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PREFACION.

Los deseos de la nación de que se publicara una 
Ilustración del Derecho real de España en el 
idioma español, que al paso que no ofendiera el 
buen gusto y pericia de los concurrentes á las 
Universidades y demás personas doctas, pudiera 
dar una decente instrucción á los que, no enten­
diendo el latin, la necesitan para el ejercicio de su 
profesión ó gobierno de sus cosas, movieron nues­
tro ánimo á emprender el trabajo de ordenarla en 
la edad avanzada de setenta años, en que los hom­
bres solemos pensar mas en descansar, que entrar 
en nuevas tareas. La necesidad de esta obra, por 
la notoria insuficiencia de las otras de su natura­
leza que se han publicado hasta ahora, y nuestra 
vehemente inclinación á fomentar el estudio de 
nuestro Derecho patrio, de que son buenos testimo­
nios el Vinio castigado, las Instituciones y Diges­
to romano-español, nos hicieron atropellar el re­
paro de nuestros muchos años, hallándonos por la 
misericordia de Dios en una salud muy robusta 
y constante, que no ha llegado á flaquear, sin ein-
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2 PREFACION.

bargo de haber sido bastante larga y penosa la 
tarca.

Sirvió también mucho para alentarnos el ver la 
aceptación con que nuestras citadas obras han sido 
adoptadas para la pública enseñanza en las Uni­
versidades de nuestra España, y el aplauso con que 
lian 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 año 175)0 se lian des­
pachado dos de las Instituciones, y solo nos quedan 
unos pocos de la tercera edición hecha en el año 
de 1805, en términos que en el año próximo de 
1821 habremos de hacer la cuarta.

Hemos querido notar las leyes romanas concor­
dantes de las nuestras españolas, 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 honraré ilustrar nuestras decisiones 
el ver que también las establecieron los romanos 
en sus leyes, tan llenas por lo común de justicia 
moralidad y prudencia, que han admirado y 
admirarán siempre á los doctos de todas las na­
ciones.

Además de haber procurado recoger toda la 
buena doctrina que hemos creído del caso, se ha 
extendido nuestro cuidado á que el método y estilo
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tuviesen la perfección y claridad de que son ca­
paces nuestras cortas fuerzas, y así es que liemos 
empleado catorce meses útiles 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 será 
de extrañar se nos haya escapado alguna digna de 
mencionarse, y que la hayamos entendido mal. 
Lejos de enojarnos de que nos corrijan nuestros 
defectos, estaremos agradecidos á los correctores; 
porque concurrirán con nosotros en el deseo de 
ser útiles á la enseñanza, facilitando que salga con 
mas perfección cualquier otra edición de esta ob ra , 
que pueda hacerse con el tiempo. Y nos ha pare­
cido dividirla en tres libros, según los tres objetos 
del Derecho, personas, cosas y acciones , como lo 
hizo Justiniano en sus Instituciones.



BREVE HISTORIA

DEL DERECHO DE ESPAÑA.

t . En todas las historias es lo roas oscuro el ave­
riguar su origen y primeros tiempos. Nace la oscu­
ridad de que el largo trascurso de los años ha he­
cho desaparecer muchos monumentos y memorias 
que podrían 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 
padeció nuestra monarquía en sus principios, des­
de que la invadieron y ocuparon los cartagineses, 
han contribuido á la ignorancia que padecemos 
acerca del principio de nuestra Jurisprudencia, 
impidiéndonos poder recoger memorias de los 
tiempos de aquella revolución y de los auteriores. 
Tomaron las cosas alguna consistencia y formalidad 

, en la dominación de los romanos, cuando expelie­
ron á los cartagineses; pero no duró mucho, por­
que luego los arrollaron los godos y otros pueblos 
del Norte, que inundaron y se apoderaron entera­
mente de España. Convieuen nuestros autores en 
que es verosímil que los romanos, á los principios



de su imperio, permitirían á los españoles vivir 
según sus costumbres y usos, disponiéndolos poco 
á poco á que observaran las leyes romanas ; pero 
como estas no tenían mas de españolas que su reci­
bimiento , no nos parece contarlas como pertene­
cientes á nuestra legislación, cuyo origen tomare­
mos de los godos, que fueron los primeros de 
quienes podemos decir que establecieron leves en 
nuestra España para su gobierno.

2. Porque si bien en el principio de su reinado 
permitieron á los españoles, acostumbrados ya al 
uso de las leyes romanas, continuar en su obser­
vancia, al tenor del Código Teodosiano, ó del Bre­
viario, compuesto del mismo, de los Códigos Gre­
goriano y Hermogcniano, y de las sentencias é Ins­
tituciones de los jurisconsultos Paulo y Cayo, que 
ordenó ó dispuso se ordenara el godo Aniano en el 
año 506, en tiempo del rey Alarico, como lata y 
cuidadosamente manifiesta Mesa en su Arle de la 
historia legal, lib. I , cap. 4 ; empezaron ya entonces 
á establecerse algunas nuevas, de suerte que en 
aquellos tiempos algunas de las que regían eran 
góticas y la mayor parte romanas. El primero de 
los reyes godos que estableció alguuas fue Eurico, 
que murió en el año 483 , según refiere san Isidoro, 
en la Historia de los godos y Franckenau en su The- 
mis, sect. 1 de legib. Gothor. n. 5 diciendo ser la opi­
nión general de nuestros autores, citando á muellísi­
mos ; y estas son las primeras que podremos llamar
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6 HISTORIA

leyes españolas. A ellas añadieron algunas otras sus 
sucesores, y principalmente Lcovigildo. Iteccsvindo 
pasó mas adelante, pues prohibió 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 según ellas, Franckenau, d. sed. 1, n. 3. Y 
aunque es de creer que en tiempo de estos reyes 
y sus inmediatos se hiciese algún Código ó colec­
ción de las leyes que establecieron, no tenemos 
noticia alguna de otro mas antiguo, que el famoso 
que se publicó en latín á fines del siglo V II, ó prin­
cipios del V III, con el nombre de Libcr judicum , 
que se celebra como fuente y origen de las leyes de 
nuestra España. Sobre quien fué el autor de este 
Código hay mucha variedad de opiniones. Unos 
lo atribuyen á Sisenando, otros á Chindasvindo, 
otros á Ilccesvindo, que murieron en los años de 
635, 650 y 672. Y no falta quien conceda esta 
gloria ó los reyes posteriores Wamba, Ervigió, 
Égica, W itiza,de los cuales el último falleció el 
año 7 11, como puede verse en Mesa, d. lib. 1, 
cap. 5, y Franckenau, d. sed. 1, n. 7 y siguientes, en 
donde tratan con extensión este asunto. En vista 
de lo que dicen estos y otros autores, y en atención 
á que este Código está lleno de leyes de Sisenando, 
Chindasvindo y Rcccsvindo, parece verosímil que 
estos tres reyes ó alguno de ellos cuidaron de hacer 
alguna colección, que fué el principio de este 
Código. Pero como en é l , según el estado en que
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ha llegado á nuestras manos, se encuentran varias 
leyes de Wamba, Ervigio y I'gica cuando reiuó 
solo, y aun algunas después que tomó por compañe­
ro á AVitiza en el año G98, debemos confesar que 
con este complemento no es mas antiguo que los úl­
timos años do Égica.

3. Este Código, que también se llamó Forum ju- 
dicum , consta de doce libros divididos en títulos , 
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
más por los mismos reyes solamente; y estas son 
las que se llaman leyes de los visogodos. Algunas de 
ellas llevan en la inscripción el nombre del rey que 
fué su autor; otras del concilio en que fueron 
establecidas; otras solamente se dicen antiguas, 
que se atribuyen á Eurico ó Lcovigildo , ó según 
otros, fueron tomadas de las leyes romanas, y otras 
no tienen inscripción ninguna. De las que se esta­
blecieron en el concilio toledano IV, algunas se 
bailan á nombre de Sisenando y de san Isidoro 
arzobispo de Sevilla, al parecer porque fueron los 
mas principales y distinguidos que intervinieron 
en él. No será fácil adelantar ó mejorar estas noti­
cias , ni hace falta alguna que no se mejoren. Rei­
nando el santo rey Fernando III , fué vertido en 
lengua española en el siglo xm  y llamado Fuero 
délos jueces, cuyo nombre se lia corrompido eu el 
de Fuero juzgo de que usamos; y con el le hizo
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imprimir cu Madrid el año 1600 Alonso de Vil­
ladiego, ilustrándolo cou preciosas notas; y nue­
vamente en Madrid también en 1792 Juan Antonio 
Llórente, canónigo de Calahorra. El primero que 
lo imprimió en latín , según fué compuesto, ha 
sido el celebre jurisconsulto francés l’edro Pitheo , 
que lo publicó en París año 1579 con el título de 
Codex legum Visignlhorum , Ubri XII .

4. Muy poco después de la publicación de este 
Código , esto os, por los años de 714 experimentó 
grande trastorno su observancia por la invasión 
de los sarracenos, que con una rapidez increíble 
ocuparon y sujetaron á sus armas á toda España, 
á excepción de las montañas de las provincias sep 
tentrionales, en que recogidos los valerosos espa­
ñoles que pudieron salvarse, emprendieron poco 
á poco cou su rey Pclayo la reconquista que conti­
nuaron sus sucesores, basta que á fuerza de años, 
trabajos é ¡numerables victorias, lograron comple­
tarla en el año 1492, en que los celebérrimos 
reyes D. Fernando v Doña Isabel se apoderaron de 
la ciudad de Granada, que fué el último retiro de 
los moros. Y aunque es verosímil que estos por su 
poca cultura y mucha ferocidad debieron descuidar 
de dar otras leves á los que sujetaron, que las 
pocas que se dirigían ó asegurar la sujeción y exac­
ción de tributos, permitiéndoles en lo demás que 
observaran lasque antes teniau propias; con todo 
las tinieblas que cubren este ramo de la historia,
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y la ninguna falta que nos lince su averiguación, 
nos mueve á no entretenernos en este particular. 
continuando solo la historia en lo respectivo á los 
que conservaron la libertad bajo la dominación del 
rey Don Pelayo y sucesores.

5. Muchos de estos mandaron se observara dicho 
Código, pero al mismo tiempo en el siglo xi y si­
guiente concedieron varios fueros particularesádife- 
rentes ciudades y villas con sus territorios, como lo 
fueron los de Sepúlveda, Escalona y otros; y á fines 
del siglo x, ó á principios del xi, se publicó, con in­
tención de que fuese general, el fuero llamado Fue­
ro viejo de Castilla. Desde entonces hubo bastante 
confusión en los tribunales, gobernándose unos 
asuntos por los fueros, y otros por las costumbres, 
rescriptos y sentencias (fazañas ó alvcdrios), y no 
en todas partes de una misma manera. Con efecto , 
Don Fernando I en el concilio de Coyanza ( hoy 
Valencia de Don Juan cerca de Oviedo), mandó 
en el año 1050 que en Castilla se observase este 
Fuero viejo y en León el Gótico ó Juzgo y Leonés. 
V considerando este mal estado de confusión, el 
rey Don Alonso TX, dicho también X, llamado 
comunmente el Sabio, procuró enmendarlo, publi­
cando en el año 1255 otro Código que se llama Fue­
ro de las leyes, fuero del libro de los concejos de Cas­
tilla , y con mas frecuencia Fuero real, mientras 
disponía se formase el famosísimo de las Partidas-, 
de que luego hablaremos. Se halla impreso en el

\ r
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10 HISTORIA

año 1543, con glosa extensa de Alonso Diaz de 
Montalvo. Cómo, cuándo y en qué provincias se 
observaron este Código y el otro dicho Fuero viejo 
de Castilla , puede verse en el discurso preliminar 
que pusieron Aso y de Manuel en la edición de di­
cho Fuero viejo que hicieron en Madrid el aíio de 
1771. Poco después ó últimos del siglo x iu ,  ó 
principios del x iv , se publicaron en número de 
‘>52 las leyes llamadas del Estilo, según se cree 
comunmente para declarar las del Fuero real. No 
consta si son propiamente leyes ordenadas por legí­
tima potestad , ó por el privado ó particular trabajo 
de algún perito. Las imprimió el año IG08 en Ma­
drid con un extenso comeutario Cristoval de Paz. 
Algunas de ellas se hallan insertas en la Nueva 
Recopilación.

G. Llegamos ya al Código ó libro de las Partidas, 
el mas célebre de los que tenemos en España, al 
que todos los autores dan los mayores elogios. Es 
á semejanza de las Pandectas romanas, como el 
Digesto de nuestra legislación ; pues contiene con 
extensión todas las leyes civiles que en aquel 
tiempo debían observar generalmente los españoles, 
y además varias decisiones canónicas, y lo mas 
principal de los misterios de nuestra santa lleligion 
católica , en que quiso la piadosa religiosidad de su 
autor emplear la Partida primera. El santo rey 
Fernando III proyectó esta grande obra para evitar 
confusiones y variedades, dando uniformidad ge­
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neral para todos los negocios ; pero prevenido por 
la muerte, no pudo llegar áempezarla, y la dejó 
encargada á su hijo el expresado Alonso el Sabio, 
que, habiéndola empezado en la víspera del dia de 
san Juan Bautista del año 1255, cuarto de su reina 
do, empleó en ella siete años cumplidos, como se lee 
cu su prólogo. Se formó, en cuanto á la Religión y á 
la Iglesia, de las sentencias de los santos Padres ; 
y en lo demás , de usos y costumbres que parecie­
ron útiles, y principalmente de las leyes romanas, 
decidiendo algunas cuestiones que atormentaban á 
sus intérpretes. Se conoce fueron sugetos de mucha 
ciencia y probidad los que trabajaron en ordenar 
este libro; pero no ha quedado de ello noticia al­
guna segura. Aunque se formó á mitad del siglo 
x iii, no se publicó hasta el año 1348 , como se 
ve en la /. 1, lit. 28 del Ordenamiento de Alcalá, 
que hoy es la l. 3, til. 2, lib. 3 de la Novísima 
Rcc., á causa de las guerras y otros gravísimos ne­
gocios que ocuparon á España en aquellos tiempos. 
Consta de siete partes llamadas Partidas, de donde 
le ha venido el nombre, divididas en títulos, y estos 
;n leves.

7. Es también célebre el Ordenamiento de Alcalá 
que se publicó en el año citado 1348, y contiene 32 
títulos divididos en leyes; pero por cuanto casi 
todas se han pasado á la Recopilación, de que vamos 
á baldar, ó enteras ó con alguna leve corrección, 
no nos ha parecido hacer mayor relación de él.
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Le imprimieron eu Madrid en 177 í , ilustrado cou 
notas, Aso y de Manuel. Otro Código con el título 
de Ordenamiento real se publicó cu tiempos de los 
reyes Dou Fernando y Doña Isabel, y es una com­
pilación alfabética de varias leyes, ya dispersas, ya 
contenidas en el Fuero real, Leyes de estilo y Or­
denamiento de Alcalá, dividida en ocho libros y dis­
puesta por Alouso Moutalvo, quien añadió igual­
mente sus glosas y repertorio. Es de creer empren­
diese esta obra por comisión de los reyes católicos; 
pues atestiguándolo así eu su prólogo y habiéndose 
publicado por tres veces en vida de los mismos, á 
saber, cu Zamora en 1485 , y en Sevilla en 1 492 y 
149G, se le hubiera convencido de impostor ó ser 
falso el supuesto. Sin embargo no parece satisfizo 
las miras de Don Fernando y Doña Isabel, puesto 
que jamás le dieron su fuerza confirmatoria, y esia 
es la razón por que esta colección se considera de 
autoridad privada, y sus leyes sin mas fuerza que 
la que tuvieron eu su original, según prueba el 
señor Marcos Soion de Paz en la /. 1 de Toro , 
n. 275. Sin embargo el título de Ordenamiento rea t 
\ la comodidad de la obra , dividida por orden al­
fabético , la dió tal autoridad con el tiempo , que se 
creyó que la ley de Toro hablaba de este Ordena­
miento, cuando en realidad solo habló del de Alcalá, 
toda vez que la dicha ley de Toro no lince otra cosa 
que renovar la observancia de lo prevenido en la
1. 1, (ií. 28 de dicho Ordenamiento. Diego Pcrez
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de Salamanca, bajo los auspicios de Carlos V , pu­
blicó en 1560 sus comentarios á esta compilación. 
Así lo refiere el eruditísimo Padre Burriel en su 
carta á Don Juan Amaya, que se halla impresa en 
un tomo en 4o. Lo mismo en substancia dicen 
Franckenau y Mesa, con la diferencia de que cuen­
tan por la primera la citada edición del año 1496.

8. El último Código de nuestras leyes se llama 
la Recopilación, porque en él se lian recopilado ó 
recogido varias antiguas, que divagaban ó no es­
taban insertas en los Códigos anteriores, y otras 
que estaban en ellos, ó enteras ó corregidas cu al­
guna parte, según así lo quiso Felipe II su autor, 
acomodándolas á lo que pedia el estado que entonces 
tenian las cosas. Consta de 9 libros divididos en 
títulos, y estos en leyes. Para ordenarlo fué nom­
brado el doctor Pedro López de Alcocer, abogado 
<lc Valladolid, y por su muerte el doctor Escudero, 
del real Cousejo y Cámara, y fallecido este, el licen­
ciado Pedro López de Arricta, del mismo Consejo, 
que, aunque trabajó mucho como sus antecesores, 
murió también antes de poder concluir la obra 
que después de sus dias perfeccionó el licenciado 
Bartolomé de Alienza, del propio Consejo, la cual 
presentó concluida al mismo Felipe I I , que aprobó 
el Código , mandándolo imprimir y observar, como 
se lee ensu Pragmática de 14 de marzode 1567, que 
se baila á la frente de dicho Código, que ha sido 
reimpreso muchas veces , añadiendo las leyes que

13
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posteriormente se han establecido. De esta Recopi­
lación se considera parle una colección de Autos 
acordados por el Consejo y aprobados por el rey, 
en que se sigue el mismo orden de libros, y suele 
ir impresa en un tomo separado. (*)

í). En esta Recopilación se hallan también espar­
cidas, según lo ha exigido la materia deque tratan, 
las famosas 83 leyes de loro  que ha ilustrado An­
tonio Gómez, con comentario muy largo y docto. 
Se compusieron y ordenaron bajo los auspicios de 
Don Fernando y Doña Isabel en las Cortes de To­
ledo , celebradas en el año 1502, y se llaman sin 
embargo de Toro, porque no habiendo podido pu­
blicarse en las referidas Cortes, primero por la au­
sencia de Don Fernando y después por la muerte 
de Doña Isabel, se logró finalmente su publicación 
en las Cortes que el año 1505 se celebraron en la 
ciudad de Toro, para jurar por reina á Doña Juana 
y nombrar por gobernador á Don Fernando su 
padre ; y esta es la causa de atribuirse en la Reco­
pilación estas leyes á Don Fernando y Doña Juana, 
esto es, al primero por gobernador y adminis­
trador, y á la segunda como reina de Castilla; 
según todo consta en la pragmática confirmatoria de 
las mismas leyes que pueden verse en sus comen­
tadores Fernando Gómez Arias y Juau Guillen de 
Cervantes.

(*) En la Notísima Recopilación se han incorporado todos estas 
colecciones y las reales órdenes hasta el año de 1800.



10. Omitimos hacer mención de los innumerables 
Fueros particulares que concedieron varios reyes 
á diferentes ciudades y villas con sus territorios , 
por considerar que para la historia del Derecho 
general de España que escribimos traería mas 
confusión que utilidad. De muchos de ellos hablan 
Aso y de Manuel en la instrucción que pusieron á 
la frente de sus Instituciones.

11. La misma necesidad que obligó á Jusliniano, 
después de haber ordenado el Cuerpo del Derecho 
romano, á establecer nuevas leyes ó que llamó No­
velas , ha precisado y precisara siempre á nuestros 
reyes á hacer lo mismo; porque la naturaleza, en 
todo tiempo fértil en producir nuevos casos y ne­
cesidades, no puede dejar de exigir nuevas consti­
tuciones que nos sirvan de luz y remedio en este 
particular, las cuales, por mas modernas , corri­
gen las leyes mas antiguas en cuanto les son con-* 
trarias.

12. La citada l. 3, lit. 2, lib. 3 de laNov. Ilec. 
nos pone el órden que debemos seguir eu la obser­
vancia de nuestras leyes, diciendo que primero 
hemos de seguir las leyes de la Recopilación y las 
que se han establecido después de ellas, con la ad­
vertencia que las mas antiguas ceden á las mas 
recientes que les son contrarias ; (¥) y en segundo 
lugar las del Fuero real y Fueros municipales; y 
últimamente las de las Siete Partidas. Y advierte

(*) L. 8, C. de leglb.
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la misma ley que las de los Fueros tan solamente 
se deben guardar en cuanto estén en uso, cuya 
limitación tiene lugar en las de los fueros munici­
pales , pero no en las del Fuero real, como prueba 
Don Juan Hilarión Pastor en su Disertación his­
tórico legal sobre sucesiones de monasterios, disc. 4, 
ri. 153 y siguientes, y lo convence la cédula de 15 
de julio de 1788 que copia Febrero en su Librería 
de Escribanos, lomo 1, capíl. 6, § único , núm. 20. 
Y manda también dicha l. 3 que deben ser guar­
dadas las leyes de la Recopilación y Partidas, aun­
que no estuvieren en uso. Se reprueba pues el uso 
contrario á estas leyes : lo que entendemos del que 
se observaba al tiempo de la publicación de d.l .  3 ; 
pero no del de las legítimas costumbres que se lian 
introducido después, como lo explica Mesa en dicha 
Arle, lib. 2, cap. 1, ntim. 31 y 32.

13. Creemos bastar esta breve relación para nues­
tro instituto, dirigido mas á manifestar el Derecho 
constituido que el constituyente. Quien la quiera 
mas extensa podrá verla en Franckenau , Mesa , 
Aso y de Manuel y otros varios.



ILUSTRACION
DEL

DERECHO REAL DE ESPAÑA.

LIBRO PRIMERO.
TITULO I.

DE LA JUSTICIA Y DEL DERECHO.

Tít, l y 2, P. 1; y Tít. 1, P. 3 (1).

1. Qué cosa sea justicia.
2. Varíes significaciones de la palabra derecho y sus preceptos.
3. i, 5 y C. División del derecho natural, de gentes v civil.
7 ,8  y 9. De la ley en general y de los privilegios.
10, II y 12. Déla costumbre.

1. Justicia, según la ley 1, titulo 1, Partida 3, es ral- 
garla virtud, que Hura siempre en las voluntades de los 
ornes justos, é da e comparte á cada uno su derecho igual­
mente. Esta definición está tomada de la que puso el 
emperador Justiniano (2), á la cual es conforme. Por 
ella se ve que el objeto de la justicia es el derecho de 
cada uno; y el fin, que á cualquiera se le dé el suyo. 
Esta definición lo es de la justicia, en cuanto es hábito 
ó virtud del entendimiento; pero si la consideramos 
con respecto á sus actos, consiste en dará cada uno lo 
que es suyo , de suerte que la tendrán aquellos, y no 
otros, en que esto suceda, sin atenderá que nazcan ó 
no de hábito virtuoso. Será pues acto de justicia la sen­
tencia en que me da lo que es mió un juez inclinado y 
acostumbrado á dar á unos lo que es de otros. Dividen 
los autores la justicia en distributiva y conmutativa.

(l)T it. i, lib. i, lust.— (2) Til. t, Princ. Inst. de just. et jtir.
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Esta es la que ila á cada uno lo que es suyo, ó se le 
debe por razón de contrato ú otra causa legítima obli­
gatoria. Distributiva la que distribuye y da premios , 
honores, oficios, cargas ó penas, según los méritos, 
prendas, bienes ó delitos de cada uno. Esta ejerce Dios 
:on nosotros cuando morimos.

2. La palabra derecho se puede tomar de varias ma­
neras : ó por lo mismo que ley ó precepto, como cuando 
decimos, así lo manda el derecho natural, de gentes, 
civil, canónico; ó por el objeto ó cosa mandada pol­
las leyes, y en este sentido se loma en la definición que 
acabamos de dar. En la primera significación se uni­
forma con la voz justicia, y según ella dice la ley 3, 
til. 1, /'. 3 : Los mandamientos de la justicia c del dere­
cho son tres. El /¡rimero es, que orne vira honestamente 
cuanto en si. El segundo, que non faga mal, nin daño á 
otro. El tercero, que dé su derecho á cada uno (1).

3. En dicha primera significación se divide el derecho 
de vatios modos. Primero, en natural, «le gentes y ci­
vil , I. 2, tft. I , P. 1 !2). En esta división tomada lata­
mente, bajo el nombre civil se entiende también el ca­
nónico que lian establecido los hombres; pero aquí 
solo hablamos del civil en especie. La misma ley 2 dice 
ser el derecho natural el que han en si los ornes natural­
mente, é aun tas otras animaltas que han sentido ; y en 
seguida pone por ejemplo el ayuntarse el macho con 
la hem bra, y la crianza de los hijos por los padres, si­
guiendo en un todo á Justiniano (3). Peto advertimos, 
como los intérpretes del Derecho romano , no debel­
en tenderse esto con propiedad ; porque los brutos por 
incapaces de razón , lo son también de derecho. Y esto 
mismo reconoce Giegorio López en la glosa 1 de di­
cha ley 2 cuando trae otra definición del derecho na-

(I) § 3, lint. hb. i , til. i. — (2) § 3,-eod. in fine. — (3) Princ: 
Iust. tib. i, tit. 2.

I IB. I ,  T IT .  I .



DE LA JUSTICIA V DEL DERECIIO. 19
tu ra lseg ú n  la racionalidad, diciendo ser una razón 
de la naturaleza humana esculpida en la criatura, para 
hacer lo bueno, y  evitar lo malo.

4. Dice también dicha ley 2 ser el derecho de gentes 
un derecho comunal de todas las gentes, el cual conviene 
á los ornes, é non á las otras animalias. No hallamos ex­
presa en nuestro Derecho la subdivisión del derecho 
de gentes en primario y secundario que indicó clara­
mente el emperador Justiniano (1), y hacen los intér­
pretes del Derecho romano, diciendo ser primario el 
que dimana de sola la razón que Dios estampó en nues­
tras mentes, sin necesidad alguna de raciocinio ni 
reflexión, como es dar culto á Dios, reverenciar á los 
padres, etc., y áeste quiso referirse Gregorio López 
en su citada definición 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 también de la razón natu­
ral , pero auxiliada de reflexiones y argumentos que 
lian hecho conocer al hombre su utilidad y necesidad ; 
y á él deben su origen casi todos los contratos y la di­
visión de los dominios, etc. Y ¿este derecho , por di­
manante de la razón natural, que ha precisado á los 
hombres á introducirlo, se le d i también algunas ve­
ces el nombre de natural, /. 31, tit. 18, P. 3 y en su 
glos. 1 Gregor. Lop. (2). Y  se entiende siempre que se 
dice simplemente derecho de gentes.

6. El derecho civil finalmente es el que han estable­
cido los hombres por su mera voluntad , que siempre 
deben dirigirla á lo justo y conforme ala voluntad de 
Dios; y con este respecto dicen la ley 4, til. 1, P. 1 y 
la ley 1, tit. 2 , lib. 3 de la Nov. Rcc. que los manda­
mientos de la ley deben ser leales é cumplidos, según

(1) §§ 1 et 2, Insl. lib. i ,  tit. 2.— (2)§ i t ,  Inst.lib. ir, tit. t.



Diosé según justicia. En nuestra E.paña solo el rey 
puede hacer leyes, /. 12, tit. 1, P. 1; I. 2, tit. t ,  P. 2 ;
I. 3, tit. 2, lib. 3 ele la Nov. Rrc. ; y solo él ó la antigua 
costumbre pueden declarar ó interpretar las que apa­
reciesen dudosas, I. 14, el. tít. 1, P. 1; /. 4, til. 33, P. 7.

7. El derecho se divide en segundo lugar, ó por de­
cido mejor, el derecho civil se subdivide en escrito ó 
no escrito, l. 4 , tit. 1, P. 1, junta con la 4, tit. 2, 
P. I (1). Entendemos por escrito el expresamente esta­
blecido, que con un solo nombre 11 unamos ley, y por 
no escrito la costumbre legitima. La ley, según Cice­
rón en el hb. 1 ele leglb. cap. tí , se dice así á legenda, 
en cuanto esta voz latina significa escoger, porque ella 
escoge mandando lo honesto y prohibiendo lo con­
trario; pero Varron y otros juzgan se deriva de la voz 
leer, por cuanto se leía al pueblo para que la supiese. 
Y añade el mismo Cicerón que frecuentisiinamente se 
llama ley la que por escrito manda lo que quiere. Al 
tenor de la doctrina de Cicerón se acomodó entera­
mente la ley 4, el. tit. 1, P. 1, en que la ley se define 
a s i: Lcycnelei en que yace enseñamiento é castigo, ti es­
crito , que liga é apremia la vida del omc que tío faga 
mal, c muestra c enseña el bien que el orne elche feieer 
v tesar. Gregorio López en la glosa 1 ele esta ley se in­
dina á que según esta definición , pertenece á la sub­
stancia de la ley el estar escrita, refiriendo la opinión 
contraria de los autores en cuanto al Derecho romano. 
Dicen las leyes respecto a solos los negocios futuros ó 
venideros, I. 15, tit. 14, P. 3(2), sino es que se refieran 
expresamente á los ya pasados, romo sucede en la 6 
y  8 , tit. 15 , lib. 10 de la Nov. fíec. y otras 3 . Se 
constituyen sobrecosas que suceden á mentido 4), y 
las que acontecen raras veces se gobiernan por las esta-

(I) § .1, Inst. lib. i . tit. 2. — (2) L. 7, C. de legib. — (3) D. 
1. 7. — (i) t.. 3, cuín alujuel seqq. Je legib.

2 0  L IB . 1, T iT . t .
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I.Icenlas en casos semejantes, regla 36, P. 7. Saber las 
leyes no consiste solo en aprenderlas de memoria, sino 
en entender su verdadero sentido, 1.13, tit. 1 , P. 1 (l).
El efecto de la ley, dice la 1, tit. 2, lib. 3 de la Nov.
Rcc. 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 á obligar ; 
lo que sucede algunas veces.

8. La ley regularmente obra generalmente en todos 
los súbditos del legislador, obligándoles á su observan­
cia, /. 16, d. tit. 1, P. 1. Digo regularmente, porque 
hay algunas leyes especiales, que solo dicen respecto á 
personas ó cuerpos particulares ; las cuales se llaman 
privilegios , y tienen la misma fuerza para obligar, que 
las leyes generales, l. 28, tit. 18, P. 3- Se dividen los 
privilegios en reales y personales. Estos se acaban con 
la persona á quien se concedieron , sin pasar á sus he­
rederos, si no es que se dijera otra cosa en su conce­
sión, regla 27, Parí. 7 (3). Y los reales son perpe­
tuos : tales se presumen los concedidos á ciertas igle­
sias , ciudades ú otros lugares, Gregor. Lop. en la 
g/os. 1 de d. reg. 27, y en la glos. 3, /. 9, tit. 7, P. 5.

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

( l)  L. I", C. Je legib. — (2) I). I. 7, 1. 9 , Q. c . de legib.
— (3) L. 68, I. 196 de div. reg. Íur{J11| .lfvrljylft¿3 C a n t a l
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que no valgan, l. 36, d. til. 18, P. 3 (1); y á este fin 
quiere se le represente siempre que ocurra caso de 
esta naturaleza, d. ley 4. Y generalmente de cualquier 
carta del rey de esta especie manda la /. 4, til. 4, ¡ib. 3, 
iVof>. Rrc. 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 sí 
que vale la concesión de moratoria , por la que se les 
alarga á los deudores el plazo de las deudas que deben 
satisfacer, con tal que den fiador de que las pagarán 
en el término señalado en la moratoria, I. 33, d, til. 18, 
/'. 3(2), cuyos fiadores deben ser á satisfacción de los 
acreedores, ley 1, til. 33, hit. 11, Nov. llcc.

10. Costumbre es derecho ó fuero que non es escripia : 
el cual han usado los ornes luengo tiempo, ayudándose 
de c! en las rosas é en las razones sobre que lo usaron, 
como se dice en la ley 4, til. 2, P. 1. Para que se en­
tienda legítimamente introducida, requiere la ley 5 del 
misino titulo el uso del pueblo ó mayor parte de él, 
por 10 ó 20 años, sabiéndola el señor de la tierra, é no 
lo contradiciendo, é teniéndolo por bien. Y añade 
que debe ser tenida é guardada por costumbre, si en 
este tiempo mismo fueren dados concejeramente dos 
juicios por ella. Pero Gregorio López en la glosa 4 de 
esta ley dice absolutamente que bastan 10 años, dando 
la sólida razón que, por estar el pueblo siempre pre­
sente , no se debe cuidar de los 20 años que se dan en 
la prescripción contra los ausentes; de suerte que, 
según 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 )' 8 examina latamente 
lo que dice la ley en cuanto á requerir dos juicios ó

2 2  L ili. I ,  T IT . 1.

( l)  L. 7, C. de div. rcscrip. 1. pen. et 1. ult. C. si cont. jus v. ult. 
Í2) L. 2 J .  4, C. de nrecib. Imper. offer.
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sentencias; y resuelveser solamente necesarias, cuando 
se requiere probar la costumbre por actos judiciales : 
de manera que la lev manifiesta un modo de probar 
sin excluir otros. V el computar el número de los actos 
necesarios lo remite al arbitrio de jueces, expresando 
circunstancias para regularlo. Nos parecen muy sólidas 
y juiciosas estas tres glosas.

12. La costumbre legítima tiene fuerza de ley, y de 
consiguiente tiene sus efectos, no solo cuando no hay 
ley en contrario, sino también para derogar la ante­
rior que fuere contraria ; y para interpretar la dudosa 
que debe observarse según la interpretó la costumbre, 
/. G, d. tú. 2, P. 1 (1). Y de ahí viene decirse que 
hay costumbre fuera de la ley, contra la ley y según 
la ley. Pero debe advertirse que se lia de introducir 
con derecho, razón, y sin que sea contra la ley de 
Dios, ni contra señorío, esto es, contra la suprema ju­
risdicción del rey, ni contra derecho natural, ni contra 
pro comunal de toda la tierra ó lugar do se hace; pues 
de otra suerte no seria buena costumbre, mas daña- 
miento de los que la usaren, é de toda justicia, d. I. 
5, tú. 2, P. 1, ó según solemos decir, corruptela. To­
das las leyes tlcl tú. 4, lib. 7, Nnv. Rec. manifiestan la 
benigna voluntad con que desea y manda el rey que 
se guarden á 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 público.

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

(f) L. 37, 1. 38 de legik
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TÍTULO ir.

D EL ESTADO D E  LOS HOMBRES, T DFRECUO QUE EN Su 

RAZON CORRESPONDE (1 ).

Titulos 21, 22 y 23, Partida 4.

1. Qué cosa sea estado délos hombres, y su división.
2, 3 y 4. Varías divisiones de los hombres, según el estado na­

tural.
S, 0, 7, 8, 9, 10 y 1 1. División de los hombres, según el estado 

civil, en libres y siervos ^y qué sea servidumbre, y qué, libertad.
12, 13 y 14. División de hombres libres en nobles y plebeyos; y de 

los privilegios de los nobles.
15, 10, 17, 18. División de hombres en eclesiásticos y seculares.
19. División de hombres en vecinos y no vecinos.

1. Estado de los hombres no es otra cosa que con­
dición ó manera, en que los ornes viven ó están, l. 1, 
t/i. 23, P. 4. Esta condición viene, ó de la misma 
natuiateza, ó de la voluntad de los hombres; y por 
eso el estado de los hombres se divide en natural y 
civil.

2. Según el natural estado de los hombres, unos 
son nacidos, otros por nacer ó concebidos en el vien­
tre de sus madres. Estos, cuando se trata de su bien 
ó comodidad, se consideran nacidos, l. 3 ,il. til. 23, 
/ ’. 4 (2), con tal que después nazcan vivos; pues si 
nacieren muertos, se reputan no nacidos, l. 8, tit 33,

7 (3). Y es menester advertir que para tenerse por 
nacido vivo, en cuanto á los efectos del derecho, re­
quiere la ley 2, tit. 5, lib. 10 de la Nov. Rccop. que 
nazca todo vivo y haya vivido 24 horas, y sido bau­
tizado, y además nacido en tiempo en que pueda natu-

( I ) T i' 3. lib. i , l in t .  — (2) L. 7 Je siai. hom.
(3) L 129 de verb. sigu.
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raímente vivir : cuyo tiempo explica la ley 4, tít. 23, 
P . 4. Los que nacen con miembros multiplicados ó 
menguados, como con una ó tres manos ó pies, son 
contados por hombres, /. 5, d. tít. 23, P. 4 (1). Pero 
no los que nacen sin figura de hombre, como si tu­
viesen cabeza, ú oíros miembros de bestia, d. I. 5, d.
/ .  8 (2 ).

3. En segundo lugar hay también diferencia según 
el estado natural de los hombres entre varones y hem­
bras , las cuales también se entienden bajo la palabra 
hombre, a excepción de aquellos asuntos ó negocios en 
que las leyes las excluyen^ /. 6, d. tít. 33, P. 7 (3). 
Aunque por lo común y en caso de duda tienen el 
mismo derecho las hembras que los varones, con todo 
por cuanto las leyes se acomodan á lo que regularmente 
sucede, y por lo regular los varones exceden en pru­
dencia y constancia de ánimo á las hem bras, y estas 
tienen la naturaleza mas flaca, hay un axioma que 
dice : Los varones por razón de la dignidad, y  tas hem­
bras en cuanto ar/uellas co<as en (¡uc excusa la fragilidad 
del sexo, son de mejor condición. De ahí viene que 
solo los hombres son capaces de los oficios públicos, 
argumento de la /. 4 , tú. A. P. 3 (4), y que á las 
hembras no les daña el no saber las leyes, l. 31, tít. 14, 
P . 5 (5), y otras diferencias que se observan en el de­
recho entre varones y hembras, y se notarán en los lu­
gares oportunos.

4. También se diferencian los hombres según este 
estado por razón de la edad , en que unos son mayores 
de 25 años y otros menores, y entre ellos hay la nota­
bilísima diferencia de competir á estos, cuando reci­
bieron perjuicio, la restitución in inte gruñí, de la que 
hablaremos en su lugar y no á atpiellos. De los rneno-

(1 )  L. 14 de slat hora. —  (2) D. 1. 14
(3) L. 152 de *erb. siguilic. — (4) L. 2 dediv. reg. jur.
(5) Lib. 9 de jur. et fací, iguoi. ¿)
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íes los que han cumplido 14 anos, se llaman púberes, 
n los otros impúberes. En las leyes romanas son muy 
frecuentes estos nombres, como también que las hem ­
bras se hacen púberes al cumplir los 1*2 años, y los 
varones cuando cumplen los 14. En las nuestras no se 
encuentran samejantes expresiones; pero sí establecidos 
los mismos 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 puo- 
lien casar, /. G, tit. 1, P. 4 ; salen de la tutela, /. 21, tit. 
16, 1\ G (1); y pueden hacer testamento, /. 13, tit. 1, 
P. 6 (2). Los qtte no han cumplido 7 años se llaman 
infantes, /. 1, tit, 7, P. 2; l. 4, tit. 10, P. 4 (3); y las 
leyes de los romanos, haciendo uso de los nombres in­
fancia v pubertad, llaman i rifan tice próximas i\ los que 
están mas cerca de la infancia que de la pubertad, y á 
los otros pubertad próximos. Y en esto sucede lo mismo 
que acabamos de decir, de los púberes 6 impúberes, es 
decir que, aunque no se hallen estas expresiones en 
nuestras leyes, sino con relación a las romanas, se ob­
servan los mismos efectos que admitieron estas, cual 
es entre otros, que los próximos «i la pubertad, esto es, 
según la expresión de nuestras leyes, los que han cum­
plido 10 años y medióse repulan capaces de dolo, y 
j>or ello deben sufrir algunos castigos, y no los próxi­
mos á  la infancia, /. 9, tit, I, P. 7 ;  /. 17, tit, 14, P. 7 
y  otras (4).

5. Según el estado civil se dividen los hombres en 
libres, siervos ó esclavos, y aforrados: así lo dice el 
principio del tit. 23, P. 4, añadiendo ser aforrados los 
que en latin llaman libertos. En los mismos términos 
se explicó Jusliniano en el princ. de sus lost. lib. 1, tit.

( I ) Princ. Inst. quib. niod. tut. fin. — (2) L. 5 qtii test. íac. pos. 
— (3) L. 14 de spoosal. — (4) § 18, Inst. de obl. qua ex del. 
usté.

i  í
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5. Pero debemos advertir que para ia mayor claridad 
de esta división tninem bre, se pueden partir en dos 
bimembres, diciendo que los hombres, unos son libres, 
y otros siervos ó esclavos; y los libres unos que no 
lian sido siervos, y otros que lo han sido. Las leyes 
romanas llaman á los primeros ingenuos (1), y á  estos 
libertinos ó libertos (2); pero las nuestras no tienen 
nombre especial para significar aquellos, y á estos 
les apellidan aforrados ó  forrados, y al m anum itir de 
los romanos, ajorrar, L 1 1 ,  tit. 22, P ,  4 y  otras, 
Sea pues esta la primera subdivisión de los hombres 
libres.

6. Servidumbre, de la que toman nombre los sier­
vos, es postura é  establecimiento que ficicron antigua­
mente las gentes, por la cua l los omes, que eran natural­
m ente libres, se facen  siervos, é  se meten á  señorío de otro 
contra razón de natura , según la ley 1, tú . 21, P . 4 
(3), la cual expresa también ser de tres maneras los 
siervos. La í, los que cogen en la guerra, siendo enemi­
gos de la fe; la II, los que nacen de las sierras; la III, 
cuando un hombre, siendo mayor de 20 años, se deja 
vender (4). Y si bien es verdad que en el dia son ya 
rarísimos en España los siervos, y que se acabarán 
presto del todo si dura la paz que tenemos con los 
mahometanos, con todo nos lia parecido notar ligera­
mente lo que de ellos establecen nuestras leyes.

7. Aunque los que nacen de ambos padres libres, si­
guen la condición del padre en cuanto á los honores y 
fueros del siglo, con todo, cuando uno de los dos no lo 
es, siguen la de la madre en cuanto á la libertad ó ser­
vidumbre. Los hijos pues de la madre libre lo seráa 
también, aunque el padre sea siervo. Y basta para esto 
que lo sea, ó al tiempo de parir, ó que lo hubiese sido

(l)P rinc. Inst. de ingen. — (2 ) Princ. Inst. de liberL
(3) § 2, Iust. dejar, person. — (4) $ 4 de jur. persoo.



alquil instante mientras llevase al hijo en el vientre, /. 
2, t i t . l l y P . 4(1).

8. Losamos ó señores pueden hacer de sus siervos 
lo que quisieren. Pero con lodo esto, no los deben ma­
tar ni lastimar, porque sin mandamiento del juez no 
los deben herir de manera que sea contra la razón na­
tural. Y los siervos que fuesen así maltratados pueden 
quejarse al juez, que debe examinar si es verdad, y 
siéndolo, vender los siervos y dar el precio á su señor, 
sin que puedan jamás volver á su dominio, /. (i, d. tit. 
‘21 2 . Mas cuanto adquiere ó gana el siervo es para 
su señor, /. 7, d . ti:. 21 (3).

1). Judio, ui moro, ni hereje, ni otro ninguno, que 
no sea de nuestra ley, no puede iiabcr cristiano nin­
guno por siervo. Y si cualquier de estos tuviese siervo 
que no fuese de nuestra ley, si aquel siervo se tornare 
cristiano, se hace libre por ello luego que se hace bau­
tizar y recibe nuestra fe, sin que recobre derecho en 
él su antiguo señor, aun en el caso que él también se 
tornase cristiano, /. 8 ,//. tit. 2 !, P. 4.

10, El titulo 22 de la P . 4 trata de la libertad, y su 
try 1 dice que es poderío que ha todo ame natural tu en te 
de facer lo que quiere , sedo que fu e rza  ó derecho de ley ó 
.e uicrn non ge/o embargue (4). iJe los que siempre lo 
han tenido llamados por los romanos ingenuos, como 
• lijimos, unos están bajo la patria potestad, otros en 
tutela ó curadoría, y otros del todo independientes de 
al;,un otro; «le lodos los cuajes luego trataremos, des- 
I lies de haber hablado de los aforrados que antes fue- 
ion siervos, y de otras divisiones de los hombres li- 
btcs. Aforrar, á lo que llaman m anum itiere las leyes 
romanas, es dar libertad d  los siervos. Lo puede hacer

l)  Piiuc. Inst. de ingen. — (2) § 2, lin t. de bis qui sni *el. al 
jnri* sunt. — (3 )3 , Inst. perqua* per», cuiq. acq.— (4)§ I , Inst. 
de tur. neis.
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su señor en la glesia, ó delante del juez, ó en otra 
parte, ó en testamento, ó sin testamento, ó por carta,
1. 1, d. lit, 22 ( I).
, I I .  Hay también varios casos en que los siervos se 
Lacen forros ó libres sin aferramiento de sus señores, 
ó por alguna acción gloriosa que hicieron (2), ó en 
castigo de maldad de sus amos. Se refieren en las leyes
2, 3, 4, o y  6 del mismo lit. 22. No los expresamos 
aquí, por considerar ser poco menos que imposible 
que sucedan en España. En la /. 7 se establece que 
aquel siervo, que con buena fe se trata como libre por 
10 años en el lugar donde mote el señor, ó 20 en otro, 
ó sin buena fe por 30, sea libre. Y en las cuatro si­
guientes y últimas del titulo se trata de los derechos 
que el señor que aforró, balitado en las leyes romanas 
pntrouus, tiene en la persona y Lienes del aforrado.

12. La segunda subdivisión de los hombres libres es 
en nobles y plebeyos. En ella lomamos lata y general­
mente la palabra nobles, para que comprenda á los 
nobles en especie , caballeros é hidalgos, sin entrete­
nernos en explicar con separación estos tres géneros de 
nobleza y sus diferencias, por ser de poco momento 
y estar en el dia casi enteramente confundidas. Quien 
quisiere las puede ver en García Otalora y otros que 
ban escrito ex  profeso de este asunto. Solo pues dire­
mos que la nobleza, tomada asi generalmente, es cu­
id a d  ile districion que, por razón de su estado, eleva al 
hombre A una clase superior A tu regular ú ordinaria de 
los otros hombres. Unos la tienen de inmemorial, sin 
que S3 sepa cómo y cuándo la obtuvieron sus predece­
sores, y esta es la mejor, l. 2, til. 2 1 ,  P . ' la i  fin . Otros 
porque lian justificado posesión de ‘20 años en sí , sus 
padres y abuelos, al tenor de la famosa ley de Córdoba,

(1)5 1, Inst. de liberlin. — ('* Til. C.. pro qnib. caui. «rv. 
pro pücm. líber. acq.



que es la 4, tú. 27, ¡ib. 11 de la 2Voi>. Rcc. Y otros por 
declaración ó privilegio que el rey les ha otorgado.

13. Los privilegios ó exenciones que gozan los nobles 
á diferencia de los plebeyos, son varios. Los principa­
les se reducen á cinco : I. Franqueza de los pechos ó 
tributos plebeyos, /. 3 , tú. 2, lib. 6, Nov. Rcc. auu con 
respecto á los bienes que compraren de pecheros, l. 1 
y  3, tú . 18, d. lib. G. Pero sí deben pagar y contribuir 
en el reparo de muros, cercas, fuentes y puentes, 
/. 50, d. túr. 18. Y' de la misma exención gozan también 
las viudas de los nobles, mientras lo fueren, ó no es­
tuvieren casadas después con un pechero, y lo mismo 
las nobles viudas de pecheros, /. 7, tú. 20, d. lib. 11 (1); 
de suerte que al paso que las viudas, mientras lo son, 
conservan la condición de nobleza y prerogativas de 
sus difuntos maridos, recobran su nativa nobleza que 
perdieron por haberse casado con plebeyo. Con efecto 
siempre hemos visto que las de los maestros boticarios 
y de otra profesión han ejercido por medio de criados 
peritos la facultad ú 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 la ley 13, tlt. 23, lib. 8 de la A » .  Rcc., 
ha declarado y mandado el rey que puedan mante­
nerse en el ejercicio y gobierno de sus tiendas y obra­
dores aquellas 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
to* , maestro ó licenciado en las Universidades de 
Salamanca y Valladolid, y colegiales graduados en 
el colegio de la Universidad de liolonia, l. 14, tú. 18, 
lib. 6, ¡Sav. Rec.; lo que se extendió á los doctores 
maestros y licenciados en Teología, Cánones y Medi­

3 0  l id . i, Tir. i i .
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ciña de la Universidad de Alcalá de Henares, l. 15, 
d. tú. 18. II. No pueden ser encarcelados por deudas 
que deban , salvo si no fueren arrendadores ó coge­
dores de pechos reales, /. 2 y  15, tú. 2, lib. 6, Nov. 
fíec. Ni pueden ser prendadas por deudas las cosas de 
su morada, ni los caballos, ni las muías , ni las armas 
de su cuerpo, sin que puedan renunciar estas preemi­
nencias, bajo la pena de diez mil maravedís contra el 
escribano que en sus obligaciones pusiere estas nulas 
renuncias , /. 13, d. tú. 2, lib. 6 tic la Nov. Rec. Este 
privilegio tío tiene lugar, si la deuda viniese de delito 
ó cuasi delito, porque entonces pueden ser encarcela­
dos, /. 10, d. tú. 2, bien que deberán estar presos en 
cárcel apartada de la que tienen los pecheros , /. 11, 
d. tú. 2. III. Ni pueden ser puestos á tormento, /. 2, 
tú. 30, P. 7; /. 2 y  13, d. til. 2, lib. G de la Nov. Rec. 
IV. No se les puede condenar á que se desdigan de 
haber injuriado á otro; pero lian de sufrir en su lugar 
otras penas, i. 1, tú. 25, lib. 12 de la Nov. Rec., como 
veremos en el lib. 2, tú. 20, n. 16. V. Pueden usar de 
pistolas de arzón , cuando vayan montados en caballo 
y en traje decente interior según la pragmática del 
año 1761, que es la ley 19, tú. 19, lib. 12, Nov. Rec.

14. Plebeyos ó 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 subdivisión de hombres libres es en 
eclesiásticos ó clérigos, y legos, l. 2, tú . 23, P. 4. Y de 
los primeros unos son regulares ó religiosos, y otros 
seculares. Regulares dice la ley 1 , tú . 7, P. 1 son 
aquellos que dejan todas las cosas del siglo, é  loman al­
guna regla de religión para servir ti Dios, prometiéndola 
de guardar. Seculares por lo contrario son los que 
no han profesado religión alguna de las aprobadas, y son
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llamados por lo común simplemente clérigos. Y ad­
viértase que también y con frecuencia por esta voz 
seglar ú secular se significa al le(¡o ó no eclesiástico.

10. Dejamos para los canonistas el tratar de los di­
ferentes grados de eclesiásticos que constituyen su ge- 
rarquía, y de sus prerogativas y privilegios espirituales 
ó canónicos; contentándonos con referir los que dicen 
íepecto al gobierno civil en la manera siguiente. 1. Son 
francos ellos y las iglesias, monasterios y prelados de 
pagar el derecho de alcabala por razón de las ventas 
de sus bienes ó trueques por lo que á ellos loca, /. 8, 
til. 9, ¡ib. I de la Nov. Per.; mas no en lo que vendie­
ren por via de mercaduría , trato y negociación , /. 8, 
d. tir. !). Pero no alcanza esta exención de alcabala ú 
otros pechos á los clérigos de «nona y menores órde­
nes, si no es que tuvieren beneficio eclesiástico, /. 7, 
til. 10, hb. 1 de la Nov. llec., los cuales, según esta 
misma ley, lian de ser habidos por legos, á excepción 
del privilegio del fuero de que gozan aquellos que 
tienen las circunstancias que exigió el concilio de 
Tiento , adoptadas en la ley 6, d. r/t. 10. Y ninguno de 
aquellos, á quien competa este privilegio, puede por el 
tiempo que pudiere gozar de é l , tener los oficios de 
juzgado, regimiento ú otros públicos, ahora sean casa­
dos ó solteros; sin que valga la dispensación que hu­
biere obtenido, quedeberá considerarse por obrepticia, 
y ser obedecida y no cumplida ; y lo mismo dcbeiá de­
cirse «le los clérigos de menores que hubieren recla­
mado á los jueces seglares, aunque no obtengan sen­
tencia ni llegue el negocio á ella Por lo contrario 
podrán tener dichos oficios los que no pueden gozar 
del privilegio del fuero en las cansas criminales, según 
así lo dispone todo la ley i ,  tír. 10, !ib. 1 ,  No¡\ Rrc.

17. II. Son exentos de lis  cargas personales, /. 15 , 
tit. f>, P. 1 , que cuenta entre ellas la de daralojaiuieuto, 
la de cousli uccion ó repara ion de muros de ciudades



ó villas, ó llevar para cl'o cal ó arena; y exime tam­
bién á sus criados que inoran en sus casas. Tero c u 
atención á que en ota ley se dice estar exentos Je ha­
cerlo por sí mismos, juzga Grog. Lop. m  su glus. 0 
i]ite deberán contribuir en dinero, puesto que la I. í> 4 
drl mismo título expresa estar tenidos a la construcción 
v repaio de puentes y caminos ; bien (|ue a esto no 
les pueda apremiar el juez lego, sino el eclesiástico. 
Y la 6, tú. 9, lib. 1 tic la 2Ybe. lite. dice en términos 
generales que deben contribuir y ayudar , faltando 
bienes del concejo, en los pechos que son para bien 
común de lodos, poniendo por ejemplo el de muro, 
calzada, carrera, fuente ó puente, y la siguiente 7 pone 
otro ejemplo en la guarda de pan y viñas. \  i el clé­
rigo no quisiere pagar el tanto proporcional á sus bie­
nes, que se le lia repartido para estos gastos, relativos 
á cosas que le son útiles, dice Azevcdo en dichas layes 
6 r  7 citando á otros, que puede el juez lego exigirlo 
ó cobrarlo de los mismos bienes, apoyándolo con una 
decisión de la Cbancillería de Ya’lidolidy otra de la 
de Granada. En caso de necesidad cesan las ext liciones, 
como lo prueba el mismo Azev. cu el cmiicrit. tic thl. II. 
que es muy digno de leerse ( lj .

18. De las cargas patrimoniales no bailamos ley al­
guna que bable expresamente. Pero por cuanto ti. I. 
(i y la 1 riel mismo tú. 9 dicen que están exentos de 
todo tributo los clérigos, iglesias y monasterios, á ex­
cepción de los expresados en ti. t. 6 que liemos aca­
bado de manifestar, vemos se les considera exentos de 
todos los demás ordinarios. Y respecto á que esta exen­
ción era muy gravosa para los legos, se celebró con­
cordato entre el rey y el sumo pontílice en el año 1737, 
en el que se determinó que los bienes que adquiiicreai 
las iglesias y demás manes muertas eclesiásticas desde

(l)I-. i, C. ul nemiii. lie. in empt.
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entonces en adelante, estuviesen sujetos á las mismas 
carpas que cuando los poseían los legos, á excepción 
de los destinados á alguna primera fundación. Pero 
los de los eclesiásticos particulares conservaron su 
exención : la que les da la ley 3, til. 18, l/b. 6 de la 
No». Ilrc. aun en los que compraren de los pecheros.

11). La cuarta subdivisión de hombres libres es en 
vecinos ó moradores, y no vecinos ó transeúntes. Fe­
rino, tomada latamente esta voz, significa el que habito 
en algún lugar, tenido y reputado por ta l, según la 
común estimación del pueblo, y en este sentido llena 
la circunstancia de vecino requerida en los testamen­
tos nuncupativos ó abiertos, según Azevudocn la ley 1, 
til. 5, hb. 7 de la No». Jiec. Y á esta clase pertenecen 
los estudiantes, menestrales y mozos de soldada, res­
pecto de la ciudad cu que cursan, aprenden sus oficios 
ó la ganan. Pero si se loma propia y estrechamente, 
aquel su dice vecino que tiene establecido en algún lu­
gar su domicilia ó habitación con ánimo tic permanecer 
en él, Este ánimo se presume y reputa probado por el 
transcurso de 10 años, l. 2, tit. 24, P. 4 ; /. 6, tic. 4, 
hb. 7 de la No». Jlec.y arg. de la ley 32, tit. 2, P. 3, 
veis. La setena, en cuya glosa 12 dice Gregor. Lop. 
que también se prueba este ánimo, que constituye do­
micilio, sin el transcurso de los 10 años, por hechos 
que lo manifiestan , poniendo por ejemplo, si uno 
vende sus posesiones en el lugar A y compra otras en 
el 1$, donde transfiere su habitación. Y mas claramente 
si fuere recibido en vecino por el común de algún lu­
gar, dando fiadores de que permanecerá en él 10 años, 
y sujetándose á las cargas y ti ¡Lutos vecinales, Azev. 
en d .l. 1. Que estos los deben llevar solamente los vé­
tanos , el mismo nombre lo dice, y de consiguiente, 
que en esto se diferencian de los transeúntes. Y también 
se diferencian en lo honorífico; porque á ellos solos, 
y no á estos deben darse los oficios de concejo de las

3 4  LIB. I ,  T IT . I I .



ciudades, villas ó lugares, así como regimientos, es­
cribanías, mayordomías y fieldades , con tal que sean 
natu ale-, de estos reinos, /. (!, tit. 4 ; /. 1, tit. 5, lib. 7 
de la Noe. licc. Transeúntes son los que viven ó se 
bailan en algún lugar sin ser vecinos de él.

20. La quinta subdivisión de hombres libres es en 
naturales de nuestros reinos y extranjeros. Natural, 
según la ley 7, tit. 14, ¡ib. 1, 2VW. Rec., es aquel que 
fuere nacido en estos reinos, y  hijo de pudres que ambos 
á dos, ó á lo menos el padre, sea asimismo nacido en 
estos reinos, ó haya contraido domicilio en ellos, y  de mas 
haya vivido por tiempo de 10 años. Y añade la misma 
ley serlo también aquel cuyo padre nació en estos rei­
nos, y le tuvo fuera de ellos estando ausente por ser­
vicio del rey, ó su mandato, ó de paso, sin contraer 
domicilio fuera, y que esto se entienda también en los 
hijos ilegítimos na'urales; pero que en los espúreos 
han de concurrir en su madre Las circunstancias refe­
ridas. Extranjero por lo contrario es aquel á quien 
falta alguna de dichas circunstancias. Solo los natura­
les pueden tener en España beneficios eclesiásticos ó 
pensiones sobre ellos, l. 1 , tit. 2.'i, y  7, tit. 14, Itb. 1 
de la N o p . Rec, y oficios de alcaidías y regimientos en 
la ciudades, villas ó lugares, ú oficios ó cargos que 
toquen á la gobernación de ellos , / .  2 y  3, tit. Ay  5, 
lib. 7, No». Rec. Y adviértase últimamente que la pa­
labra naturaleza no significa siempre eu las leyes de 
las Partidas lo misino que en la citada /. 7, tit. 14, 
lib. 1, No». Rec., sí que también lo mismo que vecin­
dad , como lo convence la ley 2, tit. 24, P. A.
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TITULO III.

DEL PODER QUE T IE N E N  EOS PADRES SOBRE SOS H IJO S.

Títulos 17 y 18, Part. 'i (1).
#  . .

1, 2. Qué rosa sea patria potestad y modos de constituirse.
3 y 4. De los peculios de los hijos.
5 y siguientes. Modos de salir los hijos de la patria potestad.

1. Dijimos en el núm. 10 del titulo antecedente sub­
dividirse también los hombres libres, en que unos 
están en la patria potestad, otros en la tutela, otros en 
curadoría, y otros independientes de todos. Empeza­
mos á tratar de ellos por los primeros. Patria potes tus 
en latín , dice I. 1, til. 17, P. 4, tanto quiere decir en 
romance, como poder i/uc han tos padres sobre los hijos. 
Añade que lo han los padres sobre sus hijos, é sobre 
sus nietos, é sobre todos los otros de su linage, que 
descuiden de ellos por liña recta, que son nacidos de 
casamiento derecho. Pero se ha de advertir estar de­
rogada esto ley en cuanto habla de nietos é inferiores 
descendientes por la ley 3, til. 5, tib. 10, Nov. Jiec. que 
establece sea habido por emancipado en todas cosas 
para siempre el hijo é hija casado y velado; pues se­
gún ella no estando el tai hijo en poder de su padre, 
no pueden estarlo tampoco los que descienden de 
mismo hijo, l.o literal de dicha ley nos hace creer con­
tra Antonio Torres y ¡Martin Galindoser necesarias las 
velaciones de lis nupcias, para que tengan fuerza de 
emancipación.

