mente esta /. 6.

11. Tres afios bastan para prescribirse y quedar cor-
tadas las acciones siguientes : I La que tienen para co-
brar sus servicios 6 salarios los que hayan servido 4
otros. IT La que compete a boticarios, joyeros y otros
oficiales mecinicos , y los especieros , confiteros y otras
personas que tienen tiendas de cosas de comer, por ra-
zon de lo qne hubicren dado de- sus tiendas y hechu~
ras que hubieren heclio. Los tres anos se cuentan en
los servientes desde ¢l dia en que hubieren sido despe-
didos por sus amos, y en los otros desde el en que
recibieron lo que se les di6 ; y para impedir esta pres-
cripcion basta cualquier peticion de la denda , aunque
hubiese sido extrajudicial, 2 10, #/2. 11, lib. 10 de la
&ov. Ree. ITI La que ticnen los letrados , procuradores
y solicitadores para pedir sus salarios, no habi‘ndose
contestado sobre ello, antes que hayan pasado los tres
afios, ley 9, . t., la cual manda ademas gue no pue-
da renunciarse su contenido; y que, si se renunciare
o lo impida la renuncia.

12. La accion de un comunero de alguna herencia ¢
cualquiera otra cosa, para que se divida y se le dé su
parte,, no puede ‘prescribirla el otro comunero que la
poseyere entera sin dividir por tiempo alguno, 1. 2, ut.
8, lib. 11 de la Nov. Ree. que asi lo establece sin se-
nalar la razon. Creemos puede serlo el que posee a
nombre de todos los comuneros el que asi posee, y por
lo mismo no puede perjudicar 4 los otros con su pose-
sion, que tambien es de ellos.

13. Pusimos arriba al ~. 6 1a definicion-de la pose-
sion, y de ella se infiere que no pueden poseerse p o=
piamente las servidumbres ni otras cosas incorpora-
les, mas usando de ellas aquel & quien pertenece su uso,
y consintiéndolo aquel en cuva heredad lo ba. s co-
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mo manera de posesion , L 1, #t. 30, P. 3, en cuya
glosa 4 anade Greg. Lop. llamarse esta cuasi posesion ,
y que tambien se comprende bajo la palabra posesion.
Se divide la posesion en natural y civil. Es nawral la
que uno tiene corporalimente por si wismo, como cuan-
do uno estd en su casa ¢ heredad : civil, cuando sale
de la casa 6 heredad, no con dnimo de desanpararla,
si no porque no pucde estar siempre en ella; y vale
tanto como laotra, .. 2, d. . 30.

14. Todo homb:e sano de entendimiento puede ga-
nar 6 adquirir la posesion por si mismo , por su bijo
que tenga en su potestad , 6 por sn personero 6 pro-
curador que se apoderen dela cosa & nombre de su
padre 6 principal. Y aun el hijo, si la gana & nombre
suyo, la adquirira para su padre, 4 excepion de lay
perteneciente al peculio castrense, 6 cuasi castrense,
pos razon del usufructo que le compete, L 3, 4. .
30. Y asimismo la pueden ganar los tutores y curado-
res para los huéefanos 6 locos que tuvicren en gnar-
da, v tambien el oticial 6 sindico del comun de alguna
ciudad, para dicko comun , como si todos comunal
mente se hubiesen apoderado dela cosa, L4, d. tir. 30.

15. Para adquiriy la posesion se requieren dos cosas :
la una, volunt:d é intencion de ganaila; y la otra, en-
trar corporalmente en ella por si mismo, 1 otroen su
nombre ; de suerte que no se puede adquirir faltando
una de las dos. Pero debemos advertir que lasegunda se
puede verificar, y basta suceda por.tradicion fingida &
presunta en los mismos términos que hemos explicado
en el titulo antecedente al n. 20, tratando de la adqui-
sicion del domiunio. De ellonos traen algunos ejemplos
las leyes 6,7, 8 39 de dicho té. 30 y el dela 6 tiene la
singularidad de ser sin tradicion de simbolo 6 wota, y
sin ficcion de breve mano, adquiriéndose por sola ld
vista de la cosa, & voluntad del que la enajena, repi4
sentandose con esto la verdadera tradicion ; cuyo s

l‘ 7
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de adquirir es tambien extensivo al dominio, junt. d.b.
6conla 47, 1#.28, P.3(1). Los arrendadores ne ganim la
posesion de la cosa que toman en arrendamiento, por-
que es de los duefios a cuyo nombre la tienen ; y por
ello nunca pueden adquiriv por este medio el dominio,
.22, ¢1.29, L 5, tde. 30, P.3, . 1, tet. 8, lib. 11 ele la Now.
Ree. Y lo mismo debe decirse de los comodatarios, de-
positarios y otios semejantes (2). Ni tampoco ginan la
verdadera posesion los que entran por fuerza en la
cosa, 6 la roban, por no ser derecha su trnencia, como
debe serlo, sepun hiemosmanifestado arriba al #. 6,
/. 10, d.tit. 30, Aquella es derecha que procede de it
lo quespor su maturaieza sea translativo de dominio,
(1L dotit 30, Peroel feudarario de algan heredamien-

wio. el que tenga su usufructo,; 0 ¢l que le tenga a
censo, sise apoderan de él, ganan su posesion, . 5, d.
ti2. 50. Pero advierte Gregor. Lop. enla glosa 2 dela
misma deber esto entenderse de la posesion natural,
porque en la civil estdn ol propictario y el dueno di-
recto,

16, Vistos los modos de adquirie la posesion, vea
mos cuales son aquellos por que se pierde. Trata de
ellos lafey 17, ditde, 30, diciendo que solas son tres las
maneras 6 modos de perderse la posesion de los bienes
raices: 1Si echan dela cosa raizal poseedor por fuerza:
11 Si la entra otro alguno no estando ¢l delante, y cuan-
do viene despnes no le recibedentro de ella. 11T Cuan
do oye quealguno entrd la cosa de que ¢l era tenedor,
v no quiere iv alld, porque sospecha que no le querras
dejaren ella, 6 le echardn de alli por fuerza si eutrase.
De las cosas muebles dice que puede uno perder su
posesion , aunque no lo sepa al tiempo que la pierde,
como sucederiasi se lahurtasen (3), Pero debemosadver-

(1) L. 1, § pen. ). 18, § 2,deadq. v. am, pos. — (3) .8,
eommod. v. con'. — (3) L. 15, de adq. v am. pos. 1
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tir que el referir esta ey taxativamente los tres modos
de perder alzuno la posesion de las cosas raices, dicien~
do : Non pierde la tenencin de ella, si non por una de
estas tres maneras , es porque solo quiso hablar de los
modos por los cuales la pierde con fuerza quese le hace
O teme; porgue segun otras leyes que vamos 4 citar,
la puede perder por otros medios, como se sigue,

17. Perdemos tambien la posesion de nuestras cosas
raices, siel rio en sus avenidas, 6 el maren su acreci-
miento las enbriese del todo, de manera que ni nos—
otros ni otro alguno pudiese fincar en su tenencia, /. 14,
d. . 30, Y adviertase que,; segunla Zoy 32, e, 28, d.
P. 3, esta doctrina tiene solamente lugar mientras las
tierras se hallaven cubiertas de agua; pues luego que,
fueren des:uh:ertas, usaremos de ellas, como antes o
haciamos. Y asimismo la perdemos, si nuestros arren
dadores metiesen 4 otro en la tenencia de la cosa que
les hubiésemos dado en arriendo, con la intencion que
la perdiésemos 6 los echasen de ella por fuerza. Pero si
los tales arrendadores la desamparasen, aunque fuese
maliciosamente, para que otro se apoderase de clla, no
la perderiamos, £ 13, d. ¢, 30. Y en cuanto & lasco-
sas muebles, perdemos tambien la _posesion de aque-
llas que cayesen cn ¢l mar6 a!gnn rio, d. L. 14 3lo que
debe entendéxge cuando hubrtesen, caido de g8l suerte
que no fuese ficl su recobro, como tambien sucede
en la huida de las bestias bravas que habiamos cogido
con la diferencia que en este wltimo caso perdemos tam-
bienel dominie, y enel otro lo conservamos, pudiendo
demandar la cosa 4 cualquiera que la hallare, d. 4, 14,
LS, doeir. 30, d. 1. 19. 4. 28, d. P.3(1). Y que se pi-
erde tambien la posesion desamparando la cosa el que
la tenia, con dnime de no tenerla,Z. 12, d. ut. 30, es
cosa clara. Podriamos tratar aqui de las acciones 6 jui-

1) § 12, ‘nst. de rer. div
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cios que llaman interdictos, por ser todo su objeto la
posesion ; pero nos parece mejor dejarlo para despues
del titulo general de los juicios.

TITULO TII.
DE LAS SEEVIDUMERES REALES Y PERSONALES.
Tit. 31, Partida 3 (1).

. Qué sea servidiimbre real 6 predial, 6 cémo se dividen las que
son de esta especic en urbanas y risticas.
2. Serefieren las especies de servidnmbres urbanas.
3 4. Se relierenclas servidumbres risticas.
+ Solo los dueiios de los predios pueden imponer 6 adquirir servi-
dumhrﬂ
6. La scrvidumbre es cualidad inseparable del pri':[m que la debe,
¥ & qué se debe.
7. 8. Modos de adquirirse las servidumbres.
9, 10. Modos de perderse,
11, 12, Del usufructo.
3. Del uso v de la habitacion.

1. Como las servidumbres son vn derecho real tan se-

mejante al dominio, ¢como hemos manifestado en el
titalo 1 de este lib. n. 10, parecié & los componedores
del libro de las Partidas tratar de las servidumbres
en el ritulo 31 dela Partida 3, despues de haber tratado
en los dos antecedentes del dominio y de la posesion
de las cosas corporales. Servidumbre es derecho y uo
que tienen los hombres en los edificios 6 heredades ajenas
para servirse de ellas en ntilidad de las suyas. Y adviér-
tase llamarse derecho respecto del duefio & quien’se
debe. Es de dos maneras, La una es aquella que ha
una casa en otra, y se llama wrbana; y la otra la que
ha una heredad en otra, y se dice ristica. Las que sox

(1) Tit 3, & et 5, Yib. 2, Inst.



DE LAS $ RVIDUMBRES REALES Y PEASONALEs, 149

de este género se llaman reales, porque dicen respecto
y se cnnslimyen para beneficio ¢ utilidad de lus cosas :
a diferencia de otras llamadas personales, por el motivo
de que solo se dirigen 4 la utilidad de h persona, siv
sefalamiento, respectoni beneficio de sus cosas, como
son el uso y el usufiucto, L. 1, . 31, P. 3, que luego
explicaremos. Estas se expresan siempre con el nombre
especilico que ticnen ; de snerte que. cuando se pone el
nombre general lrrwdmnbm sin aniadidnra alguna, se
entu-mln de las reales, que tambicn suelen lhmar.-;e
prediales por deberse a lespredios, cStoes, a las per-
sonas & heneficio de sus predios; y para su. constitucion
debe haber dos predios : uno dominante, por cuyo res-
pecto y beneficio se constituye; y otro, scrviente, que
sufre la carga. Y solos los duciios de estos predios pue-
den constituirlas, a exte[;cnon de los | juicios divisorios
en que las puede constituir ei juez (1),

9. Servidumbres urbanas que, como acabamos e
decir, son Ias que ha una casa 6 edificio en otrs, scu
de varias especies ¢ clases, esto es, se constituyen pars
diferentes fines que serefieren en la L 2 de d. tir. 31(2).
y son : 1 El dereclio de que la casa del vecino hayz de
sufrir la carga de ponerse en ella un pilar 6 columsia
sobre que pueda yo edificar en la mia. 1T El dereche
de agujercar Ja pared del vecino, para meter allf una
viga en beneficio de mi casa. 111 El mismo derecho
para poner una ventana , que dé luz 4 mi casa. TV Fl
derecho de echar ¢l agna que cae sobre mis tejados
4 la casa de mi vecino , por canal, catio 0 de otra ma-
nera. V El derecho de poder prohibir a mi vecino que
fevante mas su casa, quitando la vista v la luz de Ia
mia , 6 pudiéndomela regist:ar. VI El derechio de en-
trar en mi casa 6 corral por la casa 6 coral de mi ve-

(1) §1, Inst. de serv. rust. et urb, pred. -~ (2) §1, Inst de
serv. rust. et urb, praed. :
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cino. Las leyes romanas llamaron 4 la I de estas servi-
dumbres oneris ferendi, a la Il tigni immitendi, & la
1M fuminwm, & \a \V stillicidii vel fluminis avertendi , &
la ¥V altivs non tollendi (1), y la VI no la establecieron
formalmente. Sus intérpretes dijeron haber entre la I
y la IT la diferencia de que en esta no debe reparar el
ducio del predio sirviente la pared que sostiene la viga,
v que lo contrario sucede en la otra en cuanto al pilar
6 columna ; cuya diferencia adopta Gregor. Lop. en la
glosa 2 de d. ley 2, diciendo ser de mucha utilidad. Las
mismas leyes reconocieron otras servidumbres menos
frecuentes , y tambien manifiesta haberlas nuestra ci-
tada ey 2 diciendo al fin, despues de haber referido las
(‘xpr(esaﬂas: 0 (dgrmﬂ otra semejante de estas que sea
d pro de los edificios.

3. Rusticaservidumbre es, segun dijimos, aquellaque
iia ana Leredad 6 camypo en otro, y son tambien mu-
chas sus especies ; las mas frecuentes son las que se si-
puen (2) : [ Senda , esio es, derecho de pasar por la
hicredad de otro, yendo 4 la mia 4 pié & cabalgando,
solo. G con otros, de manera que vaya uno detras del
otro y no en par. 11 Garrera, que es dereche de llevar
carretas 6 bestias cargacas 4 tnano, cuyas cosas n pue-
de Nevarel que tiene senda, 114 Yia, esto es, derecho
de ir por heredad ajena d la euestra & pié G cabalgando,
solo & acompainade , y llevar carretas 6 predras ¢ ma-
dero arrastrando , y todas las otras que fueren menes-
ter para la wilidad denuestra heredad. Debe tener la
anchura en que las partes hubieren couvenido, y si no
ia sefialaron, la de ocho piés en lo dereclio 6 recto, y
diez y seis donde tuviere algunatortura. 4. 3, . ti, 31,
i s D

§. 1V La que los romanos llamaron aquarductus, esto

(') L. 23,83 fam. ersc. 1., 18 com. div. — (2) Princ. ecl. —
(3) L. 8, de serv. rust. praed.
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s, derecho dellevaragua por heredad de otro para nu-
estros molinos, 6 regar nuestras tierras. Y es obli-
gacion del dueiio del predio dominante guardar y
mantener ¢l cauce, azequia 6 canal por donde corre el
agua, de manera que no pueda ensanchar, alzar ni aba-
jar, ni hacer daiio 4 aquel por caya heredad pasare,
1. 4, d. 17t. 31, Pero si este mismo durno tuviese el de-
recho de llevar el agua de fueate que naciere en he-
redad ajena, no podia el amo de esta conceder a otro
el mismo derecho sin conscntimiento de aquel, sinoes
que fuese tanta el agua , que-abundaze para las here-
dades de amkos, 2. 5, d. 5. 31 (1). 'V El.derecho de
sacar yo agua de la [uente 6 pozo de otro para beler
yo, mis labradores, bestias y ganados ; y teniendo con-
eeguido cste derecho, le tengo tambien para entrar y
salir en la heredad en que esta el agua, siemiore que
rme fuere menester. VI Ll dercchio de metermis bueyes
1 otras bestias con que labro mi heredad, en prado 6
dehesa de otro, L. G, d. tit. 31. VIL El derecho ce sacar
yo tierra, arena, O hacer cal ex heredad de otro, para
hacer casa en la niia, 6 tinajas para gnardar en ellas
el aceite que recojo en la misma, L7, du .31 (2).
5. Solos los que son dueiios de algunaheredad pue-
den imponer servidumbre sobre ella, 2. 9, 4. 13, d. tt.
31 (3), reputandose tambien por duefios los enfiteutas,
que solo tienen el dominio wtl, 7. 11, d. tit 31. Y sila
heredad fuese comun de muchos, todos la deben otor~
gar cuando la ponen. Y si por ventura la otorgasen
unos, y otros no, no pueden resistir su uso aquellos que
la otorgaron. Pero los que no la quisieron otorgar,
bien la pueden contradecir cada uno de ellos, tan bien
por su parte, como por la de los otros ; mas, si despues
consintiesen todos los que lo habian contradicho, val-

(1) L 2, § deserv. rust, pred. — (2) § 2, Inst, eod. — (3) §
3, eod,
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dria como si al principio la hubiesen otorgado todos.
2.10, d. tfr. 31 (1). Y lo misimo debe decirse en cuanta
al predio dominante (2. Y adviértase que las servidum-
bres son individuas, esto es, no se pueden dividir, ni
entre los herederos del dueiio del predio dominante ,
ut entre los del sirviente que posean el predio; y de
consigniente se debe enterar a cada uno de aquellos ¥
por cada uno de estos, £, 9, L. 18, d. 1i. 31.

6. La servidumbie es una cualidad 1an inherente o
afixa a las cosas d gue dice vespecto, ¢ bien considera-
da pasivamente en cuanto ¢s cargl, O activamente en
cuanto esderecho, que nose pievde por mudar de due-
o ¢l predio sirviente 6 el dominante, si gue pasa al
nuevo poseedor , 1. 8, L 12, d. ut. 31. No podri pues
enajenarluel duetio dela heredad & quien se debe, sin
ennjenar la misma hervedad. Pero aquel 4 qaien se debe
servidumbre de llevar agua para vegar su heredad,
bien puede conceder el agna que ya tuviere en su
eampo 4 olro, para que este riegue la suya, @. 4 12,
y ¢s la razon porque este ne concede I servidumbre,
que consiste en el derecho de flevar el agua por la
Levedad ajena, sino el agua ya devada, en lo que nose
perjudica m grava al duciio del peedio sirviente.

7. Tres son las maneras de constitnirse las servi-
dumbres expresadasen la fey 14, 4. tie. 31 : 1 Por
contrato 6 concesion entre vivos. Il Por testamento
o ultima voluntad. i1l Por et uso. De la [ y 1§ cual-
quiera puede formarse los ejemplos ; y en cuanio d la
N1 debe advertirse que el use ha de ser continuo, con
cencia del dueio dei predio sigviente, con buena fe,
y no por [uerza ni por tego, y que en el tiempo hay
direrencia entre las servidumbres que Haman contine-
as y las descontinuas; porque las primeras se constitu
ver. 6 adquieren por diez abos entre presentes y vein-

AL 11, desers. prad. rust, - (2) § 3, Tnst eod
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te entre ausentes , vy las descontinuas por el inmemo-
rial, 1. 15 de d. tie. 31, y alli Greg. Lop. en su glisa 3,
el cual aitade en la glosa 12 la limitacion de no deber
entenderse esia doctrina cuindo el que preseribe tiene
justo titulo por algnn tercero, probando bien con las
leyes romanas, ¢ intérpreies de « llas, que entonces bas-
tard el tiempo largo v ordinario de 10 6 20 anos, y lo
mismo advierte Antonio Gom. como coa mny singu-
lar ) cotidiana, 4. 2, eap. 15, 0. 27 ;variar, vers, ddverten-
dum. Continuas decimos sor aquellas de que nsames
cada dia, como se-explica . foy 13, poniendo por
ejemplos lascinco prinierasquereferimosien la clase de
urbanas, arriba #. 2.'Y descontinuas por lo'contrazio
las de que no usnmos cada dia, de lis que pone tin-
bien ejemplos en las tres primeras que contanios entie
las rusticasen el n. 3, v lo son asimr=mo las trestil tinmas
que hemos expleado al 7. 4. La de Hevar agua para
regar nuestra herecad la pone L mivima iy 15 en su
primera parte entre Ias continuas, y en la segnnda en-
tre las descontinnas; pero ella misma allana esta di-
ficultad; pues, hililando en #sta segunda pate del agua
que vieoe unavez co la semana. en el mesé en el aiin,
y no cada dia, da & cntender manificsiamente que en
la primera hablé de la que cada dia viene 6 usamos,
Y advertimos con Antonio Gomez, 2, variar, cap, 15,
a, 27, vers. Brem, que ¢l tiempo para presciibir las ser-
vidumbres continuas, si son F-'ﬁl"lll:l[i\'.‘l-;, como laly
iTde las urbanas, arriba 7. 2, se empieza 4 contar desde
cl dia en que se empieza su uso; pero en las negativas,
cual es la V de las mismas urbanas, desde que ol
prescribiente prohibe al otro wusar de la libertad. Si
posces pues en frente de mi casa una drea 6 solar (ue
siemipre lo ha sido, no tendré derechn de prohibirte
que edifiques y levantes tn edificio, sino es que, ha-

hicndolo querido bacor,te lo impudi, v desde en
Lualiescn pasado 10 6 20 aﬁw w
de
DERECHO CCMPARADO
Quito - Ecuados
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8. En ¢l modo de adquirir la servidumbre por el uso
que acabamos de referir, la ciencia y paciencia del
dueiio del predio sirvieute sirve de justo titulo y de
tradicion ; y bajo de este supuesto de ocupacion de la
posesion , el uso del dominante. Por ello advierte ccn
razon Antonio Gomez, d. cap. 15, n. 27, vers. Scrvitus,
que quien quiera aprovecharse de esta adquisicion, debe
ser cauto en alegar y probar la ciencia y paciencia del
otro, adem.as de sn uso y ejercicio, y el tiempo necesa-
rio. Y ainide alli mismo que. si el prescribiente apoyase
su uso en titulo justo, hasiaria su buena fe con el lapso
del tiempo legal, sin ser necesaria la ciencia del dueiio,
y lo mismo dice por via de limitacion Greg. Lop. en
la glasa 3 de d, I, 15, como sucederia si creyéndote yo
dueiio de un eampo, sin serlo, te comprase una servi-
dumbre sobre él & favor 6 utilidad de otro mio, en
cuyo caso la adquiriria por el uso, aunque lo ignorase
su yverdadero dueiin. Este modo dltimo de adquirir
servidumbres por ¢l nso lo establecieron ¥ fundaron
muy bien las leyes romanas (1) Se ha onntido ca las
nuestras; pero yemos con gusto que le adoptan Anto-
nio Gomez y Gregorio Lop~z en los lugaves citados; ¥
es muy conforme a lo que establecen de 11 prescripeion
de las cosas corporales las leves 6, 95 18, 2. 29, P. 3,
como hemos notado en el tienlo antecedente, n. 3.

9. Son tambien varios los modos de perderse 6 ex-
tingnirse las servidun bres. | Por la confusion de los
domivios . esto es si ¢l duenn del predio dominante
adqu’ere cl dominin del sirviente, 6 al contiatio; y se
('Nlillﬂl"" de tal ma!w'r.'l (que, aunque (lr'ﬁpl!l's Nwl\'ar!
4 separarse los dominios. no se gchc !a’ servidumbre, si
de nuevo no fuese puesty, f: 17, d. tir, 31, porque el
lrombre no usa de sus cosas & mane:a de cervidumbre.
4 como suele decirse, @ ninguno sirve su cosa, /. 13, 4.

Fel mﬂwm,long. temp
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2/t.31. 11 Por la remision 6 condonacion dela servidum.
bre que bace al dueiio delcampo & que sedebe, . 1.
17. % no es menester que la remision sea expresa, bas-
tard que sea tdcita, como si el duefio de la servidum-
bre permitiese al dendor que hiciere alguna cosa que
impedia su uso, i. 19, d. &e. 31 (1).

10. I Se pierden tambien por el no uzo de veinte
anos sin diferencia de presentes y ausentes las descon-
tinuas, y de tiempo inmemorial las continuas; de suerte
que, al paso que estis necesitan de mas tiempo para
perderse que las descontinas, sacede lo contrario para
adquirirse, trocandose los ticmpos, 4. 16,.d. 4. 31. Pero
debemos advertir entenderse esta doctrina en las ser-
vidumbres risticas; porque de las urbanas, que se de-
ben a los edificios, estiblece la misma ley 16 perderse
por dicz afos entre presentes, y veinte entre auscutes,
coneurriendo la precisa circunstancia, y no de otra ma-
nera, de impedir el que debia la servidumbre sn aso
con algun hecho, 4 buena fo, como por cerrar la ventana
por donde entraba fa luz, que es el ejemplo de que usa
la-misma ley. Si la servidumbre se debiese & un predio
comun, usande de ella uno de sus dueiios, la conserva
tan:bien para el otro que no 'a usé; In contrario sera,
si el nousarla este fuese despues de haberse dividido
los dueiios el predio que era comnn , Z. 18, . rit. 31,
que da la razon de ser una la servidumbre enel pri-
mer caso, y en'el segundo dos (2).

11. Servidumbres personales, que, como dijimos ar-
1iba n. 1, se suelen expresar con sus nombres especifi-
cos de usufructo, uso y habitacion, son las que se deben a
I1s personas, sin respecto alguno 4 cosas. Es la princi-
pal y frecuentisima el usufructo, que no es otia cosa.
que derecho de usar de casas , tiervas, ganados i olra
cosa ajena que pueda dar rerita, aprovechdndose de todot

(1) L- 8 quen. serv. am. — (2) L. 16 quemad. serv. amit.
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sus frutos. Pertenecen pues al fractuario todas las ren-
tas y fiutos de la cosa en que tiene el nsufructo, sin
distincion de naturales 6 civiles, esto es, 6 nacidos d¢
la misma cosa , 6 producidos y percibides por ocasion
de ella; pero no los partos de |1 esclava ni ¢l tesoro en-
contrado en el predio, porque no son propiamente
frutos; 6 cuando losean, son extraordinarios, que siem-
pre pertenceen al dueiio de la cosa. Los puede vender
como quisiere ; pero no podii enajenar ni empeiar la
misma cnsa : antes bien tiene obligacion de prestar Ia
caucion dicha fruetuniia, esto es, dar fiadores de que
no se perderd ni empeorard la cosa por culpa suya; v
cuando se acabe el usufiucto, la restituiva a sn dueno,
6 & quien se le haya mandado, 4. 20, 4. 2. 31. Y ade-
mis debe aliiarla y enidarla bien , de manera que, si
fuere easa, ha de repavarla y cuidarla que no caiga ni
se empeore porsu culpa; v se fuere heredad, labrarla
v enltivarla bien, plantando cepas y arboles en lugar de
los que se secaven. Y si fueran ovejrs, y algunas se mu
viercn, debe poner v criar en lugar Je ellas otras tan-
tas reses de sus hijos. Y tambien debe pagir cnalquier
tributo 6 desecho & que esté sujeta la cosade que per-
cibe los franos, 7. 22, o, tie, 31 (1)

12. Los modos de constitirse el nsubructo son los
mismaos tres qre hemos explicado arriba 7.7, tratando
de las servidumbres reales | . 14, 4 20, d. tie. 31 , de
suerte que en esto no hav diferenciaalgnna entreu nae
y otras servidumbees; d excepeion del modo legat de
constituirse el usnfrncto de los hienes adventicios del
hijo de familins a favor del padre que le tiene en su po-
der, & beneficio de 1a foy 15| 1. 17, P. 5 (2). cuvo
usufructo da al padre otras prerogativas. a ma:z de las
que tienen los otros (ructuanos, que purden varse en

(1) L.7, 118, 1. 65, de usufr. et quemad — (2)§ 1. 1nst. per
quas pers. cuiq. adq.
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Gom. enla ley 6 de Toro, nn. 11y 12, Castillo de usuf.
cap. 3, yolros muchos que cita ; siendo una de ellasel
no poder el hijo enajenar sin consentimiento del pa-
dre la propiedad que es suya, Gom. en el n. 11 (1).
Y véase lo que dijimos en el ¢ie. 7, lib. 1, n. 40. Pero
Ia hay en los modos de ncaharse ; porque, ademds de=
extinguirse tambien, como las servidumbres reales |
por la coufusion de dominios 6 consolidacion, esto es,
adquiriendo el froctuario el dominio de la cosa, 6 al
contrario; y por la remision, y encuanto 4 no usarse por
el tiempo de 10 aios entre presentes, 6 20 entre an—
sentes, se acaba por Iy muerte é destierro perpetuo del
fructuario, 7. 24, . ¢4, 31. Y asimismo'se acaba enaje-
nandole el frmtnal io 4 favor de un tercero, en tuvo
caso se con olida tambien con la propwdad pues, aun-

que puede vender, arrendar 6 dar & otro la percepcion
de los frntos; pero no el misimo der echo que él tiene |

d. 124, 1 3, die. 8, P. 5. Los intérpretes para explica
csto con mas rlaridnd . distingnen dos derechos en ¢l
fructuario. El uno real 6 de comodidtd consistente en
que nadie le puede impedir la pereepcion de fratos: v
oiro, personal inhirente & su persona : de los cuales
ptwdc enajenar, como quisiere, el primero, cuya dura-
cion pende del segnndo; pero si intenta enajenar este,

siempre se extingue y va 4 unirse con la propiedad.

Quemdndosetoda la casa, 6 derribdndose porterremoto
6 de otra manera, se estingue tambien s vsufructo, 7
25, d. 1t 31 (2). Y sifuere dejado & alguna cindad 6
villa sin expresion de tiempo, dura cien anos (3), y
pasados ellos, se acaba y se une 4 la propiedad, como
tambicn si durante este tiempo se despoblase del todo,
labrdndase 6 quedando yermo su sitio. Pero si todos sus
antigno. woradores 6 aljuna parte de ellos poblisen

(')L—!al! § 3, C. de boo. que libe. — (2)§ 1, Inst. de usu o
halsit, —(3)8 3, eod.
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despues juntos otro lugar, les quedaria salvo el derecho
que habia en aquel usufructo, /. 26, d. ti. 31. El le-
gal que tiene el padre en los hienes adventicios del hijo
se acaba por el casamiento de este; pero no el que tiene
el padre 6 Ia madre en los bienes que debe reservar
para su hijo del primer matrunonio, como manifes-
tamos en el /ib. 2,011, 7, n. 16. -

13. La segunda especie de servidumbres personales,
llanada uso, es dercehio de usar de cosa ajena fructifera,
aprovechdndose de solos aguellos fratos que necesitn para
st su familia d despensa. Tiene lugar en €l cuanto le-
mos dicho del usufructo, @ excepcion de Lis diferen-
aas signientes : I Que al usuario no pertenecen todos
los frutos conio al fructuario. sino solamente los que
necesita para su familia, y de ali es que nada de ellos
puede tomar para dar ni vender, d. 1. 20, 4t 31(1); y
de consiguiente simuriere teuiendoalgunos percibidos y
no consumidos, no serian de su hieredero, sino del pro-
pretario. Il Que el usuario de bestias puede usar de
ellas para sus labores, 1t otro sn servicio solamente ;
pero no las puede alquilir 6 prestar 4 owvo, 2. 21, o, 1.
31 (2). IIT Que el usnario no debe pagar las expensas
del reparo de la casaé cultivo de la heredad | ni los
tributos 6 pechos sobre ella impuestos, si no es que
dies® tan cor to frutes,que todos fuesen del misimo vsua-
rio (3). La tercera servidumbie personal que se llama
babitacion 6 mo:ada, es direcho de habitar en casa ajena
ron la compania que tuvieres Solo en dos cosas se dife-
reacia del uso de la casa, y son, que la puede arrendar
o alquilar 4 otro, con ta! que sea @ personas que hagan
buena vecindad, ¥ que no s¢ extingue sino por la
nmerte 0 remision. S: se deja para tiewrpo determina-
do, claro estd que se acrba. pasado este, . 27, d. 12, 31.

(1) L. 18, de wsuf. ctquem. — (2) L. 5, § 2 quib. modis wsusl.
aaxl. — (1) L. 66, de usul et aremad,
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TITULO 1V,

DF. LOS TESTAMENTOS.

Tit. 1, Partida 6; y tit. 18, lib. 10 de la Nov.
Rec. (1).
1. Qué es herencia , y de qué partes consta su adquisicion.
2 Qué cosa sea testamento , y su division en abierto ¥ cerrado,
3 Solemnidades que deben observarse en ol testamento abierto &

nnnenpativo.
4. Solemmidades del testamento cerrado 6 eserito, del testamento

del ciego y de los codicilos.

5. Advertencias utiles sobre las solemnidades delos testementos.

6. Otras divisipnes de testamentos.

7. Los que non pueden ser lesligos én ningin testamenta.

8. Quiénss son los que solo estan prohibidos de ser testigos en ak
gunos testamentos, y de los legatarios.

‘9. Quiénes tienen prohibicion d- testar,

10, 11, 12, 13. Se puede dar & otro poder de testar, y Jo que
hay que advertir sobre ¢! comisario,

14. Qué cosas deben observarse para las abertnras de lus festamen -

tos cerrados.

1. Los modos de adquirir, de que hasta aqui hemos
tratado, son singulares, esto es, destinados por su na-
turaleza & la adquisicion de cosas singnlares 6 particn-
Tires. Vamos aliora a tratar de los nniversales, por los
cual-s se adquiere de un golpe , y por un solo acto una
universalidad de bienes, cual es la herencia, qu- no es
otra cosy que universal ;:rrrffr;;nn?n de alguno con sus car-
g7#s. Su adquisicion consta de dos partes, delicion y
suscepcion 0 adwision La delacion es el ticulo para
adquirirla, y la admision ¢l n.odo; y por ello ninguno
puede adquirir herencia, sin que primerose 1e de-
fiera, esto es, se le deba por ser llamado d ella. Se de-
fiere por teztamnento, y faliando este, abintestato, prine.
YiL.3, 213, P.6(2).

2. Testamento, dice la ley 1, #t. 1,d. P. 6, esunade

(1) Ti. 10,1ib. 2, Inst. — (2)L. 1 cum duab. seqq. de her. pet.
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las cosas del mundo en que mas deben los omes halber
cordura cuando lo focen , por dos razones, La una porque
en eMos muestran cudl es sw postiimera v.luntad, é la otru
porque despues que los han focho si muriercn, no pucelen
fornar otra vez d enderezarfos : Y no es otra cosa que
voluntad ordenada cn que uno establece su heredern, o
departe lo suyo en aguella mancra que quicre quede by
suyo despues de sw mucerte, 1.2, d. ¢ir, 1, Son dos sus es-
pecies. Los de la una se Naman nuncupativos 6 abier-
tos; y los de la owa, escritos 6 cerrados , d. L1, L 1)
2, tir. 18, lib. 10 e la Noes Ree. (1) Cada cual requie-
re sus solemuidades , que copiaremos de estas leyes |
r 2, que lasestableecn, variando en parte las que ha-
bian estalilecido las feyes 2 y 3, P 6.

3. Si-el nuncapative ¢ abierto se ordenare con es-
cribano publico, deben ser presentes 4 verlo otorgar
tres testigos a lo menos, vecinos dil logar donde ¢l tes-
tamento se hicicre; y sise huciore sin eseribano pablico,
ha de haber & lo menos ¢ neo testigos , vecinos , se;,un
dicho es, si fucre lugar donde o pudiere haber; y si
no pudieren ser habidos cineco testigos ni escribano en
el dichio lugar, & lo mienos han de ser presentes tres
testigos , vecinos del wl lugar; pero si el testamento
fuere hecho ante siete testigos, aungiie no sean vecinos
ini pase ante escribano, teniendo !as otras calidades que
el Derecho requieve, vale el (] testamento , . L. 1,
it 18, lib. 10 de la Now. Ree., lacual ordena valga
tambien encuanio a las mandas y otras cosas que con-
tiene , aunque ¢l testador no haya hecho heredero al-
guno, y entonces hierede aquel que, segun derecho y
costumbre de la tierra, habia de heredar en caso que
el testidor no hiciera testumento, y que se cumpla cl
testamento. Y gue lo mismo sucedasi el testador insti-
tayere herelero en el testawento, y este no (uisiere

(1) § 1%, Tust. d= test. ord,
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heredar. Y ordena dltimamente que, si el testador
nombrase 4 alguno por Leredero, 6 le legare 6 man-
dare alguna cosa para que la dé 4 otro 4 quien susti-
tuyere en la herencia 6 manda, y el tal heredero 6
legatario no quisiere aceptar , el sustituzto 6 sustitutos
lo puedan hacer todo. Segun esta famosa ley, para que
valga en nuestra Espaiia el testamento , no es necesa-
rio que contenga institucion de heredero, ni que en el
caso de haberla, ada 6 admita este la herencia; cuya
proposicion en el Derechovemano , fundado en este
particular en escrupulosidades, era un desatino de
primera clase.

4. En el testamento cerrado; llamado ¢n fatin 12
seriptis, manda la dey 2, at, 8, 2 de d. tit. 18 que izter-
vengan a lo menos siete testigos con un escribano, los
cnales hayan de firmar encima de la escritura del tes-
tamenta, ellos y el testador si supieren y pudieren fir-
mar; y si no supieren y el testador ne pudiere firmar,
que los unos firmen por los otros; de mnera que sean
ocho tirmas, y mns el siguo del escribano. Y queen ¢l
testamenio del ciego intervengan cinco testigos & lo me-
nos, y en los codicilos intervenga la misma solemnidad
que en ¢l testamente nuncupativo é abierto : los cua-
les dichos testamentosy codicilos, si no tavieren la
diclia solemnidad de testigos, no hagan fe ni prueba ex.
juicio ni fuera de él.

5. Nos ha parccido copiar 4 la letraestas dos céle-
bres leyes 1y 2, tée. 18,4, 10 dela Nov. Ree. por lo
muy interesantes que son. Y para la mas completa
explicacion de su preciosa doctrina y satisfaccion de
las dudas quesohre ella pueden suscitarse , nos parece
del caso tener presentes las advertencias que se si-
guen. I Que no solo en los testamentos abiertos, sino
tambien en los cerrados que hacen los padres ente
sus hijos 6 descendientes legitimos, deben observarse
las mismas solemuidades que en los que testan ente
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extranos, establecidas en dichas leyes; y lo mismo ha

de gnardarse en los que se otorgaren en tiempo de

peste, como prucha Gomez en la ley 3 de Toro (es d.

1. 2) n. 48, 1 Que la disposicion de d. 2 2 en

cnanto dice que en los codicilos debe intervenir la

misma solemmidad que en el testamento abietro, ha
de entenderse en los codicilos abiertos 6 nuncupnti-
vos, pero no en los que se otorgaren cerrados; por-
(]'I!c en estos (ll.'hl‘“ n{‘l.‘esnrl.'llll('lllc illtl’!l'\'(‘nir l'illco
testigos con sus firmas, come lo establecio la dey 3,
tit. 12, P. 6,y lo prueba lata y tundadamente Gregor.
Lop. en su «a’um 2,v I» nusmo siente Gom. en d. .3
de Toro, n. “60. 111 Que asinismo, lo que dice del

testamento del ciego, d. I 2, se emneudc del abierto,
como que este no lo puede otorgar cerrado, como le
ensefian Gregorio Lop. en d. glosa 2: Gomez en d. 1. 3,
m 515 yAzevedo en . L 2, 1. 25.1V Que nos parece
bien por las buenas razounes en que se funda, la opi-
nion del mismo Azevedo en d. £, 2, 2. 25 y siguientes,
de ser necesario intervenga escribano en el testamento
del viego; pero no que sean vecinos del lugar los testi-
for, aunque Antonio Gom. zad. 1.3, #. 52 se esfueiza
en probar no ser tampoco necesaria la asistencia del
escribano. V Que ni en el testamento abierto ni en e!
cerrado es necesario que los testijos sean rogados ,
porque dichas leves 1y 2, que expresan las solemni-
dades que deben abservaise en wno y otro, no hacen
mencion de esta, que era la mas escrupulosa de todus.
Asi lo prueba Antonio Gomez en dicha ley + de Turo,
n. 29, cuyas razones nos parecen mucho mas solidas,
que las que alega por la contiaria gre defiende Azevedo
end. Lty n. 48 y siguicntes, y en d. L2, 0.5, VI Que
en nuesteas fnstituciones Romano- Hispanas, lib, 2 tit, 1),
§ 14, 2. 6 rechazamos cou vazones, al parecer de mucho
peso, la opinion de Antonio Gomez end. I, 3, n. 47 de
que bastardn tres testigos para el 1e-tamento abierto,
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aunque no interviniere escribano, pudiendo haberle ;
yen el 7.7 la del Seiior Covar., que en el cap. 10 de
testament. n. 3 pretende probar que bastan dos testigos
con el escribano, si en el lugar no se pueden encontrar
mas con facilidad.

6. Que ademas de la division referida de testamen-
tos en abiertos y cerrados, que es lumas frecuente,
hay otras dos. La una en pagdnicos y militares; y la
otra, en los que se otorgan con fe privada, y los otor=
gados con fe piblica. Pagduicas se llamar los de los
paisanos. En ellos se deben observar todas las solem-
nidades estableciias en dichas loyes 1y 2, 6t 18,
lib. 10 de da Nov. Rec., segun fue:cn abiertos ¢ cer-
rados. Mi’irares son Hanades los que hacen los sol-
dados (las leyes de las Partidas les suelen apelliday
Caballeros) cstando en lLizeste, en cuyo caso, y no cn
ntro, les Dacia exentos de toda solemnidad la ly 4.
ti. 1, P. 6, imitando en esto Jas leyes romanas {1); de
suerte que segun ella pucden testar como quisieren y
pudieren, de palabra 6 por escrito, bastando pava la
prueba dos testigos llamados y rogados. Y sino estaban
en la hueste, debian testar como los paisanos. Pero en
las Grdenanzas generales del eféreito, articuls 4, tratad. 8,
tr. 11, vy despues mas completamente en cédula de 25
de actubre del afio 1778, que es la ley 8, wt. 18, lib, 10
de la Nov. Ree., declara y manda el rey que todos los
que gozan del fuero de guerra puedan testar sin limi-
tacion alguna, de cualquier modo en que conste sn
voluntad. Y en cuanto a L1 otra division solo hay que
advertir, decirse testamento con fe publica el que se
liiciere delante del rey, en cuvo caso rarisimo valdria
aunque no hubiese otro testigo sino el rey, /. 5, d.
tit. 1, P. 6. El otro hecho con fe privada es el que
ordinariamente se hace.

(1) Princ. Inst. de milit. testam,
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7. Visto el nimero de testigos necesario en los tes
tamentos, y cuando deban ser vecinos del lngar del
storgamiento, hemos de ver quienes pueden serlo. A
cuya pregunta se suele responder que lo pueden ser
todos aquellos que no estan prohibidos de serlo. Refi-
riendo pues los que lo estan, sabremos que podrin
serlo todos los demais. Los cuenta la ley 9 de d. tit. 1,
segun se sigue : I Los condenados por canciones in-
juriosas, libelos 6 pasquines con intencion de infamar,
por hurto, homicidio, 1 otro delito semejante & estos,
6 mas grave. 1T Los apé tatas que, habiendo dejado
nuestra religiou catdlica, pasaron & s#r moros 6 judios,
aunque volviesen despues a la nuestra: TH Las mu-
jerese 1V Los menores de 14 anos. V. Los esclavos.
VI Los mundes. VII Los sordos. VIIT Los locos,
mientras estuviesen en la locura. IX Los p: odigos (1).
En los del n. T juzgn Gregor. Lop. en la gloia 2 de d.
.. 9 gue se comprenden todos los infames con infamia
de Devechio, de los qque bablavemos én el lib. 2, wr. 27,
Y en los del n. V aiiade la misma /cy 9 al yerso Pero,
que si algun esclavo andaba 6 estaba reputado por
libre en aquell: sazon, esto ¢s, al tiempo del otorpa-
miento del testamento, valdsia el testamento, aunque
lespues se averignase ser esclavo (2).

8. Los testigos inhabiles que acabamos de referiv
o son para todos 1ns testamientos, por ser su inhabili-
dad absoluta y general; pero hay otra respectiva o
pirticular, que solo obra en algunos testamentos .
siendo los que la tienen lidbiles 6 idoreos para los
otros. De esta cla-e son los hijos para los testamentos
de sus ascendientes, y estos para los de sus descen-
dientes, 1. 14, t/e. 16, P. 3, que solo exceptin de esta
ragla los testamentos militares. Y a la misma clase
pertenece el heredero, y todos sus parientes hasta el

(1)§ 6, lost. detest. ordin. — (2) § 7, eod,
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cuarto grado, en el testamento en que fuere instituido,
i 11, d. dr. 1, P. 6, Pero los legatarios ¢ fideicomisa-
rios particulares no tienen inhabilidad alguna para ser
testigos en los testamentos en que se les dejan las man=-
das, d. /. 11 (1). Los demds pertenecientes a testigos
en pleitos y contratos, los trataremos cuando hablemos
de pruebas en los juicios.

9. Testar pueden todos los que no tienen prohibi-
cion, I, 13, d, ¢, 1, P,6. l]\tén proI:ibiJos los si-
gmeutes : I Los menores de 14 anos si son varones, y
de 12 si son hembras, 4 quienes con un nombre co-
mun llamamos impiberes (2). 11 El desmemoriado ,
por cuyo nombre entienden las leyes de las Partidas al
loco 6 mentecato (3). I El desgasiador 6 prodigo (4)-
1V Los mudos 6 sordos que no saben escribir ni pue-
den hablar, cuales son los que lo padecen desde su
nacencia; pero el que lo fucre por enfermedad 1t otra
ocasion, si sabe escribir, podid hacer testamenlo, escri-
bi¢ndolo por su mano misma, 4. L 13. 'V Los reli-
giosos profesos, Z. 17, d. tii. 1, y en su glos. 1 Greg.
Lop. Segun las leyes de las Partidas, tampoco podian
testar los condenados & muerte 6 deportacion, ni los
hijos que estdn bajo el poder de su padre; pero 4 los
primeros les habilita la /ey 3, y d los hijos la 4, ¢2. 18,
lib. 10 de la Noe. Rec., bien que de los condenados
exceptua d. /. 3 los bienes que por razon del delito
fueren confiscados, 6 se hubieren de confiscar a favor
del rey i otro.

10. En Espaiia tenemos la singularidad de que la
facultad de testar se puede cometer a otro: de cuyo
asunto hablan la ley 1 y siguientes del tit. 19, d. lib, Se
previené en . /. 1 que el comisario, en virtud del po-
der para testar que se le diere, no puede hacer here

1) § 3, eod. — nst, qui n . — (3R
s‘()ngo’w('z)s: Inst, quib. non est perm. — (3]
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dero en los bicnes del testador, ni mejorias del tercio
ni del quinto, ni desheredar 4 ninguno de los hijos 6
descendientes del testador, ni los puede sustitvir vul-
gar, pupilar ni ejemplaruiente , ni hacerles sustitucion
de cualquier calidad que sea; ni puede dar tutor a
ninguno de los *hijos ¢ descendientes del testador;
salvo si el que le dio tal yoder para hacer testamento,
especialmente le di6 para hacer algnna cosa de las su-
sodichas en esta manera ; el poder para hacer liere-
dero, nonbrandolo el que da ¢l poder por su nowbre,
a quien manda que el comisario haga heredero; y en
cunanto & las otras cosas, scialando para queé le da el
poder; y en tal caso el comisavio puede hacer lo que
especialmente senalé y mandé el que dio el poder,
y nada, mas,

11. Cuando el testador no hizo lierede o, ni dio po-
der al comisario que lo hiciese por él, ni para Lacer
alguna de las cosas que hemos expresado eu el 7. an-
tecedente , siuo solamente para gue por él pllmlzl hacer
testamento, puede el comisario descargar los cargos
de conciencia del testador que le dio el poder, pagando
sus deudas, cargos de servicio y otras deudas seme-
jantes, y mandar distribuir por el alma del testador
la quinta parte de sus bienes, que pagadas las deudas
montare ; y ¢l remanenle se partird entre los parien-
tes, & quienes tocare heredaile abintestato; y si pa-
rientes tales no tuviere el testador, estarda obligado
el comisario, dejando & la mujer del que le di6 el po-
der lo que por derecho le corresponde, & disponer de
todos los bienes del teslador por causas pias y prove-
chosas al alma de este, y no en otra cosa alguna, 4.2,
d. t&.19. El comisario debe usar del poder que se le
'di6 dentro de 4 meses, si estuviere en la ciudad, vi-
lla 6 lugar donde se le di6 ¢l poder, al tiempo en que
se le dio; v si entonces estaba ausente, pero dentro de
los reinos de Espaia,dentro de 6 meses ; y si estu-
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viere fuera de estos, tendra el término de un afio, y
no mas. Pasados dichos términos, que corren tam-
bien contra el comisario ignorante , irdn los bienes del
testador comitente 4 sus herederos abintestato; salvo
si el testador le mando senalada y determinadamente,
senalando la persona del heredero, 0 cierta cosa que
habia de hacer el tal comisario, en cuyo caso debera
hacerlo; ysi, pasado el término, no lo hiciere, serd ha-
bido como si lo hubiese hecho, L 3, . ti. 19. Ma-
tienzo en esta /. 7, glosa 2, n. 3 citando 4 muchos, y
Antonio Gomez en la 33 de Toro (es la misma /ey 3)
prueban tener arbitrio el testador para coartar 6 alar-
gar dichos términos.

12. Si el comisario no hizo testamento, ni dispuso de
los bienesdel testador, irdn , segun queda insinuado ,
los bienes de este & sus herederos abintestato : los cua-
les no siendo descendientes & ascendientes legitimos
suyos, estardn obligados 4 disponer de la quinta parte
de ellos por el alma dei testador; y si no lo cumplieren
dentro de un ano, contandole desde la muerte del
testador, podrd compelerles la justicia, & peticion de
cualquiera del pueblo, 4. 13, 7it. 20. Y en el caso que
¢l testador nombrada y sefialadamente hizo heredero
v di¢ poder 4 otro para que acabase por €l su testu-
mente, no'podra el comisario disponer mas que de la
quinia parte de los bicnes del testador, despues de pa-
padas las deudas ¥ cargos de servicio del mismo tes-
tador, sino es que este le hubiese dado poder para
mas, 1. 6, d. tit. 19.

13. El comisario no puede revocar el testamento
que el testador habia hecho en todo ni en parte, sal-
vo si el testador especialmente le di6 poder para ello ,
L4, d. ti. 19 : ni tampoco el que ¢l mismo hubiese
ya hecho en uso de su poder. Ni despues de habes
hecho el testamento puede hacer codicilo , aunque sea
para causas piadosas . Dor mas que se reserve el poder
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revocar, aiadir , menguir, 6 hacer codidilo 6 declaran
cion alguna, 4. 0, .t 19. St fueren muchos los co-
misarios y muriere alguno, su derecho se funda en
los sobrevivientes , y sieipre se estd & lo que hiciere
la mayor paite; y en cl caso de no haberla, se acude
a la justicia para la decision, en los términos que 1e
fiere la ley 7,dd, tit, 19.Y para que valga el poder paxa
testar, debe estar otorgado con las mismas solemni-
dades que hemos visto ser necesarias para los testa-
mentos, /. 8, d.edi. 19,

14. Muerto el tostador gue hubiese otorgado testa-
mento eerrado ;. puede pedir ante el juez , cualquiera
a quien se mande algo en él, que se ahra, /. 1,42
tite 2, P) 6, y anad: Gregor. Lop. en la glosa 1 de d.
r. 1, citando @ otros, que tambien puede pedislo el que
tuviese en cllo algun interés, aunque nada se le deje,
como el hijo preterido que quisiere probar ser nulo el
testamento ; y el que lo pide debe jurar primero que
no lo hace maliciosamente, sino por el iuterés que
tiere, d. L. 1(1). Si el testamento estuvicse en el lu-
gar donde se pide que se abra, debe mandar el juez se
lo deven & su presencia y que seiabra luego. Y sies-
tuviere en otra parte, senalay plazo 4 los que lo ten-
fan en su pndei' para que se lo lle\'en # 1y mandar
abrirle. Y si por ventura el que le tuviese en su po-
der fuese rebelde, de nanera que no le quisiese mos-
trar por mandito del juez, debe pagar al que lo do
mandase todo cuanto le fuese mandado en el tesws
mento, y todo el perjuicio que le labiese causado pa
su resistencia, . 4. 2. Y debe ser abierto delante del
juez v los te-tiges que son escritos en €l. Pero antes
que el jucz lo maade abrir, debe saber de ellos si e
aguel ¢l testamento en que pusicron sus firmas. ¥ a1
ta mayor parte dijere ser asi, debe ser abierto ant¢

(1) L. 3, C quemad. test aper.
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ellos y leido, aungue no estuvicsen presentes todos.
Y si los testijos no pudiesen ser hibidos por estar to-
dos 6 la mayor piric en ot a: terras, puede el juez,
si entendiere que Ir tardanza habia de causar perjui-
cio & los interesados, hacer venir ante si a hombres
buenos, y abrir el testunento ante ellos (1). Y de
esta manera se puede abrir, aunque uo estuviese de-
lante ninguno de 1os testigos ante quienes fué hecho.
Pero despues que vivieten los te tigos, se les debe
ensedar el testameniopara que reconozean sos firmas,
y jurando ellos ser agnel testamento el que firmaron ,
se debe mandar trasladar el testimento en el registro
6 protocolo, 1.3, d. 1. 2, In cual en lugar de firmas
dice sellos, porque eran necesar.os, atendido ¢l dere-
cho de las Partidas. Si ¢l testador maudare que no se
abra alguna parte del t*stamento hasta cierto tiempo,
deberd hacerse asi, . 5, 1. 6, d. 1. 2. De los modos
de romperse 6 rescinduse los testamentos, tratamos
en el titulo siguicnte,

TITULO V.

“DE "LA INSTITUCION DE HE!BBERO,SUHITUCIONIS
Y DESHEREDACIUNES.

Titulos. 3, 4,5,6y 7, P. 6(5).

f. Qué sea institucion de heredero, y quiénes tienen prohibicion
absoluta para ser instituidos herederos.

32, 3. Quiénes la tienen respectiva & algumos tesladores,

4. Como debe hacerse la inshitueion de hierederos; y & quién vala
herencia cvando el lestador instituye @ los pobres.

3. En qué partes debe dividirse {a heven ia.

6. Puede morir cualguiera parte testailo, y parte intestado, y cubndo
tieoe lugar el derecho de’acrescer entre los berederos,

1

(1) L 7 quemad, test. aper. — (2) Tit. 13, 14 et 16, lib 2,

1 " .
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7. (Qué sea condicion , su division en posible & imposible , con loe
efeclos que es'a causa.

8.9, 10. Se explican latamente algunas divisiones de las condicio-
nes posibles.

11. Qué sea sustitucion, sus especies , y se explica la vulgar.

12, 13 De la sustitucion pupilar.

14. De la sustitucion ejemplar.

15, De las sustituciones compendiosa , brevilocua y fideicomisaria.

16. Del derecho de deliberar.

17, 18. Del inventario.

19, 20. De los modos de admitir é desechar la herencia , y cudndo
deben tener capicidid los herederos.

a1, 22, 23, 24. De las desheredacionys.

15, 26. Mudos de romperse el testamento , y penas de los que m-
pidc'u testar.

27. De los testamentos que serescinden por la querella de inofi-
10805,

1. Aunque segun dijimos cn el tiwio antecedens
n.3 0o esnecesaria en Espana la mstitucion de he-
redero , para que el testunento valga, debemos con-
fosar ser su parte mas principal, y que cs muy raro
que no la haya, Instituir heredero cs nombrar sucesor
dotro, para que, nucrto ¢l que le nombré | queds= dueiio
de sus bienes ¢ de alguna partida de ellos, 1.1, tit, 3,
P. 6. Pueden ser institnidos todos aguellos a quienes
no les esta prohibido por las leyes, 1. 2, 4. ¢ir. 3 : por
1o que para saber quiénes puedan serlo, es lo mas
expedito referir los prohibidos, y son : 1 Los dester—
rados para siemipre. Hamados en Latin deportate. 11 Los
condenados & trobajar para siempre cn las minas de
los metales del veyy pero-d estos se les puede legar.

M Los herejes y los apostatas (1). 1V Las cofra-
dias, cuerpos 6 sociedades que se hubiesen formado
contra Dereclio v contra la voluntad del rey, 4 4, d.
rt. 3. Y adviditase que, annque esta ey no hace men-
cion de los moros ni de los judios, estan tambien pro-
hibidos, como lo eonvence by ley dileima, tit. 7, d. P, 6,
wers, Eso mesmo, Povla ley 4, d. i, 3 la mujer gue

{1,L 2, C deapost. L. 4,C, de hare
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“easare dentro de un aiio despunes de la muerte de su
marido, no podia ser instituida heredera por ningun
‘extrafio ni pariente del enarto grado en adelaute; pero
‘esta corregida por la L 4, «t. 2, Lib 10 de la
Noe. Rec., que concede licencia & todas las mujeres
‘que puedan casarse con quien quisieren dentro de
‘dicho afio, sin incurrir en pena alguna.

2. A 'los que acabamcs de referir ninguno puede
instituir herederos , porque su prohibicion de ser ins-
tituidos es absoluta; pero hay otros que solo la tie-
nen respectiva, es-decir, que ‘todos les pueden insti-
‘tuir, 4 excepcion de ciertas y delerminadas personas
que no pueden hacerlo, y son los siguientes : I Los
hijos naturales del testador, aunque estuviesen legiti-
‘mados por rescripto del rey, no pueden ser instituidos
‘por sus padres ni madres, si tuviesen hijos ¢ descen~
dientes legitimos 6 legitimadoes por subsiguiente ma-
‘trimonio; pero les podidn dejar dichos sus padres 6
‘madres la quinta parte de sus bienes, L5y 7, tit. 20,
1ib. 10 de lu Nov. Ree. (l. 9, i. 12 de Toro). X si no
tuvieren hijos legitimos ¢ legitimados por subsiguiente
matrimonio, podrda instituir & sus hijos naturales;
-aunque & ellos les sobrevivan sus ascendientes legiti-
mos, d. l. 5 con la siguiente. Y lo mismo debe decirse
de los hijos espurios respecto a la sucesion de sus ma-
dres, salvo si fueren nacidos de daiiado y punible
ayuntamiento, que no pueden ser instituidos por su
anadre, bien que esta puede dejarles en vida 6 en
muerte la quinta parte de sus bienes, y no mas. Y
-entonces se dice dahado y punible ayuntamiento,
enando la madre por el tal ayantamiento incurre en la
‘pena de muerte natural, d. L. 5. Pero de la sucesion del
padre estan los espurios tan excluidos, que solo les
puede dejar la quinta parte de sus bienes, si se halla-
ren en necesidad , y no de otra manera, como prueba
‘bien Gutierrez, /'b. 3 pract. queest. 94 de la gy 1, 4t
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5, #ib. 10 de la Noe. Kec. 11 Los liijos de los clérigos,
frailes 0 monjas profesas no 1 neden ser instituidos ui
gozar de legados, donaciones 0 ventas que les hicieren
sus padres ni parientes por parte de padre, . 1.3 y su
antecedente ia 4, que invalida cualquier privilegio que
se concediere en contrario. Por ¢lérigos deben enten-
derse aqui los ordenados de 6rden mayor, O in sacris,
como suele drcivse, como hace ver Azevedoen d. 1. 2,
an. 3y 4. Y advidriase que bs loes 1y 2,643y 6,
iib. 9 de la Nov. Kee.queacabamos de ctar, corrigen
en parte lo que generalmente dispnso de los hijos na-
cidos de daiado aymntimiento la leydytie. 3, PG al
fin, bien que i Greg. Lop. en la glosa 11 de . 1 4 ya
le parceio debia Lmitarse la generalidad que tiene
de que wo pudicsen ser ipstituidos, sin expresar por
uienes.

3. IV Nada pueden percibir por disposicion del tes-
tador, el que le hubiere confesado en la enfermedad
de que murid, sea clévigo 6 veligioso, ni sus parientes,
ni su iglesia & rdligion , segun el auto acordado 3,
tit. 10, lib. 5 e la Ree., conticmado por cédula publi-
rada en 18 de agosto de 1771, qre-es la /ey 15, tir. 20,
1b. 10 de la Nov, Ree. , enla que se aiade la pena de
privacion de oficio del escribine que autorizise cuna-
lesquiera instrumentos en sn cont:avencion ; decla-
rando ser nulos los que s& Livieren en countrario. Se
refiere en d. auto acurdado la justa causa de esta prohi-
bicion de evitarse Ias prrsnasones , sugestiones y frau-
des coun que se turban las eouciencias de los enfermos
y se les truvey Lo voluntad. En exp'i acion de lo que
dice esta ediula solive 11 nulidad del instrumento que
declara, nos parece no deber entenderse de todo el
strumento, s no solo de aquella prrte que-contiene
la institucion de hierrdero 6 manda en.la persona del
confesor, Lo fimdamo: en haber observado ser este el

auodo de establecerse las leyes de esta naturaleza. Ast
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vemo: que la /. 8, t. 7, P. 6 al fin., al paso de dis-
poner que es nulo el testamento en que el hijo deshe-
reda d su padre sin expresar caua alguna de las justas,
aiiade deber entenderse esta nulidad en cuanto 4 la
desheredacion; pero que las mandas y otras cosas con-
tenidas en el testimeuto valgan. Y al mismo tenor
manda la loy 8, ti. 6, tih. 10 de la Nov, Rec. (24 de
Toro) que, si el testamento se rompiere 6 anulare por
causa de pretericion 0 exheredacion, en el cual hubiere
mejora de tercio 6 gunto, no por eso se rompa ni
menos deje de valer ¢l dicho tercio y quinto, cowo si
dicho testunento no se rompiese. Lo establecieron
tambien as: las leyes romanas (1). Y lo persuade la
equidad , que no permite tenga lugar Ia pena mas alla
del particular en que ccwrrio la niquidad 6 sinrazon
que la motiva. e

4. El nombramien’o de lieredero debe hacerse ron
palabris que le senalen cierta y (liamente, de modo
que se sepa con segaridad eual es la persona nombira-
da, y que el wsiador quiso fiese su lievedero /. G, .
tit. 3, P. G, que pone diferentes f6:mulas 6 locucio-
nes con que purda esto bacerse (2). Y por defecto de
este segu:o seiialamiento, no valdria Ja institucion en
que nombraba por heredero @ Pedro su amigo, si tu-
vicse dos amigos de este nombre, y no pudiese constar
por algunas seiales de cuab de los dos quiso hablar; é
ivia en este caso su herencia 4 los mas préximos pa-
rientes , que hubieren de suceder abintestato. Ni tam-
poco valdria, si el testidor sefialase al Leredero por
injurias 6 dicterios cspeciales, como si dijere, nombro
en heredero a Juan, que es traidor 6 hereje, para
deshonrarle: 6 infimarle. Pero si que valdria si en ge-
neral dijese de ¢l que era malo, sin expresar la espe-

{i) Auihent. ex-eansa Q. de liner, pret, desuorp. ex Nov. 114,
cap. 3, in fine — (2) L. 15, C.de tesiam,
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eie de maldad, . 10, 4. ¢r. 3. Y si institayere here

deros 4 los pobres de alguna ciudad 6 villa, 6 legare
a los mismos sus bienes, deberdn repartitse entre los
que se hallaren en los hospitales de aquella cindad | y
senaladamente entre aquellos que por sus achajue; no
pueden salir de los hospitales. Pero si el testador 1o
senalare Ingar, deben darse & los pobres de aquel en
que hizo el testamento, 7. 20, o, ti, 3, en cuya glosa 7
dice Guegor. Lop. deber entenderse en el caso que el
testador tuviese alli su domirilio,

5. Cuando instituye muchos Lerederos , puede divi-
dir su herencia en las paites que quisiere ; pero la co-
tun i ordinaria division es en 12 partes, que se sue-
len 1lamar onzas (1), porque este mimero es el mas.
proporcionado para subdividirse. completarse 6 mult-
plicarse , vespecto & que se puede partir en mas pro-
porciones iguales que ningun owro. Al total de 12 on-
zas llaman las Il’.ycs romanas as, & su doble «ipon-
diuny, Y a su ll'iplc l'ﬂ'pn!uﬁr:m (2), cuyos nombres se
expresan tambien cn las nuestras de las Partidas, y su
noticia es dil para el caso en que el testador, llenando.
6 excediendo el as, nombrare & otro heredero sin
expresion de partes. Si nombrara 4 varios, sin expre-
sar partes en ninguno, todos las tendrian iguales; y si
en todos las expresare, cada cual sacaria la que le
senald. Y si en alguno 6 algunos seiinlase partes, y en
otro uo, tendrian aquellos las senaladas |, y este lo que
falta hasta cumplir el as, y Henado 6 excedido el as,
lo que faliase hasta el dipondio, y con la misma regla
hasta el wipondio (3). Si por cjemplo pues dijere el
testador : Juan sea heredero de 4 onzas, Pedvo de 3,
Diego sea hieredero; tendria este 5 qoe faltan para com-
pletar el as; y si al primero senalaba 8, al segundo 7,

(1} § 5, Tust, de her, inst.— () D.§ 5,5 8. eod (3)— €6,
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v el tercero estaha nombrado sin partes, sacaria 9 que
faltan basta el dipondio; y por la misma razon ten-
dria 12, si entre los etros dos tuviesen senaladas otras
12, como todo esto consta en las leyes 17, 18 » 19, d.
dt. 3, que en esto imitaron & las romanas, que esta-
blecieron lo mismo, fundadas en notoria equidad.
Tambien las imito la ley 14 de dicho tit. 3, disponiendo
que, si el testador instituyese heredero 4 nno solo en
cosa sefialada, como en viiia 1t etra cosa cualquiera,
debia este llevarse toda la hevencia (1). Pero como esta
decision se fundaba solo en el rigor y eserupulosidad
del Derecho romano. la consideramos cosregida-por
la ley 1, tie. 18, 1ib. 10 de la Nov. Ree., de la que lie-
mos hablade en el t. antecedente y siguientes, como
vamos & manifestar,

6. Entre las leyes roinanas habin una muy famosa,
que decia no poder morir uno , parte testado y parte
intestado , @ cuyo tenor decidian el caso tliimo del
#. anterior y otros semejantes. Pero el de d. célebre
L1, e, 18, lib. 10 de la Nov. Rec., que arriba he-
mos transerito, ti. antecedente, n. 3, convence (ue
arruing y corrigié este decantado axioma de los ro-
manos Podia pues en Espana, despues de esta ley ds
lu Recop., morir uno parte testado v parte intestado;
y de consigniente valdrd como suena la institucion de
heredero hasta tiemnpo cierto ¢ desde tiempo cier-
to, sin embargo de que lo prohibia la ley 15 de d.
tér. 3. Este axioma , establecido formalmente en una
ley de los romanos (2), les precicé 4 admitir el dere-
cho de acrescer en el caso de que, siendo uno solo el
heredero é instituido en cosa cierta, 6 parte cuolativa
de la herencia, como unn, dos ¢ tres onzas, recogia
en su virtud los bienes restantes del testador por ne--
cesidad, aungne este lo prohibiese; y esta misma doe-

{H1.1,84, de v, net. - (2) L =, de div. reg. jur.
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trina tuvo lugar en Espaiis por la citada /ey 14 de d.
12; 3, hasta que la corrip 6, como hemos dicho, la 2 1,
d, tit. y Uib. Diremos pues, consiguiente a esta cors
reccion, que cesa ya. eut ¢ nosatros cl ser necesario
tlderecho de acreseor en la: herencias: pero que tens
ira lugar cuando vicne de Tr voluntad del testador .
la que quiso d. £. 1 se goardase y eninpliese veligio

samente ; a la mauvera que por la misma razon sicm-
pre lo ha tenido en.los legados, caando hay conjun

cion real. Y segun esta regla no habrda dervecho de

acrescer en las herencias, enndo uno solo es el ins

tituido en cosa cierta 6 parte cnota de la Lierencia ; ¢

son muchos los instituidos con partes expresas pani

cada uno gue seiiilo el testador, en cuyos easos irde
# los herederos legitimos 6 abintestato los demas
bienes vacantes, O partes de que no tlispuso el tes-
tador. Véase a-Velv. rsput. 47, n. 58. Pero si el tes-

tador Ill!liltl)‘cse-fl wuchoa:, juntandolos, 6 en toda
la herencia, 6 en algena rarte de ella, como por

eiemplo, en ¢l tercio 6 en el quinto, diremos halria
entre ellos derecho de acrescrr, por juzgirse ser esta
la voluntad del testador ceando les Hama wuntos a una
cosa.