2. Este poder ó poderío que lian los ptdres sobre los 
lujos, es solamente sobre los legítimos , I. 2. d. tit. 17, 
P. i ; y según la I. A del mismo tit. se constituye de

( t )  T.t. 9, lili, i lint.



cuatro maneras. I. Por el matrimonio que es fecha 
según manda la santa Iglesia. II. Si hubiere contienda 
entre algunos, si eran padre c hijo, y fuese dado juicio 
acabado que lo eran. III. Si el hijo emancipado por el 
padre hiciese algún yerro contra el padre, que hubiese 
de volver á su poder. IV. Por adopción , que quiere 
decir tanto como por Ajamiento. La II hablando 
con rigor, mas es modo de probar este poder que de 
constituirle. No menciona esta ley á la legitimación , 
sin duda porque la quiso incluir en la I. Y adviértase 
en explicación de la III que el yerro del hijo contra el 
padre ha de ser deshonrándolo de palabras ó de he­
cho, l. 19, til. 18, P. 4. Pasemos ahora á ver sus efec­
tos , y después los modos de acabarse.

3. Las leyes antiguas de los romanos mandaban que 
todo el peculio de los hijos retenidos en el poder de su 
padre , esto es, todos los bienes que estos hijos tenian 
y manejaban como suyos, fuesen de sus padres. Pero 
después distinguieron varias especies de peculio, esta­
bleciendo lo que debía observarse en cada una de ellas, 
y á este nuevo aspecto se han acomodado las nuestras, 
y con respecto á ellas decimos que el peculio, el cual 
no es otra cosa que pequeño patrimonio que tiene ó wa 
ruja el hijo ó el esclavo, separado de los hierres que go - 
bierna el padre ó señor, es en la persona del hijo de 
tres especies, profecticio, adventicio y castrense, ó 
cuasi castrense, /. 5, til. 17, IKÁ. X si quisiéramos 
dividir el cuasi castrense del castrense, como lo lucen 
comunmente , y es así, aunque son los mismos sus 
efectos, diremos que son cuatro.

4. Peculio profecticio os el anegarían los hijos ron 
los bienes de los padres, Ó por razón de sus padres qtte 
los tienen en su poder; y es en todo de los mismos 
padres. Adventicio se llama el que gana el hijo por 
obra de sus manos, ó le viene por donación, legarlo ó 
herencia ele su madre, ó de qualquier otro, ó si hallase
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tesoro ó alguna otra cosa. Y de csle es la propiedad 
del hijo, y el usufructo del padre , que debe guardarle 
y defenderle toda su v ida, tanto en j uicio, como fue­
ra de é l , ti. I. 5 (1). Y si emancipa al hijo, va á este 
la mitad del usufructo, y el padre se queda cou la 
otra, si no la remite, /. 15, tit. 18, P. 4 (2). Castren­
se es el i/uc gana e l hijo por razón tic la guerra, ó 
como suele decirse, de la milicia armada; y cuasi cas­
trense, el tpm gana el hijo por razón tic la milicia 
logarla, esto es , por servir á la república de juez, abo­
gado , catedrático y otros oficios semejantes. Estos dos 
son enteramente del mismo hijo que puede liacer 
de ellos lo que quisiere, sin tener derecho alguno en 
ellos los padres ni otro pariente, l. G, lib. 7, ti. tit. 17, 
P. 4 (3). Y adviértase que toda donación que hace el 
rey es peculio cuasi castrense del donatario , ti. I. 7 
al fin  (4).

5. Veamos ahora los modos de acabarse ó desatarse 
la patria potestad , que son los enalto rcfei idos _en_el 
princ. del tit. 18, / '.  4. I muerte natural ¡5), II des­
tierro para siempre, al que llamaron en latín mor.x 
civilts (G), l l l  dignidad á que subiere el h ijo (7), IV 
emancipación , cuando el padre saca á su hijo de su 
poder á placer de él (8J, Y á estas cuatro añade otro la 
ley G de ti. tit. 18 diciendo que por el pecado de in­
cesto pierde el padre el poder que ha sobre, sus hijos. 
Y otro la ley 4 , tit. 20, P . 4 cuando el padre desam­
parando á su hijo le echa á las puertas de la iglesia, 
hospital ú otros lugares de misericordia, de donde la 
piedad de otro le recoge. En cuanto al I la ley I de d. 
tit. 18 d stingue, como las romanas, entre la muer­
te del padre y del abuelo , por motivo de que en aquel

(1) § t ,  Inst. lil». 2, til. 9. _  (2) D. § 2, Inst. d. lib. 2, tit. 9. 
— (3) Princ. Inst. lib. 2, tit. 12. — (4)L. 7, C. de bon. qum 
líber. — (ó) l’rinc. Inst. lil». i ,  tit. 12. — (6)§ 3, eod. — (7) § 4, 
eud. — '8) § 0, eod.



tiempo los hijos no sallan de la potestad de sus padres, 
por casarse; pero como en el dia salen en virtud de la 
ley 3, til. 5, ¡ib. 10, Nm>. Rae., como dijimos arriba al 
n. 1, no se debe ahora hacer mención , por no ser del 
caso, de la muerte del abuelo, sí 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 podría 
tener lugar la citada distinción de la ley J .

6. Del II modo pone dos especies la ley 2 de d. 
tic. 18, P. 4, de la cuales la una , que es las mas pesa­
da , la compara á la servidumbre de la pena de los ro­
manos, y la otra, á la que estos decían deportación, que 
también entre ellos eran modos de extinguir la patria 
potestad (1). Por uno y otro se toman los bienes al 
desterrado. Pero si á alguno se le destierra á que vaya 
á vivir á algún lugar para siempre ó para cierto tiem­
po, sin quitarle sus bienes , este castigo , al que los 
romanos llamaban relegación, no extingue la patria 
potestad , l. 3, d. tít. 18, P. 4(2;. De los encartados, 
esto es , los pregonados , de no poder entrar en la ciu­
dad 6 villa en que eran moradores ó en la tierra de 
donde son , dice la 1er 4 de d. tít. 18 que se comparan 
á los deportados, si se les toman los bienes , y á los 
relegados , si no se les toman.

7. Por lo que respecta al modo III se señalan rn la 
ley 7 y las siete siguientes de d. tít. 18 doce dignidades 
que libran al hijo de la patria potestad , con relación 
al señalamiento que hizo Justiuiauo en la novela 81. 
De eilas solo conocemos ahora la de obispo y tesorero 
general del rey, porque las demás están enteramente 
trasformadas en otras nuevas que teuemos. las calles 
no pueden decirse las mismas, por lo mucho que dis­
crepan entre sí. Diremos pues atendiendo al espíritu 
de dichas ocho leyes , que libratán en el dia aquellas

! j  l el 3, tost. lib. i ,  til. 12. — 12) § 2, eod.
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dignidades que constituyen al hombre jefe real pi¿.
vativo de algún distrito ó cuerpo distinguido.

8. 1.a emancipación, IV modo de extinguir la pa­
tria potestad , es arto por el cual saca al pudre por su 
voluntad de su poder a l hijo t/ne lo consiente, l. 15, d. 
til. 18, /’. 4. Se liace la emancipación presentándose 
el padre con el hijo ante el juez ordinario (1), y así 
ambos presentes , debe decir el padre que saca al hijo 
de su poder, y el hijo consentirlo, d. I. 15. Y si el pa­
dre quisiese emancipar á un lujo suyo infante ó au ­
sente , podrá hacerlo con licencia del icy, pero no de 
otra suerte ; y si el ausente es mayor de siete años, es 
menester que cuando vengo lo ortogue ante el juez, 
/. IG, tit. 18, / '.  4. Pero adviértase que ahora está 
mandado por la ley  4, tit. 5, lib. 10 de la Nov. liie. 
para evitar fraudes y perjuicios, que los jueces ordi­
narios no declaren ni puedan declarar emancipacio­
nes , sin que primero den cuenta al Consejo con los 
instrumentos d é la  justificación y causas de ellas, y 
que de otra suerte se darán desde luego por nulas.

9. Por lo regular ni el padre puede ser precisado á 
emancipar á su hijo (2), ni el hijo á ser emancipado, 
sin que. los dos hayan convenido, /. 17, d. tit. 18, P. 4. 
Per o hay cu Uro casos referidos en la ley 18 del mismo 
ti'ulo 18 en los cuales puede el padre ser obligado á 
emancipar. 1 Cuando el padre castiga al hijo muy 
cruelmente , sin aquella piedad que debe haber (3). 
11 Cuando pro.tituye á sus hijas (4). 111 Cuando ad­
mite lo que le dejan en testamento bajo la condición 
de emancipar á su hijo (5). IV Si habiendo adoptado 
á su entenado ó hijastro menor de 14 años, y este sa­
lido de esta edad , acudiese descontento de su padras­
tro r1 juez para que le mandara emancipar (G).

( t)  § 6, Inri. lib. i, til. 1 2. — (2) § 10, eod. — (3) L. nll- ri 
á paren!, quis man. — (i) L. 4 C. de EpUcop. aud. — (5) l  62 
de cood. el demoust. — (6) L. 32 de adop.
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TITULO IV.

DE LOS DESPOSORIOS Y MATRIMONIO.

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

1. Razón del método.
2. Que cosa sean esponsales.
3. 4, 5, G, 7 y 8. Se refieren varias órdenes reales sobre espon­

sales.
9 y basta el 17. Del matrimonio y cuanto pertenece á su valor.
1 7. Del divorcio.
18 basta el 27. De los bienes gananciales.
27. Cosas que no pueden hacer las mujeres sin licencia de sus ma­

ridos ó del jurz.
28. Administración de los bienes en los casados que entran en 

los 18 años.
29 y 30. Privilegios de los recicn casados.

í . Siendo el matrimonio la cansa natural y princi­
pal de la patrh potestad , nos lia parecido ser este lu­
gar mas á propósito 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 canónico, por cuyas reglas se deciden sus cau­
sas en los tribunales eclesiásticos, como lo expresa la 
ley 7, tc't. 1, P. 4. Y por ello podrán acudir á los au­
tores canonistas los que descaren mas extensión. Sin 
embargo , liemos creído que el tener un título en la 
Partida 4 y las varias órdenes reales que nuevamente 
se han publicado para inatener el buen órdeu , paz 
y tranquilidad pública y de las familias, exigen que 
no omitamos su memoria en esta ilustración.

2. Desposorios ó esponsales, con cuyo nombre canó­
nico los solemos llamar, son prometimientos que harén 
los hombres por palabras cuando quieren casarse. Así lo

'l)T it 10, lili, i, lnst. til. t ct 2, lib. 24.



expresa la /. 1, tk. 1, P. 4. Pero debe tenerse presente 
que lo mismo será, si el consentimiento se manifiesta 
sin palabras, con señales claras que excluyen toda du­
da , como es preciso suceda en los mudos , l. 5, til. 2, 
í ‘. 4. Como por los esponsales se obliga el varón á la 
m ujer, y esta al varón , es preciso que el prometi­
miento sea mutuo entre los dos con recíproca acepta­
ción (1). Y el que no quiere cumplirles, puede ser 
obligado á que les cum pla, á pedimento del otro, por 
el tribunal eclesiástico , /. 7, d. til. 1, á no ser que 
tenga alguna justa causa para no querer : de las cua­
les se refieren nueve en la ley 8 de d. tít. 1, bien que 
la séptima no tiene lugar ahora, cu que los esponsales 
de presente ya no constituyen matrimonio , como le 
constituían 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 están, ó por 
mejor decir, ya no los hoy de presente. Para contraer 
esponsales basta la edad de siete años, l. 6, d. tít. 1.

3. Para cortar los perjuicios que, de llevarse á efecto 
cualesquiera esponsales, se seguian al honor de las fa­
milias y reverencia debida á los padres, con altera- 
don de la pública tranquilidad , se han publicado va­
rias pragmáticas y cédulas. Por pragmática de 23 de 
marzo de 1776, <¡tte es la ley 9, til. 2, lib. 10, Nov. Rec. 
se manda : 1 Que en adelante los hijos é hijas de fa­
milias menores de 25 años, deban para celebrar el 
contrato de esponsales, pedir y obtener el consejo y 
consentimiento de su padre, y en su defecto de la ma- 
die; y á falta de ambos , de los abuelos por ambas li­
neas ; y no teniéndolos, de los dos parientes mas cerca­
nos , que se hallen en la mayor edad, y no sean inte­
resados ó aspirantes al tal matrimonio; y no habién-

\ 2  LIB. I ,  T1T. IV .
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dolos capaces de darle, de los tutores ó curadores : 
con el bien entendido que, prestando los expresados 
parientes, tutores ó curadores su consentimiento, de­
berán ejecutarlo con aprobación del juez real, ó inter­
viniendo su autoridad, si no fuere interesado; y sién­
dolo , se devolverá esta autoridad al corregidor ó al­
calde mayor realengo mas cercano. II  Que esta obli­
gación comprende desde las mas altas clases del estado, 
sin excepción alguna, hasta las mas comunes del pue­
blo. III  Que los mayores de 25 años cumplen con 
pedir el consentimiento paterno, para colocarse en 
estado de matrimonio, que en aquella edad ya no 
admite dilación. Pero debe advertirse que en este 
particular se expedió otra cédula en 31 de maya de 
1783 en que por punto general se manda que tam­
bién los mayores de 25 años tienen obligación de ob­
tener el consentimiento paterno. IV Que contra el 
irracional disenso de los padres, abuelos, parientes , 
tutores ó curadores, en los casos y forma que queda 
explicada, debe haber y admitirse libremente recurso 
sumario á 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 , Chancillería ó Audiencia 
del respectivo territorio en el perentorio de 30 dias ; y 
de esta declaración no ha de haber revista , alzada ni 
otro recurso, ahora confirme ó revoque la providen­
cia del inferior.

4. V Que solo puede darse certificación del auto 
favorable ó adverso, pero no de las objeciones ó excep­
ciones que propusieren las partes, con perpetua pri­
vación de oficio á los jueces y escribanos , que man­
dasen dar ó dieren copia simple ó 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 obligación de dar cuenta á S. M. 
de los contratos matrimoniales que intenten celebrar
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ellos ó sus hijos é inmediatos sucesores, para obtener 
la real aprobación. V il Que los de las familias llama­
das á la sucesión de las grandezas, aunque sea en gra­
dos distantes, y las de los títulos hayan de pedir el re­
al permiso en la Cámara, al modo que se piden las 
cartas de sucesión en los títulos. Y adviértase que 
tanto en este caso como en el antecedente, es también 
necesario el consentimiento paterno. I)e las penasen 
«pie incurren los que se casan despreciando y atrope 
liando lo expuesto hasta aq u í, expresadas en la misma 
pragmática, hablaremos después , ti alando del matri­
monio y sus efectos.

5 Además de esta faino a pragmática han salido di­
ferentes cédulas y circulares sobre el mismo asunto, 
añidiendo algunas particularidades. En 31 de octubre 
tic 1783, que es la ley 11, d. título 2, una circular, por 
la que se manda : Que ningún alumno de colegios que 
esieu Itajo la real inmediata protección, pueda ligarse 
para contraer matrimonio sin licencia de S. AI., cuya 
real resolución fué extendida por circular (le 31 de 
agosto dr 1784, que es la ley 18 de dicho tit. á los cole­
gios ole mujeres que están bajo la misma real protec­
ción , y á los individuos de uno y otro sexo que eston 
en Universidades, seminarios, colegios ó casas de en­
señanza, erigidos con autoridad pública. Y' tratándose 
de si convendría delegar la facultad de conceder la li­
cencia que exigen dichas circular y céduda , se expidió 
otra cédula en 28 de octubre del mismo año 1781, que 
es la ley 13, d. tit. en que se manda : Que los alumnos 
de las Universidades, seminarios conciliares y demás 
colegios no pueden pasar á contraer esponsales, sin que 
además del asenso paterno prevenido en la citado 
pragmática del año 1776 tengan licencia, los de loe 
seminarios conciliares de los muy íeverendos aizobií- 
pos y reverendos obispos; lo; de las Universidades de 
loi ministros del Consejo encargados de s i d:i vuo-i,
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á quienes deban remitir las súplicas ó pretensiones por 
mano de los rectoros de las mismas, con informes de 
estos ; y los de los demás colegios ó casas de enseñanza 
de los ministros protectores, si los tuviesen, ó del 
señor gobernador del Consejo; delegando para este 
caso S. M. en todos los referidos su>real autoridad ; 
reservándose las licencias de los colegios militares, se­
minarios de nobles, y otras fundaciones semejantes 
del efectivo patronato y de la inmediata real protec­
ción , tanto de varones, como de mujeres.

6. Otra cédula expedió el Consejo, que solo es ex­
hortatoria, en 17 de junio de dicho ano 1784, que es 
U ley 14, d. tir.i en ella se exhorta, ruega y encarga 
á todos los prelados procuren que en sus diócesis y 
territorios se establezca el método que se practica y ob­
serva en el archiprestazgo de Ager en Cataluña, como 
el que mas se acerca al cabal y exacto cumplimiento 
déla citada pragmática del año 1776 y demás reales 
órdenes que tratan de este asunto y disposiciones ca­
nónicas. En la misma se inserta la doctrina y método 
que dicho archiprestc había fijado, y mandado obser­
var y enseñar públicamente á los fieles de su territorio, 
reducida á decir : « Que faltan los hijos de familia que 
>> sin el consejo y bendición de sus padres tratan de 
» contraer matrimonio , y que estando en pecado mor- 
» tal, no se les puede admitir á la participación 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 pidió al padre y 
» obtuvo su consentimiento , se expresaba esta circuns- 
» tancia en la publicación de las moniciones, que por 

ningún caso se dispensaba en los matrimonios de 
■ esta naturaleza, y también se añadía en la partida 
” que se escribía en los cinco libros, después de ha- 
' berse celebrado el matrimonio, siendo cargo de la 
■■ visita de dichos libros la omisión de éílá. •“

X v iV -  C-
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7. En 23 «le octubre del año 1785, que es la ley 16, 
<i. til. se expidió otra rédala en que se manila observar: 
Que los depósitos por opresión, y para explorar la li­
bertad, se expidan por el juez que respectivamente 
deba conocer según el recurso ; pues si este fuere so­
bre ser ó no racional el disenso, conocerá el juez real 
y decretará cuando sea necesario el depósito ; y si 
fuere sobre esponsales, despulís de evacuado el jui­
cio instructivo sobre el disenso ante la justicia secular, 
conocerá el eclesiástico impartiendo para la ejecución 
el auxilio del brazo seglar.

8. I’ur otra tic 18 tic setiembre de 1788, que es la ley 
17, </. tit. , se manda por punto {¡enera! : Que solo los 
hijos de familia son los que pueden pedir el consenti­
miento á sus padres, abuelos, tutores, ó personas de 
quienes dependan , para contraer matrimonio : Y asi­
mismo, que no se deben admitir en los tribunales ecle­
siásticos demandas de esponsales celebrados sin el 
consentimiento paterno contra lo mandado por las cita- 
des pragmáticas y cédulas, no debiéndose admitir tam­
poco por x ia de impedimento, careciendo de. la princi­
pal circunstancia, sin la cual no pueden habilitarse 
para pate-vr en juicio, por ninguno de los dos con­
ceptos

0. V últimamente se publicó en Madrid en 28 de 
abiil «le 1803, que ct la ley 18, til. 2, lib. 10 de la ¿Yac. 
¡lee., la siguiente pragmática sanción : El rey se ha 
servido expedir con fecha 10 de este mes el decrete 
siguiente : Con presencia de las consultas que me han 
hedió mis Consejos de Castilla é Indias sobre la prag­
mática de matrimonios de 23 de mano de 1776, órde­
nes y resoluciones posteriores, y varios informes que he 
tenido á bien tomar, mando que ni los hijos de fami­
lia menores de 25 años, ni las hijas menores de 23, á 
cualquiera dase del estado que pertenezcan, puedan 
contraer matrimonio sin licencia de su padre, quien

*•



eu caso de resistir el que sus Lijos ó hijas intentaren, 
no estará obligado á dar la razón, ni explicar la causa 
de su resistencia ó disenso. Los Lijos que Layan cuu>- 
p ldo  25 años, y las Lijas que Layan cumplido 23, 
podrán casarse á su arbitrio sin necesidad de pedir ni 
obtener consejo ni consentimiento de su padre : en de­
fecto de este tendrá la misma autoridad la madre; pero 
en este caso los Lijos y las Lijas adquirirán la libertad 
de casarse á su arbitrio un año antes; esto es, los varo­
nes á los 24, y las hembras álos 22, todos cumplidos : 
á falta de padre y madre tendrá la misma autoridad el 
abuelo paterno, y el materno á falta de este; pero los 
menores adquirirán la libertad de casarse á su arbitrio 
dos años antes que los que tengan padre; esto es, los 
varones á los 23, y las hembras á los 21, todos cumpli­
dos : á falta de los padres y abuelos paterno y materno, 
sucederán los tutores en la autoridad de resistir los 
matrimonios de los menores; y á falta de los tutores, 
el juez del domicilio, todos sin obligación de explicar 
la causa; pero en este caso adquirirán la libertad de 
casarse á su arbitrio los varones á los 22 años, y las 
hembras á los 20, todos cumplidos. Tara los matri­
monios de las personas que deben pedirme licencia, 
ó solicitarla de la Cámara, gobernador del Consejo ó 
sus respectivos jefes, es necesario que los menores 
según las edades señaladas obtengan esta después de la 
de sus padres, abuelos ó tutores, solicitándola con la 
expresión de la causa que estos lian tenido para pres­
tarla; y la misma licencia deberán obtener los que sean 
mayores de dichas edades, haciendo expresión, cuando 
lo soliciten, de las circunstancias de la persona con 
quien intenten enlazarse. Aunque los padres, madres, 
abuelos y tutores no tengan que dar razón á los me­
nores de las edades señaladas, de las causas que hayan 
tenido para negarse á consentir en los matrimonios que 
¡atentasen, si fueren de la clase que deben solicitar mi
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real permiso, podrán los interesados recurrir á m i, asi 
romo á la Cámara, gobernador del Consejo, y jefes 
respectivos los que tengan esta obligación, para que 
por medio de los informes que tuviere yo á bien to­
mar, ó la Cámara , gobernador del Consejo , ó jefes 
creyesen convenientes en sus casos, se conceda ó niegue 
el permiso ó habilitación correspondiente, para que 
estos matrimonios puedan tener ó no efecto. En las de­
más clases del estado lia de haber el mismo recurso á 
los presidentes de Cliancillerias y Audiencias y al re­
gente de la de Asturias, los cuales procederán en los 
misinos términos. Los vicarios eclesiásticos que autori­
zaren matrimonio, para el que no estuvieren habili­
tados los contrayentes, según los requisitos que van 
expresados, serán ex patriados y ocupadas todas sus 
temporalidades, y en la misma pena de expatriación y 
en la de confiscación de bienes incurrirán los con­
trayentes. En ningún tribunal eclesiástico ni secular de 
mis dominios se admitirán demandas de esponsales, 
sino es que sean celebrados por personas habilitadas 
para contraer por si mismas según los expresados requi­
sitos, y prometidos por escritura pública, y en este caso 
se procederá en rilas, no como asuntos criminales ó 
mixtos, sino como puramente civiles. Los infantes y 
demás personas reales en ningún tiempo tendrán ni 
podrán adquirir la libertad de casarse á su arbitrio siu 
licencia uña ó de los reyes mis sucesores, que se les 
concederá ó negará en los casos que ocurran con las 
leyes y condiciones que convengan á las circunstancias. 
Todos los matrimonios que á l.i publicación de esta mi 
real determinación no estuvieren contraidos , se arre­
glarán á ella sin glosas, interpretaciones ni comenta­
rios , y no á otra ley ni pragmática anterior (l).

10. Hasta de esponsales, y pasemos a tratar del

4 8
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matrimonio, del cuál pone una definición la ley 1 , 
til. 2 ,  P . 4 , que nos lia parecido copiar aquí, aun­
que la consideramos pesada y fastid.osa. Es, dice, 
ayuntnmientu ile nutrido é tic m ugir, fecho con tai 
intención de vivir siempre en uno é de non se departir;  
guardando h ah tul coda uno de ellos al otro,  é no se 
ayuntando e l varón ti otra niugcr, nin ella á otro 
varón, viviendo timbos ti dos. Todo el mundo con­
sidera el ínntiiinonio como á contrato; pero además 
los católicos le consideramos también como á sacra­
mento; y observamos con icvercnria los efectos que 
por esta razón le corresponden. Por esto diremos al­
go de ellos aquí, aunque ■ ste asunto pertenece di­
rectamente al Peí odio canónico , cuyos autores po­
dran ver los que qtueran mayor extensión. Y de­
bemos advertir que algunos de estos efectos los po­
demos también considerar civiles en cuanto los 
aprueban expresamente nuestras leyes, que jamás se 
apartan de la icbgion católica.

1 1 . Como el inntiimoiiio es contrato , es necesario 
el mutuo consentimiento d,. sus ron trayentes, varón 
y hembra, con la inlenc o , de vivir juntos, y demás 
que expresa su defiüiriou.que I en o- <1‘do. De ahí es 
que no pueden coiuimoi I,- | s q ,„. ,;0 pueden prestar 
verdadero consentimiento, como los menteratos ó 
locos, si no es que teniendo estos intervalos de 
buena razón , qu sieren toutian lo en tino de ellos, 
/. 6) tú . 2, P. A. Y aniiqi,e este consentimiento suele 
manifestnise por palabras , se puede tunbien mani­
festar suficientemente pnr „  r, |lS de este modo 
pueden casarse los m udos, / 5 ,/ „t 2. Y por 
cuanto el error es contrario d I co, sentimiento . fal­
tara este, y por ello el S1 uno de los
contrayentes errase en la (lel olro f pcr0
no si errara en la calida,! ó fortuna del otro, y ue
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en la persona, t. 10, lie. 2. Y adviértase ser tan nece­
sario el consentimiento y que sea libre, que si se le 
sacase á alguno de los que contraen , con miedo ó 
fuerza que cae en varón constante , seria nulo el 
matrimonio, /. 15 de d. til. 2 , que pone varios 
ejemplos (I), aunque los demás contratos valen, 
bien que puede pedirse que se rescindan, /. 56, til. 
5, P. 5, y en su glota 1, Grcg. Lop. Y en pro­
tección de este libre consentimiento manda la ley 
2, til. 2, lib. 10 de la Nov. Rcc. que si acaeciere 
que por importunidad diese el rey carta ó manda­
miento, para que una mujer baya de casar con al­
guno contra su voluntad y sin su consentimiento, 
no valga. Y la siguiente .1 del mismo titulo : Que nin­
gún Grande, ni personas que tengan vasallos, apre­
mien á ninguna dueña, ni doncella á que se case contra 
tu voluntad con ninguna persona , ni asimismo apre­
mien á los padres y madres de las tales mujeres , p ira 
que se hagan los tales casamientos.

12. Ha de tener el varón Id años y la mujer 12 para 
que puedan celebrar válidamente este contrato, á no 
ter que estuviesen tan cercanos á esta edad, que tuvi- 
er.iu proporción para juntarse carnalinente, porque 
la sabiduría y poder para harcelo suple la mengua 
de edad, /. 6, lie. I , P. 4 , y como suele decirse, la ma­
licia suple la edad. Y asimismo no ha de ocurrir alguno 
de aquellos impedimentos t;ue los teólogos llaman 
dirimentes , los cuales se relicren en la ley 13 y  si­
guientes de d. til. 2, P. 4. A estos pertenecen el error 
y la fuerza de que acabamos de hablar. Por lo que 
toca á los restantes , trataremos con alguna extensión 
drl que nace de la cognición ó parentesco, digno de 
que todos lo sepan , por ser de uso muy frecuente, al 
p*>u que el de tos demás es rarísimo, y casi toda su

M) I., t i. C. di- lit. uujit.
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constitución V origen es canóuica ; y por ello los nota­
remos aquí brcvísiiiiameute, remitiendo á los que de­
sean irías extensión á los teólogos que, para facilitar 
su memoria, los comprenden en aquellos versos 1 «tinos :

Error, condil o , vohim , rognatio, crimen ,
Culi us dóparitiu, vis. ordo, li’anini, honestas,
Si sis aflins , si forte coire uer|mt»is.
Si I’arorlii, et dupliris dcsit pratseulia Icstis,
Raptare sil uiulier, uec partí reddila tul*.

El parentesco ó consanguinidad es ntencnciaó ali­
gamiento tic personas tlepanitlas, que descienden de una 
raíz, según la /. 1, til. G, P. 4, que explica esta defi­
nición. Si se habla con rigor solo son dos sus especies; 
pero por varias razones y respetos se extienden tam­
bién á las que llamamos llu  ramente civil y á la espi­
ritual, y así son cuatro los parentescos, á saber, me­
ramente natural, meramente civil, mezclado de natural 
y civil, y espiritual Meramente natural es el que nace 
de ilícito ayuntamiento , al que pertenecen todos los 
que han nacido fuera de legítimo matrimonio. Me­
ramente civil, el que se cont ae por la adopción. Mez­
clado, el que viene de legitimo matrimonio, porque 
concurreu en él la naturaleza y la aprobación de la 
ley. Y espiritual, el que se contrae jiorel bautismo o 
confirmación.

13. En el parentesco hay líneas y g ados, cuya no­
ticia es necesaria para regular los casamientos y la» 
sucesiones. Linca es ayuntamiento ordenado de per­
sonas, que se tienen unas de otras comí) corteña, des­
cendiendo de una raíz. O es recta entre personas que 
una viene de otra, y se subdivide en de ascendientes 
que sube, en la cine están el padre, aburlo, bisabuelo, 
c¡ donde arriba; ó de descendientes en que se baja, co­
mo bijo, nieto, biznieto, y de ahí abajo. Y la otra de 
liavieso ó transversal, que también se ILuna latera,'
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6 colateral. Esta empieza en los hermanos, y sigue 
por grados entre los hijos ó descendientes de uno de 
ellos respecto de los descendientes del otro. Se llama 
de travieso, porque de los que están en ella , no des­
ciende uno de otro, aunque todos nacen de una mis­
ma raiz ó tronco , l. 2, <7. til. 6. Le llamamos tronco 
por la semejanza con el de los árboles, pues así como 
de este nacen todas las ramas de los árboles , sucede 
lo mismo en el parentesco; y de ahí es que llamamos 
también árbol de parentesco al tronco de que trata­
mos. con sus ramas.

14. Grado no es otra cosa que un escalón ó paso de 
distancia de un pariente á otro. En la línea recta de 
ascendientes ó descendientes los cuentan ó numeran 
de una misma manera el Derecho civil y canónico, 
esto es, salen en ellos los mismos grados, ó bien dici­
endo que son tinto, estos como las generaciones, ó 
tantos como las personas quitando una. Así pues, Pe­
dro dista de su abuelo dos grados, porque hay dos 
generaciones, la una de su abuelo que engendró á su 
padre, y la otra la de este ; ó contando por personas, 
son estas tres, y quitando una quedan dos. Pero en 
contarlos en la liuea transversal hay notabilísima di­
ferencia entre los dos Derechos; porque según la 
computación civil se sube ni tronco desde el uno , y 
después se baja hasta el ot:o ; y por ello no hay pri­
mer grado en esta linca ,-que debe empezar necesaria­
mente por el segundo, por no poderse veiificar subi­
da y bajada de olía manera. Los hermanos , que es 
de donde empieza esta linca, distan entre sí dos grados, 
ano de subida de uno de ellos ni padre, que es el tron­
co común de los do,, y el otro de bajada del mismo 
padre al otro hermano; y según la computación ca­
nónica , solo se sube, y de ahí es que un hermano solo 
dista del otro un grado. Y adviértase, para la mas com­
pleta inteligencia de e»U linca lateral, que puede ser
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y ■».»! ó designa!. E n  aquella  eslán los que distan igual­
mente de su conutu tronco , como dos hermanos , ó 
dos prim os herm anos; y en la desigualdad el uno dis­
ta mas que el otro, como lio y sobrino, y  entonces se 
sube al tronco desde el inas remoto. Si se pregunta, 
pues, cuantos giados d.stan Pedro y M aría, hija de su 
herm ano Ju a n  , responderem os que dos, porque de 
.María á Ju a n  se sube un grado, y  de Ju an  á  su padre 
que lo es tam bién de P ed ro , y por lo mismo común 
tronco de los dos, se sube otro. Según el Derecho ci­
v il distan tres grados, porque, después de haber subido 
a l tronco, se ha de b ajar hasta Pedro. L a  com puta­
ción civil se sigue en las sucesiones, y la  canónica en 
los casam ientos, l. '¿ ,1 .4 ,  d. tit. 6 , P . 4.

1 5 .  Del parentesco es una especie de im agen la cu- 
ñ a d ez , á la  que solemos llam ar afinidad , de la  pala­
bra latina a fjin ita s  , y  es a lleganza de /je/sonas- que viene  
del ayuntam iento d e l varón y  de la n/rger, l. 5 , d. tit. 6. 
Nace del ayuntam iento carnal del varón y la m u jer, 
sea ó  no lícito. Por él, los parientes del varón se hacen 
cuñados de la m ujer, y los paricutesde la m ujer, cuña­
dos del m arid o , en aquel grado en que son parientes, 
d . I. 5 . Tam bién  produce impedimento para el matri­
m onio. Y  asimismo le produce la  cognación civil que 
nace de la adopción, en los términos que explica la /. 7 , 
tit. 7 ,  P- 4 ;  la que llam an esp iritu al, que nace del 
bautism o y d é la  confirmación ; y el matrimonio rato, 
y los espon-a!cs válidos. Aunque d. I. 5 llam a cuña­
dos de la m u jer á  lodos los parientes ó cognados del 
m arido, y al contrario ; con todo, por e l uso común de 
h a b la r , solo llamamos cuñados de la mujer á los her­
manos del m arido, y de este á los hermanos de la m u­
je r : y si dos herm anos se casan con dos hermanas , 
Vos decimos concuñ ido-.

16 . En  España reconociendo y respetando como a 
sacramento el m atrim onio, seguimos las reglas de la
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Iglesia en lo que peí tenerc á su va'or; y según ellas de­
cimos que es impedimento pira que sea válido el pa­
rentesco natural ó consanguinidad siempre sin limíta- 
cion de grados, si es en 11 línea recta ; y por eso suele 
decirse que , si Adan viviese viudo , no se podría casar 
ron ninguna mujer, por ser todas descendientes suyas. 
En la transversal se extiende liasta el cuarto grado in­
clusive, romo suele decirse : lo que también sucede en 
la afinidad, si nace de ayuntamiento licito; pero si 
de ilícito , solo llega al segundo. El matrimonio rato y 
no consumado . y los esponsales válidos , producen el 
impedimento llamado de pública honestidad , que en 
aquel llega al cuarto grado, y en estos sido al primero. 
Y últimamente por la cognación espiritual hay impe­
dimento entre el bautizante y padrino por una parte, 
y el bautizado y sus padres por otra ; y lo mismo suce­
de en la Confirmación. Véase el concilio tridentino, 
íes. 24 de rrform. muir. rnp. 2 y siguit rites.

17. Es también impedimento de e.'ta clase,ódiri 
mente, la condición que se ponga contra la naturaleza ó 
fin del matrimonio, /. 5, til. 4, P. 4, que pone los ejem­
plos. Las otras condiciones torpes que no son de 
esta naturaleza,y las imposiblcsde beclio, se tienen por 
no puestas, y no vician el matiimonio, /. 6, d. tú. 4. 
Lo es asimismo el voto solemne de castidad, esto es, el 
que liaren los religiosos profesando , y los clérigos or­
denándose de epístola, /. I I , / .  1G, tú. 2, P. 4. Y el 
delito de homicidio del cónyuge ó adulterio , en los 
términos que lo explican los teólogos, y se expresan en 
la ley 10, d. tú. 2. Y también lo es la disparidad del 
culto, esto es , si el uno fuese católico y el otro infiel, 
/. 15, d. tú 2, P. 4. Y lo son también el rapto y la 
impotencia de procrear, //. 14 y  16, d. tú. 2, y la clan­
destinidad en el modo de celebrar los matrimonios, por 
establecimiento del concilio de Trcnto en láser. 24 de 
rr/oivi. mfUr. cap 1, en donde declaró nulos los que
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llamamos clandestinos , esto es , los que se contraen 
sin la asistencia del propio párroco, ú otro sacerdot* 
con su licencia , ó del ordinario , y dos ó tres testigos.
Y además en nuestra España, todos los bienes de los 
que faltando á esta repl i contraen matrimonio clan­
destino, y los que intervienen en él, se confiscan, y á 
todos se impone la pena de destierro de estos reinos; 
y es causa de desheredación, como lodo lo establécela 
ley 5, til. 2, lib. 10 de la Nov. Rcc.

IB. A esto se reduce lo que liemos tenido por opor­
tuno notar aquí en cuanto á la constitución del matri­
monio y su valor. Hablemos ahora de paso de su diso­
lución ó divorcio, llamado por las leyes de las Partida* 
departímíenlo , y no es otra cosa que separación entre 
el marido y la mujer. Esta puede ser en cuanto ¡vi 
vínculo matrimonial, ó solamente en cuanto á la co­
habitación, que en latín dicen quond t/ianim. El matri­
monio consumado se disuelve por la muerte de uno de 
los dos cónyuges, l. ‘2, /. 5, ilt. 10, P. 4 ; perosi soloes 
rato y no consumado, se disuelve también por la pro­
fesión religiosa de cualquiera de los dos , /. ó, til. 10, 
P. 4. El divorcio ó separación, en cuanto á la cohabita­
ción de los casados, tiene lugar por la sevicia ó trato 
ciuel del uno contra el otro , v otras causas.

19. Pasemos alioiaá los cf< ctos civilesdcl mal imo- 
nio, cuyo conocimiento es peculiar y privativo de lo» 
jueces seculares ; y habiendo dicho antes ser uno de 
ellos el poder que tienen los padres sobre sus hijos, 
decimos aboi a ser el mas famoso en E paña la adqui­
sición para ambos cónyuges por mitad de lo que ga­
nare cada uno de ellos dmante el matrimonio : la que 
no conocieron las leyes romanas. Este asunto ocupa 
todo el título 4 del tib. 10 de Ia Nov. Rec. que tiene 
once leyes , cuyas doctrinas , y lo que contémplenlo* 
deberse decir sobre ellas, vamos á notar. Ante toda* 
las cosas debe tenerse presente que los bienes que Lian
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marido y mujer, son de ambos por medio, salvo los qu* 
probare cada uno que son suyos apar (adámente, como 
expresamente lo dice la Icr 4 de d. til. 4, aprobando 
la costumbre que antes babia de hacerse así. Se pre­
sumen pues comunes, si no se probare lo contrario. Y 
por ello, para obviar dificultades y perjuicios aconse­
jan Gómez en la ley a i  de Toro, n. 70, y otros auto­
res, que al tiempo de contraerse el matrimonio se otor­
gue pública escritura, por la que conste qué bienes 
tenia entonces cada uno de los contrayentes.

20. Como la comunión de bienes entre los cónyuges 
nace del matrimonio, y dura mientras este por bene­
ficio de la ley , debe dec.rse que el matrimonio incluye 
una sociedad legal entre ellos, algo diferente de las de­
más sociedades regulares, como veremos. La l. 1 de d. 
til. 4 parece exigir para que exista esta sociedad la 
cohabitación de los cónyuges. por aquellas palabras 
estitnifo de consuno , ó como dice la ley 205 del Estilo. 
hablando del marido , estnndt en uno con su muger. Y 
si esto fuese asi, debería decirse que cesaba esta socie­
dad V comunión de bienes, por la larga separación de 
los cónyuges, como por cj-molo, si el marido pariia d 
lo América, y se detenia ulli algún tiempo para comer­
ciar. Tero lo contrario sientan nuestros autores Aze- 
vedo , illaiienzo y Garc’a , fundados en que la ley 5 
del mismo ttt. 4, declarando las leyes del Fuero y del 
Estilo, dice dorante el matrimonio : cuyas palabras 
puestas en declaración de las arriba citadas hacen ver 
que estas no deben tomarse con estrechez, si que solo 
significan que debe permanecer entre los cónyuges 
la unión que abrazaron por el matrimonio. Y en el 
caso de que pordivorcio viviesen separados los cónyu­
ges , juzgan los mismos autores que aquel que dió 
caus ta l divorcio libra al oiro de s i ; pero no se libra 
él del otro , romo sucede en la calidad ó maliciosa re­
nuncia, ion déla sociedad establecida por contrato. Y
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bay también dos casos en que, dorante el matrimonio, 
cesa esta so. i dad , cu Ies son, si la mujer hubiera re­
nunciado á ella . /. i), ri.\ 4 , y si los bienes de .n,o 
de los rónjujes hubiesen s do confiscados, l. 10 r/W 
mismo tít. íj, en <1 cual dura la sor cJad hasta ia 
sentencia dccl.nntoi a de la c> nfi-cacion, quedando al 
cón\u;;e inocente e. teca la mitad délos bienes {¡anados 
hasta entonces. Y pieule también sti mitad a beneficio 
de los herederos de su marido la mujer que, siendo 
viuda , viviere lujuriosamente , l 5. <!• tú- 4-

21. Piensan por lo ronnm nuestros intérpretes que 
en el caso de que, muerto un cónyuge, continúen sus 
herederos en vivir en comunión de bienes con el su- 
pérstiie , se entiende tácitamenie continuada esta so­
ciedad. Pero siempre no. Ii i patéenlo mejor la contraria 
opinión do IWatieuzo . por ser muy sólidas las razones 
en que s e  funda. I (v)ne , cbsnelto el matrimonio , cesa 
l a  razón que la ¡iitrodnjo- II Que siendo esta sociedad 
especial, (¡ue se desvía a’go de las demás sociedades 
r e g u l a r e s ,  es de estrecha interpretación , y no debe 
ampliarse. III Que uo viniendo esta sociedad de la 
convención ó voluntad de I *s parles, como las otras . 
sino de la S o l i l e y ,  es ai rie-p.ado extenderla presumién­
dola renovada á pretexto de nu tá ito consentimiento. 
Creemos pite- que en el caso de la cuestión no debe 
entenderse renovada ó continuada esti sociedad, sino 
contraída otia nueva de los bienes que ganaren los 
contrayentes, bastante diferente Je esta , como veremos 
tratando del contrato de sociedad : la cual puede con­
traerse tácitamente , como ailt diremos.

'2!. No son objetos de esta sociedad ios bienes que 
teman los cónyuges antes de contraer el matrimonio, 
pues quedan privativamente propios de aquel da 
quien eran antes, /. íi, ir/, til. d. Ni (amparo las herencias 
ni donaciones que se hirieren al marido ó á la mujer, 
que solo las gana para sí aquel á quien se dejaren ó.
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dieren, /. 5, A. tit. 4. Ni los bienes castrenses y oficio# 
reales, si no es que fueren ganados á costa comunal 
de ambos, A. I. 5 , Hb. 2 , A. tit. 4. Y lo mismo decimos 
de las donaciones remuneratorias, esto es , que las ad­
quiere solo el donatario , si se le hicieron en contem­
plación de servicios propios suyos ; y que entra en la 
compañía , si fueron hechas por servicios de los dos 
como lo prueba Gutier. prnct. quwst. 119. García Ar 
ronjug. ac qitrctt. n. 125 quiere que indistintamente 
pertenezcan ¡lia sociedad; y al contrario que nunca , 
Matienzo cu A. I. 2 , glos. 0. , cuya opinión se podi-á 
seguir en caso de duda, porque sobre ser bastante con­
forme á la ley , es expedita.

2.'t. Pertenecen pues solamente ácsta sociedad aque­
llos bienes que cualquiera de los cónyuges ha comprado 
ó ganado por otro título con su trabajo ó industria, 
/. I, A. tit 4 , y los frutos y rentas de los bienes y 
oficios de cada uno de ellos, aunque provengan de 
bienes de uno solo; y de consiguiente si al marido le 
dejan una herencia , será e-ta de el solo ; pero los 
frutos que ella produjere , de los dos, A. I. 3_r 5 , A. 
til. 4 ; de cuyas leyes infiere Gutiérrez, Azevedo y 
otros, que los estipendios y salarios que gana el ma­
rido , juez , abogado ó médico, son comunes entre ma­
rido y mujer , por ser frutos civiles de estos oficios, 
y seguí A. /. 5 pertenecen á esta sociedad los frutos 
y rentas de cualesquiera oficios Y adviértase que no 
solo entran en esta sociedad los frutos percibidos, 
sino también los pendientes En los árboles y viñas es 
menester que aparezcan ; pero en cuanto á sembrado; 
entran ha-ta lis impensas hechas en barbechar para 
sembrar, como Indispone la Icr 10, tit. 4, lib. 3 Aet 
Fuer» retí!, reí ib da en li pi ártica , según Matienzo en 
la A. /. 3, £/>»,«. I, y Gómez en la C3 Ac Toro, //. 71 T 
asimismo pertenecerán á esta sociedad y serán de am­
bos los aumentos ó mejoras de los bienes de cualquiera

:>R
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de ellos que provengan «le <u industria ó trabajo ; 
pero no aquellos que hayan venido sin trabajo, por 
solo el beneficio del tTinpo. porque estos siguen e» 
un todo la natural'"¿a «le los ni smo« bienes de que son 
aumentos; y lo mismo sucederá en cualquier aumento 
natural, romo si al campo «1 1 marido se le hubiese 
añadido algo por aluvión Y secón esta doctrina , que 
admiten como cierta nuestros amores Covarrubias, Gó­
mez , Maticnzo, el aumento que mvo en el año 1779, 
que es la ley 18 , tit. 17, A/». 9 e >a Nov. Her. la mone- 
da de oro, fuá del dueño d - ella t>u solamente. Si 
el marido hubiese mejorado una cas ó campo suyo, 
plantado viñis ó árboles, no tendrá la mujer dere­
cho á porción alguna del campo , m á la mitad de lo 
que mas vale el campo, sino solo á la mitad de k 
que se gastó en mejorarlo, como lo prueba bien Fe­
brero en sus Ciara jweias, l;l>, 1 , r. 4, §3, «. 74. Y 
por lo mismo será también lodo I c ñipo «ie la mujer , 
si fuere suyo. Ni tampoco tiene derecho á las mejoras 
hechas en las cosas de mayorazgos, porque todas ceden 
al mismo mayorazgo, como vete - - en el lili. 2 , tit. 6, 
n. 3 h Si uno «le los cónyuges i api n re alguna cosa 
por derecho de retracto , se:á <1 do , poique solo 
en él concurren los requisitos d> ri to; pero tendrá 
el otro derecho á la mitad del pee ,, ,|ne «-osló . iMolin 
¡le jiist. el jar. ihip. 43!; Con». ,• la ley 70 de Tura, 
u. 28. Sera asimismo de solo «1 cónyuge permutante 
la cosa que adquirió «lando en perinola otra su va , por­
que aquella subrogada en lugar de e;ta . s- juzgará 
una misma con ella. Solo tendrá «l olio dere. lio á la 
mitad de las vueltas, si las dió el permutante ; porque 
en cuanto á ellas buho adquisición. Si e comprare al- 
gunacosa condineroque era deunosolo de los cónyuges, 
será común, con derecho en el comprador de sacar 
del cúmulo de gananciales para si, el precio que dió 
por ella, / . I I ,  tit. \  , hl>. 3 riel Fuera rea!. Motín, en 
d. : disp. 433; Gutier. lib. 2, pract. qmesl. 117 ¿otta--



lienzo en la ley 1 , tit. 4, ¿ib. 1 de la N<n>. Rec. glns. 2.
24. El dominio de los bienes adquiridos durante el 

matrimonio, á los que solemos llamar gananciales, es 
común por mitad del marido y la mujer, l. 1 y  4 , 
<1. tit. 4, sin atenderse á que uuo haya llevado al ma­
trimonio mas caudal que el o tro , /. 3 , d. tit. 4. Y 
prueba latamente Malicnzo que esta comunión de 
bienes se entiende en cuanto aldoiuinioy á la posesión. 
Pero advierten Covarrubias y Azevedo que el domi­
nio y posesión en cuanto á la mujer son in habita, y 
no ia acia, como suele decirse, pagando al acto por 
la disolución del matrimonio , y que solo el marido le 
tiene durante este in arta ; y de ahí viene que solo él 
puede enajenar estos bienes mientras durare el matri­
monio , sin el consentimiento de la mujer , valiendo 
la enajenación, si no es que se probare haberla he­
cho con ánimo de defraudar ó perjudicará la mujer, 
d. I. 5, ti'. 4. Y por cuanto esta ley, para que no 
valga Ir enajenación, exige expresamente este mal 
ánimo, allí : Por defraudar ó damnificar á la mujer, 
convienen c asi todos nuestros intérpretes , ser válidas 
las enajenaciones que sin este ánimo hiciese el marido, 
jugando ó viviendo viciosamente , Gómez, Gutierre* , 
García Je rnnjug. at<¡, //. 60 en donde responde á 
los argumentos de Avora , que p usó de otra manera ; 
y se sueltan bien con lo que ac. hunos de decir. Y si 
bajo la potestad de enajenar que compele al marido, 
se comprende la de d a r , lo d. pulan nuestros autores, 
afumándolo Antonio Gome* con olios, y negándolo 
otros con Malicnzo. En cuya cuestión nos párece bieu 
la sentencia media, que defienden Molina de Hispan, 
primog. lib. 2, cap. 10. y Gutiérrez hb. 2 praet. ijumst. 
121 , de que puede el marido hacer donaciones mo­
deradas; mas uo copiosas y sin causa , que disipan el 
patrimonio.

2á. Esti potestad de enajenar que concede la lev al 
marido está limitada á las enajenaciones enue vivos,

60 L’B. i, n r. iv.



romo reciamente advierte A/cvedo, fundado en las
palabras de la misma ley ó, a llí: Que los ¡metía enaje­
nar ei maritlo duran te el matrimonio ; y mas abajo : y 
■¡ue el contrato de enajenamiento vola. No puede mas 
el marido disponer en su testamento de la mitad de 
lo; bienes gananciales que pertenecen a la mujer; si 
que por lo contrario , disimilo el matrimonio por la 
muerte del marido, conscguiiá esta la libre adminis­
tración de dicha mitad , podiendo disponer de ella de 
la misma suerte que de sus demás bienes- libres-, sin 
obligación de reservar en su razón cosa alguna , ni en 
la propiedad, ni en el usufructo, para los hijos que 
tuviere de otro matrimonio que hubiese contraído 
antes, como expresamente lo establece la ley 6 de d. 
tit. A , y en su consecuencia , si el marido legare algt» 
n su mujer, esta tendrá el legado, sin diminución d*í 
la mitad, /. ti , d. tit. A.

20. Puede la mujer renunciar el derecho que tiene 
a la mitad de los gananciales; y si lo hiciere, no es 
obligada á pagar parte alguna de las deudas que el 
maridohubicie hecho durante el matrimonio, 1.9, d. 
tit. A. Que pueda hacer esta renuncia antes y después 
del matrimonio , ninguno lo dificulta; pero con res­
pecto al tiempo en que este consta, hay diversidad de 
opiniones. La mas común , que defienden el Sr. Covar. 
tic inatri/n. par. 2, cap. 7 , ti. 14; Aut. Gom. en la ley 60 
de Tur» (d. I. 9); Cuticr. lib. 2, pract. t/u-rst. 126 ; Ma- 
tienzoy otros muchos, es que también puede haccila 
entonces, porque además de hablar la lev general­
mente, us i ile las palabras : marido , mujer, que pio- 
píamente se dicen con-tando el matrimonio, como :.d- 
riitió Azrvcdo en d. t 9, y satisfacen do que, siguiendo 
la contraria, dicen Greg. Lop. en la gln . 3 de la l. 
ti'. 11, P. 4,.y .Mol n. de just. el jur. disp. 4.‘15, quel-n> 
donaciones en lie marido y mujer están pruhibid-is, di­
ciendo no estarlo aquellas en que el donauie no se hace..

DE LOS DESPOSORIOS Y MATRIMONIO. 6 1
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mas pobre, aunque el donatario, que aq"í es el ma­
rido, Be baga mas rico, como lo expresa d. /. 5, tít. 11.
Y porque el dominio que adquiere la mujer, no es ir­
revocable, sino revocable dependiente de la enajenación 
que puede hacer el mando , y por ello el renunciarlo 
es mas no adquirir que dar, c*uno prueba Gom. en d. 
ACO, inclinamos algo m asa esta opinión afirmativa; 
pero debemos confesar ser de tanto peso las otras ra 
roñes de la contraria, que casi pueden considerarse 
las dos por igualmente probables ; y juzgamos que, 
cuando ocurra el caso, debe dicidirlo el juez por la 
negativa, si bailare por el examen del hecho que para 
otorgar la renuncia hubo seducción , amenazas ó cual­
quiera olio engaño de parte del marido ; y por la afir­
mativa , si nada de esto hallare , ó en caso de duda.

27. Eu toda sociedad, para liquidar las ganaresas-, 
se sacan primero las cargas ; y de consiguiente siéndolo 
de esta conyugal la de dar dote á las hijas y hacer 
dnnariniirs ¡im/der miftias á los hijos, romo «pie nace 
del mismo matrimonio; de ahí viene que las dotes y 
donaciones deb n sacarse de los gananciales. Y esto 
tiene lugar no tan solamente cuando ambos cónyuges 
prometieren dotar ó hacer estas donaciones, sino tam­
bién cuando el marido solo. Si los bienes gananciales 
no bastaren , pagua cada cónyuge por mitad de sus 
bienes propios lo que faltare, si prometieron los dos ; 
pero solo el marido, si él solo hubiese hecho la pro- 
tiic-a, I. 4 , tiíf. 3, fíb. 10 de la Nov. /{re. Cuya senten- 
• ia de esta /cria extienden nuestros intérpretes al caso 
m  que. muerto el un cónyuge, lo promet ese el supérs- 
t te : y con razón, porque estas dot s y donaciones 
siempre son carga de esta sociedad, que dismiuuycu 

ganancias. Azevedo, Matienzo, Covarrubias. G o­
me* en la ley 53 de Tomsiente lo rontrario con razones 

se sueltan bien por lo que acallamos de decir.
2b Otros efectos civiles del matrimonio ¿beneficio*

LID. I ,  TIT. IV.
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Tir. t.os oesposorios y matrimonio. 63
de los maridos, relativos á sus mujeres , se hallan es 
tablrcidos en varias leyes del tit. 1 ,  h b . 10 tic la Nov. 
Htr. y en la 7, til. 2, /ib. 10, Nov. Rcr. cuales son : I Que 
ninguna mujer pueda sin licencia de su marido, mi­
entras durare el matrimonio, repudiar ninguna heren­
cia que le viniese por testamento ó abintestalo, ni 
aceptarla sino á beneficio de inventario,/. 10, til. 20, 
lib. 10 ilc l,t Nov. Rtc. (54 de Toro). 11 Que tampoco 
puede celebrar contrato alguno, ni apartarse délos 
contraidos , ni dar por libre á nadie de e l ; ni hacer, 
cuasi contratos; ni estar en juicio haciendo ó defen­
diendo; y si estuviere por sí ó por su procurador, que 
nada valga de lo que hiciere, / . I I ,  til. 1, lib. 10, Nov. . 
Rtr. ( 55 de Toro ) III Que el marido pueda dar licencia 
general á su mujer para contraer y para hacer todo 
aquello qucnopodiahacer sin su licencia; y que si el nía 
rido se la diere, valga todo lo que su mujer hiciere por 
virtud de la dicha licencia, /. 12, d. tit. 1 (50 <lc Toro). 
1Y Que el marido pueda ratificar lo que su mujer 
hubiere hecho sin su licencia, ahora sea la ratificación 
general ó especial, 1.14, d. tit. 1 (58 de Toro). Y adviér­
tase en complemento de este asunto que el juez, con co­
nocimiento de causa legitimad necesaria,puede compe­
ler al marido quedé licencia á su mujer para lodo aquello 
que ella no podiia hacer sin licencia de su marido; y 
si compélelo no se la diere, el juez se la puede dar, /. 13, 
d. tit. 1 (¿7 de Toro), Yque asimismo la puede dar con 
conocimiento de causa , en el o so  de estar el marido 
ausente, y no esperarse de próximo su venida, ó cor­
rer peligro en la tardanza, vahendo todo lo hecho d e  
licencia del juez como si el marido la hubiera dado. 
/. 15 , d. tit. 1 ( 59 de Toro ). V Que el marido en 
entrando eu los 18 años pueda administrar su hacienda 
y la de su mujer si fuere menor de edad , /. 7 .  tit. 2 .  
I b. 10 de la N-v. Rcr.

29. En v.sia de esti I. 14 establecida eu el ¡ufe



1623 han Miscitado los intéipieles las siguientes curs­
ilones. 1 Si Ins casados de 18 años conservaran hasta 
cumplir los 25 el beneficio de la restitución in inte- 
pemil , en el caso de haber padecido daño |>or su ad­
ministración. II  Si hasta d ¡cho tiempo gozuán del 
privilegio de tener caso de coi le. 1 1 1 Si podrán inter­
venir en juicio por si mismos sin rpte intervenga por 
ellos curador ad /Ítem. IV Si podían enajenar mis bie­
nes raíces , sin decreto del juez. Kn las cuatro nos pa­
rece muy bien la sentencia de Vela , que en su tli- 
tcrt.f»  resuelve afirmativamente las dos primeras , y 
negativamente las otras dos. Se funda principalmente 
en una razón sólida general, extensiva ¡i las cuatro, á 
saber, que por haberse establecido esta ley para favo­
recerá los casados, debe interpretarse en utilidad suya- 
en iodos los casos de titula. Y quedará al mismo tiem­
po libre el casado que cutió cu los 18 años, de su cu­
rador que tuviese antes, romo lo prueba bien el mis­
mo en ti. disert. 5, n. 2, y en la 6 , n. 43, manifes­
tando cuan útil le es.

30. lista misma ley 7, que concede la facultad de 
que acabamos de hablar, bao* también otras conce­
siones expresando b.arei las todas para facilitar la fie - 
ciicncia del matrimonio, del cual deben considerarse 
frutos, y por ello las anotaremos aquí. Son : I Que 
los cuatro años siguientes al dia en que uno se casare 
sea libre de todas las carga» y < fulos concejiles, co 
branzts, huéspedes, sold idos v otios. 11 Qite los dos 
primeros años de estos c in tro , sean libres de todos los 
pechos reales y concejiles, y de la moneda forera ( si- 
acertare á caer en ellos ). Cornejo cu su Diccionario 
histórico y  forense tlel Derecho real de Lspttña explica 
lo que es moneda forera, y añade haberse extinguido 
este tributo en el año 1724, y Heles en e! Hb. 7,e«/>. 4 
de tus o/iiueul‘ S, explana la tatúenle dicha lejr 7. Hay 
también en esta olios privilegios concedidos por razón.

f l4  HB. 1, TIT. IV.

I
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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 tutela y curaduría.

31. Y es también electo civil del matrimonio el 
que pueda ser desheredado el que lo contrae contra 
la prohibición de la famosa pragmática del año 1776, 
de que hemos hablado aniba na. 3 y 4.

TITULO V.

DH LAS' DOTES, DONACIONES, AURAS Y OTRAS DONACIONES 

ENTRE AI ARIDO Y MUJER.

Tít. 11, P. 4; Tit. 3, lib. 10 de la Nov. Rec. (1).

1. Qué sea dote, y cuando puede cons'ituirse.
2. División de la dolé en adventicia y  prefecticia.
3. 4 y 5. División de la dote ni estimada c inestimada.
6. Cuando se dan eo dote ganados , ó cosas que coostao de peso-, 

número y medida.
7, 8 y 9. División de la dolé eu necesaria y voluntaria.
10. Cantidad y  lasa de las dotes.
11. De los frutos de las dotes.
12. Cuando puede enajenarse la dote.
13 )' 14. Cuando puede resumirse la dolé.
15. De los bienes ejtradolales ó parafernales.
16 y siguientes. De las otras donaciones entre marido y mujer , ó 

entre esposos.

1. Como apenas hay matrimonios sin dote, y son 
también muy frecuentes en ellos las donaciones y ar­
ras , el tratar de esto debe considerarse como apéndice 
del tratado del matrimonio; y por cdlo nos ha pare­
cido conveniente hablar aquí de este asunto. Dote es 
el (ligo que da la muger al marido por razón del casa­
miento, I. 1, tít, l l ,  p , 4, esto es, donación , ó á ma­
nera de donación que la mujer ú otro por ella da al

(I) 1 it. 3 et scq. lib 23; et tít. 1 et seqq. lib. 2 4, Digcst.