7. El testador puede institniv heredero, no solo pu-
ramente 6 a dia certo, como Liemos dicho, sino tam-
bien bajo de condicion, la.cual se sucle significar por
I palabra 52, y no es aua cosa que aradidura que.
_«m‘pr?ﬂ'de o aln.rgfi hasta nfgun aconlecimienta neerton
In que quicre hacerse, 6 sc promete. Su naturaleza es
que, si se cumple 6 sucede el acontecimiento, vale lo
expresado, como si se hubiese estabilecido pura y sen-
cillamente ; si no sucede 6 falta, nada vale; y mien-
tras se espera, ostd en poodendiy, L 1, 12, 4, P4 (1,
Es muy frecucnte su uso en testamentos y en contra-

1) L. 28, de cond. inst. |, 8, de ver. ¢ com. rei vend.
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tos, y son varias sus cspecies y efectos que producen :
todo lo cnal merece que se wate de ellas con alguna
extension. Sus divisionts sou L sigonientes : T En
posibles ¢ Tmposilles. Posibles son aguellas que no
Liay impedimento alpnno para que se enmplan, y por
lo coutrario son imposilles Lis que lo tinen; y se
subdividen en imposit I's por natne 1 21, yor dere-
cho, 6 por ser perplij s 6 dulosis, de modo que no
pueden entenderse. Tnposibles por natneal-za se 1la-
man aquellas, caya existenein cesiste lvmisma natu-
raleza, como si el testador dijlcie: ¥ombro herederoa
Pedio, st aleanzare al citls coc i mrane 5 y pox derecho
las que son contea honestidad o contva buenas cos-
tumbyes, contra obiis de pind d, 6 coutra devecho,
I 1,13, w4, P.6(1). Es tan piatos: y digna de
tenerse ¢n memoria Ja razon do Pawmarse iniposibles
estas condiciones , que i b eclid daino juriscon-
sulto Papiniauno (2). que 1ros ka prwecido notarla aqui,

a saber: Debe crecrse que no’ podemas-hacer aquellas
eosas qree ofenden ld picdud, ex siimacion y robor aues-
tro, y generalmente las que so hacen contra lus. buenas
costumbres , como si uno dijera @ T estubleseo por mi
heredern , st no sacares d il Jadve de eantivo; 6:no lo
dieres @ comer. Tanto estas conio fas 1nposibles por
naturaleza, si se poncu'en los testamentos, Bo causan
embarazo aljuno; ni sirven , pues se tefien por no
puestas; vy ol Leredero® lepatario sopen 1o que-se les
deja, como si se les hailiivre de;mln puea y sumple-
mente, .1 3. Lo contiario sncede en los contratos
que, celebrados baio de condicion tniposilile, son nu-
los. Asi lo establecieron varias leyes romanas (3). Y
aunque uo hemos hallado ley a'guna de vuestra Es~
paiia, que expresamente lo establezea, hemos querido

(1) L. 15, decond. inst. — (?) D. L. 15. — [1) § 10, Inst. de~
suul. stipul.
9.
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notar aqui esta doctvina, por sentarla Greg. Lop. cn
la glosa de la ley 17, tit. 11, P. 5; Gomez Lb. 1, var.
cap. 11, n. 60, y todes nuestros intérpretes que t:a-
tan de este asunto. Y es bien s6lida la razon que se da
de esta diferencia, de que los que asi contraen se en-
tiende que hablan de burlas, sin intencion de obli-
garse; cuya inteligencia no es adaptable 4 un acto
tan serio como el testamento que se hace pensando
en la muerte; y por su favor se han constituido mu-
chias cosas. La tercem especie de las condiciones im-
posibles es la de las dudesas, lamadas perplejas, que
ellas en si mismas se embarazan la existencia, y no pue-
de entenderse lo que quiere el testador, y por ello ha-
cen nulo cualquier testamento 6 contrato en que se
ponen, como si dijeres: Pedro sea mi hevedero, si lo fue-
re Juar; y sea Juan mi heredero, si lo fucre Pedro, 1.5,
d. tit. 44 P. 6 (1). Tambien hara nulo el testamento
la condicion imposible de hecho, & 4, d. e 4, que
pone vn ejemplo, sobre el cual puede verse la glosa |
de esta Ly de Gregorio Lopez, y la 4 dela t. 6, 4, 4,
P. i, en que tata latisimamente de este asunto.

8. Dejando ya dun lado las condiciones imposibles,
que, si se habla con rigor, no son propiamente condi-
ciones, como ui tampoco las que se confieren en tiem-
po pasado G piesente, por no contener suspension 0
alargamiento, 4 causa de no poder estar en duda la
Cosa en (ue se ponen , requisito necesario de toda
condicion, £. 2, d. tir. 4; pasamos a las posibles, 4
las cuales pectenecen las otras divisiones que se «-
guen, a saber : 11 En potestativas, casuales y mezcla-
das. Son las primeras las que estan en nuestro poder,
como si dijera Pedro que te lega clen pesos , si fue-
res & Madrid. Casuales, las que penden de la casua-
hidald ¢ saventara, como que te los legaba, i te hacian.

11 L. 16, eod, cond, ins'ye,



U¥ LA INSTI1UCION DE HEREDERO, 179

obispo. Y mezcladis 6 mixtas, las que en parte estan
en nuestro poder, y en parte penden de otro 6 de la
casualidad , como que telos lega, si te casares comn
Fulgencia; lo que no puedes cumplir sin que con tw
voluntad concurra la de esta , /2. 7, 8 y O de d. tit. 4.
IIT En expresas vy tacitas. Sou expresas las que mani-
fiestan claramente las palabras, como lo son las de
los ejemplos que hemos referido; y tdcitas las que asi.
no se manificstan, pero se cnticnden expresadas. De-
estas unas se sobreentienden | porque asi lo exige la
misma necesidad, como ciando vno lega 6 promete
los frutos que naceran tal aiio en su cauipo, en cuyo
caso se entiende la condicion, st nacicren, {. 20, tr. 11,
2.5 (1). Y otras nacen de la presuntt yoluntad del
testador que , aunqtle no las cxpieso, se entiende que
las quiso. De esta clase es la condicion, s¢ muriese
sin bqus , que se eulluld&., cuando el testador insti--
tuy6 a dos lJleS, ambos leg'timos 6 naturales, sus-
tituyendo el uno al otro simplemente, en cuyo caso
paca pasar al segundo la parte que pevienecio al que
murio: primero, es preciso que este hubiese muerto
sin hijos, por entenderse ser esta la voluntad del pa~
dre testador, aunque 1o express, esta condicion (1} -
Lo contrario serd si los instituidos son extraiios, 4 10,
d.ut. 4, P, 6. Y st udo fuese hrjo, y ¢l ouo extra-
o, juzga mny bien Greg. Lop. en la glosa 13 de la
mésma, que se entenderia tambien la citada condicion
en el bijo, si fuese ¢l quien muriese primero. Y ad-
viértase que el dia incierlo se considera condicion
cuando se duda si existiid, 6 vo, como si el testador-
dijere : Lego @ Pedro cien pesos, cuando le hicieren cas
pitan, 6 cuando cumpliere 50 urios, ley 31, ¢t 9, P. 6
(2). Pero si se sabe que existiia,. ignordudose solo el

(1) L.eum avus102. eod. — (2) L. 75, de cend. ot dem. L%L
ol . sue. quand. Jdies feg. eod.
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cudndo, oo el dia de la muerte, no Lace coudicion
si se pone 4 la persona del interesado; y la hace si s
pone a la de un extraiio, como probainos en nuestras
Instituciones, lib. 2, tit. 14,§ 9, n. 5. No encontrainos
tratada en las leyes de' Espaiia la celebérrima cues-
t:on de si I condicion puesta en la institucion se en-
uende repetida en 11 sustitucion , que tanto ha dado
que discurrir @ los intérpretes de las romanas. Si su-
cediese en Espada, nos inclinariamos 4 que deberia
resolverse afirmativamente , al tenor de lo que deci-
mos cuando la examinamos latamente en nuestro Di-
gesto, L. 33, tit, 1, n, 4. X enlos signientes nn. 5, 6,
7, 8 y 9 explicamos tambien la il doctrina de la
diferencia entre las condiciones dividuas é individuas,
y del tiempo en que deben cumpluse las condicio-
nes, que omitimos aqui por la propia razon de 1o ha-
llarlo tratado en nuestras leves, Pero no queremos
omitir lo que d'sponc la &y 14 de d. #it. 4, estable-
ciendo en el vers. Pern, que aquel & quien.se deja algo
bajo de condicion de casarse con persona determina-
da, no lo gann, si aguel con quien debia casirse mu-
riese autes de camplivse la condicion , como ni 1am-
poce, st por no gquererlo él, dejase de casar con la
deterainada persona (1), si no es que csta fuese su pa-
ricuta, O tal qae mo pudiese casarse con ella segun
Dercelio. Mais st quericnlo casarse ¢él, no lo quisicra
Ja tal personrg si que lo ganaria.

0. Comido 11 conddicion es de las casnales, e sieni-
pre preciso que se enmpla para conseguirse lo que se
#eja, L8, A e, 4. Y 1o mismo en las potestativas | si
no es que suceda el no counplirse por aventura y sin
culpa de aqpel dquiensemponen, & 7, d. vit. 4, 122,
te. 0, P. 6. Pero dabe advertitse que, si la potestativa
consiste en o heer a'guna cosa, como por ejemplo 1

(1) L. 31, decond, et demnost.
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Lego d Pedro cien pesos si no fuere d Cddiz, se le habrin
de entregar desde Inego, si diere fiadores que losiesti-
tuird sifuese, . 2.7 (1), & cuyafamosa caucion llama-
ron los romanos Muciana, por haberla inventado Guinto
Mucio; y no tiene lugar en los contratos, como una-
nimes lo resuelven todos los intérpretes tanto extraiios
como nuestros, y entre estos Gomez. 2, var. eap. 11,
7. 37, En nuestras Instituciones Lib. 3, 116, § 4, m. 6
notamos la sélida razon de esta diferencia. Si el testader
nombra dos herederos, al uno puramcente, y-al otro
bajo de condicion, pucde aquel wmar la parte de he-
rencia que le corresponde, sin esperar el eumplimiento
de la coudicion, /.. 12, d. de. 4. Y c¢naude institnye
heredero hajo de dos condiciones, deberan cumplirse
todas, si las pone conynutivamente . como si dijera :
Sea Pedro heredero, st se easare y fuere d Madrid ; pero
si lo hace disyuntivamente dicienlo, 6 va d Madrid,
bastara se cumpia enalquiera deellas, 7. 13, 4. 4. 4(2).
10. Y ultimameute concluyendo este asunto de con-
diciones, queremos advertir estar recibida en la prac-
tica y apoyada por nuestros autores, por itilal es-
tado y conforme alas buenas costmnbres, la doctrina
de las leyes romanas (3), de no valer y tencrse por no
escrita la condicion de no casarse, cnando se impone
a un célibe, y con mas particularidad si fuere mujer;
pero deberd cunplivse cuando se pone d:un viudo,
como puede verse en Antouis Gomez, in L 4 Tauri,
a. 8, Covar. Gautier, y otros. Tratamos tambiea con
extension de ella en nueswo Digesto , lib. 35, . 1,
n. 11 y siguientes , manifestando deber timbien enm-
plirse cuando la proliibicion de casarse no es general,
ni tiene veces de tal, poniendo c¢jemplos sacades de
leyes romanas (4). De que sea nula la condic.on de no .

(1)1..7,1. 8, <od. —(2) § 1 1. Tnst. de her. inst. — (3) L. 22=
o passim, de coudo et demongt. — 4)L 63,0, 64,5 1, dee

coud. o demongt.
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casarse, no debemos inferir que lo sean tambien las

adyecciones 6 expresiones tan fiecuentes en los testa-

mentos de los padres, que teniendo hijas solteras ,

las mejoran, micntras se mantengan doncellas 6 sin ca-

sarse ; porque no respiran el fin de dicha condicion -
de impedir el matrimonio con perjuicio del estado ,

sino el de socorro a las hijas mientras estén destituidas -
del auxilio de marido; v no hacen la mejora condicio-
nal, sino modal; y deahies que se debe desde luego -
que fallezca el testador, y mientras las tales hijas fue-

sen célibes. sin esperar ni dar cancion; lo que es in-

dispensable en las condicioues. A que se anade que
las adyecciones en caso de duda, aates deben consi-

derarse modos que. condiciones, Castill. b, 4 con-
trov, cap. 555 Parlador. J£iffer. 147 ; Barbos. de dict.

usufrequent. diction. Donee. 93, n. 4.

11. En lugarde los que ¢l testador instituye herede-
ros en primer grado, puede nombrar otros en el grado-
siguiente, que se llaman sustitntos, y su institncion ,
sustitucion, que s [Institucion en segundo 6 ulterior
grado. De ellapone seis especies la (o 1, . 5, P.6
que iremos explicando, y son : I Vulgar. IT Pupi-
lar. II Ejemplar. IV Compendiosa V Brevilocua
o reciproca. VI Fideicomisaria. Ian V 1o tanto es
especie de sustitucion, como modo de sustituir per-
tenccieute 4 la Ty laXl, y la IV es tambien modo
de sustituir, como huego veremos, La vulgar, llamada
asi, porque la puede hacer cnalquiera del pueblo, y
a quien quisiere, /. 1, d. ¢t. 5, se hace regularmente
por palabras negativas bajo esta férmula : Pedro sea
hevedero; sé-no fuere, séalo Juan. Y por cuanto el no
serlo puedesuceder por no poder 6 no querer, d. . 1,
L2, d tit. 5(1), suelen explicarlo los intérpretes
diciendo que el caso general de esta sustitucion.

4

{15.L. 3, C. de Ler: inst. prine, Inst. de vo'g, subst-
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comprende los particulares de impotencia y de vo-
luntad. Se puede tambien hacer sin expresion de caso,
como si el testador, nombrando dos herederos, dijera
que lo fuese el que quedare vivo, en cuyo e¢aso por
mupotencia 6 por voluntad del uno, lo seria el otro
de toda la herencia, como lo establece <. £. 2, mani~
festando con cllo que bajo del caso de la impotencia-
se comprende el de la voluntad : lo que era muy
cuestionable entre los intérpretes de las leyes roma-
nas. S1 el testador nombrara tres 6 mas herederos se-
falando a cada uno paries, y sustituyéndoles vulgar-
mente entre si, sin expresar partes en la sustitucion,
y uno de ¢llos no fuese heredero; tendrian los otros.-
su porcion vacante, segun las partes que tenian se-
fialadas en la institucion, y no por partes iguales,
L3, d.wur. 5 (1), cuya razon es clara, por creerse que
el testador les amé de la misma manera en la susti-
tucion que en la mstitucion, & uno mas y 4 otro-
menos, al tenor de las partes que les sefalé en la ins--
titucion. Y ia sustitucion vulgar hecha en estos tér-
minos de estar sustituidos eutre si los mismos ins-
tituidos. esla que se llama reciproca (2). Como para
tener entrada el sustituto vulgar, es preciso que no
sea heredero ¢l que estd instituido, no la tendra si
este tomare la lLierencia, 6 diciendo que la quiere,
porque de cunalquiera de estos modos se hace herede-
0,0, 4,d. tit.5

12, Papilar sustitucion es aquella que hace el pa-
dre a su hijo que tiene en su poder, y es impiibere,
1.1, 4.5, d. tit. 5(3). Y por cuanto esta lcy 5, en
seguida dé haber nombrado 4 los hijos del testador
aiade, ¢ d@ losque descienden de ellos; de suerte que
segun ella podrian los abuelos sustituir pupilarmente-

(ns: eod. — (2) L. 4, § 1, de vulg.et pup. sul:ﬁt.—-(S) Py,

Inst. de pup. subst,
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& sus pi<tos, debrmns advertir no tener esto 1w n
lugar en el dia, por-haber estal Lreido despues la 2. 0,
e, 5, 1ib. 10 de la Neg, Rec (47 de Tuio), que el hijo
casado y velado no e td,ya en la patestul de su padire,
por cuyo mativo no pucden estulo us hijos en la del
abuelo, sino que lo han de estar en la de su propio
padure, 4 no ser que esie: fuese ¢is do y no velado, en
cuyo caso poeo frecnente podria serviv [ citada anadi-
dura de o, 1. 5 de fas Pa ¢ dav. La [ormnla expresa y
ordinaria de estr susuwncion vss 4l Lo sea leredero,
y si o fuere y murievs dewin de la sdad pupilar, sealo
Pedro, Y tambicn puedelacerse ealladam nte sin esta
expt esion, diciendo el wesiador : Seaw hervederns me Lijo
menor de 14 anos , 3 Pedio y Suan mi's amigos ; ¥ cuai-
quicra que sca r:.ff'!wrrrh-m, I sea tambien de mi Lijo, 1,
5, d. 14, 5, la cual estal lece asimismo quebajo la susi-
tncion vulgar expresa se comprende tacitamente la.
pupil iy de cousigniente que, si nu pulre instituye
heredero d un Lijo snyo meno: de 14 #1ios si es vaion
6 de 12 si es hewlbra, diciendo que en el caso de no
ser heredero, lo sca Pedro, 1o stid (aunlien este en el
caso de que. habi¢ndolo sido el lnjy, wwiio en la refe-
nida edad. Peropons una excepe on e estatiltima doc-
trinaen el vers. Fueras ende, en ol caso de que, te-
niendo el testador dos hijos en <u potestad , el uno
mayor de 14 aios y ¢l otro menor,, Ies sustituye
entre si vulgarmente; porque entonce: no seria el
mayor sustituto pupilar del menor, amingue siendo
sste heredero muriese durante su menor edad. Y da
larazon de la excepcion, po que sc juzg les quiso
hacer iguales, y por lo mismo fné suvoluntad que
el mayor solo recogiesce 4 su favor la sustitucion vulpgar
del menor; puesto que este no podiy recoger otra, .
por ser el mayor incapaz deé tener susiituto pupilar,
Y que lo mismo seria st en lugar dol hijo mayor fuese
wstiluido un extrailo, aungue menor y por Ia ‘_r\mp_i_a-a
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razon (1). No solamente puede el padre dar sustituto
pupilar al hijo que in-titnye h rdero,sino tambien al
que desheredt; y entouces, mnerto este: en la edad
pupilar, heredaria el snstitnto los bienes que viniesen
al tal ijjo porpastede su madre 6 de otros, L. 6, d. ti.
5 (2). Y aunque esta /oy exi, e en ete caso-que el padre
nombre algun heredero, no es ya esto preciso, atendida
lad 1, ¢ 18, 8b. 10 de b Now, Ree., segun la cual no
¢s necesarz la institucion de heredero para que valga
¢l testamento . como vimosenel 1. 4 de este lib. n. 3:

15. Es efecto de la sustitncion pupilar que el susti-
tuto recoja todos los bienes el instituido, de cual-
quicra parte que le hayan pertenecido, como si este
le hubiese nowbrado heredero en tienpo en que pu-
diese hacer testamento; pov cnya rvazon se considera
como testamento del hijo, /. 7, «. tit. 53, con total
exclusion.de laumadre del pupla, como expresamente
lo establece la ,&'_)’ 12 del mismo (et Dy vers. £ siaquel,
hablinde dela pupilar comprendida en la compendiosa,
y lo prueba Gom. I, »ariar. cap. 4o n. 7. X ahade al
siguicnee n. 8 suceder lo contravio en la pupilar tdcita
contenida en la valgar, fundado en 1extos del Devecho
romano, que a nuestro dictamen no lo pra’ ban, como
haeemos ver en nuestras dwst tuciones Romano-Hispa-
nas y irh. 2y tit: 16, mo 17 y séguieness. Solo se exceptia
el sustituto que el arrogador 6 4 su hijo adoptive, el
cualno heredard mas bienes , que los que el arrogado
hubo del padre arrogzador, 6 por sucontemplacion, 4.9,
d. tit. 5 (4). La causa-de haberse introducido esta sus-
titucion es porque, no pudiendo testar los que estin
en la edad papilar por no tener el corre-pondiente
entendimiento para ello, parecié justo y il lo pu-
diesen liacer por ellos sus padres, ¢n caya patria potes-

(1) L. 2, €. de impub. et al. subst, — (2) 84, Inst, de pup.
subst. — (3) Pr.eod. —- (3) L. 10, § 6, devuig. et pup. sulist,
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tad estan, /. 11, d. t/t. 5. Y como esta es necesaria
para su subsistencia, de alif es que, siempre que cese, de
cualyuiera manera que sea, desfallece 6 se acaba la
sustitucion , como tambien por salir el hijo de edad
pupilar, 2. 10, d. tit. 5. Por esta misma ley no era
admitido el sustituto pupilar, cuando ¢l hijo instituido
no queria la herencia de su padre. Pero por cuanto la
famosa ley 1, d. t't. 18 que acabamos de citar dispone
que, si el heredero no admite la hierencia | vale y debe
observarse todo lo demas que se lial'a ordenado en el
testamento ; diremos que en este particular corrige
é .l I(,.

14. Ejemplar sustitucion se llama aquella que ha-
cen los padres & las madres a sus hijos locos 6 men-
tecatos, diciendo : Zustituyo heredero d mi hijo Pedro,
y si muricse en la locura 6 cnajenacion de potencias que
padece, establezeo por heredero suyo 6 en su lugar d
Juan (1). Se lunaasi, por haberse introducido a ¢jem-
plo de la pupilar; por concorrir en los locos y mente-
catos la propia razon que en los pupilos, de no poder
testar por si. Gon la misima analogia se suele lamar
tambien cuase pupilar. Entre ella y la pupilar hay sin
embargo algunas diferencias : 1 Que esta solo 12 puede
hacer el padre, y al hijo que tenga en su potestad, co-
mo hemos visto; y la ejemplar tanto el padre, tenga
6 no tenga patria potestad , como la madre (2); y es
la razon, porque la ejemplarno es efecto de dicha po-~
testad como la pupilar, pues nace del alecto que tie~
nen los padres  sus hijos , cuya circunstancia no pue-
de negarse 4 las madres. II Que en la pupilar puede
el padre newbrar por sustituto & quien le parezca, y
»u la ejemplar debe nombrar & los hijos del loco, si les
tuviere, y en su defecto 4 alguno de sus hermanos (3).

(1) § 1. Inst. de pup. subst. — (2) L. 9, C. de impub. et al.
subst, —(3) D. L 9.
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TII Que la pupilar se da y aciba por razon de la edad
de aquel 4 quien se da, y la ejemplar por la de reco~
brar la sanidad de su entendimiento, 4. 11, o, tit. 5717,
Y en el caso en que este despues de haber recobrado el
juicio lo volviese 4 perder, es cuestion si debe conside--
rarse que dura 6 se ha restablecido la sustitucion, 6
que estd acabada. La trata entre otros el Sr. Covar. in
cap. Raynutius, § 6, n. 11 con la solidez que acostum-
bra, inclindndose 4 la media sentencia de que dura, si
el intervalo del recobro es breve: y no, sies largo : lo
que pendera del arbitiio del juez. A Ta misma se incli-
na Greg. Lop. en lu glosa 9 e «. 4. 11. Y todos con-
vienen que puede darse sustituto ejemplar, no solo a-
los locos & mentecatos, sino tambien & los dends que-
por algun vicio 6 impedimento no ‘pueden testar, comno
los prodigos, mudos y sordos, Covar 4. §6, ». 1.

15. Compendiosa sustitucion; que segan dijimos ar-
riba 7. 8 mas es modo de sustiLuir, que propia especie
de sustitucion distinta de las otras, es aquella que pucde
comprender y comprende cualesquicra herederos, todos
ios tiempos y edades de ellos, y todos los bienes, de.
suerte que comprende la vuljar, la pupilar y coalquier -
otra, segun la calidad 6 capacidad del que la hace ydel -
que |1 recibe, como lo explica Antonio Gomez, 1, var.
cap. 7. La loy 12 ded. de,'5, P. 6 pone su siguiente
f6vmula : Hago mi heredero é Pedro.mi hifo, ¥ cuandos
quier que ¢l muerd, sea su heredern Juan. Si el heredero
no fuese el hijo, deberia omitirse su expresion. Tam-
poco es mas que modo de sustituir, la que se dice sus
titucion breodlocua, 1eciproca 6 mutia, la cual acontece
enando el testador dispsne que sean sustitutos entre si
los mismos que instituye herederos, como si teniendo
dos hijos pupilos les estableciese herederos, diciendo:
lago herederos d mis dos hijos, y les establezio por sus-

(1)§ 1, Inst. de prp. subst,
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titutos al uno del otro. Asilo explicala loy 13, d. tt. 5,
anadiendo que, hecha de esta minera, contene cuatro
sustituciones , dos vuljares y dos pupilares. Y ad-
vierte muy bien Greg. Lop. en la glosa 3 de d. I. 13
que el hablar esta de hiujos asi sust:tuidos , es por ejem-
plo, porque tambien picde tener lugar esta sustitu-
cion en herederos extraios : lien que entonces no
podia comprenderse ki prp lar. Y i'tmamente susti-
tucion fideicomisaria es aquela en que el testador pone
de algun modoen | fedel lirrederoque nombra, que
restitnya a-otro_laherenciay vonio si dijeva : Evtalilezco
d Pedro porheredero, y be vuega s, q vers 6 mando , que
restituya mi hevenvia @ Juan. Y el licvedero e-tublecido
de esta manera, debe paar la herencia al oo, sa-
cando para si la enarta parte de toda clla, que se
Hama la enarta trebeliciuica, 114, d. 4. 5 (1). Lo que
atiade al fin esta fer que ¢l heredero asi instituido
puede ser apremisdo por <l juez @ que adoiita la he-
rencin; estd devopado por la célebre Loy 1, o2, 18,
1tb. 10 de la Nov. Ree. que tantas veces hemos citado,
y dispone lo que dijimos ariba ¢ 4, ». 3.

16, Como no sea jnsto que se precise @ los herede-
ros a4 que admitan 4 ciepas las herencias que se les
dejan | sin examinar sicles son 1itiles 6. danosas, como
pueden serlo, por importar mas sus cargas que los
bicnes, a las que queda oliligado por la adwision de
la heienecia; se les conce it el dereclio de deliberar,
pr. det tie. 6, P. 6 (2}, que no es otra cosa que fu-
cw'tad para tomar acurrdo por si, d ayudada de sus
anmigos . de si le conviene admitir 6 descchar la herencia.
Compete este devecho tanto a los herederos abintes-
tato, como 4 los testamentaros. Y pueden pedir plazo
para hiacer uso de él al vey 6 al juez del logar donde
es Ia mayor parte de la herencia del difunto, debién-

(1) § 6, Tost. de fideicom, her. — (2) L. 9, dv jor. J'ib
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dolo hacer antes que se otorguen por herederos de pa-
labra 6 de lhiecho, con facultad de gue se les ensefien
todos los cscritos pertenceicntes @ la herencia para
instrairse mejorde lo que les couvione, L1, d. it G(1).
El rey pucde dar un aio de plazo, y el jnez nueve
meses (2, cuyo término puede cortar hasta cien dias,
si culerd ere poder bastar estos. Y si acaso muriese ¢l
heredero antes de habeise cenclvido ol 1érvino que
se le halia concedido, tendia su hietedero el que res-
tare (3). Pero si Lillociere despues de concluido el pla-
zo sin haber admitido la hicrencia, y fuese extraio,
esto es, no destendicnre, no tendvia susheredero de-
rechoalguno en la Lieieucia, solre I cualel finado ha-
bia obtenido el térwino de delibevar. Mes sidescen-
diese del testador que le habia dejado - heredero,
podiia su he:edero haber la herencia, aunque aquel 4
quien heredada, hubiese muerto despues del plazo que
se le concedid, L. 2, o.¢fr. G, P. G, la cual recomienda
Gregor. Lop. en su glwsa 10. Despues de admitida la
herencia, yano la puede desamparar, L 18,d. ¢, 6 (4).
Mientras dora el tiempo de deliberar, no puede el he-
redero enajenar cost alyuna de las pertenecientes @ la
herencia, sin preceder mandato del juez, dado por al-
guna justa razon, como seria para pigr el entierro
del difunto, 1 otras cosas precisas, que si no se hicie-
sen, tendrian duiio 6 inenoscabio los bienes heredita-
rios, /. 3, d. tit. 6, que pone varios ejemplos (5i. Y si
el heredero se resolviese 4 no tomar la herencia des-

pues de haber ocupado al ;unas cosis de ella, las debe
restituir & aquel & quien deben ir. Y si no lo hiciere,
juraid este cuantos son dichos bienes que ocnpé el he-
redero , y serd creido, estimando el juez segnn su ar-

bitrio la suma en que debe jurar, 4. 4, d. . 6.

(1)L. 5, de adq. vel om. her. (2) L. ult.§ 13, C. de jur, delib.
— (3) L. 19, C. cod. — (4) § 5, lust, de ber. qual. — (5) L. 3,

). 6, de jur. deiib.
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17. Despues de establecido el derechio 6 beneficio de
‘deliberar , estableceron los romanos otro llamado del
inventario, que ambos han sido adoptidos por nuestras
leyes. Inventario es eseritura que se hace de los bienes
del finado, el cual es mas desembarazado y il 4 los
herederos, porque hecha esta escritura ¢ inventario,
no esta obligado ¢l hevedern & pagar mas deudas del
difunto, que lo que montaren los bienes de la heren-
cia. Y debe comenzarle dentro de 30 dias desde que
supiere que es htredero. y acabarle hasta tres meses.
Pero si 1odos los Lienes del difunto no estuviesen en
un lugar, se le puede dar el plazo de uu aio, demas
de los tres meses , para que pueda reconocerlos y po-
‘nerlos en la escritura. Esta eseritura debe hacerse por
escribano publico, siendo llamados todos aquellos &
quienes el testador mandd alguna cosa en el testa-
mento, para que estén presentes cuando se liciere. Y
si por ventura alguco de estos fuese en otra parte, 6
.estando -en el lupar no quis'ere 1w cnando le llama-~
ren, entonces debe hacerse la escrituiea ante tres tes-
tigos, que ademds de ser hombres de buena fama, co-
nozcan al heredero 6 hevederos. Y al fin de la escritura
debe el heredero eseribiv de su mano que todos los
bienes del testador estan eseritos en el inventirio leal
mente y sin ningun engaiio. Y si no supiere escribir,
debe rogar & un-escribano publico quelo esciiba en su
lugar delante de dos tesuigos, /. 5, . tit. 6. Gregor.
Lop. en la glosa 8 de esta ey juza que tambien deben
ser citados los acreedores (1). Si los legatarios no hu-
‘biesen estado presentes 4 la confuceion de inventario,
¥ dudasen si estaba bien hecho, pueden pediv que
jure el heredero que no enculirié cosa alguna, ni hize
eugafio ninguno en aquella escritura; y tambien que
juren los testigos que se hallaren presentes, que el

#) L. wt. C. de jur. delib



DE La-INSTITLCOroD . IE EOER™, 101

nventario (ué hecho bien y lealuniente; y asi lo debe
mandar el juez, 1. 6. d. 1. 6, P. 6.

18. Hasta que sea camplido el tiempo que concede
el derecho para hacer el inveutario , nopueden pedin
cosa alguna al heredero aquellos a quicnes se deja al-
go en el testamento. Pero durante este tiempo, nada
pierden estos de su derecho. Ni tampoco debe el he-
redero pagar las mandas que dejo el testador , hasta
que primero haya pagado sus deudas, en conformi-
dad de lo que dijimos de no. deber pagar mas de lo
que restare despues. Y aun despues de pagadas es-
tas, puede reteuerse la cuarta parte de la herencia,
que llaman falcidia ; de laque trataremos mas ade-
lante , . 7, d. #2. 6. Los gastos que hubiese pagade
el heredero por el entierro del difunto, 6 por oura
justa razon, no los debe notar en el inventario; vy si
acaeciere alguna contienda sobre ellos, lo debera pro-
bar por testigos ante quien los pagd, O por su jura-
mento. Y si tuviere alguna pretension 6 derecho con-
tra el difunto, le quedard salvo, I 8,d. 4. 6, &
diferencia del heredero que no hizo inventario , cuyos
bienes y derechos se mezclan v confunden con los dei
finado , por la admision de la herencia, 4 10, «. ¢/ 6.
En el dia la ley9, #t. 20, tib. 10 de da Noe. Rec.
{30 de Toro ) , mandando que los gastos del entierro sc
saquen del quinto de la hacienda y no de su cuerpo,
nos precisa-@& que digamos que esta decision corrige
limitando la doctrina de o. L. 8 , &z G, P. B, en cuante
dice que no deben notarse eu el inventario los gastos
del entierro, & que solo tenga lugar cuando el testador
4 nadie dej6 el quinto de sus bienes, porque si lo
hubiese dejado 4 alguno, deberian notarse como car-
;0 que habria este de pagar 6 tomar sobre si en la di-
vision de la herencia. Si al heredero le fuese probado
que hizo maliciosamente ¢l inventario, encubriendo
¢ hurtando algunos bienes del difunto, deberd pagar
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el doble valor de lo encibierto ¢ hurtado , & aquellos
que deben rveeibir al o del testidor. Y los pleitos que
ocurricren sobre inventario, les I de sentenciar el
juez dentro de un afio & mas tardas, /. 9, . tit. 6. Y
si hubiere admitilo 1y herencia, dejando pasar el tiem-
po sin hacer inventario, queldan obligados, tanto su:
bienes cowio los del testador, & pagar cumplidamente
las deudas y mandas del d funto, sin poder retener ni
sacar para si la cuarta parte, o, £ 10,

19. El Lieredero, tauto uedo sea abintestats como
por testamento, puede admitic lx herencia, ¢ en voz
diciendo llauamente que quiere ser herederc, ¢ con
hechos sin expresarlo con palabras, como si usase de
los bienes como heredero y dueito de clios, labrando
las tiervas, 6 arrendandolas ; 0 nsando de'los bicnes
en otta manera sewejante (1), Perosi usara de ellos
ppor piedad, 6 para que no s¢perdiesen 6 menosca-
basen las cosas , como par ejemplo, dandod comera
los gimados ¢ eaballerias, 6 cnidindo dv los enfermos;
‘por tal uso como ‘este ro se dirfa que auiso mons-
trarse heredero : bien qac serd hueno qie manificste
6 proteste ante a'gunos que lo hiee por piedad 'y
no con intencion d* ser Lievedero., 4. 11, o. . 6. Al
primer modo de admitis=lx hievencia Hamaron los 'ro-
manos ads !'“n, _\‘ al su“un;_n ;;r‘.\h‘uu por heredero ('.)).
Para que el establ cido pre i redero, ¢ el que tenga
derecho para seidlo por pirente co L lo pueda sor , debe
ser cierto de la muerte de aguel a quien quiere here-
dar ; pues si lo dudare , no pnode eatrar ni gavar la
herencia , ni la puede rennunciar anngue quiera. Y la
misma prohibicion tiene . pendicute la coudicion | el
que estuviere instituido brjo e clla, y el que ignorase
la condicion del que le estililocio, si padia 6 no hacer
testamento, /. 14, d. zt. 6 (3), y cuaiquiera de ad-

(1) § 6, Inst. de her. qual, —(2) L. 5, §7,de adq lier. — (3)
D §s
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‘mitir la herencia o condicion, sea la que fuese, pues
la admision debe hacerse siempie puramente , 1. 15,
d. ut. 6.

20. En cuanto 4 loshijos que estdn en poder de sus
padres y los menores de 25 aiios, debe admitirse lo
siguiente , prevenido todo en la ley 9 de d. #t. 20. Si
alguno estableciere por heredero 4 un hijo que esti
en poder de su padre , con la intencion de que panela
herencia para su padre, no la podria ganar para si,
sino para su padre , ¥ con olorgamiento de este , y se-
ria peculio profecticio; pero si la madre ¢ cualquier
otro instituyera leredero al tal Lijo, con intencien
que la herencia fuese para €l y no para su padre , po-
dra el hijo ganar la herencia y tenerla sin consenti-
micnto del padre ; y no estando el hijo en el lugar,
puede entrar en ella el padre, y seid peculio adven-
ticio , de que tiene el Lijo la propiedad, y el padre ¢l
usufiucto. Si el heredero fuere loco, mentecato 6
menor de siete aiios , debera cntiar en la herencia el
que le tenga en su guarda, 6 ¢l padre & noubre del
hijo, si le tuviere en su peder. Y si fuere menor de
catorce aiios, podrd él mismo entrar en ella; pero
<on otorgamiento de su padre 6 de aquel que le tu-
viese en guarda. Si muriere aiguuo sin testimento,
dejando 4 su mujer en cinta, 6 creyendo que lo esta ,
debe esperarse & que para, y en el eutretanto no pue-
de ninguno entrar en la herencia, £ 16, d. ¢t 6. Las
diligencias que han de practicarse en este caso para
la custodia y seguridad del parto y evitar todo enga-
fio, las explica con mucha exten-ion la ley 17, d. dt.
6.La ley 21, tit. 6, P. G adopi6 r division de he-
rederos en suyos, necesarios y extr iios, establecida en
las leyes romanas (1). Pero por cuanto los esclavos,
que eran los necesarios, apenas les tenemos , v Jos -

(1) Pr. Inst. de hered. qual.
I. 9
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gores de la suidad solo pueden considerarse en tutelas
y sustituciones , es mejor division decir que unos son
necesarios , esto es, gue deben necesariamente ser
nstituidos ¢ desheredados , cuales son los descendien—
tes que ocupan el primer lugar, y en su delecto los
ascend entes; y en voluntarios, que son todos los
otros, A los descendientes para poder ser herederos,
les hasta que tengan capacidad de serlo al tiempo en
que muere el testador , aunque no la tuviesen cuando
se hizo el testamento; pero los demas la deben tener
en tres tiempos, que son, cuando les establecen 6 se
hace el testamento , ¢l de la muerte del testador , y
cuando aden 6 admiten la herencia, I 22 . 4. ut. 6.
Por los dos mismos modos que puede el heredero ad-
witir la Lberencia, puede desecharla, esto es, en voz,
8 por hiecchos que manifiesten su yoluntad de no que-
rer ser heredero, I 18, d. tit. 6 (1). Desechando un
descendiente la herencia de su ascendiente, puede
entrar en ella dentro de tres afios, si las cosas perte-
necientes @ la misma no hubiesen sido enajenadas, en
cuyo caso solo podria entrar siendo menor de 25 anos,
L.'20, d. tit. 6. ! :
21. Hasta aqui hemos hablado de la institucion de
heredero , beneficios que este tiene para entrar con
seguridad en la hereneia, y modos de admitirla : de-
bemos ahora hablar de la desheredacion. Desheredar
s excluir de la herencia é aquel que por derecho b
perteneciay 11, tit. 1, P, 6. Los ascendientes pueder
desheredar d sus descendientes, que estén en el pri
mer lugar para heredarles abintestato (cuya circuns-
tancia debe entenderse en todos los que desheredan )
si dieren justa cansa, y fueren de edad de 10 afos y
medio & lo menos ; y tambien lo pueden hacer los des-
cendientes respecto de sus ascendientes, 2. 2, a1 7,

) §a, esd
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d. £. 6, la cual afiade lo mismo de los parientes de
travieso respecto de sus colaterales : bien que dice que
lo pueden hacer sin razon 6 con ella, y que omitién-
dolos i ellos, pueden institur & un extraiio. La des-
heredacion debe h=cerse nombrando al desheredado
por su nombre , ¢ pur otra senal cicrta; sea varon 0
hembra, esté 6 no en poder de quien deshereda, de
mancra gue pueda saberse ciertamente quien es
desheredado. Y no quiia la fuerza 4 la desheredacion
el que hable mal de su hijo el padre que le deshe-
reda, como si teniendo un solo hijo dijera : Desheredo
d& mi hijo ladron, que no wnecrece Hamaise mi hijo (1).
Debe ser la desheredacion sin cendicion (2), y de toda
la herencia, y no de una cosa solamente : si no se hi-
ciese asiy no valdria, /. 3, d. . 3 (3).

22. La desheredacion hecha por justa causa priva
al desheredado de la herencia de quien le desheredo ,
que le pertemecia por parentesco. Y si este alegare
varias causas, basta que el heredero pruebe una para
que. produzca su efecto la desheredacion, L 8, 4. u.
7. Las lyes 4,5,6 y 7 de d. Git. 7 refieren catorce de¢
dichas justas causas que puede tener el padre para des
heredar 4 su hijo, previniendo la citada /ey 8 que poi
ninguna otra le puede desheredar, adoptando en toda
esto lo que Justiniano establecio en las leyes romanas
(4). Pero debemos advertir haber otras dos causas de
desheredacion mas recientes que las leyes de las Parti-
das, las que hemos notado de paso en el 26. 1, ¢ 4,
nn. 16y 30, y son el baber contraido matrimonio clan-
destino, /. 5, #t. 20, lib. 10 de la Nop. Ree. y el casar-
se los hijos sin el consentimiento de sus padres, B
otros en su defecto, segun el tenor de la pragmdtica
del ario 1776, que hemos referido en el iib. 1, t2. 4,

(1)L. 3, de liber. et posth.— (2) L.3, § 1, de inoffi testam, —
(3) L. 19, de liber. et posth, — (4) Nov. 151, cap. 3.
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an.3 y 4, que contiene otras penas que pueden verse
en ella, como tambien hay contra los que contraern ma-
trimonio clandestino en d. I. 5, #z. 20, lb. 10 de la
Nov. Rec.

23. Las justas causas para desheredar los hijos 4 los
padres son ocho expresadas en la ley 11, d. wt. 7 (1).
Son menos porque a los padres les son permitidas mu-
chas cosas para con los hijos, que les estdn prohibidas
4 estos para con sus padres. Si los padres 6 los hijos no
expresan en la desheredacion alguna de las justas can-
sas, son nulos sus testamentos, £ 10, L 11, d. ¢z, 7.
Y en cuanto & las desheredaciones de los hermanos,
establece la ley 12, d. tit. 7 que puede desheredar 6
pretevir un liermano & otro con razon 6 sin ella, con
sola la limitacion de que noinstituya heredero 4 hom-
bre que fuese de mala vida 6 infamado : en cuyo caso
podria el hermano quebrantar su testamento , y haber
la herencia, si no es que el hermane testador le hu-
biese desheredado por una de las tres causas que ex-
presa la misma ley 12 (2), y la probare ¢l heredero
escrito.

‘24, Si el testador que tuviere descendientes, ¢ en
su defecto ascendientes, no instituyese herederos, ni
desheredase 4 los que estan en primer lngar, sino que
les omitiese sin hacer mencion de ellos, instituyendo
heredero & otro, en cnanto @ su herencia seria nulo el
testamento, 1. 10, d. @we. 7, &1, 1. 8, P. 6. Pero si
les preteriera sin nombrar heredero alguno, juzgamos
seria valido despues de la ley 1, «r. 18, &b, 10 de la

Nov. Rec., por la cual para que el testamento valga,
no es necesario que contengn institucion de heredero,
como tenemos dicho avriba ¢/, 4, n. 3. Asi lo sienten
entre otros muchos Matien. en d. .1, glosa 10, ».49 ;
Ayllon ad. Gom. 1, var. cop. 11, 7. 2; y Pichar, in §

(1) Nov. 115, cap. 3. — (2) D. Nov. 115, cap. 4, §1 et seqq
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igitur quartam de inof. test. n. 24, Y es la razon de la
diferencia, que en esic tltimo caso se entiende el hijo
instituido con la obligacion de pagar lus mandas que
dejo el testador, en cuanto o le menguen su legitima,
y en ello no recibe agravio, como le recibiria em el pri-
mero, si en su lugar se nombrase heredero & un ex-
traiio

25. Eltestamento bien hecho puede romperse 6 per-
der su fuerza de varias maneras. Se rompe en primer
lugar, si al testador despues de halerlo otorgado, le
naciese algun hijo que estuviese preterido, el cual na-
ciendo lo romperia. A este hijo llaman las leyes pds-
tumo, aunque con rigor solo se llaman asi los que na-
cen despues de muerto su padre, 4 20, #. 1, P. 6(1).
Se rompe tambien por otro testamento cuinplido 6
perfecto que otorgare despues el testador, /. 21, d. ¢
1 (2), porque su voluntad es tan libre en este particu-
lar, que la puede mudar siempre que le parezea, sin
que hombre alguno pueda hacer testamento tan firme,
que no lo pueda mudar despues cuando quisiere has-
ta el dia de su muerte, L 25, 4. #t. 1 (3). Pero si el se-
gundo testamento no fuese acabado 6 perfecto, no rom-
perd al primero, 4 23 de d. tit. 1 (4). Tampoco lo
rompera aunque zcabado fuese, en el caso que la 7oy
21, #t. 1 pone por excepcion de la regla establecida en
la misma, a saber, cuando el testador instituyé a al-
guno heredeio en su primer testamento, y habiendo
oido nuevas que habia muerto, y creyéndolo asi, otor-
ga segundo cn gque diga que, por cuanto no puede
ser su heredero el que tiene nombrado, 4 causa de ser
muerto, segun se ha dicho, nombra a otro ; y despues
fué hallado ser vivo el instituido en el primero; pues
entonces valdrd este, y tendid la herencia el que fué

(1) L. 3, § 1, deinjur. rap. et irr. fac. test. —(2) § 2, lu-t.
quib, mod. test inf, — (3) L. 22, de legal, 3. — (4) § 7, In=t. cud
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institu'do en él, por haber sido falsa la razon en que
se [uudo ¢l testador para hacer el segundo testa-
mento ; p:vo valdian las mandas que hizo el testador
en ambos tesiamentos (1).

26. Ouros tres ca-0s propone la siguiente 4 22, d. ti.
1, P. G, de los cutles owntivenos el tercero, por con-
siderarlo derogado por Lis foyes 1 y 2, 66, 18, 0b. 10 de
la Nov, Bee, Es el primero, cuando el padre Labiendo
hecho testamento en que instituy6 herederos 4 sus hi-
;0s, hace otro segundo, el cual no rompera el primero,
si no hiciere mencion de ¢l (2). Y el segundo, cuando
¢l primero contiene clausula derogatoria , porque en-
tonces para romperse por el seguudo, es preciso se ha-
pa en este mencion del primero, diciendo el testador
seiinladamente que le revocaba, y queno hiciesen da-
o a rquel testamento que entonces hacia, las palabras
que hubiese dicho en el primero, Pero como esto pen-
de de la voluntad del testador, dice ¢l senior Covarrub,
detestam. part. 2, rubr. da. 57, y Greg. Lop. en la glosa
2 de d. l. 22, citando & otros, que derogara el segundo
al primero, siempre que se conozca por las conje-
turas quererlo asi el testador. Owro modo hay de rom-
perse el tesiamento sin que el testador haga otro, y so-
lo tiene lugar en el cerrado G escrito. Sucederia si elies-
tador 4 sabiendas quebrantase cl sello del escribano,
rayase las firmas 6 lo rompiese; perosiesio acontecie-
se por casuilidad, no perderia su valor, /. 24, 4. ¢it. 1
3). Debien o ser tan libre 11 voluntad de testar, y es=
tando tan aprobada por las leyes esta libertad, es jus-
to sufran penas los que In embarazan. Cualquiera pues
que impidiese 4 otro poder testar, pierde el derecho
que debia haber en los bienes de aquel & qnien impi-
di6, en cualquier manera que los debiese hiber, y lo

(1) L. ult.de her. inst. — (2) Nov. 107, cap. 2. — (3) L. 2, de
As que in test, del.
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que perdiere, debe ser de la Cimara del vey, & 26, 4.
tt. 1, P.6.Y si teniendo Pedro voluntad de nombrar
heredero & Juan 6 legarle alguna cosa, se lo impidiese
otro por fuerza 6 con engaiio, probado esto, tendria o-
bligacion de pagar & Juan el dolble de lo que le Lizo
perder, 1, 29, d. t&, 1. Los modos reprabados de im-
pedir los refieve la ley 27 del mismo titnio 1.

27. Tambien pueden rescindirse 6 perder la fuciza
los testamentos 4 instancia de los desheredidos que
acusau de inoficioso, esto-es, hecho contra la piedad
6 merced que debian guardar los testadores , el tesia-
mento en que fueron desheredados, cuya acusacion
lamaron guerella incfficiosi testamenti las ¢ yes roma-
nas. Tiene lugar esta querella 6 acusacion , cuando
pretende el desheredado ser falsala causa de deshe-
redacion que expreso el testador , y obtendrd vietoria,
y se rescindird el testumento, sino probare ser cierta
cl heredero instituido 4 quien toca probarlo, /. 8, L
10,0 12, we. 7, d. P. 6 (1), como insinuamos ar-
riba n, 22,y en el 24 dijunos tambien ser nulos los
testamentos en que los ascendientes, iustituyendo he-
redero dotro, pretieren & sus descendientes , 6 estos 4
aquellos , sin hacer mencion de ellos; y por lo mismeo
de no valer 6 ser nada, dice la Zey 1, #t. 8, P. 6 que no
se quebrantan , pues no puede quebrantarse lo que no
vale. Y asimismo dijimos en el 2. 23 al vers. St los pa-
dres,ser nulos los testamentos en que losascendientes ¢
descendientes desheredan: sin expresar cansa al una,
fundados en las leyes 10 v 11 de d. tit. 7, que o
prueban bastantemente ; y hablandeo de lo mismo .
/. | dice tambien que no valen ; pero si se repara con
cuidado todo su contexto, parcee guicre significar
que no valen, previa la rescis on, esto es, que deben
antes rescindirse ; de modo que la cuestion de sieran

(1) Nov. 115, cap. 1.
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tenga. En €l conviene saber ante todas cosas, que todos
los bienes de los padres son legitima de sus hijos, a
excepeion de su quinta parte, que hablando substanti-
vadamente solemos llamar el quinto, el cual, y no
mas, pueden dejar por su alma, y & quien les parezca.
/. 8, tt. 20, lib. 10 de la Nov. Ree, (28 de Toro), Y de
los padies son legitima todos los bienes de su hijo que
no tiene descendientes, 4 excepeion del tercio, del cual,
y no de mas, tiene este libertad de disponer como qui-
sieve, 4 1, #it. 20, d. lib. 10 (6 de Toro). Pero aunque
el padre (entiéndase siempre lo mismo de la madre)
solo pueda dejar el quinto & extraiios, tiene libertad
para dejar el tercio a uno 6 muchos de sus hijos, se-
gun quisiere, y aun a sus nietos, aunque a estos les
viva su padre, L. 2, tit. 6, d. {. 10 (18 de Toro). Y aun
anaden Molina de Hispan. primog. lib. 2,cap. 11, n. 5,

y Covarr, lib. 1, var. cap. 19, n. 4, vers. Obitcr, que en
ol caso de tener un padre snlamen:c un hqo, y.de éL
uno ¢ muchos nietos, podrd dar el tercio al nicto que
le pareciere : cuya opivion nos parece bien, sin em-
bargo de tener la contiaria Antonio Gomez end. L. 18
de Toro,por la razon en que la funda el mismo Covarr.,
que ¢l terclo no es legitima de ningun descendiente en
particular, sino de todos en comun re-pecto de los ex-
traiios, en cuanto no puede darse i estos, habiendo
descendientes, que es la tuica prohibicion que tiene el
padre testador.

2. Cuando el padrve dejaa alguno de sus hijos el ter-
cio6 el quinlo de sus hienes, se dice que les mcjora
Y de ahi viene que ¢l ¢, G det {ibro 10 de la Nov. Rec,
tiene la inscripeion : De las HNJ!H tas de Tercio y Quinto,
porque con efecto los hace de mejor condicion que 4
losotros en cnanto 4 la sucesion. Si hiciere ambas me-
joras, se sacard primero la del quinto. /. 214 del Estilo,
que esta en ohservancia, y parece haberse esto‘intro-
ducdo.d favor del alma del testader, coimo dice Go-
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mez cn la . 17 de Toro, n, 2. Pero exceptia bien An-
gulo de meliorat. en'la h-r , glosa 2, n. 45, el caso en
que el testador tuviese hcha de antemano irrevoca-
‘blemente la mejora del tercio, porque entonces la del
‘quinto habria de sacarse del patrimonio quele resiaba
al testador despues de extraida la del tercio. Y la misma
antelacion de sacarse antes la mejora del tercio,
tendrd generalmente lugar, como advierte Cifuentes
en la ley 25 de Toro, cerea del fin, siempre que el testa=
dor lo quiere asi; porque estando institnido por favor
del alma del misimo testador, que se saque antes el
quinto que el tercio, por ser de este modo mayor,
puede renunciar este favor.

‘3. Los padres pueden hacer c5tas mejoras en testa-
‘mento, 6 por eontrata entre vivos. Si las hicieren ael
modo primero, las pueden variar hasta que mueran ;
porque hasta entonces pueden vaviar el testaments,
como hemos visto. Y lo mismo debe decirse <i las hu~
biesen hecho por contrato entre vivos, si uo es que
tubieren cotregado la posesion de las cosas que abra-
zan las wejoras, al mismo mejorado 6 a si procura-

for, 6 4 lo menos en lugar de la posesion lx escritura
que contiene:la mejora delante de escribano; 6 finai-
mente si no es que la mejora se hubiese liecho por
causa vnerosa con otro teccero, como de matrimonio
(i otra semejante. Porque en estos casos solo podrd
revocarse, cuando el padre se hubiese reservado de-
vecho para ello, 6 sucediere alguna de aquellas causas
en que, segun nuestras leyes, pueden revocarse las
.lo:mctoues perfectas he ‘has con aue;,lo a derecho |
1.1, tit. 6 (17 de Toro). Y en cuanto 4 promesas de
mejorar 6 no wejorar, establece W ley 6 ol mismo ti-
tulo 6 (22 de Toro) estar ebligado @ cumnplir Ta promesa
¢l padre, que con escritura publica prometié & al;ino
«de sus descendientes que 4 ninguno mejoraria, y quc si
anejorara d alguno no valdria : como asimisimo gue tas-
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bien habra de cumplir la promesa el que la hizo & al-
guno de sus descendientes, de que le mejoraria por
casamiento 1t otra causa onerosa ; y si no hiciere la me
jora, se dard por hecha, pasados los dias de su vida.
Se exceptia de esto dltimo la promesa que el padre
hizo a la bija por causa de dote 6 matrimonio, como
luego veremos.

4. Estas mejoras se regulan por lo que valen los bie-
nes del padre al tiempo de su muerte, y no al en que
se hicieron, & 7, d. tit. 6 23.de Toro). Y de ahi se
toma la razon de no sacarse las mejoras de las dotes y
donaciones propter nuptias, ni de las otras donaciones
que los hijos trajeren a colacion y particion, segun
lo previene la ley 9, d. dit. 6 (25 de Toro); porque
estas salievon ya del patrimonio del padre cuando se
otorgaron. Y en la misma razon se funda la ley 5, 4.
tit. G (21 de Toro), en cuanto dice que los mejorados
sufran pro rata la obligacion de pagar las deudas del
difunto, por la bien sabida regla de no decirse bienes,
sino lo que sobrare despues de haberse pagado las
dendas(1). La razon de los legados y gastos del en-
tierro es muy diferente , porque no siendo deuda que
debia el difonto, no disminuye sus bienes, y como &
carga que impone el mismo testador, se han de satis-
facer de solo el quinto, £ 9, . 20, . 10 (30 de Turo).
Ni puede dejor de ser asi, porque no pudiendo el
padie imponer gravamen ala legitima. de sus hijos,
L11,ti. 4 P.6(2), ysiéndolo todos.sus bienes, 4 ex-
cepcion del quinto, cowo hemos dicho , es preciso se
saquen de ¢l estos gastos. Pero debemos advertir aqui
la especial doctiina de la ley 11, d. tit. 6 (27 de Toiro),
que perwite @ los padres imponer gravamen de resti-
tucion al tercio que dejaren & sus lujosen el siguiente
orden : 1 A favor de sus descendicntes legitimos. Il

(1) 1,39, § 1, deverh. sign. — (2)L, 32, C. de in [ testam.
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De los ilegiiimos que tengan derecho de suceder.
IIT De los ascendientes. IV De los parientes. V y 1il-
timo, De los extraios. Cuya imyosicion de gravamen
perpetuo cesa en el dia por la ediluia del ario 1789 |
que explicamos mas abajo en el «. sig. ». 2. Por It
misma razon de no ser legitima de los padres el tercio
de los bienes de los Lijos, nos parece bien la opinion.
de Covair. en el cap. Reynaldus, § 3, n. 4; y Angulo.
de meliorat. 1. 3, glosa 3, n.7 citando 4 otros, de que no
teniendo el testador descendientes, sino solo ascen-
dientes, se sacarian del tercio de sus bienes estas cargaa.
de gastos de entierro y legados.

5. Esta permitido 4 los padres senalar las mejoras
que licicren en la cosa cierta 6 parte de su herencia.
que quisiecen ; pero no el poder cometer a otra per-
sona alguna csta facultad, . 3, d. tit. 6 (19 de Toro),,
que no admite, a nuestro dictdmen, la restriccion de
Azev. en d. L 3, n. 32, y.Augulo de meliorat. 1.3,
glosa 4, n. 1, de que debe entenderse desla comision -
general, pretendicndo poder tener lugar la especial ;,
porque debicron haber observado que dicha /ey 3 tuvo .
los mismos auntores, y fué establecida en el mismo
tiempo y cindad de Toro, que la 1, 2. 19, lib. 10 de
ta Nov. Ree. (31 de Toro); y de consiguiente quesi la
intencion de sus aulores hubiese sido que se pudiese
conceder ficultad especial jpara seiialar los bienes de
las mejoras, lo Labrian expresado asi, como lo hicie-
ron en la citada %y 1, hablando de la facultad de me-
jorar, desheredar v otras. Pero juzgamos no aleanzax
esta prohibicion & impedir al padre que pueda cometer
al mismo hijo que mejora, el que pueda sedalar 6 es~
cojer los bienes en que haya de consistir la mejora ; y
asi vemos practicarse. Fundanios esta opinion en dos.
razones :.1 Dicha /-y 3 cuando prohibe poderse come--
ter I facaliad de seiiilar, ua delas palabias genera-
les 1 4 otra persona ff{gmm', sin l!acer. la Menor. mejl--
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cion del hijo mejorado, en quien podia haber mayor
dificultad ; y por ello no es creible quisiese incluirle
en la prohibicion general, puesto que en la oblijacion
general no se comprenden las cosas, que por o ser ve
rosimil pensase en ellas el que se obligs, necesitan de
wencion especial, /, 5, ¢1. 13, P. 5(1), lo que con
algunos similes prueba Barbosa en el axioma 206.
H Porque la ficultad de senalar bienes en que con-
sista la mejora, versa en utilidad de los mismos hijos,
y de consiguiente se debe ampliar en beneficio de ellos.
Y cuando hubiere seiatamiento de bienes, en cllos de-
bervdn pagarse las mejoras, 6 en parte de la herencia
del difunto, si no hubiere sefialuniénto, sin que les
sea permitido & los demas descendientes del testador
pagarlas en dinero efectivo, si no es que la cosa no Lo-
wviere comoda divison, L 4, d. tie. 6 (20 de Toro). Y
podra el mejorado adnitir las mejoras, aunque renun-
ciare la herencia, pagando pro rata las deudas del di-
funtoy L. 5, d. tét. 6 (21 de Toro); pues deben sulvir
esta carga, como dijimos arriba . 4, v tanbien que-
dan validas cuando se rompe 6 anula el testamento
‘por pretericion 6 exheredacion, como insinuamos en el
n. tilt. al fin deltitelo antecedente,

6. Si el padre hiciere donacion simple 4 alguno de
sus hijos, se entiende que les mejora, aungue no lo
exprese, y se imputa y aplica 1a’ donacion primerva-
mente al tercio; despues al quinto, v lo que solirare
a la legitima, . 10, &. 1756 (26 de Toro). Pero sila
donacion fuere por causa, se euenta primevo por legi-
tima , ‘despues se aplica al tercio, y ultimamente al
quinto. Y cualquiera donacion que exceda estos cotos
de lgitima y mejoras de tercio y quintn, es en cuinto
al exceso inoficiosa, 'y debe restituirse 4 lo: demds in-
teresados, porqne ningun hije puede recibir mas de le

{1)L._-&, de pignor,
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herencia de su padre, (. 5, t/t. 3, lib. 10 de la Nov. Ree.
(20 e Toro). Puede verse d Azev.end. 1. 10, n. 26 y
4 Covarr. in cap. Reynaldus, § 2, n. 16 et seq., que con-
cilian de esta manera las citadas leyes 26 y 29 de Toro,
que 4 algunos han parecido contrarias. Y adviériase,
como muy digno de saberse en este parvticular, que
ningun padre puede dar ni proweter por via de dote
ni casamiento & su hija tercio ni quinto de sus bienes,
ni puede esta entenderse tdcita ni expresamente mejo-
rada por ninguna manera de contrato entre vivos, so
pena que lo que mas diere 6 prometiere, lohaya per-
dido 6 pierda, 7. G, té. 3, lib. 10 de la'Nov, Ree., que
suele Hamavse la Pragmadtica de Madrid., por Laberse
establecido alli en el atio 1534.

7. No prohibe esta ley @ los padres que mejoren a
sus hijas en testamento, come no lo hagan con respecto
a la dote en fraude de ella, como lo prueba Azevedo
comentandola lataniente, y explicando las dudas que
sobre ella pueden ocurrir. £r el n. 6 y siguicures exa-
mina con fervor la cuestion muy probable por ambas
partes, de si vale 6 no la promesa gue el padre do-
tante hace 4 su hija y warido de ella, que no wmejorara
4 ninguno de sus otros hijos: Apoya con muchas razo-
nes la opinion afirmativa que defiende, y reliere estar
por la contraria su amigo y conciudadano Gutierrez,
fundado en otras varias. Inclinamos a la de este autor,
principalmente por la poderosa razon de que, siendo
el vivo espiritu de dicha /2y | en todas sus paries, el
coartar lo; excesns en las dotes, deben interpretarse
todas las dudas sobre su inteligencia, antes con estre-
cliez que con amplitud. La ventaja que tienen los va-
rones sobrelas hiembras, de que las donaciones propter
nuptias les pueden aprovechar para mejoras, cuando
4 las mujeres no les pueden servir a este fin sus dotes;
las compensan ‘estas muy bicn en que las dotes que se
les dieren 6 prometieren, quedan preservadas del vicie
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de inoficiosas, con tal que quepan cu los bienes del
padre, segun la estimacion que tenian en el ticipo en
que las dié 6 prometio, 6 en el de su wmuerte, segun
escogieren las mismas lijis dotadus ; y en las demas
donaciones se ha de atender precisamente al tiempo
de la muerte, 4.6 5, ¢t 3, (b, 10 de la Nov. Rec,
(29 de Taro).

8. Pongamos tres ejemplos que, abrazando casi to-
da la doctrina que Liemos sentido , den inas comoda
instruccion : I Un padee deyo tres hijos, Pedro, Juan
v Dicgo, mtjorando en ¢l tercio a Ped:o, yd Juan en
el quinto. Tenia 1700 pesos: debia 200 : lego 100, y.
en su entierro se gastaron H0. Ante todo se pagaran
las deudas, y con esta baja quedardn 1500, de los
cnales tocaran & Juan 300 por suquinto, y.de los res-
tantes 1200 pertenecerdn & Podro 400 por el tercio
v los 800 sobrantes se dividiian cn tres partes-iguales:
entre los tres. Y solo Juan pagara los legados y gastos.
del entierro por razon del quinto; de suerie que de
este selo le quedardn 150. Si en este ejemplo tuvicre:
el testador un pieto, podid dejacle las mejoras, y de-
jandole la del quinto, Labria de pagar los legados y:
gastos del entierro, 1Lewmiplo: El mismo padre ade--
mas de lo referido en el primer ¢jemplo, tuvo una hie
jaya la que dié en dote 460« Ei aninto y el tercio se-
rdn el mismo, porque nu se == <Con ricar de los 4000
dotales. Se acumulardn pues 6 < nivan estos 400 pesos,
a los 800 que quedan despues de extraidos el quinto
y-el tercio, v saldri un ciunulo de 1200: que debiendo
dividirse en cuatro partes igurles , tocaran a cada
un0300. Y porcuanto la hija tenia ya recibidos 400, ha-
lwd de restitnir 100, por ser la dote en este exceso
inoficiosa, sino cs que escogiere elegiv el tiempo en
que se di6 6 prometio la dote, en el enal era tan cuan.
tioso cl. prtrimenio del dotante, gne podia bastar pa-
ra-dicha dote 1 en cuvo caso retendria los 400 dotales.
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¥ los restintes 800 se dividirian igualimente entre sus
hermanos.

9. IIl ejemplo : El mismo padre no habiendo deja-
do mas hijos que los tres referidos en el I ejemplo,
habia becho 4 Pedro una donacion simple de 1000, y
a Juan otra por causa de 300. Pedro se entendera
mejorado en los 1000, de modo que los imputard en
el tercio, quinto y legitima. Y en atencion 4 que las
mejoras dicen solamente respecto al patrimonio del di-

*unto al tiempo de sumuerte, que segun hemos visto
solo impartaba 1500, seva ¢l tercio. y quinto ¢l mismo
que en los dos anteriores ejemplos. Se ejecutard pues
la division en:la manera signiente: de los 1500, pa-
trimonio. del difunto, tocan & Pedro 700 por su quin-
to y tercio; y alos 800 restantes. se acumularan 1300 ,.
importe de las dos donacienes,.y saldrd el camulo
de 2100, y dividido este en partes iguales, importa-
ra 700 la legitima de cadaxuno de los tres hijos. Segun
esto, de los 1500, importe del patrimonio del padre ,
se dardn 400 a Pedro, que junios con los 1000 que te-
nia por su donacion, forman su total haber de 1400,
esto es, 700 por mejoras, ¥ otros tantos por legitima.
A Juan se le dardn otros 400, que unides 4 los 300
que tiene por su donacion, le forman la legitimajde
700 que le corresponde. Y a Diego se le dardn los
700, resto del patrimonio del difunto, que son sv legi
tima.

10. Con lo que hemos dicho hsta aqui estd 4 la

vista casi todo lo que debe tenerse presente para di-

vidir entre hijos una hierencia paterna. Solo falta exa-
minar las dudas, que puede haber sobre si los hijos
deben llevar a colacion para ejecutarse, ciertos bienes.
que tienen , 6 gastos que por cllos han heclio sus pa-
dres; lo que vamos 4 manifestar. Es constante no de-
berse llevar @ colacion por los Lijos los bienes que
hubieren recibido de sus padres en razon de mejoras ;
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porque la colacion estd instituida para guardarse la
igualdad eatre los hijos, y las mejoras la destruyen.
Pero las dotes, donaciones propter nuptias, \ otra cosa
que los hijos han recibido de sus padres, y no per-
tepecen & mejoras, es precico las Heven & colacion,
para que aumentando con ellas el patrimonio del pa-
dre, se pueda dividir con igualdid entre ellos; bien
que si los hijos que las recibieron se quisicsen apar-
tar de la herencia, lo podrdn hacer, salvo que si fue-
ren inoficiosas, habrdn de tornar 4 los de:ds hevede-
ros el exceso en que lo faeren, d. 4L 5, w3, lib. 10
de la Nov. Ree. (29 de Toro). Y asindsmo ha de llevar
el hijo 4 colacion y particion ci peculio profecticio
que tuvieve, L. 3, tit. 15, P. 6 ; pero vo el castrense
ni cuasi castrense, ni el adventicio; porque cstos le
quedan libres para si, sin derecho algnno de sus her-
manos a ellos, 7. 5, d. . 15.

11. Tambien queda para solo el hijo, sin oblijacion
de llevarlo & colacion, lo que ¢l padre hubicere jastado
en daile estudios, 6 armarle caballero, y los fibros que
le dié para aprender alguna ciencia, & 3, t4. 4, P. 5,
d. I. 5. Pero quieren nuestros intérpretes que lo ha-
ya de imputar y tener 4 cuenta de mejoras, & ejem-
plo de lo qie hemos diclio de Ia donacion simple :
lo que nos parece no ser conforme al contexto de
d. 1. 5 ; porque, ademds de no permitirlo aquellas pa-
lubras: No gelas pueden contar los otros hermanos en
su parte en L particion, exclusivas de toda imputacion,
vemos compararse en ell1 estos gastos al peculio cas-
trense 6 cuasi ca.trense, exento en un todo de impo
tarse. Y aunque pudicra admitirse esta opinion en
cuanto & los libros, en ¢l caso de que los mismos o
su equivalente existieren en poder del hijo, porque
aumentan su pitrimouio, y puede considerarse que
los tiene el Lijo por donacion simple, no tiene esto 1u-
gar en los gasios del estudio, que deben reputarse
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alimeutos ya consumidos, que no anmentan el pairi=
monio; y de los alimentos no hay imputacion.

12. Y por la misma razon de no aumeatir ¢l patri-
monio los doctorados 1 otros grados de las universi-
dadvs, 14 otras cudlesquiera dignidades que no tienen
salario ni otros frutos civiles, si que por lo contrario
son una especie de carga de honor ; somos tambien de
dictamen que lo gastado por el padre en la consecu-
cion de estos grados 11 oficios, no lo debe imputar el
hijoy ni aun en cuenta de mejoras, si que antes bieny
lo que sedeba por esta razon, se debera pagar de la
comun herencia del padre, como lo pensé el cclebér-
rimo jurisconsulto Papiniano (1;. Y en verdad st la
cosa se mira a fondo, § qué otra cosa ¢s el grado de
la Universidad que premio y testimonio de idoneidad
en asunto de ciencias, que une se ka adquirido.con sus
propios sulores y vigthas, en beneficio de la repriblica?
Y ; quién no juzgard ser una cosa incivil y vergonzo-
sa pretender los demas hijos que su hermino asi
condecorado impute en parte suya el dincro expendis
do por este testimonio que ya se consumio ? Diremos
pues que, st un hijo condecorado asi, fuese mejorade
en tercio y quinto, sacaria sus mejoras enferus, sin
que las disminnyera en parte alguna lo gastadc en su
grado. Asi lo dispusimos en la division de la herencia
de Don José Perez Mesia, corregidor que habia sido
de Salamanca gue tuvimos el honor de ordenar: en
1a cual era uno de los herederos s hijo, el sefior Don
Francisco Perez Mesia, doctor del derecho civil en
la Universidad de dicha ciudad que murié despues
consejrro del supremo Consejo de Castilla. Y aunque
uno de los coherederos manifesto di-entir al principio,
cedié despues & la fuerza de las razones que hemcy
referido, que conocid muy bien por su notona pe-

(D)L 1,§ 16, decollat.
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ricia ; y no deja de hacer al caso lo que expresa d. £. 3,
4,15, P. 6 al fin.

13. El nombre general de mandas, de las que trata
el trulo 9 de la Pastida 6, comprende en nuestias
leyes @ lo que hablando con separacion llamamos le-
gados y fideicomisos particulares 6 singulares, que
fueron ya igualados en los efectos en las leyes roma-
nas por Justiniano (1). Dej6 sin embargo alguna muy
leve diferencia. y siempre gnedé que una cosa fuese
legado, y otra fideicomiso. Hablaremos nosotros con
esta separacion, Hamaunde /igodes & las mandas que
deja el testador con palabiras directas; porque con
efecto estd muchio mas recibido en el uso el nombre
lrgadn que el de manda; y decimos que legado es
una manera de donacion que deju el testador 6 cn co-
dicilo d alguno. Puede hacerlo todo hombre que pue-
de hacer testamento 6 codicilo, porque en ellos deben
hacerse ; y pueden dejaise 4 todos aquellos que pue-
den ser instituidos heiederos, bistandoles para coger
¢l legado el tener capacidad de adquirirle al tiempo
ea que mmuiese el testador, & 1,.d. 1/t.9, P.6. Y pa-
ra que valga el legado deberd constar ciertamente de
la persona del legatario, en los wiismos térninos en
que lo dijimos del hevedero al 7. 3 de! tiulo antece-
dente, 1.9, d. 1.9 {2).

Yi. Puedeel testalor legar las cosas suyas y las de
su heredero, y. tambien las ajenas, esto es, que son
de alzun otro. Pero para que el legado de estas valga,
es menester sepa ¢l testador cuando las lega, que no
son suyas, si no es que las legara & persona que tu-
viese alieganza con ¢él, asi como & su mujer 6 4 al-
gun pariente, en cuyo caso valdiia anaque lo igno-
rase, por presumivse ser esta su voluntad. Si hubiere
duda de si el testador lo sabia 6 lo ignoraba, toca al

(1)§ 3, Inst. delegat. — (2) L. 9, § 8, de her. iost,
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legatario probar que lo sabia. Y cuando vale este le-
gado, debe el heredero conprar la cosa legada para
darla al legatario, 6 no queriéndola vender su duefio,
6 pidiendo mas de lo-que vale, dar su estimacion 4
juicio de dos peritos al mismo legatario, /. 10, d.
4.9 (1). La razon de haber de probar la ciencia el le-
gatario, es por ser el actor a quien toca la prueba, £ 1,
te. 14, P.3 (2). A que se anade tener el derecho d su
favor la presuncion (3). Si el testador legare una cosa
empenada, que lo estaba por tanto 6 por mas de lo
que ella valia, débela luir 6 redimir el heredero, y
darla franca al legatario, tanto en el caso de saber que
estd empenada, comosi lo ignorara. Pero si estaba dada
4 peiios ¢ en prenda por menos de lo que valia, solo
en el caso de que supiere el testador que estaba empe-
diada, tendi4 esta obligncion , porqu=si lo ignovaba,
serd del mismo legatario la obligacion de redimirla,
I, 11, d. tie. 9 (4). Y si teniendo el mismo- testador en
su poder alguna cosa empeiiada & su favor por dinero
que hubiese dado sobre ella, la legara al que la empeiio,
vale el legado para el efecio de haberse de entregar la
tal cosa daquel & quien se lega; pero queda este con la
obligacion dehaber de pagara los herederosdel difunto
el dinero que sobre ella le labia prestado el testador,
i. 16, d. t/t.9; y de consiguiente solo se entiende le-
gado el derecho de prenda, y no la deuda. Perc si el
testador tenia en sm poder alguna carta ¢ escritura
probatoria de lo que se le debia , y la legase al deudor,
se entiende que le lega 6 condona la deuda, /. 47,
d it 9(5).

15. No solo pueden legarse las cosas ya existentes ,
sino tambien las que estan por venir, como los [rutcs
gue han de nacer de tai campe, /. 12, 4. 9 (6). Si

(1)§ 4, Inst. de legat. — (2) D.§ 4. — (3)D.§4. —(4) § 5,
:t. de legat, - - (5VL 3, § 1, de Lber. leg. — (6) §7, Inst da
ut, 3
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dijere el testador que legaba cien pesos que tenia en
el arca, los debera dar el heredero al legatario, si con
efecto se encontrasen alli; pero si se encontrare me-
nos, cumplirda dando lo que se hallare. Y si se en-
cuentra mas , solo debe dar los cien pesos, L 18, d.
. 9, la que con esta decision da mucha prueba de
que en easo de duda siempre esta la presuncion & favor
del heredero.

16. Las cosas que estdn fuera del comercio de los
hombres absolutamente por todo respeclo, como son
las sagradas, no se pueden legar; y 4 esta clase per-
tenecen de algnna wanera las cosas que sefialadamente
son de los reyes; como los palacios, que nopueden
enajenarse sin mandato de los mismos reyes. Ni tam-
poco las que son del pro comunal de alguna cindad
4 villa , como las plazas y los ejidos. Lo misino sucede
cuando la cosa estd fuera del comercio solamente po
cierto respecto que estd en ella misma. No valdrd pucs
ellegado de los mdrmoles, pilares 6 maderas que es-
tin puestas como parte integrante de los edificios;
de suertle que ni aun su estimacion deberd dar el he-
redero, L. 13, d. ¢it. 9 (1). Se ha prohibido este 1ilti-
mo legado para conservar la hermosura de la ciudad
y precaver la fealdad de los edificios, «. 4. 13, L 16,
dr 2, P. 3 (2). Silacosa legada mudase de condi-
cion sin culpa del heredero, e manera que estando
en el comercio enando se legd, dejase de estarlo des-
pues al tiempo de la muerte del testador, como si sien-
do profana fié consagrada ; no valdria el legado, que-
dando el heredero sin obligacion de pagar la estimacion
que antes tenia, . L. 13 (3). No solo puede legar el
testador las cosas cornorales, sino tambien las incor-
porales, como los derechos, deudas que se le debieren

(1) 84, Inst. delegat. 1. 41, § 1 cum duab. seqq. de legat, 1.
{2) L. 42, C. de =dif. privat. — (3) § 2, Inst. de inut. stipul.
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g servidumbres en cosas suyas. Y si despues pidiere y
cobrare la deuda que habia legado, se acaba el legado,
pues se entiende que le revoco (1). Otra cosa seria si el
deudor lapagare de su grado 6 voluntad sin habérsele
pedido ; porque entonces debeiia el heredero dar al
legatario la cosa 6 estimacion que hubiese cobrado el
testador, por entenderse ser la intencion de este te-
verla gnardada d este fin, . 15, 4. t2. 9.

17. Cuando el testador legare una cosa generalmen-
te sin sefnlir ninguna determinadamente , como por
ejemplo, un caballo , serd del legatario el derecho de
escogerle, si el testador tenia caballos; pero no podra
escoger l.l mejor. Mas sino tenia, se:d en escogencia
del lwredw:o comprar uno comnnalmente bueno, esto
es, mediado § regular, para darlo al legatario, /. 23,d.
tii. 9, que pone en un siervo el ejemplo que acabamos
de poner ¢n un caballo ; y atiade que debe tever lugar
esta doctrina en ]nsheatms i otras cosas semejantes .
esto es, sepun entendemos , que tengan sus limites por
la misma naturaleza. Porque hablando en seguida en
el vers. Pero de casas que no los tienen pornaturaleza,
sino por obra ¢ disposicion de loshombres, establece
otra regla, a saber: Que si el testador lega unas casas
sin seiialailas, debe dar el heredero unas de las del
testador, cualesquiera que sean ; y si solo tuviere algu
nas (usa del namero plural por el singular), aquellas
mismas : y que si por ventura el testador no tuviese
casas ningunas, no vale el legado (2). Si lega el testa-
dor aalguno la escogencia i opcion de dos cosas, para
que escoja la que le pareciere, no podrd el legatario
arrepentirse, despues de haber escogido una (3), Y si
la escogencia fuese puesta en el arbitrio 6 mano de un
tercero, yeste no escogiere dentro de un aifio por no

(1) § 21, Inst, delegat, — (2) L. 13, 1. 7I,delegal 1. —(3) &
5, de Jegat. 1
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poder 6 no querer, pasa al legatario el derecho de esco-
gers L. 25, . 1. 9 (1).

18. Para que valga el legado, basta que el testador
seniale la persona del legatirio y la cosa legada, si el
legado no'es general, de manera que conste cierta-
‘mente de uno y otro, sin que lo embarace el Laber
errado en el nombre, si es de aquellos que ponen
los hombres en particular por su voluntad, como si
dijese Pedro al que se llama Juan, 6 campo Tusculano
al que se dice T ciano; con tal siempre que conste de
la persona y cosa por otras seniales 6 demostraciones
seguras. Pero si el error fuese cn nombre general, en
que acuerdan todos los hombres en todas las tierras, sin
imposicion particular, como son pan, paiios, laton, oro
y otras semejantes, no valdvia el legado, aunque qui-
siese probar el legatario ser It voluntad del testador
que valiese en lo que era la cosa, en cuyo nombre er=-
16, como si queriendo legir oro, le apellidase laton,
1 28, d. tit. 9 (2).

19. A las veces ainnde el testador en los legados al-
gunas expresiones que forman coudicion, causa 6 mo-
do. De las condiciones hablimos ya latamente en el
tituls antecedente, sin que haya necesidad de anadir
cosa alguna. Causa es morion de cosa pasada que ex-
presa el testador tener para legar, como st dijera : Lego
& Pedro cien pesos, porque cuido de miv negocios, & me
hizo este 6 el otro s#rvivio. Y enando asi sucede, no
impide el valor del legado ¢l que sea falsa la causa.
.20, 1.21,d, 0.9, P.G(3). Modo es expresion del
fin para que se Lace el legado, por ejemplo, si el testa-
dor dijere : A4 Juan lego vinenentr pesos, para que me
haga un sepulero. Y entonces drbe entreparse desde
Juego & Juan el legado, dando firdor de que cumplird

(1)L w't.§ 1, C.commur, de legat. — (2) § 29, Inst, de legat,
L4, delegat. 1. — (3) § 31, Iust, de legat.
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lo que mando el difunto, y gana sudominio luego que
lo cumpliere, 6 Lizo cuanto estuvo de su parte para
cumplirlo, d. 2. 21. Y en todo legado de cosa cierta,
que se deja puramente ¢ sin condicion , pasa el domi-
nio de la cosa al legatario luego que muere el testa-
dor, de manera que, aunque ¢l falleciese antes de en-
trar el heredero en la herencia, 6 €l en la posesion de
la cosa , perteneceria esta 4 su heredero. Pero en los
legados condicionales, si muere el legatario antes de la
existencia de la condicion, no vale ¢l legado y queda
el dominio de la cosa legada en el heredero del testa-
dov, &. 34, d. t2..9 (1). De cuya doctrina hay una ex-
cepcion al fin de . /i 34, de que no tiene lugir cuando
el legatario tuviere compaiiero , al que tambien se le
hubiese legado juntamente la misma cosa 6 sustituto;
en cuyos casos, verificada la condicion, perteneceria la
cosn al compafiero 6 al sustituto (2). Si se legase el usu-
fructo de alguna cosa, se debera al legatario desde
que el heredero entrare en la herencia, y noantes, 7. 35,
vers. El cnarto, d. tit. 9(3).

20. Si viviendo el testador tuviese Ia cosa algunau-
mwento por haberse construido una casa en el lugar le-
gado, 6 anadido por aluvion al campo, 6 de otra ma—
nera, serd del legatario la cosa con su aumento, /. 37,
d. tit. 9 (4). Los frutos de la cosa legada se le deberan
desde el dia en que el heredero entré en la herencia,
d. l. 37; en cuya glos, 4 juzga Greg. Lop. ser muy pro-
bable que despues de’la L. 1, st 18, tib. 10 de la Noe.
Rec., se le deben desde la muerte del testador. Si el
testador lega 4 dos una nisma cosa, 6 bien ayuntada-
mente en una misma oracion, 6 a cada uno de por si,
esto es separadamente en dos oraciones, la partiran

(1)L. un. §§1, 5 et 7, C. de cad. tol. 1. 5. qnan. dies leg.
v. fideic, cedat. — (2) L. un. §7, C. de cad. tol, — (3) § 19, Inst.
de legalis, — (4) L. un, § 6, C. de cad. tol,

10
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igualmente entre si; y st uno de elios, o por haber
muerto. 6 haber renunciado su parte , no lo toma ¢,
acrescerd alotvo, 1. 33, d. 7.9 (1). Es libre el legataric
en admit r 6 no lo que se le deja; pero no podra adm-
tir una parte de alguna cosa que se le lega, y desecha
la otra, aungue sea un cuerpo gue contienc en st mu-
chas cos1s, como una mansda de ganado, que tiene
muchas cahaas (2); mas de sus herederos podra unc
admitir la que le toca, v el otro desechar la suya, como
tambien el legatario & quien deian muchas cosas, po~
drd tomar laque quisiere, y dejar las otras, si no es
que 1+ dejaven una cosa con carga, y iv otea sinella |
211 CuYo ¢aso no podrm tomnar esta y dejaraquella, 7. 3(:.
d. 1.

21. Veamos ahsra los modos por los que desfallecen
o pierden el valer {os iegados que lo tuvieron en su
principio. Se extingue en primer lugar el legado por
la revocacion del testador, aunque la haga en codicilo,
conservando el testamento en que le dejé , 6 borrandc
{a escritara en que estaba escrito, /. 39, d. #e. 9-(3).
Tambien se extingue si la cosa legada se perdio, ¢
murié sin culpa del Leredero, & 41, d. tit. 9, yside
Ia cosa legada hiciese el mismo testador una nueva
especie, que nn pudiese reducirse al pristino estado
de la materia, como de lana panos, de madera una casa,
6 una nave, [ 42, 4. tit. 9 (4). Y abade esta misma ley
quesi lega el testador un carro 6 carreta, se le debe
dar at legatario con la bestia que la traia y que si esta
muere, se extingue el legado, si no es que el testador
en su vida metiese otra en lugar de la muerta. No pone
la razon, que creemos no poder ser otra que la de
considerarse la bestia lo principal , v el casro lo acce-
sorio; pues es bien sabida la regla, de que no subsis-

(1) § 8, Inst. de legat. — (2) L. 6, de legat. 2. —(3) L. 16, de
adim. vel transf. leg. — (4) L. 88, de'iegat. 3.
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tiendc lo principal, no tiene lug:r lo accesorio (1), Si
diere el testador la cosa que tenia legada, se entiende
o presume que lo hizo con intencion de revocar el
legado, y quedara extinto. Lo contrario se presume si
la vendié 6 empeno, y por ello en este caso tendrd el
heredero la obligacion de dar al legatario el precio por
que fu¢ vendida 6 empeiada; bien que en uno y otro
podra probar lo coutrario de la presuncion el que inte-
resase en ello, L. 17, 4. 40, d. ti1. P. 1.(2).

22. Se extinguird tambien el legado, si despues de
hecho el testamento  adgnicre el legatario el dominio
de la cosa, por donacion u otro. titulo lucrativo, pero
no si la adquiere par oneroso, como compra 6 cambio;
porque entonces puede pedir al heredero la estimacion
de ella, 7. 43, d. w2, 9 (3). Es ttulo lucrativo el que
nada cuesta, como donacion, iegado; y oneroso el gue
cuesta algo, como_compra, permuta. La razon de ex-
tinguirse en el primero de los dos casos que acabamos
de referir es el axioma, que dos causas duerativas no
pueden_coneurrir. en una persona acerca de una misma
cosa (4). En conformidad de esto. si dos testadores le-
gasen 4 Pedro una misma cosa; cada uno en su testa-
meuto, y consiguiera en fuerza de uno de cllos su po-
sesion y propiedad en términos de que no se pudiese
quitar, nada podia pedir en su razon por el otro testa-
mento. Pero si primeramente lograra por uno de ellos
la estimacion de dicha cosa, bien podia pedir despues
la cosa en virtud del otro, Z. 44, d. ¢i1. 9 (5).

23. Si legase el testador dos veces una misma cosa
determinada, como una vifia 4 uno mismo, no esta el
heredero obligado a darla mas de una vez; y lo mismo
seria si le legara muchas veces cierta cantidad de di~

(1)L. 129,§1, de div.reg. jur. 1. 2, de pecl. leg. — (2)§ 12,
Inst. delegat. l. 8, 1. 24, § 3, de adim. v. transf. leg. — (3)§ 6,
Inst. de legat. — (4) L. 17, de oblig. et act. — (5) D. § 6, Inst.
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nero, @ otra cosa de las qu- se pueden contar, pesar 6
medir, si no es que probare ¢l legatirio haber sido 1a
voluntad del difunto, que se le dieran cunntas veces
las expreso (1). Pero si habiéndole legndo en el testa-
mento cierta cuantia, se la legara otra vez en el codi-
alo, se la debera dar dos veces el heredero, salvo si
probare haber sido la voluntad del testador que solo
se le diere una vez, L 45, d. t/t. 9, de snerte que en
el primero de estos dos wltimos casos estd la presun-
cion a favor del heredero, y en ¢l ouro del legatario.

24. Cuando la cosa legada es cierta 6 determinada,
puede pedirla el legatario, 6 donde morare el herede-
ro, 6 en el lugar donde existiere la mayor parte de los
bienes del testador, 6 en cualquiera otro en que se
hallare Ja cosa legada : y si el heredero mudase en-
cafiosamente la cosa de un lugar & otro para hacer
perjuicio al legatario, la debe llevar 4 su costa al lu-
gar de donde la traspaso, y darla al legatario. Pero si
el legado fuese en general, como si el testador dijese :
Lego é Pedro un caballo, sin expresar cual, ¢ legare
cierta cantidad de cosa que se puede contar, medir 6
pesar, podrd pedir Pedro el legado en el lugar de la
morada del heredero, 6 en donde estuviere la mayor
parte de los bienes del difunto, 6 en cualquier otro en
que el heredero empezare & pagar los legados; & ne
ser que el testador seiizlase lugar y tiempo, en cuyo
caso asi se ha d= cumplir, L. 48, o. 1. 9.

25. Es muy famosa en el Derecho romano la fey
Falcidia, establecida para mengnar los legados, a fin de
asegurar la adicion de la herencia, sin la cnal no po-
dia, segnn aquel | subsistir testamento alguno (2). De
ella se trata tambirn con bastante extension en el
tnlo 11 de la P. 6. Pero como por Derecho mas nuevo
contenido en la célebre 4 1, tit. 18, &b, 10 de la Now.

(1) L. 34, § 3, delegat. — (2) Pr. Inst. de leg. Falcid.
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itee., que tantas veces hemos citado, no es hoy ne-
cesaria en Espafia la adicion de heredero para que el
testamento valga , opino Antonio Gomez, lb. 1; var
cap. 12, n. 11 y otros, que en el dia no tiene lugar
entre nosotros dicha ley Falcidia. Pero tenemos por
mucho mas probable la opinion coutraria que lata-
mente defienden, soltando las objeciones Pichard. in
Inst. pr.de lege Faleidia, n. 33 et seqq. Matienz. in d.
L1, glos. 19, nn. 18 et 19 ; Molina de Héspan. primog.
lib. 1, cap 17, nn. 10/et 11 ; Castillo de usuf. cap. GO, y
otros muchos.#Sentadd festa Sentencia ;. decimos que
por esta ley debe quedar al heredero la cuarta parte
de la herencia, la cual tomnando el nombre de la misimna
ley, se llama tambien la ewarta falcidia. St el testador
pues consumiera todos sus bienes en legados; de modo
que nada quedase para el heredero, quitara a cada le-
gatario ln cuarta pacte de lo que se le deja, para for-
mar su falcidia; y si le quedare algo, quitard & cada
uno & proporcion lo que le filte para completarla, Y si
el heredero fuere descendiente 6 ascendiente del tes-
tador, 4 quienes se debe su legitima en los términos
que hemos explicado hablando de las mejoras de ter-
tio y quinto, deberd siempre sacar dicha su legitima;
pero no podra sacar ademas la falcidia, como lo prueba
bien Greg. Lop- en la glos. 3 de la ley 1 de d. ti. 11,
cuya ley establece lo que Hevamos dicho ; y afiade que
tambien se saca la cuarta de las donaciones que se ha-
cen por razon de la muerte (1).

26. Antes de sacar el heredero su cuarta, se deben
bajar y pagar las deudas que debia el difunto, las des-
pensas de su muerte, y las que se hicieren por razon
del testamento 1 otros escritos pertenecientes a los
bienes del mismo difunto, /. 2, d. re. 11 (2): asi lo
dispone esta L. 2 ; pero en cuanto a gastos de entierro,

(1) L. 2, C. de don, mort, caus. — (2) § 2, Tnst. de leg, Fal.
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téngase presex e lo que dijimos en el ti. preced. n. 18,
que solo son carga de la herencia que bajan su valor
cuandod ninguno se deja el quinto, porque si se de-
jare a alguno, de este y no de la herencia son cargo,
l. 9, tit. 20, lib. 10 de la Noe, Rec. (30 de Toro). El
valor de los bienes del difunto para sacar la falcidia ,
debe considerarse atendido el tiempo de la muerte del
difunto; de manera que el aumento 6 diminucion de
su patrimonio sucedido despues de ella, es en benefi-
cio 6 perjuicio del heredero; porque 4 los legatarios
siempre les quedaria la misma porcion que si no se
hubiese aumentado ¢ disminuido, 4 3, d. & 11 que
pone ejemplos (1). No estan sujetos & la detraccion de
la falcidia los legados siguientes : I Los que deja el tes-
tador 4 la Iglesia, hospital de pobres, lugar religioso u
otra obra de piedad, 1T Los que fueren dejados en
testamento militar, £, 4, d. ¢t 11 (2). 11I Los de cosa
cierta que hicicre el testador, prohibiendo al legatario
que la venda 6 enajene, I. 6, d. tit. 11 (3). Si el here-
dero huhiese pagado algunos legados sin sacar su
cuarta, creyendo ser bastante la herencia para pagar-
los asi todos, debera pagar todos los otros cumplida-
mente; si no es que despues que comenzo a pagar asi,
se descubriese alguna deuda grande del difunto, que
no se supiese antes; porque entonces bien la podria
sacar de aquellos legados que todavia no hubiese pa-
gado, . (. 6. Pierde el derecho de sacar la falcidia
aquel heredero que maliciosamente cauncelase el testa-
mento 6 los legados para que no valiesen, y aquel que
hubiese hurtado alguna de las cosas que legaba el tes-
tador, 6 las negase maliciosamente , diciendo ser suyas
propias; si fuere vencido en juicio por cualquiera de
estas razones. Ni se saca tampoco la falcidia, cuando

(1)§ 2, Inst, de leg. Fale. — (2) Aut. similiter C. de leg. Fale.
1 12, C. de tes'. milit, — (3) Nov. 119, cap. 11,
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lo prohibe el testador, . 2. (1). Nicnando el heredero
no hubiese hecho inventario, £, 7, d. . 11 (2],

27. Expuesto lo perteneciente 4 legados, pasamos a
hablar brevemente de los fideicomisos , comprendidos
tambien, como dijimos en nuestras leyes, bajo el nom-
bre general de mandas, y con ¢fecto lo mismo manda
1 ordena el testador unos que otros. Se dividen los fi-
deicomisos en universales y singulares 6 particulares.
De los primeros hablan la ley 14, tit. 5;y la 8, ¢ 11,
P. 6, yde los segundos, la 3 y algunas siguicntes del
tit. 9 de la misma P. 6. Fideicomiso en general es todo
dqm.'lfo ql'ff con P(?:(fbfﬂ.f Gb‘!ﬂ.‘uﬂ;‘ f!-';‘!)f!.fo el (Ilfﬁﬂfo e
se diese d alguno. Universal 6 hereditario es aquel en
que el testador manda 6 ruega al que establece here-
dero, que restituya la herencia d@ otro. Guando esto
suceda, tiene el heredero devecho de retener la cuarta
parte de la herencia, que habiendo adoptado tambien
el nomhre latino, llamamos trebelidnica, y es muy se-
mejante a la falcidia. Debe imputar en ella el here-
dero las cosas que el testidor le hubiere mandado, si
las bubo. Y si los frutos que tomo de la herencia mien-
tras la tuvo, montaren tanto como la cuarta, no debe
tomar cosa ninguna de la herencia, si que la debe dar
libre y entera; y si importaren menos, los tendra a
cuenta de Ja cuarta, y tomard de la herencia lo que le
faltare para completarla. Si los frutos montaren mas
que la cuarta, se quedarin con todos ellos en lugar de
la cuarta, si el testador senald dia en que hubiese de
restituir la herencia, y ¢l camplio el plazo. Pero si el
testador no senalé dia cierto, y aquel 4 quien debia
restituirse laherencia, fué negligente en pedirla sa-
biéndolo, tendra el hieredero los frutos sin contarles en
la cuarta. Y si el beredero [ué rebelde, difiriendo ma-
liciosamente la restitucion, cuanto quiera que valgan

(1) Nov. 1, cap. 2. — (2} L uk C, de jur. delib.
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mas los frutos que la cuarta que debe haber, sera obli-
gado 4 darlos con la herencia. Toda esta doctrina es li-
teral en d. 1. 8, tit. 11, P. 6, la cual ademds expresa no
deber entenderse en el caso de ser hijo del testador el
que debe restituir la herencia; porque este retendra
todos los frutos que hubiere percibide de la herencia
sin hacer en su razon imputacion alguna en la legitima
que se le debe : y lo mismo creemos debera decirse
cuando el heredero fuere ascendiente del testador, por
persuadirnos concurrir la propia razon de debérsele la
legitima , independiente de la voluntad del testador.
Pero acordamos con Greg. Lop. en la glosa 9 de d.
L. 8, en conformidad de lo que dijimos de la cuarta fal-
cidia arriba n. 25, que el hijo no podra sacar 4 un mis-
mo tiempo la legitima y cuarta trebelianica.

28. La diferencia que afiade en seguida la misma
ley 8 entre el heredero que admite la herencia por su
voluntad, y el que la ade por premia; de que solo
aquel y no este puede sacar la cuarta y tomar frutos,
no tiene entrada en el dia en que cesa la precision de
apremiar al heredero 4 que admita la herencia, por
poderla admitir por si el sustituto, cuando él 11 de-
secha, /. 1, ¢it. 18, lib. 10 de la Noe. Rec. Y adverti-
mos ultimamente en este particular de fideicomisos
universales que el heredero que restituye debe pagar
por razon de su cuarta a proporcion las dendas del di-
funto, 4. 1. 8 al fin. Fideicomiso singular es aquel en
que el testador ruega al heredero 6 a aquel & quien
lega algo, dé 4 otro alguna 6 algunas cosas singulares :
en cuyo caso debe cumplir el heredero lo que se le
manda, y lo mismo el legatario hasta aquella cuantia
que montare lo que se le legé (1). Y adviértase que
puede uno gravar con fideicomisos no solo en su testa-
mento, sino tambien en codicilo, y tanto & los here~

(1) §.1, Tost, desing. reb. per. fideic. rel,
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deros abintestato como i los testamentarios, 7. 3, #¢. 9,
P.6 (1)

29. Falta para coucluir este titulo que digamos
algo de los codicilos. La ley 1, st 12, P. 6 dice ser co-
dicilo escritura breve que hacen algunos omes, despues
que son jccfws sus testamentos , 6 antes; ¥ que esta es-
eritura ticne gran pro, porque pueden los hombres
crecer 6 menguar las mandas que hubiesen hecho en
el testamento : v que la puede hacer el que no tiene
prohibicion de hacer testamento (2) : y que tambien
son dos sus especies, nuncupativo y escrito. Las so-
lemnidades que en uno y otro deben observarse, las
hemos notado en el . 4 ded zit. 4. Solo pues anadire-
mos ahora que en el codicilo no se puede instituir
heredero directamente , ni poner condicion a la insti-
tucion hecha en el testamesto (3), ni tampoco deshe-
redar (4); pero si que podrd darse y quitarse oblicua-
mente la herencia, como si algnno mandase 6 rogase
en él, sin haber hecho testamento, que su heredero
abintestato diese la herencia 4 Pedro; y lo mismo su-
cederia, si habiéndolo otorgado, lo mandara 6 rogare
al heredero que iustituyé; en cuyo caso deberd sacar
este la cuarta parte de la herencia, llamada Trebeli-
nica en latin, 1. 2, d. tie. 12, [. alt. tie. 11, P. G, cuyo
nombre ha adoptado nuestro uso. En el 2. 27 hemes
dicho lo que en ella se¢ imputa. No se rompe por otro
posterior, como no aparezca querer quien lo hizo, que
no valga el prirero (5); ui por haberle nacido despues
au hijo al que le otoryé, a diferencia del testamento ,
en que sucede tode lo contrario, 4. 3, d. it 12, como
hemos yisto.

(1) § 10, Tost. de fideic, her. — (2) L. 6, § 3, de codic. — (3}
§ 2, Inst. de cod. — (4)L, 3, C. detestam, — (3) L 3, C.de co~
de.
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TITULO VII.
DE 1.0S MAYORAZGOS.
{it. 17, iib. 10 de 1a Nov. Rec.

i. Los muyorargos se semejan mucho & los fideicomisos familiares
y su definicion.

2. Anies se podian fundar sin licencia del rey, pero no en el dia;
y como subsisten los fundados antes de la prohibicion, viviendo
despues de ella el gue los fundo,

3. Origen de los mayorazgos.

, b, 6, 7, 8. Division de los mayorazgos en varias especies, con

explicacion de estas.

9. Varias cosas que deben ohservarse en los mayorazgos. I regla :
Que todos se deben gobernar en caso de duda al tenor del regu-
lar, cual lo es el reino de Espana.

10. Tt regla : Los mayorazgos son indiv isibles.

1. I reglu La sucesion en los mayorazgos es perpelua: y los
bienes que comprende no se pueden enajenar.

12, 1V vegla : En los mayorazgos deben lenerse presentes cuatro
cosas, linea, grado, sexo y mayor edad.

13. Vregla : Concluida una linea se pasa 4 la otra con exclusion
de los ilegitimos.

14. Viregla : El hijo legiimado por subsiguiente matrimonio se
entiende Hamado desde su legitimacion. X se dice lo que debe
observarse en los legitimados por rescripto del priocipe , y en el
hijo arrog.do.

15. Otras lineas que han inventado los intérpretes.

16. VII regla : La proximidad del parentesco se debe considerar
respecto del allimo poseedor.

17. Vil regla : En los mayorazgos no se sucede al ultimo poseedor
por derecho hereditario, sino de sangre.

18. IX regla. Muerto el poseedor del mayorazgo, pasa la posesion
civil y natural de todos los bienes que comprende al inmediata
sueesor, por solo ¢l ministerio de la ley, sin ser necesavia la vo-
luntad en este.

19. X regla : Todas las mejoras hechas en cosa de mayorazgo ce-
den al mayorazgo.

20. XI regla : Modos de probarse el mayorazgo.

21. XII regla @ Todas ias leyes zeden a la voluntad del testador,
que puede poner las condiciones que quisiere,, como sean posi=
bles v honestas.
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22,23, 24, 25. Qué sea mayorazgy incompatible, y se explican
todas sus especies.

i

1. Es celebérrimo en Epaiia el asunto de mayorazgos,
por los muchos que hay, y las gravisimas cuestiones
que sobre ellos se suscitan y ocupan tanto a los tribu-
nales, aunqgue en el dia estd cortada la libertad de
fundarlos, como luego veremos. Los Romanos no los
conocieron, pero tavieron fideicomisos familiares que
se les asemejan lo bastante, aunque no dejan de
diferenciarse en algo; vy por_esta sewejanza, cuando

nuestros autores mayorazpui t1s se ven apurados en las
cuest'ones que tratan, sin poder apoyar sus proposicio-
nes en nuestras leves patrins, se acogen 4 las romanas
que hablan de los fidcicomisos. No lo reprobamos,
porque faltando las leyes que nos debien gobernar, no
puede negarse que tien:n mas fuerza para la persuasion
Ins sabias de los Rowanos, que el modo de pensar de
los antores particulares. ; Quitn no se embelesa de ver
la moralidad, justicia y finura de las sentencias de
Papiniano, Ulpiano y otres, de que estas se formaron,
recibidas con tanto aplauso en todas las naciones , y
adoptadas en fa mayor paite con respeto en las nues-
tras sapientisimas de las Partidas? De suerte que su
insigne glosador Greg. Lop. no tuvo reparo de decir en
la glvsa 10 de la ley 10, 1.5, P. 6 no ser la intencion
de estas leyes corregir las romanas cuando no lo expre-
san ; si que antes bien deben por ellas suplivse, enten-
derse y limitarse. Nuestio célebre mayorazguista Luis
de Molina en su famoso tratado de primog. Hispan.
lib. 1, eap. 1, n. 22 define el mayorazgo, dieiendo ser
derecho de suceder en los bienes dijados, con la obligazion
que se kan de quedar en la familia cnteros perpetuamente,
¥ pertenecer al proximo primogenito por drden sucesivo.
Y aiiade que o debe abandonaise esta definicion por el
motivo de haber algunos mayorazgos en que no sucede
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el primogénito, sino el segundogénito ; y otros que no
son perpetuos, sino temporales ; porque estos modos
de suceder, 6 no son mayorazgos, & cuando mas lo
son impropios. Y por otra parte las definiciones en el
Derecho todas son pel grosas (1); pues no pudiérndose
formar con la exactitud y escrupulosidad que las de
filosofia , basta que expliquen la esencia y vaturaleza
ordinatia de la cosa.

2. Antes no era necesaria la licencia del rey para
fundar mayorazgos, como lo pruehba Molina en d.
eap. 1 , n. 2b. Pero por real cédula de 14 de mayo
de 1789, que es la ley 12, tit. 17, lib. 10 de la Nov. Rec.
se manda que en adelante no se puedan fundar ma-
yorazgos . aunque sea por via de agregacion 6 de
mejora de tercio y quinto, 6 por los que no tengan
herederos forzosos, ni prohibir perpetuamente la ena-
jenacion de bienes raices 6 estables, por medios di-
rectos G indivectos, sin preceder licencia del rey, la
cual se ha de conceder a consulta de la Camara, pre-
cediendo conocimiento de si el mayorazgo 6 mejora
llega ¢ excede, como deberd ser, a tres mil ducados
de renta; si la familia del fundador por su situacion
nuede aspirar 4 esta distincion, para emplearse en las
carreras militar 6 politica con utlidad del estado; ¥
si el todo 6 la mayor parte de los bienes consiste en
raices, lo que se debera moderar disponiendo que las
dotaciones perpetnas se hagan y sitien principalmen-
te sobre efectos de rédito fijo, como censos, juros,
efectos de villa, acciones de banco, 1 otros seniejan-
tes, de modo que quede Libre la civculacion de bienes
estables, para evitar su pérdida ¢ deterioracion, y so—
lo se permita lo contrario en alguna parte muy nece-
saria, 6 de mucha utilidad publica. Y se declaran
nulas las vinculaciones que en adelante se hicieren en

(1) L. 202, de div reg jur.



DE LOS MAYORAZGOS. 929

contrario, con derecho 4 los parientes inmediatos del
fundador para reclamarlas y suceder libremente. Pos-
teiiormente se expidio otra cédula de 3 de julio de 1795,
que es la ley 13, d. ., en que se declaran vilidas
las vinculaciones hechas con anterioridad 4 la otra
ctada del ano 1789, aunque los fundadores mu-
rieren despues. Y en 24 de agosto del mismo aio 1793,
que es la ley 14, d. tit., se mando en otra cédula que
las referidas vinculaciones anteriores a la prohibicion
del aiio de 1789, deben estar sujetas al pago de 15
por 100, para aumentar el fondo de amortizacion de
vales reales ; como tambien las nuevas que se bicieren
con real licencia en los términos que las permite la
expresada de 14 de mayo de 1789.

3. El citado Molina en dicho /ib. 1, cap. 2 deriva
el origen de los mayorazgos de la ley divina; porque
yaen el cap, 25 del Génesis se hace mencion de la
venta del derecho de primogenitura que Esat hizo a
su hermano Jacob, y en el 17 se lee que Isaac concedio
su bendicion y derecho de primogenitura 4 su hijo
Jacob : cuyo origen comprueba la ley 2, dt. 15, P. 2,
refiriendo varias cosas en honor de los primogénitos.
Pero esto lo entiende rectamente de los mayorazgos 6
primogenituras tomados generalmente; porque segun
él mismo prueba en 4. &b, 1, cap. 1 no puede dudarse
de que nuestros mayorazgos se diferencian mucho de
aquellas primogenituras, Por lo cual contraidos a los
mayorazgos de Espaiia, diremos con el mismo Molina
en d. lib. 1, cap. 2 desde el n. 7, que se derivan del
mismo reino de Espaiia, y explicaremos el modo de
suceder en ¢l, establecido en la citada fey 2, zr. 15,
P. 2,

4. Los mayorazgos considerades latamente, en cuan-
to comprenden tambien 4 los imrropios, se dividen en
regularesé irrejulares. Megulares son aquellos en gue se
sveeds segun el orden preserito para la sucesion de cste
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reino en d. 1.2, tit. 15, P. 2. Y por lo contrario irregu-
lares aquellos cuya sucesion se desvia poco 6 mucho del
modo de suceder sealado en la misma ley 2. De estos
refiere nueve especies principales Rojas de Alinansa de
incompat:bil, disp. 1, quast. 1, n. 3; a saber : I De
agnacion verdadera. 11 De agnacion fingida o artifi-
ciosa. III De masculinidad nuda. IV De femineidad.
V De eleccion. VI Alternativos. VII Saltuarios. VIII
De segundogenitura. IX Incompatibles. De todos los
cuales vamos a dar alguna nocion,

5. El de agnacion verdadera 6 rigurosa es aquel @
caya sucesion son admitidos tnicamente los varones des—
cendientes de varon en varon del fundador, sin mediar
hembra alguna. Laley de lu: XTI Tablas, tan famosa
en el Dereche romano, hizo tal distincion entre la
agnacion y cognacion , que llamaba 4 la legitima suce-
sion y tutela 4 los agnados, y excluia totalmente & los
cognados, aun en el caso de no haber agnados, de
suerte que ni aun a los hijos admitia a la sucesion de
sus madres. Este rigor se fué templando poco a poco
por varios senados-consultos; y despues los pretores
Hamaroe tambien 4 la sucesion & los cognados, aunque
en Grden posterior , hasta que desagradado Justiniano
de esta diferencia, la abolid enteramente, haciendo
una masa de agnados y cognados, llamandolos indife-
rentemente (1). Esta abolicion ha sido adoptada por
nuestras leyes, que llaman tambien con indiferencia
1 agnados, esto es, parientes de parte de padre, que
son de la misma familia y apellido; y a los cognados
que lo son de parte de madre, y de consiguiente de
familia distinta. Pero sin embargo de esta indiferencia
en nuestras leyes, nos manifiesta la experiencia que
animados muchos hombres, y con especialidad los de
suparior gerarquia, del espiritu de un amor prefe-

(1) Mov. 118, capp. G et
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rente ldcia sus agnados, les anteponen en todo a sus
cognados ; y aun otros llamando & aquellos, excluyen
del todo 4 estos, respirando el mismo humor que la ley
de las X1I Tablas, que solo atendia 4 la conservacion
del honor y riquezas de la familia, sin hacer caso de
la cognacion. Y como nuestras mismas leyes se han
esmerado tanto en sostener la voluntad de los testa-
dores, con notable exceso 4 las romanas, como lo hace
ver a todas luces, entre otras, la 1,¢itnls 18, lib. 10 de la
Noe. Hec., que tantas veces hemos alabado, no es de
extranar que se observen entre nosotros tantos mayo-
razgos de riguresa agnacion en que estén excluidas del
todo las hembras y sus descendientes, aunque lo sean
tambien del mismo fundador; y estos sou los que lla-
mamos de agnacion rigurosa 6 verdadera.

6. De aguacion fingida 6 artificial se ilama aguel
mayorazgo d cuya sucesion llama en primer tugar cl “un-
dador d tn cognado suyo, 6 ulgun sxtramro, o tul vesz
una hembra, previgiendo que despues sucedan ai primer
Namado sus hijos y descendientes varones de varones.
Se dice ast, porque el fundador que no tiene agnacion
propia en que perpetuar su mayorazgo, la finge v la
Hama. Pues por lo regular los que los fundan exigen
que los poseedores lleven siempre su apellido y arinas :
flaqueza humana, de que adolecen algunos hambres.
Rojas de Almansa, end. queest. 1, § 4, 2. 103, le ilus-
tra con los ejemplos de la legitimacion por oblicion a
la Curia, y de la adopeion. Y aiiade que a las veces
fundan tambien estos mayorazgos algunos que tenienda
agnados verdaderos, lo disponen asi, faltando estos: y
lleva 2n ejemplo de este la ley 5, tit. 1, Uth, 3 de la Naoe.,
Rec., que varié de esta suerte la sucesion de nuestra
monarquia. Miyorazge de pura 6 simple masculinidad
es aquei d cuye sucesion se admiten solamente los varo -
nes, sin distincion. de si vienen por varon 6 por hembra.
Y de femineidad aquel 2n que solamente suceden las
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Aendras, 6 por lo menos son preferidas a los varones,
Tres de sus especies refiere Rojas en d. § 4, ». 150.
Convendria tal vez reformar todos los de esta clase,
reduciéndolos a la de regulares, porque lejos de con-
tribuir 2 mantener el lustre de honor y riquezas en una
familia, que debe ser el fin de todos los mayorazgos ;
hacen necesariamente saltuario este lustre de familia
en familia, con las malas consecuencias que es ficil
considerar. BEstos son mis clamores siempre que oige
hablar de uno de esta especie, que fundé como unos
50 aiios ha en esta ciudad de Valencia Dona Vicenta
Romeu, viuda de don José Mallent, sin embargo de
tener 4 la sazon tres hijos varones.

7. Mayorazgo de eleccion 6 electivo se llama aquel
en que su poseedor ticne facultad concedida por el funda-
dor, de elegir en sucesor al hijo 6 paricnte suyo que le
parecicre, con lal que existiendo parientes del fundador
sea uno de ellos. La facultad, aunque esté indefinida-
mente concedida, no es tan libre, que pueda el posee-
dor elegir &4 un extraiio, habiendo parientes del funda-
dor, como lo resuelve Rojas de Almansa en d. cuestion
1, § 6, 2. 159, citando & muchos, y entre ellos 4 Agui-
la, que refiere haberse decidido asi en un mayorazgo
de los Iharras, Mayorazgo alternativo, 6 de alternativa
naturaleza es aquel, d euya sucesion llama el fundador
d uno de una linea durante su vida, y despues de su
muerte d otro de otra linea, mandando que asi siga en
adelante ‘la sucesion, alternando las lineas. Saltuario
llaman los autores & aquel mayorazgo en el cual no se
atiende d la primogenitura, sino solo d la prerogativa de
mayor edad entre todos los paricntes del fundador, de
manera que muricndo el poseedor, sucede el mas wiejo de
los parientes, aunque no sea hijo & descendiente del
ltimo poseedor, que haya muerto con ellos. Se dice
saltuario, porque en ¢él la sucesion no sigue por linea?
comio los otros, sino que salta de uva en otra, esioes,
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busca siempre la mayor edad, sin atenderse a lineas,y
por ello se suele tambien llamar de hecho. La irregula-
ridad de estos dos ultimos mayorazgos participa algo
del defecto que hemos notado en el de femineidad.
Mayorazgo de segundogenitura propia se llama aquel
d cuya sucesion son siempre llamados los segundogénitos,
por érden sucesivo, cuyo uso es muy raro. Cuando el
fundador llama al segundogénito por primera vez, y
despues 4 los descendientes de este por 6rden de pri-
mogenitura , solo puede decirse impropiamente de
segundogenitura; porque el 6rden perpetuo de suceder,
en que consiste la esencia del mayorazgo, es de primo-
genitura, El uso de estos ya no es tan raro, porque
ocurren 4 las veces muchas razones que lo persuaden.
Y finalmente, mayorazgo incompatible es aquel que no
puede estar juntamente con otro en una misma persona :
de los cuales hay varias especies como luego veremos.
La irregularidad de estos consiste solamente en la in-
compatibilidad ; porque nada impide que en lo demds
sean regulares.

8. Las especies de mayorazgos irregulares que he-
mos referido hasta aqui, son las principales, conocidas
por los autores por sus propios nombres que hemos
notado. Hay otras muchas mas que no lo tienen,
y tantas cuantas se antojen & los fundadores, que pue-
den poner los llamamientos y condiciones que les pa-
reciere, con tal que sean posibles y honestas. A qué
especie pertenezca el mayorazgo, es tratado largo, que
contiene muchos y dificiles casos ; y por ello excede
los limites de un institutista. Los mas frecuentes se
pueden ver en Rojas de Almaansa, que los examina
latamente en toda d. cuestion 1, disp. 1, en Molina,
Torre y otros, que han escrito largamente de mayo-
razgos. Solo pues expondremos las reglas principales
de los mayorazgos regulares, tocando muy poco de los
urresulares.
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9. Sea pues la primera regla : El reino de Espaiia
es un verdadero mayorazgo, cabeza de todos los demds
mayorazgos , que como & miembros se derivan y to-
man de él la razon 6 modo de suceder, de manera que
en caso de duda, el mayorazgo se reputa regular, /. 8,
tét. 17, 1. 10 de la Nov. Rec. Y si se disputa sobre el
érden de suceder, se debe decidir la causa segun las
leyes de suceder establecidas para la sucesion del
reino, como enseiian Molina %ib. 1, de primog. eap. 2,
n. 16 y siguientes, y otros. Pero debemos advertir
no entenderse por estas leyes la 5, tt. 1, lib. 3 de la
Nov. Rec. , que hemos citado en el ». 6: porque esta
solo dice respecto & la sucesion de la monarquia, sin
que sirva de ejemplo d los mayorazgos regulares, que
sicmpre se pobiernan por lo establecido en la referida
ley 2, tit. 15, P. 2.

10. IT regla : Los mavorazgos por su propia natu-
raleza son indivisibles : no solo porque tambien lo es
el reino, cabeza de todos los mayorazgos, . I. 2, sino
tambien porque el fin principal de los mayorazgos es
para conservar la:memoria y Instre de la familia, el
cual , como tambien lo pingiie de los patrimouios , se
destruyen por la division. €uya regla debe tambien
entenderse en cuanto al ejercicio, administracion 6 co-
modidad del mayorazgo; porgue como en €l se sucede
por derecho de primogenitura, repugna cualquiera
division , como lo enseiia Molina en d. lib. 1, cap. 11.
Solo un caso rarisimo excepttia el mismo en el lib. 3,
cap. 1, n. 19, de que naciesen dos varones, 6 no es-
tando varones, dos hembras en un parto, y en tales
circunstancias,, que no se pudiere saber quien nacié
primero : en el cual el mayorazgo y demas derechos
de primogenitura se habrian de dividir entre los dos,
L 12, 1it. 33, P. 7.

11. III regla : La sucesion en el mayorazgo es per-
p.tui en todos aguellos que vienen de la familia del
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fundador. Por ello si este solamente hubiese llamado
4 su hijo primogénito y 4 sus descendientes , sin ha-
cer mencion de sus otros hijos, no debera creerse set
su voluntad que, faltando la descendencia del pri-
mogénito, quedasen sus bienes libres , si dejara otros
descendientes suyos; si que por lo contrario se en-
tenderd que tambien llamé a estos. De suerte que de
sola la palabra mayorazgo se infieren todas las suce-
siones que son necesarias para su perpetuidad en la
familia del fundador. Las razones son las mismas que
las de la regla antecedente, Molina d. lb. 1, cap. 4;
Gomez en la ley 40 de Toro, n. 64, yotros. De ahi
viene que los bienes mayorazgados son por natura-
leza inajenables, Solo el rey puede conceder facul-
tad para enajenarles; y lo suele hacer cuando lo exige
la publica cansa, 6 la necesidad 6 utilidad del mismo
mayorazgo. Causa publica es aquella que directa-
mente mira a la utilidad piblica; y necesidad 6 uti-
lidad del mayorazgo la hay, cuando las cosas en que
consiste el mayorazgo han de perecer 6 arruinarse
si no se reparan; 6 se ofrece ocasion de permutarlas
con evidente utilidad del mismo mayorazgo. Y esta
facultad no se concede sino con conocimiento de cau-
sa, y citado primero el inmediato sucesor, Molina
lib. 4, cap. 3, y en el cap. 7, n. &y siguicnte aiiade
que esta facultad no se pone en ejecucion , sino fal-
tando bienes libres, aun cuando no se exprese esta
circunstancia en la concesion. Y de esta regla nace
que los bienes de mayorazgo no pueden usucapirse 6
prescribirse por la prescripcion de 10 6 20 aios ; y
lo mismo nos parece debe decirse de la prescripcion
de 30 6 40 airos, por las buenas razones con que funda
esta opinion Antonio Gomez end. 1. 40 de Toro, n. 90.
Pero afiade alli mismo tener lugar la prescripeion
inmemorial; y en esto todos convienen, por el motivo

que el haber pasado tanto ticuqi.oI Hace ﬂﬁ“i‘b&ﬁd
INSTITUTO

do
DERECHO COMPARADO



236 LIB. 11, TIT, VIL

concurrio la licencia del rey, y todo lo necesario para
la enajenacion, Molina lib. 4, cap. 10; Greg. Lop. en
laglosa 3 alfin de la ley 10, tit. 26, P. 4, en donde da
tambien la razon que suele darse que esta preseripcion
tiene fuerza de privilegio (1).

12. IV regla: En los mayorazgosdeben tenerse pre-
sentes cuatro cosas que recomienda mucho Molina en
el 46,3, cap. 4, nn. 13 y 14, diciendo deben conservarse
en la memoria. La primera, la linea para que los de la
linea del ultimo poscedor sean primero que los de las
otras lineas. La segunda, ¢l grado, esto es. que el mas
proximo pariente de dicho poseedor excluye al mas
remoto. La tercera, el sexo, porque sicmpre el varon
excluye & la hembra siendo de la misma linea y grado.
Pero si la hembra fuese de mejor linea y grado, no se
entendera exclnida por los varones mas remotos, antes
se preferivd 4 ellos, y se juzgard llamada, especialmente
despues dela ley 8, #it. 17, 1:h. 10 dde la Noo. Rec., queen
los inayorazgos que despues de ella se fundaren, esto es,
despues del dia 5 de abril de 1613, que es el de su fe-
cha, no quiere sean excluidas las hembras, si no fuere
en caso que el fundador las excluyere y mandare que
no sucedan, expresandolo clara y literalmente, sin que
para ello basten presuncicnes, argumentos ¢ conjetu-
ras, por precisas, claras y evidentes que sean. Y la cuar-
ta, la mayor edad en los gue son igunales en linea, grado
v sexo. Y adviértase, por lo tocante a la proximidad,
que en la sucesion de los mayorazgos siempre tiene
lugar la representacion, no selo en la linea, sino tam-
bien en la transversal , y de ahi es que los hijos oca-
pan siempre el grado y lugar de sus padres, aunque
estos hubiesen muertoantes de fundarse el mayorazgo,
si no es que el fundador previniera lo contrario con
palabras claras y literalmente, sin bastar argumentos

1) L 3, §s, deay. quot. et wusl,
Lo LRy
OTUi ramx
b
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ni conjeturas por mas claras y evidentes que fueren :
lo que manda observarse asi la Zey #'t. d. tit. 7 en los
mayorazgos que en adelante se fundaren. Dicha ley
tiene la misma antigiiedad del dia 5 de abril de 1615.

13. V regla : Acabada la linea del primogénito, se
pasa 4 la del segundogénito , y asi en adelante 4 la del
tercero 6 cuarto, Molina, lib. 3, cap. 6, nn. 30 y 31;
y los que estdn en la linea recta del fundador, se pre-
ficren 4 los demds. Pero debe advertirse que, para
tener lugar esta prelacion, es menester que los de di-
cha linea sean legitimos , aun en el caso que el fun-
dador hubiese llamado simplemente 4 sus descen-
dientes, sin ainadir legitimos ; porque cuando se trata
de honor de la familia, como en los mayorazgos, bajo
la apelacion de hijos, no se entienden los ilegitimos,
Greg. Lop. en la glosa 10, queest. 8, ». Et quod de d.
L2, 15, P.2; Mol. d. Ii6. 3, cap. 3, n. 45. Y ad-
viértase que por hijos legitimos se entienden no solo
los nacidos de legitimio matrimonio , sino tambien los
que nacieron de putativo, contraido segun los ritos de
la santa Iglesia, ignorando los contrayentes, 6 alguno
de ellos, el impedimento que tenia para contraerle ,
/1, 4. 13, P. 4; lo que dice Molina, d. 4b. 3, cap. |,
n. 15 deberse ampliar al caso en que hubiese dicho
el fundador que solo debian suceder los nacidos de
legitimo matrimonio.