0 6

marido para ayuda de sostener las cargas d< I matri­
monio , y se reputa propio patiimonio «le la mujer ; y 
tanto antes de contraer<c el iiialriiuouio como des­
pués de contraido , puede constituirse y aumentarse, 
d. I. 1.

2. Se divide en primer logarla dote en adventicia y 
profcclicia. Es adventicia tu que >/a tu mujer por si 
misma de to  suyo á su marido, ó la que da por ella su 
madre, ó algún otro su pariente que no sea de la linea tlc- 
rerha, ó algún extraño. Profrcticia se llama la que sale 
de los bienes del padre, ó riel abuelo, ó de los otros, que 
suben por la linea derecha. Así lo explica la ley 2 de 
d. tit. 11. Y adviértase con Gregorio lopez que cu la 
definición de la profccticia, por linca derecha, se en­
tiende la varonil ó paterna, como cu el Derecho ro­
mano lo explicó la glosa , comentando la ley 5 rlc jure 
dotium, que habló cu los mismos términos. Ahora que 
por el tnatiimonio salen los lujos de la patiia potes­
tad , el efecto de esta división solo es que , cuando el 
padre dió la dote, la lleva la hija á colación en la di­
visión de los bienes paternos ; y si la madre , en la de 
los maternos. Si la da un tercero ó la constituye la 
misma m ujer, se liare por la restitución piopia de 
ella ; sin respeto ni limitación alguna , sino es que dán­
dola alguno que no fuese su padre ó madre, pusiese 
algtin pacto de reversión que debería guardarse, l. 30, 
d .  tit. 11 al fin .

3. En segundo lugar se divide la dote en apreciada 
ó estimada, y no apreciada ó inestimada. Estimada 
Iscrá, si el que la da dijese : doy en dote tal casa ó 
talv ina, y la aprecio en cien pesos; é inestimada, si 
simplemente dijere : doy tal casa ó tal viña, I. 16, d. 
t it . 1 1. El modo ord n a n o  de darse las dotes en el dia 
es diciendo : doy en dote mil pesos en los bienes si­
guientes; en tal pieza de ropa justipreciada en 50 pe­
sos, en tal en 40, en tal casa en 500, y tal campo en 410;

tan. « ,  t it  v .
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J cuando M Í se lia re , no 11jk\ d od i que n  w m u i I *  . 
pnrqiM* lo que t «  da r»  la cantidad. y el señalamiento 
il# l ' i f h n  | ctlrnece «pío al cumplimiento ó ejecución 
He lo que w  da. A la« «-ere* se esparta precio, y ua  
raailuir.o ladole no escatimada, ra n o  luego u r*«> O i.

4. E l  dominio de l i s  cota* d o lí le» ; u t  ■ al mando , 
*in distinción de*er 1a dote e-liinadaó<uc>timada , 4 .7 , 
d. (4. ||. Pero llegado el ra to de ballet<cde resultase 
por la disolución del nia iniuoaio 6  al¿nna oira canta, 
la liay muy grande. Po n jue *! fue m n im i t U ,  te de­
ben re stitu ir las mutuas co-as que * r  dieron, y el pro 
4 daño de I n l r m  mejorado 4  empeorado pertenece 4 
|s mujer; cuando por lo c o u iririo  e td r l marido, a  Ln >  
biete sido estimad i , /. |H, >/, iif. I I .  E l  Derecho de loa 
romano*, que estableció lo iiu * in o , señaló la rasan r t i  
este sc^undi caso cu la trr  10, J  4 y  « f .  dr jmr. d~4 
de que rn  él bay veri )adna rendic ión; r% d r t i r  q«e

(•i müffr wodv ll iiunlo Lm m  gir \h  n  to#: 9
do roiisi|>uirntc el marido tolo r* deudor del precio ó  
estimación que te d i á Las cosí* . y por lo m iupo le 
pertenece el aumento, d im ioiKion ó es tincan de c ¡b i.  
Esta rason la aprueban y siútica m estíos lulerpre- 
tes | y por ruauto alguna m  se da á las cotas dóta­
les estimación, sin ánimo de que resulte rendición, si 
tolo roo el fiia de que r a u t '  d '  su calor, para saben* 
ruaaiodebe re stitu ir el inai ido; •• debiendo re s titu ir­
la* en especie, no púa de batea lo por culpa tuya, lat 
examina laUiuente el señor C onanib tM  cu el eep. 7| 
dr r s o S M n  //rde:icat; di- linpnaatls en mu« koe ra  
sos cuamio t i  estimar ion bace ó no hace rendición ¡  
y rU ind o  no la lia re, se reputa la dote .oe-timada, y se 
*a(,uc en su rrttitu c io u  La regla ale Las ne-i madas que 
Acabamos de sentar, de que deben m '- itu ir t r  las m is. 
mas cosas , y hsn de abonarse al mando las iiiipcusAs 
que en r l  l i  Indura l i d i o , rn  cuanto U :  mejora , ba­
tiéndolas de iu«)o r re uta ; pero no las io I u s u j u i  que
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no sirvieron de mejorarlas, l. 32, d. til. 11, P. A. Pero si 
en el matrimonio hubiere ganancias, deberán gober­
narse las ganancias ó mejoras que proceden de las itn- 
pensas que hizo el marido, por lo que dijimos en el t i  
talb antecedente, n. 22.

5. Sucede algunas veces que estimándose las rosas do 
tales en la constitución del dote, se pacta deberse res­
tituir , ó las cosas mismas, ó su estimación. Si asi se 
hiciere, añadiéndose que el derecho de escoger fuese 
de la mujer, seria suyo , pcrleneciéndole las mejoras 
6 detrimento de las cosas si las escogía ; y lo mismo 
debe decirse, si .al marido se le hubiese dado la elección 
y escogiere restituir las cosas, /. 18, /. 19, d. tit. 11 
loque también se debe guardar si, establecida la alter­
nativa, á ninguno de los cónyuges se dió la facultad de 
escoger; porque entonce* también seria del marido el 
dercrlio de escoger , como advierte llregor. Lop. en la 
flu f. 7 dr Ut I. 18. porque la rlecc ion es del deudor , que 
lo es aquí el marido (l). Pero si siendo la elección de 
la mujer, escogiese la estimación, ó siendo del maiido, 
no quisiere dar la* cosas, es claro , y lo comprueba el 
contesto de estas dos Ir yes, que el pro ó el daño seria 
de este : de suerte que cu todos los casos el daño ó pro 
de las cosas dótales es de aquel cónyuge en quien pa­
ran por elección suya, ó del olio. Y adviértase como 
co*a singular en el particular de estimación de dotes 
que, st se siutieic engañado alguno de los cónyuges por 
haber sido mas alta ó baja de loque correspondía, 
puede siempre pedir que se le resalía el pcrjuicioy des­
baga el engaño, sea cual fuere, cuando en las ventas 
regulares solo compete este beneficio siendo el ensaño 
en mas de la mitad del justo precio,/. 16 drf. tit. 11,(2).

6. Si re hubieren dado en dote g turnios noapreciados, 
el pro ó daño acaecido en ellos sena de la mujer , por

L 1B. I ,  TIT. V.
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lo que liemos dicho arriba //. A. Pero se debe advenir 
que, si muriesen algunas reses . lia de restituir el ma­
rido otras tantas en lugar de ellas , nacidas de las que 
le dieron, /. 21, d. ilt. i l .  Si lo dado fuese resaque 
consta de piso, número ó medida, esto es, que de esta 
manera está en el comerc o y uso de los hombres, debe 
el marido restituir otro igual tanto de la misma cali­
dad, d. I. 21 (I).

7. Se divide eu tercer lugar la dote en necesaria y 
voluntada. Necesaria es la que da el padre, y el abuelo 
y bisabuelo paterno en su cas i y lugar, como luego ve­
remos , /. 8 , d. lit. 1 1, y cualquier .otro , que por ha­
berla prometido, /. 10, d. til. 11 , puede ser apremiado 
á darla. Voluntaria es li  que da la madre,-úotro por 
su voluntad , d. I. 8 . lis necesaria la que da el padre , 
porque si no quisiere darla á la bija que tiene en su 
poder, puede ser apremiado á que la dé, aun en-el 
caso que la Ji ja no fuese pobre, según lo expresa b  
misma/er 8 . Y si se objetara que el padre no tiene obli- 
gacion de dar alimentos á la bija rica, rcspondeiíamos 
no valer la paridad de alimentos á dote, porque aque­
llos solo se dan para poder subsistir el que los recibe ; 
pero la dote se da para que la bija pueda encontrar 
ron mas facilidad buen marido, y contribuir al ali­
mento y crianza de sus hijos.

8 . Y también pueden ser apremiados el abuelo y e! 
bisabuelo paterno á favor de la nieta ó biznieta que 
tuvieren en su poder, si fuese pobre. Así lo dispuso la 
eilada ley 8 de d. til. 11. P. 4 en tiempo en que los 
hijos no salían, por casarse, de la patria potestad, y 
por ello se veia con frecuencia estar los nietos en b  
potestad de los abuelos, en los mismos términos en 
que lo prevenían las leyes romanas. Pero como salen 
eu el dia, según dijimos arriba, por Derecho mas re-

-Di LAS DUltS-, DO.YAC’ OAM  , «MIAS. 0 ®
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• icnlc establecido en la ley 3, til. 5, lib. 10 de la Wov. 
Rcr., juzga con razón Gregor L0p. en la glosa 4 de d.
I. 8, ti'. II , / '.  \  que tendrá lioy lugar la obligación 
de dotaren los padres y abuelos paternos sin el requi­
sito de la patria potestad. Y del misino dictamen es el 
señor Covarrubias, puesto que en la ¡wrt. 2 de matrim. 
cap. 8, § 6 ,  //. 15 defiende estar oíd gado el padre á 
dotará la luja natural y aun á la espuria , bien que 
sin exceder los límites de lo que le puede dejar; y en 
estas es bien seguro no tener patri a potestad. Cieemos 
que el haberse hecho mención de la tal potestad en ti 
t. 8, til. 11, /’. d fué porque entonces era regular con­
currir esta circunstancia; pues si bien se considera, es 
mas natural que civil la causa de esta obligación en el 
padre, como reconocen todos los autores, y abierta­
mente Covarrubias en el luy.nr rilad".

9. Dijimos cu el «. 7 ser voluntaria la dote que la 
madre da á su hija , poique lo hace por mi vo untad 
sin poder ser apremiada á ello, como se dice en las leyes 
8 , /  9, d. til. I I ,  P. 4. Solo un caso se pone en esta 
ley 9 en que está obligada ád a rli, yes cuando es lio- 
reja , judía ó mora, y la hijt cristiana católica. Otio 
señal i n algunos autores, cuando li madre es rica y el 
padre pobre, ó no se sabe quien es ti  padre Así lo 
dictan la equidad y públ ca utilidad; mas no liemos 
podido hallar ley que lo apoye. Peio observamos que 
d. I. 9 manda expresamente que cualquier hombre 
que tenga en su poder ó guarda a'gnna manceba, coa 
todo lo suyo, que fuese ya en edad para casar, puede 
•rr apremiado á que la case, y que le establezca dote 
según fuese la riqueza de ella, y la nobleza de aquel 
co n  quien la casa.

lü. La cantidad de la dote debe regularse por la de 
lo* bienes ó riqueza del padre; y asi está tasada en 
l is b n  i 5 / 6 ,  til. 2 y  28, lib. 1 0 / 12 de la Noy. Rec. 
V b*y además otra Usa en dicha ley 5 , y es que nin-

LIB. I ,  TIT . V.
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gimo pued i dar ni prometer por via de dote ni ca«a- 
mirnto de liija tercio ni quinto de sus bienes, ni se 
entienda ser mejorada tácita ni expresamente por nin­
guna manera d • contrato entre vivos.

11 El efecto de !a dote entregada es como dijimos 
•v i día n. 4 , t;ue pase su dominio al marido , efrctis- 
ado el matrimonio, y en su consecuencia le pertene­
cen todos sus frutos, luya sido ó no estimada la dote, 
/. 25, d. tú. 11, I ’. 4. Pi to los que percibiere antes de 
efectuarse el matiimonio, son aumento de la dote, 
y de consiguiente los debe restituir cuando restituya 
la dote, como parte que son «le eba. V es clara la razón 
de la diferencia, de sostener el marido las cargas de 
matrimonio, contraido este, y no antes, cesando por 
ello cu este caso la causa porque e 1c dan, l. 18, /. 28, 
d. til. 11 (1). Le pertenecen también por la misma 
razón las crias de los ganados, como fruto que son «la 
ellos; bien que con la obligación que ñutamos arriba 
n. 6. Y los frutos de aüo cu que se d isuelve ó separa 
el matiimonio, se deben partir p orata entre marido 
y mujer ó sus herederos , esto es, son del marido por 
el tiempo en que duró unido el matrimonio ; y por 
razón del restante tiempo d< 1 año, de la mujer, sm 
respeto alguno de que esten ó no percibidos , /. 26, ¡i. 
tic. 11 (2'. Y adviértase que esta doctrina que aca­
bamos de sentar sobre pertenencia de frutos percibi­
dos constante el matrimonio, debe entenderse sin 
perjuicio de lo que dijimos sobre bienes gananciales 
en el tiltil» antecedente, n. 21.

12. Puede el marido enajenar como quisiere la dot* 
estimada; porque la hizo suya por título de compra, 
con solo la obligación de restituir el precio en que fus 
estimada. Y al contrario no puede enajenar la iuesti-

(t) L, 20, C. de jnr. «lot. — (2) L. 7, § l.cututeq. solut. 
‘■Mktrim. 1. uu $ a, C. de reí uxor. acl.
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ruada, por haberla de restituir en los mismos bienes 
que recibió, /. 7, d. tit. 11. Y si la mujer enajenase ú 
obligase estos bienes inc timados con licencia de su 
marido, (vimos en el titulo antecedente n. 27 no po­
derlo hacer de otra manera) está recibido por costum­
bre que se rescindan e-»tas enajenaciones y obligacio­
nes en cuanto consumen la mayor parle de la dote, 
para no quedar indotada en perjuicio de la pública 
utilidad. Y para com putir si á la mujer le quería ó 
no salva la mitad de la dote, se ln  de atender al tiem­
po en que se hacen las enajenaciones, como lo prue­
ban Larrea (llegar. 28 , y Sal dado en su laberinto, 
parí. 2 cap. 4, en donde examina algunas cuestionci- 
llas en este particular, como también Castro en sus Dis­
cursos críneos sobre tus leyes t hb. 4, elisr. 0, ejrmp. 3. 
Pero no pod* mos dejar de acordar no observarse esta 
útil costumbre, cuantío la mujer jura ser su voluntad 
que valgan estas enajenac.ones, como pue le verse en 
Gutier. de jm am . cnujínn. cap. I, y en Larrea alegar. 
35, n. 2(>. Lo acordamos con dolor , porque siempre 
lo tendremos de que no se establezca una ley , que 
quite la fuerza que se da al juramento confirmatorio 
en perjuicio de útilísimas y bien meditadas leyes y 
costumbres civiles.

13. Debe restituirse li  do te , cuando se disuelve el 
matrimonio por muerte de cualquiera délos cónyuges, 
con la diferencia de haberse de restituir desde luego, 
•i los bienes dótales fuesen raíces, y dentro de un ano, 
«i fuesen muebles, /. 31 d. tit 11, P. 4 ( I ). Pero hay 
tres rasos referidos en la ley 23 Hrl mismo nudo , en 
que cesa esta obligación de restituir, á s>ber : I Si los 
contrayentes hubiesen pactado entre sí que, muerto 
uno de ellos sin lujos, qucdise del otro sobreviviente 
la dote ó donación hecha por el marido á la mujer. 11

L1B. I ,  T IT . V .
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Si la mujer comet’ese adulterio. III Si fuese costum- 
t)re usada de Iar¡;o tiempo en algún hipar degatiar-el 
marido la dote, si muriere la 'mujer. Y añade la mis­
ma ley quedarse cu estos casos el marido con la doie , 
si no hubiese hijos de este matrimonio ; y que si los 
'hubiere, pertcncr eiá á ellos la propiedad, y á su padre 
ó madic que viviere, ti usufructo. Y si la mujer mu­
riese sin hijos, pero dejando padres, pertenecería á 
e-tos la rióte, con o herederos forzosos que son de ella.
Y adviértase (¡tic lo qu • dice esta ley re  tro haber en
estos obligación en el marido de restituir la dote , lo 
dice también de la donación que Ir izo el marido á la 
m ujer, que tampoco ¡a obliga á la restitución, con 
sola la difer encia de que en el caso segundo del adul­
terio, solo liabli de cuando lo cometiere la mujer; 
pero Grc¡¡ Lop. en la 1 de d. /. 23 funda ser
lo mismo si lo cometiere el marido.

14. Aden ás de! caso de la muerte de uno de los cón­
yuges, lo es también de restitución de dote el de di­
vorcio, /. 2(5, t. 31 de d. i!>. II, P. 4, porque en 
ambos cesi la razón de disfrutarla el marido para 
sostener las cargas del matr monio, l. 7, /. 25 de d. tír.
Y otro circunstanciarlo se propone en la ley 29 del 
mismo título : la cual establee- que, si h  mujer en­
tendiere que su marido por su cr lpa viene a pobreza 
y temiere que le malgastará su «lote, puede pedir en 
juicio que se la restituya, ó que dé (¡ador de que no 
la enajenará, ó que La ponga en de¡ ósito de* persona 
que la cuide bien y recoja los frutas rara mantener á 
los mismos cónyuges. Y avi a y prueba Gregorio Ló­
pez en la glosa 4 de d. I. 29 que , >a fuese evidente ser 
el marido un dilapilarlor ó pródigo , ni aun dando fia­
dor deb a concedérsele la administración de la dote. 
Pero si el marido, teniendo buena conducta y cuidado 
en administrar la dote , viniere á pobreza por alguna

I- 4
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ocasión , quien' la misma tej 29 que no pueda la mu­
er pedir la ilute.

15. Tiene la mujer á tas veces otros bienes adema* 
¡e la dote, que se llaman extradotalcs ó parafernales, 
leí nombre griego puraferna, como lo explica la/. 17 
tir d. ti/. 11, que (ambicn dice pertenecer su dominio 
a l  marido mientras dura el matrimonio, si la mujer 
,r  los dió con esta intención; pero no dándoselos , ó 
no constando ale esta intención , permanecen en el de 
la mujer. Y por derecho mas reciente , que estableció 
la ley 7, tít. 2, lib. 10 de ln Nov. Rcr., se le concede 
al marido que baya entrado en los 18 años la admi­
nistración de estos bienes sin que necesite obtener 
dispensa de edad , como dijimos en el til. antecedente, 
n. 27. Por lo tocante á estos bienes parafernales tiene 
la mujer el mismo privilegio que en los dótales, de 
estar hipotecados p ira su restitución todos los bienes 
del m ando, aunque no se constituya expresamente 
la hipoteca, por solo el beneficio de la ley , d. I. 17 . 
Del privilegio de esta hipoteca respecto de o tras, 
trataremos en lugar mas oportuno, como también del 
privilegio de competencia que tienen -los cónyuges, 
y de lo que corresponde cuando se quita la dote por 
eviccion.

tfi. Hasta aquí liemos tratado de lo que seda al ma­
nilo á nombre ó cuenta de la mujer: balitemos ahora 
de lo que reeibe la mujer i  cuenta ó nombre del 
marido. J.as leyes de las Partidas, a imitación de las 
romanas , reconocieron la donación que estas llamaron 
pmpter nnptins, diciendo que en España se llamaban 
propiamente arras, y era la donación que da el mari­
do a la mujer por razón de casamiento , /. 1, d. til 
11, P. 4. Y según la /. 23 del mismo título quisieron, 
como las romanas, se guardase igualdad entre estas 
donaciones y las dotes, y la misma imitación per- 
uiiole la ley 7 del propia titulo. Pero ya observó Antonia
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Gómez en la ley 50 de Turo, n. 11 no estar en 
liso en España ni en otras partes estas donaciones 
propter rwptins, y al ti. 12, que se diferencia mucho de 
ellas, lo que ahora llamamos arras como luego veremos.

17. Otras donaciones conocieron los romanos fajo 
rl nombre sporísalitiu, como se lee en varias leyes del 
titulo del Código De sp.mstiltbus, el turkis •unnsalitits. 
Las nuestras las han adoptado, con añadidura de 
haberles puesto lasa. Se hacen antes de celebrarse el 
matrimonio , y casi siempre por el esposo á la esposa . 
y alguna vez al contrario. Aunque se hacen franca­
mente sin expresarse en ellas condición alguna; ccn 
lodo si deja de celebrarse el matrimonio por culpa 
del que recibió la donación , debe restituirla. Mas si 
acaeciese por ventura ó casualidad no cumplirse el 
matrimonio, debe distinguirse diciendo que, si mu­
riese el esposo sin haber intervenido ósculo, debe res­
tituirse á sus herederos todo lo que d ió ; pero sola 
la mitad , si intervino : y si la esposa fuese la que dió, 
lo recobra todo, l. 3, d. til. 11, P. 4; /. 3, tú. 3, 
¡ib. 10 de la Nnv. fíec. (1). Estas donaciones suelen 
hacerse en joyas y venidos preciosos; y no pueden 
exceder la octava parte de la dote, U. 6 y  7, til. 3. 
¡ib. 10 de la Nov. fíec., y añade esta misma l. ’l que. 
el ex ce-o, si le hubiere , debe aplicarse á la Cámara 
de] rev , haciendo una pintura tan viva de lo ruinosos 
que son al estado estos excesos, que no puede lee se 
sin llorar. Pero á pesar de ser tan útil é importante 
esta prohibición, la vemos continuamente desprc- 
rinda, y efectivos los grandes perjuicios que int-ntó 
atajar ; aunque se rcpit:ó en las leves 2 r  8. 3
i 8, lib. 10 de la Noo. f íe . al m r. 25. V en 11 si­
guiente 2G se manda que los mercaderes, plateros de 
oro y plata , lonjistas . ni otro género de personas . ni 
por sí ni por interposición de otras pueden en tiem- 

(1)1.. ¡5. C. de donar.
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po alguno pedir , demandar ni deducir en jtrcio las 
mercadurías y géneros que dieren al fiado para dichas 
bodas á cualquiera p r ona de cualquier estado, 
cal.dad y condición qi e sea. Y en el 27 previene 
tengan las justicias ot (linarias la jurisdicción privativa 
para conocer de los casos que miraren al castigo y 
ejecución de las penas de contravención. Nos asondna 
el cotejar tan justas, útiles, celo as y repetidas leyes 
con su total ¡nobscrvanci >.

18 Tenemos también en España otra donación que 
>e llama nrrn, la cual es doanrinn hecha rila esposa 
por el c'pnso en remuneración de la dote, virginidad ó 
nobleza, como la define Antonio Gómez en la ley 50 
de Toro, « .12, en donde enseña que también puede 
haberse efectuado ya el matrimonio, y lo mismo dice 
el Sr. Covarrubias, pm t. 2 de motmn. cap. .1, § 7,
14. cu cuyos lugares añiden los dos difeiruciarse 
mucho este donación de la que se llama propter aup­
aos , aunque así se apellida en l.a / 1, d. til. I I ,  P. 4, 
pues esto podrá entenderse ai- adida. 1 is leyrs de las 
Paridas ; peto no después de pul I radas las de Toro, 
que dieiou otra significación muy d e n sa  á la dona­
ción laoptcr aapiias, temo piesto explicaremos. Y 
también tienen su justa tas con las a :ra s , que no 
pueden excedí r la décima p ríe «le los bienes del ma­
rido, /. I, til. 3, hb. 10 de la -Y c. Her. , que prohibe 
además su renunciación , é impone la pena de pri­
vación de oficio al esejibauo que «lieie fe «le algún 
contrato en que iutervrngt tal e nunciación, l ’cro 
adviértase que esti tisicnm , que ti.v  su o tgen de 
la ley 2 . lit. 2 , hb. 3 del Torro r «/, no dice res- 
prcto solamente á los hi-'iir* avluaVs del marido al 
tiempo en (pie s • constituyen las an as , sino también 
4 los que después adquiríe.

19. El dominio de 1 is arras, sean do el mnti ¡n onio , 
es absolutamente de la mujer, y >1«! «ousiguieute muerta



ella , testada ó intestada , pertenece á sus herederos 
aun sobreviviendo el m ando , /. 2, til. 3. /¡O. 10 déla  
N.'v. liec. Pero si á la m ujer se le hubiere hecho la 
donación que hem o; explicado en el n. 17, y proine- 
lídoscle a rra s , solamente tendíá derecho ella ó sus 
herederos de escoger ó lo que se le d io , ó las arras 
dentro de 20 dias contadnos desde que les requirieron 
el marido ó sus herederos; y pasado; estos sin habei 
lie.lio li elección, compete el derecho de hacerla al 
marido ó sus herederos, /. 3, til. 3, lili. 10, N»v. Rec.

20. Otra donación se frecuenta en nuestra España, 
á 1» que llaman pmjitrr nnptíav la ley 5; 9, tú. 3 /G , l/l>. 
10 de la Nnv. /{ce. ( 2 5 /  29 /le Toro), la cual hacen 
los padres á sus hijos en contemplación del matri­
monio que lian de contraer, para que puedan llevar 
con mas honor y comodidad sus cargas; de suerte que 
es muy diferente de la o n  que llamaron también 
pro/itcr nn/itias las leyes de las Punidas, como liemos 
manifestado arriba n. 16.

21. Solo nos resta en el particular de que tratamos, 
hablar de las donaciones que se hacen entre los cón­
yuges después de casados, no por razón de ca amiento, 
sino por el amor que ro tienen. Estas esián prohibidas, 
poique uo les engañe el mutuo amor, despojándose 
el uno al o u o , y poique el que fuese mas escaso 
so i a de mejor condición. que el que es franco en dar. 
Son pues de ningún valor lis que se h icieren,/. 4, 
d. til. II , P- 4. Esta prohibición rolo tiene lugar en 
aquellas donaciones, por las cuates el que las recibe 
se lince mas rico , y el otro mas pobre , de suerte que, 
si faltara una do estas circunstancias, valdría la do­
nación (1), como por ejemplo, si se dejara alguna 
herencia al marido, sustituyéndole a su m ujer, y 
el maiido renunciara su institución sin haber cedidv
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I« herencia , en cuyo caso tendría valor la sustitución , 
poique, aunque esta renuncia hacia mas rica á la 
mujer, no empobrecía al marido ; por cuya razón 
valdiá también la donación <le una cosa ajena, por­
que al paso que puede servir al donatario para ttsu- 
capirla ó adquirirla por tiempo, no hace mas pobre 
*1 cónyuge donante Y lo mismo débeiá decirse, si 
la donación hacia mas pobre al donante, pero no 
mas neo al donatario , como si se le diera lugar para 
que se hiciese sepultura, construyera una iglesia ó 
cosa semejante , en cuyos casos concurre además la 
razón de valer, de que cede esto en honor de D os, 
/. 5, /. (i, d. tít. 11, que ponen estos ejemplos (I); y 
también valdría , si el que la hizo, murió antes que 
el otro que la recibió, sin haberla revocado. Peto lo 
contrario dcbciá decirse, si ó no muriese antes, ó la 
hubiese revocado por palabras ó por hechos, ven­
diendo ó enajenando de otra manera las cosas que 
había dado, /. 4, <7. (ú. 11 (2).

TITULO VI.

DP LA LEGITIMACION Y DEL PORFIJAMIENTO Ó ADOPCION.

T ít. 7 y 15, P. 4(3).

1 # 7 y 3. Q u e s e a  le g it im a c ió n , y  su s  e sp ec ie s .
4. Qué sea adopción , y sus especies.
4. Difcri'iirias entre la arrugación y la adopción, 
f». Como pueden ser ai rogados los mayoies de 7 dúos.
7. Quiénes pueden adoptar, y quiénes no.
8 Efectos de la adopción.í* | ;

1. Lo mucho que ofrece de que tratar el matrimonio 
oue, como dijimos en el titulo 4, n. I, es la causa natu-

(I) D 1- 5, $$ 8, 13 et 14 de donat. int. vir. el usor. — 
ft) L. 31. SS 2 «*od. — (3) Tit. 10 el 11, lib. 7,
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r.r ) nía > especial de !a pati ¡a potestad,nos i¡a detenido 
liasta ahora. De las otras dos, que son civiles, va­
mos a hablar brevemente. La legitimación ¡es wi ucto 
/¡or el cual se hacen legítimos los hijos que antes no lo eran. 
Las leyes romanas establecieron ser tres los modos de 
legitimar, por subsiguiente matrimonio , por ofrecimi­
ento á la Curia, y por rescripto del príncipe (1) Y aun­
que algunos de sus intérpretes añadieron otro en el caso, 
de que el padre en su testamento ú otro instrumento 
firmado por tres testigos nombrara á alguno por hijo, 
siente la mayor parte de ellos que la novela en que se 
pretende apoyar este modo de pensar mas significa ser 
prueba de ser legítimo en tal hijo, que verdadera legi­
timación. A imitación de todo esto hablan la ley4 v 
siguientes del titulo 15, P. 4 distinguiendo también, 
como lo hicieron las romanas , varios ramos en el se­
gundo modo por oblación á la Curia. Pero reconocen 
nuestros intérpretes no estar este en uso, ni le permite 
la constitución del gobierno de los pueblos. Y del cuar­
to dice Grcg. Lop. en la glosa 7 de la ley 7 de dicho tit. 
15, 4 , lo misino que la mayor parte de los intérpre­
tes romanos, esto es , que mas es prueba de ser legi- 
tinioel hijo, que legitimación verdadera.

2. En conformidad de lo que acabamos de referir, de­
cimos que solo t l ie m o s  en España dos modos de le­
gitimación. El mas frecuente y recomendado es el q t 
nace del subsiguiente matrimonio, cuando el padre ha­
biendo tenido hijos de alguna barragana ó mujer '■ol­
lera, se casa después con ella, /. 1. tit 13, i®. 4, en euva 
glosa S disputa Gregorio López, si basta que la mujo 
sea soltera, ó es menester que además la haya retenido 
en su casa el padre; inclinando, á nuestro dictamen, 
con razón, á no ser esto nere-ario. Esta doctrina tiene 
lugar si el padre < ra soltero cuando tuvo el hijo de la

OS 13, !0, n v. 2.
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barí agana ó concubina, porque si era casado, no le 
bará legitimo el que muerta después su mujer se ca­
sase en seguida con la barragana, como expresamente
10 dispone la ley 2 , tít. 15, P. 4, al fin , dando por ra­
tón que los tules hijos fueron hechos en adulterio : la cual 
no deja de dar fuerz» a la opinión de Gregorio López 
que antes liemos manifestado.

3. El otro modo de legitimar es por rescripto del 
príncipe , del cual habla así 1» ley 4 dt d. tít. 15. Pulen 
merced los ornes á los emperadores, é á los reyes en cuyo 
señorío viven, que les faga á sus hijos, que han de horra- 
fíanos, legítimos. E si cabe su ruego p los legitiman, son 
de/tde en adelante legítimo*. Y también se concede esta 
legitimación i  pedimento de los misinos natuiales, que 
fundan su súplica cu haber manifestado esta solicitud 
en el testamento su padre, que no tenia otros hijos le­
gítimos , /. G, d. tít. 15. Y de l • palabra tintúrales, de que 
usa esta leyy infiere Grog l¿op. en su glosa ! no tener 
lugar la legitimación que ella concede en los hijos i spú- 
reos. Y cu la glosa 2 que las legitimaciones por rescrip­
to ele principe no valen , si hay hijos legítimos, si no es 
que se exprese así. Yndviéitase que estas leg timac o- 
nes solo sirven para efectos civiles, porque para los 
canónicos las debe conceder el papa, como expresa­
mente lo dice la eitada ley 4 de d. tú  15. Legitimados los 
lujos por cualquieia de e tos modos es consiguiente que 
estén en la patria potestad de su padre, obrándoosla en 
ellos sus efectos, que es la causa de que liemos tintado 
nqui de la legitimación. Los deret líos de suceder los le­
gitimados los explicaremos con m ts oportunidad, cuan­
do hablemos de los testamentos y de las sucesiones in­
testadas.

4. Lo que los romanos llamaron adoptio, llaman las 
leyes de las Partidas /U)>jijuniicnto; pero en mencionó
11 pesadez de este nom bre, y que tal vez por esta causa 
csiá recibido cutre nosotros el nomine adopción, y se
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halla en la /.!), til 16, P. 4, usaremos de é! y su* dcri- 
vados, en lugar del /> rfiji.nnrnio y los snves. lis pues 
1.1 adopción una muñera i/or rslnltlm i< ron lo-, leyes, por 
Irt erialpueden los ornes ■ rr fijos de <■//'•, mu¡¿w r no lo 
'■ron notrria'mente, 1. I, d. r!t. IG ,/’. 't Constituye tam­
bién la patria potestad, I. 7. tú 7. P. 4, y esta es la causa 
de epte tintamos aquí de rll i. Nnestr.is leyes la divi­
den en las mismas dos especies en que ii dividieron las 
romanas ' I I ;  y toman también de el as sus nombres, 
üuuando á la una nir-.«tr ¡o y acomodando á la otra 
el del ¡¡enero, dkiénd'd i rvloptnm sin .añididnra algu­
na, /. 9, id. 16, P 4, y asi ton alian este nombre como 
á g e n c o , ó como á espei i \  Usaremos aquí de estos 
nombres, porque f tci I i tan u o p icu -ió n .

5. Diremos pues al tenor de lo qu£ acallamos de decir 
ser la arrogación prrrfjnnvent • d‘- orne, r/itr e> por si, rt 
non hn pndrr corno/ : r  a / lo ! a . n  solólo de su poder, é 
cae nuevamente en poder de arpan, rftte lo p rfi/n, r!. 1.7, 
til 7, P 4, ó por dec rio con menos palabras, es adop- 
rron de hondo es (¡lie no /sirio en lo potri’i /tol< slml de otros. 
Se hace, preguntando c! rey á dnssi quieren que el uno 
sea padre del otro; y respondiendo ambos que >í, di­
ciendo el rpy que lo otorga , y en seguida se les debe 
dar el título , d. 1.7. De la adopción en especie dice 
esta misara ley poderse hacer de otorgamiento de cual­
quier juez; y que es porfijnmicn'.o de orne que ha ¡radre 
carnal c es en su ¡mder. En la arrogación es necesario el 
consentimiento expreso del que va á ser hijo ; pero en 
Ja adopción basta el tácito, esto es, qnecalleó no locon- 
tiadigt, l. I, til. 16, P. 4. Y de ahí es no poder ser a r ­
rogados los infantes ó menores de 7 años, por no tener 
entendimiento para consentir, /. 4, d. til. 16.

6. Al pa*o que esta ley 4 prohibeque puedan ser nr- 
rogados los infantes, concede la facultad de que pite-

(I).} I . *!opt
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dan serlo los que cumplido* los 7 años son menores de 
los 14, dando la razón de qur, aunque no tengan clen- 
tcndimienlo riuiii lido, no son menguarlos de entendi­
miento dt-1 torio. Pero el rey, cuyo otegamiento es ne 
cosario, cono lo dice es ta misma ley, y en términos ge­
nerales de arrogación la 7, til 7, P. 4, como viraos en 
el número antecedente, quiere se tengan presentes en es­
tas arrogaciones de que hablamos , varias circunstan- 
c us que se expresan en la misma ley 4, y son : Qué liom- 
Itre es aquel qu*’ le quiere adoptar, si es rico ó si es po­
bre, ó si es pariente ó no. y si tiene hijos que hereden 
lo suyo, ó si tiene tanta edad, que los pueda aun ha­
ber : c de qué vida es , é de qué fama ; y qué riqueza 
lia el niño. Y si, examinadas estas cosas, se entendiera 
moverse ion buena intención para hacerlo el arrogador, 
y que es provechoso al mozo , se le otorgue. Y asimis­
mo quiere que antes de otorgar esta arrogación, se cui­
de que no se menoscaben los bienes riel mozo : á cuyo 
fin debe dar caución el arrogador de que, si el mozo 
muriese autes de los |4 años , entregará todos sus bie­
nes á aquellos á quienes pertenecerían por herencia o 
legados, si el mozo no hubiese sido arrogado. Cuya 
caución debe autorizarse por escribano públicu ; y si m» 
se hiciere, es obligado á cumpliilo el arrogador, como 
si se hubiese autorizado. Y según la /. 8 de d. til. Ib, si 
el nrrogador sacase sin tazón de su poder al que arrogó, 
ó le desheredase,eslá obligado á darle lodo lo su\-«cu,i 
que entró en su poder, con tod is las ganancias que des­
pués hizo, menos el n-ufrnctoque iccibió de los lié-nes 
de dicho arrogado, mientras le tuvo en su poder ; y 
demás de csio la cuarta parte de lodo cuanto Indi ere.

7. Puede adoptar cualquiera hombre libre que no 
esté cu poder de su padre, con lal que exceda al que 
quiere adoptar en 18 años de ed >d . y p u e d a  tener hi­
jos n itu i almrntc. I. i .  d. t >. 16, P. 4, esto es, que no 
tenga impedimento para tenerlos por mi mema nata-

12



raleza. Pero si le tuviese no por su naturaleza, sino por 
enfermedad, fuerza ó daña que hubiese padecido, bien 
podrá adoptar, /. 3, d. tit. 16. Ninguna mujer puede 
adoptar sino en el caso de haber perdido algún hijo en 
batalla, en servicio del rey, ó de algún concejo en que 
lo hubiese encartado, en el cual puede hacerlo para 
consuelo del hijo que perdió, con otorgamiento del rey, 
v no de otra manera, d. /. 2. Con el mismo otorga­
miento , y no de otra suerte , podrá adoptar el que fué 
tutor al que tuvo en su lut l ■. si este tiene ya 2ó años'; 
■p.ero antes,de ningún modo, l. 6, d. tit. 16. Ni tampoco 
¡ruede adoptar ninguno á forro, ó alonado ajeno, l. 5,

tit. 16.
8. Es efecto de la adopción que el adoptado pase á 

la patria potestad del adoptante ; (^¡ro hay de esta regla 
alguna limitación. En la arrogación Cene siempre lugar 
la regla, I. 7, tit. 7 , P. 4. En la adopción en especie hay 
distinción; pues, aunque esta misma /. 7 dice general­
mente que no pasa, 11 hallamos expiesa en las tejes 0, 
r  10 de d. tít. 16. En la 0 se dice no pasar el adoptado 
á la (latría potestad del adoptante, si este no fuere ascen­
diente suyo; y e > la 10 que pasa, si lo fuere. Esta mis­
ma diferencia s- observa en el Derecho i omano por 
constitución de Jusliniano ( I). Y adviértase que , si en 
este último caso el padre adoptivo sacase de su poder 
á su descendiente que había adoptado, volvería este al 
de su padre natural, como lo expresa d. I. 10. También 
es efecto de la adopción rl producir impedimento para 
11 matrimonio en los términos que dijimos cu el tit. 4,
•i. 1-1. Del que producen en dar derecho para suceder 
habí remos al tratar de las sucesiones testadas é intes­
tadas. Los adoptados por mujer, claro es que no caen 
«n pal ia potestad, por ser ella incapaz de tcnciJ.u

41) £2* aJojil
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TITI LO VII.
PK L» TD IK L* V CIRADO KÍs .

T ít. 16 y 17 de la P artid a  G.

1. Qué sea tutela.
2. A qunir. te puede dar tutor, y k qué Gn.
3. 4 y i .  Dtsixionde la tutela, y de la testamentaria.
#. 7, 8,Qu cues pueden ser dados tutores
0. El tutor iletie M'r nombrado srAaladamrnte.
<0. i i .  Déla tutela legitima.
12.1)r la dativa.
1.1, Qué debe hacerse cuando muchos jueces dan tutor.
14. Modos dr fenecerla Ilítela.
15, Ift. I)c los curadores , y -i pueden darse en testamento.
17. Qué sea excusa de tutela y cura, y que para ella se necesita a - 

ju.la rao xa , menos en la Intel* legitima.
13, 19, 70, 21. Se refieren y explican varias excusas.
22 Desmido notable de Aso y de Manuel en rsle pal lindar.
2J. Tiempo para prn|>oiier la excusa , y para decidir la causa o 

pleito en su razón.
21. Qué sea tutor sospechoso,  y «e refieren varios que lo son.
25, 20. Quiénes pueden acusar; qué tutores pueden ser acusados 

de so.peeliosos , y cuáles irán lox efe:os de la aruxarion.
1 7 . De las uhl gi.ckiues del tutnr notes de entrar cu la tutelv.
28, 211. De la Obligación de afianzar los tutores, y que tdxuuu á U 

madre y abuela.
30. Qué deba hacerte ruando son nmchos tos tutores.
31. Donde debe ser educado el pupilo.
37, 33. 34 De las ob'igaciones del tutor en ruanto ádar «tímenlas 

ol pupilo v mover las caitxasque convinieren á e.ste.
35. Tiene el tiiti-r obligación de cuidar bieu de lúa bienexilct pepito 

v rio le-ir el d itero sobrante.
30 y 37. Del m -da cu que puede el tutor enajenar la* cosas Je! 

pupilo.
3R. De la ohlgarion de los tutores, sus fiadores y sucesor, d- dar 

cuenta d - la zidsstl -i lraí ion de la tutela, leneeida Osla.
39. ' De l • décima que se ilel-e dar al tutor, y romo drlie «asar—
40. Hete lux de', (udre cu los bit n o  del lujo deque es frucluarw y

ojuiiiti'lt ador.

1. P o r r i n n io  «le lo s Iiom lvex  Lbr- a , n tte  n o  es táu  
ta jo  la n a t ta p o tes tad  do o t r o s . u u o s  estáu  e u  tu t e l a ,



DE LA TUTELA T  CUBADOVÍa .

otro» en curadoría , y otros fuera de todo, y en asuDto 
de tutelas y curadorías liay mucho que advertir, es 
pieciso hablemos aquí de ello con alguna extensión. 
Tutela en latín, dice la ley 1, tú. 16, P. 6 , quiere decir 
tanto en romance como ¿uania que es tlm/ii a! huérfa­
no libre, menor de 14 años, é la huérfana menor de 12 
años (1). Y adve: timos para proceder con mayor cla­
ridad que en las leyes de las Partidas apenas se hallan 
los nombres tutela, enriaba tu, tutor, curador, sino en 
su lugar, los generales de guarda y  guardadores, dis­
tinguiendo por las palabias que añaden , si hablan de 
tutela ó curadoría, lutoies ó curadores : lo que no de­
ja de causar embaíazo. Y para evitarle usaremos aqui 
de los citados espte ales tutela, etc., como gener timen te 
lo ha recibido la ptáclica, y se encuentra en alguna 
ley de la Ñute beca/), y en alguna de las Paitidns, aun­
que con relación.al idietna latino, como en la ley 4, du 
S, P. 5 y  en d. t. 1.

2 . I’or la palabra libre de la definición, entiende con 
raxou Greg. Lop. en la ¿lusa 1 ele dula ley 1 no po­
der estar en tutela el que es esclavo, ni el que está, 
bajo la patria potestad (2). Se dan tutores á los de la 
expresada edad, aunque no los quietan (3). Y se. les 
dan para que guarden bien sus personas, y por conse­
cuencia precisa, sus bienes. Y no deben darse para una 
sola cosa ó pleito d d  menor ;4), salvo el caso en que 
se le moriese, pleito de servidumbre, en el cual se le 
podía dar uno para que defeudiese su persona y bie­
nes en el particular del pleito, d. I. 1 .

3. Tres son las especies de tutela, testamentaria, le 
gítiraa y dativa. Testamentaria es la que da el pnelm 
en  »« testamento al hijo menor que tiene en su poder, 
d. I. 2, l. 3, d. tít. 16 (5). Y sobre el decir esta lo mis­
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mo del nbuelo, debe advertiise que, saliendo boy |>r>r 
la te y 3, lie. 5, lib. 10 de ta Nov. Rcc. de la patria pr>- 
testad el liijo cacado y velado, no podrá el abuelo, pr>|. 
faltarle tal potestad , necesaria según lí misma ley 3 , 
dar tutor á sus nietos, que hayan nacido de nupcias 
!»*ud (idas , como sucede casi siempre. Pero sí que |,. 
pin- 'e dar el padre no solo al hijo nacido, sino también 
al que estuviere en el vientre de su madre, el. I. 3, tú, 
Ifi P (5, porque cuando se trata del provecho de esto* 
ti'es , á quienes se les suele llamar póstnmós, se repu­
tan uncidos (1), pero no cu nulo le seria perjudicial, /„ 
V /í. *23, P. 4.

á . lie la madre dice la ley 6  de d. eír. 16 que, si hace 
testamento en que establece por sus herederos á suj 
hijos, que no tuviesen padre, bien les puede dar tu­
tor en él. Peioen  seguida añade que este tal tutor 
110 puede usar de los bienes del mozo, á menos de ser 
confirmado por el juez del lugardontle son los bienes ; 
cuyo juez le debe confiunar, y otorgarle la tutela ( á 
esto llam ni los prácticos dceernir), si no es que tu­
viese impedimento legal para serlo. Por las leyes ro­
manas era necesario en este caso la inquisición óexá- 
micii de las circunstancias del tutor ( ‘2). Y no haciende 
mención de ella nncstia ley, mueve la cuestión Greg. 
1/ap. en mi glosa ‘1, si será ó no necesaria en Españ 1 ; 
y resuelve no serlo, si el menor no tuviese mas bienes 
que los <lc la misma madre; peí o que, si tiene otros, 
lo será respecto de ellos. Dice también la ¡impía ler 
6 que, si la madre no instituyera heredero á  su hijo, 
> por otro modo ó título le dejara alguna cosa . podría 
r' juez confirmarle si quisiese, y de esle modo y no de 
o iO valdría ; de suerte que en este caso es voluntario 
en el juez confirmarle, y en el otro de estar el lujo ins­
tituido heredero preciso. El no valer uingun 110111-

; 1) $ 4, lucí.«od. 1. 7 de val. I,,,,,, — (2) L. ¡ ú> 1 «ti-. luL
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br.im.tn'o de tutor, hecho por la madre, mu la subsi 
guíente confirmación del juez, es por no tener paiii.t 
potestad : de la cual nace el derecho de darle, seguu 
lo convence la ley 3 de rl. rít. 16.

5 . De la misma manera, si el padre da tutor á su hijo 
natural en su testamento, instituyéndole heredero, ó 
cualquier á un extraño en los misinos términos , debe 
el juez confirmarlo; y así y no de otra suerte será tu­
tor, /. 8 , d. tit. 16, / ’. 4. Y generalmente los tutores tes­
tamentarios pueden ser dados pura ó simplemente, á 
cierto tiempo , ó bajo de condición , según fuese la vo­
luntad del testador, d. I. 8 (1).

6 . Pueden ser dados tutores los que no están prohi­
bidos; y los que están son el mudo, sordo, desmemo­
riado ó loco, desgastador desús bienes ó pródigo , el 
que fuere de malas costumbres, el menor do 25 años 
y la mujer, I. 4, d. til. 36. Pero en la glosa 5 de esta 
ley dice Gregorio Lop. que la prohibición del menor 
debe solamente entenderse en la tutela legítima y da­
tiva, y no ea la testamentaria , que podrá teneila para 
administraría cuando fuere mayor. Y es de admirar 
que para apoyar esta doctrina no haya cebado mano á 
la ley 7 drlmiaño titulo 16, que la prueba expresamen­
te : bien que lo advirtió en la glosa 2 do ola misma 
ley 7. Y en manto á mujeres debe advertirse no al­
canzar la prohiheion á la madre y abuela . que pueden 
tener la tutela de <us hijos ó nietos huérfanos, 'i  pro­
metieren ante el juez del lugardoe.de son ePos, que du­
rante la tutela no se casarán ; y reounciaien la prohi­
bición que establece el derecho de perderse obligar por 
otro las mujeres, ó como suele decirse, el beneficio del 
«enadoconsulto Ycleyano, que proh.bió esta obliga­
ción de las mujeres, d. I. 4. que añade la razón de esta* 
dos condiciones, diciendo ^er la debí primera, porqu*

(1)5 3, lucí, cjnl Iwt. un. dar. [km.
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ca dudóse, se sospCi lia que por el gr »mlc amor que to- 
iii mi á mis iunr.il s ,  dccnidaiiau ile guardar bien la 
persona y bienes de lo  ̂ liuérlano«; y de la segunda*, 
poique sino hiciesen la expresada renuncia , no quer­
rían los hombres hacer contritos con ellas, aunque las 
mismas lo nec*. sitaran para la bu r.a administración 
de li tutc'a y provecho de los mozos. Y en caandó lá 
madre, inirntia* les tuviere en mi tutela , debe el juez 
del lugar en que cuo sucediere, sumios luego de ella 
y su poder, y pasarles á 'a «leí pari nte mas cercano de 
ellos, que sea bomb e bu *no y Sin sospecha , y no esté 
prob bidoser tutor. Y si bailare que la madic debe dar 
alguna cosí alus mozos, por razón de li iber adminis­
trado sus bienes, están obligados al pago, no solo los 
bienes de cll *, sino también los de aquel con quien casó, 
/. 5 t/r tí. til. I .

7. Adema • de lo que acabamos de rxpiesar, cuenta la 
»ry 11 tir tiirho titul*» IG po» prohibidos á los obispos y 
monjas. Y de los sacerdotes y demás clérigos secula­
res dice que pueden ser guardadores de sus parientes. 
Pero tpic deben ir debilite el juez del lugar dentro de 
cuatro meses deq ues que supinen la muerte de su pat 
líente que dejó h jo ss  u ginidador, y decir á este que 
quieren serlo d • lo> hijos que lo fue on de su pariente 
(I). I)e los deudores del mozo d ce que no pueden 
serlo , sino es que el padre en su trá m e n lo  les nom­
brase ; cuya excepción la entiende Gceg. Lop. en la 
^los. 6 tir ti. /. 1 1 , limitada al caso en que el padre 
supiese ser rl tutor deudor del mozo ; y en la 5 añade 
deber decir e lo mismo, si «I tutor fuese acreedor d»l 
mozo. También dice no poderlo srr el que fuere obli­
garlo ni rey por razón del que hubiere te»*ido ó tu­
viese m is  cilleros ó sus lien d s ú otras rentjs de que 
hubiere de dar cu nta.

(/I 17 a, cap

8 ^ L1B. I ,  TIT . V i l .
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8 . Entrelos que e lá.i proiiiüiilos «le ser tutores no 
cuentan las citadas leyes 4 y 10 á los esclavos, por­
que pueden serlo, setiun lo establees la trjr 7 del 
mismo lítalo 16, en la manera siguiente : si el testador 
nombrare tutor de sus lujos a un esclavo propio, 
aunque no le aforrase por palabras , se hace libre por 
esta razón, y será tutor de ellos si fuere mayor de 
25 años; y si fuere menor , seiá también forro; mas 
no será tutor hasta «jue cumpla «lidia edad. Pero si 
dejase por tutor á uu esclavo ajeno, no valdría ni 
set ia tutor.

9. Y debe advertirse que, cuando el padre establece 
á uno por tutor de m is  hijos, le debe nombrar y se- 
ñalar de manera que se pueda siher ciertamente 
cual es. Si acaeciese pues que nombrase á uno, y hu­
biese otro del mismo nombre, si no pudiese saberse 
cho tamente cual «le ellos e n  su inlnu ioii que lo fuese, 
ninguno de ellos lo ser a , <1. I. 7 ,<■«rs. Otrosí.

10. En defecto de la tut. la testamentaria entra la 
legítima. Si muriere pite, un padre sin lnber hecho 
testamento , ó si lo bubere hecho , sin nombrar tutor 
de sus iiijo;, ó habiéndolo nombrado, muriese este 
antes que el testador, seria ttror teñidme de dichos 
sus h jos su pariente m.a; cerc ano ; y si hubiese mu­
chos «leí mismo grado , lo serian ledos, 1. 9, </. til. 
10 , P. iG. Y en.su "'osa 1 advierte muy bien Gaeg. 
l.op. seria lo m iaño, si muerto el padre falleciese el 
tutor que nombró, riendo- menor ó impidiere el. 
mozo. Si el menor tuviese madre, le pertenece ante 
todos esta tutela, y sino la quisiere , á la abuela, y 
en defecto de ambas entran lo; pa ¡entes laterales por 
su proximidad,//./. 9 L'ám ase. b'i.iiima esta tutela, 
porque compete por beneficio de la ley, sin inter­
vención de persona a'guna.

11. Lo hy lid inísiit" 1 1 . 16 aprueba la legítima 
tutela que los t ómanos llamaron jtairoiiorum , esto es.



ca ámlose, se sospe, ha que por el p,rinde amor que to- 
in ni á  m i s  innrd s , dccmdaiinu de guardar Lien la 
persona y bienes ele lo  ̂ lim'rlano»; y de la segunda*, 
poique sino hiciesen la expresada renuncia , no quer­
rían los hombres hacer contritos con ellas, aunque las 
mismas lo nect sitaran para la bu r.a administración 
de li futc'a y provecho de los mozos. Y en ca ando lá 
madre, inicntia* les tttvirre en m i tutela , debe el juez 
del lugar en que cuo sucediere, símiles luego de ella 
y su poder, y pasarles á fa del parí lite mas cercano de 
ellos, (pie sea bom be bienio y sm sospecha , y no esté 
prohibido ser tutor. Y si hal!¡ire que la madic debe dar 
alguna cosí ¿los mozos, por razón de h iber adminis- 
tmdo sus bienes, están obligados ni pago, no solo los 
bienes de ell i, sino también los de aquel coo quien casó/ 
/. 5 dr d. tft. 1.

7. Adema de lo que acabamos de rxpiesar, rúenla la 
11 dr tficho tintín IG jtot prohibidos ;i los obispos y 

monjas. Y de los sacerdotes y dt*má> clérigos secula­
res dice que pu den ser guardadores de sus parientes. 
Pero que deben ir delante el juez del íugai dentro de 
cuatro meses después que supieren la muerte de su pa» 
líente que dejó li jos s u g tm d  ulor, y decir á este que 
quieten serlo d • los hijos que lo fue on de su pariente 
(I). De los deudores del mozo il.ee que no pueden 
serlo, sino es que el padre en mi t*»s '.amento les nom­
brase ; cuya excepción la entiende Givg. Lop. en la 
glos. 6 de d. /. l í ,  limitada al caso en que el padre 
Mipics/» ser el tutor deudor del mozo ; y en lá 5 añade 
deber decir e lo mismo, si < 1 tutor fuese acreedor d»l 
moro. También dice no poderío srr el que fuere obli­
gado fll rey por razón del que hubiere tenido ó tú­
nese sus cilleros ó sus her d s ú otras rentjs de qo« 
hubiere de dar cu nía.

8 ^ L 1B. I ,  T IT . V i l .
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8. Entrelos que e-tán prohibidos «le ser tutores no 

cuentan las citadas leyes 4 y IG á los esclavos, por­
que pueden serlo, se(luii lo establece la ley 7 elcl 
mismo titulo 16, en la manera siguiente : si el testador 
nombrare tutor de sus lujos á un esclavo propio, 
aunque no le aforrase por palabtas , se liare libre por 
esta razón, y será tutor de ellos si fuere mayor de 
25 años; y si fuere menor, seiá también fono; mas 
no será tutor basta <|Ue cumpla dicha edad Pero si 
dejase por tutor á uu esclavo ajeno, no valdría ni 
set ¡a tutor.

9. Y debe advertirse que, ruando el padre establece 
á uno por tutor de mis hijos, le debe nombrar y se- 
ñalar de manera que se pueda stlier ciertamente 
cual es. Si arncc ese pues «pie nombrase á uno, y hu­
biese otro del mismo nombre, si no pudiese saberse 
ciertamente cual de ellos e n  su intención que lo fuese, 
i lu m in o  de ellos lo ser a , el. /. 7, e/r.t. Otrosí.

10. En defecto de la tut.la testamentaria entra la 
legítima. Si muriere ptte< un padre sin lribrr hecho 
test miento , ó si lo 11 nía ere hecho , sin nombrar tutor 
de sus hijos, ó habiéndolo nombrado, muriese este 
antes que el testador, seria tu’or legirimo de dichos 
sus li jos su pariente mas cercano ; y si ln bicse mu­
chos «leí mismo yi ado , lo serian todos, l. 9, el. tit. 
10 , P. 16. Y en su glosa 1 advierte muy bien Gueg. 
Lop. seria lo misino, si muerto el padre falleciese el 
tutor que nombró , siendo- menor ó impúlsete et, 
mozo. Si el menor tuviese madre, le pertenece ante 
lodos esta tutela, y si no l i  quisiere , á la abuela, y 
en defecto «le ambas culr.au lo; parientes hítenles por 
su proximidad, el. I. 9 L'ámisc legítima esta tutela, 
poique compete por beneficio de la ley, sin inter­
vención de persona a’gmia.

11. Lo hy ti,.i iiiiuiin t 't. 16 aprueba la legítima 
tutela que los romanos llamaron jjatronorum , esto es.
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manda que, si el señor aforrase a su siervo menor 
de 15 años, sea su tutor. Pero siendo en España tan 
rara la esclavitud, apenas podrá suceder este caso.

12. A falla de tutores testamentarios y legítimos 
etitian los dativos (1), llamados a-í porque son dados 
por el juez. Cuando se observa esta falta, la inadre 
y los otros parientes que heredarían 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 misino. Y si no le pidieren , pierden el derecho 
qu" tenían de hercdatle, si muriere sin testamento. 
Y siendo los parientes negligentes, 6 no habiéndolos, 
pueden pedirlos los amigos del mozo ó cualquiei 
otro del pueblo ; y el juez lo debe otorgar por sí mis­
ino , si los bienes del mozo valiesen mas de 500 mara­
vedís (de oro debe entenderse, según el valor que 
en otra parte explicaremos); mts si valieren menos, 
b 'C ti podrá insudarlo á otro juez que sea menor. Y 
no sola mente puede hacer esto el juez del domicilio 
del mozo, sino también el del lugar de su nacimiento, 
ó del de su padre; ó el de aquel en que tuviere el 
mozo la mayor parte de sus bienes, tanto estando el 
mozo delante, como no estando, y aunque lo contra­
dijera , /. 12, d. til. 16.

13. Y si totlos los jueces que lo pueden dar, lo die­
ren cada uno el suyo , es de dictamen Greg Lop. en 
la ¿tota 13 d- d'dta l. 12 que debe ser prefetido el 
q u e  f u é  nombrado primero ; y no apareciendo este . 
el dado por el juez del origen. Nos parece bien su Opi­
nión en la primera parte , porque al que ya tiene tutor 
no se le puede dar otro. Pero no en la segunda, por­
que al contrario juzgamos debe ser preferido el dado 
por el juez d i domicilio , fundados eu dos razones. La

(I) Vrioc. tosí Jr Vifian. lili.
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una, por ser este el orden en que esiáu esculos en 
esta ley 12. Y la otra , porque el tutor se d i principal­
mente para que cuide de la persona di-1 mozo, de cu­
yas circunstancias tiene el juez del domicilio inas pro­
porción para estar enterado. Y en el caso de ser el 
mozo jpande , deben las Audiencias remitir al rey la 
peticiou de nombrarle tutor ó curador , que ante ellas 
se hiciere , l. 17, til. 1, lib. 6 déla Nov. fice.