14. VI regla: El kijo legitimado por subsiguiente
matrimonio se entiende llamado 4 la sucesion desde
el tiempo de su legitimacion, esto es, en que sus pa-
dres contrajeron el matrimonio. Y de consiguiente,
si su padre antes de este matrimonio, nacido ya el le-
gitimo, hubiese contraido otro y tenido de él un hi-
jo legitimo , este se considerard el primogénito, y
serd preferido al legitimado. Y es la razon porque,
habiéndose ya radicado en el legitimo por su naci-
miento el derecho de primogenitura, seria cosa ini-
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cua privarle de este derechio adquirido tan justamente
con esperanza tan considerable. Ni debe retrotrierse
la legitimacion en perjuicio del hijo legitimo, Molina
d. lib. 3, cap. 1, n. 7; Antonie Gemez latamente en la
ley 9 de Toro, n, 63 y siguicntes , citando @ otros. Si el
hijo fuere legitimado por rescripcion del principe, le
excluiran de la sucesion todos los parientes de la fa-
wilia del fundador, 6 que desciendan de él, como puede
verse en el Hermenegildo de Rojas de incompat.bilie.
part. 1, cap. 6,§ 6; Molin, lib. 1, cap. &, n. 44,y tib.
3, cap. 3, que examinan con extension este asunto. Y
el hijo arrogado 6 adoptivo estd enteramente excluido,
el mismo Rojas 4, part. 1, § 10.

135. Ademas de las lineas recta y transversal de pa-
rentesco, que a todes son notorias, han inventade
otras los intérpretes, dandoles nombres, como son la
actnal 6 efectiva, habitual, paterna, materna, conten-
tiva , de substancia, cualidad , simnle masculinidad,
femineidad y eleccion, Las explica dicho Rojus en el
citado cap. 6 latisimamente. Todas pertenecen a la
recta, 6 4 la transversal ; y las omitimos aqui porque
contienen mas confusion que provecho; v con dificul-
tad se decidira por cllas algun caso, que no pueda re-
solyerse por las claras reglas que ponemos.

16.. VII regla: la proximidad de parentesco, por
cuya razon se sucede en los mayorazgos, se ha de
considerar respecto del iltimo poseedor, y no del fun-
dador, d. 1.2, t#. 15, P. 2, y en ella Greg. Lop. glosa
18 al fin, y mas claramente enla ley 9, ut. 1, P. 2 alli:
O alguno de los otros que son mas propincuos parientes
de los reyes al tiempo de su finamicnto. Y tiene lugar
esta regla tambien en los laterales ; pero solo en el caso
que el mas préximo del poseedor fuese de los parien=
tes del fundador; porque 4 estos solo pertenece la su-
cesion de los mayorazgos, Mol. d, 1ib. 3, cap. 9, n. 2.

17. VIII regla : En los mayorazgos no se sucede al
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iltimo poseedor por derecho hereditario, sino de san-
gre, d. 2.2 alli : Do quier que el seiiorio hubicron por
linage, é mayormente en Espania, 1. 9, tt. 7, P. 2 alli :
Por razon de lirage. Y de ahi es que el mayorazgo per-
tencce al primogénito del poseedor, aunque este le hu-
biese desheredado. Pero respecto del fundador, todos
suceden por derecho hereditario, porque le consigne .
por su voluntad, Molin. d. lib. 1, cap. 8, n. 10. De
esto se infiere que el poseedor deberad pagar todas las
deudas & que esta tenido el fundador,si no es que las
hubiese contraido despues de fundado irrevocable-
mente el mayorazgo; y por lo contrariono estard obli-
gado a satisfacer las que contrajo su autecesor, como
no estén contraidas por necesidad precisa para conser
var los bienes del mayorazgo, Mol. d. I. 1, cap. 10,
que todo lo empleaen tratar de este asunto, resolviendo
muchos casos que se propone, y Antonio Gomez en la
ley 40 de Toro, n. 72, en donde habla tambien lata-
mente. Allf lo podra ver quien lo necesite, porque
nuestro instituto mo nos permite tanta discusion de
Casos.

18. IX regla : Muerto el poseedor del mayorazgo,
pasa por virtud del mismo derecho 6 ministerio de la
ley la posesion ‘eivil y natural de todos los bienes per-
tenecientes 4 ¢l, al sucesor, sin ningun acto de apren-
sion, aunque algun otro haya tomado la posesion de
ellos, en vida del tenedor del mayorazgo, 6 el muerto,
6 el mismo tenedor le haya dado la posesion de ellos,
L1, th. 24, lib. 11 de la Nov. Rec. (45 de Toro). Y por
cuanto esta posesion se adquiere por el solo ministerio
de la ley, sin ser necesaria cosa alguna del sucesor, la
llaman los autores civilisima , y dicen undnimes tener
lugar aunque el sucesor lo ignore, 6 sea infante, fu-
rioso, mientecato 6 postumo, Mol. d. lib. 3, cap. 12,
n, 24 ; Gom. en d. I. 45 de Toro, n. 112; Mieres, de
majorat.part. 3, queest. 2. Y tambien en los mayorazgos
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fundados sin licencia del rey, como lo prueban Mol.
lib. 1, cap. 1 desde el n. 25, y Covar. lib. 3, var. cap. 5,
n. 5, contra Anton. Gom, en d. /ey 45, n. 116. Y tiene
extension a la cuasi posesion de las cosas incorporales 6
derechos, Mol. d. rap. 12, n. 23,y asi lo pfueban las
mismas palabrasde la ley, alli : O de otra cualquier ca-
lidad que scan.

19. X regla : Todas las fortalezas, cercas y edificios
que se hicieren en las casas de mayorazgos, labrando,
reparando, reedificando en ellas, son del mismo mayo-
razgo, cuyo sucesor sucede tambien en ellas, sin que
sea obligado a dar parte alguna de la estimacion de di-
chos edificios a las mujeres de los que los hicicron por
razon de gananciales, ni & sus hijos, ni a sus herede~
ros, /. 6, tét. 17, 1ib. 10 de la Nov. Rec. (46 de Toro).
Solo habla esta ley de las mejoras y gastos bechos en
los edificios, en los términos que acabamos de referir.
Pero sin embargo es mas probable la opinion de los
que juzgan debe entenderse generalmente en todos
los Lienes del mayorazgo, y que habla de los edificios
vor cjemplo, como que es lo mas regular ; por no po-
derse senalar razon de diferencia entre bienes y bie-
nes, Mol. d. lib. 1, cap. 26, n. 15 y siguientes; Azey,
end. . 6, n. 2. Algunos han querido notar sin razon
de injusta esta ley, que segun prucban bien dichos
autores, Antonio Gom. en . ley 46, n. 4, y otros,
tienen justicia.

20. XI regla : El mayorazgo, segun la ley 1, rit, 17,
1ib. 10 «le la Nov. Rec. (41 de Toro), se puede probar
por tres modos: I Por la escritura de la institucion
de €l con la escritura de la licencia del rey que la di6.
II Por testigos que depongan del tenor de dichas es-
erituras, 111 Por costumbre inmemorial probada con
las calidades que incluyan haber tenido y poseido los
pasados aquellos bicnes por mayorazgo, esto es, srgnn
las reglas de mayorazgo; y que los testwos sean
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buena fama, y digan que asi lo vieron ellos pasar por
tiempo de 40 afios, y asi lo oyeron decir & sus mayo-
res y ancianos, y que ellos siempre asi lo vieron y
oyeron, y nunca vieron ni oyeron decir lo contrario,
¥ que asi es la piiblica voz y fama y comun opinion de
los vecinos y moradores de aquella tierra. Este es el
tenor de 4. I. 1, sobre el cunal advertimos con Molina
y otros que el I de dichos tres modos habla solamen-
te de los mayorazgos fundados con licencia del rey,
en los cuales es absolutameote necesaria la escritura
en prueba de dicha licencia; pero en los fundados sin
esta licencia, como antes se podia hacer y hacia, no
es precisa, Mol. &b. 2, ¢cap. 8; bien que aiade en el
n. 9 ser muy raro que se funden sin escritura, y que
no le consta haber sucedido : que el modo 11 se en-
tiende cuando, habiéndose perdido 1a escritura, depo-
nen de su tenor los testigos, que la vieron y que cons-
taba de todas las partes y circunstancias necesarias, y
que no estaba cancelada ni viciada en parte alguna,
Azev. end. 1.1, n. G y siguientes : que la escritura con
que quiera probarse el mayorazgo no es menester que
sea publica, porque la ley solo requiere que haga fe,
alli: Siendo tales las dichas eserituras, que hagan fe; y
es bien sabido que algunas escrituras privadas la ha-
cen, Mol. d. eap. 8, n. 10: que dichos tres modos
estin puestos por via de ejemplo, y no taxativamente,
pues podrd probarse por otros, de los cuales refiere
varios Molina, d. cap. 8, n. 5: que el modo de probar
la prescripcion inmemorial que refiere esta ley, dice
Azevedo en su comentario .27, citando 4 Burgos de
Paz y Covarrubias, ser peculiar en este asunto; porque
en los otros ne es menester que digan los testigos
que asi lo oyeron & sus mayores y ancianos; y con
efecto dice Covar. en el cap. Possessor, part. 2,§ 3, n. 7,
que asi estd admitido en la prictica. Y convendria tal
vez mucho se mandara omitir esta circunstancia, por-
11
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que, incluyéndola los litigantes en sus preguntas. ls
contestan los testigos ignordndola 6 no advirtiéndola,
como varias veces nos lo ha hecho ver la experiencia.

21. XII y ultima regla: En los mayorazgos todas
las reglas ceden 4 la voluntad del fundador, & 5, 17,
lib. 10 de la Nov. Rec. Es pues permitido a los fun-
dadores poner las condiciones que les parecieren po-
sibles y honestas, obligando de tal modo & su cum-
plimiento que, no cumpliéndolas, pierda el mayorazgo
aquel & quien tocaba por derecho de s:mgre lo que
dicen ser indubitable Molina d. lib, 2, cap. 12, n, 34,
en donde examina tambien cuando son comltclones
las leyes 6 adyecciones que pone, v cuando son mo-
do:. Y de ahi viene ser innumerables las especies de
mayorazgos irregulares, que suelen llamarse de cliu-
sula. Las 12 reglas que aqui van puestas y hemos
formado con el posible cuidado, entresacindolas de
las misnas leyes y nuestros autores mas célebres, es-
tan acomodadas 4 los mayorazgos regulares, y son co-
mo sus primeros elementos y sirven tambien para
lvs irregnlares, & excepeion de la circunstancia por la
cual lo son ; porque en las demas siguen la naturaleza
de los regulares, pues, por ejemplo, en la femineidad
cesa sola la regla de preferir el varon a la hembra, y
las demas se obscrvan.

22. En conclusion del asunto de mayorazgos, pase-
mos 4 examinar alpunas cosas dignas de saberse, que
ocurren en ios incompatibles. Mayorazgo incompati-
ble dijunos arriba n, 7 ser aquel que no puede estar
juntamente con otro en una misma persona. Son va-
rias sus especies. En primer lugar es la incompatibi-
lidad, ¢ por la ley 6 por el hombre; en segundo es
expresa & tdcita; en tercero es personal, 6 real 6 li-
neal ; en cuarto es absoluta 6 respectiva; y en quintoy
altimo es 6 para adquirir 6 para retener. Incompa-

ubilidad por la ley es la que establece la ley 7, 4, 17,
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tib. 10 de la Nov. Rec. mandando que, si por causa
de matrimonio se unen dos mayorazgos, de los cuales
el uno tenga al afio la renta de dos cuentos, esto es,
58823 reales, 6 5347 ducados, 6 reales y 18 mara-
vedises, como lo explica Herm. de Rojas de irRcomp.
part, 8, eap. 1, sc deben dividir entre los hijos, dan-
do al primogénito la eleccion para que elija el que
quisiere, y pasando el otro al segundogénite, y fal-
tando ¢l 4 la hija. Y si de dicho matrimonio hubiese
un solo hijo, tendrd los dos, difiriéndose la division
para sus hijos. Si tiene 6 no lugar esta incompatibi-
lidad en el caso de juntarse dos mayorazgos no por
matrimonio sino por derecho de sucesion, es cuestion
harto dificil, que tiene por una y otra parte muchos
patronos , examinada latamente por Herm. de Rojas
en d. part. 8; cap. 1, n. 20, y sig., vy por el atro Ro-
jasdisp. 3, queest. 2, desdeel n. 5, en donde juzga mas
verdadera la opinion negativa; y desde ¢ n. 10 ex-
plica que si que alcanza 4 aquellos mayorazgos que,
despues de contraido el matrimonio, se difieren al ma-
rido 6 4 la mnjer. Pera aiiade el mismo Rojas de Al-
mansa en ¥, disp. 3y quest. U, n. 14 noestar en - aso
esta incompatibilidad. Tncompatibilidad por et hom-
bre es la quc viens por voluntad del fundador.

23. Incompatibilidad expresa es {2 que con paia-
bras de la ley 6 del fundador seexpresar, onales
legal que hemos explieado. Ticita, e gueno expresan-
dose con palabras, se infiere de las condiciones ¢ grave-
menes puestos en la fundacion. Sucede esto cnando el
fundador pone la condicion que el poseedor haya de
llevar sus armas solas, sin mezcla de otras: en euyo
caso sera incompatible con otre que deba llevar las
de su fundador; porque es imposibie llevar las solas
armas de uno, y al mismo tiempo las de otro, Herm.
deRoj. part. 1, cap. 1, n.52.

24. Perscnal incompatibilidad es la que impide &
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unasola persona que tiene un mayorazgo, que pueda te-
rer otro, pasando su derecho en cuantr al que no quiere
4 su primogénito 6 inmediato succser. Real 6 lineal es
la que impide que ¢l puseedor de un mayorazgo y toda
su linea pueda obtener otro, que deberd por lo mismo
vasar d su kermano segundogénito 6 d su linea. Averi-
guar si la incompat:bilidad es personal 6 real, es cues-
tion de las mas dificiies en este asunto en varios ca-
sos que se ofrecen, qae deben resolverse interpretan—
do bien la mente del fundador; La trata latisimamente
Rojas de Almansa disp. 1, quast.4 y 5, é inclina 4 que
cuando no se pueda salir de .a duda, se ha de reputar
antes real que personal; ©' en <i 2. 32 y sigg. de d,
cuest. 4 senala la diferencia, porque ias incompatibili-
dades de oficios de la repiblica, beneficios y dignida-
des son personales y no reales. Absoluta incompatibili-
dad es la que impide que el poseedor de un mayorazgo
tenga otro, sea el gue fuere. Respectiva, la que solamente
impide al que posce un mayorazgo que oblenga otros cier-
tos y determinados, de esta 6 las otras calidades, salya la
facultad de obtener los demas.

25. Incompatibilidad para adquirir es lz gue impide
al poseedor de un mayorazge que pueda adquirir otro de
caalquicr manera que sea, De ahi es que, si vacare
otro, que por derecho de sucesion tocaba al tal po-
seedor, saltandole 4 él, se diferiria al otro mas préxi-
mo que le seguia.. Incompatibilidad para retener es
la que solo impide al que posee un mayorazgo que pueda
retener juntamente con €l otro que le viene despues. En
este caso se le difiere con efecto el segundo, y pasan &
¢l el dominio y posesion desus bienes por ministerio de
la ley 1, tit. 24, lib, 11 de la Nov. Rec., en los términos
que hemos explicado al ». 18, y solo estd obligado &
dejar uno de los dos dentro de des meses, de cuya clase
es lalegal de lareferidal.7, Rojasde Almansa d. disp. 1,
quast. 3, n, 54, y disp. 2, quast, 10, n. 29. Los modos
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de fundar los mayorazgos son los mismos que hemos
notado n. 3, ut. antee. ser los de hacer las mejoras de

tercio y quinto, /. 4, d. ¢, 17, lib. 10.

TITULO VIIL

DE LAS SUCESIONES INTESTADAS.

Tit. 13, P. 6 ; y tit. 20, lib. 10 de la Nov. Rec. (1).

1. Quién se dice intestado.

2, 3. El primer érden de sueeder a los intestados comprende a sus
descendientes, y de estos son pr!l'rrldos los legitimos 6 legitima-
dos por sub iguiente matri ; ¥ qué sea suceder en estir-
pes y en cabezas, y cuindo el hijo se eonsidera abortivo.

4. Cuindo suceden los hijos naturales , no legitimados, y cuando
los adoptivos ; y quiénes son naturales.

5. De la cuarta marital que se debe & la mujer en la sucesion de su
marido.

6. Kl scgnndn 6rden de suceder esel de los ascendientes.

7. El tercer 6rden de suceder es el de los laterales, y como se re-
gula en los legitimos.

8, 9, 10. Como suceden en este lercer 6rden los legitimos & los
naturales, 6 al contiario,

11. Término de este tercer 6rden de suceder.

12. Los religiosos profesos y los conventos en su representacion
estan enferamente excluidos de la sucesion intestada.

13. A quiénes y edmo se han de entregar los bienes de los inlesta-
dos.

14, 15, 16. De la obligacion que liene el eénynge sobreviviente de
reservar 4 favor de sus hijos los bienes que adquicre trayendo
causa del difunto 6 sus mismes hijos, cn el caso de conlraer se-

gundo matrimonio.

1. Intestado se llama el que no hizo testamento, y
aquel que lo hizo nulo, 6 aunque le hubiese heclio va-
lido, se rompi6 6 rescindié en los términos que he-
mos referido, 7. 1, ¢iz. 13, P. 6 (2), la cual cuenta

(1) Tit, 1, lib. 3, Inst, — (2) Tit. 1 pr. lib. 3, Inst.
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tambien por intestado al que habiendo otorgado tes.
tamento, no quiere 6 desecha la herencia el heredero
que ¢l instituy6 : lo que estd expresamente derogade
porla ley 1, #t. 18 | lib. 10 dela Nov. Rec., como ya
hemos notado. Las leyes romanas variaron mucho en
las sucesiones intestadas, hasta que enfadado Justi-
niano de sus ridiculeces y rodeos en este particular,
establecié un método muy sencillo y equitativo, funda-
do en el afecto que la misma naturaleza inspira & los
hombres, que primero aman & sus descendientes,
despues a sus ascendientes, y en tercer lugar a sus
parientes laterales 6 de travieso (1),

2. Nuestras leyes han adoptado este método de Jus-~
tiniano con pocas y levisimas diferencias, estable-
ciendo los tres Grdenes de descendientes, ascendien-
tes vy laterales, /. 2 y sizuientes, d. ¢t. 13. Ls pues
en Espafia el primer 6rden de suceder abintestato el
de los descendientes del difunto, sin distincion de va-
rones 6 hembras , retenidos en Ia patria potestad , 6
salidos de ella, /. 3, 4. . 13. Comprende 4 todos
los descendientes, que ocupan el primer grado en la
linea del difunto, esto es, entre quicnes y el mismo
difunto no media ninguno, como son los hijos y los
nietos, cuyo padre haya ya fallecido. Estos entonces
entran ocupando el lugar de su padre, y ello median-
te, se consideran tan préximos del difunto , como los
hijos de este enel primer grado. Y por lo mismo de ser
admitidos en lugar y representacion de su padre , no
sacan mas porcion que la que sacaria su padre si vivie-
ra, d. L. 3, y esta se la dividirdn entre si en partes igua-
les. Los intérpretes para explicar esto con claridad y
peneralidad, han formado una regla fundada en las
mismas leyes, diciendo que las sucesiones, 6 son en
estirpes 6 en cabezas. Estirpe no es ctra cosa gue ori~

(1) Nov. 118,
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gen de generacion ; y asi el padre es estirpe de los hi-
jos, el hijo de los nietos. Suceder pues en estirpe es
suceder representando su estirpe, y por ello este modo
de suceder se llama por derecho de representacion ; y
suceder en cabezas es suceder por su propia persona,
sin representacion de otra. Cuando se sucede en estir=
pes, se hacen tantas partes ¢ porciones, cuantas son las
estirpes; y cuando en cabezas, cuantas son las perso-
nas. Declarémoslo mas con un ejemplo : Muere uno
dejando a Pedro, hijo, dos nietos nacidos de otro hijo
Juan ya difunto, v tres de ‘otro hijo Diego tambien di-
funto. Pedro sicederd en cabeza, y los nietos, hijos de
Juan y Diego, en estirpes 6 en representavion de sus
padres, y por ella se consideran en el primer grado
en que estd Pedro; y la herencia se dividird entre
partes iguales , una para Pedro, otra para los hijos
de Juan ; y otra para los tres hijos de Diego, d. 1.3 (1).
3. Y adviértase que en esta linea de'descendientes
la representacion es infinita, esto es, no tiene término
sefialado ; y de ahf es que, si falleciese un padre dejan-
do 4 un hijo, y de otro hijo un biznieto, cuyo padre y
abuelo fuesen ya muertos, sucederian ignalmente al
difunto su hijo y el biznieto, aquel por la sucesion en
cabezas, y este por lade en estirpes, 4. 7.3 (2). El hijo
que muere recien nacido no hereda 4 sus padres,
cuando se considera abortivo, Para que no lo sea , es
menester que haya nacido vivo todo, y que a lo menos
despues de nacido hava vivido 24 horas naturales y
sido bautizado. Y de la niisma suerte se considerara
parto abortivo y no natural, cuando nacivse el hijo en
tiempo que no pudiese vivir naturalmente, avnque
faltaran las tres circunstancias relevidas, 7. 2, ti. 5,
lib. 10 de la Noy. Rec., en cuyo comentaric examina
latamente Azevedo desde el #. 90, con relacion & la

(1) § ull. Inst. de her. qua D int, def, — (2) D §ult.
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ley 4, tit. 23, P. 4, si es tal el que naci6 al octavo mes
de la prefiez de su madre, inclinando a la afirmativa.
Los hijos legitimados por subsiguiente matrimonio
suceden juntamente con los legitimos; y ceden 4 ellos
los legitimados para heredar & sus padres por rescripto
del principe, aunque este fuere anterior al nacimiento
0 legitimacion de aquellos, tanto en la sucesion del
padre como en la de la madre. Pero para suceder en
los bienes de los otros parientes y en las honras y
preeminencias , son iguales & los hijos legitimos, /. 7,
iiz. 20, lib, 10, Nov. Kec.(12 de Toro), que corrige a la
ley 11, d. tit. 13, P. 6, en cuanto llamaba a los hijos
naturales juntamente con los legitimos & la sucesion
de la madre.

4. Si el padre difunto ne dejo hijos legitimos ru le~
@timados, sino solo naturales, le sucederan en dos
partes de las 12, en que regularmente se divide Ja
herencia, que partirdn con su wadve , L. 8, d. . 13,
sin que lo embarace la viuda de dicho difunto, /. 9,
dicho tit. 13. De los espurios no hallamos que vstén
llamados 4 la sucesion de su padre; antes persnade
no estarlo la ley 5 de diche ti. 20 (9 de Toro), que solo
lcs llama para suceder 4 su madre como vamos a ver.
Suceden pues 4 su madre los hijos naturales y los es-
purios, aunque le sobrevivan ascendientes por su 6r-
den y grado, segun expresa d. [. 7, esto es, prunero
los naturales, y en su defecto los espurios segun la
mayor proximidad. Y en atencion & que esta iey 7
dice aue les tales hijos son herederos de su madre ex
testamento y abintesiato, nos parece que esta tendra
abligacion de instituirles herederos, porque no encon-
tramos que pueda explicarse de otra manera la suce-
sion ex testamento. Pero los nacidos de daiado y pu-
vible ayuntamiento estin excluidos, «. /. 5. Dijimos
Juiencs son estos al n. 2 del tie. 5, y la misma exclu-
sion tienen los nacidos de clérigos ordenados en drde-
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nes mavyores, ¢ de frailes 6 monjas profesas, d. 4 5 y
su antecedente la 4. Hijo natural es, segun nuestras
leyes, el que es nacido de padres, que al tiempo que na
ciere 6 fucre concebido , podian casar justamente sin dis-
pensacion : con tanto que el padre lo reconozca su hifo,
puesto que no haya tenido la mujer de quien lo hubo en
sut casa, ni sea una sola. Esta definicion estd sacada a
la letra de la ley 1, tit. 5, lib. 10 de la Nov. Rec. (11 de
Torse), segun la cual hay dos inedios para probar ser el
hijo natural, el uno el reconocimiento del padre, y el
otro el haber nacido de una concubinaé mujer que te-
nia el padie en su casa, sin tener otra. Azev.en d. /. 1,
Gomezen d. I, 11, Y adviértase no ser nccesario que el
reconocimiento sea expreso : bastara el tacito, que se
acredita por Lieclios y conjeturas, como prueban latisi-
mamente refiriendo algnnos hechos Castillo, de cozject.
et interpiet. ultim. wvolunt. cap. 1235, desde el n. 18,
Cervantes en dicha ley 11, n. 13Y, y otros varios. En
cuanto @ los hijos adoptivos les dan el derecho de su~
ceder 4 su padre adoptivo las leyes 8 y 9, 2. 16, P. 6,
Pero nuestros intérpretes, atendiendo a las leyes 5,
tie. 6, lib. 3; 1, tét. 22, lib, 4 del Fuero real; y alas 1y
7, tit. 20 de d, I. 10, juzgan que debe esto entenderse,
cuando el padre adoptivo no tuviere hijos legitimos y
naturales, Greg. Lop. glosa 5 de d. ley 8; Pichard. .. 3,
instit. tt. 1, § 4, n. 4; y aun en este caso es de dictd-
men Azev. end. [. 1 de la Rec. n. 66, que los ascen-
dientes legitimos y naturales del padre adoptivo cx--
cluyen a dichos hijos, bien fundado en 4. 2 1.

5. Este primer 6rden de suceder, al paso que excluye
4 los otros dos, admite con los descendientes 4 la mujer
del difunto que no tuviese de lo suyo con que poder
vivir bien y honestamente : la cual tiene derecho de
heredar la cuarta parte de sus bienes, que no ha de
montar mas de cien libras de oro. Del valor de estas
libras puede verse & Covar. en el tratado de veter. rum.
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col. cap. 6, Anton. Gom. 2, var. cap. 4, n. 6, y alli &
Ayllon que cita & muchos. Gutierrez de jur. confirmat,
part. 1, eap. 4 quiere que en esto se atienda la pric-
tica de los tribunales. Esta cuarta debe sacarse de to-
dos los bienes del difunto, porque es deuda legal, a
cuyo pago estin sujetos todos ellos, aunque el marido
haya muerto testado, si no es que fuese este tan rico,
que dejindole menos, le dejaba con que vivir, d. 1. 7,
d. t&. 13, P. 6 alli : Que si non dejare é tal muger en
que pudicre bien é honestamente veoir. Ni derogan este
derecho de la mujer las posteriores leyes de la Recopi-
lacion, porque nada establecen en perjuicio de los
acreedores, cual es la mujer; pero estard sujeta esta
cuarta & la reservacion de que hablaremos a lo wil-
timo de este titulo. Gregor. Lop. en las glosas de d.
(. 7 examina varias cuestioncillas sobre su contenido,
en las que nuestro instituto no nos permite entrete-
nernos.

6. Faltando el primer Grden dé sucesion, entran a
ella los del segundo, que comprende a los descendien-
tes del difunto, segun la proximidad de su grado, por-
que ea este 6:den no tiene lugar la representacion, y
¢l mas cercano siempre excluye al mas remoto. Si al-
guno pues muriese sin tener ya padre, dejando madre
y abuelos paternos, llevara la madre toda su heren-
cia. Y no debe hacerse division de bienes paternos y
maternos, sino que todos se dividiran igualmente en-
tre los que son del mismo grado, £ 4, d. tit. 13, P, 6,
salvo en las cindades, villas 6 lugares en donde, se-
pun el fuero de la tierra, se acostumbra tornar los
hienes al tronco, ¢ la raiz d la raiz, 4. L. 1 al fin. Pero
lebe advertirse que, si los ascendientes que han de
herederar son abuelos del difunto, porque ya habian
fallecido sus padres, la division debe hacerse por li-
neas en partes iguales, aunque las personas sean desi-
guales en numero ; es decir que, si vor varte de vadre
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solo queda el abuclo, y por la de madre ambos abue-
los, sera la mitad para el abuelo paterno, y la otra
mitad para los abuelos maternos, . 4, «t. 13. Sera
pues este modo de suceder medio entre los dos famosos
de en estirpes y en cabezas, No es en estirpes, porque
uo hay lugar a la representacion, excluyendo siempre
el mas prbximo al mas remoto; Y uocsen cabezas por-
que un solo abuelo de una parte saca tanto como los
dos de la otra. Algunos autures le llaman en lincas. A
faltx de ascendientes logitinos. sucederan los naturales
en los mismos wéruinos gne los hijos naturales suce-
den & sus padies. .8, d. tér. 13, Pi 6.en el fin.

7. El tercer Grden de suceder es el de parientes la-
terales ¢ de tiavicso, que nuuca legan & concurrir con
los asceadientes, aunque sean hermanos del difunto,
l. 2, d. t. 10, que coirige a la 4, . té. 13, que lla-
maba & los hermanos de ambos lados, y sus hijos jun-
tamente con los ascendientes. Faltando pues descen-
dientes y ascendientes del difunto, le suceden sus her-
avo; de ambos lades y sus bijos; y si no hubicre de
cstos, los hermanos de un solo lade y sus hijos. Y si
concurrieren hermanos de padre 6 sus hijos con Ler-
mauvos de wadre 6 sus hijos, se dividirdn los bienes
de modo que los patcrnos vayan a los hermanos de
padre, y los maternos a los de madre ; y los demas
bienes se repartivan entre todos ellos con igualdad, L
576, d. tee. 13. Si el difunto no dqaﬂ; tampoco her-
mano alguno, sino hijos de henmanos, le sucederdin
estos en cabezas, haciéndose tantas partes iguales en—
e cllos cuantas son sus personas, a diferencia de
cuando concurren con sus 1ios, que suceden en estirpes,
d. . 5, 1.2, tit. 20,-lib. 10 de la Nov. Rece., con exclu=
sion de los tios del difunto, como lo prucba la ley 6, d.
tt. 13, que despues de los hermanos y sus hijos llama
alos parientes mas cercancs por sola la razon de mayor
proximidad. Por lo que se ha expuesto, se han for-
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mado dos axiomas dignos de tenerse en la memoria :
I En la linea lateral la representacion no pasa de los
hijos de los hermanos, y solo ticne lugar en ellos cuando
concurren con sus tios, I1 Tampoco pasa de los hijos de
los hermanos el dar preferencia al mayor parentesco, 6 su
doble vinculo, esto es, tenerlo por parte de padre y
madre respecto del que solo tiene por un lado.

8. Lo que hemos dicho de la sucesion entre los la-
terales, debe chservarse entre los legitimos. Pero si el
difunto, 6 el que le ha de suceder, fuere ilegitimo, se
observarin las reglas que se siguen. Si el que muri6
era natural, le sucederan los hermanos de madre y sus
hijos, L. st d. tit. 13 ; y si algunos de estos hermanos
fueren legitimos, serdn preferidos & los que no lo son,
como se prueba del vers. Fueras ende, y sig. de esta ley,
y lo advierte Greg. Lop. en su glosa 2, bien que Anto-
nio Gomez defiende lo contrario en la ley 9 de Toro,
n. 49, y en el siguiente #. 50 nota que los hermanos
naturales por los dos lados excluyen @ los que lo son
solamente por uno; y del mismo sentir s en esto
Greg. Lop. en su glosa 3 de la misma ley dle. Y si solo
dejare hermanos de parte de padre y no de madre, se-
ran admitides 4 la sucesion, y entre ellos serdn prefe-
ridos los legitimos, como para este caso cstd expresa
d, L. zle. en su citado vers. Fueras ende.

9. Y si se trata de suceder a un legitimo que no dejé
parientes legitimos, sino solamente naturales, le suce-
derdn los que lo son por parte de madre, d. I &lt. a
fin; pero los pavientes por parte de padre estaidn del
todo excluidos, aunque scan hermanos. Aunque no
hemos visto otro que defienda esta opinion, creemos
deberse sostener firmemente, por conforme a dicha ley
ult. wers. Otrosi, donde se previene que los fijos natu-
rales no kan derecho de heredar los bienes de los legili-
mos, nin de los parientes otros, que les pertenecen por
parte de su padre. Porque la palabra legétimos puesta
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relativamente en . vers. se refiere manifiestamente a
la palabra fijos, que no se repite, porque se acaba de
expresar ; como si dijera la ley : Los fijos naturales no
han derecho de heredar los bienes de los fijos legitimos :
y los Lijos naturales é hijos legitimos son hermanos
entre si. Y esto mismo persuaden las siguientes pala-
bras : Nin de los parientes otros ; puesto que la voz
otros se refiere a parientes otros de los hermanos, por
no aparecer otros a quienes pueda referirse; y esta
voz nin es conjuncion excluyente : de suerte que, se-
gun la sentencia de la ley, estan excluidos de suceder
al legitimo sus hermanos naturales, con todos los de-
mas que son sus parientes de parte de padre.

10. Lo contrario defienden Greg. Lop. en la glosa 7
de d. L ilt., Ant. Gom. en d. I. 9 de Toro, n. 48, y
otros ; pero ademds que esta opinion no puede acomo-
darse a la sentencia de la ley, como hemos manifes-
iado, es muy débil y despreciable el argumento en
que se pretende fundar, de que la sucesion debe ser
reciproca, y que por ello sucediendo el hermano le-
gitimo al natural, como hemos visto, debera este su-
ceder al legitimo. Porque si hubiese sido la intencion
de esta ley establecer aqui la reciproca sucesion, lo hu-
biera expresado , como lo expreso la ley 8 del mismo
tit. 13, hablando de la linea recta. Ni se comparan
aqui naturales con naturales, como en 4. 4. 8, sino na-
curales con legitimos; y es bicn notorio ser mejor la
condicion de estos, y tal la hace la misma ley ult., y
por cllo puede creerse que quiso esta desigual sucesion
1%1 tima. Por otra parte, aunque es regular que la su-
cesion sea 1eciproca, no es perpeluo ¢ preciso; asi ve-
mos que el adoptado por otro que no sea ascendiente
suyo, es su hercdero, y no al contrario.

11, Por la lry 6, tt. 13, P. 6 el derecho de suceder
abintestato los parientes de travieso del difunto, se ter-
mina en el grado décimo. Y posteriormente parece que
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la instruccion para la recaudacion de los bienes mostrencos,
vacantes y abirtestatos , mandada observar por real de-
ereto de 27 de noviembre de 1785, que es la ley G, tit. 22,
lib. 10 de la Nog. Rec., previene que no pase del cuar-
to, y que en su defecto vaya al fi-co con destino de los
bienes a la publica utilidad. Asilo senté en mis Insti-
tuciones romano-hispanas, hablando de la sucesion de
los cognados, ». 12. Pero ahora, mirado con escrupu-
losa atencion el cap. 9 de dicha instruccion, nos parece
no ser seguro este modo de pensar. A que se aiade que
el capitulo 2 delveal decrcto, inserto en la cédula del
25 de seticmbre de 1798, sobre los pagos gque deben ha-
cerse en los pases de bienes a los parientes trausversa-
les, por sucesion testada 6 intestada, manilicsta que
esta debe extenderse mas alla del cnarto grado. Y con
efecto, por sentencia dada en .15 de julio del afio ulti-
mo 1802, declaré el superintendente general de los re-
feridos bienes que los de la sucesion intestada de Don
Felipe Tinajero, presbitero de esta cindad de Valencia,
pertenecian @ Dona Josefa Ddvila y de Vega, consorte
de Don Fernando Vicente Alfonso, abogado del cole-
gio de la misma, y a una prima suya, parientas las dos
en quinto grado de dicko Don Felipe , como hijas de
dos primos liermanos snyos : las que en conformidad
de ello se hallan ya en la pacifica posesion de dichos
bienes Segun esta sentencia no se puede pretender
que la sucesion se termina en el cuarto grado, si no es
que se diga que los grados deben contarse aqui segun
la computacion candnica. Es esto cuanto podenos de~
ar en este asunto,

12, Es preciso advertir que por real pragmdtica de
6 de julio, publicada en 8 de agosto de 1792, que es la
ley 17, tit. 20, lib. 10 de la Nov. Rec., se prolibe que
los religiosos profesos de ambos sexos sucedan & sus
parientes abintestato , por ser tan opuesto & su abso-
luta incapacidad personal, como repugnante & su so-
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lemne profesion en que renuncian al mundo, y todos
los derechos temporales, dedicindose solo & Dios des-
de el instante en que hacen los tres solemnes ¢ indis-
pensables votos sagrados de sus institutos; quedando
por consecuencia sin accion los conventos a los bienes

de los parientes de sus individuos con titulo de repre-
sentacion , ni otro concepte. Cuya solidisima razon
parece podria tambien obrar para extender la prohi-
bicion a que pudiesen ser instituidos herederos, ¥y

testar de sus bienes antes de la profesion, con exten-

sion a los que adquiririan despues si permanecieran

en el siglo, v es unpoible los adquieran habiendo

profesado, Los sélidos y verdaderos principios del De-

recho apoyan estc modo de pensar; y si se mandara

asi, cesarian nnumerables pleitos muy embarazosos

que edifican poco al pueblo, al paso que turban la

tanquilidad y abstraccion de las cosas del mundo, que

deben observar los religiosos. Y aun crecmos que, si

se atiende bien 4 dicha pragmadtica, considerando su

espiritu en las incontrastables razones en que se funda,

pueden muy bien obrar en las sucesiones testamenta-

rias.

13. Tambien debe adverticse lo prevenido en la
pragmdtica publicada en Madrid erc 6 de febrero de 1766,
que Loy es la ey 14, a1 20, Uib. 1G de la Nov. Rec.,
mandada observar, aunque haya costumbre inmemo-
rial en contrario; y es que los bicnes de los intesta-
dos se han de entregar enteramente sin deduccion al-
guna a los parientes 4 quienes pertenezcan por derecho
de sucesion. Y que estos parientes deben hacer el en-
tierro, exequias, funerales y demds sufragios que se
acostumbran en el pais, con arreglo 4 la calidad, cau-
dal y circunstincias del difunto. Y que en el caso solo
de no cumplir con esta obligacion los herederos, se
les compela a ello por sus propios jueces, sin que por
dicha omision, y para ¢ clecto referido, se mexcle
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ninguna justicia eclesiastica ni secular en hacer in-
ventario de los bienes. Esta prohibicion de poderse
mezcelar la justicia a formar inventario de la herencia
del difunto intestado , la entendemos, como lo indica
la ley, limitada al caso en que pretendiere hacerlo a
titulo de que el heredeio no quisiera gastar lo corres-
pondiente al bien del alina. Pero cuando ocurra ser
menores, O estar ausentes, lo podra formar; con la li-
mitacion de que sea necesario para contar el dinero,
6 inventariar alhajas preciosas, y sin gastar en ello
mas que dos dias, ni tener mas dereclios que 30 reales
por mainana, y otros tantos por la tarde, como puede
verse en el Febrero adicionado y part, 2, lib. 1, cap. 1,
§ 1, 2. 16. Lo que deba hacerse de la herencia intes-
tada de aquel que, habiendo nombrado comisario para
testar, no consiguio que este testara, queda expuesto
al n. 12 del tit. 17,

14. Vamos ahora a tratar brevemente de la suce-
sion de los bienes, que el conyuge que sobievive al
olro, y contrae segundo matrimonio, tiene obligacion
de reservar  sus hijos del primero ; porque debiendo
gobernarse por las reglas de la intestada, hemos creido
ser este el lugar mas oportuno. Usaremos de la pala-
bra cényuge, porque la obligacion de reservar es la
misma en el marido que en la mujer, como expresa-
mente lo establece la ley 7, ti. 4, lib. 10 de la Nov,
Ree, (15 de Tora); yasi lo que digamos del padre, en-
tiéndase tambien de 1a madre, y al contrario. Cuando
muere un cenyuge dejando hijos, y el otro que sobre-
vive contrae segundo matrimonio, se debe saber de
qué clase son los bienes de este. Silos obtiene habidos
de su difunto cényuge, 6 alguno de sus hijos del pri-
mer matrimonio, estdn sujetos a reservacion en los
términos que luego veremos; y si los tiene por otro
ktulo, en.que no haya vinculo ¢ fideicomiso, puede
dispouer de ellos como de cosa suya. Tiene lugar la
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reservacioa en los que adquiriere del conyuge difun-
to, por cualquier titulo que fuere, 6 bien universal,
como sucesion de herencia testada 6 intestada, 6 sin-
gnlar, aunque sea el de arras 6 donacion de joyas por
causa del matrimonio, pues los debe reservar privati-
vamente para sus hijos del primer matrimonio, exclui-
do cualquiera otro. Y lo mismo sucede en los que le
han pertenecido por sucesion intestada de alguno de
sus hijos, 2 1, ¢/t.. 2, lib. 3 del Fuero real, Gomez en
d. ley 15 de Toro (1). Pero ne alcanza la reservacion
a la mitad de los gananciales adquiridos durante el ma-
trimonio, que pertenece & cada uno de los conyuges,
como expresamente lo dispone la ley 6, w2, 4, Lb. 10
de la Nov. Rec. (14 de Toro); y da de ello la razon Anto-
nio Gomn. en 4. /. 14, #. 3, de que esta ganancia no le
va 4 un <onyuge por el otro, sino por disposicion de la
misma ley.

15. Los bienes del hijo que van al conyuge (su padre
6 madre) por titulo, no de sucesion intestada, sino
por oiro que nace de la voluntad del mismo hijo, co-
mo testamento, no 2stdn sujetos & la reservacion, y
puede el conyuge disponer de ellos como a libres, por
la razon de que sucede en ellos, como cualquier ex-
traiio, Gom. en d. I. 14 de Tora, . 2 (2). Y aunque
por la misma parece debia decirse que habia de tene:
tambien libertad para disponer de los que heredo por
testamento del otro c6nyuge premuerto, juzga lo con
trario el mismo Gom. en 4 . 2, diciendo ser ests
opinion de todos. Ni es de extraiiar esta diferencia,
por el motivo de que la obligacion de reservar debe
tener lugar con mas facilidad y amplitud en los bie-
nes que van al cényuge por respecto del otro conyu-
ge, que por el de sus hijos, & causa de que contra-

(1)L.3, C. de secund, nupt, — (2) Auth. Ex testam. C. de so
cund, nupt,
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yendo segundo matrimonio ¢l conynge sobreviviente,
parece que hace alguna injuria al otro difunto, que
debe compensarse con esta estrecha obligacion. Y tal
vez por esta razon solo alcanza la obligacion de reser-
var los bicues habides de la sucesion del hijo, 4 los
que este hereds de su padre 6 madre, Gom. en dicho
n. 2 (1). Para seguridad de la obligacion de reservar
estan hipotecados los bienes de la madre 4 favor de
los hijos, /. 26, (/. 13; P. 5, y si de liccho enajenare
los que delie reservar, se sostendra entretanto la cna-
jenacion, y se revocard despues de su muerte; por-
que podiia suceder que sus hijos muriesen antes que
ella, y entonces subsistiria la enajenacion, Gom. en
d. l. 15, n. 5. Lo que hubieren dado & la mujer los
parientes 6 amigos del marido entra tambien en lare-
servacion, como latamente lo prueba el misio Gom.
en el 7. 7, soltando las ohjeciones. Los bicnes reser-
vados deben dividirse entre los hijos con igualdad,
sin que pueda el padre dar mas & uno que i otro,
Gom. al fin deln. 3 (2).

16. Como la necesidad de la reservacion esta intro-
ducida en favor de los hijos, cesard si estos no exise
ticren cuando muere el conyuge que sobrevivié al
otro, si no es que hubiere descendientes de dichos
hijos, @ cuyo favor subsistiria la reservacion, Azev.
d. 1.7, . & Lb. 10 de la Now. Ree. n. ult. Cesara
tambien en el caso de que el conyuge premuerto hu-
biese concedido al sobreviviente licencia 6 su bene-
pldcito para contraer segundo matrimonio ; y si lo
contrajese de consentimiento de sus mismos hijos a
quienes habia de aprovechar la reservacion, como lo
prueban Gomez al 7. 6 de d. 1. 14, y Azeved. en d.
1.7, n. 36, en donde disputa si bastard que el consenti-
miento sea tdcito, inclindndose a la afirmativa en el

(1) D. Avthent. — (2) Auth. Lucrum C. de secuund. nunt.
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caso de que estuviere comprobado por algun hecho.
En cstos casos la mujer que, por haber contraido el
segundo matrimonio se consideraba fructuaria de es-
tos bienes, adquiritd su propiedad, Gomez 4. n. 3;
Azeved. en d. 1. 7, n. 36 (1). Y conservara el usu-
fructo , aunque sus hijos del primer matrimonio sean
casados velados, conio lo prueba Azeved. en d. 1. 7,
n. 35. Sila mujer sin haber contraido segundo ma-
trimonio, viviera despues de viuda lujuriosamente,
es cucstion si tenia ¢ no lugar la reservacion. Anto-
nio Gomez en i /. 14, n, 16 estd por la negativa ;
pero inclinames algo as & la afinmativa que'defiende
Azeved. end. & 7, n. \Q y siguientes. Uno y otro ale-
gan sus razones '

TITULO IX.

%Z LAS OBLIGACIONES ¥ CONTRATOS EN GENEBAL,
¥ TRaNSACCIONES.

Tit. 1, lib. 10 ae la Nov. Rec. (2).

1. Que sen obligacion, y su subdivision en tres especies.

2, 3. Qué sea nudo pacto, qué sea contrato, y tres divisiones de
coniralos,

4. De los pactos reprobados.

5. Qué sea transaccion, yeadndopuede tener lugar,

B, 7. Qui¢nes pueden transigir, ¥ de qué cosas no se puede.

8. De la transaccion sobre delilos.

9. La transaccion es de interpretacion estrecha,

10. Causas por las cuales puede rescindirse la transaccion , y si lo
es la lesion enorme 6 la enormisima,

1. Lat b, ¢k 12, P. 5 nos pone una division de
obligaciones en civil y natural juntamente, y en na-

(1) Auth, Sed. ut si ead. — (2) Tit, 14, lib. 3, Tnst. et tit. 15,
ib. 2, Diges.



260 LIB. 11, TIT. IX,

tural sola 6 meramente, diciendo que por la primera
quedamos obligados de manera que podemos ser apre-
miados & cumplirla, aunque no queramos; y por lo
contrario no podemos ser apremiados en juicio al
cumplimiento de la segunda, aunque naturalmente de-
bemos hacerlo. Puede ademis considerarse otra espe-
cie de obligacion meramente civil, a la que le falta la
equidad, y por ello no se le puede acomodar el nom-
bre denatural, cual es la que nace de un contrato cele-
brado con fuerza, de la que habla laley 56, ¢/e. 5, P. 5.
Explicaremnos los ¢fectos de las tres; y advertimos desde
luego que, cuando se pone simplemente el nombre
obligacian, se entiende la primera, por la debilidad
de las otras dos, y por ser la del uso frecuente en los
tratos y negocios de los hombres, y se puede definir
diciendo ser winculo del dereclo que nos tiene ligados d
dar 6 hacer alguna cosa, de manera que podamos ser
eficazmente apremiados d cumplirlo (1), La natural pue-
de tambien llamarse vinculo, pero de sola equidad,
sin que produzea apremio 6 accion contra el obligado,
y solo impide alguna vez la repeticion de lo que se
paga debié¢ndose naturalmente , como veremos en su
lugar. La meramente civil produce accion, atendido
el rigor del derecho; pero tan débil, que lo que
s¢ hace en su virtud, se deshace con facilidad, 4. 1.
56. y de ahi es que puede considerarse que no la
produce. Nace la obligacion natural de los contratos
que celebran personas, que sin embargo de tener al-
gun juicio, son de circunstancias tan débiles, que el
Derecho no ha querido darles fuerza obligatoria, cua-
les son los que hacen por si sin autoridad del tutor
los pupilos préximos 4 la pubertad, los de fiadores
que otorgan las mujeres, y de préstamo los hijos que
estan eu la pairia potestid, segun de ello hablaremos

(1} Princ. Inst  de oblig.
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mae adelante. Y nace tambien de los beneficios reci-
bidos, pues quien les recibe tiene obligacion natural
y de equidad de ser agradecido, si quiere ser tenido por
hombre de bien y dehonor.

2. Segun las leyes romanas, la principal fuente de
estas obligaciones naturales eran los nudos pactos, &
los cuales no concedian fuerza de producir accion (1),
si solo obligacion natural. Pero segun las nuestras,
de todo pacto serio nace obligacion civil y accion,
L, 1, i, 1, lib. 10 de Ia Nov. Rec., a excepcion de
algunos reprobades, que luego expresaremos. Tienen
pues entre nosotros la misma fuerza que las famosas
estipulaciones de los romanos, de lo que trataremos
hablando de las obligaciones verbales, notando la no-
table diversidad que nace de su diferente modo de
contraerse, aplicable & toda la especie de contiatos.
Pacto en gellcl'al es convencion 6 consentimiento Ade dos
6 mas de dar 6 hacer alguna cosa (2) ; y se divide en
nudo y no nudo. Nudo es aquel que se contiene en los
limites de convencion, sin pasar d ser contrato; y no
nudo, 6 por un solo nombre contrato es convencion
que tiene nombre cierto, 6 jfallando este, causa civil de
obligar; y de ahi es que los contratos se dividen en
nominados é innominados; y sea esta la I division.
Nominados son los que tienen nombre propio, como
venta, compaiifa; é innominados, los que no lo tie-
nen, y son de cuatro especies, doy para que des, doy
para que hagas , hago para que des, hago para que
hagas, 1. 5, t4. 6, P. 5 (3); y este dar 6 hacer es la
zausa de obligar que hemos expresado en la defini-
cion. En estos contratos el que cumplié por su parte,
tiene derecho de escoger, 6 bien apremiar al otro que
fo cumpla por la suya, 6 que pague los perjuicios que,

(1) L. 10, C. de pact. — (2) L. 1, § 2, de pact, — (3) L. 5, dr
prascrint, verh,
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le ha ocasionado de no cumpli:lo, y debe ser creido por
en juramento con la tasa del juez, d. 1. 5.

3. I Division de contratos en unilaterales y bilate
rales. Se llaman unilaterales aquellos en que uno solo
de los contrayentes queda obligado, cual es el préstamo
o mutuo, en que solo se obliga el que lo recibe; y hi-
laterales, en que ambos lo estin, como la compra, lo-
cacion 6 arrendamiento; y adviértase haber algunos,
que al principio solo se obliza uno, y despues por inci-
denc.a se obliga otro, como el comodato y depésito,
segun. explicaremos hablando de ellos. II1 division,
que nace del diferente modo de contraerse 6 perficio-
narse, €n consensuales, verbales, reales y literales, se-
gun se perficionan por nudo cousentimiento, palabras,
entrega de cosa 6 escritura, como lo iremos notando
cuando hablemos de cada vno de ellos. De todos los
contratos nace obligncion (entenderemos siempre la ci-
vil y natural), porque las caunsas 6 fuentes principales
y regulares de esta son contrato, cuasi contrato, delito
6 cuasi dclulo, y en nuestra Espaia el pacto serio y de~
liberado, purque segun la famosa ley 1, ¢i. 10 de la
Nov. Rec., queda obligado ¢l quie de cunlquier manera
parezca que Se quiso obligar 4 otro, aun entre ausentes.
Ademas hay otras cansas irregulares, que las dicta la
equidad ¢ algun respeto hacia el bien piiblico. De estas
nace la ebligacion que tenemos de exhibir la cosa que
alguno pide como saya, y la que tiene de pagar el du-
plo de los materiales ajenos el que los puso en su edi-
ficio. El célebre jurisconsulto romano Cayo dijo que
estag nacian de varias figuras de cansas (1).

4. Es menester advertir aqui que hay algunos pac-
tos reprobados por el derecho, y que por lo mismo es-
tan muy lejos de poder producirobligacion, como son ¢
I El que suele llamarse con el nombre latino de quoe

(1) L. 1, de oblig.
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liis, esto es, el que hace el que ha de litigar con su
anogaao de darle cierta parte de la cosa que ha de ser
asunto del pleito : el cual ademds de no valer, impo-
sibilita al abogado 4 poder abogar por otro, como 4 in-
fame, L. 14,4, 6, part, 3(1), 11 El que llaman artickre~
sens, esto es, el que se liace para que el acreedor que
tiene alguna cosa del dendor 4 pefios, perciba sus frutos
mientras la tuviere, porque todos deben ser del deu-
dor, L. 2, t2. 13, P. 5. El Derecho canénico tambien
lo ha reprobado como 4 usuranio, capp. | y 2, de usur.
capp.. 4 ¥ 6, de pigror. en las Decretales de Gregor. 1X.
111 Generalmente los que se hacen con dolo ¢ por
fuerza, y contra las leyes y buenas costumbres, (. 28,
(.38, tfe. 11, P, 5(2), a los cnales creemos pueden re-
ferirse algunos que expresamente reprobaron las leyes
romanas y no hallamos expresados en las nuestras,
como el que hace el enfermo con el médico de pagarle
mas de lo que le corresponde (3), y los de la futura su-
cesion de uno que vive sin sa consentimiento (4). Ue
cuyos pactos trata lata y pesadamente Antonio Gome:
enlal 22 de 7oro. :

5. Transaccion 6 concordia es una especie de con -
trato innominado, como lo reconocié Gregor. Lop. ex
la glosa 1 de la ley 5, dt. 6, P. 5, y lo prueba latamente
Yaleron de transact. tir. 1, queest. 3 y 4, porque no
puede haberla sin que ios transigentes se den, reciban.
¢ remitan mutaamente alguna cosa (5). Es decision
convenida, no gratuita de cosa dudosa. Se dice decision,
porque decide 6 termina los pleitos, y por ello la re-
comiendan mucho las leyes y sus intérpretes ;. conve-
nida, porque se hace por convencion de las partes : no
gratuita, por lo que hemos dicho que no se hace sin

(1)L. 53, de pact.1. 5, C. de postul. — (2) L. 7, § 7, 1. 28, de
pact. — (3) L. 9, C. de Prof. et Med, — (4) L, ult. C, d¢ pact.
~—(5) L. 38, C. de transact. :
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dar y recibir: de cosa dudosa, esto es, de cosa de que ya
hay pleito 6 amenaza, 6 puede haberlo. No solo puede
hacerse especial de la cosa que se litiga, sino tambien
con ocasion de esta disputa, generalmente con extension
a todos los pleitos 6 desavenencias que puedan tener
entre si los litigantes (1). Pero sino hubiese contro-
versia alguna, no podrd hacerse con esta generalidad,
para evitar que se finjan pleitos que no puede haber,
y con este motivo se saque dinero 4 los incautos, Vale-
ron, titulo 2, quast, 1, n. 22(2).

6. Como la transaccion es especie de enajenacion,
claro estd que no pueden hacerla aguellos que no pue-
den enajenar, como los furiosos, prédigos, mentecatos,
infantes, impuberes sin autoridad de sus tutores. De
los procuradores dice expresamente la ley 19, ¢, 5, P.3
que puede transigir el que tuviere poder especial para
ello; y tambien el que le tenga general, libre y lle-
nero para hacer cumplidamente todas las cosas en el
pleito que el mismo otorgante podria hacer, 6 como
suele decirse, el que le tuviere concedido con libre,
franca y general administiacion. Pero advierte bien
Gregor. Lop. en las glosas 8 y 9 de esta ley que , aun-
que concede indistintamente esta facultad 4 tales pro-
curadores generales, no debe entenderse en aquellas
cosas que serian muy perjudiciales 4 los otorgantes,
por el abuso de los escribanos que suclen poner estas
palabras de su bolsillo, segun su estilo, ignorandolo
los otorgantes; y de esta misma opinion son Covarrub.
1, war. resol. cap. 6, n. 3;y Valeron de transact. tit. 4,
queest. B, nn. 27 y 28, citindo 4 otros muchos. Y con
efecto vemos que en la practica, para evitar esta duda
y peligro, ninguno quiere transigir con procurador que
no tenga poder especial.

7. Se puede transigir de todas las cosas dudosas, &

(1)L 9, 1. 12, de transact. — (2)L. 8, § 20, eod.
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excepcion de algnnas, de las que absolutamente no se
puede, 6 solo se permite bajo ciertas limitaciones. En
primer lugar no puede transigirse, ni vale la transae-
cion que se hiciere sobre lo que se manda en algun
testamento , sin abrirse y verse este; porque podria
acaecer que recibiesen engafio los otorgantes en la
composicion que hicieran antes, /. 1, ¢2. 2, P. 6. Y
creemos tener lugar esta doctrina tambien en el caso
que los otorgantes renunciaran la vista del testamento ;
porque la ley prohibitivano se puede renunciar, y ests
prohibicion se ha establecido para evitar engaiios. Tam
poco puede transigirse de los alimentos futuros que se
deben por testamento, sin autoridad del jnez. Varias
leyes romanas lo establecieron expresamente, fundadas
en diferentes razones, siendo la principal el precaver
que fuese engaiiado el alimentario, cediendo los ali-
mentos de alguna consideracion, por un muy pequeiio
don de presente, y viéndose sin poder comer contra la
voluntad de quien los dejé (1). Y aunque no hallamos
establecida en las nuestras esta sentencia , nos ha pa-
recido notarla aqui, por defenderla todos nuestros au-
tores, y estar recibida en la prdctica, por las equitati-
vas razones que la persuaden, Valeron de transact.
t, 3y queest, 33 Castillo de alimentis, cap. ult. en don-
de citan d otros muchos. No pertenece a los alimentos
pasados, ni a los debidos por contrato, por cesar en
ellos las razones que ocurren en los presentes (2), los
mismos Val. y Castillo en los lugares citados. Y el juez
no debe conceder su permiso sin conocimiento de
causa (3).

8. En coanto 4 delltos es cosa cierta que sobre fu-
turos no puede transigirse, ni hacerse pacto alguno (4),
porque se presentaria asa U ocasion para delinquir.

(1) L. 8, de transact. — (2) L. 8, C. eod.— (3) D. L 8, de
transaet . —[4)L 54, § ult. de furte

L 12
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Sobre pasados, se ha de distinguir en si se trata de
ellos civil 6 criminalmente. Si lo primero, puede otor:

garse transaccion, porque tratandose entonces sola-

mente de interés pecuniario, no aparece razon que
pueda impedirla (I); pero podrd el juez imponer al
reo que transigid, la pena que corresponde al delito,
porque lo confiesa transigiendo, /. 22, s, 1, P. 6, que
exceptua el delito de falsedad, el cual no se entiende
confesar el que transige sobre él. Y anade que, si el
que transigié pagando algo 4 su contendor 6 acusador,
lo hizo sabiendo no tener culpa, para libertarse de la
vejacion de seguir el pleito, y esto lo pudiese probar.
no debe pena alguna, ni se entiende que confeso el de-
lito ; antes bien debera pagar el acusador el cuadruplo
de lo que recibid, si se le piden dentro de un afio, y
si despues del afo, el duplo. Si se trata criminalmente
del delito, de ninguna suerte se podra transigir; por-
que (segun hemos dicho) no puede impedir el pacto
de los particulares la publica coercion ¢ castigo de los
delitos (2), ni permite el rigor de la pablica disciplina
que los delitos queden sin castigo (3). Si el delito fuese
tal, que mercciese el reo las penas de wnerte 6 de
perdimiento de miembro, y por miedo de ellas qui-
siere transigir con su acusador dandole algo, le es per-
mitido ; porque es cosa justa que cada cual pueda re-
dimir su sangre, 4 excepcion del adulterio que no
admife transaccion en que se reciba dinero ; pero pue-
de el marido remitir ¢ perdonar el delito sin precio al-
guno, d. I. 22 Gregor. Lop. en la glosa 11 de esta ley,
yAnt. Gom .3, »ar. cap. 3, n. 55]5ng" examinan lata-
mente los efectos que produce la transaccion de estos
delitos. Nos ha parecido omitirlo, porque ademas de
0o scr conforme 4 nuestro instituto derramarnos tanto

(1) L. 38, nt. m, Po 5, — (2) L. 5, de pact. dota’, — (3) L.
51, §12ad. leg. Aquil.
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en los asuntos, no son acomcdsbles a la practica que
en el dia se observa en este paiticular, de tratarse
siempre criminalmente estos asuntos a instancia del
fiscal, sin intervencionde acusador particular 6 privado.

9. La transaccion es, como suele decirse, sericti juris,
esto es, de estrecha interpretacion, y por ello solo se
entiende y tiene su efecto en lo que expresa, sin exten-
derse de cosa 4 cosa, ni de persona & persona, come
undnimemente lo sientan los autores, Castillo om0 4,
controvers, cap, 42; Yaleron de transact, tit 5, quaest, 2,
citando muchisimasleyes romanas y varios doctores(1).
Elefectode la transaccion es terminar el pleito sobre que
se interpone , debiéndose conformar con ella los liti-
santes, . 34, ¢ 14, P. 5(2), de suerte que ticne lanta
fnerza come la cosa juzgada, y produce la excepcion de
pleito acabado, como lo veremos mas latamente al tra-
tar de ias excepciones. Y se considera muy favorable ,
vor inventada para ¢l bencficio piblico de poner fin &
Jos pleitos, Castillo th. 9, controvers. cap. 36, § 2
n.32 (3).

10. Sin embargo de la firmeza de las transacciones
en utilidad del piblico, para que lospleitos no resuci-
ten, se rescindirdn cuaudo se otorgaron en vista y con
apoyo de falsos instrumentos ; pero si los instrmuentos
solo dijeran relacion 4 alyuno de los capitulos de la
transaccion , solamente en cnauto 4 este obraria la
rescision , y quedan firmes los otros(4); y lo mismo
debera decirse si se probare haberse hecho con dolo,
.34, tit. 14, P. b, 6 por miedo que cae en varon cons-
tante (5). Valer t&t, 6, de transact. queest. 3,n. 7. El
mismo Valeron en el propio tit. 6, queest. 2; y Castillo
lib. 8, controvers. & de alimentis, cap. 36, desde el n. 84
tratan latisimamente la cuestion de si se rescinde por

(L. 5 19,8 1 et 3,de iransact, — (2) L. 20, ecd- -
3L, 10, C. eod «—(4)L. 42, cod. — (5)L.13, sod.
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las lesiones enorme ¢ enormisima. Convienen los dos,
apoyados en varias razones, y soltando las objeciones
en que no se rescinde por la enorme; pero discuerdan
en cuanto 4 la enormisima. El primero siente que se
rescinde por esta, y que no es contraria su opinion a
d.l. 34, tie. 14, P. b, y Castillo prueba con fervor que,
segun esta ley, ni aun por la enormisima se rescinde;
vechazando varias modificaciones de otros celebérri-
mos intérpretes nnestros, que quieren templar de va-
rios modos su doctrina. Inclinamos 4 la opiaion de
Castillo, que es lo mas que puede decir un institutista
4 la vista de una cuestion tan reiida y dificil, apoyada
por ambas partes con grande multitud de razones de
autores , como puede verse en los dos citados. Y solo
queremos advertir en conclusion de este titulo , ser
lesion enormisima la que excede notablemente 4 la
mitad del justo precio. Las ley es no expresan la canti-
dad del exceso, y por ello juzgan los autores deber de-
finirse por el arbitrio del juez. El Sefior Covar. pone
dos ejerplos practicos en el lib. 2, var. resol. cap. 4, n. 5;
y Parlador, tib. 2, rer. quotidian. cap. &, n. 51 dice que
basta si excede el duplo ¢ el triplo; y al mismo tiempo
ser la enorme la que excede algun poco la mitad del
justo precio.

r .
TITULO X.
DE LAS VENTAS Y COMPRAS.

Tit. 5, P. 5; Tit. 12, lib. 10 de la Nov. Rec. (1).

1. Cuales son las fuentes 6 causas ordinarias de las obligaciones; y

la division de los contratos por el diferente modo de contraerse,
2. Qué cosa sea venla.

3. El precio debe ser en dinero; y cierto, y cémo lo es.

(1) Tit. 24, lib. 3, Tnst.
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&, 5. Este centrato se perficiona por ¢l solo consentimiento ; eudn
estrecha es esta obligacion ; y si se puede contraer per cartas 6
procurador, y como.

6, 7. Deben concordar los contrayentes en la cosa y el precio, y
cuando hay discordancia.

8, 9, 10. Quiénes pueden comprar y vender, y (quiénes estin pro-
hibidos.

11, 12. Cosas que no pueden venderse, y casos en que pucden.

13, 14, 15. Cosas que solo se pucden comprar 6 vender con a'guna
limitacion.

16. Las dembs cosas se pueden vender;y de las ventas de cosas
no existentes, y de las herencias.

17. Ninguno puede ser precisado @ vender sus cosas, y casos de
excepeion,

18, De los que compran con dinero ajeno; y de cudndo la cosa se
vende & dos.

19. De las ventas en que interviene dolo, 6 se hacen por miedo.

20. Valen los pactos queno son contra las leyes 6 buenas costumbres.

21, Del pacto llamado adicion en dia.

22, Del pacto llamade comisorio, ¥ otro Remejaule.

23, 24. Qué cosas abraza Ja venta.

25, 26, 27. Aquléu pertencce el daiio y provecho de la cosa ven-
dida.

28, 29. Estad obligado el vendeder & la eviccion , cuyos efectos se
uphcan

30, 31. Ca:0s en que no tiene lugar la obligacion de la eviccion.

32, Ademis del contralo de venta tiene lugar en otros la eviccion.

33, Si ¢l vendedor no manificsta el vicio de la cosa que vende, esti
tenido a las acciones dichas redibitoria, y quanti minoris, las que
se explican.

34, Casos en que cesan estas aceiones.

35. Dos casos sobre ventas de cosas empenadas, ¢ que se empeiia-
ron despues de vendidas.

36. De las ventas en que bay engaiio en mas de la mitad del justo
precio., \

37. Seeaplican cudles eircunstancias son esenciales, cuales natura-
les, y cuales accilentales en los contratos.

38. Se explica qué cosas deben prestarse en los contratos.

1. Dijimos al n. 3 del té1. antccedente que las causas
6 fuentes ordinarias y regulares de donde nacen las
obligacioues, son contrato, cuasi contrato, delito, 6
cuast delito; y que por eldlfennw modo de contraerse,
se dividen los contratos en cousensuales. verbales.
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reales y literales. Empezamos por los conseusuales ,
por ser los mas sencillos y usnales, Son cuatro, com-
pray venta, arrendamiento, compaiiia y mandato. Se
llaman consensuales, porque se perficionan 6 consti-
tuyen por el solo consentimiento. El mas famoso, 1til
y frecuente es la compra, formado despues de haberse
inventado el dinero, al cual llama con razon Aristételes
el fiador de la humana indigencia ; pucs por ¢l se so-
corren los hombres en sus necesidades, lo que antes se
hacia con mucho embarazo por el medio de las per-
mutas.

2. Lo que ahora llamames venta, lo llamaron tam-
bien asi las leyes de la Recopilacion; pero las de las
Partidas lo apellidan verdida, y por este nombre se
significa todo el contrato de que hablamos , comno asi-
mismo por la palabra compra; lo que se ha introducido
para la mayor expedicion y comodidad en el hablar,
para no haber de repetir 4 cada pase las dos palabras
compra y venta, 6 vendida, para designar el contrato.
La ley 1, tit. 5, P. 5 dice ser la vendida una manere
de pleitos que usan los omces entre sé, € se face con con-
rentimiento de las partes por precio cierto en que se avie-
nen el comprador é el vendedor. Los 16icos censuraran
esta explicacion, porque ni expresa que debe haber
cosa que se vende, ni que el precio haya de consistir
en dinero, euyos dos requisitos son de la esencia de este
contrato ; pero uno y otro se dejan entender por sus
palabras. El primero, por la palabra precio, que no
pudiendo ser de la nada , porque no io tiene, es pre-
ciso sea de alguna cosa; y el segundo, por la voz cierto,
que solo puede verificarse en el dinero. Debe pues sen-
tarse como indubitable que no puede haber venta sin
cosa que se venda, ni sin precio cierto que consista en
dinero,d. L 1,1. 9, d. . 5.

3. Eu cuanto 4 ser cierto el precio, no es necesario
que lo sea absolutamente, como si dijera el vendedor,
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te vendo mi caballo por 100 pesos : basta lo sea por
relacion d otra cosa. Valdid pues el contrato si dijere,
te lovendopor tanto dinerocuanto tengo en elarca, 6 por
cuanto le compré ; bien que en ambos casos claudica-
ria la venta por falta de precio, si no se encontrara di-
nero en ¢l arca del vendedor, 6 ¢l no tuviese el caballo
por compra, sino por donacion ¢ herencia, /. 10, 4.
6. 5 (1). No vale si se pone el precio en el arbitrio 6
voluntad de alguno de los contrayentes. Pero si am-
bos convinieren en que le sefialara alguna otra pe:sona
cierta y determinada, valdria si esta le sefialaba : bien
que si lo senalare desaguisadamente , mucho mayor 6
menor de lo que vale la cosa, deberia ser enderczado 6
regulado, segun el arbitrio de hombres buenos. Y si el
tal muriere antes de sefalar el precio, no valdria la
venta, d. L 9 (2).

4. Se constituye este contrato por el solo con:enti-
micnto de los contrayentes en la cosa y en el precio, si
no es que convinieren en que fuese hecha escritura de
la venta, en cuyo caso seria menester ademas que la
escritura fuese hecha @ otorgada, pudiéndose hasta
entonces arrepentir cualquiera de los contrayentes.
Pero perficionado ¢l contrato, 6 bien por solo consen-
timiento , 6 por la escritura en los términos explica-
dos, ambos estdn tenidos 4 cumplirlo, sin que haga
falta que el comprador no haya dado al vendedor se-
nal alguna, ala que comunmente llaman arras, 1, 6,
d. tie. 5 (3), Y adviértase con cuidado que esta senal
se puede dar antes de estar perficionado el contrato,
cuando todavia hay lugar dc arrepentimiento ; y en-
tonces si se arrepiente el comprador que la di6, ladebe
perder ; y si el vendedor, debe tornarla seiial doblada
al comprador, y no valdra la venta. Pero si cuando el

(1)L.7,§ 1, de contr. empt. — (2)§ 1, Inst, de empt. et vend
— (3) Prive. Tnst. de empl. et vend
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iomprador di6 la senal, dijo que la daba por sedal y
por parte del precio, 6 por otorgamiento, esto es, en
prueba de estar perficionado el contrato, entonces no
se puede arrepentir ninguno de ellos, ni deshacer la
venta que no valga, L 7,d. tt. 5,y con arreglo aella
Greg. Lop. en la glosa 3 de la misma, Hermosilla en
la propia glosa, Azevedo 1. 1, titulo 3, lib. 10 de la Nov.
Ree. n. 5.

5. Yes tan estrecha la obligacion de los contrayen-
tes de cumplir el contrato, sin poderse arrepentir nin-
guno de ellos, despues de estar perficionado, que aun-
que alguno sacare carta del rey para deshacerlo, sub-
sistiria y no valdria la carta, 2 61, 4. 4. 5(1). Ni ten-
dria obligacion el comprador de consentir que se des-
hiciese ¢l contrato, aunque el vendedor le ofreciese el
precio doblado , d. 7. 61, d. tit. 5(2). Perficionindose
este por el consentimiento, que puede manifestarse
por cartas 6 procuradores, se podra celebrar estando
uno de los contrayentes en un lugar, y el otro en otro,
y no estando la cosa delante de ninguno de ellos, /. 8,
d. te. 5 (3). Y si se hace por procurador, parece exigir
la ley 48, d, tit. 5, P. 5 que se senale el precio, por
*as palabras seraldndole por cudnto precio. Pero Gregor.
Lop. en la glosa 5 de la misma dice que parece se se-
dala bastante, si se comete al arbitrio del procurador;
¢ que si nose sefala precio, parece mandar al duefio
ue la venda al justo precio, fundado en dos textos del
Derecho romano (4); y asi lo vemos recibido en la
prictica.

6. Si los contrayentes discordasen en el precio, que-
nendo el vendedor que fuese mavor, y el comprador
menor, no valdria el contrato; psro valdria por lo con-

(1) L. 3, de 1eseid, vend.— {2) L. 6, eod. — (3) L. 1, C. de
eontr, empt. — (1) § 1, Tust, de empt. et vend, 16, §ult. de pig-
nor.
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trario si el comprador estuviese por el mayor, y el ven-
dedor por el menor, /. 20, d. t/. 5, que no explica el
c6mo, ni tampoco Gregor. Lop. al sumarla, conten-
tandonos en alegar en st apoyo la /. Si decem 52 de las
Pandcetas, tit. locati conduct, que en (érminos semejan-
tes habla de la locacion 6 arvendamiento, y establece
valga en el precio menor, lo que dicta tambien la ra-
.on ; porque siempre que el que ha de soltar ¢l precio;
lo sefala mavor que el que lo ha de recibir, se reputs-
jue tambien quiere recibir la cosa por menos; y el
vendedor quc lo recibe, tienc el menor que le conten-
taba, y de consiguiente pavanadie hay agravio en que
se entienda el mutao consentimiento de ambos de que
se trausfiera la cosa del vendedor al eomprador por el
menor precio que aquel quiso.

7. Ladiscordancia en la cosa, claro estd que impide
el valor del contrato. Y en cuanto ¢l ervor en ella se
considera discordancia, no vale cuando consiste en la
substancia de la cosa que se vende, como si yo com~
prara laton creyendoe que era oro, 6 estaiio pensando
que era plata (1). Lo contrario se divd si el error solo
lo es en el nombre de la cosa, /. 21, d. . (2). 8i ¢l ervor
fuere en el numero, porgue se celehrd la venta de um
pieza de tieira, con la expresion de que contenia 100 ta-
hullas, y tenia 80 6 [20, seria valida ; pero se'puede
dudar si se debe disminuir ¢ aunmentar el precio. Y I»
verdadera resoluciones que; si la‘picza se ha vendida
como 4 cuerpo cierto, no hay lugar a la diminucion ¢
aumento; pero lo habra si la venta se hubiese hecho
con respecto 4 la medida. Asi lo probamos bien en
nuestro Digesto, lib. 18, ti. 1, n. 4, fundados en la
justiciade variasleyesromanas (espafiolas no tenemos)
que adopta Antonio Gomez, 2. ver. cap. 2, n. 16 con
otros muchos que cita, y tansb'en Ayllon, y muy lats.

() L. 9, § 2, decontr.empt. — (2)D.1.9,§1. o3
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ysélidamente el sefior Covarrubias, pract. quast. cap. 3,
distinguiendo muchos casos en que puede haber difi-
cultad.

8, Pueden comprar y vender aquellos que pueden
obligarse el uno al otro, 7. 2, d. tit. 5, que de ahi
infieve no poder vender el padre al hije que tiene en
su poder, ni el hijo al padre, si no es que fuese cosa del
peculio castrense ¢ cuasi castrense. Como pueden
vender los tutores 6 curadores, lo dijimos hablando de
ellos, &b, 1, tt. 7, a. 36. Y ni ellos ni los cabezaleros,
esto es, testamentarios 6 albaceas, ni cualquier otro
que seca hombre 6 mujer que administre bienes de
otro, puede comprar bienes de aquellos que adminis-
trare publica ni secretamente ; y si se pudiese probar
ia compra que asi fué hecha, no vale, y ha de volver
¢l comprador el cuatro tanto de lo que valia lo que
compro. y esto scr para la Camara del rey, 4 1, #2. 12,
lib, 10 de la Nov. Rec. Azevedo en el comentario de
esta ley, an. 12 y siguientes prueba que por compra se
entiende cualquier acto 6 contrato en que se transficre
el dominio, v examinaal #. 3 si es 6 no correctoria de
la /ey 4, it b, P. 5, en cuanto permite esta la compra
a los tutores si se hace bajo ciertas eircunstancias, in-
clivando @ la afirmativa contra Matienzo y Gutierrez,
poniendo algunas excepciones. Ni tampoco pueden
comprar heredad algnna, ni edificar casa en tierra de
su jurisdiccion los gobernadores, corregidores, sus ofi-
ciales, ni otio alguno de su compaiia, ni por si ni pot
owo, ley d, d. wit. 5; 1. 3, vit. 11, &b, T de la Nov. Rec.,
que tambien les prohibe usar en ells el trato de merca-
deiia, 6 traer ganados 4 la misma tierra, so pena que el
que lo contrario hiciere, pierda lo que asi comprare 6
edificare 6 tratare, 6 el ganado que asi trajere, para la
Camara del rey.

9. Los corredores no pueden comprar ni vender, ni
tratar en mereaderias de cualquicra calidad que sean,
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por si ni por interpuesta persova, ni las pueden tener
siende propias suyas para vender, so pena que por
cada vez que lo bicieren, pierdan las dichas mercade-
rias, y caigan ademds en la peva de 10000 maravedis,
aplicados por tercias partes 4 la Camara, juez y de-
nunciador. Y asimismo ningun corredor puede com-
prar por si ni por interpucsta persona cosa alguna de
las que se dieren & vender a otro corredor; ni puede
dar 4 vender un corredor a otro las cosas que se le hu-
biereu dado para que ¢l las venda ; y por cada vez
que cada nno de ellos lo hiciere, cae en la pena de
10000 maravedis, aplicados en la nysma forma, 2. 4,
tit. 6, lib. 9.dc ta_Noy. Ree., establecida por el sehor
Felipe I1, 4 peticion de las Cértes de Malrid del aio
1583. Cuya ley, como dice Azevedo en su comenta-
rio, amplia la 14, &2, 12 del mismo Vb, que habla del
propio asunto, y es mas autigea y diminuta; y por lo
mismo parece deberd entenderse coriegida por esta
en lo que disenerda. Los ropavejeros no pueden com-
prar cosa alguna en las almonedas, ley 4, tirulo 12,
%b. 10,

10, La iey 17, 2&t. 1, lib, 10 de ia Nue. Rec. mania
con graves penas que ningun hijo de familias que esté
bajo del poder de su padre, ni menor que tenga tuter
6 curador, pueda comprar, ni tomar, nisacar en fiado,
ni otro en su nombre sin licencia de los susodichos,
géneros algunos de mercaderes, ni otra cualquier per-
souna, declarando nulas tales compras, y cualesquiers
fi inzas y seguridades dadas para su firmeza. Y lo mis-
mo establece de las compras que hacen al fiado los
mwayores 6 menores que no estan bajo del poder pa-
ternal, 6 de tutor 6 curador, para cuando se casaren.
6 heredaren, 6 sucedieren en algun mayorazgo, man-
danlo que ninguna persona les haga tales ventas, ni
preste dineros , plata, oro i otro cualgnier género a
pagar eu los casos susodichos y Lewm|os indertos; tode
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bajo la pena de nulidad y otras. Y la 1, ¢, 8, li6. 10
prohibe se venda cosa alguna al fiado al estudiante es-
tante en el estudio, 6 le preste dinero, sin voluntad de
su padre 6 del que alli le tuviere a su costa.

11. Dijimos lo que era menester en el precio para
que fuera vilida la venta : veamos ahora lo que se ne-
cesita en la cosa, que es otro de los requisitos en este
contrato. Es menester que esté en el comercio de los
hombres, esto es, que pueda adquirirse su dominie &
lo menos por el comprador. De ahi es que no pueden
venderse el hombre libre las cosas que se dicen de
derecho divino, sagradas, religiosas, santas, y las que
son de uso piblico, como plazas, caminos, rios, /. 15,
d. tit. 5 (1), la cual anade 4 lo ltimo que el no po-
derse vender dichas cosas de derecho divino debe en-
tenderse de por si separadamente ; pero como acceso
rio 6 adherente a alguna universalidad de bienes;
vendida esta, se entienden ellas vendidas, y pasan al
comprador : lo que tambien dice la /ey 8, d. 15, P. 1.
Y hay ademads varios casos de necesidad en que pueden
vendcrse las cosas sagradas de las iglesias, referidas
enlaZ 1, 14, P. 1, y son: I Por grande deuda
que debiese la iglesia, que no se pudiese quitar de otia
manera. IT Para redimir sus parroquianos de cautive-
rio, si no tuviesen ellos con que librarse. 1II Para
dar @ comer & pobres en tiempo de hambre. IV Para
hacer su iglesia. ¥V Para comprar lugar cerca de ella
para crecer el cementeric. VI Por bien de la iglesia
para comprar otva mejor. Es dignisima de leerse en
este particular Ja doctriva de san Ambrosio, puesta en
el Decreto de Craciano en el famoso cap. aurum 70,
causa 12, queest. 2.

12. Tampoco pueden venderse los marmoles 1 otva
piedia ¢ madera, que estdan constituyendo algun edi-

(1) § ult. Inst de empt. et vepd,
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ficio, /. 16, d. t&. 5, por considerarse fuera del co-
mercio con este respecto; ni las cosas de mayorazgo
¢ fideicomiso. Asimismo ninguno puede comprar la
cosa que es suya, porque lo que ya es nuestro no po-
demos adquirirlo de nuevo otra vez. Esto se eniiende
cuando toda la cosa es suya, porque si otro alguno tu-
viese parte en ella, valdria la venta en la parte que es
ajena. Por ello puede el propietario de alguna cosa
comprar la posesion que tuviese otro. Y de la misma
suerte el que posee alguna cosa, puede comprar la ser-
vidumbre que otro tenga sobre ella, 7. 18, d. i 5.
Cuindo valga, y cuando no la venta de casa u otra
edificio quemado, 1 drboles arrancados, lo trac latisi-
mamente la /) 14, d. tit. 5, poniendo muchos casos.
Los omitimos, porque seria muy fastidiosa su rela-
cion; y el que la necesite, lo puede ver alli.

13. Hay algunas compras y ventas que estdn prohi-
bidas con algnna limitacion , de las cuales se trata
principalmente en el /r. 12 de la Nov. Ree., ¥ vamos
a notar algunas aqui ligeramente. En la ley 1, titu-
lo 19, lth. 7, Nov. Ree. solo se permite comprar pan ,
esto es, trigo adelantado, con 11 condicion de hsberle
de pagar el comprador 4 los vendedores al precio que
comunmente valicre en lv cabeza del lugar donde le
comprare, 13 diss antes 6 despues de Nuestra Seiiora
de setiembre, aungue lo hubiese comprado 6 concer-
tado 4 menos precio, prohibiendo expresaineute que
pueda comprarse de otra manera. Y la siguiente /ey 2
y 10 wauda que en este modo de comprar tengan
preferencia las alhdadigas comunes de los pucblos, a
todas las personas particulares eclesidsticas y segla-
res. Esta tasa que, segun el principio de . L. 1, se
puso para obviar agravios, esto es, segup parece, pa-
ra que los acaudalados no graven tants & los pobres
Pnuna cosa tan necesaria cowo el pan, convendria se
extendiese tambien, por la misma razon, al trigo que
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se vende a los pobres al fiado, para que lo paguen al
tiempo de la cosecha, En mi patria, la villa de Pego
de este reino de Valencia, y otros pueblos circunve-
cinos, hay la loable costumbre de que a los wltimos
de junio 6 principios de julio, el ayuntamiento entero
tasa el precio a que debe cobrarse el trigo que se ha
vendido al fiado, con respecto al que ha tenido en los
meses de abril y mayo, en que suelen vender los
acaudalados el que les sobra, y se presume hubieran
vendido el que antes fiaron : lo que ejecuta con mucho
examen y moderacion, cuidando que no sea el mas
alto que La tenido, ni el mas bajo ; y tedos se confor-
man con esta tasa, si no es que alguno exprese al com-
prador al tiempo de vendéiselo al fiado que quiere
se lo pague al precio entonces corriente en el que se
vende al dinero, y este lo acepte, como suele aceptar-
lo; porque con efecto este pacto es mas favorable al
comprador que al vendedor.

14. En la t. 3 del mismo tit. 19 se previene que nin-
guno pueda comprar trigo, cebada, avena ni centeno en
poca ni mucha cantidad para revenderlo, so pena que
pierda lo que asi haya comprado, y se reparta en cuatro
partes, la una para el denunciador, la otra para el juez
que lo sentenciare, y las otras para los pobres del lugar
donde acaeciere, con pena de destierro ademas. Y ex-
ceptin a los recaeros, tragineros, y otras personas que
tienen por trato y costumbre llevar mercaderias de
unas partes d otras, y en retorno compran para tornar
a vender, y d los que compran para llevar de un lugar
a otro para la provision y mantenimiento de ellos, con
tal que no lo entrojen ni ensilen para encarecerlo. La
extension que se pone al fin de esta ley 4 los arrenda-
dores esta derogada porla l. b, d. tit. y lib. como lo
advierte Azev. al princ. del comentario de d. 1. 3. Enlo
mismos t¢rminos, y con la misma pena prohibe la 2. 7

tit. 3, lib. 9 de la Nov. Rec. comprar garrobas y ye
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ros para vender. La ropa que hubieren comprado los
ropavejeros no la pueden vender ni deshacer sin te-
nerla antes colgada & su puerta, para que manifiesta-
mente se pueda ver por todos, & lo menos por 10 dias,
.. 3, tit. 12, 1ib. 10 de la Nov. Rec.

15. Ninguna persona por si, ni por otra puede com—
prar capullos de seda, ni seda cruda en madeja para
tornarla 4 vender en la misma especie, 2 5, #t. 5,
lib. 9, Noe. Rec. De otras limitaciones en ventas de
seda y paio hablan algunas leyes de d, ¢t 12, en cuyo
asunto los nuevos fraudes y circunstancias que se han
observado despues, han precisado & hacer algunas va-
riaciones y afadiduras en los posteriores reglamentos
del comercio, donde pueden verse. La loy 4, #r. 7,
d. l:b. 9 prokibe bajo graves penas que ninguno pueda
comprar carnes vivas para tornarlas a revender en pi¢
en las mismas ferias, mercados 6 rastros. Cuya ley la
eatiende Azevedo de los que las compran con esta in-
tencion, y solo ¢l fin de hacer ganancias; y no de los
labradores que las compran para el uso de la agricul-
tura 6 de su familia, y mudando despues de dictamen,
las vuelven a vendel La ley 7, tit, 17, kb, 10 de la
Noe. Rec, conticne varias prohlhtcwnes y permisos pa-
va comprar mauntenimientos a cinco leguas de la corte,
para revenderlos en ella. X la ley 9, ti1. 5, 1ib. 9, Noy.
Ree. dispone tambien ¢6mo pueden 6 no comprarse
algunas cosas para revenderlas. Y el 2 del mismo tit. pro-
hibe que ningun tratante, chalan 6 regaton mlira 4 los
caminos, puertas, plazas y calles de fa corte o} lugares
de su contorno para comprar ¢ atravesar de los due-
fos, arrieros O tragineros ningun género de los que
condujeren para el abasto de la corte. Las regalias que
tiene el rey estancadas, como el tabaco, sal y otras,
claro esta que solo pueden venderlas las personas des-
unadas por 5. M. para eilo, sin incurrir en las penas
establecidas contra los infractores.
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16. A excepcion de las cosas que hemos referido no
poderse vender, ¢ absolutamente, 6 sin limitacion, se
pueden vender todas las demas, no solo las corpora-
les, sino tambien las incorporales 6 derechos, 7. 13,
d. tit. 5, P. 5, asi existentes, como las que no lo son ;
pero se espera que pueden existir. Valdra pues la venta
del fruto que diese este ano cierta vifia, 6 cosa seme-
jante, aunque no parezca al tiempo que se vende. Pe-
ro si aquel aiio no diese fruto aljuno la vina, no ten-
dria el comprador ebligacion de dar el precio, si no es
que la hubiese comprado & su ventura, 2. 11, 4. tit. 5,
porque _en este caso solo se entiende comprada la es-
peranza, como nota Gregorio Lop. en la g/osa 5. Y esta
misma &3' nos pone otro ejemplo de venta de la espe-
ranza que vale, que ya le pusieron las leyes roma-
nas (1), del caso en que uno comprare & su ventura de
un pescador lo que sacase de la primera vez. Por esta
razon valdria tambien la venta, si yo dijera 4 Pedro,
te vendo todas las herencias que me vinieren, por
cualquier paite que me vengan. Pero no vale la venta
de la herencia que se espera de cierta y determinada
peisona, sino es que se hiciere con otorgamiento y
beneplarito de esta misma persona, y que durare en
este parccer toda su vida hasta su muerte, 4 13, d.
t¢. 5. Vale tambien la venta de la cosa ajena, esto es,
que no era del vendedor, con los efectos que veremos
mas abajo tratando de la eviccion.

17. Ningun puede ser precisado a vender sns cosas,
1.3, d. tit. 5 (2), que salo pone una excepcion en asunto
de conseguir la liberiad en un esclavo (3). Pero nues-
tros autores mas cé¢lebres, Covar. fib, 3, variar. cap. 14,
7.7 y8, Gowmez var. lib. 2, cap. 2, n. iilt. ¥ latisima-
mente Hermosilla en su adicion d la glosa | de d. 1 3,

(1) L. 8, § 1,de cont.empl. — (2) L. 11, €. de contr, empt ..
~=(3) § ult, Inst, de donat.
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tuentan varias causas justas, por las cuales se le puede
precisar 4 un dueiio a que las venda 4 justo precio, co-
mo son:I La de socorrer 4 la publica necesidad en
fiempo de mucha hambre y carestia, 4 cuyo fin se puede
obligar a los comerciantes y 4 los ricos, y a cualquiex
otro, & que vendan el trigo 1 otros comestibles preci-
s0s que les sobren. Asirefiere Bobadilla en su Politica,
lib. 3, eap. 3, n. 13 haberlo ejecutado siendo corregi-
dor muchas veces en estas ocasiones, haciendo sacar el
trigo sobrado, no solo de casas de seglares, pero de ca-
nonigos y clérigos ricos, y aun de las iglesias, ¢ de los
obispos y de sus mayordomos; y lo manda expresa-
mente la nota 1y 2, (i, 19, lib. 7 de la Noo. Rec., que
latamente explican Azevedo y Matienzo. II Por el fa-
vor de la religion se puede precisar & un vecino 4 que
venda su casa para edificar alguna iglesia, monasterio
(i otro pio lugar, como lo prucba Hermosilla en el lu-
gar arriba citado, aiadiendo muchas ampliaciones re-
lativas & partes y oficinas de dichos edificios. 111 Por la
publica utilidad, como si faltase un camino piblico,
otro que fuese necesario para ir 4 un lugar publico 6
religioso. En cuanto a comprar, manda lal, 7, «. 12,
{th. 10 de la Nove. Rec. que los jueces no puedan com-
peler 4 los mercaderes i otras personas & que compren
los bienes de los delincuentes, ni para sus salarios, ni
para olros gastos ¢ condenaciones , y que no les hagan
molestias, declarando nulas las ventas hechas contra
esta probibicion.

18. Puede cualquiera comprar con dinero ajeno, y
cuando asi suceda hara suyala cosa comprada, sila
compi6 & nombre suyo, y no para el dueiio de los di-
neros, si no es que estos fuesen de caballero que estu-
viese en la corte del rey ti otro lugar en su servicio; 6
de menores de 25 afios, siende ¢l comprador el que le
tenia en guarda; 6 de la iglesia y el prelado, 0 el que
fuese guardador & la sazon hiciere la compra. Peroen
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la escogencia es de cada uno de ellos tomar la cosa
comprada, 6 los dineros, cual mas quisiese, /. 49, d.
tit. 5, P. 5. Si uno vendiese alguna cosa 4 dos, entre-
gando al uno la posesion, y este hubiere pagado el
precio, adquiere este su dominio, aunque sea el com-
prador posterior. Pero siempre tendrd este vendedor
la obligacion de tornar el precio al otro si le habia re-
cibido, y pagarle los perjuicios que le vinieren por
esta razon, Y si la cosa vendida 4 dos no era del ven-
dedor, es preferido el que tuviere primero la posesion,
aunque no haya pagado el precio. Pero siempre que
venga su duenio , le queda salvo su derecho, /. 50, d.
tée. 5. Si Pedro vendié una cosa que no era suya dan-
do la posesion al comprador, y despues de haber ad-
quitido su dominio, porque se la legé 6 di6 su duefio,
la vende a otro, serd del primer comprador, /. 51, d.
t1. 5. Si el rey vende 6 da alguna cosa ajena, adquiere
desde luego su dominio aquel & quien la da. Peio el
que antes era su dueiio, puede pedir su estimacion
hista cuatro afios y nomas, y el rey se la debe pagar,
l. 53, d.¢e. 5 (1), ;

19. En las ventas en que interviene dolo, distingue
lal. 57, d 1.5 el caso en que el dolo da causa al con-
wrato, del otro en que solo incide en él. En el pri-
mero dice que la venta se puede desfacer, y no vale;
cuyo modo de hablar parece siguificar que vale, sc-
gun el rigor del Derecho, y se rescinde por la restitu-
cion in integram. Pero Greg. Lop., insigne concorda-

or de nuestro Derecho con el romano, pretende en la
glosa 1 que el contrato es nulo (2), y que la voz des-
facer se debe entender del hecho. Y del segundo dice
rotundamente que vale la venta, y el comprador que
engaind, debe enmendar el engafio que hizo, de mane-
1a que el vendedor tenga el precio derecho de 11 cosa

(1) § ult. Inst. de usucap. — (2) L. 7. de dol. mal.
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que vendio con todas sus pertenencias que le encu-
brié enganiosamente el comprador. De las ventas que
se hacen por miedo 0 fuerza habla 1a fey 56 del mism.
tit. 5, y yadijimos en el lib. 1, tit. 8, 7. 10 que se res-
cinden por la restitucion in integrum.

20. Cualquier pacto que se ponga en las ventas dehe
guardarse y cumplirse, como no sea contra las leyes y
contra las buenas costumbres, I. 38, 4. «t. 5, P.5.
El que llaman de la ley comisoria, y el llamado de
adicion en el dia, son los mas famosos de los que sue-
len ponerse. El primero es pacto ¢n que se convienen
los contrayentes que, si el comprador no paga la cosa
hasta cierto dia senalado, se deshaga la venta, el cua’
es valedero; v en su virtud si el comprador no paga
todo el precio 6 su mayor parte el dia sefialado, se des-
hace la venta, y gana ademds el vendedor la senal 61a
parte que le fué dada. Y tiene el mismo la eieccion de
pedir todo el precio, y que valga la venta, 6 revocarla
teniendo para si la senal 6 la parte del precio que hu-
biese recibido; y hecha la eleccion, no puede arrepen -
tirse (1). Si el comprador hubiere recibido algunos
frutos, los debe tornar al vendedor, si no es que este
no quisiese tornar la sefial 6 parte del precio que hu-
biese recibido, en cuyo caso no deberia tener los fru-
tos. Y cuando se le vuelven los frutos, debe satisfacer al
comprador los gastos de cogerlos, y este pagarle el em-
peoramiento de la cosa, si por su culpa se hubiere em-
peorado mientras la tuvo, como todo constade d. /, 38.
Los difereutesefectos que produce el ponerse este pacto
con palabras directas i oblicuas, véanse en en el ut.
12, ». 4.

21. El otro pacto de adicion en dia es una conven-
cion de los contrayentes, de que si hasta cierto dia
hallare el vendedor quien le diese mas por la cosa

()L, 4,§2,1.7, d: leg. commis.
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vendida, la pueda vender 4 este. Siendo la venta de
esta manera, si el vendedor hallase dentro del término
senalado quien le diese mayor precio, 6 le mostrare
otra mejoria, que la que el otro le prometié dar en la
compra, debe hacer saber al primer comprador cudnta
es la mejoria que el otro le promete (1); y si aquel
ofreciese tambien la misma mejoria, ha de quedarse
con la cosa, pagando el precio con la me]orn (2), ysi
no la aceptare , no vale la venta, y esta obligado este
primer comprador & tornar la cosa con los frutos que
recibio, sacando las dispensas que hizo en cogelos,
1. 40, d. tit. 5, P. 5 (3).

22. Ewpenando un hombre a otro alguna cosa con
pacto que, si no la redimiese en cierto dia, fuese del
mismo acreedor comprada, pagando sobre aquello que
habia dado cuando la tomé & peiios, cuanto podia va-
ler la cosa, pasado dicho dia, segun el justiprecio de
hombres buenos; debe valer el pacto (4). Lo contra.
rio seria si el pacto fuese de que, pasado el dia sin
redimirse la cosa, fuese del acreedor por aquello solo
que dio, enando la recibio & penos 4. 41, d. ¢, b (5),
que aiade la razon de no valer el pacto en cste segun-
do caso, y es porque, si valiera, no querrian los quc
prestan dineros & otros sobre penios, hacerlo de otrs
manera, y los que les reciben, apuradoes de su pobrezi
consentirian en ¢l pacto, aunque conociesen ser en
daiio suyo; y esta misma doctrima la trae tambien la
ley 12, tit. 13, d. P, 5. Este segundo pacto reprobado
sucle llamarse comisorio,

23. El comprador debe pagar el precio convenido. al
vendedor, y este entregaral comprador la cosa vendida,
con todo lo que le pertenezca 4 ella, 6 le esta unido.
Yendida pues una casa, pertenecen al comprador las

(1) L. 5, de indiem adit. — (2) L. 8, eod. — (3) L. 16, eod.
~— (4) L. 16, § ult. de pignor. — (5) L. ult. C. de pact, pign.
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canales, los cafios, aguaduchos, y todas las otras cosns
quesolian ser acostumbradas parael servicio de aquella
casa, estén dentro de ella 6 fuera. Y tambien los la.
drillos, piedra, teja y madera que estuviesen puestos
6 movidos en la misma casa, si fueren de ella, Pero si
los mismos materiales no estuvieren 6 hubieren estado
puestos en la casa, no entran en la venta, aunque el
vendedor los hubiese comprado y llevado 4 la casa para
ponerlos en ella, 2 28, & ¢it. 5, P. 5 (1). Y la misma
distincion pone la ley 31,4d. tit. 5 (2), en las pérticas 6
palos para levantar las vides, de que entran los que
estuvieren metidos, y los que habiendo estado estin
separados para volverlos a poner, y no los otros, aun-
que estuviesen destinados y preparados para meterlos.
Ni tampoco entran, si que se quedan en el dominio
del vendedor, los peces que se hallaren en alguna
fuente 6 balsa de la casa 6 heredad vendida, nilas ga
llinas, ni otras aves 6 bestias que hubiere en ella, /. 30
d. t. 5 (3). Ni los muebles que no estan unidos 4 la
casa, como las inesas, armarios, cubas 6 tinajas que no
estuvieren fincadas 6 soterradas en la casa ; pero si es-
tuvieren , entran en la venta, y pertenecen al compra-
JOI‘, A 29, d. tit. D. : I

24. No encontramos en nuestras leyes tocadas las
cuestiones de si, vendida una caballeria, se entienden
vendidos sus aparejos que entonces tiene ; y vendida
una vaca, yegua 1 oveja, su parto reciente. Las resol-
vimos, atendido el Derecho romano, en nuestro Diges- -
to, lib. 19, tit. 1, n. 8. Seguiriamos en Espaiia, cuando
sucediese el caso, lo que alli decimos, por parecernos
buenas las razones en que nos fundamos. Nuestra re-
solucion fué alli en la cuestion I, que los aparejos se
entienden vendidos, si se pusieron 4 la caballeria para

(1) L. 17, § 10, de act, emp. et vend. — (2) D. L 17, § 11, ~
(3) L. 15, de act, empt.
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el fin de venderla; pero no, si se pusiesen por causa
de hacer viaje ¢ trabajar. Y en la II, que el parto no
entra en la venta de su madre, ni en otro contrato 6
acto en que se transfiere el dominio, y entra en los que
no se transfiere. Y ahora aiiadimos la aplicacion, que
tambien entrard el parto cuando se transfiere el domi-
nio, si es de aquellos que no nos pueden servir para
comerlos ; porque en estos no puede ser la intencion
de los contrayentes separarlos de sus madres; pero
bien puede ser en los otros. Vendido un campo, dice
una ley romana (1) entenderse vendido el estiéreol
destinado a su cultivo.

25, Perfeccionada la venta, pertenece desde enton-
ces al compiador todo el detrimento ¢ perjuicio que
haya sucedido en la cosa vendida sin cu'pa del vende-
dor, aunque todavia no hubiese pasado el dowinio de
ella al comprador; y de la misina mancra ¢s suyo todo
¢l beneficio de aumento 6 mejora que tenga la cosa;
pues guisada cosa es que a quien peitencce el peligro
o daiio, le pertenezca tambien el provecho, 4 23, .
tit. 5 (2). Pero si hubiese pacto de que el peligro fuese
del vendedor, si el daiio ocurria antes del entrego, 4 él
le perteneceria, como tambien si él tuviese culpa, ¢, 39,
d. tit. 5 (3), 6 tardanza en entregarla. Y obsérvese que,
si despues de la tardanza del veadedor, y no habién-
dose perdido todavia la cos2, la quisiese entregar, y el
comprador tardase sin quererla recibir, y despues su-
cediese el daiio, seria suyo; porque esta iiltima tardan-
za avino por su culpa, . 27, d. tit, 5 (4).

26. Si las cosas vendidas fuesen de aquellas que se
suelen gustar antes de comprarse, y se venden al peso
6 medida, y se perdiesen ¢ empeorasen antes de ser

(|)L 17,§ 2, vod. — (2) § 3, Inst. de empt. et vend. --(3}
. 15, de per. et com. rei vend, —(4}L 17, de per. el com. rei
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gustadas, pesadas 6 medidas, seria ¢l peligro del ven-
dedor y no del comprador, aunque aurbos se hubicsen
convenido ya en el precio. Mas si sucediese e! daiio
despues de gustadas, pesadas 6 medidas, ya seria del
comprador (1).Y lo mismo debe decirse er el caso que,
hubicndo seiialado los contrayentes dia en que se gus—
tasen, pesasen O midiesen, no acudiese aquel dia el
comprador, y despues se perdiesen ¢ menoscabasen.
Y tambien cuando no habiendo dia sefialado, requirié
el vendedor delaate de testigos al comprador que acn-
diese 4 gustarlas, pesarlas 6 medirlas, y no lo hiciese:
y de alli en adelante sucediere el dmm, l.24,d. tit. 5,
la cual afiade varias particularidades, & sahcr : 1 Que
no acudiendo el comprador requerido , pueda el ven-
dedor vender la cosa 4 otro, y el menoscabo que tu-
viere en esta venta, recobrarlo del comprador, que por
ser moroso tuvo la culpa. II Que asimismo da facul-
tad de alquilar otros vasos 6 cubas 4 costa tambien del
comprador, si necesitara aquellos en que estaba el vino
vendido. Y si por ventura no hallare vasos que alqui-
lar, y los hubiere menester para poner otro fruto sin
tener donde meterle, podrd echar en la calle 6 camino
lo que tenia vendido, pesindolo 6 midiéndolo antes.
IIT Quesi la venta fuese hecha de oro, plata, cibera,
esto es, trigo W otra cosa semejante que se suele vender
a peso 6 medida tan solamente, y antes de ser pesada
6 medida acaeciese el peligro de perderse toda 6 parte
de ella, seria del vendedor el peligro. Pero si conser-
vandose la cosa, sucediere que el precio de las de
aquella clase abaratase 6 se encareciese, la mejoria 6
el menoscabo que habria por esta razon seria del com-
prador tan solamente, es decir, que si bajare el precio,
debera pagarle entero, segun la convencion, y si su-
biere, no ha de pagar mas que el convenido, como lo

(1) L. 35, § 5, de coutr. ewpt.
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explica Greg. Lop, en la glosa 11 de la misma ley 24,
recomendando mucho esta doctrina, y tambien la re=
comienda Hermosilla en la glosa 4 de d. I. n. 7, di-
ciendo ambos en su conformidad que estas ventas no
se entienden perfectas en cuanto al peligro ; pero si en
cuanto al aumento 6 baja del precio.

27. Lo que acabamos de decir en el n. antecedente ,
ha de entenderse de las veutas que se hacen con res-
pecto al peso 6 la medida, esto es, 4 tanto por arroba
de aceite ¢ cantaro de vino. Pero si se hicieren ayun-
tadamente 4 la vista, no pesandolas ni midiéndolas,
como si uno vendiere de un golpe todo el vivo de una
bodega, 6 aceite de algun almacen, pertenece al com-
prador todo el daiio 6 provecho que acacciere despues
de haberse convenido, como sucede generalmente
en las ventas de las cosas que no se pesan ni miden ,
l. 25, d. t&t. 5, P. b, segun liemos dicho en el 7. 25(1).
Si la venta se hiciere bajo de condicion, y la cosa
vendida seempeorase 6 mejorase antes de enmiplirse la
condicion, pertenece al comiprador el daiio 6 perjuicio.
Pero si se perdiese 6 destruyese toda por cualquiera
manera que fuese, el daiio serix del vendedor, 7. 26,
d.tit, 5 (2). La razon de la diferencia consiste en que
la retrotraccion de la condicion, que es la que daiia al
comprador en el primer caso, no puede tener cabida
en el segundo, por faltar el objeto en que debia
obrar.

28. Tiene obligacion el vendedor de entregar la co-
sa al comprador de manera que, si algun otro se la
quisiera embargar, 6 moverle pleito, se la debe hacer
sana O segura. A esto se suele llamar estar tenido de
eviccion, 6 4 la eviccion ¢ saneamiento, esto es, a que
no se le quitard la cosa al comprador. Veamos los

(;) L. 35, § 5, de contr. empl. — (2) L. 8, de per. et com. rei
vend.
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éfectos de esta obligacion. Luego que al comprador le
movieren pleito, debe hacerlo saber al que se la ven-
1i6. 6 lo mas tarde antes de la publicacion de proban-
z1s. Y si alguno no lo hiciese saber asi al vendedor, y
fnese vencido en el pleito, no podra pedir el precio a
aquel que se la vendi6 ni & sus herederos. Mas si se
lo hiciese saber y el vendedor no le amparase, 6 le
pudiere defender en dereclio, estd este obligado 4 tor-
aarle el precio que recibié de él por la cosa que le
vendid, con todos los dafios y menoscabos que le vi-
nieron por esta razon. Y si por ventura, cuando se
vendi6 la cosa se obligé el vendedora la pena del do-
ble, si no defendia al comprador, le deberd pagar no el
doblé del precio que recibié , sino el doble de la cosa
vendida, aunque mas valiese, /. 32, d. #t. 5.

29, Si uno vendiere & otro una cosa ajena, puede
su dueiio demandarla al comprador. Pero si este em~
plazase al vendedor para que viniese a defenderle , y
responder 4 la demanda, y con efecto viniere y en-
trase en juicio con el duciio, como si fuviere la cosa,
debera el dueno pleitear con ¢l, dejando en paz-al que
la compro. Pero si el vendedor no quisiere entrar en
el pleito, podra el duehio litigar con el comprador,
quedandole & este salvo su derecho para precisar en
juicio al vendedor que le haga sana la cosa que le
vendié, 7. 33, 4. «t. 5. Si vendiere alguno todo el
derecho que tenia 4 los bienes que heredé de otro, y
el comprador fuere vencido en juicio en razon de al-
guna cosa de diclios bienes, no habia derecho para
poder reconvenir al vendedor por la eviccion. Lo
contrario seria si le vencieren por toda la herencia,
en cuyo caso deberia hacer sana la venta, é restituir
el precio con los dafios y menoscabos. Si comprare
alguno todas las rentas de alguna heredad 1 otra ge-
neralidad, tendra derecho por la eviccion 4 que le sa-
nee de todos los dafios el vendedor si le venciere en

L. 13



£292 LIB., 11, TIT. X.

contralos onerosos, cuando al que recibié alguna cosa
se le quita 6 embaraza su uso por otro, en cuyo caso
podid este recurrir contra el que se la dié, para que
se la sanee. Le tendrd pues en los arrendamientos,
Guzman, de eviction. quast. 24, n. 2 ; en las permutas,
L. 4, tit. 6, P. 5, el mismo Guzman, quest. 29, n. 6.
Gromez 2, var. cap. 2, n. 33 (1), en la dacion en pago
de deuda, el mismo Gomez en dicko n. 33, y Guzman
en la quast. 28, nn. 10 y siguientes (2); ¥ en.los juicios
divisorios, Gomez en d. n. 33, y Guzman quest. 33,
n. 6 (3). En las divisiones de herencias previene la ley
9, tit. 15, P. 6, que si se hacen ante el juez, mande
este despues que fuese hecha, que las partes se afian-
cen mutnamente la eviccion. P_m_'qque si el mismo pa-
dve 6 testodor hiciere en vida la division, no tenga esta
lugar; cuya iltima doctrina limita Gregor. Lop. en la
glosu 2 de d. L. a que no se entienda enando constare
que el testador quiso la igualdad entre sus herederos.
Y con mayoria de razon debe limitarse al caso en que,
negindose la eviecion, quedase el hijo perjndicado en
sulegitima. En las traunsaceiones ¢ concordias tendrd
lugar la eviceion, sid uno de los tvansigentes se le dio
para que transigiera alguna cosa no litigiosa 6 com-
vrendida en la trausaccion, y se le quitase en juicio:
pero no si la cosa quitada era una de aquellas que
eran objete de la transaccion, Gomez d. cap. 2, n.
38 (4). En la dote habyd lugar 4 la eviccion, si la cosz
se dis estimada con estimacion que hizo compra, 6 em

pez6 por promesa que obligé al promitente, 6 el do-

tante fué el padre que tiene obligacion de dotar, Guz-

man quest. 26, Gomez d. cap. 2, n. 37 (5). Al que tien¢
la cosa por titulo-luerativo no le compete por lo regu-
Iar la eviccion ; pero si alguna vez, como por ejemplo

(1) L. 29, C. de evic. — (2) L. 4, C, de evie. —(3) L. 14, C.
k. ercis. — (4)L. 33, €. de transact. — (5) L. 1, C. de jur.dot.
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la tiene el legatario & quien se legd una cosa en ge-
neral, y se le quit6 la que le habia dado el heredero,
entonces deberd darle otra, Guzman guest. 27, n. 3,
y lo probamos bien en nuestro Digesto lib. 21, tit. 2,
n. 11; y sucederd lo mismo siempre que el que ad-
guirio la cosa por titulo lucrativo, tiene derecho para
pedirla de nuevo 6 su equivalente.

33. Tiene tambien el vendedor obligacion de mani-
festar los vicios O defectos de la cosa que vende. Si no
los manifestare , tiene el comprador derecho y accion
dentro de seis meses para tornar la cosa al yendedor, y
recobrar del niisino ¢l precio que hubiere dado por
ella. Y si dejare pasar los seis meses sin intentar esta
accion, queda vdlida Ia venta; pero hasta camplir un
aiio puede hacer uso de otra accion que le compete,
para que el vendedor lc restitnya tanta parte del pre
cio, cuanta se hallase que valia menosla cosa, por
razon del yicio ncultado. Estos plazos de seis meses v
un aino se empiczan & contar desde el dia en que se
hizo la venta, £ 63, d. tit. 5, P. 53 lo que eutiende
con razon Greg, Lop. enla o'lma 11 de esta misma ley,
en el caso de que en dicho dia observase, 6 tuviese
noticia el comprador del vicio; pues desde entonces y
no antes debe contarse el tiempo, segun aquellas pala-
bras del priricipio de la miisma ley = 1. nego que elcompra-
dor la entendiere, En la pramm se dan 4 estas acciones
los mismos nombres que tenian por kas leyes romanas,
lfamando 4 la primera redibitoria, y 4 la otra gquanti
minoris. Habla esta ley 65 de hestias vendidas, v iz 63
de las ventas de bienes sitios 6 raices, y dice que, siuno
vende casa 6 torre que debe servidumbre, callando esta
carga, sin avisarsel: al comprador, puede este deshacer
la venta, y esta tenido el vendedor 4 volverle el precio
con los daiios y menoscabos que le hubicse causado; y
no nombra la accion quanti minoris. Pero comenténdola
Greg. Lop. dice en la glosa 4 que por esta ley puede el
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comprador elegir la redibitoria, 6 la quanti minoris ; y
en cuantod la 4. 63 anade en la glosa 5 que se enten-
derd lo que expresa de dafios y menoscabos, si el ven-
dedor tenia noticia de la carga cuando vendid, nossi la
ignoraba. En las ventas de bestias solo se vuelve el
precio, aunque el vendedor sepa el vicio al tiempo de
hacerlas, segun. d. I. 65. Pero Hermosilla comentan-
dola, quiere que en este caso deba el vendedor pagar
al comprador cuanto interesare. No nos disgusta esta
opinion en cuanto & la equidad ; y se podra decir hablo
la ley menos de lo que quiso, no expresando dafios y
menoscabos ; y con efecto asi lo dispone ¢. /. 63 en las
ventas de bienes sitios, como acabamos de decir. La
misma ley 65 parece exigir, para que se den las accio-
nes, que el vendedor sepa la enfermedad 6 tacha dela
bestia, diciendo si lo sabe el vendedor, Pero Greg. Lop.
en su glosa 4, y Hermosilla en la adicion juzga ser lo
mismo si la ignorare; de suerte que sea como por
ejemplo lo que dice la ley. Es conforme 4 la ley ro-
mana (1) que lo funda bien.

34. Si al tiempo de vender la cosa manifestara el
vendedor al comprador el vicio que tenia, de modo
que, siendo este sabedor le placiese la compra, y reci-
biese la cosa dando el precio, no estaria el vendedor
sujeto @ ninguna de las acciones referidas. Y eso mismo
seria si se aviniesen en el precio ambos, y la venta
fuese hecha en términos que por tacha que tuviese la
bestia, no la pudiese desechar el comprador, /. 66, 4.
tit. 5 ; y en su glosa 2 dice Greg. Lop. que esta dltima
doctrina debe entenderse en el caso que el vendedor
ignorase que la bestia tenia vicio, tomando argumento
de algunas leyes romanas, a las que tenia tan extraor-
dinario afecto como manifiestan todas sus glosas. Pero
si el vendedor decia generalmente que la hestin tenit

) L. 1, § de =dil. edic.
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tachas, y encubria la que habia, callando, 6 diciéndo-
las envueltas con otras enganiosamente, de manera que
el comprador no pudiese enterarse, estaria obligado &
las dos acciones expresadas, d. 1. 66. Si el vicio esta
patente 4 la vista conociéndolo el eomprador, no hay
acciones. No hallamos en nuestras leyes decidido este
caso; pero lo dice Greg. Lop. en la glos. T ded. I, 66,
fundado en leyes romanas (1), que dan la buena razon
de darse las acciones para precaver que sea enganado
el comprador ; y entouces ¢l inismo se engana.

35. La ley 67 yiiltima de d. tit. 5 contiene dos espe
cies: I Que si el comprador habiendo eowprado la cosa
la empefinse & otro, y despues se deshiciese la venta
por alguna de las dos razones que hemos visto, en-
tonces el que la tomd & penos la debe volver al ven-
dedor cuya fué, y puede pedir al comprador que Ia
empeiid, que le pague Io que dio sohire ella a penios.
IT Que si alguno empeiase 4 otro alguna cosa , obli-
gandose d no poderla vender, dar ni enajenar en ma-
nera alguna, hasta que la tuviese ya guita 6 libre, y
despues que la empeiid, la vendiese & otro, no valdyia
la venta. Y advertimos que en los cambios 6 permu-
tas tiene tambien lugar cuanto llevamos dicho sobie
las acciones redibitoria y quanti minoris, 1. 4, tt. 8,
PEo.

36. Como la equitlad dicta que haya ignaldad entre
el precio y la cosa vendida, y por otra parte la publica
utilidad exige que se cumplan y sean valederos los
contratos, hallamos establecido sobre desigualdad que,
si esta fuere en mas de la mitad del justo precio, pusde
rescindirse la venta ; pero no si es menor. En la L. 56,
tit. 5, P 5; y 2, tit. 10, Uib. 10 de la Noe. Rec. (2), s
previene que, si el vendedor fué engafiado en mas de
la mitad del precio, como si vendié por menosde cinco

DY LAS WENTAS ¥ COMP A=

(L. 1, §6, de andil. edie. etalibi. {2) L. 2. C. de rescind, vend.
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Jo que valia diez, debe el comprador, 6 suplir el precio.
justo que valia la cosa cuando la compré, ¢ dejarsela
al vendedor, recobrando de este el precio que ledié. Y
si el engafiado fué el comprador, porque compré por
mas de quince lo que valia diez, esta obligado el ven-
dedor 4 restituir el exceso del justo precio que llevo, 6
tomar la cosa que vendié , tornaudo al comprador el
precio que recibié: de suerte que siempre esta en
arbitrio del que engané tomar uno de los medios indi-
cados. Y anade d. £. 2 que tambien debe guardarse lo
que va dicho en las ventas, zambios y otros contratos
semejables, aunque se hagan por almeneda desde el
dia en que fueren hechos, hasta en cuatro afios, y no
despues. Si se puede renunciar este beneficio, lo trata
Anton. Gom. 2, var. cap. 2, n. 26, y mas latamente el.
Sr. Covar, 2, war. cap. 4, en donde solo juzge vilidas
aquellas renuncias, que son especiales y hechas por los
que sabian el justo precio de la cosa. Los oficiales de
canteria, albanileria, carpinteria y otros que toman
obras a destajo 6 en almoneda, no pueden alegar este
engaiio por la razon de ser expertos, /. 4, d. ¢t. 1. Cuya
excepcion manifiesta claramente tener tambien luga
este remedio en los arriendos; porque de otra suerte
seria importuna. Si el engaiio no !lega dser de masdela
mitad, subsiste el contrato sin estar sujeto a rescision.
13, d. t: 1.

37. Ahora que ya se tiene alguna nocion de lo que
son contratos, nos parece oportuno hablar de dos co-
sas dignas de saberse, y que deben entenderse en todos.
Es laT, que en todo contrato han de considerarse algu-
nas circunstancias, de las cuales unas son esenciales,
otras naturales, y otras accidentales. De todas pondre-
mos ejemplosen el contrato que acahamos de explicar.
Circunstancia esencial 6 perteneciente a la esencia 0
ser del contrato, es el precio. Si esta falta, ya no hay
venta sino donacion , aunque se usase de la palabra
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venta, como si dijera Pedro ¢ 72 vendo mr caballo de
batle, Nataral es aquella que pertenece 4 la natura

leza ordinaria del contrato, es decir, que aunque no
se explique se entiende ; pero si falta 6 se excluye por
voluntad de los contrayentes no tiene lugar, y per-
manece el contrato : tal es la de estar tenido a la evie-
cion el vendedor. Y accidental es la que no la exige la
nxturalezn del contrato, y solo esti por la mera vo-
luntad de los contrayentes; y por ello nada altera la na-
urealeza del contrato : cnal seria que el precio se
bubiese de pagar en moneda de oro 1 de plata.

38. La IT cosa que quercmos advertir es i qué gra-
do llega en cada conuato la obligacion de los contra-
yentes. Para elio conviene saber antes que son cinco
las cosas de cuya prestacion puede dudarse, 2. 11, 2.
33, P. 7, y son,dolo, eulpa fata, leve, ievisuna y caco
fortdito 1 ocasion que sucede por aventura, que no se
puede precaver. Dolo, al que las leyes de la Partida lla
man engaino , es maguinacion que sc hace para cngariar
dootro. Culpa, heclio con que se daria d olro sin razon;
pero sin intencion de dasarle. Y caso fortiito . aveati-
ra que no puede precaverse, De la culpa hay tres espe-
cies, lata, leve y levisima. La lata es como grande y
manifiesta culpa 6 necedad, que es semejante al en-
gaino, cuando uno deja de poner el-cuidade qne pone
cualquier hombre regular. Leve es la mediana , cuan-
douno no cuida como s hombres diligentes. Y levi-
sima es, no cuidar como cuidan los hombres d. ligen-
tisimos. Esto supuesto, debe saberse que estr locucion
prestar el delo, la culpa 6 el caso fortiito, es figurada ¥
significa prestar el dafio ocasionado por el dolo, 6 la
culpa, 6 el caso foruiito. Bajo esta advertencia deci-
mos que en todos los contratos se presta el dolo, y en
ninguno el caso fortiito, Y en cuanto a la culpa, se
presta la lata tan solamente, cuando toda la utilidad es
del que da la cosa; laleve, cuando la utilidad es de

13.
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ambos; y la levisima., cuando es solo del que recibe,
L 2,t4.2,P. 5, de suerte que la lata se presta en to-
dos. Segun ello, en este contrato de compra y venta se
presta la culpa leve. Perondlese que, si se hallare culpa
6 tardanza en el que debe restituir , sea cual fuere el
contrato, estara obligado & prestar el caso fortuito que
viniere despues, y que la convencion de los contrayen:
tes hace que & su tenor se preste mas 6 menos de lo
que corresponde 4 la naturaleza del contrato, como lo
advertiremos en alguno de los contratos en que halle-
mos apoyc de nuestras leyes. Solo no tiene lugar la
convencion de que no se preste el dolo, que es nula
por contraria 4 las buenas costumbres, & causa de que
presta asa para delinquir.

TITULO X1.

DE LOS8 RETRACTOS.

Tito l3’]ib| 10 de l:l I‘O?- Re[‘-

1. (Qué sea retracto, y Sus efpecirs.

2. Qué sea retracto de sangre, y la razon de su introduccior.

3. A quén y contra quién compete.

4. Ahora, no queriendo 6 no pudiendo usar de él el mas proximo
pariente, pasa al que s'gue hasta el cuarto grado, y como s
cuenlan estos.

4. Respecto de quién se considera la p:oximidad, y cbmo hay lugar
é la repre-entacion.

6. Qué sucede cuando son- muchos los que estin en el grado mas
proximo.

7. No da prelacion el que +ea doble el parentesco.

8. No puede cederse el derecho de retracto, ni competer a monas-
terios ; pero compete & los hijos desheredados, a los naturaics
y & los que renunciaron la sucesion.

9,10, 11, 12, 13, 14, De la materia del retracto,

t5. Cuiles son los litulos de enajenacion que dan lugar al retracto.

16, Se conceden nueve dias para retraer.

17, 18, 19. Desde cuando se han de contar los nueve dins,

20. De las solemnidades que se requicren en este retracto,
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21,22, 23, 24. Del retraclo de ivs comuue:os, ¥ §1 liene lugar en
las cosas muebles.

25. De los retracios que competen al duefio directo y al superficia-
rio, y de la prelacion entre los retractos.

26, 27, 28, Del retracto couvencional.

29. Efecto general de 1odos los retractos.

1. El asunto de este titulc, como perteneciente a
compras y ventas, podia muy bien haberse incluido
en el antecedente; pero la grande extension de aquel,
y las muchas ttiles cuestiones que se ofrecen con fre-
cuencia en los tribunales sobre retractos, nos han he-
cho creer ser mas conveniente tratar de ellos en titulo
separado. Retracto en general es redeacion 6 nueva
compra de la cosa que se habia vendido, por el mismo
precio que se vendia, hecha por algnne d quien esto se
ha concedido por ley, costumbre 6 pacto. Son varias sus
especies ; pero el mas famose y frecuente en nuestra
Espaiia es el que suele llamarse legitimo, gentiiicio 6 de
sangre , - con mas frecuencia, de abolengo, & causa
de concederle la ley por razon de la sangre ¢ parea-
tesco. Su origen es antiquisimo y muy recomendable ;
pues ya estuvo en observancia en la ley de Moises, co~
o se lee en el Levético, cap. 25 , vers. 25 : 8i attenua-
tus frater ticus vendiderit possessiunculam swam, et volue-
rit propinquus ejus, potest redimere quod ille vendiderat.
Los romanos le recibieron tambien, aunque despues
le reprobaron, como todos los otros retiactos , sepun
puede verse en la brevisima historia que de ello po-
iemos al principio del apéndice de retractibus en nues-
tras Instituciones romano-hisp.

2. Se puede definir el derecho de este retracto di-
ciendo ser derecho que compete a los mas préximos pa-
rientes del vendedor, constituidos dentro del cuarto grado,
para redimir los bienes raices de sus abuelos 6 padres,
ofreciendo al comprador ¢l mismo precio por el que les
habia comprado. La razon de su introduccion es socor-
rer 4 la grande aficion que todos tenemos a las pose-
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siones de nuestros antepasados, de la cual refiere con-
siderables testimonios Manuel Gonzalez (1). Nuestras
leyes han atendido tanto 4 esta aficion, que han esla-
blecido varias reglas en su razon. Ante todas cosas debe
tenerse presente que han concedido este derecho & los
parientes dentro del cuarto grado del vendedor, que
vendi6 & un extrano las posesiones de sus abuelos 6 pa-
dres, 4. 1, #t. 13, lib. 10 de la Nov. Ree. Pero adviér=-
tase que solo compete a aquellos parientes que des-
cienden del ascendiente de quien se deriva la cosa ven-
dida, 4, 1. 1 que dice alguno de aquel abolenge la
fqrasiere,

3. Por cuanto la referida razon que intiodujo el re-
tracto , tauto es n:as llena, cuanto es mayor la proxi-
midad del parentesco, y nuestras leyes que le estable-
cieron , prefieren manifiestamente los mas cercanos
parientes a los mas remotos, nos parece muy bien lo
que dicen Autonio Gowez en la 1. 70 con las cinco si-
guientes de Toro (9, 10, 11, 12, 13 y 14, 4. tit, 13);
Hermos. en la /. 55, . b, P. 5, glos. 5; y Matienz.
enia . L 1del tit. 13, glos. 5, desde el n, 8, que tam-
bien compete este derecho 4 los parientes nas proxi-
mos del vendedor, cuando este vendié la cosa, no a un
extraiio, sinc & un pariente mas remoto. Pero lo que
anaden los mismos que podra un pariente retraer pot
lamitad la cosa vendidaa otro pariente de igual grado
tiene mayor dificultad; como lo conocié Azeved. en
d. £ 1, n. 59, aunque no se atrevié 4 apartarse de su
opinion. Respetamos la autoridad de tan insignes
intérpretes ; pero-siempie nos ha parecido mas pro-
bable la contraria sentencia. Porque ademads que la
wmateria de los vetractos no es favorable, sino odiosa,
como citando a muchos lo confiesa el mismo Hermo-
silla en 4. (. 55, glos. 4,y de consiguiente no se debe

(1) Incap. 8 extra dv in integr, restit.
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ampliar sino estrechar; no hay cosa mas segura en el
Derecho de que en caso de duda es mejor la condicion
del que posee (1), y mas cuando se disputa del lucro
entre dos (2). Cuya sélida razon 11 comprueba claramen-
te en esta misma materia de retractos la ley 55, ti. 5,
2. 5, cuando vendiendo uno 4 su comunero la. parte
suya, niega el retracto a los otros comuneros que le
tendrian si la vendiese a un extraiio, como ensehan
muy bien el propio Hermosilla en dicla l. 55, y Greg.
Lop. en el mismo lugar. Y con efecto, no es facil
senalar razon alzuna de diferencia entre los dos casos-
Por otra parte en esta sentencia, ni sale la cosa vendi-
da de la parentela, ni se turba el ¢rden del parentesco,
de suerte que por ninguna parte que se mireda lugar 4-
justa queja.

4. Antiguamente en el derecho de retraer no tenia
lugar lo que los romanos llamaron edicto sucesorio ,
esto es, no queriendo retraer el pariente mas proxi-
mo quedaba salva la venta, sin pasar el derecho al
siguiente grado , si no es que el mas proximo estuvie-
se ausente del lugar del contrato, como lo dispuso la
ley del Fuero, transcritacen la d. 1. 1, #it. 13. Pero
despues se corrigic esto por la ley 7, tit. 13 (73 de
Toro), mandande que no queriendo, ¢ no pudiendo
retraer el pariente mas cercano, lo pudiese hacer el
siguiente en grado hasta el cuarto. En el contar los
grm]ns jllz{{'lll comunmente nuestros autores que da-
be sejuirse la computacion civil, porque la canénica
solo se sigue en las causas de matrimonio, Azevedo
en . 1. 7, n. 6; Matienzoen . 1. 1, glos.5, n 7. Pero
Parlador. en la diferencia 109, § 3, n. 14 y siguicntes
defiende con argumentos de tanto peso la contraria
opinion, que nos parece muy probable. Si el mas pro-
ximo pariente estd presente cuando se hace la venta.

(1)L 128, de div. reg. jur., — (2) L. 126, eod.
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& un extrafio y calla, no se entiende por eso que re-
nuncia el derecho de retraer, como lo prueba Gomez
en d., I. 73 de Toro, n. 20.