14. La ley 11, P. 6, til. 16 refiere los modos de 
fenecer la tutela en la manera siguiente: I Por cum­
plir el huérfano los 14 años , si fuere varón , ó los 12 
si fuere hembra (1). II Por la muerte ó dcsterra- 
micnto del tutor ó del huérfano (2). 111 Por la es­
clavitud de uno délos dos (3). IV Si fuese dado el 
tutor a cierto tiempo, ó so condición, cumpliéndose 
el tiempo, ó falleciendo la condición. V Si adopta­
sen al huérfano ó al tutor, siendo este de aquellos 
que son llamados legítimos. YI Si se excusase el tu­
tor por causa legítima. V il Si le removiesen déla 
tutela por sospechoso. Sobre el modo segundo deci- , 
nios con Greg. Lop. en la glos. 2 de d. I. 21 enten­
derse por la palabra desterramicnto, el que llamaron los 
romanos deportación, y liemos explicado en el til. 3, 
«. 6. Sobre el IV, que en lo que dice la ley so condi­
ción quiso significar pendiente, ó durante alguna con­
dición, vemos lo resiste algo la expresión ; pero de 
otra maneta no le hallamos salida. Si no es que diga­
mos que so condición se puso por hasta cierta con­
dición , según lo dispuso el Derecho romano (4 ) ; pero 
esto lo impide la palabra falleciendo, de que usa la ley. 
El V en cnanto habla de la adopción del tutor, por lo 
respectivo á la tutela legítima, es conforme al Derecho 
romano que puso Jusliniano en sus Instituciones (5),

(I) Frine. Inst. quili. mod. lut. finid — (2) §§ 3 el 4, eod. 
— (3) n . § 4. — (4) § 2, eod. — (5) § 3, Inst. quib. mod. Uit. 
finit. i  i l .i
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*i gnn ti cual la tutela legiltna ele los párenles, solo 
competía á los (¡uc lo eran por agnación , la cual perdía 
el tutor por su adopción. No- petsuadituos que los 
componedores del libro délas Paríalas \o tomaron de 
a llí, sin reparar que el mismo Justiniano quitó des­
pués las diferencias ontic agnados y cognados (1), v 
que nuestra ley 9, rl. til. 10, /'. \  1 ama á la tutela á 
los parientes , bajo el nombre general v natural de 
parientes, extensivo no menos á cognado. que á agna­
dos; y el tutor después de adoptado queda cognado. 
Ce lebr iriamos ver quien dis un ¡ese mejor, par i con- 
foimantos destic luego ton su dictamen. Agmdos son 
los parientes de parte de padre, sin mezcla tic ninguna 
liemlun, y por ello conservan su apellido; y cognados, 
los que son por parle de madie, ó alguna hembra.

15. Debemos not ir aquí lo perteneciente á l i  venia 
ó dispensa de edad que se concede á los menores. 
Decimos pues jQue los mayores «le ‘¿0 años pueden 
pedir en el Consejo d clin di-pensa para poder admi­
nistrar sus bienes sin licencia ni nutoiidad de cu­
rador ni otra persona alguna , ofreciendo probar su 
idon-id.id. Y en vista de ser justa y correspondiente 
esta pretensión, acueida el Consejo consultarlo ftvo- 
rabiemente á S. M. que suele confo litarse y con ce 
deila. Cu vii tud de esta venia puede el que la obtuvo 
hacer y otorgar cnalc-qu er arrendamientos y contratos 
6olne sus bienes, y otros cnalesqnier autos que le 
convengan, judicial ó cxtrajudiii límente, para recau­
dar los Irutos y tentis de lo suyo, y dtstiibuiilo y 
liacer de ello romo de cosa propia ; como también 
tomar cuentas con pago de cnalesqnier curadores que 
liavau sido de>u hacienda , que deberán dársela. Pero 
no podrán vender ni obligar los bienes raices de su 
hacienda sin autoridad ut decreto de la justicia , hasta

(I)  Mor I. 118, cip . i .
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que hayan cumplido ios 25 años. Así lo trac en <1 lom.
1, cap. í-8 de la Práctica del Cuna-jo Don Pedro 
Escol ino de Arríela, que filé su secretario , y explica 
la’amente ei modo de procederse en esta solicitud. T 
nota al principio de dicho cap. que, si el pretendiente 
es mayor de 18 años, puede obtener de la Cámara la 
dispensa de 18 basta 20, y con cédula de ella acudir 
a! Consejo á solicitar la referida venia. Hablan de ella 
la ley tí, til. 4, lib. 4 ; 3 í , ñuta 2, tú. 5, lili. 10; y 7, 
til. 5, /. 10, A'oí'. Per.

ltí. Fenecida la tutela por parte del mozo, entran los 
curadores que se dan á los ni • y ores de 14 años basta 
los 2f>. y también los mayores de esta edad loco; ó des- 
anemoriados,e.sioes, ínenlec'tos, / .  ! 3 . r / .  tit. ltí.Yconio 
el d rsc á estos procede de no poder ellos por sí cuidar 
de sus rosas, añade bien Gieg, Lnp. cu 11 glosa 1 de 
esta ley que también del en tlaise á los pródigos, mu­
do; , sordos , y demás que por perpetua enfermedad no 
pueden cuidar de sus cosas, según lo dispuso el Dere­
cho romano (1). Aso y d “ IMaouel en sus Instituciones 
del Derecho civil de Castil a , pttg. 11, veis. Muchas, 
atribuyeron á Crep,. Lop. haber (helio en l.t glosa 2 de 
la ley 2,(/. 11. 16 que no había curadoría legitima para 
los furiosos , cuando allí dijo lo contrario.

17. I.os que están en su acueido, dice d. I. 13, esto 
es, los menores de 25 año;, á quienes por sola la falta 
de edad seles dan curadores, no pueden ser apremia­
dos áque los reciban, si no los quisiere,i ; si no es que 
hicieren alguna demanda á otro, ú otro á o'los (2). 
Mas siles hubieren recibido ya, no les podrán desechar 
hasta que cumplan los 25 años , G i cg. l.op. en la glosa 
2 de dicha l. 13 ; Gutier. de Intel. pmt. 1, cap. 9, n. 18 ; 
pero acordárnoslo que dijimos en el tit. 4 ,  n 28 ni fin . 
íio puede el curador ser dado cu testamento; pero si

U-) SS 3 «* iu de curst. -  (2) § 2, lint de curo».
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fuero dado, y entendiere el juez ser útil al menor, de­
licio ron firmar, dicha ley 13 1). Y en este caso estará 
oldiñado el menor á recibir este curador confiunado , 
como lo prueban bien Greg. Lop. en la glosa 5 de d . 
ley 13 y Gutier. de Intel. />/irt. i ,  ra/>. 1-9, n. 30. Dicha 
ley 13 habla claramente de los curadores hasta el veis. 
F. aun, en que dice que a! huérfano que ha guardador 
rt" le deben dar otee : cuya doctiina con las excepciones 
cpie ailí la siguen , ya la entienden los misinos I.ope/, y 
Gulieiaez del tutor, como también lo estableció el De­
recho romano, sentando la famosa regla: ffahmti tu- 
torem tutor tlari non potes! (2). Lo; modos de acabarse la 
curadoría son los mismos por que fenece la tutela- con 
las diferencias que la edad es la de 25 años; y que 
también se acaba si el furioso recobra el juicio ; y el 
pródigo, las buenas costumbres.

‘8. Pasemos ahora á tratar de los que sin embargo 
de compelerles la tutela, dejan de ser tutores , ó por 
que se excusan, ó porque son removidos. Y advertimos 
ante todas cesas que cuanto diremos de tutore*, que­
remos se entienda también de curadores. Siendo ia tu­
tela un oficio que, aunque no es, hablando con rigor, 
público, se le considera tal por algunos respectos , ing 
redondo la real protección los que están en ella, / .d i ,  
til. 18, P. 3; I. 20, til. 23, P. 3, no es Je extrañir nece­
siten de justa causa los que quieran excusarse de admi­
nistrarla. F.xrusanza, dice la ley 1, til. 17, P.G, es como 
monstrar alguna razón derecha en juicio, porque aquel 
que es dado por guardador de algún huérfano, non es te­
nido de recllnr en guanta A él, nin á sus bienes. Es pues 
preciso para conseguirla tener alguna razón derecha, 
o justa causa. Solo advertimos en este particular que, 
á nuestro dictamen, no necc itan de cao.a alguna para 
cxc arselos tutores legítimos, atendidas la ley2,vers.

U B .  I ,  T !T . V I I .

il i j  1. *od. (2i § 5, eod. —  (3) §  0, eod.
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Ln tercera, y la ley 12 en el prí/ic¡/>i¡> del ti’. 16, /J. 6, 
que lo dejan á su arbitrio; y de consiguiente que so­
lamente es necesaria á los testamentarios y dativos.

19. En la ley 2 <le dicha til. 17, P. 6 se refieren varias 
de estas justas causas, que son : I el tener cinco hijos 
naturales y legítimos vivos, y deben contar e entre los 
vivoslos que perecieron en batalla . en servicio de Tir­
os y del rey (1); 11 el ser recaudador de las rentas del 
rey (2), ó ser su mensajero; y III el haber de juzgar y 
cumplir la justicia por obra. Y añade la misma ley que 
ninguno de estos puede excusarse de la tutela que hu­
biese recibido antes de tener su oficio (3). Cuya añadi­
dura, y lo que vamos a ver sobre la excusa siguiente , 
nos hace admirar no haber sido bastante para detener á 
Greg. Lop. y á Gutier. que creyeran, aquel en la glosa 
5 de d. I., y este en su lib. de tute!, pare. 1, cap. 21, na. 
4 ct 5, significarse al ausente por causa de la república 
por la voz mensajero : la cual según D. ¡Sebastian de 
Covarrubias en su Tesoro de la lengua cas le llana, v el 
Diccionario de la misma de la rea! Academia española, 
significa el que lleva algún despacho ó recado á otro, v 
en esta misma significación la tomaron las leyes 10, tV. 
31, T. 2 y la ley 13, til. 2ü, I‘. 3; por todo lo cual 
juzgamos que su mensajero en d. I. 2 tanto vale , co­
mo llevador de recados, ó cobrador de los recauda­
dores, á los que se refiere la palabra su. Confrontan 
esta excusa con el texto romano que habla de la sigui­
ente.

20. 111 excusa es ir en servicio del rey por su manda­
do A alguna parte, que fuese muy lueñe : ó fuese allá por 
servicio, ó por pro comunal de la tierra en que vive. Esta 
sí que es la que se acomoda á los ausentes por causa de 
¡a república ; y con efecto, el mismo Lop. en ]a y orfl q? 
y Gutier:czen el n. 6 la confrontan ttmbieu con la

0 /  l’r-'Jr ■■ ir ex. ir,. (i.) § I, eod. — (3) p , § 1.
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(juo las leyes romana* coneed eron á estos nuscntcs(l). 
Y lo atabi de convenid el que á «sto* tales da nuestra 
ley 2-q«ie ptirilm ^cpiPiH* «le la tutela que antes »e- 
niau, encargándola á otro -ti ut ante su ausencia, y que 
vueltos tengan un año «le vacación á excusa de una nue­
va miela que se les <|iiisiciv curargar; peto que pue­
dan tomarla, si l« s placiere. La 1 V excusa e«, si acaecie­
se alquil p'c.lo ganado de nuevo entre el guarda«lor 
del huérfano üobte (oda l« heredad, ó sobre alguna 
partida grande de ella (2). La V excita es, si alguno 
tuviese tres giiat das «le litn'i ím o í, y le qnis eren dai 
otra, bien se puede-excusar«I«• l« cuarta (3) (iutier. en 
mi citado ///). (fe tute!, f.art. I, en/). 21»// 8y  siguientes, 
lialil 'irlo ele esta rxcus i, adopta las «le< foraciones del 
Derecho romano en este putic»il«r, esto e*, que para 
dar excusa las tres tutelas, no «teheu ser •afectadas, y 
que no sirven por tundas 11*» limh rías «le ellas ; p r© 
que bastaría nua sola* tutela, si fne-e tan- difusa y de 
tantos negocios , que e«p iv • l «*se á mu* Iris (4).

21. La VI cxcu>« es lapo lu rz i, y li V il la cnfei- 
niedad, cuando fuesen tde%.qii* le impidiesen poder 
cuidar ch l huérfano f>). Y la VIH el no saber leer ni 
«•scrib r, y *cr tan simple ó necio, «joc no se a'rcviese 
á hacerla guada con recaudo. La 1 X excusa rs , si hu­
biese ten i* lo elguarda«lo j;r n u lenem i t »«l capital con 
el padre «leí mozo, y desp« os iin h ‘-hie*e sido he> lia pai 
entre clloifí)). La X, si ;»l nombrado f;«iaida«loi hubiese 
movido pleito de servidun.bir * 1 padre«I i buéifauo, ó 
él al otio(7). Y la XI, el ser el nom brado mayor «le se­
tenta años (8). Las excusas basta aquí referidas están 
«•apresadas cu la arriba eittvfa hy  2, tit. 17, P. 6. Hay 
todavía otras contoniilas en la Ver 3 inmediata , que son 
las siguientes.

' 4
^t) $ 2, cod. — (2) 5 L  rod. — (3) § R, cod. —  (í^  § 5, cod. 

I. I IS,  $. 9, I, 31, § ult. d»; cxcii*. — (¿») JS I» « t 7, Inst, el# 
e*cu». — {&) J  11, cod. — (7) § I cod. — (8) § 13 , cod.
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22. La X II excusa es el ser caballero que estuviese 
en cortp de! rey, ó en olio lugar señal ido por su man­
dado , ó por pro comunal de la tierra , por cucas pala­
bras nadie duda entenderse los soldados, y así lo expli­
can Grog. Lop. y Gutier. Es la XIII excusa (1) el ser 
maestro de gran ática ó de retórica ó de dialéctica ó 
de física, mostrando su ciencia á los esco'an s, ú obran­
do por ella cu su tierra ó en otro lugar por mandado 
del rey : é lo mismo es de los maestros de las leyes que 
sirvcná los reyes viviendo con ello- por sus juecesósus 
consejeros , y de los fi ósofo- que muestran el saber de 
las naturas : cuya excusa, como adv.erte Guiier., exige 
actual enseñanza ó ejercicio de su oficio en los que quie­
ran valerse de ella. La XIV excusa es la que tiene el 
que lia sido tu'or de un huérfano, para ser su curador
(2). La XV y última excusa , que expresa dicha ley 3, 
tú. 17, P. 6, es de las que llaman necesarias, que ha­
blando con propiedad, mas son prohibiciones que ex­
cusas, y es la que tiene el mando para ser guardidor 
de los bienes de su mujer que fuese menor de edad. 
Pero debemos advertir que en este particular témanos 
ahora una ley mas nueva , que lo es la 7, til. 2, Ib. 10 
t!e la Nov. Rcc., en la cual se manda que el marido , 
que haya entrado en los 18 años, tenga la administra­
ción de sus bi' nes y de los de su mujer, sin necesidad 
de venia de edad, como notamos ya arriba, tú. \,n .'17  
Y por último, debemos acordar una nueva excusa es­
tablecida en la try 3, tú. 29, l'b. 7 de la Nov. Rcc. á 
favor del quetuvere 12 yeguas de vientre.

23. Queremos hacer aquí presente, para que los in­
cautos no caigan en ella, la equivocación que padecie­
ron Aso y de Manuel en sus Instituciones de Castilla, 
¡ib. 1, cap. á, vers. Se excusan , diciendo que por la 
ley 21, tú. 18, lib. G de la Nov. Rcc. no competían al

{]) § 14, eoil. — (2) § IS, Inst. (le excus.
I. 5
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pechero do) rey las cuatro excusas de tutelas, pobreza, 
enfermedad, no saber leer ni escribir, y ser mayor de 
70 años , establecidas, como hemos visto arriba nn. 19 
} 20, en la ley 2 ,  ti/. 17, P. 6 , sin advertir que d. 
I. 2 1 solo deroga los privilegios ó exenciones persona­
les concedidos á 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 : Y queremos que no gocen de ellas, 
t<dcn aquellos, que los derechos y  leyes de nuestras reinos 
excusan de los tales cargos y  oficios. Y ¿cómo liabia de 
quitar unas excusas que las ha introducido la misma 
necesidad?

24. El tiempo para proponer el tutor la excusa, lo 
señala la ley 4 y últ. d. tit. 17, P. Gen los mismos 
términos que lo hizo el Derecho romano (1), esto es, 
50 dias, contadores desde el dia en que se supiere era 
darlo por guardador, en el casoque estuviese en el lu­
gar en que fue dado, ó no mas lejos de 100 millas; y 
m estuviere á mayor distancia , un dia por cada 20 mi­
llas y 30 dias mas. Nada inas dice nuestra ley en este 
particular, ni lo dijo la romana que señaló el tiempo. 
Pero sus jurisconsultos Sccvola, Modestino y otros, in­
terpretándola dijeron que en este último caso dehe 
hacerse de modo la computación, que nunca tenga el 
que está mas lejos menos de 50 dias, porque de otta 
suerte seria de peor condición que el mas cercano (2). 
No lo hallamos en Greg. Lop. ni en Gutier., cuando 
hablan de nuestra ley 4 , sin embargo de estar tan á la 
vista la equidad y peso de esta razón que movió á los 
jurisconsultos romanos. Y añade la misma ley 4 que 
desde el dia en que empezaron los referidos 50, basta 
cumplir cuatro meses, se ha de decidir el pleito, si debe 
valer ó no la excusa ; y que si el guardador se sintiere

LIB. I, T T. T il.

( l ) $  t6, Inst. d« eieu». — (2) D. § te .
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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 l i  tutela por su voluntad, acreditando 
justas causas que les excusan. Tratemos ahora de 
aquellos que, aunque quisieren administrarla, son im­
pedidos ó removidos de ello, por ser sospechosos. 
Aquel guardador, dice la ley 1, til. 18, P. 6 , puede 
ser llamado sospechoso, que es de tales maneras, que 
pueden sospechar contra él que desgastará los bienes ael 
huérfano, ó que le monslrará malas costumbres. Y añade 
que, aunque el tal fuese rico y quisiere dar fiador de 
guardar y aliñar los bienes del mozo, con todo eso no 
le deben dejar en su guarda (1); como por lo contrario, 
que si fuese pobre y de buenas maneras , no deben por 
ende sacar de su poder al huérfano En seguida pone 
varias razones por las cuales pueden ser removi­
dos ó lollidos los tutores, y darse otros en su lugar, y 
son : I Si alguno hubiese sido guardador de otro huér­
fano é hubiese procurado mal los bienes de él. II Si le 
hubiese monstrado malas maneras. III Si después que 
hubiese en guarda al mozo, fuese hallado que era su 
enemigo ó de sus parientes. IV Si dijese delante 
del juez que no tenia que dar á comer al mozo, 
y hallasen que dice mentira (2). Y Si no hubiese he­
cho inventario délos bienes del huérfano. YI Si no le 
amparase á él, é á sus b'enes en juicio, ó fuera de 
juicio. YII Si se le escondiese , y no quisiese parecer, 
cuando supiese que le habían dado guardador del 
huérfano (3).

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

S et ult. InsL desusp.tutor.— (?.) § tO, eod. — (3) S 9>



mi ama que lo crió : y otra cualquier persona también 
uiugcr como hombre , que se mueve á hacerlo por ra­
zón de piedad (1). Pero el mozo menor de 14 años no 
podrá acusar á su guardador por sospechoso; mas si 
fuese mayor lo podiá hacer con consejo de sus parien­
tes (2'. Y puede ser acusado por sospechoso también 
el que fuese dado al que esta en el vientre de su ma­
dre, como al ya nacido, sea el tutor testamentario, le­
gítimo ó dativo. Y debe ser hecha la acusación delante 
del juez mayor del lugar donde ha el mozo sus bienes, 
estando delante aquel contra quien es dada la acusa­
ción de la sospecha, como todo lo de este número 
consta en la ley 2, d. tit. 18, P. 6.

27. Y puede también el juez de oficio remover al 
guardador, aunque ninguno le acuse , si viere ó en­
tendiere que era sospechoso (3). Y debe advertirse 
que pendiente el pleito de acusación ha de dar el juez á 
olio hombre bueno y fiel la guarda del mozo y de sus 
bienes, hasta que el pleito sea acabado, 1. 3, d. tit. 18. 
Y si el guardador es removido por engaño que haya 
hecho en los bienes del menor, quedará infamado para 
siempre y pagará ni huérfano el daño que le hizo , se- 
gun el arbitrio del juez. Mas si no es removido por 
engaño, sino por pereza y haber cuidado mal, no queda 
infame, /. 4, d. tit. 18 (4).

28. Desembarazado el tutor de excusas y sospechas, 
dehe encargarse de la administración de la tutela, y 
antes de entrar en ella dehe dar fiadores valiosos al 
juez del lugar, que prometan y se obliguen por los 
guardadores que ellos aliuatán y guardarán bien y 
lealmente los bienes de los huérfanos y los frutos 
ellos (ñ). Y d be también jurar que hará todas las co­
sas á pro <) beneficio de los huérfanos que tiene en

100 LIB. I ,  T1T. v i l .



guarda, guardando lealmente sus personas y cosas, /. 
9, tít. 16, P. 6 (1). Y asimismo (Míe formar luegc 
inventario de todos los bienes y derechos del huér­
fano (2), de modo que, si no lo hiciere, puede ser 
removido por sospechoso, á no ser que mostrase dere­
cha causa de no haberlo hecho, que entonces no le de­
ben remover, sino mandarle que !o haga luego, /. 15, 
d. tít. 16. Y por cuanto esta ley usa de la palabra lue­
go, sin expresar tiempo, juzga Guticr. citando á otros, 
en su libro de Intel, ¡inri, i ,  cap, 1, n. 10, que lo debe 
en continente que pueda, sin valerse del tiempo conce­
dido á los herederos. La fórmula se halla en la ley 99, 
tít. 18, P. 3. Y es de tanta fuerza este inventario, que 
no es permitido al guardador dar prueba en contrario 
/. 120, tít. 18. Y si el huérfano no tuviese bienes, debe 
el guardador protestarlo ante el juez, y esta protesta 
le sirve de inventario, Grog. Lop. gloso 3 de <1. I. 99 
citando á otros.

29. En cuanto á la obligación del afianzar, es bien 
sabido que las leyes romanas exiinian de esta carga 
á los tutores testamentarios , con la buena razón de 
que stt fe y diligencia es'á aprobada por el testador, 
que cuidi de nombrar á sus mayores y mas fieles ami­
gos (3;. Y este modo de pensar siguen Gutier. d. lili. 
j>art. 1, cnp. 5, //. 1 , y Greg. Lop. en la glosa 5 de d. 
!. 9 , tít. 16, P. 6 , cuya ley y la Oí , tít. 18 , P. 3 lo 
confirman también , cuando tratando de la obligación 
de afianzar, solo hablan de los legítimos. Y por lo 
que respecta á los ditivos, añ ide allí mismo Greg. 
Lop. que en la práctica (así lo vemos) á todos se les 
exige que afiancen.

30. De la madre y 11 abuela dijimos arriba en el 
n. 6 que para tomar la tutela , deben prometer no

( l)N o v .  72, cap. u!t.—  (2 ) L. 7, de adm. el per. tutor. —  
(3) Princ. Insl. de satisd. tal. I. 3G, deexcusat.
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casar y renunciar a la prohibición de obligarse por 
otros. Y hablando de ellas cu cuanto á la obligación de 
afianzar Aso y de Manuel en sus Instituciones, lib. 1, 
cu/). 3, veis. Como, dicen «pie solo están obligadas á ha­
cer las renuncias. Pero tenemos por mucho mas pro­
bable la contraria opinión de Greg. Lop. en la glosa 8 
de d. I. 9, y Gutiérrez en <1. parí'. 1, cap. 12,//. 16, 
en donde la prueban latamente con bellísimas razones , 
atisfaciendo lo que pueda decuse 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 á hacer aquellas 
cosas <¡ue son obligados, puede uno de ellos decir al 
juez que quiere afianzar y obligarse á cuínplir por to­
dos ; y si no , que lo haga alguno de ellos : y si se acor­
daren en esto , debe el juez recibir el afianzamiento. 
Pero si se desacordaren de manera que cada uno quie­
re obligarse, debe escoger el juez á aquel que enten­
diere lohaiá mejor, y seiá mas provechoso al huér­
fano, y tomándole fiador en los términos referidos, 
darle poder para que él solo administre la tutela, /. 11, 
(I. til. 16, 6, en cuya glosa 4 dice Greg. Lop. que,
si el testador expresó cual de los que nombraba que­
ría que administrase, este debía ser preferido á todos

no es que constase de alguna circunstancia por la 
cual debia ser repelido ; y que si no se convienen , que 
uno solo administre : pidiendo que la tutela se divida 
por regiones, deberán ser oídos.

32. En el gobierno de la administración de su ofi­
cio , debe el tutor cuidar ante todas cosas de la utili­
dad de la persona del pupilo; y en consecuencia de 
ello, de la de los bienes del mismo. Veamos pues 
primero lo que debe hacer cu cuanto á la persona. 
Ha de cuidar de su educación y alimentos. Si el padre 
ó el abuelo señalaren en su testamento el lugar, en 
¿1 deberá educarse, y si no lo hubieren hecho, procu­

102 MB. I, TIT. VII.



DE LA T I T I L A  Y CURADORIA. 1 0 3

rara el juez con mucho cuidado escoger un bombes 
bueno, que ame la persona del huérfano y el prove­
cho de él, y que sea tal, que 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 sacar el huérfano de su poder, l. 19, d. u't. 16, 
P. 6.

33. Los alimentos del huérfano debe tasarlos el 
juez según Su arbitrio, atendida la riqueza del inozo, 
tanto en cuanto al comer , como en el vestir, ionios 
de su compañía , y cuidando salgan estos gastos de b s 
réditos ó frutos de los bienes del mismo mozo, que­
dándole salvas las fincas, si se pudiere facer, según 
lo expresa la ley '20 de dicho til. 16. Y comentando 
Greg. Lop. estas últimas palabras si se pudiese facer , 
dice en la glosa 3 que apoyan la opinión de Alberico, 
que manifestó en la glosa 1 , esto es, que puede el 
guardador echar mano á las propiedades del huérfano, 
cuando no bastaren sus réditos para alimentarle, ma­
yormente si fuese noble. Y lo mismo afirma Gutier. 
en d. libro, par!. 2 , cap. 3 , n. 10 citando á otros. Y 
añade Molina de just. etjur. disp. vers. Quando mino­
res, que, atendida la calidad de los huérfanos y sus 
(tadres, deben los guardadores destinarles á artes, 
oficios, ó servir á otros, para alimentarles y edu- 
cailes; y con efecto así vemos practicarse : ni hay 
olio camino que tomar. Así lo dicta la equidad , aun­
que nos falte ley expresa, como en caso semejante dije 
con m i  acostumbrada elegancia el célebre juriscon­
sulto lilpiano 1). Guindo los frutos ó réditos de los 
bienes de los pupilos igualan poco mas ó menos á los 
alimentos que les corresponden, h • y la piar tica de

(I) L. 2, § 5 dcaij. ptuv arcén.
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pedirse por los tutores, y concedérseles por el juez 
frutos por alimentos, es decir que. alimentando al 
pupilo según su estado y circunstancias, hagan suyos 
los frutos sin obligación de dar cuenta de ellos, ni po 
der sacar su décima. Es un método muy desembaraza­
do, y si se ejecuta sin fiautlc y con justificación, no con­
tiene iniquidad alguna, ni es perjudicial á los pupilos.

34. Y adviértase que , si el guardador entendiese 
que seria daño del mozo el descubrir la riqueza ó la 
pobreza de él, y por esta razón le gobernase de lo 
suyo, expend endo por él cuanto fuese guisado, ó poco 
inas por esta razón, entonces lo puede facer; é debe des­
pués el mozo, cuando fuere de edad, pagarle todo lo 
que de esta manera hubiere despendido por é l , como 
expresamente lo establece //. /. 20. Cuya doctrina es 
de dictamen Gitlicr. en su citad" libro, parí. 2, 
cnp. 3, n. 5 que tiene lugar, no solo cuando el guar- 
fador tuvo justa causa para hacerlo, sino también cuan­

do lo hizo por descuido de no haber acudido al juez.
35. Debe también cuidar el guardador que el huér­

fano aprenda buenas costumbres, y á leer y escribir; 
y  después ponerle á que aprenda y use aquel menes­
ter ó destino que mas le conviniere, según sus cir­
cunstancias y riqueza, /. 16, d. tít. 16, P. 6. Y es 
también obligación del guardador demandar en nom­
bre del huérfano, y defender su derecho en todo pleito 
que moviese, ó le fuese movido en juicio. Y lo puede 
hacer uno solo tic los guardadores, si fuesen muchos, 
aunque los otros no estuviesen delante, siendo el huér­
fano menor de siete años, 6 estando ausente. Pero si 
fuese mayor de esta edad, puede el mismo huérfano 
mover el pleito con otorgamiento del guardador, ó 
este eft nombre del huérfano, estando presentes los 
dos. Y si el mismo huérfano hiciese algún contrato con 
otro sin orlogamiento del guardador, no valdría en 
«tanto lítese en su daño; pero sí en cuanto le fuese



1 0 5

provechoso : y el 01 ■tocamiento débelo hacer el guar­
dador por sí, y no por mandadero ni carta, /. 1/, d. 
til. 16 (1).

36. Asimismo debe cuidar el guardador con buena 
fe y lealmente de los bien -s del huérfano, enderezán­
dolo todo á su beneficio, conservándolos edificios que 
no cai¡¡an , labrando las ti iras y criando los ganados 
que hallare, I. 15, ti. tít. 16. Y aunque nada halla­
mos expresamente establecido en nuestras leyes sobre 
obligación de emplear el guardador rl dinero del huér­
fano ; vemos y advertimos que nuestros mas célebres 
jurisconsultos, Covar. /. ', variar, cap. 2, n. IjGutier. 
de tute!, parí. 2, ra/i. 9, y otros que tratan de este 
asunto, dicen estar ol ligado á emplearlo en compras 
de fincas, ó entregarlo á algún mercader á participación 
de un lucro honesto, segun el estilo de la provincia : 
cuyo lucro puede recihii lí< ¡lamente, según la doctrina 
del capitulo per o  stras 7 de las Decretales, de donat. 
ínter, vir. ct arar. Y de consiguiente, que debe ser cou- 
denado á satisfacer al huérfano el perjuicio que le 
haya causado con tener el dinero ocioso; pero con la 
advertencia de que este lucro ó interés del huérfano 
sea leve, como así está recibí ;o en la práctica, como 
atestigua Ayora de partit pan. I, cap. 4, a. 30. Y' esto 
empleo lo deberá hacer deut o de los 6 primeros meses, 
desde que recibió la Intel i ; ó de tíos, si fuese ya nom­
brado de atrás, si no es que hubiese impedimento para 
el empleo.

37. Por la utilidad de los huérfanos, tienen prohi­
bición de enajenar sus bienes ra ces los guardadores 
/. 18, d. tít. 16, /. 60 , tu. 18, P. 3 ; entendiéndose 
también por enajenación el empeñarles, /. 8, tít. 13,

5. Y aunque estas tres leyes todo lo expresan de los 
bienes raices, con todo en atención á que la ley 4. tít. 5,
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P. 5 dice generalmente que los guardadores no deben 
enajenar las cosas de los huérfanos, opinan algunos 
de nuestros doctores, á imitación del Derecho roma­
no ( I), que tampoco pueden enajenar las muebles pre­
ciosas útiles al huérfano que puedan guardarse. Guüer. 
en su citado libro de tul. /uirt. 2, cn¡>. 21 examina lata 
T fundadamente esta cuestión, resolviendo á lo último 
que, aunque no las pueden enajenar, las pueden empe­
ñar. También la examina Greg. Lop. en la glosa 3 de 
la Ir) i ,  tít. ó , / ’. 5, y en la 3, de la ley 8, tit. 13, P. 5. 
.Se fundan en que d. I. 8 concede la facultad de empe­
ñar las muebles indistintamente : bien que con la aña­
didura de que debe meter en pro del mozo los mara­
vedís que tomare sobre los peños. Nuestro instituto no 
nos permite engolfarnos mas. Esta absoluta prohibi­
ción debe entenderse, si no interviniere decreto del 
juez; pues con este podrán enajenar los guardadores 
dichos bienes, cuando fuere grande la necesidad ó el 
provecho de los huérfanos, como si lo hicieren por 
pagar deudas, casar alguna de las hermanas del mozo , 
por casamiento del mismo, ó por otra razón derecha , 
no lo podiendo excusar en ninguna manera ; de suerte 
que el juez deberá otorgar el decreto, si entendiere que 
til enajenamiento se hace por alguna de las razones 
sobredichas. Y se liará la enajenación en pública al­
moneda de 30 dias. Y no deberá consentir que la casa 
que filé del padic ó del abuelo del huérfano en que él 
nació se enajene en ninguna manera, pudiéndolo ex­
cusar, d. I. 18, d. I. GO.

38. Como la prohibición de enajenar los guardado­
res los bienes de sus huérfanos, solo dice i especio á 
los raiccs ó muebles preciosos ó útiles á estos, que 
pueden guardarse , claro está que pueden enajenar loe 
demás muebles sin decreto del juez , cuidando siempr*

( ')  k * P ji?*r?toü‘i,:TuUjr-
NÓ
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de hacerlo por beneficio del huérfano, y de consi­
guiente empeñarlos, '. 8, tú. 13, P. ó, Gutier. <i. ¡>ort. 
2, ra/>. 21. La ley 4, tú. 5, P. 5 permitía que el. 
guardador pudiese comprar bienes de su liuéifano, 
bajo ciertas solemnidades; pero está corregida por U 
ley 1, tú. 12, /ib. JO tic lo Nov. lit e. <¡ue prohíbe <l1,c 
el cabezalero, guardador de huérfanos , ú otio hombir 
ó mujer , que sea, pueda comprar cosa alguna de sus 
bienes de aquel ó aquellos que administrare, previ­
niendo que si la comprare pública y secretamente pu­
diéndose probar, la compra que así fuere hecha, no 
val», y sea desfecba y torne el cualrotanto de lo que 
valia lo que compró, y sea para la Cámara del rey.

39. Fenecida la tutela, está obligado el tutoróguar- 
dador á dar cuenta buena y verdadera de adminis­
tración, entregando al mismo huérfano ó á su suce­
sor todos los bienes así muebles como raíces. Y para 
cumplirlo, además del guardador, están obligados los 
fiadores que dió, y sus herederos con todos sus bienes, 
como expresamente lo establece la ley últ. <!<• ti. tú. 10, 
P. G, de cuyas últimas palabras infiere Grog. Lop. en 
su gloso 8 que aun los bienes propios de los herederos 
de los Gadores están hipotecados á favor del huérfano . 
r recomienda la memoria de esta ley. Que los de los 
mismos guardadores lo ésten desde el dia en que co­
menzaron á usar su oficio de la guarda basta que den 
cuenta, es literal en la l>y 23, tú. 13, P. 5.

40. Además de tener los guardadores derecho de que 
se les abone en las cuentas lo <¡ue justa y legítima­
mente hayan gastado en beneficio y provecho de los 
huérfanos, lo tienen también para percibir la décima 
parte de los frutos de los bienes de estos. Así lo esta­
bleció la ley 3, tú. 3, ib . 4 tlel Fuero juzgo, y depiles 
la 2 , tú. 7, Itb. 3 del Fuero nal. Y' por cuinto esta* 
dos leyes expresan que la décima lia de ser de los fru­
tos de los bieuc* del hité, fimo, y fu to  en el sentido



civil. se entiende lo que sobra deducidas las expensas 
íih. 4, lit. 14, / ’. 6, erra. Cu según (1), prueba biet 
Gutier. tíe tutrl. par!. 3, cap. 27 que antes se han di 
sacar las expensas, y de lo que restare líquido, la dé- 
cuna , entendiendo por expensas las que se hubiesen 
hecho por razón de los frutos; pero no las hechas para 
utilidad perpetua ó mejora de los misinos bienes, como 
reparar la casa ú otras semejantes, las cuales no dismi­
nuyen h  décima , si rpiese han de pagar integramente 
de los frutos pertenecientes al huérfano. Y en el cap. 
23 entiende con razón por frutos á los naturales, in­
dustriales y civiles. Si el guardador fuese labrador y 
trabajase con sus manos en tierra del huérfano, podía 
cobrarlo á título de expensas, además y antes de perci­
bir la décima; mas no si pretendióle cobrar algo por 
razón de haber cuidado de los negocios del huérfano , 
cobrando y pagando sus deudas, porque esto pertenece 
si oficio del guardador, como advierte el mismo Gu­
tier. en tí. pnrt. 3, cap. 2, nn. 19, 20.

41. El derecho del padre en los bienes del hijo que 
tiene en su patria potestad , de los que es usufructua­
rio y legítimo administrador, es muy superior al de 
los otros, que administran bienes ajenos. No necesi­
ta decreto de juez para tomar y ejercer su adminis­
tración Ni para enajenar los bienes raíces, cuando 
hav justa causa para la enajenación. Ni esta obligado 
a hacer inventario de ellos, sí solo una descripción 
ante un escribano, presentes padre é hijo, y dos tes­
tigos, como citando á muchos lo prueba Castillo fíe 
nsujrurt. cap. 3, nn. 10 , ü 9 , 87 jr siguicnlct, en que 
explica la diferencia entre inventario y descripción. La 
ley 24 , til. 13, / ’. 5 que citamos abajo, til. 17, n. 9 
prueba esta facultad en el padre de enajenar, sin hacer 
mención de decreto de juez, aunque no debe hacerlo.

1 0 8  LIB. I ,  T IT . V I I .
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TITULO VIII.

D E LA RESTITUCION DE LOS M ENORES.

Tít. 1.9, P. 6; y tít. 13 , Iib. 11 de la Nov. Rec. (1).

1. Razón del método.
2. Qué cosa sea restitución in integrum.
3. Qué lia de probar el menor para conseguirla , y en qué easw

compete.
4. Se concede con conocimiento de causa , y cómo. Solo en un cas»

aprovecha á los fiadores.
5 , Cy 7. Casos en que cesa la restitución.
8. Tiempo de pedirse.
íl. Compete lamliii n á las iglesias. ciudades y «tros cuerpos.
(0, II y I 2. Y á otros expresados en estos números.

1. Nos parece bastar lo rpte hemos dicho de tutores 
y curadores. Y en atención á que ios huérfanos que 
están bajo la potestad y gobierno de estos tienen la 
restitución in integrum, cuando son perjudicados por 
razón de stts tratos y negocios, creemos no ser impor­
tuno tratar aqui de estas restituciones; y con efecto 
este mismo orden signe el libro de las Partirlas.

2. lis constante que el juicio de los menores es frágil 
v débil, y por lo mismo expuesto a muchos engaños y 
perjuicios , que los padecen con frecuencia por su pro­
pia debilidad, por culpa de sus guardadores, ó de 
otro;. Y de allí es que los legisladores han tenido á 
bien mandar que sean restituidos ó restablecidos de 
los daños que li iyan recibido por estos motivos , ¡trine, 
riel tít. 19 y  u/t. P. 6. A este remedio de los menores 
llamaron las leyes romanas (2) restitntio in integrum , 
y así le llaman también nuestras leyes, /. 3, til. 13, 
¡ib. 11 de Ia Nov. Rec. y otras, y no es otra coso 
que reposición ele la cosa al estado que tenia antes ríe

DE LA «Esmcctorf DE LOS MENORES- H)®

(1) Tít. 4, lib. 4. — (2) Tit. 4, Iib. 4.



haber /tallecido el daña el menor, t. I , d. lit. 1 9 , / .  1,
*/. 25, P. 3.

3. Menor se entiende el que no lia cuni|il¡do los 25 
años, aunque le falte muy poco tiempo paia ello, ad- 
vii liendose que, si el año del nacimiento ó el último de 
la menor edad fuese bisiesto, los dos últimos dias de 
febrero se cuentan por uno J ) .  Y para conseguirla 
restitución lia de probar dos cosas. La una, que es 
menor ; y la otra , que lia recibido daño por su debi­
lidad, por culpa de su guardador, ó por engaño de 
otro, l. 2, d. tic. 19(2), tanto en los actos judiciales, 
como en los cxtrajudiciales(3), de cualquiera natuia- 
leza que sean, /. 2, tit. 25, /'. 3 , /. 3 ,5 ,  d. til. 19, en 
la que se ponen varios ejemplos , sin impedir la resti­
tución de liaber intervenido decreto del juez, /. 1, ti­
tulo 13 , P. 3. Y tiene también lugar la restitución 
para desamparar el menor la herencia que hubiese ya 
adido (4). Perodcbciá hacerlo delante de los acreedores 
de la herencia , para que sepan las razones por que la 
desampara. Y en vista de serle dañosa, la acuerda el 
juez, poniendo primeramente en seguridad todas 1 is 
cosas que peí teneciesen á la hetencia, /. 7, d. tit. 19. 
Y en cuanto á prescripción csprevicne la ley 9 de d. tit. 
19 que las de veinte ó menos años no corren contra 
los menores, sino en el caso que hayan empezado con­
tra sus predecesores, y entonces compete la restitución 
por razón del tiempo que corrió contra ellos durante su 
menor edad. Pero que las de mayor tiempo corren 
contra los mayores de 14 años sin distinción, compi­
tiendo para rescindirlas la restitución. Y queremos ad­
vertir aquí las siguientes especies, aunque no tocada» 
en nuestras leyes, porque, sobre ser harto interesantes, 
las trató el Derecho romano, y creemos ser equitativo

110 LIB. I ,  T IT . VIH.
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lo que estableció, y son, que la restitución de los menores 
tiene también lugar contra el fisco, y vence á los pri­
vilegios , que los senadosconsulios Veleyano y Maeedo 
niauo concedieron á las mujeres é liijos de familia. Lo 
tratamos con mas extensión en nuestro Digesto, lib. 4. 
tit. 4, n. 12, notando también lo que deba hacéis* 
cuando un menor choca contra olio menor.

4. La restitución se lia de conceder con conocimiento 
de causa, como suele decirse, esto es, el juez debe 
llamar ante sí la otra parte á quien se hace la demanda

), y si bailare que el pleito, juicio ó diligencia sobre 
que demandan la entrega , fue hecho en daño del me­
nor, débele tornar en aquel estado en que era antes, 
de manera que cada una de las partes haya en salvo 
su derecho, así como lo Labia primeramente, /. 2, 
tit, 25, P. 3. Y puede el menor hacer esta demanda 
no solo durante su menor edad, sino también cuatro 
años después , que se suelen llamar el cuadrienio legal; 
y no solamente el menor, sino aun sus herederos, 
/. 8 , d. tit. 19, P. 6 (2). Y pendiente el juicio de res­
titución , no puede hacerse en él cosa alguna nueva , 
d. I. 2, tit. 25, P. 3 (3). Pero no aprovechará la res­
titución á los fiadores del menor, sino en el caso en 
que fuese hecho engaño en el mismo negocio del cual 
fue fiador, que entoncesdebetá ser deshecho a bene­
ficio del menor y fiadores, en cuanto montare el engaño, 
/. 4, tit. 12, P.'5.

5. Carleval en su libro de jud. tit. 3, queest. IB, 
n. 3(i, V Gutier. practicar, queest. 32, n. pen. juzgan 
que no debe denegarse la restitución, sino en los casos 
que expresamente esté prevenido, sin que basten pala­
bras generales, y así lo persuade la suma equidad qu* 
ira dado causa á este remedio. Los casos en que »c

( t)  L. 13, de mitior. — (2) L. ult. C. de temp. iu iateg. rfclit. 
.1 1, 1. 8, $ ult. de ruiuor. — (3) Tit. C. ira int. resl.post.
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niega, son : I Si dijese «1 menor engañosamente 
que era mayor de *25 años, y por su persona pareciese 
tal, l. 6 , d. tit. 19; 11 cual da la razón, á saber, que 
l»s leyes ayudan á los engañados, y no á los engaña- 
llores (1). Pero si por la cara pareciese ser ir.enor, dice 
(iicg. Lop. en La glosa 1 de d. I. ü fundado en sus 
mismas palabras, y citando ¿i otros y á las leyes i oma­
nas (2), que tendí* a lugar 11 restitución , porque no se 
I odria decir engañado el «pie trató con el menor, sino 
que los dos fueron dolosos, y el dolo del uno se com­
pensaría con el del otro, como si ninguno lo hubiese 
tenido. 11 Si el pleito fuese comen/, ido siendo el huér­
fano menor, y la sentencia se diere cuando ya era 
mayor, /. 2 , d . til. 25, l }. 3 (3). 111 Si el huérfano ma­
yor ya de 10 años y medio lítese sentenciado por haber 
cometido homicidio, hurto ú otios delitos semejantes. 
/. 4, d. tú. 19. Y lo misino seria si siendo mayor de 
1 4 años, consta e haber cometido adullei io, d. I. 4 (4). 
IV Si habiendo seguido el menor p cito pidiendo se 
declarase que alguno era su esclavo, se hubiese senten­
ciado que era libio : 1» que se ha establecido por favor 
de la libertad, /. 6 , d. ¿ir. 19 (5). V Si el deudor drl 
menor le pagase con otorgamiento ó mandamiento del 
juez. Pero si pagase de otia iu mera, y después el me­
nor jugare el dinero ó lo gastare mal ó le perdiese, si 
que tendría lugar la restitución , /. 4, tit. l4 , P. 5(6). 
La razón de cesar en el primer caso, sin embargo de 
competí i aun cuando interviene decreto del juez , co­
mo hemos notado arriba n. 5, es porque el deudor 
pagó por necesidad que tuvo de obedecer el manda­
miento del juez ; lo que es justo le libarte y dé se­
guridad.

(t) I,. 2 , \. 3, C. si min. se mnj. dix. — (2) L. 25, juoc. 
\. 20, de rci uinl. 1. ult. § 3 de **o per qiiem facer. — (3) L. 3, 
$ t . de min. — (4) I. 9, § 2, eod. — (5) D. 1. 9, $ ult. sil •. 
si ad\er. 11». — (G) I.. 1, C. si adv. solut.
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6. VI Cesa la restitución, si el daño que ha pade­
cido el menor por razón de sus tratos, viniese 
por caso fortuito, porque para tenerla es prenso 
le haya sucedido el daño por su debilidad de juicio , 
culpa del guardador ó engaño de otro , l. 2 ,  d. tit. 
19 (1). V il Cesa también, si el menor tuviese el 
remedio de la nulidad, por linte r  sido nula la sen­
tencia que le dañaba, /. 1, <1. tit. 2ó, P. 3 (2). Y es la 
razón, porque la restitución es remedio extraordi­
nario y subsidiario ; y los que son de esta clase, cesan 
cuando compete algún ordinario, y lo que es nulo no 
puede rescindirse (3): cuya razón la indica la misma 
ley 1 por aquellas palabras : E por ende no seria me­
nester de desatarla por restitución. VIII Niega también 
la restitución á los mozos mayores de 1 -i años el que 
hayan jurado no hacer uso de su mayor edad para 
rescindir sus contratos ó pleitos, /. 6 de d. tit. 19, 
aprobando la famosa auténtica de los romanos, Sacra­
menta puberum , que tanto lia turbado la jurispru­
dencia, como claman muellísimos autores, y en nues­
tro tiempo Castro en sus discursos críticos sobre tas 
leyes, lib. 3, di se. 2 j 4. Vemos con gusto su inobser­
vancia , y liemos manifestado nuestro dictáincn sobre 
ella en el Apéndice de minnr. 25 an. que va en su 
título correspondiente en nuestro Digesto romano es­
pañol. En el Derecho romano estableció la ley 1, C. de 
bis t/ui veniam tetat. no tener la restitución los que hu­
biesen obtenido li venia ó dispensa de edad, diciend- 
ser cosa muy manifiesta, porque no pareciese que ba­
ldan sido engañados por la rea! concesión los que 
contrajeron con ellos.-Aunque no hemos li diado ley <!c 
España que lo dig \ , nos ha parecido notailo para que 
se haga el uso que se estime.

( l ) l .  11, § 4, de mía — (i)  L. 16, §3 , de mili. .
! li |ier •otara
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7. Tampoco hay restitución tic algunos términos 
dilatorios, que por eso llamamos fatales, cuales son 
c! de 9 dias para intcnt «r el retracto de sangre ó abo­
lengo, /. *2, tit. 13, Itb. 10 (le la i\oi*. Rer. y el de 3 para 
suplicar de la sentencia interlocutorha, /. 1, tit. 21, 
tib. II, Ñor. Rer. , y el de 6 para tachar los testigos, 
/. I, tit, 12, lib. 11, Ñor. Rer.

8. El tiempo en que puede pedirse restitución en 
juicio sobre probanzas , se expresa en las leyes 1 , 3 /  
4,  tit. 13, lib. 11 de la Ñor. Rer. , previniéndose que 
no puede pedirse dos veces, y (pie así se exprese en la 
sentencia.

9. Ultimamente advertimos que de este mismo be­
neficio de la restitución gozan las iglesias, el fisco 
v los concejos, ciudades ó universidades, cuando rc- 
ciben daño por engaño ó negligencia de otro ( l ) , la  
que debe pedirse dentro de 4 años contadores desde el 
dia en que recibieron el engaño ó menoscabo; y si el 
daño fuese de mas de la mitad del precio, dentro de 
¡JOanos, /. 10, tit. 19, P. (5.

10. Además de los menores y cuerpos de que aca­
bamos de hablar , hay otros a quienes compete la res­
titución in integrum. La tienen en piimer lugar los que 
reciben daño de algún contrato (pie se les hizo otor­
gar por fuerza ó 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 á beneficio de la 
equidad que la dicta, y lia motivado todas las restitu­
ciones in integrum y /. 50, tit. 5 , P» 5 , y rn su glosa 1 
G»eg. Lop. Pero debe advertirse que el miedo que 
da lugar a la restitución , ha de ser grave , (pie según 
se acostumbra decir, cae en varón constante» ionio 
es el de la muerte, perdimiento de miembro, de h

( 1 )  L .  4 ,  C .  m  <jtiil> c a it '.  m a j,  —  { T  !.. I , J  5  q u o d .  H ie (. c m ,
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libertad ó de la fama ; porque el leve ó vano no siive,
/. 7, tü. 33, P. 7 (1).

11. Y la tienen también aquellos, cuyas cosas, es­
tando ellos ausentes por causa de guerra, mandamien­
to del rey ú otra de la república, de estudio*, romería 
ú otra semejante, ó en cautiverio , las usucape ó pres­
cribe otro; y se les cuenta el cuadrienio para pedirla 
desde el dia en que se restituyeron á sus Logares v 
a sus herederos, desde el que murieron ellos en el lu­
gar de su ausencia, /. 10, til. 23, /. 28, t i .  29, P. 3 (2) 
cuyo beneficio amplia la ley 4, til. 3 í, hb. 1!, Hov. Pee. 
Hemos sido de dictamen en nuesl>o Digesto, lib. 4, 
til. 6, n. 10 compeler « s e beneficio aun en el caso que 
los ausentes hubiesen dejado procurador en la ciudad, 
fundados en razones que parecen sólidas.

12. Y últimamente competí' este beneficio de la res­
titución ¿aquellos, «|ue queriendo demandar alguna 
cosa a otro, la enajena este á quien fuese mas pode­
roso que é l , oponiendo al demandador un contrario 
mas fuerte ó embarazoso. Si así sucediere, podrá el 
demandador usar del remedio de la restitución, pi­
diendo ia co a al que la tuviere, ó la refacción de per­
juicios al que la enajenó, según escogiere , /. 30, tit. 2, 
/. 15, tit. 7, V. 3. Y por cuanto esta /. 15 p. ra dar 
entrada á estas acciones, exige que la enajenación 
hava sido engañosamente ó con dolo, advicite bien 
en su glosa 2 Greg. Lop. que cesarán si se hubiese 
hecho sin (hdo, por razón de la edad, salud ú ocupa­
ciones necesarias (3). Y por cuanto este no se presume 
en las últimas voluntades, cesará también , según una 
ley romana (4), cuando uno enajénala cosa, insti­
tuyendo heredero ó legándola, coucurrieudo además 
ser esta enajenación necesaria.

(1) L. 84 , de diviTsis regláis juris. — (2) L. § 2, ex quiten 
caus. inajor. 25. au .— (3) L. t. — (i) L. 8 , § 3 , de aló n jud. 
caus. uiut.
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L I B RO S E G U N D O
DE LAS COSAS.

TÍTULO PRIMERO. (I)

DE LA DIVISION DP. LAS COSAS , T DEL MODO DE 

ADQUIRIR SU DOMINIO.

Tít. 28, Paríitla 3.

1. Qré se entiende por cosa , y se disiden las cosos en cinco *•
pecios.

2. Hasta el 9 se explican las nuco especies de cosas.
9. Dos subdivisiones de cosas.
10. Quesea dominio, y cómo se entiende esta palabra.
11. La división de los dominios lia nacido del derecho de gentes, 

y cuántos sean los modos de adquirirlo.
12. 13. Por ocupación *c adquieren los animales fieros y salvaje».
14. Restricción sobre el cazar y pescar.
15. De las abejas.
16. De los animales mansos ó domésticos.
17. De los domesticados, y princijtalmente de las palomas.
18. De la invención: de las cosas desamparadas y de las mo» 

trencas.
19. De la invención del tesoro.
20 De la tradición.
21. División de accesión en discreta y continua.
22. Subdivisión de la accesión continua en natural é industrial, 

con explicación de la aluviou y mauifiAta fuerza del rio.
23. De las idas de los ríos , mutación de mi álveo ó cauce , y de b 

inundación.
24. I)e la accesión industrial cuando una cosa se junta á otra.
25. 20. Otros ejemplos de la accesión industrial, cuando se escribe, 

pinta ó edifica.
27. De la especificación.
28, 29 y 30. Del poseedor de buena fe.

1. Habiendo tratado del primer objeto del Derecho, 
que *on las personas, pasamos á tratar del segundo,

(I) Til. t, lib. 2, ln it.



DE LA DIVISION DE LAS COSAS. 1 17

que son las cosas. El nombre cosa es generalísimo, 
pues comprende á cuanto liay en el mundo, pero aquí 
se toma por aquello que no siendo persona ni acción, 
puede ser de algún útil ó comodidad al hombre. La ley 
'2, til. 28, P. 3 divide las cosas en cinco especies. 
I Comunes á las bestias y todas las otras criaturas 
que viven , para poder usar de ellas, también como á 
los hombres. II Otras que pertenecen tan solamente 
á todos los hombres. III Otras que pertenecen apar 
laciamente al común de alguna ciudid, villa, castillo 
ú otro cuerpo semejante. IY Otras que señalada­
mente pertenecen á cada un hombre para poder ganar 
ó perder el señorío de ellas. Y Otras que no perte­
necen á srñoiío de ningún hombre, ni son contadas 
en sus bienes (1).

2. En la siguiente ley 3 de d. tlt. 28 se dice perte­
necer á la primera especie el aire, las aguas de'la llu­
via, el mar y sus riberas (2; : de cada una de las cuales 
puede usar cualquiera criatura que viva. Por ello todo 
hombre se puede aprovechar del mar y de su ribera, 
pescando ó navegando , ó haciendo todas las cosas que 
entendiere que le aprovecharen, dicha l. 3. Podrá 
pues hacer en ellas casa ó cabaña á que se acoja cuando 
quisiere, y cualquier otro edificio que le aproveche, 
de manera que no embarace el uso común de las gen­
tes ; y hacer en ellas naves y enjugar redes. Y de cuanto 
labrare é hiciere, ningún otro puede impedirle que 
use y se aproveche, l. 4, d. tlt. 28. Ni podrá tampoco 
ningún otro usar de estas obras ni derribarlas sin otor­
gamiento del que las hizo. Peto si las deriibare el 
mar ú otro , ó se cayesen , bien podría cualquiera 
hacer otro edificio en el mismo lugar. Son pues del 
que edificó , mientras se conservan, v no mas, d. 1. 3. 
} es llamado ribera todo aquel tugar que cubre el agua

(1) I>riuc. iDJt de rer. div. — (2) § t ,  eod.



fifi mar, cuando mas crece, en cualquier tiempo de />/- 
fiemo ó de verano yd. /. 4.

3. Entre las cosas de la segunda especie cuenta la 
ley 6 de d. tú. 28 los rios, los puertos, y los caminos 
públicos, diciendo pertenecer comunalmente á todos 
los hombres ( 1' ,  en tal manera que también pueden 
usar de ellos los que son de otra tierra extraña, como 
los que moran ó viven en aquella tierra de do son. Si se 
confronta la explicación de las cosas de esta especie 
con la ile las de la 1.a, veremos que en cuanto al uso 
de los hombres no parece distinción ; porque um s y 
otras pertenecen al común de todos los hombres, >ean 
de la tierra que fueren. Tampoco la presentaban las 
instituciones romanas en los §§ 1 y 2 de rer. dir. 
cu que hablaron de estas dos especies de co<as; pero 
sus intérpretes la hacen diciendo que el uso de las de 
la 1.* especie es cotnun ;t todos los hombres del mun­
do, y el de las de h  11.a á todos los de aquel territorio 
en que se hallan ; pero no á los de otro : y esta misma 
diferencia indica Greg. I.op., célebre comentador de 
nuestras leyes de las Partidas, en la glosa 4 de dicha 
ley 6. La causa de haberse hecho mención del uso de 
las bestias en la explicación de las cosas de la primera 
especie, y no am ulo  se explican las de la segunda, do 
la alcanzamos.

4. Como el uso de los rios es comunal á todos, nin­
guno puede hacer en ellos ni en su ribera molino, 
casa ú otro edificio que embarace el uso de su nave­
gación. Y si alguno lo hiciese de nuevo, ó fuese he­
cho antiguamente , de que viniese daño á dicho uso 
comunal, debe ser derribado, /. 8, d. tú. 28, la cuas 
da bella razón que debe atenderse siempre en todol 
los asuntos, á saber, que no es cosa guisada, qued 
pro de todos los hombres comunalmente se estorbe p**
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el pro de alguno. Y de la misma manera que es común 
á todos el uso de los rios, lo es también el de sus ribe­
ras. Y de consiguiente todos pueden atar á los árboles 
que hay en ella sus naves, componerlas como tam ­
bién sus velas, poner mercaderías y pescado, y ven­
derle, enjugar sus redes, y hacer otras cosas semejan­
tes. Pero el señorío ó propiedad de dichas riberas es de 
aquel cuyas son las heredades á que est n unidas, d. 
I. 6. Y en su conformidad le pertenecen los árboles 
que hay en las mismas, y los puede cortar y hacer de 
ellos lo que quisiere (1), con tal que no lo haga á tiem­
po que estuviese atada á ellos alguna embarcación, ó 
llegase y la quisieren atar, porque entonces se conside­
ra ria impedir el uso común de la ribera, /. 7, d. tít. 28.

5. A la 111." especie de cosas pertenecen las fuentes, 
montes, dehesas y otros lugares semejantes á estos de 
las ciudades y villas (2), destinados al pro ó utilidid 
común de cada una ciudad ó villa, de los cuales pue­
de usar cualquiera que fuese morador de ella ; mas no 
los que moraren en otro pueblo, /. 10, tít. 11, P. 3; 
I. 9 , <■/. tít. 28 , P. 3 ; en cuya glosa 6 dice Greg. Lop. 
que las ciudades ó villas tienen fundada su intención 
de que les pertenecen los montes y término que están 
en su territorio. Cotejadas las cosas de esta III.* espe­
cie con las de la I.* y II." al tenor de lo que dijimos al 
y. 3 se ve consistir su diferencia, en que el uso de 
las de la I." es común á todos los hombres del mundo; 
rl de las de la II.* á todos los del territorio, reino ó 
provincia en que se hallan, y el de las de la III.* á to­
dos los de la ciudad ó villa en que existen. Otras cosas 
hay que sin embargo de pertenecer también al común 
de las ciudades y villas, no puede usar de ellas cada 
vecino en particular, como son los campos, viñas ú 
otras cosas que están en el patrimonio de la misma (I)

( I )  5 4, pr. Instit. de rcr di». — (2) §  6, eod.
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ciudad : cuyos frutos sirven para el beneficio común de 
la ciudad, como reparar muros, puentes y otras cosas 
semejantes, y pagar salarios de corregidores y otios 
oficiales , /. 10, d. t i . 28 ; /. 5 y  6, til. II y  3 í , /ib. 7 
í 12 Ñor. fícr. Para el buen gobierno y administra­
ción de estos bienes se mandó una junta dicha de Pro­
pios y Arbitrios al tenor de -las reales Instrucciones de 
los años 1745 y 760, que son (a% leyes 11 y  12, tit. 16, 
¡ib. 7, Nov. R r c . , de las niales se lian expedido des­
pués algunas Adiciones. Nuestro instituto de escribir 
unas Instituciones no nos permite entretenernos en 
explicarlas, y se pueden ver en Martínez en su obra 
Ubi eiln de jueces, tit. 16, hb. 7 de la Nm>. Per. y en 
<itios que han hecho colecciones de cédulas recientes, 
hstas cosas, aunque son de la ciudad, pertenecen á la 
IV.* especie siguiente.

6. A la cuarta especie de cosas pertenecen aquellas 
cuyo señorío ó dominio puede ganar ó perder cuab* 
quier hombre, /. 2 ,  tit. 28 , P. 3 , cuales son las que 
llamamos piivadas ó de particulares, y también las 
que están destinadas al patrimonio de alguna ciudad , 
ó cualquiera otro colegio ó universidad, en cuyo caso 
sirven sus frutos para el beneficio común de aquella 
universidad cuyas son ; pero sin perder su naturaleza de 
ser cosas de esta l \ . ft especie, como acabamos de 
manifestar en el //. antecedente.

7. La V.a y última especie de cosas es de aquellas, 
dice la citada /. 2 , d. tit. 28, que no pertenecen á 
señorío de ningnn hom bre, ni son contadas en sus 
bienes. Las solemos 11 uñar de derecho divino, por 
estar establecidas para el servicio de Dios, y son de 
ti es especies, sagradas, religiosas, santas, /. 12, d. 
til 28* Sagradas son aquellas que consagraron los obis­
pos, como iglesias, altares, cruces, cálices y otrai 
semejantes, establecidas para el servil ¡o de la Iglesia.
\  debe advertirse que, si alguna iglesia se derribare,

1)0 i.in. ñ ,  tit. r.



qüeda sin embargo sagrado el lugar en que está cons­
truida 13, d. til. 28 (1).

8. Tm siguiente ley 14 de d. lít. 28 , adoptando la 
doctrina de las leyes romanas (2) , dice ser lagar reli­
gioso aquel en que está enterrado un hombre, ó á lo 
menos su cabeza. Pero como ya advirtió Antonio Tor­
res en sus Instituciones , § 6 y otros, no reconocemos 
en España por religioso otro lugar, que el consagrado 
ó bendecido por los obispos. Ñi es lícito enterrar en 
otro lugar á los difuntos. Seguimos en esto las leyes ca­
nónicas. Y la ley inmediata 15 también 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 incurrían en pena de muerte los que los que-* 
brantaren rompiéndolos ó forzándolos. iNo lo aprueba 
formalmente, como nota Greg. Lop. en su glosa 2 , in­
firiendo de ello ser oportuno el distinguir entre viola­
ción y violación , diciendo que , si la hacia alguno con 
animo doloso, debía castigársele con pena de la vida , 
Y  si se ejecutaba sin é l , con pena extraordinaria.

9. Otra división de cosas se menciona en la l. 1, tlt. 
3 0 , P. 3 , que es subdivisión de las de la lV .a especie 
que hemos expresado en el ». 4, ves, en corporales y 
no corporales ó incorporales. Estas son las que por 
no tener cuerpo que reciba el tacto, no se pueden 
tocai, como son las servidumbres, derechos, heren­
cias. Corporales por lo contrario, las que pueden to­
carse, como la casa, el « b a ilo , etc. De estas unas 
son inmuebles o raices, que también se llaman bienes 
sitios, dichas así porque no pueden-moverse del lu­
gar en que están, como son los campos y casas; y otras 
muebles, que pueden moverse , ó bien por sí mismas, 
como las ínulas, bueyes , caballos, ó por los hombres, 
como vestidos, mesas y los frutos de la tierra, /. 4,
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lit. ‘29, P. 3. Es menester tener presente esta diver­
sidad <le cosas por el diferente derecho que produce 
en varios asuntos.

Id. Explicada la primera parte de este título , pasa­
mos á 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, según su 
arbitrio, si no lo impide la ley , la vrdunlad riel testador 
ó alguna convención. Se llama también en nuestras 
leyes señorío ó propiedad, /. 27, lit. 2 , P. 3 , bien que 
este nombre propiedad se toma con frecuencia por aquel 
dominio al cual falta el usufructo, y por lo mismo 
suele llamarse entonces nuda propiedad. Además del 
dominio regular, hay otro que se llama útil, del cual 
trataremos en su lugar. Con rigor solo se dice de las 
cosas corporales, pero latamente tomado, se extiende á 
las incorporales, ó derechos , especialmente á los reales 
en cuanto decimos que son nuestros , y cargan a nues­
tro favor sobre la misma cosa.

11. Todos saben que la división de dominios viene 
del derecho de gentes, porque la exigióla necesidad 
de poder vivir los hombres en paz y tranquilidad , y 
que son varios los modos de adquirirle. De ellos, unos 
pertenecer, al mismo derecho de gentes, y otros han 
sido introducidos por el civil. En este título solo trata 
remos de los primeros, dejando para mnsadelante el ha- 
blarde los civiles, que tiene lugar en las prescripciones 
herencias y legados. Decimos pues que los perteneci­
entes al derecho de gentes se pueden reducirá dos, 
tomándolos con alguna extensión, ocupación y accesión. 
Cuanto adquirimos por hecho ú ocupación nuestra , 
pertenece al prim ero, siendo sus especies la caza , 
pesca, invención ó hallazgo . tradición y otras que he­
mos recorriendo; y á la accesión lo que adquirimos por 
razón de otra cosa nuestra . ó porque nace de ella, ó 
porque se une con ella de modo que constituya un cu-



erpo con la misma. También se puede reducir á doj 
de otra manera, diciendo ser uno derivativo, y otro ori­
ginario. El primero se llama así, por derivarse de otro 
por cuya voluntad adquirimos el dominio, cual es la 
tradición , sin que haya otro. El segundo , porque á 
nadie debe su origen , teniéndolo todo en s í , y á él 
pertenecen todos los demás, á excepción de la tradición.

12. Y por cuanto la primera división de modos nos 
parece mas cómoda y proporcionada para entender me 
jor lo que vamos á explicar, empezamos, usando de 
ella, por la ocupación de los animales fieros ó salvajes. 
Y queremos ante todas cosas advertir que los animales 
unos son y se llaman absolutamente fieros , ó salvajes; 
otros que son también de naturaleza fiera, pero se lla­
man domesticados ó amansados, porque lo están; y 
otros domésticos ó mansos. En los primeros y últimos 
se siguen reglas enteramente diversas en cuanto á la 
ocupación, 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 aquellos animales que por instinto tie­
nen inclinado de ir y  vaguear por todas partes , sin ape­
tecerla conipnñ/a del hombre, sean terrestres, acuátiles i  
voladores. Y como no tienen dueño, se hacen del que 
los coge, aunque los coja en campo ajeno (1), si no es 
que los cogiere prohibiéndolo el amo de este, ó bien 
prohibiendo la entrada al cazador, ó bien el cazar 
en su campo, si hubiese ya entrado en él, l. 17, d. 
tit. 28, P. 3 , en cuyos casos son del dueño del cam­
po. El Señor Covarrubias fué de dictamen en el cap 
Pcrcatum de reg. jar. in 6 par. 2 , § 8 , //. 5 y  9 que 
también en estos dos casos se hacían las fieras de quien 
las cogía. En cuanto al Derecho romano nos parece 
bien este modo de pensar; pero en cuanto al español 
creemos no le permiten las expresiones claras en con-

(1) § 12, Iüsl. de rer. di?.
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icario de las //. 1 7 /  22, tit. 28, Parí, 3, y así opina 
también Greg. Lop. en la glosa 3 de d. I. 22. Y si los 
animales cogidos saliesen del poder del cazador, vol­
viendo á su prístino estado, pierde este su dominio, y 
le adquiere el primero que los coja después ; entendi­
éndose salir de su poder, cuando lian buido y están 
tan lejos, que no se ven , ó aunque se vean , se consi­
dera que ya no pueden cogerse,/. 10, d. tit. 28. Si algu­
no hiiiese alguna fiera, y persiguiéndola herida , la 
cogiese otro, será de este, por que no estaba todavía 
en poder de quien la h irió , y podía escaparse. Y tam­
bién la hará suya el que la cogiere enredada en un lazo 
que otro hubiese puesto, según todo lo establece la ley 
21 de d. tit. ‘28; bien que añada que en algunos lu­
gares se usa lo contrario. Y Greg. Lop. en las glosas 1 
) 3 de la misma se iucliua á favor de esta costumbre, 
atando á Azon que dice ser general, y á otros, mayor­
mente cuando estaba tan enredada la fiera, que no po/ 
dia escapar; y añade no tener duda si el que puso el 
lazo estaba á la vista. Y la ley 1G , tit. 4 , ¡ib. 3 dc- 
Furro real prohíbe que pueda alguno coger la fiera 
mientras la persiga el que la liiiió. Es pues regla en 
los animales fieros que no lian tenido dueño, ó 
que, habiéndole tenido, se han escapado y recobrado 
su libertad, queso lucen del que primero los ocupa.

14. Aunque li libertad dec»z ir y pescares de derecho 
de gentes , pueden los príncipes modificarla ó limitar­
la en beneficio del mismo común , como lo prueba la­
tamente el Señor ('.ovar. ron aquella solidez que acos­
tumbra , /n  cap, Peccatum de reg. ju r .  in  6, § 8. Con 
efecto se leen varias limitaciones en las leyes del tit. 
30, lib. 7 de la Nov. Pee. Y mas recientemente en la 
Ordenanza de caza, que incluye y manda guardarla 
cédula de 16 de enero de  17 7 2 ,  que es la nota 5 ,  tit. 30, 
lib. 7, N ov. Pee. En ella se prohíbe generalmente el ca­
zar desde el dia primero de marzo basta el primero de
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agosto, y de Puertos al mar Océano desde el mismo pri­
mero de marzo liasla primero de setiembre; y en todo 
el año en los dias de nieve y fortuna. Solo se excep­
túan los dueños de los sitios vedados de todo el reino 
ó sus arrendadores, que podrán cazar conejos en ellos 
desde el dia de San Juan Bautista basta primero de 
marzo. Se prohíbe también el uso de galgos en el expre­
sado tiempo de la veda, ampliándose esta prohibición 
en los parajes plantados de viña, basta que su fruto 
sea cogido; y sin expresión de tiempo el cazar con per­
dices de reclamo, lazo, perchas, orzuelos, redes y de­
mas instrumentos , que destruyen la caza y perjudican 
la abundancia y diversión ; pero se permite todo esto 
en ia caza de codornices y otros pájaros de paso, aun 
en el tiempo de veda. Se manda que se maten los hu­
rones, con una leve excepción en los sitios vedados. La 
pesca en aguas dulces se prohíbe asimismo desde pri­
mero de marzo hasta fin de julio, con instrumento, co­
mo no sea la caña. Solo los dueños particulares ó sus 
arrendadores podrán pescar desde el dia 24 de junio. 
Y en el n. 13 se refieren los instrumentos y medios 
ilícitos prohibidos cu todo tiempo ; y en el 15 las penas 
de los transgre3ores.

15. Entre los animales fieros ó salvajes se cuentan 
también las abejas ; pero por la grandísima utilidadque 
traen álos hombres, se ha introducido generabnente 
recogerlas y cuidarlas bien en colmenas, y que sean 
parte del patrimonio del dueño de estas; el cual con­
serva el dominio de los enjambres que vuelan de ellas, 
mientras los tiene á la vista, y no tan lejos, que se con­
sidere imposible recogerlos ; porque entonces se hacen 
del primero que las ocupa, metiéndolas en colmena ú 
otra cosa, aunque posaren en áibol ajeno, si no es 
que el amo del campo estando delante se lo prohibiese, 
y lo mismo debe decirse de los panales que allí hubie­
sen hecho, /. 22, </. tít. 28. Pero no podrá prohibir á
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su dueño que las persigue el entrar en el campo y  re- 
> Ogerlas, l. 17, d . tit .  4, lib . 3 d e l Fuero rea l.

16. Los animales mansos ó domésticos son aquellos 
que nacen y se criau e^ las casas de los hom bres , co­
mo las gallinas y los ánsares ó patos. Y estos aunque 
vuelen y se vayan de las casas de aquellos que los crian- 
V no vuelvan, no por eso pierde su dominio aquel cu­
yos son ; de suerte que se pueden pedir al que los re­
tenga con intención de hacerlos suyos , /. 24 , d. tic. 28. 
Es pues la regla en estos anim ales que, sin em bargo de 
cualquiera ocupación , perm anecen siem pre en el do­
minio de aquel de quien eran.

17. Los domesticados ó amansados son , según diji­
mos , de naturaleza fiera ó salvaje; pero tienen la cos­
tum bre de ir y vo lverá los abrigos que les proporcio­
nan los hombres por lo útiles que les son. M ientras 
conservan la costumbre de ir y volver, se observa en 
su ocup icion la regla establecida en los m ansos, y si la 
dejan , la de los fieros. Refiere algunos la ley  23 d e  d.
11. 2 8 , y entre ellos otra especie de ánsares que no 
se crian en casa , y los mas conocidos y útiles que son 
lis  palomas. Pero en atención á que derram ándose 
en los tiempos de sementera y cosecha por l is here­
dados y e ra s , ocasionaban por su m ultitud  graves 
daños en los sembrados y unieses, se estableció una  
P ragm ática  en 16  de seciernbre d e l año  178 4  , que es la 
ley  4 , tit. 3 1  , lib. 7 de la  Nov. f íe r .  en la que mejo­
rando lo establecido en la ley  3, tit . 31, lib . 7, Nov. 
Rcc. y en el n .  i) de la  O rdenanza  de caza  , de que 
liemos liaLlado arriba al n . 1 4 , se m anda lo siguiente: 
1 Que los dueños de los palomares sean obligados á 
cerrarlos y poner redes en los dos meses de octubre 
y noviembre, y en los tres de ju n io , julio y agosto, sin 
que las justicias puedan am pliar ó reducir este té r­
mino. II Que hallándose las palomas en dichas dos 
temporadas fuera de los palomares , se les podrá tirar
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á cualquiera distancia por los vecinos y forasteros, 
bien sean labradores ó no lo sean, en los sembrados 
y eras, sin incurrir en pena alguna; con tal querien­
do dentro de la distancia del tiro , no se pueda hacer 
sino á espalda vuelta de los palomares. III Que los 
dueños de los palomares , además de perder las palo­
mar, han de pagar el daño á justa tasación, y medio 
real vellón de multa por cada una, con agravación 
en casos de reincidencia , hasta la perdida de los palo­
mares y demás al arbitrio del Consejo. IV Que por lo 
muy útil que es al común la cria , aumento y conser­
vación de las palomas, subsista y quede en su fuerza 
y vigor pava los demás meses y temporadas del año 
lo dispuesto en la expresada ley 3 , y que en su conse­
cuencia no se pueda tirar en ellos á las palomas en 
las inmediaciones de los palomares, ni á la distancia de 
la b*gua de sus alrededores que previeue.

18. Por la ocupación adquirimos taipbicn el dominio 
de las piedras preciosas y otras cosas scmejaules que 
encontramos en la ribera del mar , siendo la razón de 
su adquisición la misma que la de las fieras, de que 
siendo den inguno, se baceu del primeio que las 
ocupa, /. 5 , d. ut• 28 , P. 3(1). Asimismo adquirimos 
el dominio por la ocupación de aquellas cosas, que las 
desamparan ó ecban sus dueños con la intcncicn que 
no sean suyas (2), bien sean muebles o raices; pues 
desde entonces empiezan á ser do ninguno, con el 
bien entendido de que para esto deben concurrir las 
dos circunstancias de haberlas cebado ó desamparado 
su dueño, y que esto baya sido con la voluntad de 
que ya no fuesen suyas. Por falla de esta segunda cu* 
cunstancia , no tiene lugar esta adquisición de dominio 
en las cosaŝ  muebles (pie e« liamos al mar por el miedo 
ó peligro de la tempestad 3 '.  ni en las inúcs que de­
samparamos sin atrevernos á ir á ellas por m edo de

(I) § 18, de rcr. div. — (2) $ 4f., cod. — (1) §



enemigos ó ladrones, leyes 49 y  50 de d. tit. 28. Ni 
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 a su dueño, las pueda recoger. Y si, 
pasado este término , no apareciese , se deben vender 
y aplicarse su producto á la construcción y conserva­
ción de caminos, según el real Decreto de 27 de noviem­
bre de 1785 , que es la ley 6 ,  tit. 2 2 ,  lib. 10 de lo Nov. 
Rer,, é instrucción que este cita y le acompaña. A este 
tenor quedan corregidas las leyes 2 ,  4 /  5 de d. til. 
que hablan de este asunto.

19. La adquisición del tesoro, esto es, del dinero 
escondido, cuyo dueño ya no se sabe quien es , perte­
necía también ¿ocupación por su m itad, que se con- 
cedia al que lo hallaba , por razón del hallazgo, aten­
dida la /. 45 de d. tit. 28 , que así lo disponía á imi­
tación de las leyes romanas (I). Pero por ley mas re­
ciente, que es la 3, d . tit.9 pertenece al rey dando la 
cuarta paite por galardón al denunciador. Y aunque 
esta ley solo habla al parecer de tesoros hallados en lu­
gares pertenecientes al rey , prueba el Sr. Covar. in cap. 
Peccmtnm de rrg. ju r . /// G parí. 3 , § 2, n. 4 , y mas 
latamente Gutiei. l(b. 4 pract. qumst. 3G, d. n . 51, 
deber entenderse de ¿odos , mayormente siendo esta la 
costumbre general, y que en ello no hay injusticia 
alguna. Y pertenecen también al rey las minas de oro, 
plata y cualquier otro m etal, y las de sa l, /. 1 y  si­
guientes , d. tit. 22, que hablan latamente de este asun­
to y de cuanta parte se debe dar al inventor, según 
la diversidad de circunstancias.

20. Referimos también á la ocupación la accepcion, 
e*to e s , cuando recibimos alguna cosa por tradición 
que nos hace el dueño ó su procurador , nacida de un 
justo título idónec para transferir el dominio, como
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venia , dote, permuta ú otra sem j míe ; pues con ha­
cérsenos este entrego ó tradición, la adquirimos. Solo 
liay que advertir q u e , si el titulo es venta, no nos 
pasa el dominio , si no pagamos el precio, óno se hace 
la venta , dando el comprador fiadores , prendas ó á 
plazos, l. 46, <•/. tít. 28 (I). Y no es menester que la 
tradición sea real ó corporal , basta que sea fingida ó 
presumida por el Derecho, que es en dos maneras. Da 
una se llama por los intérpretes ficción de breve mano, 
introducida para la mayor facilidad y brevedad de los 
negocios y contratos, como por ejemplo , tengo yo en 
mi poder una casa de Juan en arrendamiento ó depó­
sito , y me la vende, se hace inia s n tradición real; 
porque pata ahorrar rodeos, se finge que yo se la 
restituí1 y él me la entregó después, /. 47, d. tít. 28 
,2). Y la otra simbólica , porque se liare por la tradi­
ción de algún símbolo ó señal que representa y denota 
la tradición de lo que se vende. Por este término se ha­
ce del comprador el trigo que hay en un almacén , en­
tregándole el vendedor sus llaves á vista del mismo 
almacén, d. /. 47 june, la ley. 7, tít. 30 , d. P. 3; y 
véase otro ejemplo de la vista en el tít. >ig. n. 15(3). 
Y como las servidumbres y demás derechos ó cosas in­
corporales no son capaces de tradición re a l, la repre­
senta en ellas el uso de aquel á quien se-eonceden, 
consintiéndolo el que sufre estos derechos, /. 1, d. tít. 
30 (4). También se hacen por la tradición fingida del 
que los coge, los dineros ú otras eo as , que eu funcio­
nes de alegría se echaual pueblo , pues, aunque no los 
entrega caporalmente quien los echa al que los coge , 
como los celia con este fin-, se finge que se les entrega, 
/. 48. d. tít. 28, P. 3 (5). i’ara tener lugar este ur do 
de adquirir eldom'nie ,-debe ser el tradeiite dueño de 
k> que entrega , ó bien su procurador , y tener inten-

(!)§§ 40, 41, 42, de rer. div. — (2)§ 43, cod. -  (3) § 44, . 
eod.~ (4) L. t, til. 3, P. 3. — (áj § 40, Inst. de rcr. d.v.
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eiou de pasar su dominio al acóplente, y por eso es 
derivativo, como dijimos arriba, 11.

21. Vistos los modos de adquirir el dominio por la 
ocupación, vamos á hablar de aquellos en que se ad­
quiere por la accesión : cuyo nombre tomamos lata­
mente , de manera que no solo se extienda á aquellas 
cosas que juntándose ó uniéndose á las nuestras consti­
tuyen con ellas un solo cuerpo , sino también á las que 
nacen de las nuestras. A esta ultima especie de accesión 
llaman los doctores discreta, por la separación de cuer­
pos, y á la otra continua. Por la discreta pertenecen á 
nuestro dominio los pai tos de nuestras vacas , ovejas , 
yeguas y otras bestias, i. 25, d. tít, 28 (l); y los 
frutos que producen nuestros campos.

22. De la accesión contiuua hay dos especies: na­
tural, que acontece por obra de sola la naturaleza y 
beneficio de los ríos, sin cooperación alguna del hom­
bre ; é industrial, que procede de la industria y hecho 
de los hombres. Li p imera sucede de cuatro maneras: 
por aluvión , fuerza manifiesta de los rios , islas que en 
él nacen, y mutación del álveo ó cauce de los mismos. 
Aluvión es crecimiento lento qtt • dan las avenidas de /•< 
rio* d nuestros campos , lomándolo tic otros tan poco n 
/ neo, que no puede entenderse el tanto que se une cada 
vez; y este aumento se hace nuestro por derecho de 
accesión, I. 26, d. tít. 28 (2). Pero si acaeciese que la 
fuerza manifiesta del rio en una grande avenida se 
llevase una poicion de terreno conocidamente , con ár­
boles ó sin ellos, del campo del vecino, y lo dejase 
¡unto al mío que estaba mas abajo , no se baria mió 
dicho terreno, hasta que durase tanto tiempo esta 
unión , que los árboles echasen raíces en mi campo : 
en cuyo caso adquiriría yo su dominio con la obli­
gación de dar al otro el menoscabo qtte recibió á (I)
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juicio de peritos, el. I. 26, cuyas glosas 6 y 7 
advierte con razón Gregor. Lop. seria lo mismo, si 
el no liaber echado raíces en mi campo los árboles 
fuese porque no los había en la tierra unida ; de suerte 
que todo pende de haber pasado mucho tiempo ha­
ciéndose constante la unión ; y que el menoscabo de- 
bia regularse con respecto á los árboles considerados 
como arrancados.

23. El dominio de las islas que nacen en el rio, lo 
adquieren por accesión los dueños de los campos mas 
vecinos , cada uno por lo que afronta con ellas (1 ) ;  
y se debe seguir con tanto rigor la mayor pioximid id , 
que si alguna isla naciese en el rio , de manera que 
casi toda estuviese mas cerca de los campos del un 
lado , no seria toda suya , sino solo la porción que les 
estaba mas cerca ; y la otra, de los del opuesto, midién­
dolo con una soga, /. 27, <7. til. 28. Y si los campos 
vecinos perteneciesen á uno en el usufructo, y á otio 
en. la propiedad seria la isla del propietario en cuanto 
¿ ia propiedad , y también en cuanto al usufructo; 
pero el usufructo de lo que se adquiere por aluvión ó 
fuerza manifiesta del rio, pertenecerá al fructuario del 
campo,/- 30, el til 28. Y si las islas de los ríos no 
hubiesen nacido en ellos , sino que las hubiesen for­
mado los mismos entrando con grande avenida en las 
heredades , y reduciendo á isla algún campo, siempre 
permanece este de quien era, /. 28, el. tít. 28 (2). Si 
la isla naciese en el m ar, lo que sucede muy raras 
veces, es del que la poblare primeramente; mas debe 
"bedeccr al señor en cuyo señorio es aquel lugar 
donde apareció, /. 29, el. tét. 28 (3). Si el rio muda 
de álveo , el nuevo se hace público, como lo es el rio, 
y el viejo abaudonado le adquieren los dueños de los 
campos vecinos, /. 31 ele el. tít. 28 (4). Si los campos

0 )  $ 22. derer. d iv .—  (2 )D .  § 2 2  —  (3)1). § 32.— (4) § 23, 
I iis.1. de rrr. dir.
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se inundan ó cubren de agua por las avenidas de los 
ríos , conservan su dominio los que antes le tenían, 
aunque pierden la posesión mientras están cubiertos, 
mas luego que se descubren y vuelven las aguas a su 
lugar, pueden usar de ellos, como antes lo bacian , /. 
32 , d. tic. 28 (1). Contamos también por accesión la 
que ocurre en la plantación de un árbol en campo 
ajeno. Cuando esto sucede , el duefio del campo ad­
quirí e el dominio del árbol, luego que este echa raíces, 
ó se alimenta de é l , /. 43 , d. til. 28 (2). Y como esto 
acontece por obra de la naturaleza , es natural esta ac­
cesión , además de las cuatro que suceden por bene­
ficio de los ríos, según acabamos de explicar.

24. A la accesión industrial pertenece en primer lugar 
la conjunción , esto es, cuando á algún cuerpo se 
añade alguna parte que le faltaba, en cuyo caso ad­
quiere algunas voces el dominio de esta el que tiene el 
del cuerpo. En ello se observan las siguientes reglas 
establecidas en la ley 35 de d. tú, 28. Si á una es­
tatua mía de oro ó plata junto un pié ó brazo, y la 
soldadura fuese del mismo metal de que son la estatua 
y p ié, i<lquieio el dominio de este si lo junto con 
buena íe , creyendo era mió el pié , con la obligación 
de dar al que era dueño del pié su valor. Pero silo 
Iuntase con plomo ó materia de otro metal , no lo 
hago mió , tenga mala ó buena fe. Si el dueño del p r  
lo juntase á mi estatua, me transfiere su dominio, si 
loliace con mala fe, sabiendo ser mía la estatua, pues 
se presume que me le quiere dar. Y si la tuviese bue­
na , tengo yo la elección , ó de tener el pié en la esta­
tua , pagando su estimación al dueño que le jun tó , ó 
de dárselo sin pagarle el valor.

20. También adquiero por la accesión lo que se es-, 
«r'.bc por otro en libro ó pergamino mió. Si el que es- 
cibió tuvoburna fe creyendo ser suvo el pergamino.ó que

(1)§ 24, eod 1.3, § 17, deadq. (2)$ * * •
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tenia derecho de escribir en él, y lo quisieie el dueño 
del pergamino, deberá pagar al que escribió lo que 
estimaren peritos que merece por ello (l). Y si lo que 
escribió fuere secreto, ó interesara mucho en retenerlo, 
dicta toda equidad el que pueda quedarse con la escri­
tura, pagando al dueño del peigainino su estimación; 
pero no hallamos ley que lo apoye ó. ponga el caso. 
Mas si escribió teniendo mala fe, pierde el trabajo que 
puso , l. 36. d. tú 28. Y si alguno pinta en tabla ajena 
con bueua fe es dueño de la pintura, debiendo dar 
el valor de la tabla á su anterior dueño; pero si pintó 
con mala fe , pierde la pintura, y debe ser de quien era 
la tabla, l. 37 de d. tú. 28 (2).

26. Por accesión adquirimos también el dominio de 
la madera , ladrillos y otros materiales que ponemos 
en nuestras casas, aun en el caso que los hubiésemos 
hecho con mala fe , sin poderlos demandar aquel cuyos 
eran : lo que se estableció para precaver que, arruinán­
dose las casas,sacando de ellas los materiales, se arrui­
nasen con deformidad de la ciudad. Pero el que metió 
los materiales tiene la obligación de pagar á su dueño 
el valor de ellos duplicado, /. 38, rf. tú. 28 (3), la cual 
concede esta acción al doble, hablando del que edificó, 
sea con mala ó cou buena fe. Y por cuaulo la ley l6, 
tú. 2, P. 3, hablando de este mismo asunto en el vers. 
Pero y  siguientes, distingue, diciendo que, si el edifican­
te tuvo buena fe, compete contra él la acción al doble, 
y si la tuvo inala, debe pagar cuanto jurare interesable 
el que recibió el daño, nos parece que, cotejadas estas 
dus leyes, tiene este elección contra el que edificó con 
mala fe , para pedir su interés, ó el doble valor de sus 
materiales. En la práctica jamás hemos visto, ni cre­
emos se verá condenarse al pago dobladoal que edificó 
con buenaJe.-

0  § de rer. di». —  (2) 5 3',, eod. (3, $ 29, e«L -



27. Los tíos modos de adquirir que se siguen no son 
tan sencillos, esto es, contienen en sí alguna mezcla 6 
diversidad. Sea el I la especificación, que no es otra 
cosa que formación de una nueva especie. Si alguno la 
hace de materia ajena, debe distinguirse en cuanto á 
su dominio el caso en que no puede tornar á su primer 
estado que tenia antes, del en que puede tornar. En el 
primero pertenece el dominio al que formó la especie, 
y así será mió el vino y aceite que hice de uvas y acei­
tunas ajenas, con tal que lo haya hecho con buena fe. 
Y el modo de adquirir el dominio seiá ocupación, por­
que considerándose enteramente nueva especie , como 
cosa que aparece de nuevo , se repula sin dueño, y es 
del primero que la ocupa, que es el mismo que la hace. 
Al contrario, si puede tornar al primer estado, pertene­
ce al dueño de la materia ; será pues tuyo el vaso que 
otro hubiese hecho de plata tuya. Y es la razón , poi 
considerarse haber permanecido siempre la misma ma­
teria (1), que como mas principal y fu adámenlo de la 
forma, la atrajo á s í ; y por ello el modo de adquirir el 
dominio cu este caso , es accesión. Y  adviértase que en 
ambos casos debe el dueño de la nueva especie pagar 
al otro ó el valor de la materia que perdió, o las expen­
sas que hizo formando la especie con buena f e ; pero 
no, si la hubiese tenido mala, /. 33. d. tít. 28.

28. El II es el que dimana de la posesión con buena 
fe. Si con ella compra alguno casa ó campo, de quien 
cree ser suyo, ó que tiene potestad de venderlo, liace 
suyos los fi utps que percibiere por la obra y trabajo 
que puso en ellos, basta que apareciendo el dueño de 
lo comprado, se comenzase pleito entre los dos por de­
manda y respuesta, ó como suele decirse, basta la con­
testación del pleito, con tal que los hubiese consumido 
ó despendido. Pero los no despendidos ó esta n tes les debe 1
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tornar al dueño de la finca, sacando primero las expen­
sas que hubiere hecho sobre ellos , /. 59, il. tú. 28 (2). 
Esta doctrina debe entenderse en los íruios que llama­
mos industríales, por el motivo de que no proceden sin 
la industria y cultura del hombre, como es el trigo y 
demás {panos que se siembran. El modo de hacerlo» 
nuestros es la percepción ó separación de la tierra ó 
árboles que les producen; po: que los no separados ó 
pendientes se reputan parte de la cosa (1). Y es anóma­
lo, porque ni puede reducirse rotundamente á laocupa- 
cion, respecto á que, si así fuera, tendría también lugar 
en el poseedor de mala fe, lo que no sucede, como lue­
go veremos; ni á la accesión discreta, porque salen ó 
nacen del campo que no es nuestro. Unidas la buena 
fe y la percepción laboriosa, lo forman.

29. Si los frutos percibidos fuesen losque decimos/: a- 
turóles, por ser de tal naturaleza, que no vienen por el 
trabajo de los hombres , mas por sí los da el campe , 
dice la misma ley 39 que debe restituirlos el poseedor 
con la heredad ó campo, aunque los haya despendido 
á buena fe ; y que si por ventura fuese poseedor de ma­
la fe y los hubiese despendido, debe restituir su pre­
cio. Parece á primena vista que iguala en cuanto á la 
obligación de restituirlos frutos despendidos, á los po­
seedores de mala y buena fe ; porque también ha de 
ejecutarse la obligación de este en restituir el precio de 
los frutos, por no poder hacerse en ellos misinos como 
á consumidos: cuya doctrina generalmente entendida 
no tendria al parecer equidad. Diremos pues con G-re- 
gor. Lop. en la glosa 9 de d. ley 39, que en el posee­
dor de buena fe deberá entenderse solamente en cuan­
to se hizo mas rico; cuando al contrario ha de enten- 
deise generalmente en el que la tiene mala. Esta inter­
pretación, sobre equitativa , tiene fundamento en la
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misma ley, que habiendo dicho del de buena fe que 
debía resumir los frutos despendidos , varia la locu­
ción cuando en seguida habla del de mala, diciendo 
deber pechar el precio de ellos : cuya variación en el 
hablar la indica también en la doctrina , ymo puede 
ser otra. Y adviértase que también el poseedor de mala 
fe puede sacar las expensas que hizo en su razón, ti. I. 
39 alfia. La siguiente ley 10 pone una diferencia en dos 
géneros que hace de poseedores de male fe, á saber, uno 
de aquellos que roban la cosa ó la entran sin derecho-; 
y otro de los que la tienen por razón de compra, dona­
dío ú otra razón derecha; pero sabiendo que aquellos 
de quien la han ou tienen derecho de ena:cnarla. De 
los primeros dice que , vencidos en juicio deben tornar 
la cosa con los frutos que llevaron, y con los que hubie­
ra podido llevar su dueño; y de los segundos, que han 
de tornar los frutos percibidos por ellos , pero no los 
que pudiera haber percibido el dueño : de cuyo caso 
pone cuatro excepciones, siéndola una cuando el ven­
dedor vendió la cosa con intención de engañar á sus 
acreedores, y el comprador fue pirtícipcdel engaño.

30. I)c las despensas que hace el poseedor de casa 
ajena habla con extensión la ley 44 de d. tit. 28 , dis­
tinguiéndolas en necesarias, útiles y voluntarias. Dice 
de las necesarias, que las puede cobrar todo poseedor, 
sea de buena ó mala fe, no debiendo entregar la casa 
al dueño hasta que se las pague ; pero debe tomar en 
descuento los frutos ó provechos que hubiese percibido. 
En las no necesarias , pero útiles ó 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 llevárselas, si el dueño de la 
casa no quisiere pagárselas. Y esto mismo puede hacer- 
ai ile buena fe en las expensas voluntarias : bien quede- 
berá dejarlas si el dueño de la casa le pagare lo que-- 
debía sacarde ellas; y el poseedor de mala fe nadaba-
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vapor razón de estas despensas. Esta ley habla con mas 
claridad <|ne las í 1 y  42 del propio título, que tratan del 
misino asunto.

TITILO II.

DE LAS PRESCRIPCIONES Y DP. LA POSESION.

Tít. 29 y 3, P. 5; til. 8, lib. 11 de la Nov. Rec. (1).

1¿ 2. Si la-usucapión ó prescripcion es nimio ele adquirí! del dere­
cho civil ó del de gentes; y cómo se define.

3. Se refieren los requisitos necesarios para la prescripción
4, 5, 6, 7, 8, 9. Se explican los cinco requisitos de la prescrip­

ción.
10, II , 12. Qué significa prescribirse las acciones, y variedad de 

tiempo por que se prescriben.
13. Qué sea cuasi posesión, y de la división de posesión en civil y 

natural.
1 4. Quienes pueden adquirir posesión.
15. Qué cosas se requieren para adquirir la posesión
16, 17. Modos de perderse la posesión.

1. Por el liso de la cosa con ju to título y buena fe se 
adquiere también su dominio; pero este n odo de ad­
quirir se reputa civil, á causa de resistirle á prime; á 
vista la razón natural, que no permite se le. quite á 
ninguno su dominio sin culpa ni intervención suya; 
aunque no deja de tenor mucha equidad fundada en 
exigirlo así el bien público, como veremos; de suerte 
que no bailamos grande reparo en decir que puede 
también referirse al derecho de gentes secundario. 
Pero sea lo que fuere de esta cuestión de poco ó ningún 
provecho, vamos á explicarlo.

2. esle modo de adquirir llamaron las leyes roma­
nas usucapión ó nres ripcion 2 . y también leda este 
último nombre el tít. 8, /ib. 1! de la Nov. Rrc. ; y no es (I)

(I) Til. 2 ct 3 , lili. 41 I). et tít 33 el 39, ¡ ib . *, C. — (3) Til.
3, lib. 2, tu l.
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olía cosa que adi/ttisicion de dominio por continuación de 
posesión por el tiempo definido por la ley. Su introduc­
ción la hizo necesaria la pública utilidad y tranquilidad 
<ie la república; poique sin ella estarían expuestos á 
infinitos pleitos los poseedores de las cosas, sin bastar­
les á evitarlos su larga posesión aunque adquirida por 
titulo de compra ú otro legitimo : podría clamar cual­
quiera pretendiendo haber sido la cosa de sus antece­
sores, y nunca del que la vendió; y el dominio estaría 
en incierto , con lo< perjuicios del estado que se dejan 
considerar. 1.a llamó con razón Cicerón fin  de la solí- 
ritiul y  de tos ptr tíos.

3. Para tener lugar la prescripción son necesarios 
cinco requisitos : 1 Razón derecha ó justo titulo idóneo 
para transferir el dominio, esto es, que por él adqui­
riríamos inmediatamente el dominio , seguida la tradi­
ción , si procediese del verdadero dueño de la cosa que 
pudiese enajenarla; y viniendo de quien no lo es, pro­
duce el derecho de prescribir, como compra, donadío, 
permuta. II Buena fe. III Posesión continuada. IV El 
tiempo tasado por la lev- V Que la cosa no sea viciosa, 
esto es, no tenga en si impedimento de prescribirse. 
Adquiriré yo pues por prescripción el dominio de una 
cosa , si habiéndola comprado de quien no era su 
dueño, creí que lo era y que me la podia vender, y 
en seguida la poseí sin interrupción el tiempo determi­
nado por la ley, y en ella no había circunstancia alguna 
que pudiese impedir su prescripción, I. Gy siguiente, 
t. 9 . 1. 18, d rit 29, P. 3.

4. El titulo necesario para la proscripción debe 
existir real y verdaderamente, sin que baste el existi­
mado ; y de alii es que no puede prescribir el que tiene 
una cosa, creyendo haberla compiado, ó que se le ha 
.latió sin ser as i, sino es que su falsa creencia venga de 
la ijpiQitmcia tic lili hecho ajeno, que le sea tole-ableo 
inculpable ; como por ejemplo si, habiendo dado yo

1 3 8



orden á mi procurador que me compra-'e alguna cosa , 
me la entregase, diciendo contra la verdad haberla 
comprado; ó la tuviese por legado, que, ignorándolo 
yo, hubiere sido revocado : en cuyos casos tendría 
lugar la prescripción, I. 14,/. 15, d. til. 29 (1).

5. La buena fe consiste en creer el poseedor de la 
cosa que era dueño de ella, ó tenia facultad de enaje 
narla el que se la vendió ó dió, d. I. 9 (2). La ley 12, d. 
til. 29, imitando las romanas (3), estableció que bas­
taba hubiese tenido buena fe el poseedor al tiempo 
que se le entregó la cosa, á excepción de cuando la re­
cibía por compra , que entonces era menester haberla 
tenido también al de celebrarse el contrato : de suerte 
que no impedia la prescripción la mala fe que sobre­
viniese después de la entrega. Pero Greg. Lop. en la 
glosa 1 de d. I. 22, el señor Covar. lib 1, car. cap. 3, 
n. 7, y todos los demás intérpretes nuestros dicen que 
en este particular seguimos en España al Derecho ca­
nónico, tpie en el cap. últ. de pratscrip. de las Decretales 
de Gregorio IX  establece, debe durar la buena fe hasta 
el complemento de la prescripción. Y el mismo Greg. 
Lop. en la glosa 2 de la ley 21 de d. til. 29 añade, de­
be seguirse esta misma doctrina en la prescripción 
de 30 años; sin embargo de que esta ley, á imitación 
también de las romanas (4 ), no exige buena fe en las 
prescripciones tan largas. Y' Vela en su disertación 48, 
n. 4 5 /  siguicnt. pretende estar apoyada esta doctrina 
en la ley 2, tít. 8, lib. 11 déla Nov. Rccop. Y todavía 
avanza mas Covarrubias in regula passessor. parí. 2, § 
8, a. 5, Castill. de tertiis, cap. 2G, n. 13, y Molina de 
priniogen. lib. 2, cap. 6, n. G6, hasta decir con otros 
muchos que ritan que la mala fe impide también la 
piescripcion inmemorial; pero advierte el mismo Co- 1

(1) § ti, Inst. usurap. 1. t l p roemp t .— (2)1.. 109, d>-veri), 
rign. — (3) L. 2 pro cm.pt — (4) L. 3, I. 4, de presenp. 30 «».
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varrubias en ¿  § 8, 4 y  siguientes tener lugar esta
sentencia en el caso de constar ser mala la fe, porque la 
que solo es mala por presunción, se quita por la pres­
cripción de 30 años.

6. Posesión, dice la ley 1, tü . 30, P. 3, es tenencia de­
recha f j u e  orne ha en las cosas corporales con ayuda del cuer­
po é del entendimiento, y casi siempre la apellidan las le­
yes de las Partidas con el nombre de tenencia. La palabra 
derecha significa lo mismo que legal, esto es, apoyada 
por las leyes, sin que ninguno se la pueda quitar con 
propia ó privada voluntad ( como luego lo expli­
caremos), yccn intención en el que la tiene de que es 
dueño de la cosa; y de ahí es que vo ta puede pres­
cribir el que la tiene á empeños, ó en encomienda, ó 
arrendada, ó forzada, porque estos tales nc son tene­
dores por sí, sino por aquellos de quien la cosa tienen, 
/. 1, tit. 8, hb. 11 de la Non. Rec,y y no la tienen cre­
yendo que son dueños. Esta posesión lia de ser de 
tres años para poderse prescribir las cosas muebles, /. 9, 
<t. tit. *29, P. 3, y de diez entre presentes, y veinte en­
tre ausentes, sí fueren raíces, l. 18, d. tit. 29 (1). Y 
la siguiente ley 19 añade ser necesarios treinta años, 
cuando ei que enajenaba la cosa sabia no tener derecho 
pai a ello, si no es que lo supiere también aquel que po­
día enajenaría y callase, en cuyo jaso bastarían los diez 
anos entre presentes y veinte entre ausentes; y explica 
entenderse poi presente el dueño contra quien corre 
la prescripción estar en la misma provincia, y ausente 
estar fuera de ella. Y si parte del tiempo estuviese fuera, 
este se gobernaría por la regla de los ausentes, y el 
otro por el de los presentes, según la ley 20 del mismo 
tú. 29.

7. La posesión debe ser continua, d. I. 9, tit. 29, /. 5, 
tit. 15, hb. lOr/e la Nov. Jicc.t porque si llega á in- (I)

J 4 0  LIB. 11, I IT . I I .
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terrumpirse, ó bien naturalmente, porque realmente 
la pierde el que estaba prescribiendo, ó bien civilmen­
te, poique se le emplaza ó pone demanda, de tal ma­
nera queda cortada la prescripción, que debe empo­
zarse de nuevo, /. 29, d. tít. 29, /. 6, tít. 8, Ub. i 1 de 
la Not>. Rec. (1). Pero sigue la continuación del ante­
cesor en su sucesor tanto singular como universal, de 
suerte que al tiempo en que poseyó el antecesor se 
junta el del sucesor, con tal que tenga buena fe ; y de 
consiguiente si tú poseías una cosa mueble dos años, 
y después soy tu heredero ó me me la vendes, pose­
yéndola con igual buena fe otro año, completaré su 
prescripción, l. 16, d. til. 29, la cual extiende esta doc­
trina al caso en que, poseyendo alguno cosa ajena, la 
empeñó y dió al acreedor en prenda , pues entonces 
puede aquel juntar á su posesión el tiempo en que está 
la cosa en poder del acreedor. Lo que hemos dicho del 
tiempo se entiende para prescribir el dominio , pues 
para la posesión basta un año y un d ía , en los térmi­
nos que previene la I. 3, d. tít. 8, esto es, que el que 
tiene por un año y un dia una cosa con título y buena 
fe , en paz y en faz de quien la demanda, puede excu­
sarse de responder sobre la posesión. Es verdad habla 
la ley de las ciudades, en cuyos fueros se contiene esto; 
pero vemos observarse generalmente, siguiendo la Opi­
nión de Diego Perez contra la de Azevedo en el comen­
tario de d. I. 3.

8. El V y último requisito para las prescripciones, que 
la cosa no sea viciosa, esdecir, que no tenga impedimen­
to que la resista. Le tienen las cosas siguientes : I Las 
que llamamos de derecho divino, sagradas, religiosas, 
santas y el hombre libre , /. 6, d. tít. 29 (2). II La- pla­
zas, calles, ejidos, dehesas y otros bienes de las ciuda­
des, que son para el uso común de sus vecinos, /. 7,
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d .  tit. 29 (1). III Las forzadas ó robadas, /. 4, d. tit. 
29, l. 2, tit. 8, lili. 11 de. la Nov. Rec. (2). IV Las de los 
menores de 25 años, las de los hijos que están en la 
patria potestad y las dótales (3), si no es que siendo 
el marido un pródigo callase la m ujer, sin pedirle la 
restitución de su dote, /. 8, d. tit. 29. Esta doctrina en 
cuanto á las cosas dótales debe entenderse cuando la 
dote fuese inestimada, porque siendo estimada, ya no 
son dótales las cosas que se dieron en dele , por ha­
berse subrogado por ellas su precio, como vimos en el 
Itb. 1, tit. 5, n. 4. Y en cuanto á los menores, téngase 
presente y por repetido aquí lo que dijimos en el Ub.
1, tit. 8, n. 3.

9. Las cosas que están en el patrimonio de las ciuda­
des, cuyo producto es para el beneficio del común de sus 
vecinos, pero sin poder usar de ellas ninguno en parti­
cular, como notamos en el titulo antecedente, n. 4 , se 
prescriben por el tiempo de cuarenta años, pero se pue­
de pedir la restitución in integrum, d. I. 7. Y lo mismo 
sucede en las ratees que pcitenezcan á alguna iglesia ó 
lugar religioso; mas parala prescripción de las muebles 
bastan ti cs años. Y en la de las pertenecientes á la igle­
sia romana, son menester ciento, /. 26 , d. tit. 29. La 
jurisdicción suprema, civil ó criminal, que compete al 
rey, no admite prescripción alguna,aunqueseade tiem­
po inmemorial, como ni tampoco los pechos y tributos 
que se le deben, ni las alcabalas, aunque en ellos pare­
ciese tolerancia de los reyes, l A y  9, d. tit. I. 6, d. tit. 
29, P. 3. Pero según esta l. 1 cualesquiera ciudades, 
villas y lugares, y jurisdicciones civiles y criminales, y 
cualquier cosa ó parte de ello, con las cosas anexas y 
pertenecientes al señorío y jurisdicción , se pueden 
prescribir por posesión inmemorial que sea probada, (I)

(I) L. 23, de sacros, eccles.— (2) § 2, Inst. de usucap.— 
(3) L. ult. C. in quib. can. in mt. 1. 1, § 2, de anal, except. 1. *, 
dr finid, dot.
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sepila previene la l. 1, tit. 17, ¡ib. 10 de la Nov. ttec. qus 
explicaremos hablando de los mayorazgos; dicieuuo 
también entonces qué prescripción puede tener lugar 
en ellos. Y por la misma prescripción inmemorial se 
adquiere el derecho de exigir imposiciones , bastando 
40 años para la posesión, l. 8, d. til. 15.

10. Hemos hablado hasta aquí de la prescripción en 
cuanto por ella se significa un modo de adquirir el do­
minio, lo que no sucede siempre. Porque cuando se re­
fiere alas acciones, está tan lejosde significar adquisición 
de estas, que por lo contrario significa su destrucción » 
como que produce á favor del prescribiente el cortarla 
acción, dándole una excepción que la destruye , ó pu­
diéndose decir ser ella misma la excepción ; y con efec­
to las leyes romanas dan con frecuencia á esta el nom­
bre de prescripción (1). Y en este sentido se toma en 
varias leyes del til. 8, ¡ib. 11 déla Nov. Pee. La 5». dice: 
El derecho de ejecutar por obligación personal se prescriba 
por diez años, y la acción personal, y  la ejecutoria dada 
sobre ella se prescriba por veinte años, y  no menos ; pero 
donde en la obligación hay hi/>otcca, ó donde la obliga­
ción es mixta, personal y  real, la deuda se prescriba por 
treinta años, y  no menos; lo cual se guarde sin embargo 
de la ley del rey D. Alonso, que puso que la acción perso­
nal se prescribiese por diez años. Y por cuanto ni esta ley 
ni otra alguna déla Recopilación habla déla prescripción 
déla acción mere real, debemos decir queda intacta en 
su vigor la de treinta años que estableció la ley 21, d. tit. 
29, P. 3. Pero debemos advertir con Antonio Gómez 
en el comentario de la ley 63 de Toro, que es la misma 
5, d. tit. 8, entenderse esta doctrina de las acciones real 
y mixta, cuando al que posee la cosa le faltó algún re-1 
quisito para poderla adquirir por prescripción ; por­
que si no le faltó, adquirió su dominio, concluido el
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tiempo que hemos referido ser necesario; y hecho ya 
dueño, cesa contra él toda acción. Azevedo explica lata­
mente esta /. 6.

11. Tres años bastan para prescribirse y quedar cor­
tadas las acciones siguientes : I La que tienen para co­
brar sus servicios ó salarios los que hayan servido á 
otros. II La que compete á boticarios, joyeros y otros 
oficiales mecánicos , y los especieros , confiteros y otras 
personas que tienen tiendas de cosas de comer, por ra­
tón de lo qne hubieren dado de sus tiendas y hechu­
ras que hubieren hecho. Los tres años se cuentan cu 
los servientes desde el dia en que hubieren sido despe­
didos por sus amos , y en los otros desde el en que 
recibieron lo que se lesdió ; y para impedir esta pres­
cripción basfa cualquier petición de la deuda , aunque 
hubiese sido extrajudicial, /. 10, tít. 11, ¡ib. 10 de la 
Xot>. Rcc. 1YI La que tienen los letrados, procuradores 
y solicitadores para pedir sus salarios , no habiéndose 
contestado sobre ello, antes que hayan pasado los tres 
años, ley 9, d. t i l . , la cual manda ademá* que no pue­
da renunciarse su contenido; y que, si se renunciare 
no lo impida la renuncia.

12. La acción de un comunero de alguna herencia ó 
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, /. 2, tít. 
8, ¡ib. 11 de la Tfov. Ree. que así lo establece sin se- 
ñalar la razón. Creemos puede serlo el que posee a 
nombre de todos los comuneros el que así posee, y por 
lo mismo no puede perjudicar á los otros con su pose­
sión, que también es de ellos.

13. Pusimos arriba al //. 6 la defunción de la pose­
sión, y de ella se infiere que no pueden poseerse p o- 
piamente las servidumbres ni otras cosas incorpora­
les, mas usando de ellas aquel á quien pertenece su uso, 
y consintiéndolo aquel en cuya heredad lo lia . es co­
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mo manera de posesión . /. 1, tit. 30, P. 3 , en cuya 
glosa 4 añade Greg. Lop. llamarse esta cuasi posesión, 
y que también se comprende bajo la palabra posesión. 
Se divide la posesión en natural y civil. Es natural la 
que uno tiene corporalmente por sí mismo,como cuan­
do uno está en su casa ó heredad : civil, cuando sale 
de la casa ó heredad, no con ánimo de desampararla, 
si no porque no puede estar siempre en ella; y vale 
tanto como la otra, /. 2, d. til. 30.

14. Todo hombie sano de entendimiento puede ga­
nar ó adquirir la posesión por sí mismo , por su hijo 
que tenga en su potestad , ó por su personero ó pro­
curador que se apoderen de la cosa á nombre de su 
padre ó principal. Y aun el hijo, si la gana á nombre 
suyo, la adquirirá para su padre, á excep'ion de la, 
perteneciente al peculio castrense, ó cuasi castrense, 
por razón del usufructo que le compete, 3 , <1. lít.
30. Y asimismo la pueden ganar los tutores y curado­
res para los huérfanos ó locos que tuvieren en guar­
da, y tambieu el olicial ó síndico del cotnun de alguna 
ciudad, para dicho común , como si todos comunal­
mente se hubies n apoderado de la cosa, /.4, <7. tú. 30.

15. Para adquirir la posesión se requieren dos cosas : 
la una, voluntad é intención de ganaila; y la otra, en­
trar corporalmente en ella por sí mismo , ú otro en su 
nombre ; de suerte que no se puede adquirir faltando 
una de las dos. Pero debemos advertir que la segunda se 
puede verificar, y basta suceda por tradición fingida ó 
presunta en los mismos términos que hemos explicado 
en el título antecedente al 20, tratando de la adqui­
sición del domiuio. De ello nos traen algunos ejemplos 
las leyes 6, 7, 8 j ’9 de dicho tú. 30 y el de la 6 tiene la 
singularidad de ser sin tradición de símbolo ó nota, y 
sin ficción de breve mano, adquiriéndose por sola It 
vista de la cosa, á voluntad del que la enajena, repi* 
sentándose con esto la verdadera tradición ; cuyo tno4

1. 7
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de adquirir es también extensivo al dominio, junt. d.l.
6 con la 47, S//.28, / '.  3(1). Los arrendadores no ganan la 
oosesion de la cosa que toman en arrendamiento, por­
que es de los dueños á cuyo nombre la tienen ; y por 
ello nunca pueden adquirir por osle medio id dominio,
/. 2*2, tit. 29, /. 5, tit. 3o, P.3, /. 1, tit. 8, tib. 11 de la Nov. 
Rec. Y lo misino debe decirse de los comodatarios, de­
positarios y olios semejantes(2). Ni tampoco ganan la 
verdadera posesión los que entran por faerza en la 
cosa, ó la roban, por no ser derecha su tenencia, como 
debe serlo, según liemos manifestado arriba al n. 6,
l. 10, d.tit. 30. Aquella es derecha que procede de títu­
lo que por su naturaleza sea transía ti vo de dominio , 
/. 11 ,*/. tit. 30. Pero el feudatario de algún heicdamien 

vto. el que tenga su usufructo, ó el que le tenga á 
censo, sise apoderan de él, ganan su posesión, /. 5, d. 
tit. 50. Pero advierte Gregor. Lop. en la glosa 2 de lé 
misma deber esto entenderse de la posesión natural, 
porque en la civil están el propietario y el dueño di­
lecto.

1(3. Vistos los modos de adquirir la posesión, vea­
mos cuales son aquellos por que se pierde. Trata de 
ellos la ley 17, c/. tit. 1*0, diciendo que solas son tres las 
maneras ó modos de perderse la posesión de los bienes 
raíces: 1 Si echan de la cosa raizal poseedor por fuerza : 
11 Si la entra otro «alguno no estando él delante, y cuan­
do viene después no le recibe dentro de ella. 111 Guau- 
do oye que alguno entró la cosa de que él era tenedor, 
y no quiere ir allá, porque sospecha que no le querrán 
dejaren ella, ó le echarán de allí por fuerza si entrase* 
De las cosas muebles dice que puede uno perder su 
posesión , aunque no lo sepa al tiempo que la pierde, 
como sucedería si se la hurtasen (3). Pero debemos ad ver* 1

(1) L. I, § p c n . l .  18, § 2, de adq. t. mn. pos.— (2) L. S, 
•ominad. v. con». —. (3) L. 15, de adq. t aiu. pos.
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tir que el referir esta ley taxativamente los tres modos 
de peí der alguno la posesión de las cosas raíces, dicien­
do : Non pierde la tenencia 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 que se le hace 
ó teme; porque según oirás leyes que vamos á citar, 
la puede perder por otros medios, como se sigue.

17. Perdemos también la posesión de nuestras cosas 
raices, si el rio en sus avenidas, ó el inaren su acreci­
miento las cubriese del todo, de manera que ni nos­
otros ni otro alguno pudiese fincar en su tenencia, I. 14, 
d. til. 30. Y adviértase que , según la ley 32, til. 28. d. 
P. 3, esta doctrina tiene solamente lugar mientras las 
tierras se hallaren cubiertas de agua; pues luego que, 
fueren descubiertas, usaremos de ellas, como antes lo 
hacíamos. Y asimismo la perdemo*, si nuestros arren» 
dadores metiesen á otro en la tenencia de la cosa que 
les hubiésemos dado en arriendo, con la intención que 
la perdiésemos ó los echasen de ella por fuerza. Pero si 
los tales arrendadores la desamparasen , aunque fuese 
maliciosamente, para que otro se apoderase de ella, no 
la perderíamos, l. 13, d. til. 30. Y en cuantoá basco­
sas muebles, perdemos también la posesión de aque­
llas que cayesen en el mar ó algún rio, d. 2. 14; lo que 
debe entenderse cuando hubiesen caido de tal suerte 
que no fuese fácil su recobro, como también sucede 
en la buida de las bestias bravas que habíamos cogido 
con la diferencia que en este último caso perdemos tam­
bién el dominio, y en el otro lo conservamos, pudiendo 
demandar la cosa á cualquiera que la hallare, d. I. 14, 
l. 18, d. ti;. 30. d. I. 19. tit 28, d. P. 3 (1). Y que se pi­
erde también la posesión desamparando la cosa el que 
la tenia, con ánimo de no tenerla,/. 12, ti. tit. 30, es 
cosa clara. Podríamos tratar aquí de las acciones ó jui- 1
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dos que llaman interdictos, por ser todo su objetóla 
posesión ; pero nos parece mejor dejarlo para despuei 
del timlo general de los juicios.

TÍTULO III.

DE U S  SERVIDUMBRES REALES Y PERSONALES.

Tit. 31, Partida 3(1).

I. Quesea servidumbre real ó predial, ó cómo se dividen la» que 
son de esta especie en urbanas y rústicas.

I .  Se refieren las especies de servidumbres urbanas.
3, 4. Se refieren'los servidumbres rústicas.
á. Solo los dueños de los predios pueden imponer ó adquirir ser>>- 

dumbres.
6 . La servidumbre es cualidad inseparable del predio que la debe, 

y á qué se debe.
7, 8. Modos de adquirirse las servidumbres.
9. 10. Modos de perderse.
I I .  12. Del usufructo.
13. Del uso y de la habitación.

1. Como las servidumbres son un derecho real tan se­
mejante al dominio, como liemos manifestado en el 
título 1 decstelib.n. 10, pareció á los componedores 
del libro de las Partidos tratar de las servidumbres 
en el titulo 31 de la Partida 3, después de haber tratado 
en los dos antecedentes del dominio y de la posesión 
de las cosas corporales. Servidumbre es derecho y  ico 
que tienen los hombres en los edificios ó heredades ajenas 
para servirse de rilas en utilidad de las suyas. Y adviér­
tase llamarse derecho respecto del dueño k quien s« 
debe. Es de dos maneras. La una es aquella que ha 
una casa en otra, y se llama urbana; y la otra la qui 
ha una heredad en otra, y se dice rústica. Las que so*

( t )T ít  3, 4 et 5, lib. 2, Inst.



de este ¡¡Pilero se llaman reales, porque dicen respecto 
y se constituyen para beneficio ó utilidad de laS cosas : 
á diferencia de otras llamadas personales, por el motivo 
de que solo se dirigen á la utilidad de la persona, sin 
señalamiento, respecto ni beneficio de sus cosas, como 
son el uso y el usufructo, l. 1, tit. 31, /'. 3, que luego 
explicaremos. Estas se expresan siempre con el nombra 
específico que tienen ; de sttei te que. cuando se pone el 
nombre general servidumbre, sin añadidura alguna, se 
entiende de las reales, que también suelen llamarse 
prediales por deberse á los predios, esto es , á las per­
sonas á beneficio desús predios; y para su constitución 
debe haber dos predios : uno dominante, por cuyo res­
pecto y beneficio se constituye; y otro, serviente, que 
sufre la carga. Y solos los dueños de estos predios pue­
den constituirlas, á excepción de los juicios divisorios 
en que las puede constituir el juez (1).

2. Servidumbres urbanas que, como acabamos de 
decir, son las que ha una casa ó edificio en otro, sc.t 
de varias especies ó clases, esto es, se constituyen para 
diferentes fines que se refieren en la l. 2 de d. tit. 81(2 . 
y son : 1 El derecho de que la casa del vecino baya de 
sufrir la carga de ponerse en ella un pilar ó columna 
sobreque pueda yo edificar en la mía. II El derecho 
de agujerear la pared del vecino, para meter allí una 
viga en beneficio de mi casa. 111 El mismo derecho 
para poner una ventana , que dé luz á mi casa. IY El 
derecho de echar el agua que cae sobre mis tejados 
á la rasa de mi vecino , por canal, caño ó «le otra ma­
nera. V El derecho de poder prohibir á mi vecino que 
levante mas su casa, quitando la vista y la luz de la 
mia , ó pudiéndomela registrar. YI El derecho de en­
trar en mi casa ó corral por la casa ó co ral de mi ve-

(t) § I , lint, de serv. rust. et urb. i>r¡ed. - -  (2) § 1. Inst de 
«erv. ruit. el urb, jirted.