5. La proximidad del parentesco, por la que se con-
cede el derecho de retraer, se ha de considerar cor
respecto al vendedor, L 2, #t. 13, que dice Otro pa-
riente propincuo del vendedor. De ahi es que, si el hijo
y el hermano del vendedor disputan para retraer una
cosa, que ya fué del padre del vendedor, debe ser pre-
ferido el hijo, d. /. 2, Yde que la ley llame el mas
préximo, no hemos de inferir que quiso excluir la re-
presentacion, Molin. de Hispan. primog. lib. 3, cap. 8,
n. 11, como en las sucesiones intestadas, que tam-
bien se conceden & los mas préximos, no esta excluida,
y tiene lugar en la linea recta in infinitum, como sue-
le decirse; y en la transversa hasta los hijos de los
hermanos inclusive, segun dijimos en el Zib. 2, ue. 8,
nn. 3y 7. Cuya doctrina aprobada alli por nuestras
leyes, debe admitirse aqui en d. Z. 1, porque los de-
rechos del retracto en admitir los parientes mas pro-
ximos, estdn conformes con los de las sucesiones in.
testadas, como lo advierte Azevedo en 4. . 7, n. 4;
Hermosil. en la ley 55, tt. b, P. 5, glos. 8, n. 56, y
otros. Dijimos en admitir los parientes mas prézimos,
porque en lo demis no lo estin enteramente; 4 lo
menos no lo estaban antes en que el derecho a la su-
cesion intestada llegaba hasta el grado décimo.

6. Si concurrieren & retraer dos ¢ mas parientes de
igual grado, todos serin admitidos, y se partiran la
cosa, d. l. 1, tit, 13, si no es que la cosa fuese indivi-
sible, en cuyo caso habria lugar & la licitacion, y se
la llevaria el que ofrecié mas, Azev. en d. L. 1, =n. 50
r 51, Y si uno solo acudiere & retraer, se la llevara
toda, aunque sea divisible, sin que se le precise a re-
querir & los otros, si la quieren tambien, ni dar en st
razon fiador alguno. Pero si los demas vinieren des--
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pues del retracto dentro del término legitimo, seran
admitidos, y sacara cada uno su parte al que retrajo,
como lo prucha el mismo Azevedo en d. L 1,n. 46y
siguientes. No es contraria esta sentencia d la que he-
mos abrazado arriba ». 3, vers, Respetamos, porque en
aquella venta no estuvo la cosa sujeta 4 los derechos
del retracto, y en esta quedd sujeta, y estdndolo &
ninguno se le puede quitar.

7. El doble vinculo de parentesco no da prelacion
entre los que estdn en igual grado. La solidez de esta
sentencia se ve clara en el siguiente ejemplo : Pedro
me tiene a mi hermano de ambos lados de padre y de
madre, y 4 Juan que sololo es de parte de padre; y
habiendo vendido & un extrafio una cosa de nuestro
abolengo, concurrimos los dos hermanos 4 vetraerla;
no tendré yo preferencia alguna. Nos mueve a pensar
asf la razon inductiva del retracto . manifestada arriba
an. 1y 2, que concurre con igualdad entre nosotros
dos, como lo observara cnalquiera que lo considere.
No nos embaraza la tnica razon, por la que Her
mosilla en d. glos. 8; n. 58, y Matienzo en d. L 1,
glos. 4, n. 3 con otros defienden lo contrario, de que
los dereclios de retraer se gobiernan por los de la su-
cesion intestada; porque segun hemos indicado al
2. 5 engana alguna vez. Y en lo que tratamos no pue-
de tener lugar, por ser muy diferente en un caso y
otro la consideracion que nos precisa 4 seguir nues
tra opinion. Eu la sucesion intestada de Pedro seria
yo preferido 4 Juan, porque sus bienes se cousidera-
rian como que eran de él, sin respeto alguno de si ve~
nian 6 no de su padre; yde él soy yo mas estrecha-
mente pariente, por serlo de ambos lados. Pero en el
derecho de retraer se consideran, como que le vinie-
ron de supadre; y este tanto era padre de Juan como
mio. Por solo lo que llevaiaos dicho, nos placié por
la primera vez nuestra opin‘on, cuando estabamos
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formando el apéndice de retractibus, que va en nues-
tra Institucion romano-hispana, y liego nos asnsto
haber tropezado con la ley 13, tit. 10, lib. 3 del Fue-
rorcal, que manifiestamente da-prelacion al pariente
de doble vinculo. Pero calmé presto el susto con mn-
cha satisfaccion nuestra por haber obscrvado que 4
L 13 estd transcrita en la 1 del ¢t 13, variadas é
corregidas las palabras de prelacion. Las de 4. 7. 13
son estas :* ¥ si dos o mas la quisieren, que son en iguat
grado de parentesco, hdyala el mas propincuo ; y las de
d. 1. 7 las que se siguen : ¥ si dos ¢ mas la quisieren

si'son en igual grado de parentesco, pdrtanla entre si; y
si no fueren en igual gradoe; kdyala el mas propincuo.
(Quién no ve que por estas palabras solo se concede
prelacion al que es mas proximo en el grado?

8. Siendo la causa de este retracto que la cosa no
salga de la parentela, clavo estd que el que ticne este
derecho no puede cederle & un extraio. Ni puede te-
nerle el monasterio en que hubiere profesado el pa-
riente, porque la doctrina que el monasterio sostiene
y representa la persona del que profess, no tiene lu-
gar en las cosas personalisimas , que resisten tods
representacion, y no tiene cabida en la persona fingi-
da, que es el monasterio, Azev. en d. L. |, #. 26 ; Gom.
en d. 1. 73 de Toro, n. 8. Y ahora se aniade en exclu-
sion del monasterio la pragmdtica del aiio 1792, que es
in ley 17, te. 20, lib. 10 de la Nov. Rec., que le ex-
cluye de la sucesion- intestada; como vimos en este
b, 2, te. 8, n. 12. Pero si que compete a los hijos
naturales y 4 los desheredados, como tambien 4 los
que hubieren renunciado la sucesion de su padre, co~
mo lo prueba Gom. en . 1. 73 de Toro,ni, 4,5 y 6.

9. La materia de este retracto son las cosas 6 bie-
nes raices que estuvieron en el patrimonio de los
aliuelo: 6 padres comunes del que las vende, y del que
las vetrae, o L 1y 3, d. we. 13. Y no es menester lo.
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hayan estado en los de los dos: basta en cualquiera
de ellos, porque las leyes hablan disyuntivamente, 4.
11,2y 5, d. tir. 13, que dice patrimonio & abolengu.
Gomez en o, I, 73 de Toro, n. 3, en donde trata lata=
mente la cuestion, resuelve, bastara que hayan es-
tado en solo el del padre, si este l1s conservo hasta
su muerte; pero cuando enajena durante su vida las
que adquirié con su propio trabajo 6 industria, no
estin sujetas al retiacto. Hemos dicho que solo las co-
sas raices 6 inmuebles son materia del retracto; pues
aunque la Iy 49 siguientes, d, tit; 13 usen de la pa-
labra geveralisima cosz , que comprende tanto las
muebles como las inmuebles; Ia 7, 4@ la que se refieren
las demds, usé de la palabra leredad, que segunel uso
comun no se acomoda a las muebles, Maticnzo en .
L1, té 18, glosa 1, nn. 1, 2, 35 Azev. en le misma,
nn. 7, 8,0, en donde Heva en compiobacion la . 230
del Estifo, la eual dice las leredades y vtras cosas raices:
y afiade no haber duda en esto. Fuera de esto larazon
de afeccion, en que estriba el derecho de retracto,
no suele recaer sobre las cosas muebles, Azev. en el
lugar citado; Heemosilla en o L 55, tit. 5, P, 5;
,_!{fﬂ.\'. "f, n. 7.

10. L2 3 de d. ti. 13 exige para que competa el
retracto, que el vendedor hubiese heredado la cosa que
vende, de sus padres 6 de sus parientes, excluyéndole
cuando la hubiere comprado ¢ habide por trueque
donacion 6 por otra maneia. Pero meditada bien esta
ley con respecto @ la razon que lia introducido el re-
tracto, juzgamos deberse entender esta exclusion de
adquisiciones por titulos singnlares, cuando vienen es-
tos de extraiios y no de los ascendientes. Pongamos
para mayor claridad ejemplos : Vende Pedro un cam-
po que habia adquirido por venta 6 donacion que le
hizo Juan : no tiene Diego, hijo de Pedro, derecho para
rewraerle. Por lo contrario lo tendrd, si dicho su padre
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Pedro 1e hubo, porque su padre ¢ abnelo Francisco se
lo ley6 6 dib en donacion proprer nuptias, 6 en mejo-
ras, 6 en dote, si fuere hembra. Asi lo siente Gomez
end.l. 73, n. 3, vers. Sed. Y lo convence la conside-
racion de que en este ciso el campo ya era familiar 6
de parentela en la persona de Pedro, cuya calidad
no pudo alterar el titulo singular con que lo adquirié,
como dimanaute de un ascendiente suyo; y mientras
la conserva, siempre estd sujeta al retracto. El hacer la
Jey mencion de solo el titulo de herencia, es por ser el
regular de conseguir los hijos los bienes de sus padres.
Esta misma razon de que cuando conserva la cosa la
calidad de familiar, puede siempre ser retraida, dio
justo fundamento & Matienz, para decir en <. L 1,
glos. 8, 2. 10 que, si un pariente retraia la cosa ven-
dida a.un extrafio, quedaba esta sujeta al retracto, sin
embargo de que el retrayente no la adquiric de pa-
riente suyo por titulo de herencia, sino por ¢l singular
de venta, como subrogado en lugar del comprador ex-
trafio de quien la retrajo. Le quiso censurar por esto
Azev. en d. I. 1, n. 77; pero sin razon, movido solo
por la certeza de las palabras de <. /. 3.

11. En tanto son materia del retracto las cosas, en
cuanto no han llegado 4 salir del patrimonio 6 des-
cendencia del ascendiente del que vende y el que re-
trae ; porque si han sido ya vendidas 4 un extraio, sin
que pariente alguno haya querido 6 podido retraerlas,
se pueden vender libremente sin sujecion & retracto,
aunque hayan vuelto despues al pariente que las ven-
di6 al extraiio : si no es que volvieren por causa de la
venta que él hizo, como por pacto de retroventa, 6 de
la ley comisoria. Es la razon, porque toda vez que la
cosa se hizo ya de libre enajenacion, asi permanece; y
mudada la calidad de la persona, se muda la de la co-
8a (i). Asi lo prueban con muchas razones Gom. en la

(1) L. 90, § 1, de adq. x. om. her.
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%70 de Toro, n. 24; Azev.end. {, wn 75y 76; Ma-
tienzo en la misma l. 1, glos. $ y nadie lo duda. Pero
si la cosa volvi6 al pariente que la vendio al extraiin,
por causa de esta venta hay lugar al vetracto , como
alli mismo prueban Azev. y Matienzo ; porque vuelve
A su pristina causa, sin considerarse haberse enaje-
nado (1).

12, Si muchas cosas paternas ¢ patrimoniales fuesen
vendidas por un solo precio para todas, no le serd per-
mitido al pariente retraer una sin las otvas, sino que
debera retraerlas todas 6 ninguna; pero si a cada una
se le seiinlo suprecio, vetracra las que quiere, /. 5, d.
tit. 13 ; porque en el primer caso se eonsidera una sola
la veuta, y en el segundo muchas (2). Y nos parecen
bien dos limitaciones, 6 antes declaraciones del se-
gundo caso, que traen Azev. en d. 1. 5, n. 6, y Matien.
tratando latamente de estas ventas en & L. 1, glosa 7
desde el #. 20. I Cuando constare que el comprador no
las hubiera comprado sino todas, y no unas sin las
otras; porque entonees siempre se considera una.sola
venla (3); de otra suerte quedaria perjudicado el com-
prador. [l Semejante 4 esta : «i dos cosas fueren dadas
por el pariente 4 un extrafin cada una por su precio;
en pago de una deuda que le debia. Para esto es me~
nester advertir que el dar alguna cosa‘en pago de deu-
da tambien hace lugar al vetrncto; porque se reputa
renta, como luego veremos. Pongamos ahora el ejem-
plo : Pedro, que me debia 300 pesos, me da en pago
sus campos patrimoniales A, B, aquel por 200, y este
por 100, No podra su pariente retraer el uno sin el
otro , sino los dos al mismo tiempo; porque sin em-
bargo de la diversidad de precios, deberd considerarse
una sola venta, puesto que tambien es una sola la

(1} L. 10, § ult. quib. mod. pign. v. hipot. solv.— (?) L. 34, de
afil, edie. — (3) D). 34.
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deuda; y se precisaria al acreedor & cobrar por par-
ws.

13. Si de dos vosas vendidas, solamente la una fuese
patvimonial, podid el pariente retraer esta, dejando la
otra en poder del comprador, tasindose por peritos el
valor de la patrimonial para darlo al comprador. Pero
juzgan Azev. y Molina en el iugar arriba citado deberse
permitir & este ofvecer las dos, restituyéndosele todo el
precio con el efecto, y que por esta oblacion estara
oblipado el paviente @ tomar las dos 6 ninguna. Her-
mosilla en . . 55, 2. By P..5, glosa 8, n. 5t es de
dictamen con mas probalilidad que solo se le debera
precisar , cuando el comprador no hubiere tomado la
tierva Libre sin la patrimonial; y anade que asi res-
pondio consultado sobre este caso; y asi respondié en
otro semejante entre los romanos el jurisconsulto Sce-
vola (1).

14. La cosa patrimonial vendida & un extraio, esta
sujeta al retracto, aunque haya pasado & muchas ma-
nos; porque la accion para retraer no es personal na-
tiva, esto es, no nace del contrato considerado en si
solo, sin la ayuda de la ley; sino.dativa de la clise de
aquellas quelos romanos llamavon in 1om scriptas, que
nacen inmediatamente de la ley, ¢ imitando 4 las rea-
les se dan contra cualquiera poseedor. Compete pues
esta accion contra £l tercer poseedor, Gomez en d.
. 70, n. dit,; Azevedo en d. L. 7, n. 40; Matienzo en
la misma 1. 1, glosa 8 desde el n. 11, sin ser del caso
que este posea por titulo oneroso ¢ lucrativo. Si fuese
este oneroso, por haber comprado la co:a del primer
comprador, deberia el pariente que retrae, darle el
precio, no de su compra, sino el de la anterior, cuando
hizo la venta el pariente; porque esta fué la que dio
causa al retracto. Pero no se negard al segundo com-

M)L. 47, §1, de minor
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prador la eviccion contra el primero de quien él la
compro6, aunque este no la tendrd contra el pariente
que se la vendio, Matienzo en d. .. 1, n. 15 conten-
tindose con recobrar del que retrae el precio que él
pago.

15. A este retracto da causa el contrato de conpra
y venta, y de él hablan todas las leyes que le conce-
den. El de permuta esta expresamente excluido en
d. 1. 1, y por ello es libre cualquiera pariente de per-
mular una cosa suya patrimonial por otra, sin recelo
que la retraigan : lo que se entiende, si no hubiere
fraude en ello; porque si apareciere que, siendo el
contrato propiamente compra, le apellidaren los con-
trayentes perimuta para impedir el retracto; no queda-~
ria impedido, Azeved. en d. L 1, n. 80; Matienz. en la
misma en toda la glosa 10, en que examina lata y doc-
tamente muchos casos en que pueda presumirse frau-
de; Gomez 2, war. cap. 2, n. 10 y el sefior Covat. lib.
2, var. cap. 4, n. 9. La dacion en paga da lugar al re~
tracto, por hacer las veces de venta (1), y porque de
otra suerte, se burlaria con mucha facilidad el retracto,
con sola la mutacion del nombre , Gomez en d. & 70,
n. 20. Cuya sentencia admiten con razon Azev. y Ma-
tienz. en d. £ 1 cuando, segun es regular, se da una
especie por deuda que se debia en dinero; porque si se
diere una especie por otra, seria permutacion. En la
dacion en dote tendrd lugar cuando lo fuere de bienes
sitios, que se dieron estimados con estimacion que ha-
ga veata; de lo que bemos hablade tratando de las
dotes,

16. El derecho de vetraer dura nueve dias, pasados
los cuales, ya no tiene Ingar, /2. 1, 2 4,6 7, ut. 13,
lib. 10 de la Nov. Rec. Corren contra los menores,
pupilos y ausentes, de modo que .contra el lapso de

A1) L, 4, C, deevict,
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estos dias no se concede restitucion alguna, . 2, d. i,
13. Y aunque esta ley no habla de los ignorantes, se
debe tambien entender de ellos, corriendo con mas
facilidad contra ellos los tiempes de las prescripciones,
que contra los menores y los pupilos, como se ve en
la usucapion 6 prescripcion ordinaria, que no teniendo
lugar contra estos, corre contra los ignorantes, Ma-
tienz, en d. 1. 2, glos. 12, nn. 18 y 19, Hermorilla en .
1. 55, glos. 8, nn. 32y 33, en donde citando 4 otros, ex-
ceptiia los casos en que por fraude 6 culpa del vende
dor ignord la venta el pariente, como si salio del lugar
de su domicilio para otergar la venta, 6 buscé eseri-
bano de otro pueblo, estuvo mucho tiempo oculta la
venta, 6 sucedié otra cosa semejante , de que pueda
aparecer 6 presumirse fraude; porque entonces em-
piezan 4 correr los nueve dias desde aquel en que tuve
noticia el pariente, pues 4 ninguno debe patrocinar su
fraude, En las ventas judiciales tiene tambien lugar el
retracto, y se cuentan los nueve dias desde el del re-
mate, /. 4, d. tie. 13.

17. En cuanto 4 las demds ventas exagitan nuestros
intérpretes dos cuestiones muy refiidas : la una, si se
hian de contar desde el dia de la convencion, ¢ desde el
de la tradicion ; yla otra, si se han de contar natura-
les, 6 de momento 4 momento. En la primera vencen
en numero los que defienden deberse contar desde el
dia de la convencion, y son entre otras Covar. 3, war.
cap. 11, n. 2; Azeved. en d. I.-1, n. 62; Matienz. en la
misma .1, glos. 6, en donde examina latisimamente la
cuestion, diciendo ser mas verdadera y comun esta
opinion, y mas recibida en la prdctica, y Gutierrez, /ib.
2, cuestion 152, que debe estarse por ella en juzgar
y aconsejar. Los argumentos que la apoyan son de mu-
cha fuerza. I Las palabras de 4. 7. |, Despues que juere
vendida la cosa hasta nueve dias, y las otrasdela d, L.
15, donde dice : Desde ¢l dia que la vendlida fuere hecha
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lasta nueve dias; pues como es notorio, la cosa se dice
vendida, y la venta hecha desde la convencion, por ser
este contrato consensual, que se perficiona por el solo
consentimiento de los contrayentes. 1I El que en las
ventas judiciales se cuentan desde el dia del remate ,
d. I. 4. el cual corresponde en las extrajudiciales 4 1a
convencion ; porque el rematar el juez la subasta es
suplir el consentimiento del vendedor,y no el entregar
la cosa. III Que este retracto, segun hemos visto al z. 3,
no se reputa favorable, sino odieso, y por ello se le
deben estrechar los limites; y este es nuestro parecer.

18. Antonio Gomez defiende acérrimamente la opi-
mion contraria en la L 70 de Tore, n. 16, diciendo
que siempre la conservard en juzgar y en aconsejar,
confesando sin embargo estar la otra recibida en la
practica, y que vio sostenerla la mayor parte de los
doctores de la universidad de Salamanca en cierto
examen. Sus razones se reducen @ dos: I Queel fin
de este retracto es, que la cosa no salga de la fami-
lia, lo que dura hasta la tradicion, por la cual, y no
por la convencion, pasa el dominio del vendedor al
comprador. Es esto verdad; pero tambien lo-es que
por la convencion adquiere el comprador accion para
pedir que se le entregue la cosa; y el que la tiene se
juzga tener la misma eosa (1), por no poderse resistir
el vendedor & entregarla. Afiade que de la.contraria
sentencia se seguiria el inconveniente de que, pudién-
dose ocultar con facilidad la convencion, quedarian
con frecuencia enganiados los parientes, sin poder
usar de su derecho por ignorancia; pero ya hemos
dicho que, cuando fraudulentamente se oculta, corre
el término desde el dia en que el pariente tiene noti
cia, y no antes.

19. En la segunda cuestion parece que ambas opi

(1) L. 15, de div. reg. jur,
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niones son igualmente probables, por poderse covsi-
derar de igual peso las razones en que se fundan las
dos. Las de los que afirman deberse contar los nueve
dias de momento son : I Que los términos legales, cual
es este, se cuentan regularmente de momento 4 mo-
mento; lo que tambien se acomoda mejor a que de-
ben estrecharse en nuestro asunto, por lo que dijimos,
Gom. end.l. 70, n. 25; Azeved. en o, L 1, n. 62, 11
Que hablando del término, <. /. 7 no hace mencion
del dia en que dcbe empezar, sino del tiempo, segun
sus palabras que hemos notado al 7. 17. La otra opi-
nion tiene a su favor las citadas leyes 9y 15, que dicen
deberse contar desde el dia. En nuestro apéndice de
retractibus inclinamos un poco mas a la primera; pero
variamos ahora, por considerar muy embarazoso su
uso, a causa de haberse de retener en la memoria, 6
notar por escrito la justificacion de la hora del otorga
miento de la convencion; lo que no es regular hacerse,
ni debe creerse lo quiso la ley. Queremos advertir 4 lo
dltimo que los dias de este término deben coutarse in-
cluyende el primero y el postrero, como se puede ver
en Gomez y Azeved, en los lugares citardos.

20. Ademas de lo referido hasta aqui, han de con-
currir algunas circunstancias 6 solemnidades, para que
tenga lugar el retracto : I Que el retracnte ha de pagar
al comprador todo el precio por que este compio la
cosa, con las expensas que haya hecho, y los tributos
y gabelas que haya satisfecho. II Que jure que quiere
para st la cosa. III Que jure no haber en ello fraude
ni dolo alguno, dd. U 1,2 y 4, tt. 13. Cuyas solemni-
dades, siendo de forma, como suele decirse, son tan
necesarias, que, faltando cnalquiera de ellas, no hay
retracto. Debe pues el pariente que lo intenta buscar
ante todo al comprador, y pagarle lo que hubiese gas-
tado; y si este rehusare recibirlo, consignar ¢ deposi-
tar el precio delante de testigos, y si hay lugar, 4 pre-
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sencia y con Orden del juez, como lo prueba Azeved.
en d. . 2, n. 3 y siguiente.; y hecho esto, tiene dere-
«¢ho d que se le entregue la cosi como si hubiese pa-
gado el precio; porque cste drpdsito se reputa paga,
segun la ley 8, ¢/t. 14, Pait. 5: £ dende en adelapte es
quito del debido, € non ha el otro demanda ninguna. La
paga 6 depésito del precio debe hacerla el pariente
con tanto rigor y formalidad, que debe constar su real
'y verdadera enumeracion, sin que baste que el deposi-
‘tario confiese haberle recibido. Y 1an por entero, que
‘el faltar un dinero lo viciaria , si no es que fuere por
ignorancia 6 error en el calenlo 6 cuenta; y entonces
habra lugar al suplemento. Si ¢l pariente no supiere
el precio, deberd ofrecer y depositar el que le pareciere
‘serlo, dando fiadores de que pagara el exceso, si le hay,
Azeved. en 4. L 4, desd- ol n. 14; Matienz. en la misma
glos. 4. Si la venta fuere al fi:do, se adwitird al pa-
riente, dando bwnenos fiadozes ante ¢1 juez dentro da
los citados nueve dias, que paga'a el mismo precio que
-el compradar al tiempo en que cste estaba obligado, 4.
L6ypd. tét. 13, :

2!. Lo muy interesante que ¢s por su frecuente uso
el conotimiento de este retracto grutilicio 6 de sangre,
mos lra hecho extendérmas de lo que corresponde 4 un
institutista. De los demas hablaremos con imas bre-
vedad. El que solemos llamar de los comuneros, como
le llama la Zoy O de o. ¢/ 13, acontece cuando siendo
anuchos duefios de una misma cosa indivisa, & como
acostumbra decirse, pro indiviso, uno de ellos vende
su parte d otro que uo es dueiin, en cnyo caso compete
este retracto a cualquiera delos que lo son. Si las par-
tes estdn divididas, annque ser mury leve la division,
como por ejemplo la de un sulco en un camipo, ya no
tiene lugar, por no haber comuu en ey la co-a en que
se funda. Solo pues lo tendrd cnando las pactes sola-
mente lo son por el enten fimicuto, como cuando de=

i
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cimos : yo tengo. dos partes de aquel campo, ti dos,
y Pedro cuatro; sin haber senalamiento de ellas, come
lo prueba bien Antonio  Gomez en la ley 70 y siguientes
de Toro, n.27.

22, CGuando la cosa esta asi indivisa, sus duenos se
llaman comuneros, y tambien les solemos decir condue-
#os. Y cualquiera de ellos, aunque lo fuera de una
parte minima, tiene derecho al retracto, como tam-
bien lo prueba Gomez en d. lugar. Si tuviere yo pues
la centésima parte de una casa, .y el otro condueno
vendiese las 99, podria yo retraerlas. Y aun decimos
mas: que no tiene prelacion alguna el que tuviere mas
partes. Asi pues, si en el ejemplo referido las 99
partes fueren de dos conduenos, y uno de ellos ven-
diere las suyas, me competiria el retracto prorata; y si
yo fuese el comprador, nada me podria quitar el otro
condueno, Gregor. Lop. énla ley 55, tie. 5, P.5, glos. 5;
Hermosilla aili mismo, n.-b; Matienz. en la ley 8,
d. tit. 13, glos. 3, n. 10, que todos se fundan en una
misima razon, 4 saber, que las leyes que hablan de
este retracto, que son la 55, #t. 5, P. 5,y las 8 »9,
d. tit. 13 (74 y 75 de Turo), solo prefieren los due-
fios 4 los extrafios, nunca un condueno & otro. Véase
lo que dijimos arriba, 3. Si al retracto concurrie-
ren muchos condueios, cada uno llevard de la cosa
vendida sn porcion con respecto & la parte que tiene
propia, y si uno solo, la llevara toda, Matienz. en d.
glos.'3, n.-8; Azeved. en la ley 1, d, tit, 11, n. 54;
Gregor. Lop. end. 1. 55, glos. 8 al fin,

23. Aunque el retracto de sangre solo tiene lugar en
las cosas inmuebles, segun hemos visto, con todo juz-
gan comunmente nuestros intérpretes que este que
compete @ los comuneros, y suele lamarse de comu-
ninn, le tiene tambien en las muebles, Matienz. en
d. 1. 8,glos. 3, n. 3; Matienz. en d. 1. 55, glos. 4,n.7;
Gregor. Lop. enla mismal. 55. glos. 1. Sus argumen-
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‘tos son: I Porque d. 1 55, que es la maestra 6 pri-
‘mer fundamento de este retracto, usé de la palabra
cosa, que comprende no menos 4 las muebles, que
d las inmuebles. IT Porque la equidad ‘que introdujo
este retracto, prefiriendo el comunero al extraino,
igualmente se acomoda 4 las cosas muebles que 4 las
inmuebles. 1IT Po:que este retracto es favorable, y
por ello debe entenderse anchamente, 4 causa que se
dirige 4 que cese la comunion, que suele producir
discordias ¢ desacuerdos, 7. 1, #e. 15, P. 6 (1); y no
es facil pueda cesar de otra manera, siendo muchas
de las cosas muebles indivisibles.

24. Sin embargo de estos argumentos debemos con- \
fesar que no es despreciable la opinion contraria, por
tener 4 su favor razones de bastante peso, cuales son :
I Quela i 0, d. ¢t. 13 usa de la palabra /eredad,
diciendo si alguno vendiere la parte de alguna heredad.;
cuya expresion fué uno de los argumentos, con que
hemos probado arriba z. 9 que el retracto de sangre
solo tiene lugar en las cosas raices. IT Que la misma
/. 14 quiere se observe lo mismo en este retracto que
en el de sangre. A pesar de la fuerza de estas razones,
nos parece mejor la primera sentencia , siguiendo
& Gregor. Lop., que en vista de todo pens6 asi en d.
glos. 1, confesando noser despreciables los argumentos®
contrarios. El ser este rétracto favorable y de ancha
interpretacion nos facilita que digamos que ‘en €l la
palabra keredad se pone por ejemplo: lo que no puede
decirse del de sangre, por ser odioso y demas que diji-
mos en d. n. 9. La comparacion que hace #. . 9 solo
debe entenderse en las dilizencias y solemnidades.

925. Hay otros dos retractos legales, de que habla 4.
4. 8 (74 de Toro), concedido el uno al duciio directo,
si se vende la superficie, y €l otro al superficiario, si

(1) L.77, § 20, de legat. 2.
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se vende el dominio directo, Y aunque d. I, 8, que
«s la tinica que hace mencion de esios retractos, nada
dice del tiempo en que debe intentarse, convienen los
autores en que ha de ser el mismo de nueve dias, Go—
mez en d, .70, n. 31; Azev. end. L. 8, n. 3, y lo pro-
‘bamos bien en nuestro dpéndice n. 30. Y advertimos
con el mismo Gom. en <. n. 31; Matienzo en d. [. 8,
glos. 1; y Molin. de just. et jur. disp, 371, que el re-
tracto concedido en esta /ey al duefio directo dentro de
solos nueve dias, se entiende cuando el supeificiario
o le pagase dnua pension ; porque si se la paga, ten—
dra otro por el término de dosneses, respecto que el
superficiario que paga pension es semejante al enfi-
teuta. Ln la misma lcy 8 se pone el orden de prela-
cion que deba guardarse cuando concurien muchos
que tienen derecho 4 retraer, estableciéndose que en
primer lugar entien el dueiio divecto 6 el superficia-
xio ; eu segundo lugar el comunero, y altimamente el
pariente, , ‘

26. En conclusion de este asunto de retractos , va
mos i examinar olro que nos queds, que por venir de
la voluntad y convencion de los contrayentes, se lla-
ma coavencional, Sucede muchas veces que no que-
mnendo el vendedor desapropiarse para siempre de la

«osa, la vende con el pacto llaniado comunuiente de
veteovendenda, esto es, que volviendo ¢l al comprador
el precio que este le did, se le haya de vender 6 re-
vender, restitnyéndole d¢ este modo su dominio. Eu
este reino de Valencia son frecuentisimas las ventas
que se hacen con este pacto, y suelen llamarse d carta
de gracia, por depeader su duradon de la que hace el
vendedor en no redimir la cosa que vendid. Ojala se
liicierin con aquella pureza que se hacian cuando se
ob ervaba la ley de Moises; que las perusitio, segun s
Aee en el cap, 25, v, 23 del Levitico : Te. & quoque re1;
swendetur in perpetunm . quia mea est, et v c advenge
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eoloni mei estis = unde cuncta regio possessionis vestree
sub redemptionis conditione vendetur. Pero vemos ¢on
dolor que en el dia hay tantos abusos y perjuicios ¢
ellas, que 1al vez convendiia que se prohibieran, é por
lo menos tomaran rigorosas providencias para atajar-
los. Los pondremos de manifiesto oportunamente
cuando tratemos de los vensos.

27. El cumplimiento de este pacto de parte del ves=
dedor se llama redenvion , y del comprador retroven-
ta; y del modo que se pongn se hade cumplir, aunqui
expresare que, cuando quiera que el vendedor 6 sus
herederos tornasen el precio al comprador; habia este
de volverles la cosa, L 42, wt. 5, P. 5, que asi lo esta-
blece expresamente, y en su virtud coupetiria siems
pre el derecho de redimir, sin que le excluyese tiempo
alguno, Gom. 2, war. ecap. 2, n.28; Molin. de just. et
Jur. disp. 374, ew donde en comprobacion’ de ‘ser s6-
lido su modo de pensar, alegan la ley romana que asf
Io establerid{l-). Cnando setasa el tiempo de It retro-
venta, no puede el comprador ser precisado @ hacerla,
pasado el tiempo, si se atiende al tenor de 4. L. 42;
pero sin embargo es praciica de los tribunales conce-
derse el de 20 afios, término de las acciones persona-
les, como veremos, st no es que haya interpelacion de
parte del comprador. en cuvo ca<o se observa la coar=
tacion puesta en el pactosiy sivel vendedor no escoge
el medio de la redencion , quida el comprador con el
dominio libre y absolato de lu cosa.

28.. Como la accion para precisar al comprador 4 la
retroventa es meramente personal; por salir de solo el
contrato , no puede intentarse contra tercer poseedor,
4 quien hubiese pasado la cosa veandida. Solo podra
reconvenir al comprador, que es el finico & quien tiene
obligado por el contrato, @ que le satisfaga los perjui-

(13 L. si uolit. 31, § 22, de &dil. edic.
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c10s que se le siguen de que no se le restituya la-cosa-,
como ademas de ser corviente en las obligaciones que
nacen de los contratos, lo prueban las palabras de la
misma ley 42 : El comprador es tenudo de tornar la-cosa
en todas guisas, si es en su poder; é si en su poder non
es, debe pechar al vendedor todos los darios, ¢ los menos-
cabos que le vinieron, porque non torné aquella cosa, que
asi habia vendida, Gom. en d. cap. 2, n. 29; Molin. d.
disp. 374, en donde responde  los argnmentos de Co-
var., que siente lo contrario /ib. 3, var. cap. 8, n. 3.
Podra pnes retener la cosa son seguridad el tercer po«
seedor, sino es que cnaprimera venta, ademds del
pacto de retroyendendo, se hubier¢ puesto la condi-
cion, de que no pudiese el comprador vender la cosa 4
otro, prudiente el tiempo de la-redencion ; perque en-
tonces siendo nula la segnnda venta, en cuya virtud
la tenia el tercer poseedor, se la podra-quitar el primer
comprador, y & este reconvenirle para la retroventa el
vendedor. Y si en el pacto se hubiese expresado que,
vendiendo el comprador la cosa, se considerase no he-
cha la venta primera, entonces por la segunda revivi-
ria el dominio en el primer vendedor, y la podria- pe=
dir como suyapor la accion real 4 cualquiera que la
poseyese, Hermos. en d. L. 42, vlos. 7, np. 4 y 12. Y
en las glosas 9 y 10 trata latamente de la pertenencia
de los fr utos, y de las expensas y mejoras.

29. Y d: mdo fin & los retractos, concluimos diciendo
que en todos ellos el que retrae se subroga en lugar
del primer comprador, teniendo lugar en ¢l los efectos
Je la venta primera; y si se hubieren hecho despues
otras ventas, quedan deshechas y anuladas, como si
no se hubiesen celebrado, Gom. en 4. . 70 de Toro,
n. 35; Mol. de just. et jur. disp. 371. Del retracto de:
los oficios publicos, véanse las leyes 11 ¥ siguientes,
tr. 7, lib, 7 de la Nov, Rec., yen ellas Azevedo, y del
de la jurisdiccion 4 Larrea alegac fiscal. 45.
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TITULO XIL

CUANDO ¥ GOMO SE PAGA LA ALCABALA Y FL LUISMO FOB
RESCINDIRSE O DESHACERSE LA VENTA.

Tit. 12, lib. 10 de la Nov. Rec.

i« Si se debe alcabala cuande los contrayentes se apartan de la

venta que solo estaba perficionada.
2. De lo que se debe despues de consumado el contrato,
3. De cudndo se huce la veata con el paeto de la ley comisoria, u

de la adicion en dia.
4. De cndndo se hace con el pacto de retrovendendeo.

5. De enéndo ocurren retractos legitimos.
6. De las ventas que se rescinden por culpa de los coutrayentes &

por la menor edad,
7. Cuando la cosa so-mdeé censo, solo hay una aleabaia que se

paga por mitad.

1. Las muchas dificultades que sc- ofrecen _en el
asunto de este titulo nos han inc!inado 4 tratarias con
separacion y alyuna extension. Cou el deseo de cansar
menos, solo haremos mencion de la alcabala; pero por
la identidad de razon entiéndase tambien del luismo
lo que dijéremos que, como veremos al tratar de los
tensos , se paga de la venta de los bienes enfitéuticos.

2. Es coustante sin que nadie lo dude, que los con-
tratos que se constituyen 6 perficionan por el nudo
consentimiento de los contrayentes , enal hemos visto
ser el de compra y venta, se disuelven 6 deshacen por
el nudo consentimiento contrario de los mismos, cuan-
do solo estdn perficionados, sin haberse cumplimenta-
do por ninguna de las partes, por aquella famosa regla
de que cualquier cosa se disuelve del mismo modo que
se constituyd (1). Si’ sucediese pues asi, y el apartarse
los contrayentes mutuamente del contrato, fuese in-

(1) L. 35, de div rg. jur.
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mediatamente despues de haberlo celebrado, antes de
haber pasado 4 otros negoc:os, no se deberia alcabala;
porque en este caso se juzgaria que no llegé a haber
venta, sino que las partes en la misma celebracion del
contrato mudaron la voluntad. Pero si el apartarse
fuese despues de algun intervalo, se deberia, porque
el fisco adquiri6 ya el derecho de exigiila, que no pue-
den quitarle los contrayentes, Gutier. de gabel. 6 pract.
queest, lib. 7, queest. 10 ; Gomez 2, var. cap. 2, n. 31;
Molin. de just. et jur. tract. 2, disp. 373.

3. Si los contrayentes, ademas de haber perficiona -
do la venta con su mutuo consentimiento, pasaron-
adelante, porque hubo entrega del precio 6 de la cosa,
6 de uno y otro, se han de distinguir dos casos : I cuan--
do la hubo solamente de parte del uno ; 11 cuando de
parte de los dos. En el primero, si se disuelve el con-
trato por voluntad de ellos, devolviendo el uno lo que
babia recibido el otro que lo acepta, se debe una sola
alcabala ; porque solo hay una venta con su disolu~
con, y de la venta se paga la-aleabala, L 11, ¢t 12,
lib. 10 de la Nov. Rec., pero no de la disolucion. En el
segundo se deben dos alcabalas, porque hay dos ventas,
respecto que el pasaje de la restitucion no puede per-
tenecer-ya a la venta primera, si que constituye otra
nueva (1), Molina en d. disp. 373

4. Cuando la venta se deshace en .virtud del pacto de
la ley comisoria, que hemos explicado al 7. 20 del ut.
10, juzga A. Gom. en d. cap. 2, n. 31 que se debe al-
cahala, fundado en que la venta fué pura, y quedé per-
ficionada, y de consigniente adquirié derecho el fisco,
que las partes no pueden quitarle. Pero es mas proba-
ble la contraria opinion, porque produce este pacto
12 resolucion de L1 venta, co.s o si no se hubiese hecho;
de suerte que el dominio de la cosa vuelve al veude-

(1) L, 58, de me',
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dor sin tradicion alguna. Y el fisco no adquirid derecho
4 la alcabala irrevocable, sino revocable, pendiente de
si_la venta se deshac.a ¢ no, Gutierrez d. quase. 10,
n. 10 ;-Mol. . .tract, 2., disp. 378 , wers. Dubium est;
Matieozo ley 1, 1it. 13, (b, 10 de la Nov.. Ree. glos. 3,
7. 21 con la comun, Cuva doctrina la entienden estos
autores en el caso de haberse puesto el pacto con pa-
labras directas, diciénduose gne sisucedia, #o valdria
la ventay & de otva inavera semejante. Y anaden seria
lo contrario, si fuescn obiicnss las pa‘abras, como por
ejemplo. si dijera gue se sescivda 6 deshagn la venta,
porque entonces, como e¢xplictmny bien Molina, ne
se resuelve la venta, comno si no se hubiese hecho, si-
no para que no tenga anas duracion, yrpor ello siem-
pre se cousidera que existio. En las vent1s licchas con
el pacto de la adicion en dia, de que hemos hablade
al 7. 20 det tit, 10, ditemnos debierse una alcabala, que
la pagard el se;undo comprador. ique hizo mejor la
condicion del vendedor, si €l la hubo, y si no, el que
la compré con este pacto. sciah Nt

5. Si la venta se hace con ¢l pacto de retrovendendo,
64 carta degracia, y en facrza del pacto redime el
vendedor la cosa vendidy, es la comun sentencia que
se debe alcabala de la venta primzera, y no de la retro-
venta, que hace el ‘comprador, Gutier. dr guawst. 10,
an. 12 . 135 Mol. d. zract. 2, dosp. 3745 Gom. d.
cap. 2, n. 31. La razon de lo primero-es porque, sien~
do pura y perfecta la primera-venta, adquiere dere-
cho 4 la alcabala el fisco, y por la retroventa no puede
quitdrsele. Pues aunque pox esta vuelve la cosa al do
minio del primer vendedor, no_vuelve de manera que
le pertenezcan los frutos percibidos, m'mmras durd la
senta. primeia; y de consiguiente no es tan fundansen-
tal la rescision, que no le quede algnn efecto, y que-
dando, no debe quitarse el del fisco, cowo racincina
Waclod. b §orer. quot. cap, 3,§ 4 4 2.9: Be li v tro-
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venta no se debe otra alcabala; porque no tanto se
considera nueva venta, como rescision de la primera,
y en fuerza del pacto pues'o en esta. Pero si el pacto
de la retroventa no se puso en la venta primera, sino
se anadio despues, se deberia de la retroventa otra al-
cabala; porque entonces antes de la afadidura del
pacto quedé6 enteramente consumada la venta prime-
ra, sin respecto alguno 4 la retroventa, que por lo
mismo ha de reputarse nueva venta, Gutier. y Mol.
en los lugares citados.

6. Cuando sucede el retracto de sangre, el de los co-
muneros, o cualquiera otro legitimo, se debe una al-
cabala y no mas. Que se deba una es claro, porque la
primera venta como perfecta la produjo. Y no se di-
suclve por el retracto, porque la cosa no vuelve al
vendedor, sino que pasa por disposicion de la ley al
retrayente , quedando este subrogado en todos los
efectos en lugar del primer comprador, y anuladas
las posteriores ventas que se hubiesen hecho; y de
ahi es que no se debe del retracto otra alcabala,

7. Si se rescindiese la venta por beneficio de la ley,
volviendo la cosa al vendedor, sin intervenir retracto
alguno ni pacto, como sucede en las que se rescinden
por engaiio en mas de la mitad del precio, 6 por laac-
cion redibitoria, cuando hubo vicio en la cosa ven-
dida, se debe alcabala, como latamente prueba Gu-
tier.en d. 1ib.'7, quast, 11 con la comun. Es la ra-
mon, porque eslas ventns no se rE‘SU("l\-‘{?B 'pOl' pactn
resolutivo que haya en el contrato, ni por el mismo
derecho, sino por sentencia del juez, 4 la cual dieron
motivo injusto los contriyentes; y seria enormidad,
que esta culpa excluyese el derecho que por la venta
habia adquirido el fisco, Y & esta misma clase perte-
necen las que se rescinden por haberse celebrado con
miedo justo, é por dolo incidente en el contrato, Gu-
tiev. d, 4b. 7, quarse. 145 Parlador. d. 1ib. 1, cap. 3, § 5,
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“quienes resuelven con razon lo contrario en el caso de
que la venta que hizo un menor se rescinde por el re-
medio de la restitucion iz integrum ; porque ademds de
no haber dado motivo 4 ello culpa alguna, causa la
restitucion el efecto de que la cosa vuelve enteramente
a su pristino estado, como' st no hubiese habido tal
venta.

8. De las ventas que se hacen 4 censo redimible,
‘habia antes cnestion si se debian una 6 dos alcabalas,
v por quién. Pero ha cesado ya por la cédula de 17 de
junio de 1793, que es la ley 21, tit. 12, lih. 10 de la
Nov. Ree. que establece se cause una sola que han de
pagar por mitad los contrayentes, y que de la reden=
cion nada se pague. De las permutas 6 trueque se paga
alcabala, aprecidndose cada una de las cosas que se
dan, I ll . 12, Uib. 10 de la Nov. Rec. para que
pague cada uno por lo que da, puesto que laenajena.
En las ventas la paga el vendedor & razon de uno por
diez,d..l. 1

9. Por la mucha semejanza que tiene con el com-
trato de venta el del cambio 6 permuta, queremos ha-
blar aqui brevemente de ¢l y de los demas inomina-
dos, como se hace en el libro de Partidas. Cambio es,
dice la ler 1, tt. 6, P.' 5, dar y otorgar una cosa
seiialade por otra, y anade, ser tres sus especies:
I Cuando se hace con prometimiento de lo cumplir.
II Con palabras simples, sin que haya promesa, con-
viniéndose los dos, atnque no estén presentes las co-
sas, y sin entrego de una ni otra parte. III Cuando
ademis de'la convencion cumplieron los dos 6 uno de
ellos tan solamente en entregar la cosa. En los camn-
bios de la primera espetie establece la 4. 3, 4. 4. 6
que 4 ninguno de los dos es permitido arrepentirse
contra la voluntad del otro, y que si alguno no lo qui-
siere cumplir, debe pechar al otro los dafios y me-
noscabos que le vinieron. Y de los de la especie Il dice-
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lo eontvaiic: blen.que Gregor. Lop. en la glos, i, dos-
pues de haber hablado mucho, inclina 4 que ahoia
no podra tampoco apartarse el uno sin ¢l consenti-
miento del otro en los de esta especie, por lo que dis-
pone la ley famnosisima 1, & 1, lib, 10 de la Nos.
Ree, De la III especie dice la misma. /. 3, ut. 6, P. 5
que, si habiendo cumplido el uno no quisiere cumplir
el ouro, tendrd aquel la eleccion de recobrar lo que
did, 6 pedir los daiios y menoscabos, al tenor de lo que
jurare, con la tasa del juez. Y lo mismo dispone de los
olros tres contratos inominados la /, s, d. tit. 6.

TITULO XTIT.
5r 108 LOGUEROS BE-I'E: LOS ARRENDAMIENTOS.

‘Tic. 8. 1ib. 5, P.5 ().

1, Nombres del contrato y.contrayenivs, y 0. 4..

2. Qué sea arrendamiento,

2. Quiénes pueden dar 6 tomar arrendamicntia, y qué cosas prrdea
arrendarses

4. Lxplicacion ttil de voces.

5, 6. De la obligacion del que da en arrienido.

7, 8. Dela obligacion del arrendatario

9 D¢ la culpa que debe prestarse en este cantralo,

10, 11. Dela baja é aumento de la paga pur mals 6 buena cosecha.

12, 1}, Guindo puede ser expelido elarrendador.

14, Que puede el dueiio durante. el tiempo del arrendamiento ven-
der la cosa arrendada, y del efecto de esta venta ; y el arrendado
subarrendar. s

15, De los arrendamientos qie hacen los tpie administran alion
ofirio.

464 Do Jas pujas en los arrendamientos le der chos reulis, 6 Je
propios y arbitrios de los pueblos, y o las veuts de. bivizs de
obras pias.

(1) 25, 2. 3, Teat,
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1. El ut. 8, lib. 5, P. 5 lleva la inscripcion que aca--
bamos de poner & este nuestro; y su /ey 1 dice que; .
hablando propiamente, loguero se predica de las obras
y arrendamiento de lis cosas; pero en las leyes 2, 3 y
ofras ya se toman promiscuamente estas dos voees co-
mo 4 sinénimas ; y en el dia no hacemos uso de la vos -
loguero. Llamamos a este contrato arricndo 6 arrenda-
wiento, y asi lo llamaremos aqui. En cuanto a casas,
se suele decir tambien alquler, I. 5, d. tit. 8, cuyo
nombre se da tambien algunas veces al arrendamiento
de cosas, /. 14, d. tit. 8, y en las obras ajuste, apli-
candole este nombre por-su naturaleza general.

2. Es el arrendamiento contrato en que se convienen
los contrayentes, que por el uso de alguna cosa, @ obras
de la persona 6 bestia, se dé cierto precio ea dineros con-
tados, I. 1, d. ti. 8, P. 5, y es ¢l segundo de los con-
sensuales. Esta definicion hace ver la mucha semejan--
ra que tiene este contrato con el de compra y venta,
perficiondndose por el solo consentimiento de las par

tes, y debiendo ser el precio cierto consistente en di-

nero efectivo, Y tambien manifiesta que por el arren=
damiento solo pasa al arrendatario el uso de la cosa, y
no el dominio, ni la verdadera posesion que queda en:
el que le concedio, L. 5, d. 1t 30, P. 3; en lo que, ¥
en ser temporal se diferencia del de compra y venta,
3. Puedenarrendar, tanto aeliva como pasivamen-
te, esto es; dar & recibir en arrendamiento (porque dé.
ambas maneras puede tomarse esta voz) las mismas
personas que pueden comprar. y vender, & excepcion
de los caballeros, esto es, los soldados y oficiales de la
corte del rey, que no pueden ser arrendadores de cam-
pos ajenos , porque no s¢ embaracen de hacer el ser-
vicio del.rey, «. £ 2, t. 8, P. 5 (1). Por Ja defini-
cion hemos visto que no solo pueden ser arrendadas

(1) L. 30, ). 31, C. de/locat, condue.
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las cosas, sino tambien las obras de alguna persona ¢
bestia, como sucede en los jornales, en los que el jor-
nalero presta sus obras en servicio mio por cierto pre-
cio que le doy. Y cn cuanto 4 cosas, pueden tambien
arrendarse aquellas incorporales ¢ derechos, cuyc uso
puede transferirse & otro por utilidad suya, como ei
usufructo en los términos que hemos explicado en el
iy "nP 1

4. No deja de embarazar para la explicacion de este
titulo, el que segun hemos insinuado arriba, la palabra
arrendar se predica tanto del que concede el arrenda:
miento como del que-le recibe : lo que tambien sucede
en la voz arrendador , pero con menos frecuencia; por-
que casi siempre se dice delque toma el arrendamiento,
como en las leyes 21 y 24’y otras de d. tit. 8. Sin' em-
bargo Aso y de Manuel en sus Zastituciones ; hablande
de este contrato , llaman arrendador al que concede el
arriendo , y al que le toma arrendatario, No negamos
ser expedito este modo de hablar ; pero no nos atreve-
mos 4 adoptarle, porque como acabamos de decir,
nuestras leyes dicen casi siempre arrendador al que re-
cibe el arrendamiento. Lo haremos pues tambien asi
Hamando & este arrendador & arrendatario, y al que le
concede duerio O locador, castellanizando la voz latina
locator, y de este modo evitaremos la confusion.

5 Por este contrafo estd obligado- el dueiio de la
cosa d conceder y facilitar el libre uso de ella al que la
recibe en arriendo, para que pueda utilizarse, aprove -
chandose de sus frutos, y este en recompensa de ello
& pagar al dueio el precio ¢ arrendamiento en’ que
s* han convenido. Examinemos pues estas obligacio-
nes. Sial arrendador se le impide el uso de la cosa
por el mismo ducho, 1 otro & quien ¢l pueda resistr,
tend:4 este la obligacion de satisfacerle todos los daiios
y- menoscabos que le vinieren por esta razon; y aun
tas ganancias que pudiera haber hecho cn-aquellas co-
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sas que tenia arrendadas, si se las hubieran dejado dis-
frutar. Y lo mismo sucederd si el duefio, esto es, el
que se titul6 tal y concedié el arrendamiento, no pu-
diere superar el impedimento, porque le opone el que
tiene derecho para éllo, como el verdadero duefio que
aparece, U otro que tenia empefiada la cosa; y el que
coacedio el arrendamiento lo sabia al tiempo del con-
trato. Mas si entonees no lo sabia, solo estara obligado-
d volver el precio 6 paga que recibié; y si nada reci-
bi6, nada tendra que pagar. Perosi los arrendadores
hubiesen hecho mejoras tales en las cosas arrendadas,
que valiesen mas, estardn obligados & pagarselas, a
juicio de peritos; aquellos que se apoderasen de elas.
Lo que llevamos dicho en este n:m. se entiende cn el
caso que los arrendadores tuvieran buena fe, cuando
tomaron en arriendo las cosas, creyendo que lo conce-
dia quien tenia derecho de arrendarlas; pues si la te-
nian mala, sabiendo que eran de otro, no tendrian de-
manda alguna contra aquellos de quien las tenian, co-
mo todo consta en la /ey 21, d. ¢it. 8 (1). Tambien es-
tara obligado 4 pagar los daios y menoscabos al arren-
dador aquel duefio que le alquila toneles @ otros va-
sos malos 6 quebrantados, para meter. en ellos vino 6.
aceite, que metido alli se pierde 6 toma mal sabor, si
no es que supiese ¢l arrendador que eran malos, aun-
que lo ignorase el duefio; porque todo hombre debe
saber si es buena 6 mala aquella cosa que alquila, esto
es, da en arrendamiento, L. 14, d. tit. 8.

6. Como el que paga el precio 6 arrendamiento es
el arrendador, y el que lé cobra el locador, diremos
que, cuando se arriendan las obras, es locador de ellas
el jornalero w oficial que las presta, y el que se apro-
vecha de ellas el arrendador; y de ahi es que, si los-
que las prestan fueren culpables en no prestarlas leal-

(1) L. 33, locat. v, cond..
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mente , prorurando el provecho del que las piga,
tendiian obligacion de pagarle los daios y menosca-
bos al que las recibe, por dejar de tributarle el uso de

ellas que debe, de la misma wanera que lo hemos di-
cho de los arrendamientos de lis cosas en el 7, antece-
dente, 1. 15, d. 1it. 8.

7. El arrendatario por su parle esta ohhg'hlo a an-
dar bien de la cosa quc se aprienda, como si fue-e pro-
pia, . 7, d. tie. 8, v & pagar al locador el precio en
que s¢ han convenido, al tiewpo expresado en la con-
vencion . o.sejun la costumbre que haya en el lugar; .
6 si uno y oure falta, al v del ano, 2. 4, o 2. 8. XY si
no lo pagare al. tiempo convenido , 6 &, maea tardar al
fin delaiin, pucde el locador c:pelt,rlc de la cosa ar-
rendada. Y si fu;.-w casa, estdn obligadas al pago de
alquiler, y de 1o menoseahe: que en ella hubiese aca-
sionado el arrendador, todas las cosis que se hallaren-
en la misma casa, las que podid retener hasta que co-
bre, foy mamlo escrito de ellas ante vecinos ; y lo mis-
mo si_la cosa mreudnda es heredad 6 tieria, con sola
la difcrengia que las cosas haltedas en esta salamente

estdn ob]ngada‘a en el caso. que se bubieven metido con
ciencia_del dueiio locador, £ 4, d. t. 8. Greg. Lop. en
la glosa 4 de esta ley dic e, citandod otros, que esta doc:
trina solo debe entenderse de las co-as que se llevaron
& la casa con la intencion de que hubiesen de queda;
alli; perono de las que ¢staban interinamente, comg
las mercaderias de un comerciinte.

8. 8i la casa estuvierc alguilada hasta cierto tiempo, .
pagando el arrendador 4 los plazos convenidos, no se
le puede echar de ellr, batr gue el tiempe sea
cumplido, J. 6, . 1z 8, si vo csque suredieren al-
gunos casos referidos co Iy mosma dey. yson : 1 8i
el dueiio no podia continuar en vivir en la casa de su.
habitacion, porque s¢ caia, amenazaba rumna, 1 otra.
£ausd yrave, y 1,0 tenia otra en e n oror: 6 sizeicar
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sase un hijo suyo, 6 se hiciese caballero. Il Si des-
pues de hecho el arrendamicnto apareciese en la casa
alquilada, necesidad de obrar en ella para que no se
cayera. 11I Cuando el arreidador usase mal de la ca~
sa, haciendo en ella algin mil para que se empeorase,.
6 tentendo malas mujeres, 6 malos hombres, de que
se siguiese mal 4 la vecindad (1). 1V Si estando la-
casa arrendada para cuatio 6 cinco aiios, con precio-
senalado para cada aiio, pasasen dos afios, sin que pa-
gase. En cuanto al piimer caso, advierte Gonw. 2, var.
cap. 3, n. 6 que para ser causa: de expulsion la nece-
sidad en ¢l dueiio de 1o pader eontinuar el vivir en la
zasa de su morada, es menester (ue esta necesidad
suceda despues de hecho el anendamiento. Y Greg..
Lop. en la glos. b de d. 1. 6 explicando aquellas pala-
bras de la'ley ¢ ¥ sé los ficiese caballeros, dice que tal
vez se pusieron, porque segun costumbre antigua de
Espaiia, los caballeros (soldados) solian habitar sepa-
rados de los padres, y necesitaban casaj y anade que
por esta razon debera decirse lo misnio, stel’ hijo fue=-
se juez ¢ abogado, que hiubiese menester casa capaz
sepirada de lade su padre. o1

9. Como cste contrato contiene utilidad de ambos
contrayentes, s¢ deberd prestar en €l la culpa que ila-
mamos media O leve, ¢ neglizencia; esto es; deber&
poner cada uno de los coutrayentss en lo gre es de su
obligcion, aquela diligencia que pone ¢n sus cosas,
como consta de d. 1.7, qiie hablando del arrendador
de tierras pone varios ejewplos, y de la ley 14,d. ¢
tulo 8, que los pone tambien hablindo-del locador, y
los notamos arriba ndmer. 5. Sicl lecador de obras
of veciese la diligencia, 6 las alquilara en cosa que exi-
ge mucho cuidado, deberia prestir tambien la culpa
levisima, 6 lo que es lo mismo, pouner cuinta diligen

{1)L. 3, C. de locat. et cond.
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cia pudiese, 4 15, {. 8, 4. tit. 8, que solo excep-
tua la ocasion, 6 como solemos llamar, caso fortiito ;
el cual solo se presta por tres cosas: I Cuando por
pacto se obliga 4 ello alguno de los contrayentes (1).
1I Si el arrendador tuviese tardanza en volver la co-
sa, y despues de ella sucediese el caso (2). III Si por
su culpa acaeciese el caso (3), como lo dijimos de to-
los los contratos en el 2. 10, ». 38.

10. La equidad que debe observarse en todos los
contratos exige que el precio que ha de pagar el ar-
rendatario tenga proporcion ¢ igualdad con el pro-
vecho que saca del uso de la cosa que le concede el
dueiio; y de ahi es ser aplicable a este contrato
cuanto dijimos del de compra y venta en el /. 10,
n. 36. Y ademads debe advertirse en su progreso que el
considerable y extraordinario aumento ¢ diminucion
de frutos puede causar variacion en el precio que ha
de pagar el arrendador. Si de alguna heredad arren~
dada se perdiesen ¢ destruyesen todos los frutos por
algun caso @ ocasion que acaeciese, que no fvese muy
acostumbrada, no esta tenido el arrendador 4 dar cosa
alguna del precio, pues es justo que, prrdiendo ¢l la
simiente y gastos del culiivo, pierda el dueiio la renta
que debia haber, £ 22, d. tt. 8 (4), la que pone va-
rios ejemplos de estas ocasiones. Y Greg. Lop. en su
glos. 3 interpretando aquellas palabras: Que no fuese
muy acostumbrada , diceque si los casos fueren de los
acostumbrados ¢ frecuentes, no tendria lugar la re-
mision de la paga (5): cuya razon, puede ser, porque
de estos, por su frecuencia, debe creerse que pen-
saron en ellos los contrayeutes, y los despreciaron,
bajando en su razon el precio. Pero si no se perdiesen

(1) L. 23, de div. reg. jur.— (2) L, 23,1. 82, § 1, de verh. obl.
(3)§ 2, Tnst. quib. mod, re contrahit. ob'ig. — (%) L 15, § 2 lo-
cal. cond, — (5)D. 1. 15,5 2.
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todos los frutos, y el arrendador cogiere alguna parte
de ellos, quiere la misma ley 22 que tenga la eleccion,
¢ de dar al dueiio todo el arrendamiento, 6 lo que so-
brare de los frutos despues de sacar para si las despen—
sas que hizo; y que si se perdiesen por culpa del ar-
rendador, esté obligado 4 pagar todo el precio. Tratan
latamente, y tan bien como acostumbran , este asunto
Molin. de just. et jur. tract. 2, disp. 495 y el Se-
nior. Covar. practicar. queest. cap. 30, el cual en el
vers. Vidi dice haber visto muchas veces en la chan~
zilleria de Granada decidirse esias cuestiones s
atenderse a . I. 22, haciéndose la remision 6 baja del
precio cn la tercera 6 cuarta parte, segun el arbitrio
de los jueces; por cuanto no es facil hacerse constar
ni de la cantidad de los frutos ni de las impensas, por
las varias y diferentes deposiciones de los testigos ; y
que ¢l se habia conformado muchisimas veces con es-
tas sentencias.

11. El derecho que, segun acabamos de déeir, tiene
el arrendador, de que no puede exigirsele paga alguna,
cuando por ocasion de aventura se pierden todos los
frutos, no tendra lugar, si al contraerse el arrenda-
miento se oblig & pagar el precio en cualquier ocasion
que se perdieren, /. 23; d. tt. 8, que tambien sefala
otro caso, cuando habiéndose hecho el arrendamiento
por dos 6 mas anos, se pierden los frutos en el uno,y
cn el anterior 6 posterior se cogen con tanta ubun-
dancia, que bastan para pagar el precio de los:dos
afios, y los gastos que en ellos se hicieron ; pues en-
tonces pagara tambien el precio por razon del afio
malo 6 estéril; y aunque el locador le hubiese ya
hecho remision del de aquel afio, se lo podrd pedir
despues sobreviniendo el abundante, @. I. 23, y en su
glosa 5, Gregor. Lop. (1). Si por aventura acaeciese

(1) L. 15, § 4 locat. cond. que %o explica muy Lien, y con mas
extension sv glosa.
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jue la heredad arrendada dicre tantos fiutos en nn
aiio, que pueden montar mas del doble de lo que soiia
vendir un aio con otro, deberd el arrendador doblar el
arrendamiento; pero no =i lvtal abundancia provine
de la mayor industria 6 culiivo del arrendador, 6 por
mejoras que hubiese liecho, «. I. 23, que daal fin la
razon de la primera parte, de ser cosa jusia que el
dueiio 4 quien pertenece la pérdida, cuando no hay
frutos, ‘tenga el beneficio cnando los haya abundantes.
Jamas he visto en la practica este caso de pedir el
dueio paga doble, sin embargo que sicmpre he sida
muy ap:\smnada 4. asuntos dc agricultura, y cuenta
va 70 aiios cumplidos en el dia 18 de febrero del
presente aivo 1801, en gque escribo esto de mano pro-
pia, como todo lo deinas restante de esta obra, en la
que no he tenido ayudante a'guno, ni aun material,
12. Cumplido el tiempo del arvendamiento , debe
ser tornada la cosa d su duefio. Y si por ventnra [uere
rebelde el'que fué arrendador, no queriéndola entre-
gar hasta que fuese dada seutencia contra él, debe
tornarla despues, doblada la paga, 4 su duciio, y sa
tisfacerle ademds los menoscalios, que por su culpa
hubiere en aquella cosay & 18, & we. 8. Y por la
contrario, si la hubiese mejorado haciendo labores ¢
cosas de nuevo, de suerte que vale mas en renta que
cuando latomd, debe el dueiio abondiselas 6 pagan=
dolas, 6 descontindlolas dei precio del arrendamiento ;
si no es que se pactase que nolai poda pedic, L 2%,
4. dt. 8. Tampoco. hay practicy de darse la paga do-
blada por no tornarse 6-cntregarse la cosa arrendada,
12. El arrcndiumiento que se acabo por haberse
cumplido.el tiempo, puede renovarse expresa 6 taci
tamente, Si la cosa arvendada fuese tierra, sc enten-
dera renovado el arrendamicnto por un afio, si ¢l ar-
rendador permancece en clla tres dias, debiendo pagar
en su razon cl arrendador ¢l wm'sno vreco, que en
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cada uno de los pasados. Pero si fuere casa, solo se
entiende la renovacion en los dias que la babito,
.20, d. te. 8, que da la razon de esta diferencia. Y
ahora nuevamente se ha mand:do por earta del su-
premo real Consejo de 26 de mayo de 1770, que es la
ley 3, tit. 10, Uib. 10 de l+ Nov. Rec., que parano en-
tenderse renovado el arrendamiento para el afio si-
guiente, es menester que cl dueno avise ale arrenda-
dor, 6 este al dueiio al principio del afio 1ltime, que
en el que sigue cesard ya, con el {in de que cada un.
de ellos pueda aviarse, sin respeeto al arrendamiento
por otra parte,

14. Es permitido al dueiio vender la cosa arrendada,
antes de concluirse el tiempo. del airicndo, 'y entonces
spuede el comprador echar de elly al arrendatario ;
pero el duciio estd obligado a restitnir al arrendador
tanta parte del precio, cuauto tiempo le guedaba &
-este para aprovechiarse de ella, /. 19, d. (. 8,y Greg.
Lop. en la glosa 4 de la misma ley funda que sc ex-
-tiende esta obligzacion a pogarle los menoscabos, y
Gom. 2, var. eap. 2, n. 9. Y voue la propia ley (1) dos
casos en que el arrendador no paede ser echade por
el comprador : I Si hizo pacto von el vendedor de no
poderle echar durante el tiempo del arrendamiento
II Cuando este se hubiese hecho para toda la vida del
arrendador, 6 para siemp:e. Gom, cop. 3, n. 9, quiere
extender-esta doctrina al caso cn que ¢l arrendamiento
se haya hecho para diez 6 mas aiios, y lo mismo indi-
ca Covar, lb. 2, varear. cap. 15, n. 2; pevo Greg. Lop.
en la glos. 7 de dd, 1. 9 inclina @& lo contruio, Puede
tambien el arrendador dar a otro en arriende lo quea
€l se le arrendé, 6 como sucle decirse, subarreadar.
como no se le haya prohibido por pacto(2), Gom. 2
wvar. cap. 3, n. 11,

(1) L.25. § t-locat. cond. — (2) L. 6, C. de lecat. et cond.