DE LAS $ EVIDmiUnES REALES Y PERSONALES. 149



150

ciño. Lis leyes romanas llamaron á la I de estas servi- 
dunibles onrris ferendi,k  la II tlgni inirnitcndi, á la 
111 lumrnam, á la IV still’cidii velJluminis avertendi, á 
la V filtras tmn tollc/idi ( t ) , y la VI no la establecieron 
formalmente. Sus intérpretes dijeron baber éntrela I 
y la II la diferencia de que en esta no debe reparar el 
dueño del predio sirviente la pared que sostiene la viga, 
y que lo contrario sucede en la otra en cuanto al pilar 
ó columna ; cuya diferencia adopta Gregor.I.op. en la 
glosa 2 tic <i. Iry 2, diciendo ser de mucha utilidad. Las 
mismas leyes reconocieron otras servidumbres menos 
frecuentes, y también manifiesta haberlas nuestra ci­
tada ley 2 diciendo al liu, después de haber referido las 
expresadas : U alguna otra semejante de estas que sea 
á pro de los edificios,

3. Rústica servidumbre es, según dijimos, aquella que 
lia una heredad ó campo en otro, y son también mu­
chas sus especies : las mas frecuentes son las que se si­
guen (2) : I Senda , esto es, derecho de pasar por la 
heredad de otro , yendo a la mia á pié ¿ cabalgando, 
solo ó con otros, de manera que vaya uno detrás del 
otro y no er. par. 11 Carrera, que es derecho de llevar 
< arretas ó bestias cargadasá mano, cuyas cosas no pue­
de llevar el que tiene senda. 1II Via , esto es, derecho 
de ir por heredad ajena á 11 nuestra a pié 6 cabalgando, 
solo ó acompañado, y llevar carretas ó piedras ó ma­
dero arrastrando, y todas las otras que fueren menes­
ter para la utilidad de nuestra heredad. Debe tener la 
anchura en que las partes hubieren convenido, y si no 
ia señalaron, la de ocho pies en lo derecho ó recto, y 
diez y seis donde tuviere alguna tortura. /. 3, d. tít. 31, 

3 (3 h
I. IV La que los romanos llamaron aquarduefas, esto

(!) L. 23, § 3 fam. ene. 1. t8 com. áiv. — (2) Pnce. ec-1. —
(3) 1.. 8, .le «erv nist. prxd.
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es, derecho de llevar agua por heredad de otro para nu- 
e-lros molinos, ó regar nuestras tierras. Y es obli­
gación del dueño del predio dominante guardar y 
mantener el cauce, azequia ó canal por donde corre el 
agua, de manera que no pueda ensanchar, alzar ni aba­
jar, ni hacer daño á aquel por cuya heredad pasare, 
/. 4, (/. líe. 31. Pero si este mismo dir ño tuviese el de­
recho de llevar el agua de fuente que naciere en he­
redad ajena, no podiá el amo de esta conceder a otro 
el mismo derecho sin conscntim cnto de aquel, sino es 
que fuese tanta el agua , que abundaie para las here­
dades de ambos /. 5, tí. tú. 31 ;lj. Y El derecho de 
sacar yo agua de la fuente ó pozo de otro para beber 
yo, mis labradores, bestias y ganados; y teniendo con­
seguido este derecho, le tengo también para entrar y 
salir en la heredad en que está el agua, siempre que 
me fuere menester. VI El derecho de meter mis bueyes 
ú otras bestias con que labro mi heredad , en prado ó 
dehesa deotio, !. 6, <1. til. 31. V il El derecho de sacar 
yo tierra, arena, ó hacer cal en heredad de otro, para 
liaccr casa en la mía, ó tinajas para guaidar en ellas 
el aceite que recojo en la misma, /. 7, et. tit. 31 (2).

5. Solos los qtte son dueños de alguna heredad pue­
den imponer servidumbre sobre ella, /. 9, /. 13, <7. tit. 
31 (3), reputándose también por dueños los cufitculas, 
que solo tienen el dominio ú til, /. 11, <1. tit 31. Y si la 
heredad fuese común 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 después 
consintiesen todos los que lo hablan contradicho, val-

(1) L 2 J  deserv. rust. ptued. — (2) § 2, Inst. eod. — (3) 5
3, eod.
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liria como si al principio la hubiesen otorgado todos.
/. 10, d. ib. 31 (I). Y lo mismo debe decirse en c u a n t o  
al predio dominante(2). Y adviértaseque las servidum­
bres son individuas, esto es, no se pueden dividir, ni 
entre los herederos del dueño del predio dominante , 
m cutre los del sirviente que posean el predio; y de 
consiguiente se dehe enterar á cada uno de aquellos y 
por cada uno de estos, /. 9, /. 18. d. ti'. 31.

6. La servidumbre es una cualidad tan inherente ó 
afixa á las tosas á que dice respecto, ó bien considera­
da pasivamente en cuanto es cargj, ó activamente en 
cuanto esdereclio, que no se pieide por mudar de due­
ño el predio sirviente ó el dominante, si que pasa al 
nuevo poseedor , /. 8 , /. 12 , d. til. 31. No podrá pues 
enajenarla el dueño de la heredad á quien se debe, sin 
enajenar la misma heredad. Pero aquel á quien se debe 
servidumbre de llevar agua para regar su heredad, 
bien puede conceder el agua que ya tuviere en su 
campo á otro , para que este riegue la suya , d. I. 12, 
y es la razón porque este nc concede Ja servidumbre, 
que consiste en el derecho tte llevar el agua pos la 
heredad ajena, sino el agua ya llevada, er. loque no se 
perjudica m grava al dueño dtl predio sirviente.

7. Tres son las maneras de constituirse las servi­
dumbres expresadas en la ley 14, d. id. 31: 1 Por 
contrato ó concesión entre vivos. 11 Por testamento 
o última voluntad, i 11 Por ei uso. De la I y lí  cual- 
•Hjiera puede formarse los ejemplos ; y en cuanto á la 
Til debe advertirse que el uso lia de ser continuo, con 
ciencia del dueño dei predio sirviente, con buena fe, 
y no por fuerza ni por mego, y que en el tiempo hay 
diierencia entre las servidumbres que llair.au comine­
as y las descontinuas; porque las primeras se constitu­
yen c adquieren por diez años entre presentes y vein-

, 1 ¡ L. 11, de se n . prxd. rus'.. -  ( 2) § 3, tnsl cod
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te cutre ausentes, y las descontinuas por el inmemo­
rial, 1. 15 de¡l. til. 31, v alliGrcg. Lop. en su glosa 3, 
el cual añade en la glosa 12 la limitación de no deber 
entenderse esta doctrina cuando el que prescribe tiene 
justo título por algún tercero, piohaiido bien con las 
leyes romanas, é interpretes de > lias, qué en* o tices bas­
tará el tiempo largo ú ordinario de 10 ó 20 años, y ío 
misino advierte Antonio G»m. como cota muy singu­
lar y cotidiana, /. 2, ra/>. 15, a. '17, variar, vrrs. Advcrlcn- 
iktni. Continuas decimos s r aquellas tle que usamos 
Cada d ia, como se explica .7. ley 15, poniendo {«>| 
ejemplos lasemeo primerasquereferimos en la clase de 
urbanas, arriba //. 2. Y descontinuas por lo contrario 
las de que no usamos rada dia , de 1 >s que pone t ni 
bien ejemplos en las tres prior ras que contamos cuite 
las rusticasen el a. 3 . y loson asimismo las tíosúltimas 
que liemos expl rado al a. La de llevar agua para 
regar nuestra heredad la pone la misma h y 15 en su 
primera parte entre 1 is continuas, y en la segunda en­
tre las descontinuas; pero ella misma allana esta d i­
ficultad; pues, li tillando en esta segunda p irte del agua 
que viene una vez en la semana, en el mesó en el año. 
y no cada dia, da á entender mnnifies'nmente que en 
la primera habló de la que ca la dia viene ó usamos.
Y advertimos con Antonio Gómez. 2, vitriar. rait. J5 
a. 27, vrrs. Item, que el tiempo para prescribir las ser­
vidumbres continuas, si son afirmativas, como la 1 v 
llde las urbanas, arriba //. 2. se empieza á contar desde 
el dia en que se empieza su uso; pero en las negativas, 
cual es la V de las mismas urbanas , desde que ( | 
prescribiente prohíbe al otro usar de la libertad. Si 
posees pues en frente de mi casa tina área ó solar quc 
siempre lo lia sido , lio tendré derecho de prohibirte 
que edifiques y levantes tu edificio, si no es que, ha­
biéndolo querido hacer, t<* lo ----lí j ~—i- ----
iiuhiescu pasado 10 ó 20



8. Eu el modo de adquirir la servidumbre por el use* 
que acabamos de referir, la ciencia y paciencia del 
dítono del predio sirviente sirve de justo título y de 
tradición ; y bajo de este supuesto de ocupación de la 
posesión , el uso del dominante. Por ello advierte cen 
razón Antonio Gómez, d. en/». 15, ti. 27, vers. Servitus, 
que quien quiera aprovecharse de esta adquisición, debe 
ser canto en alegar y probar la ciencia y paciencia del 
otro, además de sil uso y ejercicio, y el tiempo necesa­
rio. \  añide allí mismo que. si el prescribiente apoyase 
mi uso en título justo, bastaría su buena fe con el lapso 
del tiempo legal, sin ‘er necesaria la ciencia del dueño, 
V lo mismo dice por via de limitación Greg. I.op. en 
la glosa 3 de d. ¡. 15, como sucedería si creyéndote yo 
dueño de un campo, sin serlo, te comprase una servi­
dumbre sobre él á favor ó utilidad de otro mió, en 
cuyo caso la adquiriría por el uso, aunque lo ignorase 
su verdadero dueño. Este modo líltimo de adqu rir 
servidumbres por el uso lo establecieron y fundaron 
muv bien las leyes romanas (1) Se ha omitido en Las 
nuestras; pero vemos con gusto que le adoptan Anto­
nio Gómez y Gregorio Lop-z.en los lugares citados; y 
es muy conforme á lo que establecen de la prescripción 
de las co-as corporales las leyes 6, 9 y  18, tú. 29, /'. 3, 
rotno liemos notado en el titulo antecedente, n. 3.

9 . Son también varios los modos de perderse ó ex­
tinguirse las servidumbres. I Por la confusión de los 
dominios, esto es, si vidueño del predio dominante 
ndqu ere d  dominio del sirviente, ó al contrario; y se 
extingue de tal manera que, aunque después vuelvan 
n separarse los dominios, no se debe la servidumbre, si 
de nuevo no fuese puesti, /. 17, <1. tú. 31, porque el 
hombre no usa de sus rosas á maneia de servidumbre, 
ó como suele decirse, á ninguno sirve su rosa, I. 13, d.

I 0 '1 LIB. T!, TlT. III
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tit. 3 I. IT Por la remisión ó condonación de 11 servidum­
bre que Lace al dueño del campo á que se debe, ti. I. 
17. Y no es menester q- c la remisión sea expresa, Las- 
U 'á que sea tácita , como si el dueño de la servidum­
bre permitiese al deudor que hiciere alguna cosa que 
impedía su uso, 19, ti. tit. 31 (1).

10. l l í  Se pierden también por el no uso de veinte 
años sin diferencia de presentes y ausentes las descon­
tinuas. y de tiempo inmemorial las continuas; de suerte 
que, al paso que estas necesitan de mas tiempo para 
perderse que las descont n tas. sucede lo contrario para 
adquirirse, trorándo-e los tiempos, l. 10. ti. lit. 31. Pero 
debemos advertir entenderse esta doctrina en las ser­
vidumbres rústicas; porque de Las urbanas, que se de­
ben á los edificios, establece la misma ley 16 perderse 
por diez años entre presentes, y veinte entre ausentes, 
concurriendo la precisa circunstancia, y no de otra ma­
nera, de impedir el que debía la servidumbre su uso 
con algún Lecho, á buena fe, como por cerrar la ventana 
por donde entraba la luz, que es el ejemplo de que usa 
la misma ley. Si la servidumbre se debiese á un predio 
común , usando de ella uno de sus dueños, la conserva 
también para el otro que no la usó; lo contrario será, 
si el no usarla este fuese después de haberse dividido 
lo< dueños el predio que era común , l. 18 , d. tit. 31, 
que da la razón de ser una la servidumbre en el pri­
mer caso, yen el segundo dos í'2).

11. Servidumbres personales, que, como dijimos ar- 
liba n. 1, se suelen expresar con sus nombres específi­
cos de usufructo, usa y  habitación, son las que se deben á 
1 ts personas , sin re pedo alguno á «xas. Es la princi­
pal y frecuentísima el usufructo, que no es otra cosa 
que derecho de usar tle casas , tierras, puntidos ú otra 
cosa ajena <¡ucpueda t/ar renta, aprovechándose de todos

(0  L. 8 (jiiern. serv. ant. — (2) l .  16 quemad, serv. arniL
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¡tu frutos. Pertenecen pues al fructuario todas las ren­
tas y Lutos de la cosa en que tiene el usufructo , sin 
distinción de naturales ó civiles, esto es, ó nacidos de 
la misma cosa , ó producidos y percibidos por ocasión 
de ella; pero no los partos de 11 esclava m el tecoi o en • 
contrado en el predio, porque no son propiamente 
frutos; ó cuando lo sean, son extraordinarios, que siem­
pre pertenecen al dueño de la cosa. Los puede vender 
como quisiere; pero no podía enajenar ni empeñar la 
misma cosa : antes bien tiene obligación de prestar la 
caución dicha fructuaria, esto es, dar fiadores de que 
no se perderá ni empeorará la cosa por culpa suya ; v 
cuando se acabe el usufructo, la restituirá á su dueño,
6 á quien se le haya mandado, /. 20, ti. til. 31. Y ade­
más debe aliñarla y cuidarla bien , de manera que, si 
fuere casa , lia de repararla y cuidarla que no caiga ni 
se empeore por su culpa; y se fuere heredad, labrarla 
y cultivarla bien, plantando cepas y árboles en lugar de 
los que se secaren. Y si hieran ovejas, y algunas se mn 
rieren, debe poner y criar en lugar de ellas otras tan­
tas reses de sus hijos Y también debe pagar cualquier 
tributo ó de,echo á que esté sujeta la cosa de que per­
cibe los frutos, /. 21, ’t. tir. 31 ( I).

12. Los modos de constituirse el usufructo son los 
mismos tres que hemos explicado arriba o. 7, tratando 
de las seividunibres reales, t. 14 ,/- 20, ti. tít. 31 , de 
suerte que en esto no hay diferencia alguna entreu ñas 
y otras servidumbres; á excepción del modo legal de 
constituirse el usufructo de los bienes adventicios del 
hijo de familias á favor del padre que le tiene en su po­
der, á beneficio de la h y  J5 , lit. 17 , ñ (2). curo 
usufructo da al padre otras prerogativas. a mas de las 
que tienen los otros fructuarios, que pueden vsrse en

ÍI)L .7 , I. 18, I. 65, (ic jsulr. et quemad —(2̂  § 1. lnsl. per 
<p«as gers. cuiq. adq.

M B. I ! ,  TIT. II I .



Goni. en la ley 6 de Turo, nn. 11 y  12, Castillo de mu/. 
ca/>. 3, y otros muclios que cita; siendo una deellasel 
no poder el hijo enajenar sin consentimiento del pa­
dre la propiedad que es suya, Gom. en el n. II (I . 
Y véase lo que dijimos en el til. 7, lili. I, n. 40. Pero 
la hay en los modos de acabarse; porque, además de 
extinguirse también, como las servidumbres reales, 
por la confusión de dominios ó consolidación, esto es, 
adquiriendo el fructuario el dominio de la cosa, ó al 
contrario; y por la remisión, y en cuanto á no usarse por 
el tiempo de 10 años entre presentes, ó 20 entre au­
sentes, se acaba por 11 muerte ó destierro pcipetuo del 
fi urinario, /. 24, <1. tit. 31. Y asimismo se acaba enaje­
nándole el fructuario á favor de un terrero, en cuvo 
caso se con olida también con la propiedad; pues, aun­
que puede vender, arrendar ó dar á otro la percepción 
de los frutos; pero no el mismo derecho que él tiene , 
d. I. 24, /. 3, tit. 8, / ’. 5 Los intérpretes para explic a 
esto con mas claridad , distinguen dos derechos en el 
fructuario. El tino real ó de comodid id consistente cu 
que nadie le puede impedir la percepción de frutos; v 
otro, personal inherente á su persona : de los cuales 
puede enajenar, como quisiere, el primero, cuya dura­
ción pende del segundo; pero si intenta enajenar este, 
siempre se extingue y va á unirse con la propiedad. 
Quemándose toda la casa, ó derribándose por terremoto 
ó de otra manera, se extingue también su usufructo, /. 
25 , ti. tit. 31 (2). Y si fucrp dejado á alguna ciudad ó 
villa sin expresión de tiempo, dura cien anos (3), v 
pasados ellos, se acaba y se une á la propiedad, como 
también si durante este tiempo se despoblase del todo, 
labrándose ó quedando yermo su sitio. Pero si lodos sus 
antigua, moradores ó alguna parte de ellos pohlisen

( I) L. nll. 5 5, C. de bon. quie libe. — (2) § t , In»l. de usu »•
lu!::t. — (3) § 3 , «>d.
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después juntos otro lugar, les quedaría salvoel derecho 
que había en aquel usufructo, /. 26, d. til. 31. El le­
gal que tiene el padre en los bienes adventicios del hijo 
se acaba por el casamiento de este; peio no el que tiene 
el padre ó 11 madre en los bienes que debe reservar 
para su hijo del primer matrimonio, como manifes­
tamos en el tib. 2, til. 7, n. 16. »

¡3. La segunda especie de servidumbres personales, 
llamada uso, es derecho de usar de. cosa ajena fructífera, 
a/troerrhdatlose de sol".\ aquellos Jrotos que necesito jotra 
ti  su familia ó despensa. Tiene lugar en él cuanto he­
mos dicho del usufructo, á excepción de 1 is diferen­
cias siguientes : I Que al usuario no pertenecen todos 
los frutos como .al fructuario, sino solamente los que 
necesita para su familia, y de ahí es que nadado ellos 
puede tomar para dar ni vender, d. I. 20, til. 31 (I); y 
de consiguiente si muriere teniendo algunos percibidos y 
no consumidos, no serian de su heredero, sino del pro­
pietario. 11 Que el usuario de bestias pueJe usar de 
ellas para sus labores, ú otro su servicio solamente , 
pero no las puede alquil ir ó prestar a otro, i. 21, d. til. 
31 (2). III Que el usuario no debe p igar las expensas 
del reparo de la casad cultivo de la heredad, ni los 
tributos ó pechos sobre ella impuestos, si no es que 
diese tan coi to frutos,que todos fuesen del mismo ostia­
rio (3). La tercera servidumbre personal que se llama 
habitación ó mo ada, es derecho de habitar en casa ajena 
t"n la compañía que tuviere. Solo en dos cosas se dife - 
rencia del uso de la casa, y son, que la puede arrendar 
6 alquilará otro, con tal que sea á personas que hagan 
buena vecindad, y que no S” extingue sino por la 
muerte ó remisión. Si se deja para tiempo determina­
do, ciato estaque se acib.t, pasado este, /. 27, d. til. 31.

(Q  L, 18, do. usiif. el quem. —  (2)1.. 5, § 2  ipiib. tniidis wm!. 
w at. —  (1) I,. fio. de iisnf et liieinud.

tiB. i i ,  riT. n i .
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TITULO IV.
DE LOS TESTAMENTOS.

Til. I, Partida 6; y tít. 18, lib. 10 de la Noy.
Rec. (I).

1. Qué es herencia , v Je qué parle-, consta su adquisición.
2 Que cosa sea testamento . y su división en abierto v cerrado.
3 Solemnidades que deben observarse en el testamento abierto 6 

nuncupntivo.
4. Solemnidades del testamento cerrado ó escrito, del testamento 

del riego y de los codicilos.
á . A dvertencias útiles sobre las solemnidades de los !est?inentos.
O. Otras divisiones de testamentos.
7. Los que non pueden ser testigos en ningún testamento.
8. Quién s son los que solo están prohibidos de ser testigos en al­

gunos testamentos, v de los legatarios.
9. Quiénes tienen prohibición detestar.
10. t i ,  12, 13. Se puede dar á otro poder de testar, y lo que 

hay que advertir sobre el comisario.
1 4. Oué cosas deben observarse para las aberturas de los test3men • 

tos cerrados.

1. Los molos de adquirir, de que basta aquí homo» 
tratado, son singulares, esto es, destinados por su na­
turaleza á la adquisición de cosas singulares ó particn- 
lu  es. Vamos ahora a tratar de los universales, por los 
ruai 's se adquiere de un golpe, y por un solo acto una 
universalidad de bienes, cual es la herencia, qu ■ no e* 
otra cosa que universal patrimonio tic alguno ron sus car­
gos. Sil adquisición consta de do-' panes, delicion y 
suscepción ó admisión La delación es el título para 
adquirirla, y la admisión d  n odo; y por ello ninguno 
puede adquirir herencia, sin qnc primero se le de­
fiera, esto es, se le deba por ser llamado á eüa. Se tle- 
fiere por ,o:lauiento, y faltando este, abintestato, princ. 

j  i. 3, r f.  1 ? ,  P .  G (2 .
2. Testamento, dice la ley 1. tít. 1, d. V. 6, et una de 

■iI) Tít. fO.lih. ?, Inst. — L. I curo dual», seyq. de her. o»t.



las cosas del mundo en que mus deben los ornes haber 
cordura cuando In facen . por dos razones. La una porque 
en cHos muestran cuál es su postiinn ra v /untad, c la otra 
porque después que tos han ficho si mu rieren, no pus tica 
tornar otra vez d enderezarlos : y no es otra cosa que 
voluntad arde natía en que uno establece su heredero, o 
departe lo suyo en aquella manera que quiere quede la 
suyo después de su muerte, /. 2, d. tít. 1. Son dos sus es­
pecies. Los de la una se llaman nunrupatiuos ó abier­
tos ; y los de la otra, escrito* ó cerratlns, d. I. 1 , /. 1 j  
2, tít. 18, hb. 10 de la Pltw. Rrc. (1). Cada cual requie­
re sus solemnidades, que copiaremos de estas leyes 1 
y  2, que las establee, a, variando en parle las que lia- 
bian establecido las leyes '1 y  3, 6.

3. Si el nuuciipaiivo ó abierto se ordenare con es­
cribano público, deben ser presentes á verlo otorgar 
tres testigos á lo menos, vecinos di 1 lugar donde el tes­
tamento se hiciere; y sise luciere sin escribano público, 
lia de haber á lo menos c neo testigos, vecinos, según 
dicho es, si fuere lugar donde lo pudiere haber; y si 
no pudieren ser liábalos cinco testigos ni escribano en 
el dicho lugar, á lo meaos lian de ser presentes tres 
testigos, vecinos del tal lugar; pero si el testamento 
fuere hecho ante siete testigos, aunque no sean vecino-, 
iii pase ante escribano, teniendo las otras calidades que 
el Derecho requiere, vale el tal testamento, d. I. 1, 
tú. 18, Hb. 10 de la Nm>. /íce., la cual ordena valga 
también eneuauio á las mandas y otras cosas que con­
tiene, aunque el testador no baya hecho heredero al­
guno, y entonces herede aquel que, según derecho y 
costumbre de la tierra, había de heredar en caso que 
el testador no hiciera testimonio, y que se cumpla el 
testamento. Y que lo ursino sureda si el testador insti­
tuyere heredero en el testamento, y este no quisiere (I)

( I) § 15, fust. J • test. ord.

1 6 0  LIB. I I ,  TIT. IV .
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heredar. Y ordena últimamente que , si el testador 
nombrase á alguno por heredero , ó le legare ó man­
dare alguna cosa para que la dé á otro á quien susti­
tuyere en la hereucia ó manda, y el tal heredero ó 
legatario no quisiere aceptar , el sustituto ó sustitutos 
lo puedan hacer todo. Según esta famosa ley, para que 
valga en nuestra España el testamento, no es necesa­
rio que contenga institución de heredero, ni que en el 
caso de haberla , ada ó admita este la herencia ; cuya 
proposición en el Derecho romano , fundado en este 
particular en escrupulosidades, era un desatino de 
primera clase.

4. En el testamento cerrado, llamado en latín ir 
seriptis, manda la ley 2, ti!. 8, 2 fie d. tít. 18 que inter­
vengan á lo menos siete testigos con un escribano, los 
cuales hayan de firmar encima de la escritura del tes­
tamento, ellos y el testador si supieren y pudieren fir­
mar; y si no supieren y el testador nc pudiere firmar, 
que los unos firmen por los otros, de manera quesean 
ocho tirinas, y inas el signo del escribano. Y que en <1 
testamento del ciego intervengan cinco testigos á lo me­
nos, y en los codicilos intervenga la misma solemnidad 
que en el testamente nuu< upativo ó abierto : los cua­
les dichos testamentos y codicilos, si no tuvieren la 
dicha solemnidad de testigos, no hagan fe ni prueba en 
juicio ni fuera de él.

5. Nos lia parecido copiar ,á la ietra estas dos céle­
bres leyes 1 y  2, tlr. 18, lili. 10 de la Nen. Rec. por !<> 
muy interesantes que son. Y para 11 mas completa 
explicación de su preciosa doctrina y satisfacción de 
lasdudas quesobre ella pueden suscitarse, nos parece 
del caso tener presentes las advertencias que se si­
guen. I Que no solo en los testamentos abiertos, sino 
también en los cerrados que hacen los padres ent e 
sus lujos ó descendientes legítimos, deben observarse 
las mismas solemnidades que en los que testan ent.e
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extraños, establecidas en dichas hye.t; y lo mismo lia 
de guardarse en los que se otorgaren en tiempo de 
peste, como prueba Gome?, en la ley 3 de Turo ( es d.
I. 2) //. 48. II Que la disposición de d. I. 2 en 
cuanto dice que en los codicilos debe intervenir la 
misma solemnidad que en el testamento abietro, ba 
de entenderse en los codicilos abiertos ó nuncupali- 
vos , pero no en los que se otorgaren cerrados; por­
que en estos deben necesariamente intervenir cinco 
testigos ron sus firmas, como lo estableció la ley 3, 
tit. 12, P. 6, y lo prueba lata y fundadamente GrrgO'. 
Lop. en su glosa 2, y lo mismo siente Gom. en d. I. 3 
de n. G9. 111 Que asimismo, lo que dice del
testamento del ciego, d. I. 2, se entiende del abierto, 
come que este no lo puede otorgar cerrado, como lo 
enseñan Gregorio Ixzp. en d. glosa 2- Gómez en d. I. 3, 
r>. 51; y Azevedo en ti. I. 2, n. 25- IV Que nos parece 
liien por las buenas razones en que se funda, la opi­
nión del misino Azevedo en d. I. 2, n. 25 y  siguientes, 
de ser necesario intervenga escribano en el testamento 
del ciego; pero no que sean vecinos del lugar los testi­
go', aunque Antonio Gom. cu d. I. 3, v. 52 se esfuerza 
en probar no ser tampoco necesaria la asistencia del 
escribano. V Que ni en el testamento abierto ni en el 
cerrado es necesario que los testigos sean rogados, 
porque dichas leyes 1 y  2, que expresan las solemni­
dades que deben observarse en uno y  otro, no liaren 
mención de esta, que era la mas escrupulosa de todas. 
Así lo prueba Antonio Gómez en dicha ley • de Tero, 
f . 29, cuyas razones nos parecen mucho m is sólidas, 
que las que alega por la contraria que defiende Azevedo 
en d. I. i , n. 48 y siguientes, y en ti. I. 2, «. 5. YI Que 
en nuestras Instituciones Romano-Hispanas.' Hl>. 2, tit. 10, 
$ 14, n. G rechazamos o  ni razones, al parecer de mucho 
peso, la opinión de Antonio Gómez en d. I. 3, n. 47 de 
que bastarán tres testigos parí el te*lamento abierto,
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aunque no interviniere escribano, pudiendo haberle ; 
y en el n. 7 la del Señor Covar., que en el cay. !0 de 
tc<tamcnt. o. 3 pretende probar que bastan dos testigos 
ton el escribano, si en el lugar no se pueden encontrar 
mas con facilidad.

6. Que ademas de la división referida de testamen­
tos en abiertos y cerrados, que es li mas frecuente, 
hay otras dos. La una en paga nicas y militares; y la 
otra, en los que se otorgan con fe privada, y los otor­
gados con fe pública. Pogá/tieos se llaman los de los 
paisanos. En ellos se deben observar todas las solem­
nidades establecidas en dichas leyes 1 y  2 , tit. 18, 
lib. 10 de lo Nue. R c., según fue.en abiertos ó cer­
rados. Militan v son 11 miados los que hacen los sol­
dados (las leyes de las Partidas les suelen apeliidai 
Caballeros) estando en hueste, en cuyo caso, y no en 
otro, les hacia exentos Je toda solemnidad la ley 4, 
tit. 1, P. 6, imitando en esto las leyes romanas (J); de 
suerte que según ella pueden testar como quisieren y 
pudieren, de palabra ó por escrito, bastando parala 
prueba dos testigos llamados y rogados. Y si no estaban 
en la liuestc, debían testar como los paisanos. Pero en 
las Ordenanzas generales del ejercito, articulo 4, tratad. 8 , 
til. 11, v después mas completamente en cédula de 24 
de octubre del año 1773, que es la ley 8,  tit. 18, lib. 10 
de la Nov. Rer., declara y manda el rey que todos los 
que gozan del fuero de guerra puedan testar sin limi­
tación alguna, de cualquier modo en que conste su 
voluntad. Yen cuanto á li otra división solo hay que 
advertir, decirse testamento con fe pública el que se 
hiciere delante del rey, en ctivo caso rarísimo valdría 
aunque no hubiese otro testigo sino el rey, l. 5, d. 
tit. 1, P. 6. El otro hecho con fe privada es el que 
ordinariamente se hace. 1

1 6 3
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7. Visto el número de testigos necesario en los tes­
tamentos, y cuando dehan ser vecinos del lugar del 
otorgamiento, hemos de ver quienes pueden serlo. A 
cuya pregunta se suele responder que lo pueden sei 
todos aquellos que no están prohibidos de serlo. Refi­
riendo pues los que lo están, sabremos que podrán 
serlo todos los demás. Los cuenta la ley 9 de d. tú. 1, 
según se sigue : 1 Los condenados por canciones in­
juriosas, libelos ó pasquines con intención de infamar, 
por hurto, homicidio, ú otro delito semejante á estos, 
ó mas grave. II Los apó tatas que, habiendo dejado 
nuestra religión católica, pagaron á s -r moros ó judíos, 
aunque volviesen después á la nuestra. III Las mu­
jeres. I V  Los menores de 14 años. V Los esclavos. 
VI Los mudos VII Los sordos. V III Los locos, 
mientras estuviesen en la locura. IX Los pródigos(1). 
Kn los del n. I juzga Gregor. Lop. en la glosa 2 de d.
I. 9 que se comprenden lodos los infames con infamia 
ile Derecho, de los que hablaremos en el lib. 2 , tú. 27.
4 en los del n. V añade la misma ley 9 al verso Pero, 
que si algún esclavo andaba ó estaba reputado por 
libre en aqucllt sazón, e>to es, al tiempo del otorga­
miento del testamento, valdría el testamento, auuque 
después se averiguase ser esclavo (2).

8. Los testigos inhábiles que acabamos de referir 
o son para todos los te-lamentos, por ser su inhabili­

dad absoluta y general; pero hay otra respectiva o 
particular, que solo obra en algunos testamentos, 
s endo los que la tienen hábiles ó idóneos para lo> 
otros. De esta cía e son los hijos para los testamentos 
de sus ascendientes, y estos para los de sus de-ceu- 
dientes, /. 14, tú. 1 ti, P. 3, que solo exceptúa de esta 
r-'gla los testamentos militares. Y á la misma clase 
pertenece el heredero, y lodos sus parientes hasta el

1 LtB. II , TIT. IV

( l )§  6, lusl. de test, ordin. — (2) § 7, eod.
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cuarto grado, en el testamento en que fuere instituido, 
I. 11, d. tit. 1, P. (i. Pero los legatarios ó fideicomisa­
rios particulares no tienen inhabilidad alguna para ser 
testigos en los testamentos en que se les dejan las man­
das, d. /. 11 (I). Los demás pertenecientes á testigos 
en pleitos y contratos, los trataremos cuando hablemos 
de pruebas en los juicios.

9. Testar pueden todos los que no tienen prohibi­
ción, /. 13, d. tit. 1, P .’fi. E'tán prohibidos los si­
guientes : I Los menores de 14 años si son varones, y 
de 12 si son hembras, á quienes ron un nombre co­
mún llamamos impúberes (2). II El desmemoriado , 
por cuyo nombre entienden las leyes de las Partidas al 
loco ó mentecato (31. III El desgastador ó pródigo (4). 
IV Los mudos ó sordos que no saben escribir ni pue­
den hablar, cuales son los que lo padecen desde su 
nacencia ; pero el que lo fuere por enfermedad ti otra 
ocasión, si sabe escribir, podrá hacer testamento, escri­
biéndolo por su mano misma, <t. I. 13. \  Los reli­
giosos profesos, l. 17, d. ti'. I, y en su g/os. 1 Greg. 
Lop. Según las leyes délas Partidas, tampoco podían 
testar los condenados á muerte ó deportación, ni los 
hijos que están bajo el poder de su padre; pero á los 
primeros les habilita la h y  3, y á los hijos la 4 , tit. 18, 
¡ib. 10 de ia Nov. Rec., bien que de los condenados 
exceptúa d. I. 3 los bienes que por razón del delito 
fueren confiscados, ó se hubieren de confiscará favor 
del rey ú otro.

10. En España tenemos la singularidad de que la 
facultad de testar se puede cometer á o tro : de cuyo 
asunto hablan la ley 1 y  siguientes del tit. 19 , d. /ib. Se 
previene en d. I. -1 que el comisario, en virtud del po­
der para testar que se le diere, no puede hacer hertr 1

(1) 5 3, eod. — (2) § 1 Iust. quib. dod est perm. — (3)Q 
S I . — (4)§ 2, eod.



dero eu los bienes del testador, ni mejorías del tercio 
ni del quinto, ni desheredar á ninguno de los hijos ó 
descendientes del testador, ni los puede sustituir vul­
gar, pupilarni ejemplarmente, ni hacerles sustitución 
de cualquier calidad quesea; ni puede dar tutor á 
ninguno de los 'hijos ó descendientes del testador; 
salvo si el que le dió tal poder para hacer testamento, 
especialmente le dió para hacer alguna cosa de las su­
sodichas en esta mauera ; el poder para hacer here­
dero, nombrándolo el que da el poder por su nombre, 
á quien manda que el comisaiio haga heredero; y en 
cuanto á las otras cosas, señalando para qué le da el 
poder; y en tal caso el comisario puede hacer lo que 
especialmente señaló y mandó el que dió el poder, 
y nada mas.

11. Cuando el testador no hizo herede, o , ni dió po­
der al comisario que lo hiciese por é l , ui para hacer 
alguna de las cosas que hemos expresado eu el n. an­
tecedente , sino solamente para qu1- por él pueda hacer 
testamento, puede el comisario descargar los cargos 
de conciencia del testador que le dió 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 el remanente se partirá eutre los parien­
tes, á quienes tocare heredaile abintestato; y si pa­
rientes tales no tuviere el testador, estará obligado 
el comisario, dejando á la mujer del que le dió el po­
der lo que por derecho le corresponde , á disponer de 
todos los bienes del testador por causas pias y prove­
chosas al alma de este, y no en otra cosa alguna , /. 2 , 
d. tir. 19. El comisario debe usar del poder que se le 
dió dentro de 4 meses, si estuviere en la ciudad, vi­
lla ó lugar donde se le dió el poder, al tiempo en que 
se le d ió ; y si entonces estaba ausente, pero dentro de 
k>* reinos de España , dentro de 6 meses ; y si estu­

1 6 6  LIO. «I> T IT .  IV .
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viere fuera ríe eslos , tendrá el término de un año, y 
uo mas. Pasados dichos términos, que corren tam­
bién contra el comisario ignorante, irán los bienes del 
testador comitente á sus herederos abintestato; salvo 
si el testador le mandó señalada y determinadamente, 
señalando la persona del heredero, ó cierta cosa que 
habia de hacer el tal comisario, en cuyo caso deberá 
hacerlo; y si, pasado el término, no lo hiciere, será ha­
bido como si lo hubiese hecho, /. 3, d. tít. 19. Ma- 
tienzo en esta /. 7 , glosa 2 , n. 3 citando á muchos, y 
Antonio Gómez en la .‘i3 de Toro (es la misma ley 3} 
prueban tener arbitrio el testador para coartar ó alar- 
gai dichos términos.

12. Si el comisario no hizo testamento, ni dispuso de 
los bienes del testador, irán , según queda insinuado, 
los bienes de este á sus herederos abintestato : los cua­
les no siendo descendientes ó ascendientes legítimos 
suyos, estarán obligados á disponer de la quinta parte 
de ellos por el alma del testador; y si no lo cumplieren 
dentro de un año, contándole desde la muerte dt 1 
testador, podrá compelerles la justicia, á petición de 
cualquiera del pueblo, /. 13, tít. 20. Y en el caso que 
<1 testador nombrada y señaladamente hizo heredero 
v chó poder á otro para que acabase por él su testa­
mente, no podrá el comisario disponer tiras que de la 
quima parte de los bienes del testador, después de pa­
gadas las deudas y cargos de servicio del mismo tes­
tador , si no es que este le hubiese dado poder para 
mas, /. 6, d. tít. 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 dio poder para ello , 
/. 4, d. tít. 19 : ni tampoco el que él misino hubiese 
ya hecho en uso de su poder. Ni después de habei 
hecho el testamento puede hacer codicilo , aunque sea 
para causas piadosas . ñor mas une se reserve el poder
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revocar, añadir, menguar, ú hacer codkilo ó declara­
ción alguna, /. d. tít. 19. Si fueren muchos los co­
misarios y muriere alguuo, su derecho se funda en 
los sobrevivientes, y siempre se está a lo que hiciere 
la mayor parte; y en el caso de no haberla, se acude 
á la justicia para la decisión , en los términos que te 
íiere la ley 7 ,d . tít. 19. Y para que valga el poder para 
testar, debe estar otorgado con las mismas solemni­
dades que hemos visto ser necesarias para los testa­
mentos, /. 8, d. tít. 19.

14. Muerto el testador que hubiese otorgado testa­
mento cerrado, puede pedir ante el juez, cualquiera 
á quien se mande algo en él, que se abra, l. 1 ,1 .1  
til. 2, P. 6, y añ id • Gregor. Lop. en la glosa 1 de <1. 
t. I , citando á otros, que también puede pedo lo el que 
tuviese en ello algún iuterés, 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 liare maliciosamente, sino por el interés que 
tiene, <1. I. 1 I). Si el testamento estuviese en el lu­
gar donde se pide que se abra , debe mandar el juez se 
lo deven á su presencia y que se abra luego. 4 si es­
tuviere en otra parte, señalar plazo á los que lo ten­
gan en su poder para que se lo lleven , y mandar 
abril le. Y si por ventura el que le tuviese en su po­
der fuese rebelde, de manera que no le quisiese mos­
trar poi mandato del juez, debe pagar al que lo do 
mandase todo cuanto le fuese mandado en el testo 
mentó, y todo el perjuicio que le hubiese causado pot 
su resistencia, ti. I. 2. \ r debe ser abierto delante del 
juez y los te-figos que son escritos en él. Pero antes 
que el juez lo mande abrir, debe saber de ellos si ti 
aquel el testamento en que pusieron sus firmas. K si 
la mayor parte dijere ser a s í, debe ser abierto anW

l t> 8  LIB . 11, T IT . IV .

(t)  L. 3, C quemad, test aper.



ellos y leído, auni|iie no estuviesen presentes todo». 
Y si los testigos no pu.l e;en ser li ibidos por estar to­
dos ó l.i mayor pirteeu ot ¡»s t érras, puede el juez, 
si entendiere que li lar-lanza liabia de causar perjui­
cio á los interesados, hacer venir ante sí á hombres 
buenos, y abrir el testamento ante ellos (I). Y de 
esta manera se puede abrir, aunque no estuviese de­
lante ninguno de los testigos ante quienes fue hecho. 
Pero después que viuietcn los te tigos, se les debe 
enseñar el testamento para que reconozcan sus firmas, 
y jurando ellos ser aquel testamento el que firmaron , 
se debe mandar trasladar el test miento en el registro 
ó protocolo, /. 3, <t. til. 2. li cual en lugar de firmas 
dice sellos, porque eran ueeesar.os, atendido el dere­
cho de las Partidas. Si ti testador mandare que no se 
abra alguna parle del testamento basta cierta tiempo, 
deberá hacerse así, /. 5, /. (i, il. tít. 2. De los modos 
de romperse ó rescindírselos testamentos, tratamos 
en el titulo siguiente.

TITULO V.

D I U  INSTITUCION DE IIEKKOE'lO, SUSTITUCIONES 

V DESHEREDACION tS .

Títulos. 3, 4, 5, G y 7, P. G(5).

I. Qoé sea institución de heredero, y quiénes tienen prohibición 
absoluta para ser instituidas herederos.

1, 3. Quiénes la tienen respecliva á algunos testadores.
4. Cómo debe hacerse la institución de herederos; y á quien va la 

herencia cuando el testador instituye á lo, pobres, 
i. En qué parles debe dividí-se ta heren ia.
0 Puede morir cualquiera parle testado,v parle inleslado.y cuándo 

tiene lugar el derecho de acrescer cutre los herederos.
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7. Qué sea condición , mi división en posible é imposible , con lo« 
rícelos «pie es’n causa.

A 9 ,  10. Se explican latamente algunas divisiones de tas condicio­
nes posibles.

11. One sea sustitución, sus especies, y se explica la vulgar.
12, 13 De la sustitución ptipilar.
14. De la sustitución ejemplar.
I 5. !)«• las sustituciones compendiosa , brevílocua y fideicomisaria.
I C Del derecho de deliberar.
17, 18. Del inventario.
19. 20. I)e los modos de admitir ó desecharla herencia , y cuándo 

deben tener cnpicid.td los herederos.
21, 22 , 23, 24. De las desheredaciones.
25, 26. Mudos de romperse el testaineuto , y penas de los que »m 

piden testar.
27. De los testamentos que se rescinden por la querella de inofi­

ciosos.

I . Aunque según dijimos en el título antecedente 
e. 3 no es necesaria en España la institución de he­
redero , para que el testamento valga, debemos con­
fesar ser su parte mas principal, y que es muy raro 
que no la haya. Instituir heredero es nombrar sucesor 
dotro, para que, muerto el que le nombró, quede dueño 
de sus bienes ó de alguna paitóla de ellos, l. 1, til. 3 , 
P. G. Pueden ser instituidos lodos aquellos á quienes 
no les está prohibido por las leyes, l. 2 , d. til. 3 :por 
lo que para saber quiénes puedan serlo , es lo mas 
expedito referir los prohibidos, y son : 1 Los dester­
rados para siempre. llamadas en latín deportan. II Los 
condenados á trabajar para siempre en las minas de 
los metales .del rey; pero á estos se les puede legar. 
III Los herejes y los apostatas (1). IV Las cofra­
días, cuerpos ó soc'edades que se hubiesen formado 
contra Derecho y contra la voluntad del rey, l. 4, d. 
tít. 3. Y adviértase que, aunque esta ter no linee men­
ción de los moros ui de los judíos, están también pro­
hibidos, como lo convence 11 ley última, tít. 7, <1. P. 6, 
vers. Eso mesmo. Por la ley 4, d. tít. 3 la mujer que

( t ,  I. .1, C ilc aposl. 1. 4, C. de lucre'
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casare dentro de tin año después de la nuicrle de su 
marido, no podía ser instituida heredera po ningún 
extraño ni pariente del cuarto grado en adelante; pero 
está corregida por la /. 4, íit. 2 ,  lib 10 de la 
N op. Rrc., que concede licencia á todas las mujeres 
que puedan casarse con quien quisieren dentro de 
dicho año, sin incurrir en pena alguna.

2. A los que acabamos de referir ninguno puede 
instituir herederos , porque su prohibición de ser ins­
tituidos es absoluta; pero liay otros que solo la tie­
nen respectiva, es decir, que todos les pueden insti­
tuir, á excepción de ciertas y determinadas 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 ó descen­
dientes legítimos ó legitimados por subsiguiente ma­
trimonio; pero Ies podían dejar dichos sus padres ó 
madres la quinta parte de sus bienes, /. 5 y  7, til. 20, 
lib. 10 de. la JYoi’. Rec. (l. 9, l. 12 tic Toro). Y si no 
tuvieren hijos legítimos ó legitimados por subsiguiente 
matrimonio, podran instituir á sus hijos naturales, 
aunque á ellos Ies sobrevivan sus ascendientes legíti­
mos, d. I. 5 ron la siguiente. Y lo mismo debe decirse 
de los hijos espurios respecto á la sucesión de sus ma­
dres, salvo si lueren nacidos de dañado y punible 
ayuntamiento, que no pueden ser instituidos por su 
madre, bien que esta puede dejarles en vida ó en 
muerte la quinta parte de sus bienes, y no mas. Y 
entonces se dice dañado y punible ayuntamiento, 
cuando la madre por el tal ayuntamiento incurre en la 
ppna de muerte natural, el. I. 5. Pero de la sucesión del 
padre están los espurios tan excluidos, que solo les 
puede dejar la quinta parte de sus bienes, si se baila­
ren en necesidad , y no de otra manera, «orno prueba 
bien Gutiérrez, ib . 3 j/ract. quast. 95 de la ley 1, tít.
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172 ub. ii, r«t v.
á , Ub. IC de la Nov. Rcr. il Los Lijos de los clérigos, 
frailes o monjas profesas no i uedeu ser instituidos ni 
goza i de legados, donaciones ó ventas que les lucieren 
sus padres ui parientes por parte de padre, <1.1. 5 y su 
antecedente ¡a 4, que invalida cualquier privilegio que 
se concedióte en contrario. Por clérigos delien enten­
derse aqui los ordenados de orden mayor, ó tn stteris, 
como suele decirse, como hace ver Azevedo en d. /. 2, 
nn. 4. V adviértase que las teje» 1 )• 2 , til- 3 ^ 0 ,  
Ub. 9 de la No,-. Rcr. que acabamos de c tar, corrigen 
en parte lo que generalmente dispuso de los hijos na­
cidos de dañado nyunt «miento la ley 4 , tit. 3, P. G al 
fm , bien que á Greg. Lop. <n la glosa 11 da d . I. 4 ya 
le pareció debia Imitarse la generalidad que tiene 
deque no pudiesen ser instituidos, sin expresar por 
quienes.

3. IV Nada pueden percibir por disposición del tes­
tador, el que le hubiere confesado en la enfermedad 
de que murió, sea clérigo ó religioso, ni -us parientes, 
ni su iglesia ó religión , según el nulo acordado 3, 
til. 10, Ub. 5 d e/a  R cr., confirmado por rédala //ubll- 
rada en 18 de agosto de 17 7 1, que es la ley 15, ti'. 20, 
Ub. 10 de lo Nov. J{ e . , en 11 que se añade la pena de 
privación de oficio del escrilnno que aulorrzise cua­
lesquiera instrumentos en su cont avencion ; decía 
rando ser nulos los que se hicieren cu contrario. Se 
refiero en <1. auto acordado la justa causa de esta prohi­
bición de evitarse 1 is p u mas ones, sugestiones y frau­
des con que se turban las conciencias «le los enfermos 
y se les trueci la voluntad. Fn exp'i ación «le lo «pie 
dice esta cédula sobre 11 nulidad «leí instrumento que 
declara, nos parece no deber entenderse de tollo el 
instrumento, s nn solo de aquella parte que contiene 
la institución de Itort «lero ó matul i en.la persona del 
confesor. Lo fnudaiuo- en haber observado ser este el 
uredo de establecerse Lis leyes de e-ta naturaleza. Así
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vfmo¡ que la /. 8, lii. 7, 0 al fin. , al paso de dis­
poner que es nulo el testamento en que el liijo deshe­
reda á su padre sin expresar cau-a alguna de las justas, 
añade deber entenderse esta nulidad en cuanto á la 
desheredación; pero que las mandas y otras cosas con­
tenidas en el tc>t uneuio valgan. Y al misino tenor 
manda la ley 8, til. 6, lih. 10 i/c la Nnv. Rcc. (24 de 
Toro) que, si el testamento se rompiere ó anulare por 
causa de p etei iciou ó exliciedacion, cu el cual hubiere 
mejora de tercio ó quinto, no por eso se rompa ni 
menos deje de valer el dicho tercio y quiulo, como si 
dicho testamento no se rompiese. Lo establecieron 
también as: las leyes romanas (1). Y lo persuade la 
equidad , que no permite tenga lugar la pena mas allá 
del particular en que ocurrió la iniquidad ó sinrazón 
que la motivó.

4. El nombramien'o de heredero debe hacerse ron 
palabras q‘ue le señalen cierta y (lilamente, de modo 
que se sepa con seguridad cual es la persona nombra­
da, y que el testador quiso lóese su heredero /. G, d. 
til. 3, P. G, que pone diferentes fórmulas ó locucio­
nes con que pueda esto hacerse (2). Y por defecto de 
este seguio señalamiento, no valdría la institución en 
que nombraba por heredero á Pedro su amigo , si tu­
viese dos amigos de este nombre, y no pudiese constar 
por algunas señales de cuál de los dos quiso hablar; é 
tria en este caso su herencia á los mas pióximos pa­
rientes, que hubieren de suceder abintestalo. Ni tam­
poco valdría, si el test idor señalase al heredero por 
injurias ó dicterios especiales, como si dijere, nombro 
en heredero á Juan , que es traidor ó hereje, para 
deshonrarle ó infmiarle. Pero si que valdría si en ge­
neral dijese de él que era inalo, sin expresar la espe-

( t )  AtiíUcii!. ex^atiss 0 . (!•>liKrr. pi'iél. desump. ex Noy. 114, 
cap. 3, in iiiu: — (*2} I.. I á, C. tc.siaui.
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e.ic de maldad, I. 10, d. til. 3. Y si instituyere herc 
cleros á los pobres de alguna ciudad ó villa, ó legare 
á los mismos sus bienes, deberán repartiese entre los 
que se hallaren en los hospitales de aquella ciudad, y 
señaladamente entre aquellos que por sus achaque: no 
pueden salir de los hospitales. Pero si el testador no 
señalare lugar, deben darse á los pobres de aquel en 
que hizo el testamento, /. 20, ti. tit. 3, en cu va i-loso 7 
diré Giegor. Lop. deber entenderse en el casa que el 
testador tuviese allí su domicilio.

5. Cuando instituye muchos herederos , puede divi­
dir su herencia en las paites que quisiere; pero la co­
mún ú ordinaria división es en 12 partes, que se sue­
len llamar onza: (I ) , porque este número es el mas- 
proporcionado para subdividirsc. completarse ó multi­
plicarse , respecto a que se puede partir en mas pro­
porciones iguales que ningún otro. Al total de 12 on­
zas llaman las leyes romanas ti.c, á su doble tlipan- 
ttiiiin , y á su triple tripondium (2), cuyos nombres se 
expresan también en las nuestras de las Partidas, y su 
noticia es útil para el caso en tpte el testador, llenando 
ó excediendo el as, nombrare á otro heredero sin 
expresión de partes. Si nombrara á varios, sin expre­
sar partes en ninguno, todos las tendrían iguales; y si 
en todos las expresare, cada cual sacaría la que le 
señaló. Y si en alguno ó algunos señalase partes, y en 
oteo no, tendrían aquellos las señaladas, y este lo que 
falla hasta cumplir el as, y llenado ó excedido el as, 
lo que fallase hasta el dipondlo, y con la misma regla 
hasta el tripondio (3). Si por ejemplo pues dijere el 
testador: Juan sea heredero de 4 onzas, Pedro de 3, 
Diego sea heredero; tendría este 5 que faltan para com­
pletar el as ; y si al primero señalaba 8, al segundo 7, (I)

( I )  ?. Twst. de her, inst.— (2) D. § 5, ^ R. ood (3) — 5 •»
rotl



y el tercero estaba nombrado sin partes, sacaria 9 que 
faltan hasta el dipondio; y por la misma razón ten­
dría 12, si entre los otros dos tuviesen señaladas otras 
12, como todo esto consta en las leyes 17, 18 y  11), J. 
til. 3 , que en esto imitaron á las romanas, que esta­
blecieron lo mismo, fundadas en notoria equidad. 
También las imitó la ley i4 de dicho lit. 3, disponiendo 
que, si el testador instituyese heredero á uno .solo eD 
cosa señalada, como en viña ú otra cosa cualquiera, 
debía este llevarse toda la herencia (l). Pero como esta 
decisión se fundaba solo en el rigor y escrupulosidad 
del Derecho romano, la consideramos corregida por 
la h y  1, til. 18, lib. 10 de lo ¡S<w. fice., de la que lie­
mos hablado en el lit. antecedente y  siguientes , como 
vamos á manifestar.

6. Entre las leyes romanas había una muy famosa, 
que decia no poder morir uno, parte testado y parte 
intestado , a cuyo tenor decidían el caso último del 
n. anterior y otros semejantes. Pero el de d. célebre 
l. 1, til. 18, lib. 10 de la Nov. Rcc., que arriba he­
mos transcrito, tit. antecedente, n. 3, convence que 
arruinó y corrigió este decantado axioma de los ro­
manos Podía pues en España, después de esta ley Ja 
la Jleco/j., morir uno parte testado y parte intestado; 
y de consiguiente valdrá como suena la institución de 
heredero hasta tiempo cierto ó desde tiempo cier­
to , sin embargo de que lo prohibía la ley 15 Je J. 
tit. 3. Este axioma , establecido formalmente en una 
ley de los romanos (2), les preci-ó á admitir el dere­
cho de acrescer en el caso de que, siendo uno solo el 
heredero é instituido en cosa cierta, ó parte cuotativa 
de la herencia, como una, dos ó tres onzas, rocogia 
en su virtud los bienes restantes del testador por ne­
cesidad, aunque este lo prohibiese; y esta misma doc-

(!),!.. t , 5 4, d. la.r. 11.-!. - (2) L ", de div. reg. jur.
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trina tuvo lugar e.n Españi por la citada Icr 14 de d. 
it't; 3, lia'ta que la con ip ó, como liemos diclio, la /. 1, 
d. tít. y  líb. Diremos pues , consiguiente á osla cor* 
icccion, cjite ce»a ya. unt e nosotros el ser necesario 
tlderecho de acresc 'r  en h ; lieieiicias: pero que teñ­
irá lugar cuando viene de i« voluntad del testador, 

la que quiso d. I. I se guardase y cumpliese religio 
sámente ; á la manera que por la misma razón sietu 
prc lo lia tenido en los legados, cuando hay coiijun 
cion real. Y según esta regla no habrá derecho dí 
acresccr en las herencias, cu nulo uno solo es el ins 
tituido en cosa cierta ó parte cuota de la herencia ; c 
son muchos los instituidos con partes expresas pan 
cada uno que señ dó el testador, en cuyos casos irás 
n los herederos legítimos ó ahiulestato los demás 
bienes vacantes, ó parles de que no dispuso el tes­
tador. Y case á-Yrli. di</>ui. 47, «. 58. Pero si el tes­
tador instituyese á mucho;, imitándolos, ó en toda 
la herencia, ó cu alguna tarte de ella, como por 
ejemplo., en el tercio ó en el quinto, diremos liahria 
entre ellos derecho de acresccr, por jttzg irse ser esta 
la voluntad del testador cuando les llama iuntos a una 
cosa.

7. El testador puede instituir heredero, no solo pu­
ramente ó á  día cierto, romo hemos dicho, sino tam­
bién bajo de condición, la cual se suele, significar por 
lt palabra si , y no es olía rosa que añadidura que- 
tn%l>rndc ó alarga hasta alga a acontecimiento inccrtn 
tu que quiere hacerse, ó se promete. Su naturaleza es 
que, si se cumple ó sucede el acontecimiento, vale lo 
expresado, como si se hubiese establecido pura y  sen­
cillamente ; si no sucede ó falta, nada vale ; y mien­
tras se esnera, está en p ndeudi, I. I, ///. 4, 4 (1'..
Es muy frecuente su uso en testamentes y en contra­

J 76
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tos. y son var as sus especies v efectos qu<' producen: 
todo lo cual merece que se trate de ellas con alguna 
extensión. Sus divisiones son las siguientes : I En 
posibles é ¡inposil les. l’<.-dilles son aquellas que no 
liay impedimento alguno p.ir i que se cumplan, y por 
lo contrario son imposibles i.s que !n tunen; y se 
subdividen en unp. si! I s por naiur 1 z i ,  );or dere­
cho, ó por si r perplej s ó dudosas, de modo que no 
pueden entenderse. Imp isibles por untura! zt se lla­
man aquellas, cuya exisli tiei i esi.le la misma natu­
raleza, como si el testador di ere : Ihnubro h< redero a 
Pedio, v/ alcalizare a l ni I - me itt mam ; y por derecho ■ 
las que son contra hon"<t;<lad . contra buenas cos­
tumbres, contra obras de i i ’d d, ó contra deiecho, 
I. 1 , /. 3, tít. 4, P . 6 (I). Es tan (nadosi y digna de 
tenerse en memoria la ivmi di 1 amarse imposibles 
estas condiciones , que dio il ivl, i é runo ¡uiiscon- 
sulto Papin auo (2). c{ite nos lia punido notarla aquí, 
á saber: Debe era rse  que no p  •demos-hacer aquellat 
rosas que ofenden la piedad, e s  ,n •inurion y  rubor nues­
tro, y  generalmente las que Iiurra n  at a tas buenas 
costumbres, como si uno dijera: Te establezco por mi 
heredero , si no sacares d  lu j  adre de cinuiro, ó no lo 
dieres d  comer. Tanto estas cono tas imposibles por 
naturaleza, si se ponen en los testamentos, no causan 
embarazo alguno, ni sirven, pues re neuen por no 
puestas; y el heredero 6 légala:io cogen loque se le* 
deja , como si se les lu.hiere dejado p o n  y simple­
mente, d.l. 3. Lo eontiario sucede en los contratos 
que, celebrados haiode condición imposible, son nu­
los. Así lo establecieron varias leyes romanas :'3). Y 
aunque no liemos bailado ley alguna de nuestra Es­
paña, que expresamente lo establezca, liemos querido

(1 i L. 15, de cond. iost. — (?) D. I. 15. — (1) § 10, las! de- 
>-ul rlipul.
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notar aquí e.sta doctrina, por sentarla Grog. Lop. en 
la glosa de la ley  17, tít. l i ,  P. 5; Gómez Ib .  1, ivrr 
cap. II, «. 60, y todos nuestros intérpretes que tin­
tan de este asunto. Y es bitn sólida la razón que se da 
de esta diferencia, de que los que así contraen se en­
tiende que hablan de hurlas , sin intención de obli­
garse; cuya inteligencia no es adaptable á un acio 
tan serio como el testamento que se hace pensando 
en la m uerte; y por su favor se lian constituido mu­
chas cosas. La tercera especie de las condiciones im­
posibles es la de las dudosas, llamadas perp le ja s , 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 ó contrato en que se 
ponen, como si dijeres: Pedro sea mi heredero , si lo fu e ­
re Juan ¡ y  fea Juan mi heredero ,  si lo fuere Pedro, l. 5, 
d. til. 4 P . 6 (1). También haiá nulo el testamento 
la condición imposible de. hecho , l. 4, d . tic. 4, que 
pone un ejemplo, sobre el cual puede verse la glosa  1 
de esta ley  de Gregorio López, y la 4 de la l. 6, tic. 4 , 
P. 4. en que trata lalisiinamente de este asunto.

8. Dejando ya á un lado las condiciones imposibles . 
que, si se balda con rigor, no son propiamente condi­
ciones, como ni tampoco las que se confieren en tiem­
po pasado ó presente, por no contener suspensión ó 
alargamiento, á  causa de no poder estar en duda la 
cosa en que se ponen , requisito necesario de toda 
condición. I. 2, d . lie. 4; pasamos á las posibles, á 
las cuales pertenecen las otras divisiones que se -i- 
guen, á sabe; : 11 En potestativas, casuales y mezcla­
das. Son las primeras las que están en nuestro poder, 
«'orno si dijera Pedro que te lega c en pesos, si fue­
res á Madrid. Casuales, las que penden de la casua­
lidad ó aventura, como que te los legaba, si te hacia».