334 ‘LIB. 11, TiT. X'II.

15. Por la muerte del locador ¢ del arrendador no
se acaba el arrendamiento : permanecen sus efectos en
los herederos del difunto, 1.2, . sée. 8 (1. Esto debe
entenderse cuando el locador di6 en arriendo cosa que
pertenecia 4 su patrimonio. Pero en cuanto & arren—
damientos concedidos por el que estd en algun oficio,
dignidad 6 administracion, ha de distinguirse en la
manera que se sigue : si los frutos 6 rentas de la cosa
arrendada pertenecen 4 alguna iglesia, cindad o a al-
gun otro, como sucede en la mayor paite de los ar-
rendamientos que otorgan los prelados de la Iglesia,
los que tienen alguna prebenda, los regidoies | los tu-
tores, ¢ curadores; dura el arrendamiento, aunque
muera el que lo concedid, sin que puedan apartarse ni
los sucesores en la administracion, ni el arrendador
hasta que se concluya ¢l tiempo establecido. Y es la
razon porque este arrendamiento fué hecho en nombre
administratorio, y los de esta clase nunca flaquean por
la muerte de la persona, y el oficio nunca muere. Pe-
ro si los frutos estin destinados, y sirven para el uso
y sustento del locador, se acabara con su muerte ; por-
que lo hizo, y se entiende hecho & nombre propio, y
como que regia el oficio, enya representacion cesa con
su muerte, sin que pueda €l extenderla & su sucesor,
1.9, the, 17, P. 1. De este modo fenecen los arrenda-
mientos que hacen los curas de sus primicias, y los po-
seedores de bienes mayorazgados 6 fideicomisados de
los que pertenecen al mayorazgo 6 fideicomiso, Gom. 2,
var. cap. 3, n. 8; Covar. 2, var, cap. 15, desde el n. 5;
Molin. de just. et jur. tract. 2, disp. 492; y el otro
Molin. de primog. Hispan. lib. 1, cap. 21.

16. Advertimos Gltiniamente en conclusion de este
titulo que enlos arrendamientos de rentas reales hay
lugar 4 la puja despues de haberse rematado, si algu-

(1)L 10, ecd.
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no quisiere aumentar el precio, de modo que llegase &
diezmo entero, esto es, la décima parte del precio en
que estaba hecho el remate, 6 4 lo menos 4 la mitad
del diezmo que llama media puja entera : cuyo au-
mento 6 puja ha de dividirse en cuatro partes ignales,
siendo las tres para el real patrimonio, y la otra para
aquel 4 cuyo favor se habia rematado, y es excluido
por la puja, /. 2 y 3, tit. 13, lib. 9 de la Recop. Des-
pues del segundo ¢ postrimero remate , no puede ya
admitirse puja, si no es que fuere de voluntad de Tas
partes, 6 tan grande que montare la cuarta parte de
la renta, 2. b, d. tit. 13,y esta es la que suele llamarse
cuarta puja. El modo de gobernarse este asunto esta
esparcido en las leyes del mismo ¢ 13. Y todas las
circunstancias prevenidas para estas pujas estdn man-
dadas observar en los arrendamientos de los bienes
pertenecientes ‘4 los pueblos ( Propios y Arbitrios ) por
decreto del supremo real Consejo del aiio 1771, que es la
ley 16, tie. 16, lib. 7 de la Nov. Rec. Esta cuarta puja
tiene tambien lugar en las ventas & enajenaciones de
los bienes raices de los hospitales y otras obras -pias,
segun el cap. 13 de la instruccion de 2 de febrero de
1799, mandada observar en dichas ventas.

TITULO XIV.
DE LOS CENSOS.
Tit. 15, lib. 10 de la Nov. Rec.

t. Razon del mélodo.

2. Qué sea censo, sus especies, y la definicion del enfitéutico.

3. Derechos que produce la enfitéusis 4 favor del dueiio directo.

4. Derechos del enfiteuta,

5, 6, 7. Particularidades que se observan en el reino-de Valencia,

8, 9. Qué sea censo reservalivo, y lo gravoso que es en muchos
_pueblos del reino Je Valencia.
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10, 11. Diferencia entre «i cen-o reservativo y enfitéutica; y come
se ha de decidir si hay duda de «i es uno G otro.

12. Modos de constituirse ¢l censo reservilivo, y qué se ha de re
solver enando se dudasi es lul 6 consignativo,

13, 14. Modos de constituirse el eenso covs goativo, v se explie
su definicion.

“15. Varias divisiones de este censo

16. Se explica el vitalicio.
17. Qué no hay censo personal.

18. D'e los juros, y qué son propiamente censos,

19, 20, 21, 22, 23. Tres cosas sou nevesaras para la constitucion
del censo, precio, pension y cosa en que se funda; y se explica lo
perteneciente al precio.

24. De la pension.

25,26, 27, 28,,29, 30, Se trata latamente de la cosa censida, y st
es 6 no hipotcea.

31, 32. 33.Si pereciendo en parte la eosa, de suerte que la parte
que resiare produzea fritos hastantes parala paga de la peosion,
perece lambien en parte el censo,

14. Que las cosas en que se constituye deben ser fructiferas € in~
muel'es, "
35,36, 37, 38. De los.pactos que sc snelen poner en los censos.

39 hasta el 47. Se tratu latamente delos modos de extingnirse les
censos. y ol

48. Del debitorio ; y que hablundo con vigor no es censo,

49. Que co-enanto & ki intene on de los acieedores ; tanto los de-
bitorios como la~ carias de gracia sen censos.

50, 51. Del oficio de hipotevas, y razon de Laberse introducico.
52. Qué debe hacerse cuando se vende una cosa censida, 0 obli
gada como libre.

1. Aunque los censos pueden constituirse en testa-
mento sin que preceda contrato alyuno, con todo por
ser lo regular que sucede casi sienipre, de que se cons-
tituyan por contrato que tiene mncha semejanza cor
los de compra y ventay de arrendamiento , /. 3, tul
14, P. 1, 1. 28, vit. 8, P. 5, y no pocas veces £s formal.
mente venta, nos ha paiecido ser este lugar el mas
oportuno para tratar de ellos.

2. A las veces se toma la palabra convo por lo niis-
mo que tributo. Asi se toma eu el cap, 22, vers. 17
del evangelio de san Mateo : Licet consum dare € cosan
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an non?yenlaley 8, wt. 22, Part. | leemos cense -
tributo. Pero esta significacion no es propia de nuestro
lugar, en el que entendemos por censo un derecho que
tenemos de exigir de otro d quien hemos concedida algo,
cierto rédito ¢ pension. Tres son sus especies, enfitéutis
co, reservativo y consignativo. A los tres somos muy
desafectos, por considerarlos muy perjudiciales al Es~
tado, como lo prueba Yizeaino en su tratado sobre los
estragos que causan los censos ; y con especialidad a los
enfitéuticos, aunque tenemosalgunos a nuestro favos,
iieredados de nuestros antepasados. Censo enfitéuti g
es derecho que tenemos de exigir de otro cierto cdnon
pension dnwa perpetuamente, en razon de haberle trans-
ferido para sicmpre el dominio Wtil de alguna cosa raiz,
reservdndonos ol divecto , eon la condicion de no poder
quitarle la cosa é ¢l ni d sus lerederos mientras paga-
ren la pension, Iista definicion va formada segun el
modo ordinario de constituirse este censo, y no con es-
crupulosidad légica, como lo dijimos de la de los mayo-
razgos en el 2. 7, n. 1 de este lib. 2. Porque tambien
puede constitnirse para sola la vida de aquel que re~
cibe el dominio Gtil, 6 por largo tiempo de 10 6 mas
aiios, d. l. 3, e 14, P. 1,d. I.28, ¢t. 8, P. 5, yen su
glos. 4, Greg. Lop. Mol. tract. 2 de just. et jur. disp. 443,
en donde advierte que si en la concesion del enfitéusis
{asi se suele llamar con un solo nombre este censo, que
tambien se aplica al contrato en que se constituye) no
se expresa liempo, se entiende ser perpetua, por ser
esta su naturaleza ordinaria. Y no puede constituirse
sino por escrito, porque de otra manera no valdria, dd.
i. 3y 28, :

3. Los efectos que produce este cense & favor d
que le concede, son : I Que se queda con el domind
directo de la cosa censida. 1I Que adquiere derecho ¢
exigir del enfiteuta las pensiones, de modo que si es
deja de pagarsclas por tres aios, 6 bor dos, sier

L. 15
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iglesia, cae en comiso la cosa, y la puede tomar el se-
fior directo (1) sin mandado del juez; bien que tiene
el enfiteuta diez dias para purgar su tardanza 6 mora,
es decir que, si en dicho término paga sin pleito, debe
el duefio directo recibir la paga, y no tomar la cosa.
Pero si en ninguno de estos plazos pagare, no necesita
dicho duefie para tomar la cosa, haber pedido la pen-
sion por si 0 por otro, porque se cntiende que el mis-
mo dia del plazo pide por él, . Z. 28. Pero debemos
advertir sobre este LI efecto que Greg. Lop. en la glosa
15 de esta /¢y 28 pone con apoyo de otros autores cua-
tro limitaciones de su doctrina, a saber, si el enfi-
tenta resisticre la ocupacion del duefo directo; si este
bubiese acudido ya al juez sin protestar que le que-
dara salvo el derecho de expulsion; si el enfitcuta ne-
gare que no habia pagado, y si dijere que el tiempo de
la paga no habia pasado ; porque en todos estos casos
se pondria en duda la cosa, y por cllo debe acudirse al
juez. Lo cierto es que el uso no ha recibido esta abso-
luta potestad del seior directo, y que tal vez turbaria
la publica tranquilidad. III efecto. Cuaundo el enfi-
teuta quisiere vender la cosa, lo debe hacer saler a1
dueiio directo, y 4 qué precio, y si este la quiere porel
tanto es preferido (2). Y solo ¢uando dice que no ln
quiere, 6 sabedor calla por dos meses, la puede el ene
fiteuta vender 4 otro, de quien pueda el seiior directe
haber el censo tan ligero como del mismo, 7. 29, d,
tt. 8, P. 5. A este derecho de tanteo que tiene, le sole-
mos llamar de fadiga. 1Y Cuando se vende la cosa, tiene
el derecho de laudemio 6 luismo, que es la quincua-
gésima parte del precio por que se vende, 6 de la
estimacion, si se diere, que debe pagarle el nuevo
poseedor al que estd obligado & recibir por enfiteuta,
d. 1.29 (3).

(1) L. 3, C. de jur. empbyt. — (2) L. 3, C. de jur. emphyt. —
(3 D.L 3
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4. A favor del enfiteuta produce la enfitéusis los de-
rechos siguientes : T Adquiere el dominio atl de la
cosa enfitéutica. 1I En consecuencia de este dominio
la puede vender en los términos referidos; y sin sa-
biduria 6 noticia del duefio directo empefarla a per-
sona tan ligera para pagar el censo como el mismo
enfiteuta; cuya circunstancia debe tambien ohservar
cnando la vende, de suerte que si la vende 6 em-
pefia 4 persona mas poderosa, no vale el contrato, y
pierde el derecho que tenia en la cosa, &, 1. 29. Y
en su glosa 14 dice Gregor, Lop. que en la misma
pena de comiso caera el enfiteuta si vende la cosa,
aunque sca a persona igual, si lo Lace sin requerir
autes el senor directo = bien que la ley no lo expresa
en este caso, d. . 29, III Puede de la misima manera
imponer servidumbre sobre la cosa, y constituir 4 be-
neficio de ovro ¢l usufructo de ella, Molin. de Hispan.
primog. lib. 1, cap. 20, n. 2. IV No se le puede qui-
tar la cosa, si no es que cese en pagar la pension por
el espacio de dos ¢ tres afios en los términos que he-
mos cxplicado. ¥ Aunque este censo se paga en reco-
nocimiento de la seforia directa, se acaba y liberta
enteramente de su paga el enfiteuta, si la cosa pade~-
ciese tal quebranto, que quedase algo de ella, coma
fuese menos de la octava parte, . /. 28.

5. Por cnanto este reino de Yalencia esta lleno de
seforias directas que le oprimen, y por ello son muy
frecuentes las enajcnaciones de bienes sujetos @ ellas,
en las cuales se observan y estdn en uso varias dispo-
siciones que se apartan del derecho comun de Espaia,
y son conformes 4 sus fueros que fueron abolidos en el
ano 1707, y algunas por haberse introducido por cos~
tumbre; nos ha parecido notarlas aqui 4 beneficio de
los que tienen bienes 6 negocios en este reino, segun
se sigue.

6. El luismo es la décima partedel precio de la cosa,



340 L. i, ¥T, XV,

for. 3, rubr. de jur. emphyt. Basin theat. jurisp. part.t,
eap. 30, 2. 138. Nos causa el mayor dolor que esq
en observancia este gravamen tan pesado para los pa

_bres enfitentas, sin embargo de haberse abolido lot

fueros que lo introdujeron; y mas si se atiende que el
precio de que se saca, lo es tambien de las mejoras
que se hayan hecho porlosenfiteutas en la cosa censida.
Sucede con frecuencia que un pedazo de tierra, que,
cuando se concedid en enfitéusis, solo valia por ejem-
plo diez pesos 4 causa de estar inculto, en montaiia y
entre peirascos, 6 era marjal cubierta casi de continuo
de agua, vale doscientos 6 mas cuando se enajena,
debido enteramente cste aumento a los sudores del
enfitenta y sus hijos, sin la menor influencia ni gasto
del dueiio directo, que sin embargo se chupa el ldismo
de estos pobres € inocentes sudores. Y sucede tambien
con alguna frecucucia que estas tierras se venden dos
6 mas veces en 15 6 20 anos, con la misma carga de
haberse de pagar siempre cste derecho. En cuanto a
casas, es todavia mayor la enormidad, pues valiendo
i las veces el solar desnudo cuando se concede, 15 6
20 pesos, vale dos mil la casa que en él se edifica. En
los lugares de sefiorio, que son tantos en este reino, se
padece mucho en este particular, nada beneficioso al
Estado; y por costumbre se ha introducido que este
derecho le pague el vendedor, Bas . cap. 30, n. 142.
7. Tambien se ha introducido por costumbre el de-
recho que lHlaman gquindenio , que es el de cobrar e
duefio directo cada quince aiios el luismo, como si
entonces se enajenara la cosa. Le pagan los posecdores
de cosa enfitéutica, que se suelen decir manos mucrtas,
esto es, las cindades, iglesias, monasterios, colegios,
hermandades y otros cuerpos semejontes, cclesidsticos
¢ seculares, que siempre permanecen los mismos
aunque se varien las personas que los representan, La
fausa de esta introduccion es que el no poder yender
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libremente sus cosas estos cuerpos, perjudica al duefio
directo en cuanto al luismo, al que tuvo consileracion
en la concesion de este censo; y para salvarle, se finge
que se venden cada quince anos, Bas d. cap. 30, desde
el n, 182; Matheun de regim. cap. 2, § 5. Y aunque por
la misma razon debian pagar este derecho los poseedo-
res de mayorazgos y fideicomisos , no lo pagan, porque
la costumbre que le introdujo en las manos muertas no
admite extension, Bas d. eap. 30, n. 197 ; Matheu d.
§ 5, n. 115. Y 1ltimamente el derecho de retraer, 6 de
fadiga del dueiio directo solo dura 30 dias, for. 28 de
jur. f‘m;:ﬁlj'f.

8. El censo reservativo 6 retentivo se constituye
cuando alguno da d otre alguna cosa raiz transfirien-
dole todo el dominio directo y itil, reservdndose cierta
pension dnua en frutos 6 en dineros que le ha de pagar
el que le recibe. Toma su nombre de la reservacion de
la pension, y es origen antiquisimo; porque ya hizo
uso de ¢l Joseph, cuando a nombre de Faraon conce-
dié campos 4 los egipcios con la obligacion de haber
de pagar la quinta parte de sus frutos (1). No se
poede negar su justicia; pero si que podemos llorar
que los seiores de lugares hayan cargado tanto la mano
en la tasa de la pension. Son muchos los puchblos en este
reino de Valencia, en que se les paga la tercera parte,
§ que siendo el fruto aceitunas, se han de llevar pre~
cisamente las dos partes que quedan al cosechero, a
molerlas al molino del misiio sefor, cuyos arrenda-
dores ponen los operarios a4 su voluntad ; de que se
sigue que, moliéndolas mal y apretando poco la ma-
sa, s¢ queda porcion considerable de accite en ella ,
que es para el seiior, y la hace renoler solo para si,
haciéndose pagar adends cantidad no despreciable de
aceitunas a titulo de derecho de piedra. Hemos oide

(1) Cap. 47 del Geénesis.
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varias veces estos clamores, y que ofreciendo el la-
brador partir por mitad las aceitunas, para poder lle-
var su parte adonde les acomode, no quieren admi-
tirlo los arrendadores. Pudieran los sefiores haber
tomado el referido ejemplo de Josepl, y aun con al-
guna baja, en atencion & que entonces no pagaban
{como ni ahora) diezmos los egipcios, y que tal vesz
seria aquella quinta parte de frutos todo el tributo
que satisfacian a Faraon: lo que no es ni puede ser
aqui. Dejo aparte los gravauienes que estos infelices
pagan por razon de sus casas, porque ya seria salir
de nuestro asunto.

9. Si sus lamentos Ilegaran en humildes siplicas &
S. M. (Dios le guarde), podria esperarse que lograsen
alivio. Asi acaba de suceder en el afio pasado de 1800
en Sagra y Sanet, lugares de Ia gobernacion de De-
nia, que entre los dos tienen cien vecinos, y forman
una encomienda de la religion de Santiago. Oprimi-
dos de los excesivos derechos de sefioria que satisfa-
cian, de los cuales eran los principales los frecuentes
Juismos , y la particion de frutos de uno por cuatro,
que no les permitian poder vivir ; acudieron con res-
petuosa representacion d la paternal benignidad del
rey, que tuvo la bondad de pasarla al Consejo de ér-
denes para que le informase. Y este sapientisimo y
prudentisimo tribunal, 4 consecuencia de haber for-
mado expediente judicial, con sus traslados al comen-
dador y fiscal de las religiones, evacué su informe, y
en seguida se sirvié mandar el rey que en lo sucesivo
la particion que era de uno por cuatro, fuese de uno
por seis, cuya beneficencia les produce el alivio de
mas de mil pesos @nuos, con los que pueden pagar a
su tiempo el real derecho de equivalente, socorrerse
en sus necesidades, y cultivar mejor sus campos en
‘beneficio tambien del Estado. Hemos sido largos y
‘exactos en la relacion de-este manumento de real be-
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welicencia, por el especial afecto que 1+ teneinos, &
causa de haber corrido el asunto hajo de nuestra di-
reccion, y haber formado desde esta ciudad la citada
representacion. Viuo el real despacho coun fecha de
30 de setiembre del afio 1800, y se halla registrado
en la secretaria del Acuerdo de ete reino.

10. Entre este crnso y el enfitéutico hay algunas
diferencias, que refieren Covarrubias 3, var. cap. 7,
n. 15 Molin. de juse. et. jur. tract. 2, disp. 381 desde
el vers. Differt, y otros, que son: I Que por el re-
servativo se transfiere tanto el dominio ttil , como el
directo, y por el enfitéutico solo el itil, quedindo el
direcio en el concedente, que por-ello se llama dueio
6 senor directo. Avend. en su tratado de censibus cap.
13, n. 3 dice ser esta la llave de esta materia, para
conocer la naturaleza de ambos censos, que todos re-
conocen por tal. ¥ de ella viene lo que suele decirse
que pagamos la pension del censo reservativo de cosa
nuestra, y la enfitéutica de cosa ajena, por pertene-
cer su dominio al que concedié la enfitéusis. IT Que
cl enfiteuta no puede vender'a cosa sin hacerlo saber
al dueiio directo ; y si de otro modo lo hace, cae la
cosa c¢n comiso a favor de dicho dueiio. Y ademas
cvando Ia vende, pertenece 4 este el luismo y la fa-
diga, segun dijimos arriba 7. 3 ; todo lo cual no tiene
lugar en el censoreservativo, Molina 4. disp. 381, vers.
Tertio, y comunmente los demds que tratan de esta
asunto.

11. I Cae tambien en comiso la cosa enfitéutica,
si el enfiteutn dejr de pagar la pension por dos 6 tres
afos en los términos que hemos explicado en dicko
mim. 3 (1) : lo que no sucede en el censo reservativo,
aungue por mil anos no se pague, Covar. d. n. | con la
comun, de modo que es esto fuera de toda duda, con

Universidad Central
(1) § 3, Tnst. de lo al. et cond. mm :

da
DERECHC COMPARADO
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tal que no se haya pactado lo contrarto ; porque si
en su constilucion se pone pacto 6 condicion que, nc
pagando el censuario la pension, caiga en comiso la
vosa, debe observarse, . 1, tit. 15, iib. 10 de la Novi-
sima Recop. (68 de Toro), que debe entenderse de este
censo reservativo, como la entendié Molina en d. disp.
381, vers. Pubium, y lo prueba latamente Avendafio
en d. su tratada , cap. 90, n. 4. CGuya inteligencia esta
recibida en la préictica de los tribunales, con:o lo con-
ficsan aun aquellos doctores que juzgan convenir las
palabras de la ley al censo consignativo, como son en-
tre otros Covar., en 4. n. 1, y latisimamente Gutierrez
de juram. confirm. part. 1, cap. 31, n. 10 y pract.
quast. lib. 2, quast. 68 en donde dice que la pena de
comiso en el censo consignativo es injusta ¢ inicua, y
que por cllo ni estd en nso, ni debe estarlo. Del mis-
mo sentir es Avend. tratando litamente cste asunto
en d.cap. 90, 2. 2. La razon de admitirse este pacto
cn el censo reservativo, la traen Molina y demds au-
tores en los lugares citados, de que concediéndose en
este censo el dominio directo y util de la cosa , puede
justamente el concedente no quererle conceder sino
bajo dicho pacto, como en el enfitéutico, lo quiere ha-
cer y hace el dueno directo, respecto del dominio util.
Y si llegare 4 dudarse si un censo cs enfitéutico 6 re-
servalivo, debera decidirse por las diligencias de un
buen exdmen de las circunstancias, atendiendo mas a
la naturaleza y sustancia del contrato, que a las pala-
bras que confunden frecuentemente los escribanos pos
su impericia, como afirman Avend. en el eap. 13, n. 6,
Covar. y otros. Y si de las circunstancias no pudiere
sacarse, antes se considera:.i reservalivo que enfitéuti-
co, Covarrub. 3, var. cap. 7; Molin. d. tract. 2, disp.
383, vers, (‘anzmrm.s, ponque grava menos al que le

B‘gw Jﬂmmmr cste censo por convencion,
(1714
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como es lo regular, 6 por testamento, como si ¢l tes—
tador legase 4 alguno cosa fructifera, con la reserva
de haber de pagar cierta porcien de sus frutos a sus
herederos, Avend. d. &ract. cap. 3. Y las mas veces se
establece en la propia escritura por que se concede en
enfitéusis un campo, imponiéndole al mismo tiempo
I carga de particion de frutos a razon de uno por ca-
da cuatro, cinco 6 scis. Y puede ser perpetuo, durante
la vida del censuario, 6 aliselutamente redimible. Y si
se dudare en este particular de la voluntad del con-
cedente, antes se debe considerar perpetuo que redi-
mible, por ser esta su naturaleza ordinaria, como ad-
vierten Feliciano de censib. tom. 2, lib. 1, cap. 10,
n. 8, vers. Denique, y Molina d. tract. 2, disp. 382,
vers. Secundus ; y tambien, porque reservandose el
dueiio la pension, rctiene el derecho de percibiria, el
cual como subrogado en lugar del dominio, es per-
petuo como lo era el dominio; por cuya razon y otr:s
son de este mismo parvecer Avend, d. tract. cap. 14 y
Covar. d. lib. 3, var. cap. 10, . 5, en donde tambien
afirma que en caso de duda mas se debe considerar
el censo reservativo que consignativo, poniendo alju
nas cxeepciones por conjeturas que deberd examinar
el juez. Pero Vela disert. 33, n. 70 defiende que ha-
biendo duda, primero ha de considerarse consignativo
que reservativo, y antes redimible que irredimible ;
fundado en que el consiguativo redimiblees el mas fre-
cuente y ligero para el deudor : lo que no nos parece
mal, por ser siempre mas favorables las partes del reo
que las del actor (1).

13. Fal:a explicar el censo que se llama consignati-
vo, porque se copsigna 6 impone sobre bienes del que
lo debe, quedando este con el dominio directo y util
de dichos bienes, v alguna vez sobre su misma perso-

{1) L. favorabiliores 123, de div, reg.
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na : lo que si puede 6 no hacerse, disputan fuertemen-
te los autores, y nosotros lo ex:minamos mas abajo.
Seremos mas largos en la explicacion de este censo
por las muchas circunstancias que envuelve, y varias
ocurrencias que suelen acontececer y deben examinar-
se. Lo regulir es constituirse por cierto precio, que
consiste en dinero efectivo, y entonces su constiiu-
cion es verdadera venta. Pero puede constituirse por
otros titulos, como permuta, donacion, compensacion
de tributos, obsequios @ obras, 6 por ultima volun-
tad, y segun el titulo ‘toma su naturaleza. Nosotros
hablaremos del constituido por contrato de venta co-
ino 4 mas frecuente, y porque con sn explicacion se
entenderd con facilidad ‘1o que deba decirse de los
constituidos por otros titulos.

14. Con este respecto definimos al censo consigna-
tivo que aprueban nuestras leyes y varias constitu-
ciones pontificias, como luego veremos, diciendo ser
compra por la cual, dando alguno cierto precio en dinero
efectivo sobre biencs raices ce otro, merea el derecho de
eobrar cierta pension dnua del duéiio de dichos bienes,
que lo queda como lo era antes, Decimos dundo ai-
gun cierto preeio, porque el censo no se perficiona por
sola la convencion como las demas compras, sino que
desea numeracion del precio, verdadera ¢ fingida, co-
mo prueba Vela disere. 34, n. 37. En el censo vitali.
cio exige la ltey 6, t/t. 15, lib. 10 de la Nov. Rec. que
la numeracion ¢ paga del dinero sea real, y lo nota
el mismo Vela divert. 36 desde el n, 37. Segun la de-
finicion sc¢ compra el derecho de cobrar 6 exigir la
pension, y no la pension misma, como prueba Covar.
d. lib. 3, cap. 7, n. 2, y Avendaiio d. trat. de censib.
cap. 37, n. 20, y por eso no puede ohjetarse que se
dan dineros por dineros; anuque aljunas veces, ha-
Llando impropiamente, se dice con prarse los réditos

6 las pensione:.
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15. Se divide el cen<o por razon de la cosa que se
-paga en pecuniario, cuya pension se ha de pogar en
dinero ; y en fructnario, que se puede pagar en frutos,
trigo, vino, aceite Wi oiros; pero en nuestra Espaiia
prohibe la ley 3, d. 1it. 15 expresamente que se pure-
da constituir con pension que no sea dinero: de lo
cual trataremos luego exprofeso. En razon del tiempo
puede constituirse de manera que la pension se pa-
gue por afins, cada mes, 6 4 otros tiempos sefialados.
Y por razon de la duracion en perpetuoy temporal :
-cuyas especies se subdividen, 4 saber, el perpetuo en
iredimible, que es absolutamente perpetuo ; y en re-
-dim-ble, que se constituye con ¢l pacto de rewooen -
dendo, y llamamos al guitar @ y hablando con propie-
dad se dice tambien peipetuo, por no acabarse coun
el tiempo, como pruchan Vela, dsert, 33, n. 51,y Cen-
cio de eensib. queest, 25 hien que en laley 5, d. dt. 15
sc opone al perpetno; lo que suclen hacer tambien
-nuestros aulores.

16. Y el temporal puede constituirse 6 para nimero
cierto de aiios, como 20, 30 6 40, 6 para incierto,
‘mientras viviere el comprador , el vendedor 6 algun
otro, y entonces se lama witalicis : el cual es tan
-extracrdinario y andmalo , que si se le examina por
reglas de los den:ds censos, parece no seilo. Pues por
las €], enajenando para sicmpre el precio-6 capital
sin esperanza de recobrarle jamas; compramos el de-
~recho de exigir 1a pension dnua sin respecto a cosa
alguna ni & industia, ui a obras del que la ha de
pagar, si solo de:la vida de aquel para la cual fué
constituido , acabada la cual, se acaba él tambien, y
i:0 de otra manera; de suerte que pende de ella en el
-constituir:e y en ¢l conservarse. Todas estas cosas, y el
ser menor su precin, 6 wayor su pension , que es lo
-mismo, coutribuyen a que sea licito, por ser incierto
el tivmpo de la mucrte, Silged. in labyrint, pert A,
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eap. 20; Convarrubias 4. cap. 7, n. 3; Felic. b 1,
cap. 7, n. 19; Vela disert. 35, n. 57, y mas latamente
en la disert. 36, n. 42. Estas divisiones tienen todas
lugar tambien en el censo reservativo. Molin. en .
tract. disp. 383 hasta la 389 examina todas las espe-
cies del censo consignativo con la solidez y hermosura
que acostnmbra.

17. El mismo Molina en d. disp. 383 afiade otra di-
vision en real y personal, llamando personal a aquel.
que solamente se coloca en la persona con respecto a
su industria u obras, sin que haya cosa alguna obli-
gada. Pero opinando que no puede haber censo perso-
nal, la desechan muchos autores, & quien citan y si-
guen Faria ad Covarrubias 3, var, cap. 7, n. 27; Vela
disert, 35, nn. 27, 102 y cinco siguientes; Avend. de
censib. ecap. 58, en donde trata muy latamente csta
cuestion, y responde a 16 objeciones de I'eliciano, Co-
var. y otros, que son de la opinion contraria. Tambien
nos parece mejor la sentencia de los que reprieban la
division; y el propio Molina no esta lejos de pensar
asi, puesto que dice en la disp. 387 ser muy dificil de
poderse sostener ¢l censo personal, Ni vale decir con
los adicionadores & la Biblioteca de Ferraris en la voz
rensus , y Martinez ‘en la Libreria de Jueces, tomo 7,
lib. by tit. 15, n. 220, estar en el din aprobado el censo
persounl por la eédula de 10 de julio de 1764, que es lu
ley 23, tit. '\, 2ib. 10 de la Noe. Ree. publicada & re-
presentacion de los cinco gremios mayores de Madrid.
Porque en ella solamente se apruchan los contratos, en
los eniles algunos, principalmente las vindas, y otros
destitutdos de propia indastria, les entregaban dinero
para ¢l comercio & razon de tres 6 dos y medio po:
wento; y estos contratos nosconstituyen censo, sino
una especie de compania, en cuya virtud se parten de
tal moilo la gananan los contrayentes, que contentdn-
dose los que pusicron su dine;jo con nna porcion se-
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gura, pero muy inferior 4 la de una ganancia regular,
pertenezca la restante 4 los gremios. Pero debemos
advertir que de esta reprobacion del cen:o personal se
entiende exceptuado el vitalicio, segun dijimos en el
n. antecedente.

18. Asimismo debe advertirse que tenemos ciertos
censos conocidos con el nombre de juros, y consisten
en rentas que el rey concedi6é a alguno en compensa-
cion 6 remuneracion de sus servicios ¢ méritos , 6 por
cierto precio sobre salinas @ otros derechos. Cuyas con
cesiones son otras tantas constituciones de censo con-
signativo. Y de ahi es que cuanto se ha establecido de
los censos tiene lagar en los juros, wota | y 2, . 15,
lib. 10 de la Nov. fec., con sola la diferencia que de
su venta no se paga alcabala, como de las de los otros
censos, como todo lo prueba Larrea aleg 23. Y aunque
cuanto llevamos dicho es cierto y bastante claro, con
todo, por no habersc expresado los juros en la lry 8 de
. tie. 15, que en el ano 1705 aumento el precio, 6 dis-
winuy6 la pension en los censos consignativosal quitar,
como luego veremos, segnn lo habian expresado las
-itadas leyes anteriores que tuvieron el mismo objeto;
no se observaba en los juros la baja de pension esta-
blecida en . /. 8,y fué mencster que en el aino 1727 se
mnandara observar tambien en ellos, por la razon de
que eran censos, ley 4, tic. 14, 1lib. 10 de la Nov. Ree.
que dice : ¥ arreglada su constitucion , y la paga d los
ceasos, por serlo.

19. Tres son las cosas que delen atenderse en este
censo consignativo, el precio por que se compra ¢
tonstituye , al que solemos llamar capital; la peusion
6 rédito que se paga; y la cosa en que se consigna 6
constitave. Eu el precio establecio el famoso Mo
proprio del pepa Pio ¥ de creand. censih. publicado en
el afo 1569, entre otras cosas, que lrubicse de consis-
tir en dinero efectivo : por lo cual en los lugares en
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que estd en observancia no se puede dudar de ello.
Pero no estando recibido en nuestra Espaia, segun la
ler 7, d. tit, 15, hay lugar a la cuestion de si debe 6 no
consistir en dinero, la cual tiene por una y otra parte
nmchos defensores. Avend. en d. tract. cap. 37, se
esfuerza en probar con muchos argumentos la opinion
negativa. Nos parece sin embargo mas fundada la
afirmativa, porque cierra la entrada a los fraudes que
son frecuentisimos en este contrato; y porque, estable-
ciéndolo expresamente asi por la misma razon en el
cenco vitalicio, la ley 6, d.<tit. 15, nos da motivo para
creer que nuestros legisladores han tenido la inten-
cion de alejar de todos los eensos los fravdes, y que
la expresion que-de ellos hicieron en d. /.6 s exten-
diese y sirviese para los demis, Y por otra parte, no
sati-face Avend. debidamente los argumento; que se
‘propone i favor de nuestra opinion. A lo que anadi-
-mos el dicho de Feliciano 4b. 1, de eemiib. capir. 4,
n. 10 de que cada dia declara el supremo real Conse-
jo que se rescindan (estoes, que son nulos) los censos
constitnidos por precio que-no sea divero. De esta
regla cluio es guo deben exceptuarse los juros, de que
acabamos de habl . Ni en ellos puede haber fraudes.
'Y advertimos no ser necesario que li tradicion del
precio sea real : bastard la fingida. Podra pues por la
ficcion que llaman ‘brevis manus, constituirse censo,
estableciendo el precio en dend dedinero cierta y k-
gudi, 4 cuya paga podia ser estrechado el deudor,
comno lo prueba bien Avend. en el eap. 38, haciend:
rer ser esto util al mismo deudor. En los censos que
s constituyen por testaimento 6 donacion, nointervieus
tradicion de precio; bien que si se alarga la cuerda,
tambien se puede acomodar la fingida : lo cierto es que
+e debe considerar tenerle para los casos de redencion
<o enajenacion de Iy cosa censida,
20, Se requiete tambien ¢n el precio que sea justo,
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esto es, que su cantidad corresponda 4 la de la pen-
sion, teniendo con ella una justa proporcion. Esta se
varfa por las circunstancias de lugar y tiempo, como
enseiin Covarrubias 3, var. eap. 9, y Avend. cap. 32.
En Espafia fué tasada en los censos al quitar el afio
1563, 4 razon de uno por 14, L. 3, nota 1, d. tir. 15,y
despues en el de 1608 4 uno por 20, L. 13, nota 2 det
mismo tt., yultimamente en el de 1705, para los rei -
nos de Castilla y Leon, y en el de 1750, para los de
11 corona de A ragon , 4 uno por 33 con un tercio, 6
como solomos decir, 4 tres por 100, /. 8 y 9, ti. 15,
lib. 10 de 1z Nop. Ree. Cuyas tasas deben tambien
cbservarse en los censos mas viejos que dichas leyes,
como se previene en ellas vy en la nota 20, ¢/ 15, en
las  cuales se impone la pena de perdimiento de oficio
4 los escribanos que autoricen escrituras con pension
mas alta. En el censo vitalicio fué tambien tasado el
precio en el afio 1683, /. 6 del mismo tit., y despues en
el de 1608, 1. 13, y nota 2* del mismo. En la primera
tasa 4 razon de uno por 7, ¢uando se constituia para
“la vida de uno solo; y de uno'por 8 en los que habian
sido cargados para dos vidas, prohibiéndose que en o
sucesivo se pudiesen cargar por mas de una vida, Y
la segunda, la tasa que era por 7, se aumenté a 10, y
la que por 84 12. En dd. leyes se expresan las tasas de
tantos al millar; pero nos ha parecido acomodarnor
“en L1 explicacion al modo regular con que hablan las
gentes, y sale la misma cuenta.

21. Del precio del censo irvedimible no tenemos tasa
setalada, y estd tambien sujeto @ variaciones por la
diversidad de tiempo y lugares. Y en atencion a ser
mas pesado para el censuario que le debe, que el otre
al quitar, por no tener en él la facultad de redimirle,
que tiene en este, y se considera parte del precio, como
“los demas pactos que favorecen al vendedor (1); todos

1L, 79, decontr. empt
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confiesan deber ser mayor su precio, que el de los
censos al quitar. Covar. 3, »ar. cap. 10, n. [ dice qus
este anmento no se debe hacer temeraria é inconside-
radamente, sino por ¢l dictdmen de varon bueno ¥
justo moderador. Y de lo que alli mismo trae, y Molin.
d. tract, de just. et jur. disp. 385, vers. Secundum,
parece ser justo que este precio debe ser mayor en la
tercera parte, que el del censo al quitar. Y anade
Molina que no debe reprobarse con ficilidad en algun
lugar lo que esté recibido por el uso, y del mismo
sentir es Covar. 3, »ar, cap. 9, r. 5, vers. Ex quibus ,
diciendo que para la justa estimacion de estos censos
s¢ ha de observar la costumbre de la provincia, y la
comun estimacion de los hombres, que suele definir
el justo precio de las cosas (1). En este reino de Va-
leacia el precio de estos censos, que llamamos muertos,
es al doble mayor del que tenian los de al quitar, antes
de los anos 1703 y 1750 en que se aumentd, esto es,
a razon de dos y medio por ciento, Bas in theat. Jurisp.
eap, 30, n. H2.

22. Nota asimnismo muy bien Molin. en ¢l Jugar ci-
tado que debe ser mucho mayor el precio en el censo
enfitéutico que en los otros; porque ademas de con-
servar ¢l dominio divecto de la cosa el que le conce-
di6, le pertenecen el luismo y demas devechos consi-
derables enfitéuticos, Y no es intitl esta advertencia ,
porque si bien es verdad que en la constitucion re-
sular y ordinaria de este censo, cuando uno concede
una cosa suya en enfitéusis, no se hace mencion ds
precio, se debe teaer consideracion de él, regulando
lo que valgan los de:echos del seior divecto, cuands
se venda la cosa enfitéutica; porque este valor se baja
del que tiene la cosa, y solamente de lo restante se
yega el luismo, Bas, d. cap. 30, 2. 141. En este reino

(1)L 63 ad. leg. Fale
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de Valencia se observa que sea 4 razon de dos y medio
por 100, de suerte que es el mismo que el del consig-
nativo irredimible 6 muerto; al que solemos llamar
doble capital, y en idioma valenciano doble mareh, por
gr doblado que el de los censos al quitar, antes del
dltimo aumento.

23. Y por cuanto de lo que acabamos de decir apa-
rece claramente que debe ser al doble mayor que el
de los redimibles, y mucho mayor que el de los irre-
dimibles ; exigian la justicia y equidad que, aumen-
tando el precio de los redimibles & ¥azon de 3 por 100,
se aumentara el del enfitéutico 4 uno y medio por 100.
Y con efecto asi estd regulado, por lo tocante & casas ,
y dreas 0 solares de Madrid, en el auto-acordado del
ario 1770, .12, tit. 15, lib. 60 de la Nov. Ree., en el
sual se pelrmte tambien al enfiteuta la facultad do
redimir estos censos al referido respecto de uno y me-
dio por 100. Y por cédula de 6 de nopiembre de 1799,
que es la ley 21, tit, 15, lib, 10'de la Noy. Ree., se per-
mite la redencion en vales de todo censo perpetuo, al
quitar, 6 enfitéutico, para disminvir su civculacion. Y
gltimamente en el ». 5 del reglamento insertado cn otra
cédula de 17 de abril del corriente ario 1801, que es la
ley 22, d. tit., relativa 4 la pragmdtica-sancion expe-
dida en 30 de agosto de 1800, para la redencion de
vales reales, se permite redimir con dichos vales los
cdnones enfitéuticos impuestos sobre las casas de las
tiudades del reino, pagando un capital doble por el
¢anon, regulado a razon de 33 y un tercio por millar,
esto es, 3 por 100, y por derecho de laudemio la can-
tidad que @ un 3 por 100 reditie en 25 afos una cin-
cuentena del valor de la casa, rebajado el importe de
las cargas & que esté sujeta. Y en el ». 6 se previene
que en los censos al quitar se proceda a la redencion
a razon de 3 por 100, y al doble en los perpetuos; 3
con ¢l mismo respecto de 3 por 100, en cualquiera
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tributo que no tenga capital sefinlado. Y en el n. 2 se
concede tambien que puedan redimir sus cargas, al
propio respecto de 3 por 100, los poseedores de fincas
afvctas & carga de aniversario, capellania, misa, festi-
wvidad, limosna, dote y cualquiera prestacion anua.
24. En cnanto & la pension 6 rédito del censo al
quitar, establecio la ley 3, . tit. 15 en el afio 1534
que se hubiese de pagar en dinero efectivo. Y porque
‘en Galicia y otras provincias referidas en la-ley 5 del
mismo tit., que es del afio 1573, se constituian en
fraude de d. . 3 muchos censos, bajo el nombre de
perpetuos ¢ irredimibles, con la expresion de pagar
el rédito en trigo, vino, aceite, u otios frutos, se
mand6 en la misma ley 5 que todos estos censos que se
hubieren fundado y fundaren desde dicho afio 1534,
se consideren redimibles, y en todo se juzgue de cllos
por las leyes que hablan de los redimibles; y de con-
siguiente estdn sujetos 4 la decision de <. /. 3. Y aun-
que ella solo habla de los censos al quitar, nos parece
‘muy bien la opinion de Azevedo en su comentario,
de que debe extenderse su doctrina 4 los irredimibles;
porque los perjuicios y fraudes que intenta evitar son
mas graves en estos. Esta ley que tambien regulé los
censos mas antiguos que ella, no se puede negar que
es muy util 4 la reptblica. Pero sin embargo la ley 9
d. tit. 15, publicada en el afio 1750, de |1 que hemeos
Lablado al #. 20, permitié la costumbre de pagar las
pensiones en frutos, diciendo que, en donde estuviere
recibida la costumbre de poder ajustar el rédity en granos,
se regule la paga de estos por reduccion de la real prag-
madtiea (entiende la ley antecedente peniilt. del mismo
1. que redujo la pension del 5 al 3 por 100), sin
exceso alguno. La cual indulgencia ha dejrdo lugar &
Ia cuestion, de si la reduccion establecida en . 1.
pen. y dlt. se ha de hacer con respecto 4 la cantidad
-de frutos, de modo que pagne 3 medidas cl que antes
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pagaba 5; 6 se ha de atender tambien al precio, que ha
tenido mucho aumento en los afios posteriores. Cuya
decision pende en el supremo real Consejo, & instan=
cia de las iglesias de Benasal, Adsaneta y otros pue-
blos del territorio de Morella en este reino de Valen-
cia. XY posteriormente habiendo acudido al supremo
Consejo de Castilla Melchor Belles, del luzgar de Culla,
¥ otros del mismo, y algunos circunvecinos, deudores
de censos de dicho territorio, pidiendo la regulacion
de pensiones, remitié aquel supremo tribunal la pre-
tension 4 la Audiencia de este reino; para que arve-
glase las pagas de pensiones al 3 por 100; la cual, se-
guida causa entre los interesados, declaré por senten-
cia de revista en 7 de julio de 1794, por la escribania
de cdmara de Don Antonio Aparisi, que el pago de-
bia hacerse 4 razon de 3 por 100, en dinero ¢ trigo
segun el valory precio que tuviese este en cada un
aino, en los respective pueblos de los deudores. En la
sentencia de vista se dijo deber atenderse en esto el
‘dia I'6 de agosto, y asi se observa.

25. Explicado lo perteneciente al precio y 2 la pen-
sion, pasamos & examinar las dificultades que ocur-
ren acerca de la cosa en que esta consignado el cen-
50, que son harto considerables. Feliciano de censib.
tom. 2, lib. 1, cap. 1, num. 5; Covar. 3, var. cap. 7
desde el n. 5, con otros muches que refiere Avend.
eap.23, n, 9,juzgan que la cosa censida tiene la calidad
de hipoteca ; y afiade el mismo Covar. que esta hipoteca
no sigue en todo las reglas de las demds hipotecas ;
porque en primer lugar el comprador del censo puede
reconvenir al pago de las pensiones al que comprd ia
cosa censida, saltando al que L1 enajené despues de ha-
ber consignado en ella el censo. Y por otra parte, si
el censo hubiere sido colecado, por ejemplo, en tres
campos que perteneciesen 4 tres diferentes poseedo-
-res, no pueden ser reconyenidos los tres por el todo,,
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a0 cada uno por su parte: las cuales dos cosas se
observan al contrario en las hipotecas regulares, por-
que la accion hipotecaria no puede intentarse contra
fos poseedores, sin hacer antes excusion de los bienes
del deudor que contrajo, L. 14, . 13, P. 5 (1), y no
se divide por el nimero de los poseedores por ser in-
dividua. Pero confiesa el mismo Covar. que en esto
iltimo estd en contrario la prdctica, apoyada, al pare-
cer, en que siendo hipotecaria esta accion, debe ser
individua, y descuidando de suirregularidad.

26. Pero Molin. en d. tract. de just. et jur. disp. 383,
Avend. en d. cap. 23, n. 10, citando & muchos, y la-
tisimamente Vela, disere. 3% y 35, defienden que la
ctonstitucion de censo se debe considerar a la manera
de una servidumbre impuesta sobre la cosa en que
estd colocado. Cuya sentencia nos parece mas verda-
dera 'y justa; y se acomodan 4 ella los efectos que ob-
servamos en la prdctica : confesamos sin embargo
que en el uso general de hablarse la llama hipoteca ,
y no tenemos reparo de conformarnos con ¢l, si se le
anade el adjetivo irregular 6 andmala. Los efectos con-
siguientes de esla opinion son : T Que aquel que im-
puso el censo sobre cosa suya, solamente esta tenido
a la paga de las pensiones en cuanto lo posee, 6 esta
obligado 4 la eviccion ; por lo que la accion para exi-
gir las pensiones, es de aquellas que los romanos lla-
maron in rem scriptae, que siempre se dirigen contra el
poseedor (2), Vela disert. 14, nn. 38 y 56, y en la di=
sert. 34, n. 54.Y de ahi viene que, enajenada la cosa, se
reconviene al poseedor, que no contrajo con el acree-
dor, sin que pueda valerse del beneficio del 6rden o
rxcusion ; pues segun veremos mas abajo, no hay otro
deudor.

(1) Authen, Hoe si debitor. C. de pignor. — (2) L. 9, § fin, quod.
mel, cau,
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27. 11 Que el poseedor de la cosa estd obligado d
pagar no solamente las pensiones del tiempo en que
posee , sino tambien las anteriores que se deban.
No hemos hallado ley alguna nuestra que lo diga ;
pero lo dijeron las romanas de los vectigales 6 tribu-
tos reales, con la buena razon que se acomoda a los
censos, de ser los predios, y no las personas los obli-
gados (1); afadiendo que si ¢l comprador de la cosa
ignoraba deberse pensiones atrasadas , puede reco-
brarlas del vendedor. Molina, explicando latamente
este asunto en d. tract. 2, de jast. ct jur, disput. 534,
vers. #it. dice que las pensiones anteriores 4 la enaje-
nacion de la cosa, se pueden exigir indiferentemen—
te, 6 del actnal poseedor, que como tal las debe, co-
mo hemos visto, 6 del anterior, que aun las debe por
rvazon del tiempo pasado, en que como poseedor que
entonces era, percibiendo sus frutos, las adendé; y
que si las pago el 1iltimo tiene recurso para recobrar
del primero las correspondientes a los afios en que po-
sey0 : lo que nos parece cuadrar muy bien 4 la equi--
dad y paturaleza del censo.

28. 111 Que pereciendo 11 cosa censida, perece tam-
bien ¢l censo, a la manera que pereciendo el predi
sirviente , perece la servidumbre, como latamente lo
prucban Avendaio en el cap. 60, y Leotar. de usur.
queest. 57, en donde tambien trata cudndo vuelve &
nacer. Este efecto es muy conforme 4 la naturaleza del
renso, si se cxmmina atentamente; porque como dice
sutil y solidamente Molina en d. tract, disp. 385, vers,
Contrarium, el censo no es otra cosa que venta pro in-
diviso de parte del derecho en la cosa que estd consig-
nado; y pereciendo la cosa, no puede dejar de pere
cer el derecho que habia en ella. Fuera de esto, como
considera muy bien Vela en la disert, 35, desde el n, 21,

(1) L. 7, de publican. et vectigal.
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senia casi ninguno el peligro del compradordel censo, si
pereciendo la cosa sobre la cual y sus rédites compr6 el
derecho de exigir la pension, estuviese todavia cl ven
dedor obligado & pagarla : lo ecnal 4 mas de ser contra
las reglas del contrato de compra y venta, seria iniqui-
dad; porque le es bastante al pobre vendedor del cen-
s0, el sentir la pérdida en haber perecido la cosa, sin
quedar obh;rado dla paga de pensiones; pues de otra
suerte sentiria por un mismo respecto dos gravamenes,
y contra el humano axioma se afiadiria afliccion al afli-
gido. Y tambien porque, si el comprador del censo no
sintiera el peligro de perecer la cosa, poco 6 nada dis-
taria del que di6 mutuo con usuras, que tiene segura
en todo evento la cantidad que di6. Por cuyas solidisi-
mas razones movidos Vela en la disert, 33, n. 51, y
Cencio de censib. quast. 5%, creveron ser cosa inicua é
ilteita, que el censo se constituyera generalmente so-
bre todos los bicues del vendedor; porque rarisima-~
mente podria suceder que alcanzare al comprador el
peligro de la extincion de sa derecho, llordndolo siem-
pre amargamente el pobie vendedor. Todavia avanza-
mos mas hasta decir que, si la cosa 6 cosas en que se
inpone el censo fuese tan pingiic, que produjera fru-
tos muy excesivos para pagar la pension, se debia cor-
regir el exceso por el arbitrio del juez, para no caer
en el misino absurdo, y que se guarde la igualdad que
corresponde entre los contrayentes.

29. En consecuencia de lo que acabamos de decir,
nos parece verdadera la opinion de Avend. en el ce-
pit. 59, Sarmiento lib. 7 select. cap. 1, n. 28, y otros
que juzgan que en la constitucion del censo no se con-
trae obligacion alguna personal, por la cual el vende-
dor 6 sus herederos que no poseen la cosa censida, 6 la
quieren dejar, puedan ser compelidos a pagar las pen-
siones , aunque se hubiese pactado asi; pues todavia
deberia considerarse inutil, y por no puesta la obli-
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gacion personal, si no es que dijera respecto al caso en
que tuviese lugar la eviccion , para el cual, y no para
otro, podria sostenerse. Y en verdad recomiendan esta
opinion la equidad é igualdad que debe guardarse en
todos los contratos ; y es muy conforme della la natu-
raleza del contrato de compra y venta, 4 la que se re-
fiere la constitucion del censo; porque el que compra
alguna cosa solamente adquiere derecho en ella, sin
tener regreso contra la persona, si no en el caso de
eviccion. ; Porqué pues ha de concederse mas favor
¢ indulgernicia 4 los compradores de censos? ; Porqué
a la compra del censo odiosa, y no muy distante de las
usuras, se le ha de dar un fruto mas pingiie, que a las
compras de las demads cosas tan utiles y aun necesarias
& los hombures?

30. Turba sin embargo algo esta doctrina la Zey 9,
tt. 15, lib. 10 de la Nove. Rec. del afio 1750, de la que
hemos hecho mencion en el 2. 20, contando tres espe-
cies de censos consignativos al quitar, donde dice, Rea-
les, perscnales 6 miztos, por cuyas palabras parece apro
bar no sclo los eensos en que accede’ obligacion perso-~
nal, sinotambien los colocados en la sola persona, sig-
nificando @ aquellos por la palabra miztos, y 4 estos
por la personales. Pero no por esto debemos reprobar
la sentencia de Avend. que niega estas dos especies en
los nn. 58 y 59, Porque se responde que el legislador
en d. . ult. solo tuvo la intencion de reducir todos los
censos al quitar & la razon de 3 por 100, sin extender-
se d otro fin; y que atendiendo tinicamente al que te-
nia, puso aquellas palabras , no aprobando los censos
mixtos y personales, sino para manifestar que todos
los censos al quitar de cualquiera calidad que fueren,
debian estar sujetos 4 la reduccion que hacia , sin que
sus duefios pudiesen pretender cosa en contrario, &
titulo de que seria mixto6 personal: cuya pretension
podia temerse , por ser muchos los autores que la ad-
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miten. Y aunque la opinion de estos no es tan fundada
como la nuestra, el tener tantos defensores ha sido
probablemente la causa de que los escribanos ordenen
segun_ellas las escrituras de cargamento que autori-
zan, siguiendo unos a otros como 4 ovejas : lo que ng
debe dar cuidado , por lo que dijimos en el ~.11. @
tal vez laambicion y poder de los compradores ha sida
la causa de ponerse estas expresiones mas gravosas
1os pobres que justas ; y esto ha dado asa al estilo.

31. Si cuando no perece toda la cosa censida , sino
solamente una parte suya, perece tambien prorata el
censo , aun en el caso que la parte que queda pueda
dar frutos bastantes para pagar toda la pension, es
cuestion harto difiell , Molina disp. 391 , eldusula 8,
Vela disert. 33, nn. 37 y 38, Faria in addit. ad
Covar. 3, var. cap. 7, nn. 35y 36, citando 4 otros, de-
ienden la opinion afirmativa, cuyos fundamentos son:
I Porque lo que se dice del todo en cuanto al todo , se
dice de la parte en cuanto ala parte (1). 1I Porque el
<enso esta de tal modo extendido en la cosa, que tode
esta en toda ella, y parte en la parte. 1IT Porque ast
esta expreso en la cldusula 8 del Mot proprio de san
Pio ¥, cuyas palabras puestas en latin facil de enten-
der, como alli estan ; son : Postremo census in futurum
creandos, re in totum , vel pro parte perempta awt infrue-
tuosa in totam, vel pro parte effecta volumus ad ratam
perire. A cuyo caso y a otros declaratorios de Derecho
antiguo no parece debe extenderse la sup'icacion para
no admitireste Motu, de quehabla laley 7,47, 15, lib. 10
de la Nov. Ree. , sino solamente a aquellos en que fuera
del Derecho comuu establece alguna cosa nueva, coma
prueba Vela disers. 33 desde el #. 18, y mas lataments
en las disert. 35 y 36.

32, Pero sin embargo de estos fundamentos , tene-

(1) L. que de tota 76 de rei viad,
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mos por mas probablela sentencia contraria defendida
por Leot, de usur. d. queest. 57. Cencio queest. 100 que
cita 4 otros, y 4 una decision de la Rota ante el cardenal
Nellini, en30 de octubre de 1602, Las razones de esta
opinion son las siguientes: I Porque el censo esta sim-
plemente constituido sobre toda la cosa y sobre cada
una de sus partes. II Porque quedando el dominio de
la cosa censida enel vendedor del censo cuando se cons-
tituye, sin pasar al del comprador que solo merca ¢
derecho de exigir la pension , parece quela destruccion
ha de pertenecer enteramente al vendedor, mientras le
gueda parte de que pueda sostener la paga de la pen-
sion. III Porque pudiéndose constituir de nuevo un
censo del mismo valor en la parte que quedd salva,
seria cosa irregular que no permaneciese entero el ya
constituido, siendo mas facil la conservacion de una
cosa que su nueva constitucion.

33. 1V Porque el censo no se considera terminati-
vamente con respecto a la cosa censida, sino 4 sus fru-
tos, es decir, no tiene por término 6 fin la misma cosa,
sino sus frutos, de donde viene que se extingue aun
permaneciendo la cosa, si se hace enteramente infruc-
tifera para siempre , como luego yeremos: 4 lo cual
es consiguiente que, si la parte que queda produce
frutos bastantes para la paga de la pension , de nin-
guna manera puede decirse extinguida la cosa en cuan-
to al censo, ni aun en cuanto 4 la parte que perecid.
Cuyas razones, al paso que afianzan esta opinion, des-
truyen los dos primeros fundamentos de la contraria.
Ni da tampoco pena el tercero sacado de la refe
rida cldusula 8 del Motu de san Pio 7, porque aquellas
palabras , volumus ad ratam perire (quereinos que pe-
rezca prorata) se deben entender del caso en que la
parte que resta no puede producir los frutos snficien-
tes para el pago de la pension, como las entendié la
Rota en la citada decision. que es la primera de las

I 16
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mas antiguas que pone Gencio en su Tratado de ccnsib.
Si el censo no se tomase por el derecho en exigir las
pensiones , como le tomamos aqui, sino por lo mismo
que tiibuto, como se toma alguna vez, segun dijimos
en el 7. 2, si que deberia disminuirse su pago 4 propor-
cion de la parte de la cosa que pereciese (1). Adverti-
mos ultimamente en remate de esta cuestion que, si un
censo fuere constituido con facultad real sobre dos
mayorazgos, y se le quitara al poseedor el uno, se le
deberia bajar a proporcion el pago de la pension por
las razones especiales que expresa Salgado in Zabyr.
par. 2, eap. 11, n. 13.

34. Queda que adverlir en cuanto 4 las cosas en que
han de consignarse los censos, que deben ser fructife-
ras ¢ inmuebles 6 raices. Lo primero se evidencia en
que comprandose en la constitucion del censo el dere-
cho de exigir las pensiones 6 réditos, si la cosa no los
produjera, seria ridiculoy usurario el contrato, Avend.
cap.53 , Leotard. queest. 56.Y es tambien cierto que
deben ser inmuebles, porque ademas de exigirlo asi
las Eaxtravagantes de Martino ¥y Calizcto 111, que es-
tan en el Cuerpo del Derecho candnico en el tt. de empt.
et vend. entre las Extravagantes comunces, se prueba de
lo que dijimos que el censo se considera & manera de
servidumbre, la cual nunca se impone sobre cosas
muebles, y tiene tracto sucesivo perpetuo, 6 a lo me-
nos que se considera de mucha duracion : por cuyas
razones y otras lo prueba blien Cencio en la cuest. 29,
y Avend. en los capp. 50 y 57, en donde cita a otros.
Y advierten el. mismo Cencio en d. cuest. 29 y Avend.
en el eap. 52 que tambien deben entenderse por cosns
inmuebles aquellos derechos incorporales, que natural
¢ inseparablemente van adherentes 4 la tierra, como
los de pacer, pescar, decimar 1 otros semejantes. Y

(1) L. 4,§ 2, de censib,



DE LOS C:NSOS. 363

vemos tambien muchos impuestos sobre derechos que
se consideran perpetuos, aunque no digan respecto a
la tierra, como los propios de los puebloes, v los dere-
chos comunes de los oficios de los artesanos.

35. Por cuanto en las constituciones de censos se
suelen poner algunos pactos de los que puede dudarse
si son vélidos, y deben observarse, nos ha parecido
notar 16s mas frecuentes y considerables. Es el primero
no poderse enajenar la cosa censida, con la pena de
que caiga en comiso si se enajena. IT Reservarse el
comprador el derecho de tanteo ¢ prelacion, si la cosa
se cnajenare. De los dos trata latamente Avend. enlcs
capp. 85 y 86. Para examinar bien este asunto, se ha
de distinguir eutre los censos que no tienen precio es-
tablecido por la ley, y los que le tienen, cuales son los
redimibles 6 al quitar. Es cosa sabida que hay tres gé-
neros de precio , supremo, medio é infimo; y en los
primeros que solo tienen precio por la estimacion pru-
dente de los hombres, se sostendran los pactos, si el
censo se constituyere al precio supremo 6 al medio;
porque sin embargo de que son gravosos al vendedor,
como luego veremos, no se le hace agravio si queda el
contrato dentro de los limites del precio infimo, que
tambien participa la xazon de justo. Pero si fuere cons-
tituido al infimo, que ya no admite baja en la esfera
de lo justo, debera decirse lo mismo que vamos a decir
de los que lo tienen tasado por la ley.

36. En estos que, segun dijimos en €l 2. 20, son los
redimibles ¢ al quitar, y los vitalicios, juzga Aven-
daiio dd, capp. 85 y 86 que tambien son validos, y
deben observarse los expresados dos pactos, y lo mis-
mo defiende del segundo Gutierrez Zié. 2, prac, qucest.
167. A nuestro dictamen, la contraria sentencia es la
verdadera, que sigue Leotard, de usur. guest, 56,
nn. 32 y siguientes, y quest. 63, n. 5; y Olano in con-
cord. antimoniar. jur. litter. nn, 99, 107, 108, La razon
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de esta sentencia es tan clara y solida, que no tiene
resistencia si bien se considera. Consiste en que nues-
tros reyes , mirando por los pobres, tasaron tan seve-
ramente los precios en las leyes que hemos citado al
n. 20, que no quisieron que en manera alguna fuesen
menores 6 mas gravosos a los vendedores, como clara-
wente lo manifiestan ellas mismas. Y ninguno que
examine con atencion el asunto, podra negar que los
referidos pactos, y cualesquiera otros que embarazan ,
de cualquier modo que sea, la libertad de enajenar,
gravan 4 los vendedores del censo, poseedores de la
cosa censida, y de consiguiente minoran el precio que
recibieron : lo que estrechamente prohiben dichas
leves.

37. Ni satisface la solucion de los antores de la otra
opinion diciendo que dichos pactos, y con especialidad
el segundo del derecho de tanteo 6 prelacion , no dis-
minuye el precio por no ser gravoso al vendedor, res-
pecto & que dandole el comprador que usa del tanteo,
¢l mismo precio, y con las mismas condiciones ue le
daba el otro comprador, en nada le perjudica. Porque
esta respuesta es capeiosa, 4 causa de que el perjuicio
del vendedor tiene mas alta su raiz, 4 saber que, va-
liendo dicho pacto, no se encontraria con tanta facili-
dad quien quisiere comprar la cosa a su justo precio,
por el rezelo de que acudiria 4 quitarsela el comprador
con su derecho de tanteo, como es claro, y lo juzgé la
Rota ante el cardenal Serafin, decis. 1474, n. 1, vers.
Nec obstat, ciada por Leotard. en d. n. 32, y porello
se veria precisado 4 venderla mas barata. Y ademas no
pudiéndose negar que dicho pacto es 1til al comprador,
que por tal le solicita, es preciso confesar que es gra-
voso al vendedor, por ser correlativo lo uno de lo otro.
A que se anade que, estando constituidas dichas leyes
en beneficio d¢ los vendedores, se deben ampliar &
favor suyo. Matienzo en la ley 1, . 15, lib. 10 de /=
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Nov. Rec. glosa 1, dice que no debe tenerse conside-
racion de este pacto; porque mas debe atribuirse a la
impericia de los escribanos que 4 la voluntad de las
partes : lo juzgamos tambien asi; pero aiiadimos que
no debe valer, aunque conste haberse puesto por vo-
luntad de los contrayentes. Ni tampoco nos embaraza
la cldusula 5 del Motw de San Pio ¥, que aprueba este
pacto; porque ademas de que no habla de los censos
que tienen precio tasado por la ley, no estd recibido en
Espaiia, como hemos manifestado al #. 19. Y en estos
censos se causaria un enornie gravamen , que no esta
en el 6rden admitan los principes seculares, mayor-
mente no exigiendo esta circunstancia la naturaleza
del censo, que es un contrato secular; ni por ahi se
causa perjuicio 4 las almas, como raciocina con su
extraordinaria finura Molina en el coment. de d. cldu-
sula b, tract. 2, de just. et jur. disp. 390.

38. Decimos pues con relacion 4 lo que va expuesto
que todos los pactos que por ser gravosos al vendedor
disminuyen el precio, se deben considerar no escritos,
Faria ad Covar. 3, var. cap. 7, n. 14; pero no harin
nulo el contrato. Solo de un pacto se podria decir lo
contrario de esto ultimo 4 vista de una ley, si no hu-
biese otra que lo impidiese, Tal seria si en la consti-
tucion del censo se convinieren expresamente los con-
trayentes que el precio fuese menor que el tasado
por las leyes. Si hubiéramos de atender tinicamente
a la ley G, tir, 15, lib. 10 de la Nov. Rec., estariamos
precisados & decir que era nulo el contrato por estas
sus palabras : ¥ las wentas y contratos de los dichas
censos que en otra maneray d menor precio se hicieren
y oforgaren, sean en si ningunos y de ningun valor y
efecto. Pero & pesar de lo claro y decisivo de estas pa-
labras, las #. 8 y nota 1.3 y 2.* tit. 15, lib. 10 de ia
Nov. Rec. que hablan con mas extension de este asun-
to, nos precisan & decir que no se viciaria todo el
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contrato, sinw el aumento de la pension tan solamente,
reformdndose de modo que correspondiese 4 la tasa.
Si por ejemplo pues te diere yo 100 para que cada afio
me pagaras 4, quedando vilido el contrato, solo esta-
rias obligado 4 pagarme 3. Porque estas ll. despues de
referir las palabras de d. I 8, afiaden las siguientes :
Y que no se pueda en virtud de ellos pedir, ni cobrar en
juicio, ni fuerade €l , mas de é la dicha razon y respecto
(es la tasa). Por lo cual es visto que 4. /. 8 hablé menos
de lo que quiso, y que se debe ampliar por las otras.
Se puede ver a Avendaiio, que prueba latamente esta
sentencia en el cap. 36, y Larrea en la alegac. 25, n. 8,
citando & otros.

39. Veamos abora los modos de extinguirse los cen-
sos. 1 Se pierden ¢ acaban por perecer la cosa censida.
de cuyo modo , por haberse ofrecido la ocasion, hemos
hablado en el ». 28. II Si la misma cosa se hubiese
hecho en un todo y para siempre infructifera, como
por ejemplo, si avanzando el mar cubriese de mucha
arena el campo, como lo prueba Leotard. de usur.
queest. 57. La razon es la misma con que hemos fun-
dado en el 7. 34 deber ser fructiferas las cosas en que
se imponen los censos. Y porque de la cosa que asi se
ha hecho infructifera 6 estéril, se debe juzgar comode
la que ha perecido del todo, en cuanto al efecto de
percibir frutos de ella. Pero por cuanto no esid en la
potestad del censuario hacer que se empeore la cosa ,
y de este modo perjudicaral duefio del censo, le podra
este obligar 4 que la cuide como los diligentes padres
de familias, Leotard. d. guest. 17, 7. 6. Y si por su dolo
6 culpa pereciese, 6 se hiciese infructifera, auvnque se
extinguiria el censo por falta de cosa en que poder sub-
sistir, podria el dueno repetir el precio, y lo que in-
teresare, como lo prueba Leotard. en d. quest. 57, nn.
96 y 57, y Cencio de censib. queest. 101, y es conforme
a lo dispuesto en el Deivchio solne ¢! dolo y cnlpa.
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40. Porque puede dudarse algunas veces, si por la
mudanza 6 quebranto que ha pad-cido la cosa , debe
considerarse que ha perecido , 6 se ha vuelto infrue-
tifera del todo para siempre , y con este pretexto excu-
sarse el deudor de la paga de las pensiones, somos
de parecer que, si esto sucediere, tiene derecho el ducfio
del censo de precisarle 4 que pague las pensiones, 6
haga dimision de la cosa 4 su favor ; porque de ests
suerte se cortan con facilidad los pleitos, sin perjuicin
de ninguno, y excluyen los fraudes que podian inten-
tar los deudores. Y tambien, porque siendo el censo a
manera de servidumbie, como dijimes en el n. 26,
carga sobre toda la cosa y todas sus partes , ¥ perma-
nece in hahitu , como solemos decir, en la cosa estéril y
mudada , 6 cualquiera de sus partes que se conserve,
como queda en el solar el derecho de hipoteca, que-
mada la casa (1); y en tanto se considera extinguido,
en cnanto el acrédedor no tiene derecho para exiyir las
pensiones , ni para obligar al deudor & que reedifique
la casa. Y esto se observard , aunque el deudor se i
biese obh?udo 4 sufrir cualquier perjuicio, y & reedifi-
car la casa, si no es que se hubiere compensado csta
obligacion aumentando'el precio en la tercera 6 cuarta
parte, 1t otra sobre la tasa, que deberia moderarse,
segun el arbitrio del juez, para que fuese correspon-
diente al aumento de obligacion que kabia tomade
sobre si el dendor, Molin. disp. 389 » 391 ; Avend.
cup. 60, n. 11 ; Vela d. 33, desde el n. 72, en donde
trata latisimamente de la renuncia de los casos lortui-
tos, su fuerza y extension. Recordomos lo que hiemos
dicho de los pactos gravosos al deudor en los 7z, 31 3
l?gﬂ"fl' nles,

41. Y; qué diremos, sila casa que se habia arrui-
nado enteramente , se rcedifirase de nuevo? La co-

(1)L 29, § pen. de pignor.
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mun sentencia niega que reviva el censo que se extin=
guid, como sucede en el usufructo. Pero es mas ver—
dadera la opinion contraria’; porque quedando in Aa-
bitu , como hemos probado, el censo en el solar, no
tanto debe considerarse extinguido, como suspendido
y vuelto infructuoso, del mismo modo que, si un
campo que se creyo perpetuamente estéril € infruc-
tuoso, sin haber producido fruto alguno por muchos
aios , se hiciera de nuevo fructifero por alguna muy
cara ocurrencia. Ni hace fuerza el ejemplo en con-
wrario del usufructo; porque este derecho personal es
muy delicado, y se pierde con mucha facilidad, de
suerte que el de un pinar se pierde con solo haber cor~
tado los pinos, y haberse hecho tierra campa para
sembrarla; lo que ninguno ha sofiado decir en los
censos. Mas por esta reyiviscencia no tendra derecho
el acreedor de exigir las pensiones correspondientes 4
1os aiios de la ruina; porque entonces no se adeuda-
ron. De la practica contraria se queja con razon So-
cueva en su librito de los censos, § 4 al fin, diciendo
ser la causa de haber en Sevilla tantos solares, y estar
la ciudad afeada con ruinas. Sera pues muy del caso,
para evitar pleitos, que el poseedor del solar afecto &
censo, pacte con el duenio de este antes de reedificar.

42, El 1II modo de extinguir los censos es la dimi-
sion, esto es, si el poseedor de la cosa censida la dimite
6 desampara & favor del acreedor, como lo prueba
Avend. en el cap. 110, 7n.6 y 12, La razon es ensubs-
tancia la misma, que la del caso en que perece la cosa,
a saber que, siendo el censo cargo 4 la manera de ser-
vidumbre, carga sobre sola la cosa, y la persona sola-
mente esta obligada en cuanto la posee; y de consi-
guiente debe serle permitido dejar la cosa, y libertarse
con ello del censo, de la misma manera que el dueiio
del predio sirvieute puede dejarle, y quedar libre de
la servidumbre. Por la misma razon dijo muy bien
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¢l jurisconsulto Marciano (1) que debia ser oido el le-
gatario, & quien el testador legé un campo, con la carga
de dar dotro cierta cantidad, si é] quisiere noadmitir el
legado, 6 prestar el campo parano pagar el fideicomiso.

43. E1 TV modo de extinguirse los censos es la pres-
cripcion de 30 afios, cuando alguno poseyere la cosa
como libre de tal carga por dicho término, con buena
fe y sin interrupcion, como generalmente sin dife-
rencia de poseedoves lo defienden Gom. 2, var. cap. 11,
n. 45,y Carleval de jud. lib. 1, ¢it. 3, disp. 4, n. 20,
Pero otros doctores juzgan deberse distinguir , si el
poseedor de la cosa es el misino que impuso el censo,
6 algun sucesor suyo universal; é es otro que la ad-
quiri6 por titulo singular. Estos en el primer caso si=
guenla sentencia citada de Gomez y Carleval, y dicen
deber entenderse de este casola 7.6, nota 1, tir. 15,
lib. Ode la Noy. Reeop. (63 de Toro) , que pone este
término & las obligaciones con hipoteca 6 mixtas. Y
en el segundo se dividen en diferentes opiniones.
Gutier. {ib, 1, pract. queest. 90 con otros muchos que
citaal 2. 9 juzga que el tercero que poseyere con
buena fe y justo titulo la cosa como libre por 10 afios
entre presentes, y 20 entre ausentes, consigue la liber-
tad de la cosa , segun las leyes 39, /. 13, P. 5;
y 17,4629, P. 3, que cree no estar corregidas por
d.l. 6, lo que no nos place; porque adenas de ser
generales las palabras de esta ley, donde dice: Za
deuda se prescriba por 30 arios , sin que hagan men-
cion de diferencia de poseedores, no aparece razon al-
guna para decirse que es correctoria de las referidas 39
y 27 de la Partida 3, en cuanto en ellas se requerian
40 aiios en el primer caso, como el mismo dice; y na
lo es por la otra parte, en que se contentaban con 10
en el segundo.

44. Ni tampoco nos parece bien la opinion de Avend.

(1) L. 115, §4, de 'egat. el fidei c. 1.
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en el capit, 103, n. 7 de que el tercer poseedor no
puede prescribir sino por tiempo inmemorial, ¢ de
40 aios con titulo, fundado en que en la constitucion
del censo se aniade siempre el pacto de no enajenar la
cosa, el cual como impeditivo de la traslacion del
dominio, resiste a la prescripcion. Cuya razon tiene
muchas satisfacciones : T Porque no se ha de dar
tanta fuerza 4 este pacto, como prueba Gutier. d.
queest. 90, n. 9. II Porque no tratamos de prescribir
la cosa, sino el censo impuesto en ella, el cual sin
enajenarse la cosa puede prescribirse por el mismo
que le impuso, 6 & lo menos por su heredero 6 lega-
tario, si tiene buena fe. 1II Porque no siempre se
pone dicho pacto. I'V Porque cuando se ponga, se de-
be considerar no puesto por ser gravoso al deudor; y
no deber tener lugar en los censos los que son de esta
clase, como latamente liemos probado en los nn. 36 y
siguientes. Es verdad que en algunos de los irredimi-
bles podria tenerle ; pero son bastantes las otras razo-
nes para excluir esta opinion. Concluimos pues si-
guiendo la sentencia de Gom. y Carleval, que es muy
conforme a la citada Zer 6, que no haciendo diferencia
entre posecdores y poseedores, establece la preseripcion
de 30 aiios en las obligaciones mixtas, 6 no meramente
personales, cuya calidad ninguno ha negado jamas a
la de censo. Queremos por utltimo advertir aqui que en
este reino de Valencia esta recibido y antorizado por
innumerables sentencias de los tribunales necgsitarse
cien anos para prescribirse los censos, como ensenia Bas
Theat. jurisp. cap. 12, n.23. Pero no habiendo ahora
razon alguna para decir que esta jurisprudencia no esta
corregida por d. I. G, desde que en este reino nos go-
bernamos por las leyes de Castilla, parece podrd de-
cirse que tambien en él se deberdn prescribir los censos
por 30 afios. N1 pesa mucho la razon que en &, n. 23
senala Bas.
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45, Esta prescripcion que extingue el censo, empie-
za & correr desde el tiempo en que se cesé del todo en
fas pagas de las pensiones, esto es, desde que el acree-
dor no las cobré de persona alguna , como lo prueba
bien Avend. en el cap. 105, de suerte que, aunque no .
haya pagado el poseedor de la cosa, no babia pres
cripcion, ni aun empezada, si paga el que contrajo con
el acreedor, 6 algun otro en su nombre , Cencio de
censth, queest 117, nn. 16 y 17. Si extinguido el censo
por la prescripcion, se entienden extinguidas todas las
pensiones, asi la del primer aiio en que se dejé de pa-
gar , como de los siguientes, 6 sean necesarias para ex-
tinguirlas todas, tantas preseripciones como ellas son,
de modo que cada pension necesite de su preseripeion,
contadora desde que ella debié pagarse ; es cuestion de
mucha dificultad, que trata con extension Avend. en el
cap. 104, y juzga que con la prescripeion del censo se
extinguen todaslas pensiones. Trae alli mismola razon,
y tambien Carleval de judic. lib. 1, tée. 3, disp. 4, n. 20;
4 saber, que el censo es lo principal, y las pensiones lo
accesorio; y es bien sabido que, destruido lo prineipal
se pierde tambien lo accesorio. Inclinamos algo 4 esta
opinion, pero confesando ser tambien muy probable
la contraria, que defienden muchos que cita Ayllon ad
Gomez 2, var. cap. 11, n.45. La tratamos en nuestro
apendice.

46. Y ultimamente se extingue el censo por la reden-
cion , que es el modo mas sencillo y natural de todos ,
cuando el deudor restituye al acreedor el precio 6 ca-
pital que este le habia dado al tiempo de su constitu=
cion. Es pues permitido al dendor restituir cuando
quiera el capital que recibi6, y librarse del censo coun
estarestitucion. Y no esta obligado a restituirlo todo de
una vez: lo podra hacer en partes , aun resistiéndolo
¢l acreedor, como lo prucban bicn , satisfaciendo los
argumentoscontrarios, Avend. rap 107; Felician. b, 1,
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cap. 8, n. 16, y tom. 2, cap. 8, n. 12; Gutier, lib. 2,
pract. queest. 1745 y Vela, disert. 34 desde ¢l n. 48, ci-
tando muchas sentencias de las audiencias de Sevilla y
Granada. La principal razon de estos autores es quelas
Extravagantes de Martino ¥V y Calizto IIT que citamos
arriba al #. 34, recibidas por todos en este asunto , y
muy recomendables, como que fueron las primeras
que dieron la forma & estos censos, 6 los aprobaron, es-
tablecen que laredencion se puede hacer en parte. Y
como la palabia parte, puesta simplemente sin anadi-
dura alguna, segun se lee en dd. Extravagantes , signi-
fica la mitad (1); y la facultad de redimir por partes
es contraria & la doctrina comunmente recibida en
asunto de pagas de que no pueden hacerse por partes,
resistiéndolo el acreedor ; nos parece bien la opinion
de Velaen d. disert. 34, n. 5, de no serle permitido al
deudor redimir una parte que sea menor que lo
mitad.

47. Pero tampoco nos desagrada la de Guuerrez ,
que en d. quest. 174 quiere que la parte que se desee
redimir debe ser mediana, como la tercera, t otra al
arbitrio del juez, atendida la cantidad del censo y la
de las personas; y que este en caso de duda debe ser
mas propenso & admitiv la redencion que a negarla,
especialmente si el censo fuese ya viejo, porque estos
censos son odiosos ¢ si no es que fuese tan pequena la
parte , que su limitada redencion causara grave per-
juicio al acreedor. Notan aqui los mismos autores que
no valdria el pacto que prohibiese la redencion por
partes, sino es que fuese compensado, por haberse
dado en la constitucion del censo mayor piecio que el
tasado por laley, dando la razon de que este pacto, por
ser gravoso al deudor disminuye el precio, lo que pro-
hiben severamente nuestras leyes, como liemos visto

(1) L. 43, deusufr. 1. 164, § 1. de verb. sign
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al n. 36, removiendo por ella todos los pactos gravosos
en el 2. 38. No debemos omitir aqui que la naturaleza
del censo no permite que se conceda al acreedor facul-
tad de poder obligaral deudor 4 que le redima ; porque
si esto sucediera, no seria censo, sino mutuo, y las pen-
siones usurarias, como advierte bien Feliciano 4. lib. 1,
rap. 8, n. 18, y en otras partes.

48. Queremos hacer memoria aqui de un contrato
muy semejante al del censo, y harto frecuente en este
reino de Valencia, que se llama debitorio, y es compra
en que el compradar, recibiendo la cosa que se le vende,
se retiene el precio, obligdndose d pagarlo d cierto tiempo,
y entre tanto la pension que se establece, reservindose el
vendedor el derecho de exigirla, en compensacion de los
frutos dela cosa que entrega al ca:r:pmdar. Covar. 3, var,
cap. 4 refiere varios pactos semejantes 4 este, que en las
compras suelen poner los contrayentes, y aprueba su
justicia : porque la pension que exige el vendedor es en
compensacion de la cosa que entregd, y por no carecer
del precioy de los frutos, aprovechandose de uno y otro
el comprador (1). Los autores de este reino que han
examinado con cuidado este contrato, Leon dreis. 43 v
Basin Theat. jurispr. cap. 12, n. 18 y siguientes dicen
unanimes que no es censo; porque recibiendo al acree-
dor que vendio la cosa, las pensiones con solo el respec-
to & sus frutos, y por no carecer de ellos, y al mismo
tiempo de las utilidades del precio que no recibié ; es
zonsiguiente ser tan personal la obligacion de pa[;arlas
el comprador, que ni se radica en cosa alguna, ni dice
respecto a4 industria i obras de la persona, en cuvos
términos todos confiesan no haber censo alguno, &

ion del vitalicio. Y tal vez por este motivo no ha
c?:lugar hasta ahora en los debitorios ¢l aumente
de precio, 6 baja de pension 4 razon de 3 por 100, de

(1) L. 5, C. de act. empt. el vend.
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que hemos hablado en el #, 20, segun la real resolu-
cion del afio 1762, en la cualel rey, 4 suplica de las vi-
llas de Castellon de la Plana, Villareal y otras, y a con-
sulta del supremo real Consejo manda que los debito-
rios permanezcan en el mismo estade que tenian antes
del afio 1750, en que se hizo la baja de la pension en
este reino y demds de la corona de Aragon; reser-
vando d los deudores el derecho de pedir ante el mis-
mo Consejo la baja de la pension en juicio de propiedad;
de suerte que dicha real resolucion solo dice respecto
a la posesion.

49. Aungue mirada la cosa con delicadeza, los debi-
torios no son censos, hemos de confesar que hacen sus
veces, por lo menos en la intencion de los que ven-
den sus cosas & su tenor; porque solo piensan en sa-
car renta & razon de 5 por 100, segun la daban los
censos, antes de la baja del citado ano 1750. Y esto
mismo sucede en las ventas que se hacen con el pacto
dicho de retrovendendo, 6 d carta de gracia, como sole-
mos llamarlas y hemos explicado en el #t. 11, n. 26.
Es lo regular en ellas buscar el vendedor una persona
exirana que haga el papel de arrendatario, y el mismo
vendedor se cons ituye su fiador, y en su consecuen-
cia se queda cultivando el campo y percibiendo sus
frutos, como si no le hubiese enajenado, 4 la sombra
del simulado arrendamiento; y cuidando solamente
el comprador de sacar el cinco por 100 del dinero que
di6 en precio : lo que da mucho motivo 4 innumera-
bles pleitos y perjuicios; porque ignorandose casi to-
das estas ventas, 4 causa de querer tenerlas en oculto
los que las hacen , sucede con alguna frecuencia que
estos mismos vendedores vendan a otro las cosas como
si todavia fuesen suyas. Lloramos que esto suceda tam-
bien en varias ventas que se hacen & comunidades
eclesiasticas; y aun mas que en algunas se observa
obligaral vendedor 4 que haya de pagar el real de-
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recho de equivalente que adeudan las cosas asi vendi-
das. Hay falta del remedio que hemos expresado en
d. n. 26,

50. Para obviar estos inconvenientes y fraudes que
tambien se observan en las constituciones de censos,
se han establecido varias leyes en el ano 1539,1a 4, 1,
tit. 16, Lib. 10 de la Nov. Rec. ; enel de 1713 la ley 2,
tt. 16, lib. 10 Nov, Rec.; y ultimamente en el de 1768
la . 3, d. tit. 16, que confirma las dos anteriores, y
da un remedio mas completo, que contiene lo signien-
te : 1 Que en todas las cabezas de partido se establezca
un oficio de hipotecas, para cuyo gobierno sea obliga-
cion del eseribano de ayuntamiento tener un libro en
que tenga registro separado de cada uno de los pueblos
del distrito, y en ellos tomar razon de todas las escri-
turas, con la expresion de su fecha, nombres y vecin-
dad de los otorgantes, y de la calidad del contrato,
obligacion 6 fundacion, diciendo si es de imposicion,
venta, fianza , vinculo @ otro gravdamen de esta clase,
y los bienes raices gravados ¢ hipotecados que contiene
el instrumento, con expresion de sus nombres, cabi-
das, situacion y linderos en la misma forma que se
exprese en el instrumento : con la prevencion que
por bienes raices, ademas de casas, heredades y otros
de estacalidad , inherentes al suelo, se entienden tam-
bien los censos, oficios y otros derechos perpetuos que
puecden admitir gravamen 6 constituir hipoteca. II Que
todos los escribanos que autorizaven escrituras de las
que habla esta ey, estén obligados 4 hacer ea ellas la
advertencia de que se ha de tomar la razon dentro del
preciso término de seis dias, si el otorgamiento fuese
en la misma cabeza de partido, y dentro de un mes
si fuere en otro preblo del partido. 11l Que no cum-
pliéndose con el regist:o y toma de razon, no hagan fe
las escrituras en juicio ni fuera de él, para el efecto de
perseguir las hipotecas, ni para que se catiendan gra-
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vadas las fincas contenidas en la escritura, cuyo regis-
tro se haya omitido ; y que los jueces 6 ministros que
contravengan , incurran en las penas de privacion de
oficio y de dafios con el cuatrotanto que previene la
ctada ley 2. Y que bajo la misma pena tengan obliga-
cion los escribanos de prevenir esta formalidad en to-
das las escrituras que recibieren. 1V Que por lo to-
cante a los instrumentos anteriores 4 esta ley, cumpli-
ran las partes con registrarlos antes de presentarlos
en juicio : bien entendido que, sin preceder esta cir-
cunstancia, no podra juzgarse por tales instrumentos,
ni haran fe para dicho efecto de perseguir las hipote-
cas, O verificacion del gravamen de las fincas, bajo las
mismas penas ; aunque hagan fe para otios efectos di-
versos. V Que si alguno llevare & registrar instrumen-
tos de redencion de censos, 6 liberacion de la hipoteca
6 fianza , y se hallare la obligacion 6 imposicion en los
registros, se busque y ponga nota al margen ¢ conti-
nuacion de estar redimida ; y si no se halla, ¢ hallan-
dose, quiere la parte, se tome razon de la redencion
del mismo modo que de la imposicion. Por no ser
mas largos, omitimos otras circunstancias menores,
que puede ver en d. ley el que quisiere saberlas to-
das.

51. El fin de las leyes que acabamos de notar es,
segun en las mismas se explica, para que puedan lle-
gar a noticia de todos las cargas de las cosas, y evi-
tarse de este modo la ocasion de enganar 4 los comn-
pradores, causandoles embarazos y perjuicios. ¥ por
el mismo motivo se establece en la ley 2 de d. tie. 19
que si el dueiio de la cosa sujeta & censo ¢ tributo
impusiese sobre ella otro censo 6 tributo, tenga obli-
gacion de manifestar y declarar los censos 6 tributos
gue hasta entonces tuviere cargados sobre dichas co-
sas, so pena que si asi no lo hiciere, pague con el
dostanto la cuantia que recibiere por el censo que asi
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vendiere y cargare de nuevo, 4 la persona & quien
vendiere dicho censo.

52. Si el dueito de la cosa censida 1 obligada 4 al-
gun cargo la vendiese como libre, tendra el derecho
el comprador de precisarle & que la liberte de la car-
ga; y si no hubiese dado precio podra retenerle, pero
no pedir que se deshaga la venta, porque toda vez
que quede con la cosa libre, nada tiene de que poder
quejarse, Molin. d. tract. 2, disp. 394, vers. E contra-
riv, y Gutier. lib. 2, pract. qucest. 169, en donde di-
ve haberlo visto sentenciar asi en la chancilleria de
Valladolid. St el cargo fuese censo irredimible, del
que el vendedor no tiene facultad para libertar la
cosa censida, se ha de tomar otro camino. La ley 63,
tit. 5, P. b concede derecho al comprador para que
pueda deshacerse la venta, y recobrar el precio que
di6 con los dafios y menoscabos que haya tenido por
esta razon, Gutierrez d. quast. 169, y Gomez 2, var.
cap. 2; n. 45, en donde dice con razon que, atendi-
da esta ley, es eleccion del comprador pedir la res-
cision de la venta, 6 retener la cosa, y solicitar la
satisfaccion de su interés por la accion gquanti mino-
ris, por aquellas palabras de la ley: Puede el compra-
dor desfacer la vendida. En el dia ya puede redimirse
por la cédula del corriente ario 1801, que hemos no-
tado al nim. 23.
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TITULO XYV.

DE LA COMPANIA O SOCIEDAD, ¥ DEL MANDATO.

Tit. 10,12, P. 5 (1),

1, 2, 3. Qué sea compaiiia, y sus especies.

4. Como se parte la ganancia 6 la pérdida,

5, 6. De las compaiiias en que alguno pone por candal su trabajo
& industria,

7, 8. 9, 10. De los modos de acabarse la compaiia.

11, Diligenciaque deben prestor fos eompaiieros , v su obligacion
en resnlta de culpa 6 dolo; y electo notable dela buena fe que
debe observarse en este contralo.

12, l.m resultas de la compaiia alcanzan 4 los hiereleros.

. Qué sea mandato, y sus especies.

15, lh- la matua obligacion entre mandaute y mandataric.

16, Mandates que no valen,

17. Modos de fenccer el mandato.

1. El tercer contrato consensual es el de compaiiia
6 sociedad, la cual es ayuntamiento de dos 6 mas hom-
bres, hecho eon intencion de ganar algo. 1 Nace de ella
grande utilidad, cuando se hace entre hombres buenos

y leales, que se socorren los unos a los otros, como si
fucsen hermanos. Y se puede hacer ayuntando los
que la contraen su hiaber 6 candal, y a las veces po-
niendo el uno solamente su industria ¢ trabajo (2). Y
se contrae por ¢l solo consentimiento i otorgamiento
de los que quieren ser compaiieros, prine. y ley 1,
. 10, P. 5. Y la puede hacer cualquiera que no sea
mentecato O menor de 14 anos, d. . 1. Pero solode
cosas buenas y honestas, poique de malas que sean
contra las buenas costumbres, no puede hiaber com-
pania, L 2, d. dr. 10 (3).

(_l) Tit. 26 et 27, Lih. 3, Ins!, — 1:1) L 7 prosoc - {.‘, s §
57 e0d
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2. Se puede contraer hasta cierto tiempo, é por to-
dala vida, 4. L. 1, y de dos maneras : la una cuando
la hacen de modo que todas las cosas que han los
contrayentes cuando la hacen, y las que ganaren de
alli en adelante, sean comuunes, y tambien la ganancia
como la pérdida. La otra es cuando la hacen sobre
una cosa senaladamente, como vender vino, paiio B
otra cosa semejante, L. 1, d. te. 10 (1). El efecto de
la primera es hacerse comunes todos los bienes que
ticaen al tiempo del contrato, sin ser necesaria verda-
dera tradicion @ ocupacion en el uoo de lo que antes
era del otro, 7, 47, «i. 28, P. 3, que lo pone por otrc
de los ejemplos de la fingida; y los que despues les vi-
nicren en cualquiera manera que sea , aunque fuese
peculio castrense & cuasi castrense, con todas sus ga-
nancias. Y de ahies que cada uno de los companieros
puede usar de estos bienes, y hacer demanda sobre
ellos, Pero si alguno tuviese sefiorio, jurisdiccion ¢ de
recho de cobrar de sus deudores, los otros no lo pue-
den demandar ni usar de la jurisdiccion , si senalada-
mente no les fuere ortorgado del otro poderlo hacer,
(.G, d. rit. 10, euyo poder le debera otorgar; y lo que
cocbraron 6 percibieron sera comunalmente de todos
d. 1. 47.

3. Esta 2.6 y lad solo ponen las dos especies de
compania que acibamos de veferir, al tenor de las
Instituciones de Justimiano donde se hizo asi (2). Pero
atendidas las loyes 7 ¥ 12 del mismo #t. 10, debemos
decir para mayor clavidad de la materia, que la com-
pania que no es universal de todos los bienes de los
contrayentes , se ha de subdividir en tres especies, a
saber, 6 paia un solo negocio, como se explica . 1. 6,
o simplemente sin expresar bienes sobre que se hace
segunla /.7, tt 10,6 sobrelis ganancias que hicieren

(1) Princ. Inst, de societ.”— (2) Prine. Inst, de societ,
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segun la 12 del mismo 42 En la primera de estas tres
especies claro estd que tnicamente debe atenderse a
las ganancias 6 pérdidas en aquel negocio : las ganan-
tias que por otro respecto hiciere cualquicra de los
compaiieros no son comunes , sino propias del que las
hizo. En la segunda se han de partir aquellas ganan-
tias que provinicren de aquel menester ¢ mercaderia
que usaren, . & 7, de modo que solo pertenecen aclla
las ganancias cuestuarias que salen de la industria ¢
trabajo, como advierte bien Gregor. Lop. en la glus, |
ded. !, (1), En la tercera entran todas las ganancias,
tomada latamente esta voz, de manera que comprenda
todo lo adquiride , aunque no fuesc por trabajo 6 in-
dustria, sino porherencia i otro titulo semejavte, .12,
d. we, 10. Es pues esta compania media entre la uni-
versal de todes los bienes y la cuestuaria. In el Dere-
cho romano no la hemos advertido.

4. LEncuanto 4 las partes de ganancia y pérdida, se
guardard lo que los contrayentes hayan exyresado,
como _sea cosa puisada 6 justa; y si nada expresaron
deberdn seviguales. Si expresaren las de la ganancia,
y no las de pérdida, se partivdn estas como se expresoé
en la ganancia, y al contrario, de modo que la expre-
sion de una sirve para laotra, 2. 3, 4. #ir. 10(2). X
adviértase que la igualdad no ha de ser aritmética,
sino geométriea 6 proporcional al caudal que cada uno
ha puesto, es decir queysi el caudal de uno fueren 300
y el del oo 200, y la ganancia importare 10, tendra 6
el de 300, y 4 el de 200, porque la misma equidad
dicta que cada uno saque a proporcion de lo que ha
puesto. Si sucediere que por ser uno de los compa
fieros mas periio en la negociacion, 6 poner mas tra-
bajo, 6 aventurarse 4 mas peliyros que los otros, se le
senalare mas porcion de la ganancia , seria valida esia

(ML, 7 prosoz — (2) §§ 1 et 3, Inst. e soci L,
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convencion, Asimismo valdria el pacto de que uno no
tuviese parte en la pérdida en los términos que expli-
caremos al ». 6, y si en la ganancia. Pero no si el
pacto fuere de que uno no tuviere parte en la ganan-
cia, sino que toda esta fuese del otro : cuya compaiia
Haman las leyes leonina, 1. 4, d. tit. 10 (1), tomando la
denominacion de la fibula de Esopo. en que toda la
ganancia 6 presa fué para el leon), sin tener parte al-
guna sus compaiieros en la caza, el asno y la zorra.
Puede ponerse la division de partes en el arbitrio de
un tercero senalado, ysi este las hiciere justas, se ha-
bran de guardar; pero si las hiciere injustas, seiia-
lando mas & uno que 4 otro, sin mostrar razon alguna,
debe regularse su arbitrio por el dictdmen de laombreq
buenos que examinen y decidan bien la cosa, Z 5

tit. 10 (3).

5. Pudiendo contraerse compaiiia de mode que uno
solo ponga suindustria y trabajo, y el otro el candal ,
como dijimos en el n. 1, prine. d. tit. 10 (3); y siendo
harto frecuente esta manera de contraerla entre gana—
deros y pastores, queremos manifestar aqui la diversi-
dad que en esto puede haber; pues, aunque no hemos
hallado mencion de ella en nuestras leyes , se encuen-
tra en nuestros autores, y hacen precisosu conocimiento
las muchas concurrencias en que es necesario. Le fa-
cilitamos en la manera signiente. Unas veces por ser
el trabajo corto y el caudal de buena calidad, se co-
teja 6 compara aquel con solo el uso de este, y el pe-
ligro de perderle;; y otras por ser contrarias las circuns-
tancias, con el dominio. Cuande sucede lo primero,
¢l que puso el trabajo no se hace participe del cauda.
que puso el otro; y de consiguiente para este solo
que es su unico dueno, queda salvo 6 perece sin que

1)§ 2, eod. 1. 29, § 2, . —_— L. 3)L.
. 4 (2021553 Inst. de soslet L (,) b 2y 57 ()
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tenga parte alguna el que puso el trabajo : todo lo cual
sucede al contrario en el caso segundo. Si en el con-
trato se explicé cudl de estos dos modos quisieron los
contrayentes que debia observarse , ese se observara.
6. Pero si esto no apareciese, interpretaremos su vo-
luntad a favor del primero, si el trabajo {ué poco y el
caudal de calidad buena, ficil de tener aumento, y
dar frutos pingiies; y por el segundo, :i mereciese
tanta estimacion el trabajo como valia el caudal, por
ser aquel mucho y este de mala calidad, como lo prue-
ban bien Covar. 3, variars cap. 2, n, 2 ; Escobar com-
put. 22; Yin. lib. | select. queest. cap. 5§. Pongamos
dos ejemplos , para que se vea con claridad esta doc-
trina : I Pedro puso caudal que valia il pesos en la
compaiia , y tii prometiste poner y pusiste tanto tra-
bajo, que os parecié igualar el trabajo con el valor del
candal : disuelta la compania, se dividira en partes
ignales lo que se hallare, sin tener cueuta de si hubo
ganancia 6 pérdida. IT El trabajo que s+ habia de po-
ner era tan corto , que solo quisisteis igualarle con el
beneficio que podia producir el nso del caudal : el
valor de lo que quedare hasta mil pesos, todo serd de
Pedro, y th solo tendrds Ix mitad del sobrante, si lo
hubiere, y la otra mitad serd para Pedro. 8i en este
segundo ejemplo hay pérdida en el candal, se snele
decir que todo el dano es de Pedro , y ninguno del que
puso el trabajo; y de consigniente que es valido pac-
tar que uno de los compaieros tenga parte de la ganan
<1, y no de la pérdida, como hemos dicho al «. 4.
Pero claro es que el no tenerla de esta se entiende so-
lamente respecto de caudal , del que nada pierde, por-
que nada puso ni tuvo ; mas en realidad pierde el trabajo
que puso, y de ahi lo vilido y licito de esta convencion.
7. Los modos de acabarse Ja compaiia referidos en
la 1. 10, d.th. 10, son : I La muerte natural de al-
guno de los compaiieros, y en tanto grado que, sien~
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do muchos los compaineros, se acaba por la muerte de
uno solo, si no es que hubieren pactatrr?dc que, muer-
to uno, siguiesen los demds en la compania (1). Pero
no valdria el pacto de que, muerto un compaiiero, hu- .
bhiese de durar la compainia en sus herederos, si no es
que lo fuese de arrendamiento de cosas del rey ¢ de
algun comun, L 1, d. zt, 10 (2). II Si alguno de los
compafieros fuese desterrado para siempre , porque
nunca ha de salir del destierro , y pierde sus bienes (3).
IIl La cesion de bienes de alguno de los compaie-
ros (4). IV Morirse 6 perderse la cosa, por la cual fué
hecha la compaiiia (5), 6 porque mudase de estado,
haciéndose sagrada,

8. Tambien se acaba por otro modo que refiere la
Z. 11 del mismo ¢t 10, que es la renuncia (6). Si es-
ta no es dolosa ¢ intempestiva, nada mas hay que ad-
vertic sobre ella, Pero si, cuando tuviere alguna de
estas malas calidades. La que se hizo con dolo 6 en-
ganosamente , al paso que no libra al renunciante de
sus compafieros, liberta 4 estos del que renuncié. Si
por ejemplo pues, viendo el renunciante que le vema
por herencia @ otro titulo alguna ganancia, hiciere la
renuncia, serdn sus compaiieros participes de esta ga-
pancia ; pero por lo contrario, si viniere al{,una a los
otros deapues de la renuncia, nada participara de ella
el que renuncié, 4. #t. 10, 7. 12 (7). De la renuncia
intempestiva que se hace antes de acabarse el negocio,
6 el tiempo que habia de durar la compaiia, dice la
4 11, d. t. 10 que debe pagar el que la hiciere 4 los
otros todo el daiio 6 menoscabo que les viniere por
esta razon, salvo si se hubiere pactado czando se otor-
50 la compaiiia que la pudiese desamparar cualquiera,
siempre que quisiere antes 6 despues del tiempo ex-
presado.

(1) § 5. Inst. de societ. — (2) L. 59, depro soc.—(3)§ 7, eod.
—(4)§8, cod, — (5) §6,eod,—(6) § 4, eod. — (7)L, 14 prosoc.
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9. La doctiina de d. fey ha de entenderse cuando el
renunciante no tiene justa causa para renunciar; por-
que, st la tuviere, podra hacerloimmpunemente, La 1. 14,
d. #t. 10 senala cuatro : I Cuando uno de los com-
paiieros es tan bravo ¢ de tan mala indole, que los
demas companeros no le pudiesen sufrir 6 vivir con
¢] en buena manera 1I Sialgun compaiiero es envia-
do porel rey 6 el comun de alguna ciudad 6 villa con
poderes, 6 le dan algun oficio, 6 le mandan hacer al-
gun servicio 6 cosa que sea a beneficio del rey 6 del
comun del lugar. 111 Cuando no guardan & algun
compaiiero la condicion, que se puso al contraersela
compaiia. IV Cuando aquella cosa por la cual se hizo
la compaiia, es embargada de manera que no pueden
usar de ella. Fsta IV razon, de que pone ejemplos la
ley, puede referirse al modo I'V de acabarse la compa-
fila que acabamos de notar.

10. Por lo que hemos manifestado se ve acabarse
la compaiia, por dos modos que no tienen lugaren
los otros contratos, a excepcion del de mandato, en
que tambien lo tienen en parte, como luego veremos,
y son lamuerte y larenuncia, sin embargo que tienen
contra si dos axiomas 6 reglas capitales, a saber : E!
que contrae contrae para sty para su heredero, I, 11,
tit. 14, P. 3 (1), y el otro : De la obligacion una ves
contraida , no puede apartarse uno de los contrayentes
contra la voluntad del otro (2). La razon de no obstar
el T es, porque en contraer la compaiiia tienen lod
contrayentes respeto y consideracion a la industria 6
habilidad de la persona, y 4 las veces el heredero de
nombre muy habil es un bolo. Y el I para mantener
la tianquilidad de las gentes : porque ¢l mantenerse
en comunion los que no tienen voluntad de ello pro-
duce desacuerdos y discordias, 2. 11, ¢, 15, P. 6 (3).

(1) L. 9, de probat. — (2) L. 5, C. de obl. et act. — (3) L. 77,
€10, de legat. 2.
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11. Para concluir este asunto, falta que digamos
algo de las obligaciones que tienen entre si los com -
paneros, y modo en que deben portarse en la admi-
aistracion de las cosas comunes. Las debe gobernar
el compaiiero que las administra con el mismo cuidado
y diligencia que si fuesen cosas propias, de suerte
que debera prestar la culpa leve, segun la regla del
eit. 10, ». 38. Si lo hiciere asi, los dafios y menosca-
bos que haya en ellas, sexdn comunes 4 todos, pero si
sucediesen por dolo suyo de no haber puesto cuida-
do serdn todos de su cuenta, debiendo resarcir a los
otros los perjuicios que les hubiere causado, /. 7, 4.
#it. 10 (1), sin que le sirva decir que por otra parte
hizo tantas ganancias, que podia ser mejorada la pér-
dida; y si algun otro hubiere procedido tambien con
dolo, deberan los dolosos repartirse entre si el resars
cimiento de perjuicios 4 favor de los demas, /. 13, d.
tt. 10. Por la exuberancia de buena fe é igualdad
que debe reinar en este contrato (2), establecela Z. 15,
d. tie. 10, que, si el que administra los bienes hu-
biese dado 4 uno ¢ 4 los dos de sus compan-ros al
guna porcion sin noticia de los otros, y despues no
le quedase parte igual para estos, sin cuya uoticia la
dio, la han de volver a la compaiiia los que la reci-
bieron, para hacerse con igualdad, segun corresponda,
la division entre todes, st no es que habiendo sabi-~
do los que no la recibieron , que se habia dado a los
otros, callaron por pereza, entretanto se hizo pobre el
administrador sin podetla dar 4 ellos; en cuyoe caso su-
friran este perjuicio por su culpa (3).

12. Aunque, segun hemos visto, se acabala compa=-
fiia por la muerte del compaiiero, sus resultas de cuen~
tas, tanto activas como pasivas , respectivas al tiempo

; :fn §9, Tost. de societ. - (2) L. 3, C. pro soe. —/3) L. 63, )
3, pro soc.

1. 17
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que duré . pasan a los heredero | 4 s, o, titwls 10, Y
altivament: advertimos que al compainero le compete
el beseficio que llaman de comprtencia, que consiste
e no poder ser reconvenido en mas delo qus pudiere
hivcer, d L 15,d. tie. 10 (1); de cuyo beneficio hablare-
mos en su lugar.

13. Elcunaito y tltimo contrato de los que se con-
traen por solo el consentimiento de ambos, es el man-
dato 6 mandamiento , y es encargo que uno hace d otro
que le recibe con obligacion decumplirle. Y se puede ha-
cer eatre presentes, O por cartas & mensajeros entre au-
sentes ; y tambien a dia cierto’; 6 so condicion. A dia
cierio , conio st uno dijera & Pedro : Te mando 6 quiero
des d enuter & Juan hasta el dia primero del asio 1804;
o, uloqmsn.m hacer so candlcmn.
n cualesquiera palabras que
manifiesten la intencion de obligarse, L.24, 1. 12, 1. 5
Y se puede tambien contraer tdcit, 6 ealladaente ,
L. 12:4d. tit. 12,

14. Por razon del fin se puede contraer de cinco
maneras releridas con cjemplosen 1as hyr\ 20, N r22.
d. tir, 12, & saber: I Por utilidad de solo ¢l mandaute.

11 Por la de un tercero solamente. 111 Por 11 del mismo
mandante y Th deun tercero. IV Po la del mandante

y la del mandatario. 'V Por la del mandatario y la de
in tercero: No juzgamos ser necesario poner los ejem-
plos, porque ademas de estar referidos en dd. U., es
tun {dcil formarlos , que 16 pnede hacer cualquiera
con wuy poca meditacion (2). Pero si se hiciere por
sola la ntilidad del que le recibe , no tanto seria man.
dato como consejo, sin producir obligacion en el man~
dantesi no es que e hubiese dado maliciosamente 6 con
engaiioen cuyo caso deberia pagar todo el difloque reci
b6 por estr razon aquel aquien le dio, 7. 23,4, tée. 12(3)

(1) § 38, lost. de action. — (2) Princ. et §§ 1, 2, 3, 4 e1 5,
1ot de mandat. — (3)8 6, Tnst. de mandat. 1. 47, de div. reg. jur.
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15. Este contrato del mandato 6 mandawiento es
tambien bilateral, en que se obligan mutuamente los
contrayentes. La obligacion del mandante es haber de
pagar al mandatario lo que hubiere gastado 6 expen-
dido en camplir el mandamiento; y el de este haberly:
de cumplir de manera que, si en no cumplivlo, 6 cum-
plirlo mal , comete engaiio 6 culpa, ba de satisfacer
al mandante el daiio que le haya ocasionado, d. i. 20,
que da la razon de que los mandamientos se hacen por
hacer amor, y no para hacer dano. Gregor. Lop., in-
terpretando la palabra culpa , que expresa la ley, dice
en su glosa 5 que debe entenderse de toda culpa , de
modo que comprenda tambien la levisima, apoyado en
el Derecho romano (1), que essu idolo. No lo respeta-~
mos tauto; pero no dejamos de cﬂnoﬁ‘,-despues de
haberle estudiado medianamente que & excepcion de
alguuas eserupulosidades y formalidades de las que ya
quité muchas Justiniano, casi todas sus leyes contie~
uen una excelente doctrina y buena moralidad.

16. Para que valga el mandato y produzca las obli-

gaciones que acabamos de veferir, es menester que no
sea contra las buenas costumbres; pues si lo fuere,
no vale ni aprovecha para cosa alguna, como si por
ejeniplo mandaras & Pedro que robase , hiciera algun
homicidio, ¢ incendiara alguna casa; y porello aun-
que Pedro lo ejecutara gastando en ello, algun dinero,
nada te podia pedir en su razon; pero tanto th como
€l esiariais obligados 4 las malas resultas de este fu-
probo complimiento , por ser los dos reos del delito.
Por ser de esta misma clase , no valdiia taumpoco el
mandamiento que hiciere un menor de 25 aios de que
alguno saliese fiador de una barragana, G otra mala
wmujer, L 25, d. tr. 12 (2).

(L3, L 21, Comend, voeontr, — (2§ 7, Tust eod, 1,12,
£ 1wl xe’ con,
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17. En cuanto a fenecer el mandato por la renun-
ciacion 6 por la muerte, no hemos hallado ley alguuna:
nuestra que lo diga; aunque lo dijeron afirmativa-~
mente las romanas (1). Solo encontramos que Greg,
Lop. comentando aquellas palabras de . 1. 20, en que
hablando del mandatario dice simplemente sin ana-
didura alguna, Tenudo es de cumplirio, quiere inferic
que en Espana, ni aun estando las cosas enteras, po-
drd el mandatario renunciar. De la muerte deciimos
nosotros que de las wltimas palabras de la misma
/. 20, por facerles amor, podra decirse que ¢l mandato
se¢ le considera personal, y de consiguiente no pasa &
los herederos. El docto lector hara de estas dos espe-
cies el juicio que le pareciere mejor. Y advertimos
ultimamenote que por razon del objeto se divide #|
mandato en extrajudicial y en judicial ; y que aqui so-
lamente Liemos hablado del primero, dejando el se-
pundo para cuando tratemos de lo pertenecicnte d los.
juicios en.el tbio I11.

TITULO XVI.
DEL CONTRATO VERBAL O DE PALADIAS.

1. Estado del Derecho romano en el contrato verbal,

2, 3. Se explica la famosa /. 2, tit, 16, 4b. 5 de la Rec. & favor de-
las obligaciones,

4. Como se hace este montrato, y quiénes pueden bacerle.

5. De qué cosas no vale la promesa.

#. De la congruencia entre la pregunta y respuesta.

7, 8, 9. Se explican los tres modos de coniracr esta obligacion,

10. Qué sucede cuando hay dos reos de prometer 6 de estipular.,

1. Fué muy famoso entre los romanos el contrato
serbal, al que con un solo nombre Wamaron estipula-
con (stipulatio ), y para cuya legitima constitucion se

({9101 11 Tnst. cod,
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requerian al principio varias solemunidades cserupulo-
sas, de las cuales han quedado todavia algunas eq ¢l
Derecho, reformadas por Justiniano, aungue este y su.
antecesor Leon cuidaron de abolir las que les parecic-
ron mas embarazosas, Las palabras formales y solem~
nes, que cran necesarias antes del empeorador Leoi
que las quit6, la hacian distinguir clarisimamente del
nudo pacto; despues es dificil alguna vez de conocer
si la promesa queda en la clase de pacto, ¢ pasa a scr
estipulacion, aunque siempre han quedado miuhas
diferencias en cuanto a los efectos, con la p:incipal de
que aquellos no producen accion, y estas si.

2. Permitaseme esta digresion 6 correria hicia el
Derechio remano para celebrar mas la dicha que te
nemos en nuestra Espaia, de no haber la menor dife-
rencia entre uu pacto serio promisorio y la estipula-
cion, y todavia hay mas en la famosisima . |, «2. 1,
teh. 10 de la Nov. Hee., cuyas palabras quercmos no-
tar aqui : Paresciendo, dice, que alguns se quiso abliga-
d olro, por promision, ¢ por algun ecentrato, ¢ en otia
manera , sca tenudo de cumplir aguello que se olliyo
Y no pucda poner cxcepeion , que no fué hecha estipu~-
lacion, que quiere decir prometimicnto con-cicrta so-
lemnidad (e derecho, 6 que fué hecho el contrato ti-obli~
gacion entre ausentes, 6 que no fué hecho ante escrdano
priblico, & que fué hecha d otra persona privada cn noin-
bre de otros entre ausentes, é quese obligé alyuno que da-
ria otro, d haria alguna cosa; mandamos que todavia
vala la dicha obligacion y contrato que fueic lichu, en
cualquier manera que parezea que uno se quiso abiiga
d otro. Esta ley constituye un modo de pioducir obl -
gacion y accion tan desnudo de solemnidades, y dis-
tante de ser estipulacion, que ni aun es nudo pacto,
romo que consiste en que solo couste de la voluntad
de quererse uno obligar, sin ser necesario para su va-
lor que consienta ouv, s lo cual no puede Luicr
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pacto. La explica latamente Azev., y lo bastante con
la solidez que acostumbra Covarrub. lib. 1, var. cap.
14, a, 3, prohaudo que, si uno manifiesta querer dar,
6 obligarse a dar & un ausente, vale desde luego la
donacion 6 promesa revocablemente hasta que el otio
la sepa y acepte, y despues de la aceptacion irrevo-
cablemente. Es pues un modo de producir obligacion
anémalo 6 extraordinario, que destruye muchos ves-
tigios de las e-tipulaciones que se leen en el «r, 11,
2. 5, que habla de las promisiones, Si le hubiéramos
de referiv & alguna clase de contvatos, mas seria a la de
los consensuales, que 4 la de los verbales. Sin embargo
le ponemos en el titulo de estos, porque ¢l fin princi-
pal de establecer esta ley, creemos fué el que se despre-
ciase toda la escrupulosidad y solemnidad de pal.bras.

3. Y con este desprecio apenas se pucde decir que
tenemos en Espaia contrato verbal, que no esté re-
fundido en d. £ 2, y que porello es en gran parte
intatil, sin poder serviv clcitado ¢t 11 de (a P. 5, que
consta de 40 leyes. El e, U del lib, 45 del Digesto ro-
mana, & quien corresponde, tiene 141, lo que hace ver
lo mucho que degollé la seferida /oy 1. No obstante lo
que Hevamos dichio, no hay prohibicion ni reparo, que
estando presentes, pregunte el uno al oo si ke pro-
mete dar algunn cosa, 6 hacerla por él, y responda
que si el prebuulldn ¢ loque sucede lo bastante, y en
estos términos no puede negarse qoe hay un contrato
verbal, Hano y regular, I 1, d. ¢it. 11, No quiso d. L. |
destruir esto : quiso no hacerlo necesario, y purgar
este contrato, enando se haga, de muchisimas escru-
pulosidades, que copiadas de las leyes romanas fueiou
establecidas en el expresado tt. 11 de lu P, 5, las cuales
deberdn considerarse deropadas por d. L 1 en lo que
no sean conformes a su sencilloz y espivitu. B jo de
este supnesto, pasamos d habilar brevomente de & en
cuauto uueda subsistente despucs de o, 2,
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4. En este contrato, al que llaman las leyes de la
Partida promision, 1. 1, d. tit. 11, el uno pregunta al
otro pidiendo que le dé 6 haga por él alguna cosa, ¥
ste le responde otorgandoselo, quedando por ello
obligado a cumplirlo. Pueden prometer todos los que
no estan prohibidos, y para que se sepa los que lo es-
tan, los refieren las leyes 4, 5 y 6, d. dt. 11, P. 5, y
son, el loco 6 desmemoriado, el infante 6 menor de
siete anos, el pupilo que-es mayor de siete ¥ mmenor
de catorce, sino en cuanto le sea util la promesa, y en.
los mismos términos el.mayor de 14 afios y menor de
25 que teniendo . curador se quisiere obligar sin su.
consentimiento; pero si no tuyiere curador, vale su:
promesa, bien que con sujecion a la restitucion in in-
tegrum; y en los propios términos .que el pupilo, el
prodigo o desgastador de sus bienes. Ni puede tam-
poco prometer el padre d su hijo que tiene en su patria.
potestad, ni el hijo al tal padre, si no es en razon del
peculic castrense 6 cuasi castrense. Exceptuanse las
promesas de mejorar, al tenor de lo que dijimos arriba
tit. B,:ma3.

5. No vale la promision de las cosas que estin fuera
del comercio de les llombres, come son las que llama.
mos de derecho divino; y en tanto esta reprobada; que
no valdria ni ann en el caso que despues se Licieien
profanas, 1. 22, d. «, 11 (1). Ni vale tampoco la pro-
mesa de cosa que ni es; ni pudiese ser (2); 6 de cosa
cierta que fuese ya muerta, como de un calallo, sin
que tenga el quela hizo obligacion de dar cosa alguna
en razon de ella, £ 21, 4. #t. 11. Mas si la matare sin.
justa causa, habria de pagar su importe, /. 19, d.
tér. 11. Pero si que vale la promesa de las cosas que aun
no han nicido, como les fruws de este ano, de tal’
ceun o, 6-el parto de tal cabal eria ; y tendra obligacion,

‘]} g 2. e innk i'iilﬁl — 12y ‘\: i, eud.
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de cumplirla el promisor, luego que la cosa nacida
estuviere en estado de poderse dar. Y si nada naciere
de la cosa que senald, nada tendria obligacion de dar,
salvo si hiciere alguna cosa maliciosament» porque no
naciese , que euntoaces habria de pagar lo que impor-
tare, por el enpano, £ 20, d. cit. 11,

6. Para que valga este contrato es preciso que haya
congruencia ¢ conformidad entre la preguota y la
respuesla; porque sin convenir los que tralan en una
misma cosa, es imposible que resulte contrato alguno
Por ello no le habria verbal, si preguntado Pedro si
daba un buey ; respondia que daba un caballo. Y lo
mismo sucederia si, siendo la pregunta pixa, la res
puesta fuese condicional, 6al contrario , aunque fuese
de una misma cosa. Serda del todo inutil ¢l contrato en
estos dos casos, por ser total laincongruencia; pero si
est1 fué pareial, solo seria de ningun valor en la parte
en que hubiese incongruencia , y valido en la que ha-
bia congruencia como si preguntado uno si queria dar
40 respondia que daba 10, 6 al contrario; en cuyos
casos valdiia la promesa en 10, porque en esta cantidad
los dos convenian; no enlos de 30 de mas, porque en
este exceso mo estaban concordes : asi lo dispone la
1. 26, d. tit. 11(1), y bien establecido, si la cosy se hu-
biese de mirar 4 la sombra del contrato verbal. I'eia -
creemos que toda la doetrina de este ley esta carregida
por la citada memorable 1, t/tulo 1, 6ib. 10 de la Nov. Kee.,
segun la cual debe estar el promisor obligado 4 enanto
le salié de la boca, y de este sentir es Autonio Gom
2, var. cap. 9, n. 4, discrepando solo en el caso en que
la incongruencia fuese en el modo de ser pura la pre-
gunta, y la respuesta condicional, 0 al contravio ; e
cuya discrepancia no hallamos razon solida.

7. Tres son los modos de constituirse este contratos.

(17 4 5, lust, de dout, stipal, 1. 1,84, der sle ol
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& saber, puramente, a dia cierto, y so condicion. Sera

pura la promision, cuando en ella ni hay dia sefialado
ni condicion, como si preguntandote : Me prometes
10 pesos, respondieras : Los prometo : a dia cierto, si se
le afiadiera en la pregunta, v. gr. el dia | de enero; y
lo mismo seria si fuere cierto que el dia habia de ve-
nir, sin poderse sefialar el cuando, como lo es el dia de
lamuerte. Y por tltimo so condicion, si estuviere
puesta en la pregunta, como si Pedro te dijera : Me
prometes 50 pesos, si me casare, . 12,d. tit. 11, P. 5.

Estos tres modos tienen tambien lugar en todos los
otros contratos, en las donaciones, y en su mancra en
las obligaciones; y los produce la referida 7. 2, siend«

dignos de saberse sus efectos. Cuando la promision es
pura, pende del arbitrio del juez senalar el dia en que
debe cumplirla el que la hizo; y si fuese expresado el
fugar en que el promisor la habia de cumplir, y mali-
ciosamente no quisiere ir alla, habiendo pasado tanto
tiempo, que podia haber ido, le puede apremiar a que
Ia cumpla donde la liizo, con los daiios y menoscabos
que recibio el otro, & 13, d. t. 11. Los romanos en
este caso, por falta de accion civil, tenian la pretoria
de eo quod certo loco. Lias promisiones a dia cierto sena-
lado y so condicion convienen en que no puede pedirse
la cosa hasta que venga el dia, 6 se cumpla la condi-
cion. Convienen igualmente en que, si muriere antes
de este tiempo uno de los contrayentes, quedan los
efectos de la promision en sus herederos de la misma
manera que estaban en el que murio, I 14, 4. ut. 11,
1o que sucede al contrario en los legados condicionales,
porque segun dijimos en el /b, 2, ¢ 6, . 19, muerto
el legatario pendiente la condicion, no vale el legado :
la razon de la diferencia se toma de la regla que senta-
mos ex el lih. 2, tit. 15, n. 10, segun la ley 11, tk. 14,
P. 3; a saber : £{ que contrae, contrae para siy para su.
heredero. Los romauos lo explicaban diciendo que ba ea-
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yerans de que bubicse deuda que adquiria el estipu-
fador, la trasmitia & su hevedero (1) ; pero los legados
se dejan por el afecto que tiene ol testador d la persona
del legatario (2), y de ahi es que se cousideran perso-
nales. En lo demas hay algunas diferencias y particu-
laridades entre las promisiones condicionales y & dia
cierto, que deben explicarse con separaciou.

8. Examinemos pues primero lo pertencciente & las
promisiones hechas 4 dia seiialado, y despues habla-
remos de las condicionales. Si alguno prometiere dar
alguna cosa ¢l dia primero del mes , sin expresar cual,
se debe entender del mes primero que viniere despues
de hecha la promision, Si dijere que prometia 20 pe-
s0s cada oo , no podria pedir el otro hasta el fin dcl
aino los pevienecientes & aquel ano ; pero si dijera que
los prometia en todos los aios de suvida, se le podrian
pediv al principio de cada aio los de aquel afio, /. 15,
d. tie, 1, P. 5. Lo que se promete & dia cierto, que se
sabe cou ridad que vendrd, aunque se ignore el
cuando, cual es el dia de la muerte del prowitente
(0 cualquiera owo), si lo pagare este antes de wmoiir ,
uo lo podria vepetivg poique nopodria dejar de venir
el diaen que habiia dervecho de exigirse, si no se hiu-
bicse pagado, /. 32, #t. 14,d. P.5, que lo dice asi
hablando en términos de condicion : bien que sise lee
con cuidado , se advierte (dcilimente que el decirse so
condicion fué¢ Lablando impropiamente, atendiendo
solo a la formula de las palabias; porque no puede
haber condicion sin incertidumbre de si existird 6 no,
Ia que no hay en ¢l caso que propone; y con efecio en
la parte primera de la misma ley en que se Libla de
condicion propia, se dice lo coutrano, como veremos
lnego.

9. En la promision condicional no hay deuda b+sta

(1) § o Instode verbo obl. — T L 0 o s
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ique se cumpla la condicion : y de ahi es lo que acaba-
mos de decir hallarse establecido en la primera parte

~ded. .32, quesiuno paga lo que prometié so con-
dicion antes de haber existido esta, lo puede repetir ;
porque puede suceder que no llegue & debersc. Es
pues ¢l efecto de la condicion suspender el valorde la
promnesa mientras hay incertidumbre de si existird o
no. Sise cumple, queda entonces obligado el que pro-
metio; y si consta ya haber faltado , no vale la pre-
mision, . 12 al fin, d. tit. 11, P. 5, como lo adver
timos ya en el #/2. 5 al#. 7, en el cual y signicntes he-
mos hablado tan latamente de las condiciones , que
omitiéndolo aqui por no repetirlo, solo nos queda que
decir para complémento de lo que tratamos lo poco
que se sigue.

10. Si alguno prometiere alguna cosa, y en el caso
de no camplir, cierta pena, estaria obligado 4 satisfa-
cer lo uno 6 lo otro, pasado ¢l tiempo en que debio
cumplirlo, si no es que hubiere prometido dar en tal
caso nmbas cosas; porque éntonces deberia dar las
dos. Y si al principio de esta promision pusiere una
condicion de no hacer, diciendo: 8i noteé dieré 6 hi-
ciere tal cosa , te prometo dar 100 pesos no estaria obli-
gado mientras viviere y existiere la cosa; porque has
ta entonces la pudo dar, y con ello cvadir la obli-
gacion de la promesa, /. 15, d. #i, 11. Cuya doctrina
creemos entenderse generalmente en todas las promi-
sionesde no hacer, tanto que se refieran al promisor
como al estipulador, pues siempre debera esperarse la
muerte de aquel 4 quien se refiere la condicion, para
quersta pueda decirse ecumplida por ser general yapli~
cable 4 todas , 11 sélida razon en que se funda dicha
ley, sin que tenga jamas lugar aqui la caucion llamada
Muciana , que lo tiene en los legados , como lo hemos
explicadoen el zi2. 5, aln. 9.

11. Concluimos este titnlo diciendo que, para haber
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dos reos de prometer, esto es , que los do: eswin obli-
gados in solidum , 6 al 1odo de lo que prometieron , es
menester que lo expresen asi al tiempo de contraer
la obligacion; porque si se obligaren simplemente por
contrato 6 de otra manera, se entienden obligados
cada uno por la mitad, . 10, ¢4. 1, 4ib. 10 de ia Nos.
Rec. (1). Azev. en el comentario de esta ley prueba que
debe entenderse tanto de los fiadores como de los
que se obligan, como principales; y que cuando se
obligaren in solidum, puede cada uno de ellos ser re-
convenido por el tode, sin que pueda opover la ex-
cepcion 6 beneficio de la division , aungque ambos hu-
biesen presenciado la obligacion, siendo solventes. Y
que no la necesitan para el caso en .que se hubieren
obligado simplemente ; porque la misma ly quiere
que solo estén obligados por mitad; y de consiguiente
bastara que solo lo digan por via de defensa, que desde
luego debe aquietar al acreedor y al juez. Segun esta
exposicion de Azev. que nos parece conforme, decimos
estar corregida por esta ley la 1. 16, ¢, 12, P. 5, que
habla de fiadores. Lo explicaremos en el tt. siguiente.
Cuando hay dos reos de estipular, esto es, 4 quienes
se haya prometido todo, se debe tedo i cada uno de
ellos; pero pagdndolo 4 une solo, se extingue la deuda,
como tambien si hay dos reos de prometer, y solo uno
lo paga todo (2). Pueden tambien constituirse dos reos
en otro contrato, ¢ en testamento.

(1) Authen. Hoc. ita. C. de duobus reis.—(2) § 1, Tnst. de duob,
reis
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