' 1 : 1.. 10, ro.l. cnnJ. m eé .
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obispo. V mezcladas ó mixtas, las que eu parte están 
en nuestro poder, y en parte penden de otro ó de la 
casualidad , como que te los lega, si te casares con 
Fulgencia; loque no puedes cumplir sin que con tu 
voluntad concurra la de esta , //. / , 8 r  9 de d. tit. 4. 
III En expresas y tácitas. Sqii expresas las que mani­
fiestan claramente las palabras , como lo son las de 
los ejemplos que liemos referido; y lácilar» las que asi 
lióse manifiestan, pero se entienden expresadas. De 
estas unas se sobreentienden , por que así lo exige la 
misma necesidad, como cuando uno lega ó piomele 
los frutos que nacerán t il año en su campo, en cuyo 
caso se entiende la coudicion, si uncieren, l. 20, tit. i 1, 
P. 5 (1). Y otras nacen de la presunta voluntad del 
lesiadorqne , aunque no las expresó, se entiende que 
las quiso. De esta cía e es la condición , si muries* 
sin hijos , que se enriende, cuando el testador insti­
tuyó á dos Ir i jos, ambos leg'timos ó naturales, sus­
tituyendo el uno al otro simplemente, en cuyo caso 
para pasar al segundo la pai le que perteneció al que 
murió primero, es preciso que este hubiese muerto 
sin hijos, por enlendeise ser esta la voluntad del pa­
dre testador, aunque no expresó esta condición (1/. 
Lo contrario será si los instituidos son extraños, /. 10, 
d.lit. 4, P. G. Y si uno fuese li jo, y el ono extra­
ño. juzga muy bien Gr og. Lop. en la glosa 13 de la 
misma, que se entendería también la citada condición 
en el hijo, si fuese él quien muriese primero. Y ad­
viértase que el dia incierto se considera condición 
cuando se duda si exhiba, ó no, corno sí el testador 
dijere : Lego á Pedio cien pesos, cuando le hicieren ca­
pitán, ó cuando cumpliere 50 años, ley 31, tit. 9 , P. ti 
(2). te ro  si se sabe que existirá, ignorándose solo el (I)

(I) I..eum anís 102. eod. — f?) L. 75, de«,nd. el Jem. L..'<1 
ruoi. JiC. quaud. tires ieg, eod.
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cuando, cOiho el día Je  l-i imieile, no hace comiieion 
si se pone ¿ la persona del interesado; y la hace si s* 
pone á la tic un extraño, romo probamos en nuestras 
Instituciones, lib. 2, fíe. M ,§ 9, n. 5. JNo cncontramo* 
tratada en las leyes de Esp .ua la celebérrima cues­
tión de si l i  condición puc.'ta en la institución se en­
tiende repelida en li sustitución , que tanto lia dado 
que discurrir á los intérpretes de las romanas. Si su ­
cediese en Tisp.uia, nos inclinaríamos a que debería 
resolverse afirmativamente , al tenor de lo que deci­
mos cuan to la examinamos latamente en nuestro Di- 
gesto. I b. 35, tit. 1, //. d. Y en los siguiente? nn. 5, f», 
7, 8 y  9 explicamos también la útil doctrina de la 
diferencia entre las condiciones dividuas é individuas, 
y del tiempo en que deben (limpióse las condicio­
nes, que omitimos aquí por la propia razón de no ha­
llarlo tratado en nuestras leyes. Pero no queremos 
omitii lo que d sponc la ley 14 de d. til. 4, estable­
ciendo en el vrrs. Pcm9 que aquel ¿ quien se deja algo 
bajo de condición de casarse con persona determina­
da, no lo gana, si aquel con quien debía casarse m u­
riese ante* de cumplirse la condición , como ni tam- 
poco, si por no quererlo é l, dejase de casar con la 
determinada persona ' 1), si no es que esta fuese su pa- 
rienta, ó tal que no pudiese casarle con ella según 
Derecho. Muís si que: ¡endo cacarse él, no lo quisiera 
Ja tal persona, sí que lo ganaría.

9. En mdo 11 condición es de las casuales, es siem­
pre pvreiso que se cumpla para conseguirse lo que se 
ibfjn, /. 8, //. tit. 4. Y lo mismo en las potestativas, si 
tío es «pie suceda el no cumplirse por aventura y sin 
culpa de aq el éi quien se imponen, /. 7, d. tit. 4, /.* 22, 
tit. 9, V. G. Pero d.die advertirse que, si la potestativa 
consiste Cn no hacer a ’guna cosa, como por ejemplo i (I)

i  SO

(I) L. 3 !, de codJ . el dvitioost.
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lego á Pedro cien ¡¡esos si no fuere á Cádiz, se le habrán 
de entregar desde luego, si diere fiadores que los resti­
tuirá si fuese, ti. 1.7 (1), á cuya famosa caución llama­
ron los romanos Mariana, por haberla inventado Quinto 
JUucio; y no tiene lugar eu los contratos, como uná­
nimes lo resuelven lodos los intérpretes tamo extraños 
como nuestros, y entre estos Gómez, 2, var. cap. 11, 
n. 37. En nuestras Instituciones 1:0. 3, til 16, §4 , «. 6 
notárnosla sólida razón de esta diferencia. Si el testador 
nombra dos herederos, al uno puramente, y al otro 
bajo de condición, puede aquel tomar la parte de he­
rencia que le corresponde, sin esperar el cumplimiento 
de la condición,/. 12, ti. tít. 4. Y cuando instituye 
heredero bajo de dos condiciones, deberán cumplirse 
todas, si las pone conyuutivamrute como si dijera : 
Sea Pairo heredero, si s e  casar, y  jarre, á Madrid ; pero 
si lo hace disyuntivamente diciendo, ó va á Madrid, 
bastará se cumpla cualquiera de ellas, /. 13, d. tít. 4 (2).

JO. Y últimamente concluyendo este asunto de con­
diciones, queremos advertir estar recibida cu la prác­
tica y apoyada por nuestros autores, por útil al es­
tado y conforme alas buenas costumbres, la doctrina 
de las leyes romanas (3), de no valer y tenerse por no 
escrita la condición de no casarse, cuando se impone 
á un célibe, y con mas particularidad si fuere mujer; 
pero deberá cumplirse cuando se pone a-un viudo, 
como puede verse en Antonio Gom z , ¡n l. 4 Tauri, 
n. 8 , Covar. Gutier. y otros. Tratamos también con 
extensión de ella en nuestro Digesto, l,b. 35 , tít. 1, 
n. 11 y  siguientes, manifestando deber también cum­
plirse cuando la prohibición de casarse no es general, 
ni tiene veces de ta l , poniendo ejemplos sacados de 
leyes romanas (4). De que sea nula la condición de no

(I) t.. 7,1. 8, • nd. _ ( 2 )  § | 1. Iusl. de lier. ¡im. — (3) L. 2J -
rt pamirn, Je r. iid. et dcuionsl. — (4)1. 6 3 ,1 . 64 , § t ,  <Wc
rou4. ti



casar-.e, no debemos inferir que lo sean también las 
adyeccioucs ó expresiones tan b ecuentes en los testa- 
mentos de los padres, que teniendo bijas solteras, 
las mejoran, mientras sr mantengan doncellas ó sin ca­
sarse; porque no respiran el Cu de dicha condición 
de impedir el matrimonio con perjuicio del estado , 
sino el de socorro á las bijas mientras estén destituidas 
del auxilio de marido; v no hacen la mejora condicio­
nal, sino modal; y de allí es que se debe desde luego 
que fallezca el testador, y mientras las tales bijas fue­
sen célibes sin esperar ni dar caución; lo que es in­
dispensable en las condiciones. A que se añade que 
las adyecciones en caso de duda, antes debeu consi­
derarse modos que condiciones, Castill. lib. 4 enn- 
tiov. cap. 55; Parlador, •liffer. I í 7 ; llarbos. de rhet. 
usufrequent. dichón. Doñee. 93, n. A.

11. En lugar de los que 11 testador instituye herede­
ros en primer grado, puede nombrar otros en el grado 
siguiente, que se llaman sustitutos, y su institución , 
sustitución, que os Institución en segando ó nltrrror 
grado. De ella pone seis especies la leo 1, til. 5, P. 6 
que iremos explicando, y son : I Vulgar. II Papi­
lar. IÍI Ejemplar. IV Compendio-a V Brevilocua 
ó recíproca. VI Fideicomisaria. La Y no tanto es 
especie de sustitución , como moda do sustituir per­
teneciente á la I y la II, y la IV es también modo 
de sustituir, como luego veremos. La vulgar, llamada 
así, porque la puede hacer cualquiera del pueblo, y 
á quien quisiere, /. 1, d.lit. 5 , se hace regularmente 
por palabras negativas bajo esta fórmula : Pedro sea 
heredero-, si-no fuere. Seal» Juan. Y por cuanto el no 
serlo puede suci der por no poder ó no querer, d. I. 1, 
/. ‘2 , d. til. 5 (1 ) , suelen explicarlo los intérpretes 
diciendo que el caso general de esta sustitución

(tj.L . 3, C. deber, inst. princ. Inst de vu'g.subst-
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comprende los particulares de impotencia y de vo- 
Itiniad. Se puede también hacer sin expresión de caso, 
como si el testador, nombrando dos herederos, dijera 
que lo fuese el que quedare vivo, en cuyo caso por 
impotencia ó por voluntad del uno, lo seria el otro 
de toda la herencia, como lo establece d. I. 2 , mani­
festando con ello que bajo del caso de la impotencia- 
se comprende el de la voluntad : lo que era inuy 
cuestionable entre los intérpieles de las leyes roma­
nas. Si el testador nombrara tres ó mas herederos .se­
ñalando a cada uno partes, y sustituyéndoles vulgar­
mente entre sí, sin expresar partes en la sustitución, 
y uno de ellos no fuese heredero; tendrían los otros 
su porciou vacante, según las partes que lenian se­
ñaladas eti la institución, y no por partes iguales,
/. 3, d. iir. 5(1), cuya razón es clara, por oeerse que 
el testador les amó de la misma manera en la susti­
tución que en la institución, á uno mas y á otro 
menos, al tenor de las partes que les señaló eu la ins­
titución. Y ¡a sustitución vulgar hecha en estos tér­
minos de estar sustituidos entre sí los mismos ins­
tituidos. es la que se llama recíproca (2). Como para 
tener entrada el sustituto vulgar, es preciso que no 
sea heredero el que está instituido, no la tendrá si 
este tomare la herencia, ó diciendo que la quiere . 
porque de cualquiera de estos modos se hace herede­
ro, /. 4, d. tit. 5.

12. Papilar sustitución es aquella que hace el pa­
dre á su hijo que tiene en su poder, y es impúbera,
/. 1, /. 5 , ti. tít. 5 (3). Y por cuanto esta ley 5 , en 
seguida de haber nombrado á los hijos del testador 
añade, l a s q u e  descienden de ellas; de suerte que 
según ella podrían los abuelos sustituir pupilarinenu (l)

( l) § 2, eoil. — (2) L 4, § I, de vulg. et pnp. subst. — (3) Pr. 
h u í  Jt: j r iip .  > < llu ( .
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ú sus ui tos, debemos advertir no i r> or o to  ú’t ..n 
lugar en el (lia, por lialior es tal 1 -rulo después la . 
tit. 5, /ib. 10 dr ht iV' o. ft r. 147 dr Tata), que el hijo 
casado y volado no o lá.ya en la potosí id do su padre, 
por ouvo motivo no pueden f 'lu lo  its hijos en li dt l 
alíñelo, s ilo que lo han de oslar en la de su propio 
padre, á lio ser que oslo fuese e s  do y no velado, cu 
cuyo caso poco frecuento podría servil li citada añadi­
dura de d. i. 5 dr las Va t (la• . 1.a fórmula expresa y 
Ordinal in de e-t i sustituí ion es : Mi b'Jo sen heredero, 
y si lo fuere r mitró rr ileti (o dr ht alfid /m/l'/ar, sentó 
Pedro. X también puede haeorso cnlladam nte sin esta 
expresión, diciendo el testador : Seno herederos mi hijo 
menor dr 14 o ños , y  Prdi o ) Juan m ,v andj’os; y  cual­
quiera q(tc sea mi hrrrdrr , lo o o también dr mi hijo, l. 
5, d. til. ¡), la cual estal loco asimismo que bajo la susti­
tución vulgar expresa so comprende tácitamente li 
pupilir; y tle ronsigni.-nlo que. si un padre instituye 
heredero á un hijo m i j o  mono do 1 i .'ños si os vaton v. 
ó de 12 si os liend ra , diciendo que on el caso de no 
ser heredero, lo sea Pi dió , lo si.á laniln-ii este en ol 
caso de que. habiéndolo sido el bíj >, m u ¡ó en la refe­
rida od.ad. Pero pone una cxcepc mi de osla última doc­
trina en el vers. /•'uctn.s ende, en ol raso de que, te­
niendo el testador dos hijos ou -m potestad , el uno 
mayor de. 14 años y el otro menor, los sustituye 
entre sí vulgarmente; porque cu loores no sciia el 
mayor sustituto pupilar del menor, aunque siendo 
este heredero muriese durante su menor edad. Y da 
la razón de la excepción , po que se juzga les quiso 
hacer iguales, y por lo mismo fué su voluntad que 
el mayor solo recogiese á su favor la sustitución vulgar 
del menor; puesto que c-le no podi i n coger otra, 
por ser el mayor incapaz de tenor snsiituto pupilar, 
Y que lo misino seria si on lugar d 1 hijo mayor fuese 
uetiluido uu extraño, aunque menor , por la propia
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razón (1). No solamente puedo f'l | adfe dar sustituto 
papilar al Iiijo que iu-tittiye li r  clero,sino también al 
que deshereda ; y entonces, inoerto este ca la edad 
papilar, heredaría el sustituto los hieues que viniesen 
al tal hijo por paite de su madreó de otros, /. G, ti. tit. 
ó (2). Y aunque esta l<y e»i,,eea e- te caso que el padre 
nombre algún hcredeio, no es ya esto preciso, atendida 
la /. 1, tír. 18, ib . 10 tb- Ut Non. fíer., segon la cual no 
es necesaria la institución de heredero para que valga 
el testamento . como vimos en el til. 4 tle este /ib n. 3c

15. Es efecto de la sustiiuciou papilar que el susti­
tuto recoja todos los bienes del instituido, de cual­
quiera parte que le hayan pertenecido, como si este 
le hubiese nombrado heredero en tiempo cu que pu­
diese hacer testamento; por cuya razón se considera 
como testamento del hijo, /. 7, ti. til. 53, con total 
exclusión de la madre del pup l-», como expresamente 
lo establece la ley 12 t i  l ursino tit. ñ, rers. E si «'/tul, 
habí indo déla papilar comprendida en b  compendiosa, 
y lo prueba Gom. I, variar, i.t/i. 4. r. 7. Y añade al 
siguiente n. 8 suceder lo contrario cu la papilar tacita 
contenida en la vulgar, fundado en textos del Derecho 
romano, qtte á nuestro dictamen no lo pru han, como 
hacemos ver on nuestras ln>t tm iones l{o¡nano-fiis/¡a- 
rnt.t, hb. 2 , tit. 1G, n. 17 y  sig.ient s. Solo se exceptúa 
el sustituto que e! arrogador dió á su hijo adoptivo, el 
cual no heredará mas bienes , que los que el arrogado 
huí o del padre arrogador, ó por su contemplación, /. 9, 
ti. tit. 5 (4). La causa de haberse introducido esta sus­
titución es poique, no pudietido testar los que están 
en la edad papilar por no tener el corre-pondiente 
entendimiento para ello, pareció judo y útil lo pu­
diesen hacer por ellos sus padres, en cuya pati ta potes- (I)

(I) L. 2, C. de ¡tnptili. et al. sitlisl. — (2) §4, Itist. de pup. 
ml>,t. — (T) l*r. end. — (i)  L. 10, § 0 , dcvtiig. et pup. sulist.
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tad oslan, /. 11 , d. til. 5. Y como esta es necesaria 
para su subsistencia, de ahí es que, siempre que cese,«le 
cualquiera manera que sea , desfallece ó se acaba la 
sustitución , como también por salir el hijo de edad 
papilar, /. 10, d. til. 5. Por esla lubina lev no era 
admitido el sustituto pupilar, cuando el hijo instituido 
no quería la herencia de su padre. Pero por cuanto la 
famosa ley 1, ti. til. 18 que acallamos ríe citar dispone 
que , si el heredero no admite la herencia , vale y debe 
observarse todo lo demás que se bal a ordenado en el 
testamento, diremos que en este paiticular corrige 
i < t .  I  10.

11. Ejemplar sustitución se llama aquella que ha­
cen los padres d  ías madres á sus hijos locos ó men­
tecatos, diciendo : Instituyo heredero ti mi hijo Pedro, 
Y si muriese en la locura ó enajenación de potencias que 
padece, establezco por heredero suyo ó en su lugar á 
Juan I). Se llama así, por haberse introducido á ejem­
plo de la pupilar; por concurrir en los locos y mente­
catos la propia razón que en los pupilos, de no poder 
testar por si. Con la misma analogía se suele lluñar 
también cuasi pupilar Entre ella y la pupilar hay sin 
emb.rgo algunas diferencias : 1 Que esta solo la puede 
hacer el padre, y al hijo que tenga en su potestad, ro­
mo liemos visto; y la ejemplar tanto el padre, tenga 
ó no tenga patria potestad, como la madre (2); y es 
la razón, porque la ejemplar no es efecto de dicha po- 
testad como la pupilar, pues nace del afecto que tie­
nen los padres á sus hijos , cuya circunstancia no puc- 
«le negarse á las madres. II Que en la pupilar puede 
el padre nombrar por sustituto á quien le parezca , y 
••ti la ejemplar dehe nombrar á los hijos del loco, si les 
tuviere, y en su defecto á alguno de sus hermanos (3).

n )  § t . Inst. de pup. subst. — (2) L. 9, C. de impub. et aU 
aub't. -  (3) D. I. 9.

U t .  i i ,  t :t . v .



III Que la papilar se da y acaba por razón de la edad 
de aquel á quien se da, y la ejemplar por la tic reco­
brar la sanidad de su entendimiento, /. II , d. til- 5(1). 
Y en el caso en que este después de liaber recobiado el 
juicio lo volviese á perder, es cuestión si debe conside­
rarse que dura ó se lia restablecido la sustitución, ó 
que está acabada. La trata entre otros el Sr. Covar. in 
cap. Raynutius, § 6, n. 11 con la solidez que acostum­
bra, inclinándose á la media sentencia de que dura, si 
el intervalo del recobro es breve: y no, si es largo : lo 
que penderá del arbitiio del juez. A la misma se incli­
na Greg. Lop. en la glosa 9 de ti. /. i l .  Y todos con­
vienen que puede darse sustituto ejemplar, no solo á 
los locos ó mentecatos, sino también á los demás ciue 
por algún vicio ó impedimento no pueden testar, como 
los próJigos, mudos y sordos, Covar d. § 6, a. 1.

15. Compendiosa sustitución, que según dijimos ar­
riba n. 8 mas es modo de sustituir, que propia especie 
de sustitución distinta de las otras, es aqttela i/ticpuede 
comprender y comprende cualesquiera herederos, todos 
los tiempos y  edades de ellos, y  todos las bi'cacs, de. 
suerte que comprende la vulgar, la pupilar y cualquier 
otia, según la calidad ó capacidad del que la hace, y del 
(¡ue la recibe, como lo explica Antonio Gómez, 1, var. 
eap. 7. La ley 12 de d. tíi. 5, P. 6 pone su siguiente 
fórmula : Hago mi heredero a Pedro.mi hijo, y cuando• 
qttier que el muera, sea su heredero Juan. Si el heredero 
no fuese el hijo, debería omitirse su expresión. Tam­
poco es mas que modo de sustituir, la que se dice sus 
lilucion breeilotutt, reciproca ó mutia, la cual acontece 
cuando el testador dispone que sean sustitutos entre sí 
los misinos que instituye herederos, como si teniendo 
dos hijos pupilos les estableciese herederos, diciendo: 
Hago herederos á mis dos hijos,y les establero por stu-

DE I . t  INSTITCCION DE HEREDERO 1 8 T
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titulas al uno del ntm. Así lo explica la ley 13, d. tit. 5, 
añadiendo que, hecha «le e-ta minera, cont enecuatio 
suslituciones, «los vulgares v «los papilares. Y ad­
vierte muy hien Greg. Lop. eu la "losa 3 de d. I. 13 
que el hablar esta «le hijos así sustituidos, es por ejem­
plo, porque también p míe tener lugar esta sustitu­
ción en herederos extraños : bien que enlomes no 
podía comprenderse l.i pop lar. Y ú 't mámenle susti­
tución fideicomisaria e-aq iH  a en qirecl testador pone 
de algún modo en !■ fe del le redero qOc nombra, que 
restituya á otro la herenciai como si dijera : Establezco 
A Pairo por heredero, y le mego, i/tiera ó mando, <¡ue 
restituya mi herencia A Juan. Y el heredero e l hlecido 
de esta manera, dehe pa nr la herencia al o tro , sa­
cando para sí la citarla parle de toda ella, que se 
llama la cuarta trebeliditien, l. I i, d. tit. 5 (I). boque 
añade al fin esta ley que el heredero así instituido 
puede ser a premi ido por < I juez á «pie admita la he­
rencia, esta derogad» por la célebre ley I, tit. IS, 
hb. 10 de la Nov. Jtee. que lautas veces liemos citado, 
y dispone lo que dijimos nr iba t í .  4, n. 3.

10. (ionio no sea justo «pie se precise a los herede­
ros á que admitan á ciegas las herencias que se les 
«lijan . sin examinar si les son titiles ó dañosas, como 
pueden serlo, por importar mas sus cargas <ptc los 
bienes, á las que queda obligado por la admisión de 
la lieicncia.; se1 les ronce lió el derecho «le deliberar, 
¡ir. del tit. G, P. G (i , «pie no es otra cosa queda­
ra tur! para .tomar at ir ido por si, ú ayudada de sus 
■amigos, de si le conviene admitir ó desechar Ia herencia. 
Compete este derecho tanto á los heredetos abintés­
talo , como á los testamentar os. Y pueden pedir plazo 
paia hacer uso de él al rey ó al ¡no/. «leí lugar donde 
es la mayor parle «le la herencia del difunto, debién-

( l )  § C, Tn-I. (le lideicnm. lu r — (2) L. 9, «!>• j ' .  ji‘ ala.
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dolo hacer entes que se otorguen poi herederos de pa­
labra ó de hecho , con facilitad de que se les enseñen 
todos los escritos pertenecientes a li herencia para 
instruirse mejor de lo que les couv i ue, /. I , ti. til. Ü( I). 
El rey puede dar un año de plazo, y el juez nueve 
meses (2), cuyo término puede tonar hasta cien dias, 
si Cnlei dere jioder bastar c-loi. Y si acaso muriese el 
herí doro antes de habcise concluido <1 tériuiuo que 
se le halda concedido, tendió m i  lieiedero t-1 que res­
tare (3). Peto si falleciere después de concluido el pla­
zo sin haber admitido la herencia, y fuese extraño, 
esto es, no descendiente, no tendría su heredero de­
recho a latino en la hC'Ciicia, sol.re li cualei linado ha­
bía obtenido el término «le deliberar. Mus si descen­
diese riel testador que le había dejado heredero, 
podiia su lieiedero haber la herencia, aunque aquel á 
quien heredada, hubiese muerto después del plazo que 
se le concedió, /. 2, >/. t/i.-tí, í ‘. (>, la cual recomienda 
Grcgor. Lop. en su gl'-s'i 10. Después de admitida la 
herencia, ya no la puede desamparar, /. 18,rl. tit. 6 f4). 
Mientras dura rl tiempo de deliberar, no puede el he­
redero enajenar cosí al pina de las pertenecientes-á la 
herencia, sin preceder mandato del ptez , dado por al­
guna justa razón, como seria para p 'g i r e l  entierro 
del difunto, ú otras cosas precisas, que si no se hicie­
sen, tendrían daño ó menoscabo los bienes heredita­
rios, /. 3, ti. tit. G, que pone varios ejemplos (5;. Y si 
el heredero se resolviese ó no tomar la herencia des­
pués de haber ocúpa lo algunas cosis ele ella , las debe 
restituir á aquel á quien deben ir. Y si no lo hiciere, 
juraiá este cuantos son dichos bienes que ocupó el he­
redero , y será creído, estimando el juez según su ar­
bitrio la suma en que debe jurar, /. 4, ti. til. G.

(t) L. 5, de adq. vei om. Iicr. (2) h. nlr. § 13, C. de jur. delib. 
— (3) L. 19, C. eod. — (4) § 5, Iust. de iier. qual. — (5) L. í,
1. C, de jur. delib.
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17. Después de establecido el derecho ó beneficio de 
deliberar, establee eron los romanos olio llamado del 
inventario, que ambos lian sido adoptados por nuestras 
leyes. Inventario es escritura t/uc se hace tle los bienes 
del JInado, el cual es mas desembarazado y útil á los 
herederos, porque hecha esta escritura ó inventario, 
no está obligado el heredero á pagar mas deudas del 
difunto, que lo que montaren los bienes de la heren­
cia. Y debe comenzarle den'ro de 30 dias desde que 
supiere que es heredero, y acabarle hasta tres meses. 
Pero si loilos los bienes tlrl ib funto no estuviesen en 
un lugar, se le puede dar el plazo de un año, demás 
de los tres meses , para que pueda reconocerlos y po­
nerlos en la escritura. Esta escritura debe hacerse por 
escribano público, siendo llamados todos aquellos á 
quienes el testador mandó alguna cosa en el testa­
mento , para que estén presentes cuando se hiciere. Y 
si por ventura alguno de estos fuese cu otra parte, 6 
•estando en el lugar no qnis'ere ir cuando le llama­
ren, entonces debe hacerse la escritura ante tres tes­
tigos, que además de ser hombres de buena fama, co­
nozcan al heredero ó herederos. Y  al fin de la escritura 
debe el heredero escribir de su mano que todos los 
bienes del testador están escritos en el inventario leal­
mente y sin ningún engaño. Y si no supiere escribir, 
debe rogar á un escrib mo público quedo escúlla en su 
lugar delante de dos testigos, /. 5, d. tú. G. Gregor. 
Lop. en la glosa 8 de esta lev juzga que también deben 
ser citados los acreedores (I). Si los legatarios no hu­
biesen estado presentes á la confección de inventario, 
y dudasen si estaba bien hecho, pueden pedir que 
jure el heredero que no encubrió rosa alguna, ni hizo 
engaño ninguno en aquella escritura; y también que 
juren los testigos que se hallaren presentes , que el

1 9 0  ¡ . i b . i i . rrT . v .

jH) L. «tt. C. de jur. delit»
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inventario fné lieclio bien y lealiiiente; y así lo dele 
mandar el juez, /. 6. <t. tit. 6, P. 6.

18. Hasta que sea cumplido el tiempo que concede 
el derecho para hacer el inventario , no pueden pedir 
cosa alalina al heredero aquellos á quienes se deja al­
go en el testamento. Pero durante esle tiempo, nada 
pierden estos de su derecho. ¡Vi tampoco debe el he­
redero pagar las mandas que dejó el testador , hasta 
que primero haya pagado sus deudas, en conformi­
dad de lo que dijimos «le no deber pagar mas de lo 
que restare después. Y aun después de pagadas es­
tas , puede retenerse la cuarta parte de la herencia, 
que llaman ftilctt/ia; de la que trataremos mas ade­
lante, I. 7, <i. t/t. 6. Los gastos que hubiese pagado 
el heredero por el entierro del difunto , ó por otra 
justa razón, no los debe notaren el inventario; y si 
acaeciere alguna contienda sobre ellos, lo deberá pro­
fiar por testigos ante quien los pagó, ó por su jura­
mento. Y si tuviere alguna pretensión ó derecho con­
tra el difunto, le quedará salvo, l. 8, ti. til. 6 , á 
diferencia del heredero que no hizo inventario , cucos 
bienes y derechos se mezclan v confunden con los dei 
finado , por la admisión de la herencia , /. 10 , ti. til. 8. 
En el dia la ley 9 , tit. 20. l<b. 10 de la Nfv. fíec. 
(30 tic Toro ) ,  mandando que los gastos det entierro se 
saquen del quinto de la hacienda y no de su cuerpo, 
nos precisa á que digamos que esta decisión corrige 
limitando la doctrina de ti. I. 8 , tit. G, P. 6 , en citante 
dice que no deben notarse en el inventario los gastos 
del entierro, á que solo tenga lugar cuando el testador 
á nadie dejó el quinto de sus bienes, porque si lo 
hubiese dejado á alguno, deberían notarse como car­
go que liabria este de pagar ó tomar sobre sí en la di­
visión de la herencia. Si al heredero le fuese probado 
que hizo maliciosamente el inventario, encubriendo 
«J hurtando algunos bienes del difunto, deberá pagar
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el doble valor de lo encubierto ó hurtado, a aquellos 
que deben recibir al,,o del test id'ir. Y los pie. los que 
ocurrieren sob c inventario, le> h i de sentenciar el 
juez dentro de un año a mas tarda -, >■ 9, <1. til. 6, Y 
si hubiere admití .lo li herencia, dejando pasar el tiem­
po sin hacer inventario, quedan obligados, lauto sui 
bienes como los del testador, á pagar cumplidamente 
lai deudas y mandas del d finito, sin poder retener ni 
sacar para si la cuarta parte, <1. I. 10.

19. El heredero, tanto que lo sea abintostato como 
por testamento, puede admitir la herencia, ¿ en vox 
diciendo llanamente que quiere ser heredero, ó con 
hechos sin expresarlo con palabras, como si usase de 
los bienes como heredero y dueño de ellos. labrando 
las tierras , ó arrendándolas ; o usando de los bienes 
en otra maneta semejante (I ). Peto si usara de ellos 
por piedad , ó para que no se perdiesen ó menosca­
basen las cosas , como por ejemplo, dando a romera 
losganidosó cabalh r ía . , ó eitiduido d>- los enfermos; 
por tal uso romo este r.o se diría que quiso mons- 
trarse hetedero : bien q-ie será bueno que manifieste 
<S proteste ante a'gunos que lo b ice jiot piedad , y 
no con intención d • ser heredero, /. I I ,  <1. ít'.G. Al 
primer modo de admitirla lien in a  llama ton los ro­
manos atl/rinn, v al se.piii 'O j/or ItrirtlcroCÍ).
Para que el establ culo pe,- b redero, ó el que tenga 
derecho para set lo por p árenlo eo . lo pueda ser , debe 
«cr cierto de la muerte de aquel á quien quiere here­
dar ; pues si lo ilúdate , no pu de entrar ni ganar la 
herencia, ni la puede renunciar aunque quiera Y la 
misma prohibición tiene . pendiente la condición , el 
que estuviere instituido bqo de i Ha, y el que ignorase 
la condición del que le est ihl< ció , si podía ó no hacer 
testamento, l. 14, <1. til. (i (3y, y cualquiera de ad- (I)

(I) $ S, Inst. de her. qual. — (2) L. 6 , § 7, de adt| l,cr. — (3) 
D $ 6

’ P ' J  I ,  T1T. V .



ñutirla herencia *o condición, sea la que fuese, pues 
la admisión debe hacerse siempie puramente , /. 15 , 
<{. til. 6.

20. En cuanto á los hijos que están en poder de sus 
padres y los menores de 25 años, debe admitirse lo 
siguiente, prevenido todo en la ley9 de d. tit. 20. Si 
alguno estableciere por heredero i  un hijo que está 
en poder de su padre , con la intención de que gane la 
herencia para su padre, no la podría ganar para sí, 
sino para su padre , y con otorgamiento de este , y se­
ría peculio profecticio; pero sí la madre ó cualquier 
otro instituyera heredero al tal h ijo , con intención 
que la herencia fuese para él y no para su padre , po­
dra el hijo ganar la herencia y tenerla sin consenti­
miento del padre; y no estando el hijo en el lugar, 
puede entrar en ella el padre , y seiá peculio adven­
ticio , de que tiene el lujo la propiedad , y el padre el 
usufructo. Si el heredero fuere loco, mentecato ó 
menor de siete años, debeiá entiar cu la herencia el 
que le tenga en su guarda, ó el padre á nombre del 
hijo, si le tuviere en su poder. Y si fuere menor de 
catorce años, podrá él mismo entrar en ella; pero 
con otorgamiento de su padre ó de aquel que le tu­
viese en guarda. Si muriere alguno sin testamento, 
dejando á su mujer en cinta, ó creyendo que lo está , 
debe esperarse á que para , y cu el entretanto no pue­
de ninguno entrar en la herencia , 16, d. tit. 6. Las
diligencias que lian de practicarse en este caso para 
la custodia y seguridad del paño y pvitar todo enga­
ño, las explica con mucha exien-ion la ley 17 , d. tit.
6. La ley 21 , til. 6 , P. 6 adoptó li división de L o  
rederos en suyos, necesarios y ex ir ños, establecida en 
las leyes romanas (1). Pero por cnanto los esclavos, 
que eran los necesarios, apenas les tenemos , y los -i

(t) Pr. Iost. dehemt. «fual.
í.

DE LA INSTITUCION DE HEREDERO. 1 9 3

9



104 LIB. II, TIT. ▼.
gorcs de 1,-» snidad solo pueden considerarse en tutela»
■v sustituciones , es mejor división decir que unos son 
necesarios, esto es, que deben necesariamente ser 
instituidos ó desheredados , cuales son los descendien­
tes que ocupan el primer lugar, y en su defecto los 
ascendentes; 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 te tador, aunque no la tuviesen cuando 
se hoto el testamento; pero los demás la deben tener 
en tres tiempos, que son , cuando les establecen ó se 
hace el testamento , el de la muerte del testador , y 
citando aden ó admiten la herencia, /. 22. ti. tic. 6. 
l’or los dos mismos modos que puede el heredero ad- 
piitir la herencia, puede desecharla, esto es, en voz, 
ópnr hechos que manifiesten su voluntad de no que­
rer ser heredero, l. 18, d. tic. 6 (1). Desechando un 
descendiente la herencia de su ascendiente, puede 
entrar en el'a dentro de tres años , si las cosas perte­
necientes á la misma no hubiesen sido enajenadas, en 
cuyo caso solo podría entrar siendo menor de 25 años, 
I. 20 , d. til. 6.

2 t. Hasta aquí lientos hablado de la institución de 
heredero , beneficios que este tiene para entrar con 
seguridad en la herencia, y modos de admitirla : de­
bemos ahora hablar «le la dcslieiedacion. Desheredar 
c« excluir de la herencia á aquel que par derecho b 
pertenecía, I. 1 , tit. 1 , P. 6. Los ascendientes pueden 
desheredar á sus descendientes , que estén en el pri­
mer lugar para heredarles abinteslato ( cuya circuns­
tancia debe entenderse en todos los que desheredan) 
si dieren justa causa , y fueren de edad de 10 años y 
medio á lo menos ; y también lo pueden hacer los des­
cendientes respecto de sus ascendientes, /. 2 , til. 7 ,

^1) § 4, eed.



d. P. 6 , la cual añade lo mismo de los parientes de 
travieso respecto de sus colaterales: bien (pie dice que 
lo pueden hacer sin razón 6 con ella, y que omitién­
dolos á ellos, pueden instituir á un extraño. La des­
heredación debe li2cerse nombrando al desheredado 
por su nombre , ó por otra señal cierta; sea varón ó 
hembra, esté ó no en poder de quien deshereda, de 
manera que pueda saberse ciertamente quien es el 
desheredado. Y no quila la fuerza á la desheredación 
el que hable mal de su hijo el padre que le deshe­
reda, como si teniendo un solo hijo dijera : Desheredo 
á mi hijo ladro'i, que no merece llamarse mi hijo (I). 
Debe ser la desheredación sin condición (2), y de toda 
la herencia , y no de una cosa solamente : si no se hi­
ciese a s í, no valdría,/. 3 , d. tit. 3 (3).

22. La desheredación hecha por justa causa priva 
al desheredado de la herencia de quien le desheredó , 
que le pertenecía por parentesco. Y si este alegare 
varias causas, basta que el heredero pruebe una para 
que produzca su efecto la desheredación , /. 8 , d. tú.
7. Las lyes 4 ,5 , 6 y 7 de ti. lit. 7 refieren catorce dt¡ 
dichas justas causas que puede tener el padre para des 
heredar á su hijo , previniendo la citada ley 8 que poi 
ninguna oLra le puede desheredar, adoptando en todo 
esto lo que Justiniano estableció en las leyes romana'-
(4). Pero debemos advertir haber otras dos causas de 
desheredación mas recientes que las leyes de las Parti­
das, las que hemos notado de paso en el lib. 1 , tú. 4, 
na. 1 Gy 30, y son el haber contraido matrimonio clan­
destino, /. 5 , tú. 20, lib. 10 de la Nov. Rcc. y el casar­
se los hijos sin el consentimiento de sus padres, ú 
otros en su defecto, según el tenor de la pragmática 
del año 1776, que hemos referido en el lib. 1, tú. 4 ,  (I)

( I ) L. 3 . de liber. e tposth . —  (2) L. 3, § t , de inofli-. lestam. — 
(3J L. 19, d e  liber. et poslb. —  (4) Nov. 1 j l . cap. 3.
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mn. 3y  4 , que contiene otras penas que pueden verse 
en ella, como también liay contra los que contraen ma­
trimonio clandestino en d. 1. 5, tú. 20, hb. 10 de la 
Nov. Rcc.

23. Las justas causas para desheredar los hijos á los 
padres son ocho expresadas en la ley 11, d. tú. 7(1). 
Son menos porque á los padres les son-permitidas mu­
chas cosas para con los hijos, que les están prohibidas 
i  estos para con sus padres. Si los padres ó los hijos no 
expresan en la desheredación alguna de las justas cau­
sas, son nulos sus testamentos, /. 10, / . I I ,  d. tú. 7. 
Y en cuanto á las desheredaciones de los hermanos, 
establece la ley 12 , d. tú. 7 que puede desheredar ó 
preterir un hermano á otro con razón ó sin ella , con 
sola la limitación de que no instituya heredero á hom­
bre que fuese de mala vida.ó infamado : en cuyo caso 
podria el hermano quebrantar s« testamento, y haber 
la herencia, si no es que rl hermano testador le h u ­
biese desheredado por una de las tres causas que ex­
presa la misma ley 12 (2), y la probare el heredero 
escrito.

24. Si el testador que tuviere descendientes, d en  
su defecto ascendientes, no instituyese herederos, ni 
desheredase á los que están cu primer lugar, sino que 
les omitiese sin hacer mención de ellos, instituyendo 
heredero á otro, en cuanto á su herencia seria nulo el 
testamento, l. 10, d. tú. 7, /. t , tú. 8, /'. 6. Pero si 
les prcleriera sin nombrar heredero alguno, juzgamos 
seria válido después de la ley 1, tú. 18, hb. 10 de la 
Nov. Rec., por la cual para que el testamento valga, 
no es necesario que contenga institución de heredero, 
como tenemos dicho arriba tú. 4 , n. 3. Así lo sienten 
entre otros muchos Matien. en d. 1.1, glosa 10, n. 49 ; 
Ayllon ad. Gmn. 1, var. cap. 11, o. 2 ; y Pichar. in §

tljNwr. t!5. cap. 3. — (2) D. No?. 115, cap. 4, § 1 el

t I B .  I I ,  T 1T . y .



¡gitur qnartam de inof. trst. n. 24. Y es la razón de la 
diferencia, que en este último caso se entiende el Lijo 
instituido con la obligación de pagar Lis mandas que 
dejó el testador, en cuanto no le mengüen su legítima, 
y en ello no recibe agravio, como le recibiría enr el pri­
mero, si en su lugar se nombrase heredero á un ex­
traño

25. El testamento bien hecho puede romperse ó per­
der su fuerza de varias maneras. Se rompe en primer 
lugar, si al testador después de haberlo otorgado, le 
naciese algún hijo que estuviese preterido, el cual na­
ciendo lo rompería. A este hijo llaman las leyes }>6s- 
tiuno, aunque con rigor solo se llaman así los que na­
cen después de muerto su padre, /. 20, tit. 1, P. 6 (1). 
Se rompe también por otro testamento cumplido ó 
perfecto que otorgare después el testador, /. 21, d. tit 
1 (2), porque su voluntad es tan libre en este particu­
lar, que la puede mudar siempre que le parezca, sin 
que hombre alguno pueda hacer testamento tan firme, 
que no lo pueda mudar después cuando quisiere has­
ta el diadesu muerte, l. 25, d. tit. 1 (3). Pero si el se­
gundo testamento no fuese acabado ó perfecto, no rom­
perá al primero, /. 23 de d. til. 1 (4). Tampoco lo 
romperá aunque acabado fuese, en el caso que la ley 
21, tit. 1 pone por excepción de la regla establecida en 
la misma, á saber, cuando el testador instituyó á al­
guno hercdeio en su primer testamento, y habiendo 
oido nuevas que habla muerto, y creyéndolo así, otor­
ga segundo en que diga que, por cuanto no puede 
ser su heredero el (pie tiene nombrado, á causa de ser 
muerto, según se ha dicho, nombra á otro ; y después 
fue hallado ser vivo el instituido en el primero; pues 
entonces valdrá este, y tendiá la herencia el que fué (I)

(I) L. 3, § t, d. iiij'ir. mp. et irr. fac. test. — (2) § 2, !«•-*. 
quib. niod. tes! iiif. — (3j L. 22, de legal. 3. — (4) § 7, In*t. eud
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instila.do en él, por haber sido falsa la razón en que 
*e fundó <1 testador para haicr el segundo testa­
mento ¿ p ro vald:án las mandas que hizo el testador 
eu ambo.-, lesiameutos(i).

26. Otros tres ca os propone la siguiente l. 22, d. tít.
1, P. 6 , de los cu tíes omitiremos el tercero, por cón­
sul toarlo derogado por 1 is /< yes I y  2 , til. 18, ib. 10 de 
i-a No». lit e. Es el primero, cuando el padre habiendo 
hecho testamento en que instituyó herederos á sus hi - 
jos, hace otro segundo, el cual no romperá el primero, 
si no hiciere mención de él (2). Y el segundo, cuando 
el primero contiene cláusula derogatoria, porque en­
tonces p ira romperse por el segundo, es preciso se ha­
ga en este mención del primero, diciendo el testador 
señaladamente que le revocaba, y que no hiciesen da­
ño á aquel testamento que entonces hacia, las palabras 
que hubiese dicho cu el puntero. Pero como esto pen­
de de la voluntad del testador, dice el señor Covarrtib. 
de testa ni. parí. 2. rubr. á n. 57, y Greg. Lop. en la losa 
2 de d. I. 22, citando á  otros, que derogará el segundo 
al primero , siempre que se conozca por las conje­
turas quererlo asi el testador. Otro modo hay de rom­
perse el testamento sin que el testador haga otro, y so­
lo tiene lugar en el cerrado ó escrito. Sucedería si el ics- 
tador á  sabiendas quebrantase el sello del escribano, 
rayase las firmas ó lo rompiese; pero si esto acontecie- 
teporcasudidad, no perdería su valor, I. 24, d. tit. I 
¡3). Debiendo ser tan libre lt voluntad de testar, y es­
tando tan aprobada por las leyes esta libertad, es jus­
to sufran penas los que la embarazan. Cualquiera pues 
que impidiese á  otro poder testar, pierde el derecho 
que debía haber en los bienes de aquel á quien impi­
dió, en cualquier manera que los debiese litbcr, y lo

( I f  L. ult.de bcr. inst. — (2) Nov. 107,cap. 2. — (3) L- 3, de
Ht qti.r iu test. del.
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qiír j>Cftiiere, debesei tic la Cámara del rey, /. 2G, d. 
tit. 1. P. 6. Y si teniendo Pedro voluntad de nombrar 
heredero á Juan ó legarle alguna cosa, se lo impidiese 
otro por fuerza ó con engaño, probado esto, tendría o- 
bligacion de pagar á Juan el doble de lo que le lnzo 
perder, /. 29, d. tit. 1. Los modos rep ollados de im­
pedir los refiere la ley 27 fiel mismo titulo J.

27. También pueden rescindirse ó perder la fue. za 
los testamentos á instancia de los desheredados que 
acusan de inoficioso, esto es, becho contra la piedad 
ó merced que debían guardar los testadores . el testa- 
memo en que fueron desheredados, cuya acusación 
llamaron querella inofficiosi testamenti las h ves roma­
nas. Tiene lugar esta querella ó acusación , cuando 
pretende el desheredado ser falsa la causa de deshe­
redación que expresó el testador , y obtendrá victoria, 
y se rescindirá el testamento, sino probare ser cierta 
el heredero instituido á quien loca probailo, /. 8 . L 
10, t. 12, tit. 7 , d. P. 6 (1), como insinuamos ar­
riba n. 2 2 , y en el 24 dijimos también ser nulos lo* 
testamentos en que los ascendientes, instituyendo he­
redero á otro , pretieren á sus descendientes , ó estos á 
aquellos , sin hacer mención de ellos ; y por lo mismo 
de no valer ó  ser nada, dice la ley 1, tit. 8, P. 6 que no 
se quebrantan , pues no puede quebrantarse lo que no 
vale. Y asimismo dijimos en el ti. 23 al va s. Si tos ¡la­
dres, ser nulos los testamentos en que los ascendientes ó 
descendientes desheredan sin expresar causa alflun.i, 
fundados en las leyes 10 r  i í  de d. tit. 7 , que lo 
prueban bastantemente ; y hablando de lo misino d.
/. I dice también que no valen ; pero si se repara con 
cuidado lodo su contexto, parece quiere significar 
que no valen , previa la rescis ou, esto es, que deben 
antes rescindirse ; de modo que la cuestión de si eran 1

( 1) Nov. 1 1 0 , cap. t -
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tenga. ]En él conviene saber ante todas cosas, que todos 
los bienes de los padres son legítima desús hijos, á 
excepción de su quinta parle, que hablando substanu- 
vadamente solemos llamar el quinto, el cual, y no 
mas, pueden dejar por su alma, y á quien les parezca.

8, t i l .  20, lib. 10 de la Ñ o r .  Hrc. (28 de Toro). Y de 
los padies son legítima todos los bienes de su ltijo que 
no tiene descendientes, á excepción del tercio, del cual, 
y no de mas, tiene este libertad de disponer como qui­
siere, l. 1, t i l .  20, d. lib. 10 (6 de Toro). Pero aunque 
el padic (entiéndase siempre lo mismo de la madre' 
solo pueda dejar el quinto á extraños, tiene libertad 
para dejar el tercio á uno ó muchos de sus hijos, se­
gún quisiere, y aun á sus nietos, aunque á estos les 
viva su padre, /. 2, tít. 6, d. I. 10 (18 de Toro). Y aun 
añaden Molina de Hispan, primor, hb. 2 ,cap. 11, n. 5, 
v Covarr. lib. 1, var. cap. 19, //. 4, vers. Obitcr, que en 
el caso de tener un padre solamente un hijo, y de él 
uno ó muchos nietos, podrá dar el tercio al nieto que 
le pareciere : cuya opinión nos parece bien, sin em­
bargo de tener la conti aria Antonio Gómez en d. I. 18 
de Toro,por la razón en que la funda el mismo Covarr., 
que el tercio no es legítima de ningún descendiente en 
particular, sino de todos en conmu i especio de los ex­
traños, en cuanto no puede darse á estos, habiendo 
descendientes, que es la única prolnbicion que tiene el 
padre testador.

2. Cuando el padre deja á alguno de sus hijos el ter­
cio ó el quinto de sus lvienes, se dice que les mejora 
y de ahí viene que el tít. G del libro 10 de la Ñor. ¡{re, 
tiene la inscripción : De las mrjoiins de Tercio y Quinto\ 
porque con efecto los hace de mejor condición que á 
los otros en cnanto á la sucesión. Si bidet e ambas me­
joras, se sacará primero la del quinto. /. 214 del Estilo, 
que esta en observancia, y parece haberse esto intro­
ducido-a favor del alma del testador, como dice C.o-

• :u ¿



m ezcnla  /. 17 de Toro, n. 2. Pero exceptúa bien An­
gulo de mcHornt. en la ley 9, gloso 2, n. 45, el easo en 
que el testador tuviese hecha de antemano irrevoca­
blemente la mejora del tercio, porque entonces la del 
quinto habría de sacarse del patrimonio que le restaba 
al testador después de extraída la del tercio. Y la misma 
antelación de sacarse antes la mejora del tercio , 
tencha generalmente lugar, como advierte .(¡¡fuentes 
en la ley 25 de Toro, aren del fin , siempre que el testa­
dor lo quiere así; porque estando instituido por favor 
del alma del mismo 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 estas mejoras en testa­
mento, ó por contrato entre vivos. Si las hicieren del 
modo primero, las pueden variar nasta que mueran , 
porque hasta entonces pueden variar el testamentó., 
como hemos visto. Y la mismo debe decirse si las hu­
biesen hecho por contrato entre vivos, si no es que 
hubieren entregado la posesión de las cosas que abra­
zan las mejoras, al mismo mejorado ó á su procuru- 
lor, ó á lo menos en lugar de la posesión la escritura 
que contiene la mejora dc-lautc de escribano; ó íina.- 
mente si no es que la mejora se hubiese hecho por 
causa onerosa con otro tercero, tomo de matrimonio 
ti otra semejante. Porque en estos casos solo podrá 
revocarse, cuando el padre se hubiese reservado de­
recho para ello, ó sucediere alguna de aquellas causas 
en que, según nuestras teje., pueden revocarse las 
donaciones perfectas hechas con arreglo á derecho, 
/. 1, tit. 6 (17 i(e Tom). Y en cuanto á promesas de 
mejora i ó no mejorar, establece li hy  (i del misino ti­
tulo G (22 de Toro) cstir obligado á cumplir la promesa 
el padre, que con escritura pública prometió á alguno 

•de sus descendientes que á ninguno mejoraría, y qiu si 
«mejorara á alguno no valdría : como asimismo qnetam-
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bien habrá de cumplir la promesa el que la hizo á al­
guno de sus descendientes, de que le mejorana poi 
casamiento ú otra causa onerosa; y si no hiciere la me 
jora, se dará por hecha, pasados los días de su vida.
Se exceptúa de esto último la promesa que el padre 
hizo á la hija por causa de dote ó 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. til. 6 (23 de Toro). Y de ahí se 
loma la razón de no sacarse las mejoras de las dotes y 
donaciones prnpter nup tia s , ni de las otras donaciones 
que los hijos trajeren á colación y partición, según 
lo previene la ley 9 , d . t!c. 6 (25 de Toro); porque 
estas salieron ya del patrimonio del padre cuando se 
otorgaron. Y en la misma razón se funda la ley 5 , ii. 
til. C (21 de Toro), en cuanto dice que los mejorados 
sufran pío rata la obligación de pagar las deudas del 
difunto, por la bien sabida regla «le no decirse bienes, 
sino lo que sobrare después de haberse pagado las 
deudas (1). 1.a razón de los legados y gastos del en­
tierro es muy diferente , porque no siendo deuda que 
debía el difunto, no disminuye sus bienes, y como á 
carga que impone el misino tostador, se han de satis­
facer de ,olo el «plinto, I. 9, til. 20, l. 10 (30 de Toro). 
Ni puede dejar de ser así, porque no pudiendo «1 
padie imponer gravamen á la legitima de sus hijos, 
/. 11, t í .  4 /’. 6 (2), y siéndolo todos.sus bienes, áex­
cepción del (iu uto, como liemos dicho, es preciso se 
saquen tic él «tilos gastos. Pero debemos advertir aquí 
la espec. íl «loct iua «le la ley  11, d. til. (> ,11 de T oo ) ,  
que. pero i te á los padres imponer gravamen de resti­
tución al tercio «pie «li jaren á sus Ir. jos en el siguiente 
orden . 1 A favor de sus descendientes legítimos. II
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De los ilegítimos que tengan derecho de suceder. 
III De los ascendientes. IV De los parientes. V y úl­
timo. De los extraños. Cuya imposición de gravamen 
perpetuo cesa eu el dia por la cédula del año 1789 , 
que explicamos mas ahajo eu el til. sig. n. 2. Por li 
misma razón de no ser legítima de los padres el tercio- 
de los bienes de los hijos, nos parece bien la optnion 
de Covarr. en el cap. Reynaldus, §3 , n. 4; y Angulo. 
de mclinrat. I. 3, glosa 3, ti.7 citando á otros, de que no 
teniendo el testador descendientes, sino solo ascen­
dientes, se sacatán del tercio de sus bienes estas carga*, 
de gastos de entierro y legados.

5. lista permitido á los padres señalar las mejoras 
que hicieren cu la cosa cierta ó parte de su herencia 
que quisieren ; pero no el poder cometer á otra per­
sona alguna esta facultad, /. 3, d. til. 6(19 de Toro), 
que no admite, á nuestro dictamen, la restricción de 
Azov, en d. /. 3 , //. 32, y Angulo de meliorat. I. 3, 
glosa 4, a. 1, de que debe entenderse de la comisión 
general, pretendiendo poder tener lugar la especial; 
porque debieron haber observado que dicha ley 3 tuvo 
los mismos autores., y fue establecida en el mismo 
tiempo y ciudad de Toro, que la J, til. 19, /ib. 10 de 
/a yo,-, fice. (31 ile Toro) ; y de consiguiente que si la 
intención de sus autores hubiese sido que se pudiese 
conceder facultad especial para señalar los bienes de 
las mejoras, lo habrían expresado así, como lo hicie­
ron eu la citada ley I, hablando de la facultad de me­
jorar, desheredar y otras. Pero juzgamos no alcanzar 
c>tt prohibición á impedir al padre que pueda cometer 
al misino hijo que mejora, el que pueda señalar ó en­
coger los bienes en que haya de consistir la mejora ; y 
asi vemos practicarse. Fundamos esta opinión eu <lo* 
razones:.! Dicha ¿ y  3 cuando prohíbe poderse come­
ter la facultad de sen dar, u a de l is palabras genera­
les t A, otra persona alguna, sin hacer la menor tuejt-
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cion del liijo mejorado, en quien podia haber mayo» 
dificultad; y por ello no es creíble quisiese iucluii le 
cu la prohibición general, puesto que en la obligación 
general no se comprenden las cosas, que por no ser ve 
rosímil pensase en ellas el que se obligó, necesitan de 
mención especial,/, 5 , / ' / .  13, P. 5(1), lo que con 
algunos símiles prueba Barbosa en el axioma 200. 
II Porque la facultad de señalar 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 señalamiento de bienes, en ellos de­
berán pagarse las mejoras, ó en paite de la hrrencia 
del difunto, si no hubiere señal i miento, sin qua les 
sea permitido á los demás descendientes del testador 
pagarlas en dinero efectivo, si no es que la cosa no tu ­
viere cómoda divison, /. 4, el. tú. 0(20 de Tora). X 
podrá el mejorado admitir las mejoras, aunque renun­
ciare la herencia, pagando pro rata las deudas del di­
funto, l. 5, d. tú. 6 (21 de Toro) ; pues deben subir 
esta carga, como dijimos arriba n. 4, y también que­
dan válidas cuando se rompe ó anula el testamento 
por preterición ó exheredacion, como insinuamos en el 
n. últ. al fin del lítalo antecedente.

6. Si el padre hiciere donación simple á alguno de 
sus hijos, se entiende que les mejora, aunque no lo 
exprese, y se imputa y aplica la donación primera­
mente al tercio, después al quinto, y loque s o b r a r e  
á la legítima, l. 10, d. tú. 6 (26 de Toro). Pero si la 
donación fuere por causa, se cuenta primero por legi­
tima , después se aplica al tercio, y últimamente ai 
quinto. Y cualquiera donación qtie exceda estos cotos 
de legitima y mejoras de tercio y quinto, es en cu into 
al exceso inoficiosa, y debe restituirse á lo¡ demás in­
teresados, porque ningún hijo puede recibir mas de k
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herencia de su padre, I. 5, til. 3, lib. 10 de la Nnc.Rrc. 
(29 de Toro). Puede verse a Azev. en d. 1. 10, n. 26 y 
á Covarr. ia cap. Rry/ialdus, § 2, a. 16 <t ser/., que con­
cillan de esia manera las citadas leyes 26 29 de Toro,
que á algunos lian parecido contrarias. Y adviértase, 
como muy digno de saberse en este particular, que 
ningún padre puede dar id prometer por vía de dote 
ni casamiento á su hija tercio ni quinto de sus bienes, 
ni puede esta entenderse tácita ni expresamente mejo­
rada por ninguna manera de contrato entre vivos, so 
pena que lo que mas diere ó prometiere, lo haya per­
dido ó pierda, l. G, tít. 3, lib. 10 de la Ñor. /íce., que 
suele llamarse la Pragmática de Madrid, por haberse 
establecido allí en el año 1534.

7. No prohíbe esta ley á los padres que mejoren a 
sus bijas en testamento, como no lo bagan con respecto 
á la dote cu fraude de ella, como lo prueba Azevedo 
comentándola latamente, y explicando las dudas que 
sobre ella pueden ocurrir, lia el a. 6 /  siguientes exa­
mina con fervor la cuestión muy probable por ambas 
partes, de si vale ó no la promesa que el padre do­
tante haccá su bija y marido de ella, que no mejorará 
á ninguno de sus otros lujos. Apoya con m ullas razo­
nes la opinión afirmativa que defiende, y refiere estar 
por la contraria su amigo y conciudadano Gutiérrez, 
fundado en otras varias. Indinamos á la de este autor, 
principalmente por la poderosa razón de que, siendo 
rl vivo espíritu de dicha ley I en todas sus partí s, el 
coartar lo; excesos cu las dotes, deben intcrpietaise 
todas las dudas sobre su inteligencia, antes con estre­
chez que con amplitud. La ventaja que tienen los va­
rones sóbre las hembras, de que las donaciones propter 
ttuptias les pueden aprovechar para mejoras, cuando 
á las mujeres no les pueden servir á este fin sus dote»; 
las compensan estas muy bien en que las dotes que se 
les dieren ó prometieren, quedan preservadas del vicio
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de inoficiosas, con tal que quepan cu los bienes del 
padre, segun la estimación que lenian en el tiempo en 
que las dió ó prometió, ó cu el de su muerte, según 
escogieren las mismas li jas dotad is ; y en las demás 
donaciones se lia de atender precisamente al tiempo 
de la muerte, <l. I. 5, til. 3, hl>. 10 de la Nov. lit e. 
(29 tic Turo).

8. Pongamos tres cjenip'os que, abrazando casi to­
da la doctrina que liemos sent ido , den mas cómoda 
instrucción : I Un padre dejó tres hijos, Pedro, Juan 
y Diego, Mejorando en el leído a Pedio, y ¿Juan  en 
el quinto. Tenia 1700 pesos: deliii 200 :legó 100, y- 
en su entierro se gastaron 50. Ante todo se pagarán- 
las deudas , y con esta luja quedaron 1500, de los 
cuales tocarán á Juan 800 por su quinto, y.de los res­
tantes 1200 pertenecerán á Pedro 400 por el tercio , 
v los 800 sobrantes se dividirán en tres [tartos iguales- 
entre los tres. Y solo Juan pagará los legados y gastos 
del entierro por razón del quinto; de suerte que de 
este selo le quedarán 150. Si en este ejemplo tuviere 
el testador un nieto, podía dejarle las mejoras, y de­
jándole la del quinto, h ibria de pagar los legados y 
gastos del entierro. II oicmplo: El mismo padre ade­
más de lo referido en el primer ejemplo, tuvo una hi­
ja. á la que dió en dote 400. Ei quinto y el tercio se­
rán el mismo, porque no se i> i r rcar de los 400 
dótales. Se acumularán pues ó vn.'ián estos 400 pesos 
á los 800 que quedan de-pues de extraídos el quinto 
v el tercio, y saldrá un cúmulo de 1200. que debiendo 
dividirse en cuatro partes iguale* , locarán á cada 
uno 300. Y por cuanto la hija tenia va recibidos 400, ha­
la-a de restituir 100, por ser la rióte en este exceso 
inoficiosa, si no es que escogiere elegir el tiempo en 
que se dió ó prometió la dote, en el cual era tan cuan­
tioso clpurinaonio del dotante, que podía bastar pa­
va dicha dote: en ruyocaso retendría los 400 dótales.
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y los rost íales 800 se dividirían igualmente entre sus 
hermanos.

9. III ejemplo : El misino padre no habiendo deja­
do mas hijos que los tres referidos en el I ejemplo, 
halda hecho á Pedro una donación simple de 1Ü00, y 
á Juan otra por causa de 300. Pedro se entenderá 
mejorado en los 1000, de modo que los imputará en 
el tercio, quinto y legítima. Y en atención á que las 
mejoras dicen solamente respecto al patrimonio del di­

minuto al tiempo de 5111111101*16, que según hemos visto 
solo importaba 1500, será <1 tercio y quinto el mismo 
que en los dos anteriores ejemplos. Se ejecutará pues 
la división en la manera siguiente: de los 1500, pa­
trimonio del difunto, tocan á Pedro 700 por su quin­
to y tercio ; y á los 800 restantes- se acumularán 1300 , 
importe de las dos donaciones,,  y saldrá el cúmulo 
de 2100, y dividido este en partes iguales, importa­
rá 700 la legítima de cada uno de los tres hijos. Según 
esto, de los 1500, importe del patrimonio del padre , 
se darán 400 á Pedro, que jun os con los 1000 que te­
nia por su donación, forman su total haber de 1400, 
esto es, 700 por mejoras , y otros tintos por legitima. 
A Juan se le darán otros 400, que unidos á los 300 
que tiene por su donación, le forman la legítiinajde 
700 que le corresponde. Y á Diego se le darán los 
700, resto del patrimonio del difunto, que son su regí 
tima.

10. Con lo que hemos dicho Insta aquí está á la 
vista casi todo lo que debe tenerse presente para d i­
vidir entre hijos una herencia paterna. Solo falta exa­
minar las dudas, que puede haber sobre si los hijos 
deben llevar á colación pata ejecutarse, ciertos bienes 
que tienen , ó gastos que por ellos han hecho sus pa­
dres ; lo que vamos á manifestar. Es constante no de­
berse llevar á colación por los hijos los bienes que 
hubieren recibido ele sus padres en razón de mejoras ;
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porque la colación está instituida para guardarse la 
igualdad entre los hijos, y las mejoras la destruyen. 
Pero las dotes, donaciones proptcr nuptias, ú otra cosa 
que los hijos han recibido de sus padres, y no per­
tenecen á mejoras, es preci o las lleven á colación , 
para que aumentando con ellas el patrimonio del pa­
dre, se pueda dividir con igualdad entre ellos; bien 
que si los hijos que las recibieron se quisiesen apar­
tar de la herencia, lo podrán hacer, salvo que si fue­
ren inoficiosas, habrán de tornar á los demás herede­
ros el exceso en que lo fueren, el. I. 5, tlr. 3, lib. 10 
de la A'w. Rcc. (29 ele Turo). Y asimismo ha de llevar 
el hijo á colación y partición el peculio profecticio 
que tuviere, /. 3, til. 15, P. 6 ; pero no el castrense 
ni cuasi castrense, ni el adventicio; porque estos le 
quedan libres para sí, siu derecho alguno de sus her­
manos á ellos, t. 5, el. til. 15.

11. También queda para solo el hijo, sin obligación 
de llevarlo á colación, lo que el padre hubiere gastado 
en darle estudios, ó armarle caballero, y los iihros que 
le dió para aprender alguna ciencia, l. 3, til. I, P. ó , 
el. I. 5. Pero quieren nuestros intérpretes qtte lo ha­
ya de imputar y tener á cuenta de mejoras, á ejem­
plo de lo que hemos dicho de la donación simple : 
lo que nos parece no ser conforme al contexto de 
ti. I. 5 ; porque, además de no permitirlo aquellas pa­
labras: So gr/ee.t peereleie contar los otros heeenano* en 
su pmtc en la partición, exclusivas de toda imputación , 
vemos compararse en ella estos gastos al peculio cas­
trense ó cuasi castrense, exento en un todo de impu 
tarse. Y aunque pudiera admitirse esta opinión en 
cuanto á los libros, en el caso de que los mismos 0 
su equivalente existieren en poder del hijo , porque 
aumentan su p >ti ¡momo , y puede considerarse que 
los tiene el hijo por donación s:mple, no tiene esto ru­
gar en los gastos del estudio, que deben reputarse
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alimentos ya consumidos, que no aumentan el pairé- 
monio: y de los alimentos uoliay imputación.

12. Y por la misma razón de no aumenta- el patri­
monio los doctorados ti otros grados de las universi­
dades, ú otras cuá'esquiera dignidades que no tienen 
salario ni otros frutos civiles, sí que por lo contrario 
son una especie de carga de honor; somos también de 
d clamen que lo gastado por el padre en la consecu­
ción de estos grados ú oficios, no lo debe imputar el 
lujo,- ni aun en cuenta de mejoras , sí que antes bien», 
lo que se deba por esta razón, se deberá pagar «le la 
común herencia del padre, como lo pemó el celebér­
rimo jurisconsulto Papiniatio (1). Y en veid-d si la 
rosa se mira á fondo, ¿«jué otra cosa es el grado de 
la Universidad que premio y  testimonio ¡te idoneidad 
ni asunto de ciencias, que tino se ha adquirido con sus 
propios sudores y  vigil as, en beneficio de la república ? 
Y ¿ quién no juzgará ser una cosa incivil y veigonzo 
sa pretender los demás hijos que su hermano asi 
condecorado impute en parte suya el dinero expendi­
do por este testimonio que ya se consumió ? Diremos 
pues que, si un hijo condecorado asi, fuese mejorado 
en tercio y quinto, sacaría sus mejoras enteras, sin 
que las disminuyera en parte alguna lo gastatio en su 
grado. Así lo dispusimos en la división de la herencia 
de Don José Pérez ¡VIesh, corregidor que habla sido 
de Salamanca que tuvimos el honor de ordenar: en 
la cual era uno de los herederos su hijo, el señor Don 
Francisco Pérez Mesia , doctor del derecho civil en 
la Universidad de dicha ciudad que. murió después 
consejero del supremo Consejo de Castilla. Y aunque 
uno de los coherederos manifestó di entir al principio, 
cedió después á la fuerza de las razones que hemos 
referido, que conoció muy bien por su notom pe-
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ricia ; y no deja de hacer al caso lo que expresa d. i. o, 
tit. 15, P. 6 at fin.

13. El nombre general de mandas, «le las que trata 
el título 9 de la Partida 6, comprende en nuestras 
leyes á lo que hablando con separación llamamos le­
gados y fideicomisos particulares ó singulares, que 
fueron ya igualados en lo- cícelos en las leyes roma­
nas por Justiniano (1 . Dejó sin embargo alguna muy 
leve diferencia, y siempre quedó que una cosa fuese 
legado, y otra fideicomiso. Hablaremos nosotros con 
esta separación, llamando legados á las mandas que 
deja el testador con palabras directas; porque con 
efecto está mucho mas recibido en el uso el nombre 
legada que el de manila; y decimos que legado es 
una manera de donación t¡uc deja el Instador ó en co— 
diciln á alguno. Puede hacerlo todo hombre que pue­
de hacer testamento ó codicilo, porque en ellos deben 
hacerse; y pueden dejarse á todos aquellos que pue­
den ser instituidos heicderos. Instándoles para coger 
el legado el tener capacidad de adquirirle al tiempo 
en que muriese el testador, /. I ,.«/. tit. 9, P. 6. Y pa­
ra que valga el legado debetá con-tar ciertamente de 
la persona del legatario, en los mi-unos términos en 
que lo dijimos del heredero al n. 3 <l< l título anlcce- 
ilcntc, I. 9, d. tit. 9 (2).

1.4. Puede el testador legar l is cosas suyas y las de 
su heredero, y también las ajenas, esto es, que son 
de algún otro. Pero para <|ne el legado de estas valga , 
es menester sepa el testador cuando las lega, que no 
son suyas, si no es que las legara á persona que tu­
viese alleganza ion é l, así como á su mujer ó á al­
gún pariente, en cuyo caso valdiia aunque lo iguo- 
rase, por presumirse ser esta su voluntad. Si hubiere 
duda de si el testador lo sabia ó lo ignoraba , toca al 1

(1) § 3, Inst. delegnt. — (2) L. 9 , § 8 , «le hcr. inst.
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legatario probar que lo sabia. Y cuando vale este le­
gado, debe el heredero comprar la cosa legada para 
darla al legatario, ó no queriéndola vender su dueño , 
ó pidiendo mas de lo que vale, dar su estimación á 
juicio de dos peritos al misino legatario, /. 10, d. 
tit. 9 (1). La razón de hab'-r de probar la ciencia el le­
gatario, es por ser el actor á quien loca la prueba, /. 1, 
tit. 14, P. 3 (2). A que se añade tener el derecho á su 
favor la presun ion (3). Si el testador legare una cosa 
empeñada, que lo estaba por tanto ó pov mas de lo 
que ella valia, débela luir ó redimir el heredero, y 
darla franca al legatario, tanto en el caso de saber que 
está empeñada, como si lo ignorara. Pero si estaba dada 
á peños ó en prenda por menos de lo que valia , solo 
en el caso de que supiere el testador que estaba empe­
ñada, tendí a esta obligación , porque si lo ignoraba , 
•será del mismo legatario la obligación de redimirla, 
/ . I I ,  il. tit. 9(4). Y si teniendo el misino testador en 
su poder alguna cosa empeñada á su favor por dinero 
que hubiese dado sobre ella, la legara alque la empeñó, 
vale el legado para el efecio de haberse de entregar la 
tal cosa á aquel á quien se lega; peí o queda este con la 
obligación dehaber de pagar á los licrederosdel difunto 
el diuero que sobre ella le había prestado el testador, 
/. 16, d. tit. 9; y de consiguiente solo se entiende le­
gado el derecho de prenda, y no la deuda. Pero si c! 
testador tenia en su poder alguna carta ó escritura 
probatoria délo que se le debia , y la legase ai deudor, 
se entiende que le lega ó condona la deuda, /. 47, 
d tit. 9 (5).

15. No solo pueden legarse las cosas ya existentes . 
sino también las que están por venir, como los frutes 
que han de nacer de tal campe, /. 12, tit. 9 (6). Si

(l}§ 4, Inst. de legal. — (2) D. § 4. — (3) D. § 4. — (4) § 5, 
huí. de legat. ■ -  (S'IJL 2, § 1, de líber, leg. — (0) § 7, lo»t d» 
teeiii
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dijert el testador que lepaba cien pesos que tenia en 
el arca, los deberá dar el heredero al legatario , si cou 
efecto se encontrasen allí ; pero si se encontrare me­
nos, cumplirá dando lo que se hallare. Y si se en­
cuentra mas, solo debe dar los cien pesos, l. 18 , «/. 
tit. 9, la que con esta decisión da mucha prueba de 
que en caso de duda siempre está la presunción á favor 
del heredero.

16. Las cosas que están fuera del comercio de los 
hombres absolutamente por todo respecto, como son 
las sagradas , no se pueden legar ; y á esta clase per­
tenecen de alguna manera las cosas que señaladamente 
son de los reyes, como los palacios, que no pueden 
enajenarse sin mandato de los mismos reyes. INi tam­
poco las que son del pro comunal de alguna ciudad 
ó villa , como las plazas y los ejidos. Lo mismo sucede 
cuando la cosa está fuera del comercio solamente poi 
cierto respecto que está en ella misma. No valdrá pues 
el legado de los mármoles, pilares ó maderas que es­
tán puestas como parte integrante de los edificios; 
de suerte que ni aun su estimación deberá dar el he­
redero, /. 13, d. tit. ') (1). Se lia prohibido este iilti- 
iiio legado para conservar la hermosura de la ciudad, 
y precaverla fealdad de los edificios, <L l. 13, /. 16, 
tit 2 , P. 3 (2) Si la cosa legada mudase de condi­
ción sin culpa del heredero, ;!e manera que estando 
en el comercio cuando se legó, dejase de estarlo des­
pués al tiempo de la muerte del testador, como si sien­
do profana f  ié consagrada ; no valdria el legado, que­
dando el heredero sin obligación de pagar la estimación 
«{tic antes tenia, <1. I. 13 (3). No solo puede legar el 
testador las cosas corporales, sino también las incor­
porales, como los derechos, deudas que se le debieren

ti ) 5 *. Inst. de legat. 1. 41, § 1 cum dnab. seqq. de legat. 1.
(3) L. 42, C. da seJif. privat. — (3)§ 2, Inst. de iuut. tlipul.



y servidumbres en cosas suyas. Y si después pidiere y 
cobrare la deuda que liabia legado, se acaba el legado, 
pues se entiende que le revocó (1). Oirá cosa seria si el 
deudor la paga re de su grado ó voluntad sin habérsele 
pedido; poique entonces debeiia el heredero dar al 
legatario la cosa ó estimación que hubiese cobrado el 
testador, por entenderse ser la intención de este te­
nerla guardada á este fin, /. 15, ti. tit. 9.

17. Cuando el testador legare una cosa generalmen­
te sin señalar ninguna determinadamente , como por 
ejemplo, un caballo , será del legatario el derecho de 
escogerle, si el testador tenia caballos; pero no podrá 
escoger el mejor. Mas sino tenia, seiá en cscogencia 
del heredero, comprar uno comunalmente bueno, esto 
es, mediano ó regular, para darlo al legatario,/. 23,d. 
til. 9, que pone en un siervo el ejemplo que acabamos 
de poner en un caballo ; y añade que debe tener lugar 
esta doctrina en las bestias ú otras cosas semejantes T 
esto es, según entendemos , que tengan sus límites por 
la misma naturaleza. Porque hablando en seguida en 
el vers. Pera de casas que no los tienen por naturaleza, 
sino por obra ó disposición de los hombres, establece 
otra regla, á saber : Que si el lestador lega unas casa* 
sin señaladas, debe dar el heredero unas de las del 
testador, cualesquiera que sean ; y si solo tuviere algu 
ñas (usa del número 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 á alguno la escogencia ú opcion de dos cosas, para 
que escoja la que le pareciere, no podrá el legatario 
arrepentirse, después de haber escogido una (3). Y si 
La escogencia fuese puesta en el arbitrio ó mano de un 
tercero , y este no escogiere dentro de un año por no (I)

(I) J a i .In s t . d«kgat.— (2)1.. 13,1. 71,dekgat. t .  — (3)fc- 
6, <!• lagar I
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poder ó no querer, pasa al legatario el derecho de esco­
ger, /. 25, d. tú. 9(1).

18. Para que valga el legado, basta que el testador 
señale la persona d> 1 legatario y la cosa lpgada , si el 
legado no es geneial, do manera que conste cierta­
mente de uno y otro, sin que lo embarace el haber 
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, ó campo Tnsculano 
al que se dice T.ciano ; con tal siempre que conste de 
la persona y cosa por otras señales ó demostraciones 
seguras. Pero si el error fuese en nombre general, en 
que acuerdan todos los hombres en todas las tierras, sin 
imposición particular, como son pan, paños, latón, oro 
y otras semejantes, no valdría el legado, aunque qui­
siese probar el legatario ser 11 voluntad del testador 
que valiese en lo que era la cosa, en cuyo nombre er­
ró, como si queriendo legar oro, le apellidase latón, 
/. 28, d. tú. 9 (2).

19. Alas veces añade el testador en los legados al­
gunas expresiones que forman condición, causa ó mo­
do. De las condiciones hablamos ya latamente en el 
titulo antecedente, sin que haya necesidad de añadir 
cosa alguna. Giusa es mo'ivi de eoai ¡jasada qtte ex­
presa el testador tener ¡tara legar, como si dijera : Lego 
á  Pedro cica pesos, porque entiló de ////', negocios, ó me 
hizo este ó el otro s'-rvleio. Y cuando así sucede, no 
impide el valor del legado < l qim sea falsa la causa. 
I. 2o . I. 21, d. tú. 9 , P. (; (.1). Modo es expresión del 

f i n  para que se hace el legado, por ejemplo, si el testa­
dor dijere : A Juan Irgo rinrnent ' ¡tesos, para que me 
haga un sepulcro. Y entornes debe entregarse desde 
luego á Juan el legado, dando ft >dor de que cumplirá

(1)1 nlt. § 1, C. eommnn. ilc legal. — (2) § 29, last. de legat. 
I. 4, de legat. t .  — (3) § 'SI, Insl. de legat.
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lo que mandó el difunto, y pana su dominio luego que 
lo cumpliere, ó hizo cuanio estuvo de su parte para 
cumplirlo, d. /. 21. Y en todo legado de cosa cierta, 
que se deja puramente ó sin condición, pasa el domi­
nio de la cosa al legatario luego que muere el testa­
dor, de manera que, aunque él falleciese antes de en­
trar el heredero en la herencia, ó él en la posesión de 
la cosa, pertenecería esta á su heredero. Pero en los 
legados condicionales, si muere el legatario antes de la 
existencia de la condición , no vale el legado y queda 
d  dominio de la cosa legada en el heredero del testa­
dor, /. 34 , </. til. 9(1). De cuya doctrina hay una ex­
cepción al fin de d. I. 34, de que no tiene lugar cuando 
el legatario tuviere compañero , al que también se le 
hubiese legado juntamente la misma cosa ó sustituto; 
en cuyos casos, verificada la condición, pertenecería la 
cosa al compañero ó al sustituto (2). Si se legase el usu­
fructo de alguna cosa, se deberá al legatario desde 
que el heredero entrare en la herencia, y no antes,/. 35, 
vers Et cuarto, d. til. 9 (3 .

20. Si viviendo el testador tuviese la cosa algún au­
mento por haberse construido una casa en el lugar le­
gado, ó añadido por aluvión al campo, ó de otra ma­
nera, será del legatario la cosa con su aumento, /. 37, 
d. til. 9 (4). Los frutos de la cosa legada se le deberán 
desde el dia en que el heredero entró en la herencia, 
d. I. 37; en cuya g/o.t. 4 juzga Greg. Lop. ser muy pro­
bable que después de'la l. 1 , til. 18, tib. 10 de la Nov. 
fícc. , se le deben desde la muerte del testador. Si el 
testador lega á dos una misma cosa, ó bien ayuntada- 
mente en una misma oración, ó á cada uno de por s í , 
esto es separadamente en dos oraciones, la partirán

(1)L. un. §§ 1, 5 et 7, C. de cad. tol. 1. 5. qnan. dies leg. 
v. fideic. cedat. — (2) L. uu. $7, C. de cad. tol. — (3) § 19, tosí, 
delegalis. — (4) L. un. § 6, C. de cad. tol.
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igualmente entre sí; y si ano de elios, o por habet 
muerto ó haber renunciado su parte , no lo toma e, 
acresceiá alono, /. 33, el. til. 9 1). Es libre ellegataríc 
en adm l r ó no lo que se le deja ; pero no podrá admi­
tir una parte de alguna cosa que se le lega, y desechai 
la otra, aunque sea un cuerpo que contiene en si mu­
chas rosis, como una manada de ganado, que tiene 
muchas cabezas (2); mas de sus herederos podrá une 
admitir La que le toca, y el otro desechar la suya, como 
también el legatario á quien dejan muchas cosas, po­
drá tomar la que quisiere, y dejarlas otras, si no e? 
que i • dejaren una cosa con carga , y h  otra sin ella , 
en cuyo caso no podría tomar esta y dejai aquella, /. 36,

21. V eamos ahora ios modos por ios que desfallecen 
o pierden el valer los iegados que lo tuvieron en su 
principio. Se extingue en primer lugar el legado pot 
la revocación del testador, aunque la haga eu codicilo, 
conservando el testamento en que le dejó, ó borrande 
la escritura en que estaba escrito, I. 39, el. tít. 9-(3). 
También se extingue si la cosa legada se perdió, c 
murió sin culpa del heredero, / . d i ,  el. tít. 9,  y si de 
la cosa legada hiciese el mismo testador una nueva 
especie, que no pudi '-e reducirse al prístino estado 
de la matei ia, como de lana paños, de madera una casa, 
ó una nave, /. 42, el. tit. 9 (4). Y añade esta misma ley 
que si lega el testador un carro ó carreta , se le debe 
dar át 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 razón, que creemos no poder ser otra que la de 
considerarse la bestia lo principal, y el carro lo acce­
sorio ; pues es bien sabida la regla, de que no subsis- 1

( 1 )  §  8 ,  In s l. d e  le g a l. — (2 )  L . 6 , d e  leg a t. 2 .  — ( 3 )  L . 1 6 ,  d« 
adim . »el tran sí, leg . —  ( 4 )  L . 8 8 ,  d e le g a ! .  3 .



tiende- lo principal, no tiene Itig ;r lo accesorio (1). Si 
dieie el testador la cosa que tenia legada, se entiende 
ó presume que lo hizo con intención de revocar el 
legado, y quedará extinto. Lo contrario se presume si 
la vendió ó empeñó, y por ello en este caso tendrá el 
Ireredcio la obligación de dar al legatario el precio por 
que fué vendida ó empeñada; bien que en uno y otro 
podrá probar lo contrario de la presunción el que inte­
resase en ello, /. 17, /. 40, d. tit. P. u (2).

22. Se extinguirá también el legado, si después de 
hecho el testamento adquiere el legatario el dominio 
de la cosa, por donación ú otro titulo lucrativo, pero 
no si la adquiere por oneroso, como compra ó cambio; 
porque entonces puede pedir al heredero la estimación 
de ella, l. 43, d. tit. 9 (3) Es título lucrativo el que 
nada cuesta, como donación, legado; y oneroso el que 
cuesta algo, como compra, permuta. La razón de ex­
tinguirse en el primero de ios dos casos que acabamos 
de referir es el axioma, que dos causas lucrativas no 
pueden concurrir en una persona acerca de una misma 
cosa (i). En conformidad de esto, si dos testadores le­
gasen á Pedro una misma cosa, cada uno en su testa­
mento, y consiguiera en fuerza de uno de i líos su po­
sesión y propiedad en términos de que no se pudiese 
quitar, nada podía pedir en su razón p ir el otro testa­
mento. Pero si primeramente lograra por uno de ellos 
la estimación de dicha cosa, bien podía pedir después 
la cosa en virtud del otro, /. 44, d. tit. 9 5).

23. Si legase el testador dos veces una misma cosa 
determinada, como una viña á uno mismo, no está el 
heredero obligado á darla mas de una vez ; y lo mismo 
seria si le legara muchas veces cierta cantidad de di-

( l)L . I 29,§ 1, de div. rrg. jnr. I. 2. de pecid. leg. — (2) § 12, 
Inst. de legal. I. 8 , 1. 2i, § 3, de adini. v. transí, leg. — (3) § 6 , 
Imt. de legat. — (4) L. 17, de oblig. el act. — (5) D. § 6 , lost.
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ñero, ú otra cosa de las qu-1 se pueden contar, pesar ó 
medir, si no es que probare el legatario haber sido la 
voluntad del difunto, que se le dieran cuantas veces 
las expresó (1). Pero si habiéndole legado en el testa­
mento cierta cuantía, se la legara otra ve* en el codi- 
ctlo, se la deberá dar dos veces el heredero, salvo si 
probare haber sido la voluntad del testador que solo 
se le diere una vez, l. 45, d. tít. 9 , de suerte que en 
el primero de estos dos últimos casos está la presun­
ción á favor del heredero, y en el otro del legatario.

24. Cuando la cosa legada es cierta ó determinada, 
puede pedirla el legatario, ó donde inorare el herede­
ro, ó en el lugar donde existiere la mayor parte de los 
bienes del testador, ó en cualquiera otro en que se 
hallare la cosa legada : y si el heredero mudase en­
gañosamente la cosa de un lugar á otro para hacer 
perjuicio al legatario, la debe llevar á su costa al lu­
gar de donde la tiaspasó, y darla al legatario. Pero si 
el legado fuese en general, como si el testador dijese : 
TvCgo á Pedro un caballo, sin expresar cual, ó legare 
cierta cantidad de cosa que se puede contar, medir ó 
pesar, podrá pedir Pedro el legado en el lugar de la 
morada del heredeio, ó en donde estuviere la mayor 
parte de los bienes del difunto, ó en cualquier otro en 
que el heredero empezare á pagar los legados; á no 
ser que el testador señalase lugar y tiempo, en cuyo 
caso así se ha de cumplir, l. 48, d. tít. 9.

25. Es muy famosa en el Derecho romano la ley 
Fa la di a, establecida para menguar los legados, á fin de 
asegurar la adición de la herencia, sin la cual no po­
día, Según aquel , subsistir testamento alguno (2). De 
ella se trata también con bastante extensión en el « 
tolo 11 de la P. 6. Pero como por Derecho mas nuevo 
contenido en la célebre /. 1, tít. 18, lib. 10 de la Nov.

LIB . n ,  I I T .  V I.

(I) L. 34, § 3, delega!. — (2) Pr. In»t. deleg. Falád.



2 2 1

lite .,  que tantas vpccs liemos citado, no es boy ne­
cesaria en España la adición de heredero para que el 
testamento va lg a , opinó Antonio Gómez, tib. 1 ,  var. 
cap. 12 , n. 1 1  y otros, que en el dia no tiene lugar 
entre nosotros dicha ley Falcidia. Pero tenemos por 
muclio mas probable la opinión contraria que lata­
mente defienden, soltando las objeciones Pichard. in 
Inst. pr. de lege Falcidia, n . 33  et scr/q. 3 1  ilienz. in ti. 
I. 1 ,  glos. 19, na. 18 ct 19 ;  Molina de Hispan, prtmog. 
lib. 1 ,  cap 17 , nn. 10  et 1 1  ; Castillo de usuf. cap. Cll, \ 
otros muchos. Sentada esta sentencia, decimot que 
por esta ley debe quedar al heredero la cuarta parte 
de la herencia, la cual tomando el nombre de la misma 
ley, se llama también la ana  ta falcidia. S i el testador 
pues consumiera todos sus bienes en legados, de modo 
que nada quedase para el heredero, quitará á cada le­
gatario la cuarta pat te de lo que se le deja, pa:a for­
mar su falcidia ; y si le quedare algo, quitará á cada 
unoá proporción loque le fdtc para completarla. Y si 
el heredero fuere descendiente ó ascendiente del tes­
tador , á quienes se debe su legítima en los términos 
que hemos explicado hablando de las mejoras de ter­
cio y quinto, deberá siempre sacar dicha su legítima ; 
pero no podrá sacar además la falcidia, como lo prueba 
bien Grcg. Lop. en la glos. 3 de la ley 1 de d. til. 1 1, 
cuya ley establece lo que llevamos dicho ; y  añade que 
también se saca la cuarta de las donaciones que se h a­
cen por razón 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 m uerte, y las que se hicieren por razón 
del testamento ú otros escritos pertenecientes á los 
bienes del mismo difunto, /. 2 , d. tít. 1 1  (2) : así lo 
dispone esta l. 2 ;  pero en cuanto á gastos de entierro,

l)E LAS MEJORAS DK TERCIO Y QUINTO.
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téngase presen Se lo que dijimos en el tit. preced. n. 18, 
que solo son carga de la herencia que bajan su valor 
cuandoá ninguno se deja el quinto, porque si se de­
jare á alguno, de este y no de la herencia son cargo, 
i. 9 , tit. 20 , hb. 10 de la Nov. Rtc. (30 de Toro). El 
valor de los bienes del difunto para sacar la falcidia , 
debe considerarse ateudido el tiempo de la muerte del 
difunto; de manera que el aumento ó diminución de 
su patrimonio sucedido después de ella, es en benefi­
cio ó perjuicio del heredero; porque á los legatarios 
siempre les quedaria la misma porción que si no se 
hubiese aumentado ó disminuido, /. 3 , d. tit. 11 que 
pone ejemplos (1). No están sujetos ¿ la detracción de 
la falcidia los legados siguientes : I Los que deja el tes­
tador á la Iglesia, hospital de pobres, lugar religioso ú 
otra obra de piedad. II Los que fueren dejados en 
testamento militar, l. 4, d. tit. 11 (2). III  Los de cosa 
cierta que hiciere el testador, prohibiendo al legatario 
que la venda ó enajene, l. 6, d. tit. 11 (3). Si el here­
dero hubiese pagado algunos legados sin sacar su 
cuarta, creyendo ser bastante la herencia para pagar­
los así todos, deberá pagar todos los otros cumplida­
mente ; si no es que después que comenzó á pagar así, 
se descubriese alguna deuda gratule del difunto , que 
no se supiese antes; porque entonces bien la podría 
sacar de aquellos legados que todavía no hubiese pa­
gado, d. t. 6. Pierde el derecho de sacar la falcidia 
aquel heredero que maheiosameule eaucelase el testa­
mento ó los legados para que no valiesen, y aquel que 
hubiese hurtado alguna de las cosas que legaba el tes­
tador, ó las negase maliciosamente, diciendo ser suyas 
propias; si fuere vencido en juicio por cualquiera de 
estas razones. Ni se saca tampoco la falcidia, cuando

( l )§  2, Inst. de leg. Falc. — (2) Aut. similiterC. de leg. Falc. 
1 ! 2 ,  C. de tw  milit.— (3) Nov. 119, cap. 11.
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lo prohíbe el testador, d. I. (1). Ni cuando el heredero 
no hubiese hecho inventario, l, 7, d. lít. 11 (2).

27. Expuesto lo perteneciente á legados, pasamos á 
hablar brevemente de los fideicomisos , comprendidos 
también, como dijimos en nuestras leyes, bajo el nom­
bre general de mundos, y con efecto lo mismo manda 
ú ordena el testador unos que otros. Se dividen los fi­
deicomisos en universales y singulares ó particulares. 
De los primeros hablan la ley Id, til. ó; y la 8, til. 11, 
P. 6, y de los segundos, la 3 y algunas siguientes del 
tit. 9 de la misma P. 6. Fideicomiso en general es todo 
aquello que con palabras oblicuas dispuso el difunto que 
se diese á alguno. Universal ó hereditario es aquel en 
que el testador manda ó ruega al que establece here­
dero, que restituya la herencia á otro. Cuando esto 
suceda, tiene el heredero derecho de retener la cuarta 
paite de la herencia, que habiendo adoptado también 
el nombre latino, llamamos Irebelidniea, y es muy se­
mejante á la falcaba. Debe imputar en ella el here­
dero las cosas que el testidor le hubiere mandado, si 
las hubo. Y si los frutos que tomó 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 tendrá á 
cuenta de la cuarta, y tomará de la herencia lo que le 
faltare para complet arla. Si los frutos montaren mas 
que la cuaita, se quedarán con todos ellos en lugar de 
la cuarta, si el testador si'ñaló dia en que hubiese de 
restituir la herencia, y él cumplió el plazo. Pero si el 
testador no señaló dia cierto, y aquel á quien debia 
restituírsela herencia, fue negligente eu pedirla sa­
biéndolo, tendrá el heredero los frutos sin contarles en 
la cuarta. Y si el heredero fué rebelde, difiriendo ma­
liciosamente la restitución, cuanto quiera que v a lg a D  (I)

DE LAS MEJORAS DE TERCIO  Y Q U IS T O . 2 2 3

(I) Nov. 1, cap. 2. — (2) I. ul; C. de jur. delib



224 un. ii, tit. vi.
mas los frutos que la cuarta que debe haber, será obli­
gado á darlos con la herencia. Toda esta doctrina es li­
teral en d. I. 8, tit. 11, P. 6, la cual además expresa no 
deber entenderse en el caso de ser hijo del testador el 
que debe restituir la herencia; porque este retendrá 
lodos los frutos que hubiere percibido de la herencia 
sin hacer en su razón imputación alguna en la legítima 
que se le debe : y lo mismo creemos deberá decirse 
cuando el heredero fuere ascendiente del testador, por 
persuadirnos concurrir la propia razón de debérsele la 
legítima , independiente de la voluntad del testador. 
Pero acordamos con Greg. Lop. en la glosa 9 de d.
I. 8, en conformidad de lo que dijimos de la cuarta fal- 
cidia arriba n. 25, que el hijo no podrá sacar á un mis­
mo tiempo la legítima y cuarta trebeliánica.

28. La diferencia que añade 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 precisión de 
apremiar al heredero á que admita la herencia, por 
poderla admitir por sí el sustituto, cuando él la de­
secha, l. 1, til. 18, lib. 10 de la Nov. Rec. Y adverti­
mos últimamente en este particular de fideicomisos 
universales que el heredero que restituye debe pagar 
por razón de su cuarta á proporción las deudas del di­
funto, d. I. 8 al fin. Fideicomiso singular es aquel en 
que el testador mega al heredero ó á aquel á quien 
lega algo, dé á otro alguna ó algunas cosas singulares : 
en cuyo caso debe cumplir el heredero lo que se le 
manda, y lo mismo el legatario hasta aquella cuantía 
que montare lo que se le legó (1). Y adviértase que 
puede uno gravar con fideicomisos no solo en su testa­
mento, sino también en codicilo, y tanto á los liere-

(tj S I, Inst. desing. reb. per. fideic. reJ.



deros abintestato como á los testamentarios, /. 3, tit. 9.
P. 6 (1).

29. Falta para concluir este título que digamos 
algo de los codicilos. La ley 1, tit 12, P. 6 dice ser co- 
dicílo escritura breve que hacen algunos antes, después 
que son Jechos sus testamentos, ó antes; y que esta es­
critura tiene g ran  pro, porque pueden los hombres 
crecer ó menguar las mandas que hubiesen hecho en 
el testamento : y que la puede hacer el que no tiene 
prohibición de hacer testamento (2) : y que también 
son dos sus especies, nuncupativo y escrito. Las so­
lemnidades que en uno y otro deben observarse, las 
hemos notado en el n. 4 tlcl tit. 4. Solo pues añadire­
mos ahora que en el codicilo no se puede instituir 
heredero directamente , ni poner condición á la insti­
tución hecha en el testamento (3), ni tampoco deshe­
redar (4); pero sí que podrá darse y quitarse oblicua­
mente la herencia, como si alguno mandase ó rogase 
en é l , sin haber hecho testamento, que su heredero 
abintestato diese la herencia á Pedro; v lo mismo su­
cedería, si habiéndolo otorgado, lo mandara ó rogare 
al heredero que instituyó; en cuyo caso dcbeiá sacar 
este la cuarta parte de la herencia, llamada Trebeltá- 
nica en latin , /. 2, d. til. 12, I. ttlt. tit. 11, P. f>, cuyo 
nombre ha adoptado nuestro uso. En el «. 27 hemos 
dicho lo que en ella se imputa. No se rompe por otro 
posterior, como no aparezca querer quien lo hizo, que 
no valga el primero (5); ni por haberle nacido después 
nu hijo al que le otorgó, á diferencia del testamento , 
en que sucede todo lo contrario, /. 3, d. tit. 12, como 
hemos visto.

( t)  § tO, Inst. de fnleic. tar. — (2) L. fi, § 3, de codic. — (3) 
$ 2, Inst. de cod. — (4) L. C. de lestaui. —  (á) I. 3, 0 . de co~ 
de.
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TITULO YII.

T>E I.OS MAYORAZGOS.

Tít. i?, iib. 10 de la Nov. Rec.

i . Los mayorazgos .se seint*ian mucho a los üdcieoinisos familiares 
v su definición.
Ames se podian fundar sin licencia del rey, pero no en el dia; 

v cómo subsisten los fundados antes de la prohibiciou, viviendo 
después de ella el cpie los fundó.

3. Origen de los mayorazgos.
/», ;>, Ó, 7, 8 . División de los mayorazgos en varias especies, con 

explicación de estas.
9. Vaiias cosas que deben observarse 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 España.

1 0 . II regla : I.os mayorazgos son indivisibles.
11. III regla : La sucesión en los mayorazgos es perpetua: y lo> 

bienes que comprende no se pueden enajenar.
12. IV regla : En los mayorazgos deben tenerse presentes cuatro 

cosas, linea, grado, sexo y mayor edad.
13. V regla : Concluida una linea se pasa á la otra con exclusión 

de los ilegítimos.
1 i. VI regla : El hijo legitimado por subsiguiente matrimonio se 

entiende llamado desde su legitimación. Y se dice lo que debe 
observarse en los legitimados por rescripto del priucipe , y en el 
hijo arrogado.

15. Otras lineas que lian inventado los intérpretes.
16. Vil regla : La proximidad del pareutesco se debe considerar 

respecto del último poseedor.
17. VIII regla : En los mayorazgos no se sucede al último poseedor 

por derecho hereditario, sino de sangre.
1 *<. IX regla. Muerto el poseedor del mayorazgo, pasa la posesión 

civil y n-ilural de lodos los bieues que comprende al inmediato 
sucesor, por solo el ministerio de la ley, sin ser necesaria la vo 
luutad en este.

I!». 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 ¡as leyes seden ¿ la voluntad del testador, 

<pie puede poner las condiciones que quisiere, como sean posi­
bles y honestas.
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22,23, 2í, 25. Qi.é sea mayorazgo incompatible, y se explican
todas sus especies.
* ,
1. Es celebérrimo en Ep.-iña el asunto de mayorazgos, 

por los muchos que hay, y las gravísimas cuestiones 
que sobre ellos se suscitan y ocupan tanto á los tribu­
nales , aunque en el dia está cortada la libertad de 
fundarlos, como luego veremos. Los Romanos no los 
conocieron, pero tuvieron fideicomisos familiares qui­
se les asemejan lo bastante, aunque no dejan de 
diferenciarse en algo; y por esta semejanza, cuando 
nuestros autores mayorc/gui-tis se ven apurados en las 
cuest'ones que tratan, sin poder apoyar sus proposicio­
nes en nuestras leyes patrias, se acogen á las romauas 
que hablan de los fideicomisos. No lo reprobamos, 
poique faltando las leves que nos deben gobernar, no 
puede negarse que ticn- n mas fuei za para la persuasión 
las sabias de los Romanos, que el modo de pensar dé­
los autores particulares. ¿ Quién no se embelesa de ver 
la moralidad, justicia y finura de las sentencias de 
Papiniano, TJIpiano y otros, d-- que estas se formaron, 
recibidas con tanto aplauso en todas las naciones , y 
adoptadas en la mayor pai te con respeto en las nues­
tras sapientísimas de las Partidas? De suerte que su 
insigne glosador Grog. Lop. no tuvo reparo de decir en 
la glosa 10 <le la ley 10, tit. 5, P. (5 no ser la intención 
de estas leyes corregir las romanas cuando no lo expie- 
san ; sí que antes bien deben por ellas suplirse, enten­
derse y limitarse. Nuestro célebre mayorazguista Luis 
de Molina en su famoso tratado de primo#. Hispan, 
lib. 1, cap. 1, n. 22 define el mayorazgo, diciendo ser 
derecho de suceder en los bienes di jados, con la obligación 
que se. han de quedar en la familia enteros perpetuamente, 
y  pertenecer o/ próximo primogénito por orden sucesivo. 
1 añade que no debe abandona! se esta definición 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, ó no sou mayorazgos, ® cuando mas lo 
son impropios. Y por oirá parte las definiciones en el 
Derecho todas son pel grosas (1); pues no pudiéndose 
formar con la exactitud y escrupulosidad que las de 
filosofía , hasta que expliquen la esencia y naturaleza 
ordinaria de la cosa.

2. Antes no era necesaria la licencia del rey para 
fundar mayorazgos, como lo prueba Molina en d. 
cap. 1 , n. 25. Pero por real cédula de 14 de mayo 
de 1789, que cí la ley 12, til. 17, lib. 10 de la Nuv. Rec. 
se manda que en adelante no se puedan fundar ma­
yorazgos , aunque sea por via de agregación ó de 
mejora de tercio y quinto, ó por los que no tengan 
herederos forzosos, ni prohibir perpetuamente la ena­
jenación de bienes raíces ó estables, por medios di­
rectos ó indirectos, sin preceder licencia del rey, la 
cual se ha de conceder á consulta de la Cámara, pre­
cediendo conocimiento de si el mayorazgo ó mejora 
llega ó excede, como debeiá ser, á tres mil ducados 
de ren ta; si la familia del fundador por su situación 
ouede aspirar á esta distinción, para emplearse en las 
carreras militar ó política con utdidad del estado; v 
si el todo ó la mayor parte de los bienes consiste en 
raíces, lo que se deberá moderar disponiendo que las 
dotaciones perpetuas se hagan y sitúen principalmen­
te sobre efectos de rédito fijo, como censos, juros, 
efectos de villa, acciones de banco, ú otros semejan­
tes, de modo que quede libre la circulación de bienes 
estables, para evitar su pérdida ó deterioración, y so­
lo se permita lo contrario en alguna parte muy nece­
saria, ó de murha utilidad pública. Y se declaran 
nulas las vinculaciones que en adelante se hicieren en

2 2 8  t .lB . I I ,  T IT . V II.

(1)1. 202, de div reg jur.
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contrario, con derecho á los parientes inmediatos del 
fundador para reclamarlas y suceder libremente. Pos­
te; ¡oríllente se expidió «tra cédula de 3 tic julio de 1795, 
que es la ley 13, d. tlt., en que se declaran válidas 
las vinculaciones hechas con anterioridad á la otra 
citada del año 1789 , aunque los fundadores mu­
rieren despees. Y en 24 de agosto del mismo año 179?, 
que es la ley 14, d. til., se mandó en otra cédula que 
las referidas vinculaciones anteriores á la prohibición 
del año de 1789, deben estar sujetas al pago de 15 
por I0t>, para aumentar el fondo de amortización de 
vales reales ; como también las nuevas que se hicieren 
con real licencia en los términos que las permite la 
expresada de 14 de mayo de 1789.

3. El citado Molina en dicho Hb. 1, cap. 2 deriva 
el origen de los mayorazgos de la ley divina; porque 
ya en el cap. 25 del Génesis se hace mención de la 
venta del derecho de primogenitura que Esaú hizo á 
su hermano Jacob, y en el 17 se lee que Isaac concedió 
su bendición y derecho de primogenitura á su hijo 
Jacob : cuyo origen comprueba la ley 2, tlt. 15, P. 2, 
refiriendo varias cosas en honor de los primogénitos. 
Pero esto lo entiende rectamente de los mayorazgos ó 
primogenituras tomados generalmente; porque según 
él mismo prueba en d. lib. 1, cap. 1 no puede dudarse 
de que nuestros mayorazgos se diferencian mucho de 
aquellas primogenituras. Por lo cual contraidos á los 
mayorazgos de España, diremos con el mismo Molina 
en d. lib. 1, cap. 2 desde el n. 7, que se derivan del 
mismo reino de España, y explicaremos el modo de 
suceder en él, establecido en la citada ley 2, tlt. 15, 
P. 2.

4. Los mayorazgos considerados latamente, en cuan­
to comprenden también á los impropios, se dividen en 
regulares á irregulares. -Regulares son aquellos en que se 
srcede según el orden prescrito liara la sucesión de este
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reino en d. I, 2, tic. 15, P. 2. Y por lo contrario irregu­
lares aquellos cuya sucesión se desvía poco ó mucho del 
modo de suceder señalado en la misma ley‘l .  De estos 
refiere nueve especies principales Rojas de Almansa de 
incompahbil. disp. 1, (jucest. 1, n. 3 ; á saber : I De 
agnación verdadera. II De agnación fingida 6 artifi­
ciosa. III De masculinidari nuda. IV De femineidad. 
Y De elección. VI Alternativos. YII Saltuarios. Y 111 
De segundogenitura. IX. Incompatibles. De todos los 
cuales vamos á dar alguna nocion.

5. El de agnación verdadera ó rigurosa es aquel a 
cuya sucesión son admitidos cínicamente los varones des­
cendientes de varón en varón del fundador, sin mediar 
hembra alguna. La ley de las X I I  Tablas, tan famosa 
en el Derecho romano, hizo tal distinción entre la 
agnación y cognación , que llamaba á la legítima suce­
sión y tutela á los agnados, y excluía totalmente á los 
cognados, aun en el caso de no haber agnados, de 
suerte que ni aun á los hijos admitía á la sucesión de 
sus madres. Este rigor se fue templando poco á poco 
por varios senados-consultos; y después los pretores 
llamaron también á la sucesión á los cognados, aunque 
en orden posterior, hasta que desagradado Justiniano 
de esta diferencia, la abobó enteram ente, haciendo 
una masa de agnados y cognados, llamándolos indife­
rentemente (1). Esta abolición ha sido adoptada por 
nuestras leyes, que llaman también con indiferencia 
i  agnados, esto es, parientes de parte de padre, que 
son de la misma familia y apellido; y á los cognados 
que lo son de p irte 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 cori especialidad los de 
luperior gerarquía, del espíritu de un amor prefe-

LIB. I I ,  TIT. V II.

( t)  !tcrv. 118, capp. \ et ;
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rente hácia sus agnados, les anteponen en todo á sus 
cognados ; y aun otros llamando á aquellos, excluyen 
del todoá estos, respirando el mismo humor que la ley 
de las X II  Tablas, que solo atendia á la conservación 
del honor y riquezas de la familia, sin hacer caso de 
la cognación. Y como nuestras mismas leyes se han 
esmerado tanto en sostener la voluntad de los testa­
dores, con notable exceso á las romanas, como lo hace 
ver á todas luces, entre otras, la 1, titulo 1S, /ib. 10 de la 
Nov. Hcc., que tantas veces hemos alabado, no es de 
extrañar que se observen entre nosotros tantos mayo­
razgos de rigurosa agnación en que estén excluidas del 
todo las hembras y sus descendientes, aunque lo sean 
también del mismo fundador; y estos son los que lla­
mamos de agnación rigurosa ó verdadera.

8. De agnación fingida ó artificial se llama aquel 
mayorazgo á cuya sucesión llama euprimer lugar el fun­
dador d un cognado suyo, ó algún extraño, ó tal ver- r. 
una hembra, previniendo que después sucedan ni primer 
llamado sus hijos y  descendientes varones de varones. 
Se dice asi, porque el fundador que no tiene agnación 
propia en que perpetuar su mayorazgo, la finge y la 
llama. Pues por lo regular los que los fundan exigen 
que ios poseedores lleven siempre su apellido y armas : 
flaqueza humana, de que adolecen algunos hombres. 
Rojas de Ahnansa , en d. qua-st. 1 ,5 4, ti. ¡03, lo ilus­
tra con los ejemplos de la legitimación por oblación á 
la Curia, y de la adopción. V añide que á las veces 
fundan también estos mayorazgos algunos que teniendo 
agnados verdaderos, lo disponen asi, faltando estos; y 
lleva en ejemplo de esto la ley 5, til. 1. h b .  3 de la Nov. 
R c c que varió de esta suerte la sucesión de nuestra 
monarquía. Mayorazgo de pura ó simple masculinidad 
es aquei á cuja sucesión se admiten solamente los varo - 
nes, sin distinción de si vienen por varón ó por hembra.
Y de femineidad aquel en que solamente suceden las
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brnthras, o por lo menos son preferidas á los varones. 
Tres de sus especies refiere llojas en d. § 4, n. 150. 
Convendría tal vez reformar todos los de esta clase, 
reduciéndolos á la de regulares, porque lejos de con» 
tribuir á mantener el lustre de honor y riquezas en una 
familia, que debe ser el fin de todos los mayorazgos ; 
hacen necesariamente salluario este lustre de familia 
en familia, con las malas consecuencias que es fácil 
considerar. Estos son mis clamores siempre que oigo 
hablar de uno de esta especie, que fundó como unos 
50 años ha en esta ciudad de Valencia Doña Vicenta 
Romeu, viuda de don José Mallent, sin embargo de 
tener á la sazón tres hijos varones.

7. Mayorazgo de elección ó electivo se llama aquel 
en que su poseedor tiene facultad concedida por el funda­
dor, de elegir en sucesor al hijo ó pariente suyo que le 
pareciere, con lal que existiendo parientes del fundador 
tea uno de ellos. La facultad, aunque esté indefinida­
mente concedida, no es tan libre, que pueda el posee­
dor elegir á un extraño, habiendo parientes del funda­
dor, como lo resuelve Rojas de Almansa en d. cuestión 
1, § 6, n. 159, citando a muchos, y entre ellos á Agui­
la, que refiere haberse decidido así en un mayorazgo 
de los Ibarras. Mayorazgo alternativo, ó de alternativa 
naturaleza es aquel, á cuya sucesión llama el fundador 
á uno de una linea durante su vida, y  después de su 
muerte á otro de otra línea, mandando que asi siga en 
adelante la sucesión, alternando las lineas. Saltuario 
llaman los autores á aquel mayorazgo en el cual no se 
atiende á la primogenitura, sino solo á la prerogativa de 
mayor edad entre todos los parientes del fundador, de 
manera que muriendo el poseedor, sucede el mas viejo de 
los parientes, aunque no sea hijo ó descendiente del 
último poseedor, que haya muerto con ellos. Se dice 
salluario, poique en él la sucesión no sigue por línea? 
como los otros, sino que salta de una en otra, esto es,



DE LOS MAYORAZGOS.

busca siempre la mayor edad, sin atenderse a líneas, y 
por ello se suele también llamar de hecho. La irregula­
ridad de estos dos últimos mayorazgos participa algo 
del defecto que liemos notado en el de femineidad. 
-Mayorazgo de segundogenitura propia se llama aquel 
<i cuya sucesión son siempre llamados los segundogénitos, 
porórden sucesivo, cuyo uso es muy raro. Cuando el 
fundador llama al segundogénito por primera vez, y 
después á los descendientes de este por orden de pri- 
ínogcuitura , solo puede decirse impropiamente de 
segundogenitura; porque el orden 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 alas 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 demás 
sean regulares.

8. Las especies de mayorazgos irregulares que he­
mos referido basta aquí, son las principales, conocidas 
por los autores por sus propios nombres que hemos 
notado, llay otras muchas mas que no lo tienen , 
y tantas cuantas se antojen á 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 difíciles casos ; y por ello excede 
los límites de un institutista. Los mas frecuentes se 
pueden ver en Rojas de Almansa, que los examina 
latamente en toda d. cuestión 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 loa 
¡rresulares.
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9. Sea pues la primera regla : El reino de España 
es un verdadero mayorazgo, cabeza de todos los demás 
mayorazgos , que como á miembros se derivan y to­
man de él la razón ó modo de suceder, de manera que 
en caso de duda, el mayorazgo se reputa regular, l. 8, 
til. 17 , l. 10 de la Non. Rec. Y si se disputa sobre el 
Orden de suceder, se debe decidir la causa según las 
leyes de suceder establecidas para la sucesión del 
reino, como enseñan Molina lib. 1, de firimog. cap. 2, 
n. 16 y  siguientes, y otros. Pero debemos advertir 
no entenderse por estas leyes la 5, til. 1 , lib. 3 de la 
Non. Rec. , que liemos citado en el n. 6: porque esta 
solo dice respecto á la sucesión de la monarquía, sin 
que sirva de ejemplo á los mayorazgos regulares, que 
siempre se gobiernan por lo establecido en la referida 
ley 2, tit. 15, P. 2.

10. II regla : Los mayorazgos por su propia natu­
raleza son indivisibles : no solo porque también lo es 
el reino, cabeza de todos los mayorazgos, d. I. 2 , sino 
también porque el fin principal de los mayorazgos es 
para conservar la memoria y lustre de la familia, el 
cual, como también lo pingüe de los patrimonios , se 
destruyen por la división. Cuya regla debe también 
entenderse en cuanto al ejercicio, administración ó co­
modidad del mayorazgo; porque como en él se sucede 
por derecho de primogenitura, repugna cualquiera 
división , como lo enseña Molina en d. lib. 1, cap. 11. 
Solo un caso rarísimo exceptúa el mismo en el lib. 3 , 
cap. I, n. 19, de que naciesen dos varones , ó no es­
tando varones, dos hembras en un parto, y en tales 
circunstancias, que no se pudiere saber quien nació 
primero : en el cual el mayorazgo y demás derechos 
de primogenitura se habrían de dividir entre los dos, 
/. 12, tú. 33, P. 7.

11. III regla : La sucesión en el mayorazgo es per- 
b, tur en todos aquellos que vienen de la familia del

234 l ib , n , tjt . vir.
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fundador. Por ello si este solamente hubiese llamado 
á su hijo primogénito y á sus descendientes, sin ha­
cer mención de sus otros hijos, no deberá creerse sel 
su voluntad que, faltando la descendencia del pri­
mogénito, quedasen sus bienes libres, si dejara otros 
descendientes suyos; sí que por lo contrario se en­
tenderá que también llamó á estos. De suerte que de 
sola la palabra mayorazgo se inüeren 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. lib, 1 , cap. 4 ;
Gómez en la ley 40 de Toro, //. G4, y otros. De ahí 
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 pública causa, ó la necesidad ó utilidad del mismo 
mayorazgo. Causa pública es aquella que directa­
mente mira á la utilidad pública; y necesidad ó uti­
lidad del mayorazgo la hay , cuando las cosas en que 
consiste el mayorazgo han de perecer ó arruinarse 
si no se reparan; ó se ofrece ocasión 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, //. 4 y  siguiente añade 
que esta facultad no se pone en ejecución , sino fal­
tando bienes libres, aun cuando no se exprese esta 
circunstancia en la concesión. Y de esta regla nace 
que los bienes de mayorazgo no pueden usucapirse ó 
prescribirse por la prescripción de 10 ó 20 anos ; y 
lo mismo nos parece debe decirse de la prescripción 
de 30 ó 40 anos, por las buenas razones con que funda 
esta opinión Antonio Gómez en d. I. 40 de Toro, //. 90.
Pero añade allí mismo tener lugar la prescripción 
inmemorial; y en esto todos convierten, por el motivo 
que el haber pasado tin to  tienu n ^ j

INSTITUTO
da

DESECHO COMPASADO

235



436 LIR . 11, T IT . V i l

concurrió la licencia del rey, y todo lo necesario para 
la enajenación, Molina lib. 4, cap. 10; Grog. Lop. en 
la glosa 3 al fin ile la ley 10, til. 26, P. 4, en donde da 
también la razón que suele darse que esta prescripción 
tiene fuerza de privilegio (1).

12. IV regla: En los mayorazgos deben tenerse pre­
sentes cuatro cosas que recomienda mucho Molina en 
el lib, 3, cap. 4, na. 1 3 /1 4 , diciendo deben conservarse 
en la memoria. La primera, la línea para que los de la 
linca del último poseedor sean primero que los de las 
otras líneas. La segunda, el grado, esto es. que el mas 
próximo pariente de dicho poseedor excluye al mas 
remoto. La tercera, el sexo, porque siempre el varón 
excluye á la hembra siendo de la misma linca y grado. 
Pero si la hembra fuese de mejor línea y grado, no se 
entenderá excluida por los varones mas remotos, antes 
se preferirá á ellos, y se juzgará llamada, especialmente 
después de la ley 8, til. 17, hl>, 10 de la Nnv. Pee., que en 
los mayorazgos que después de ella se fundaren, esto es, 
después del dia 5 de abril de 1615, que es el de su fe­
cha, no quiere sean excluidas las hembras, si no fuere 
en caso que el fundidor las excluyere y mandare que 
no sucedan, expresándolo clara y literalmente, sin que 
para ello basten presunciones, argumentos ó conjetu­
ras, por precisas, claras y evidentes que sean. Y la cuar­
ta, la mayor edad en los que son iguales en línea, grado 
v sexo. Y adviértase, por io tocante á la proximidad, 
que en la sucesión de los mayorazgos siempre tiene 
lugar la representación, no solo en la linea, sino tam­
bién en la transversal; y de ahí es que los hijos ocu­
pan siempre el grado y lugar de sus padres, aunque 
estos hubiesen muerto antes de fundarse el mayorazgo, 
si no es que el fundador previniera lo contrario con 
palabras claras y literalmente, sin bastar argumentos

»l. et e»t.
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ni conjeturas por mas claras y evidentes qne fueren : 
lo que manda observarse así la ley tí.'t. d. til. 7 en los 
mayorazgos que en adelante se fundaren. Dicha ley 
tiene la misma antigüedad del dia5 de abril de 1615.

13. Y regla : Acabada la línea del primogénito , se 
pasa á la del segundogénito , y así en adelante á la del 
tercero ó cuarto, Molina, ¡ib. 3, cap. 6, na. 30 y 31 ; 
y los que están en la linca recta del fundador, se pre­
fieren á los demás. Pero debe advertirse que, para 
tener lugar esta prelacion, es menester que los de di­
cha línea sean legítimos , aun en el caso que el fun­
dador hubiese llamado simplemente á sus descen­
dientes, sin añadir legítimos ; poi que cuando se trata 
de honor de la familia, como en los mayorazgos, bajo 
la apelación de hijos, no se entienden los ilegítimos, 
Greg. Lop. en la glosa 10, qiuest. 8, v. El quod de d. 
I. 2, til. 15, P. 2; Mol. d. lib. 3 , cap. 3, n. 45. Y ad­
viértase que por hijos legítimos se entienden no solo 
los nacidos de legítimo matrimonio, sino también los 
que nacieron de putativo, contraido según los ritos de 
la santa Iglesia, ignorando los contrayentes, ó alguno 
de ellos, el impedimento que tenia para contraerle , 
I. 1, til. 13, P. 4; lo que dice Molina, d. hb. 3, cap. I, 
n. 15 deberse ampliar al caso en que hubiese dicho 
el fundador que solo debian suceder los nacidos de 
legítimo matrimonio.

14. VI regla: El Lijo legitimado por subsiguiente 
matrimonio se entiende llamado á la sucesión desde 
el tiempo de su legitimación, esto es, en que sus pa­
dres contrajeron el matrimonio. Y de consiguiente, 
si su padre antes de este matrimonio, nacido ya el le­
gítimo, hubiese contraido otro y tenido de él un h i­
jo legítimo , este se considerará el primogénito , y 
será preferido al legitimado. Y es la razón porque, 
habiéndose ya radicado en el legítimo por su naci­
miento el derecho de priniogenitura. seria cosa ini-
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cua privarle de este derecho adquirido tan justamente 
con esperanza tan considerable. Ni debe retrotraerse 
la legitimación en perjuicio del hijo legítimo, Molina 
J. lib. 3, cap. 1, n. 7; Antonio Gómez latamente en la 
ley 9 tic Turo, n. 63 y  siguientes, citando á otros. Si el 
hijo fuere legitimado por rescripcion del príncipe, le 
excluirán de la sucesión todos los parientes de la fa­
milia del fundador, ó que desciendan de él, como puede 
verse en el Hermenegildo de Rojas de incomput.biUt. 
parí. 1, cap. 6, § 6; Molin. lib. I , cap. 4, n. 4 4 ,/  lib. 
3, cap. 3 , que examinan con extensión este asunto. Y 
el hijo arrogado 6 adoptivo esta enteramente excluido, 
el mismo Rojas ti. parí. I , § 10.

15. Además de las líneas recta y transversal de pa­
rentesco , que á todos son notorias, han inventado 
otras los intérpretes, dándoles nombres, como son la 
actual ó efectiva, habitual, paterna, materna, conten­
tiva , de substancia, cualidad, simule tnasculinidad, 
femineidad y elección. Las explica dicho Rojas en el 
citado cap. 6 lalísiinatnente. Todas pertenecen á la 
recta, ó á la transversal; y las omitimos aqui porque 
contienen mas confusión que provecho; y con dificul­
tad se decidirá por ellas alguu caso , que no pueda re­
solverse por las claras reglas que ponemos.

16. VII regla: la proximidad de parentesco, por 
cuya razón se sucede en los mayorazgos, se ha de 
considerar respecto del último poseedor, y no del fun­
dador, d. I. 2 , til. 15, P. 2, y en ella Greg. Lop. glosa 
18 al fin, y mas claramente en la ley 9, til. I, P. 2 allí: 
O alguno de los otros que son mas propincuos parientes 
de los reyes al tiempo de su finamiento. Y tiene lugar 
esta regla también en los laterales ; pero solo en el caso 
que el mas próximo del poseedor fuese de los parien­
tes del fundador; porque á estos so'o pertenece la su­
cesión de los mayorazgos, Mol. d, lib. 3, cap. 9, n. 2.

17. V III regla : En los mayorazgos no se sucede al
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último poseedor por derecho hereditario, sino de san­
are, d. I. 2 allí : Do quicr que el señorío hubieron por 
lina ge, é mayormente en España, l. 9, til. 7t P. 2 allí : 
Por razón de linage. Y de ahí es que el mayorazgo per­
tenece al primogénito del poseedor, aunque este le hu­
biese desheredado. Pero respecto del fundador, todos 
suceden por derecho hereditario, porque le consigue 
por su voluntad, Moiin. d. lib. 1, cap. 8 , n. iO. De 
esto se infiere que el poseedor deberá pagar todas las 
deudas a que está tenido el fundador, si no es que las 
hubiese contraido después de fundado irrevocable­
mente el mayorazgo; y por lo contrario no estará obli­
gado á satisfacer las que contrajo su antecesor, como 
no estén contraidas por necesidad precisa para conser 
var los bienes del mayorazgo, Mol. d . /. 1, cap. 10, 
que todo lo emplea en tratar de este asunto, resolviendo 
muchos casos que se propone, y Antonio Gómez en la 
ley 40 de Toro, n. 72, en donde habla también lata­
mente. Allí lo podrá ver quien lo necesite, porque 
nuestro instituto no nos permite tanta discusión de 
casos.

18. IX regla : Muerto el poseedor del mayorazgo, 
pasa por virtud del mismo derecho ó ministerio de la 
ley la posesión civil y natural de todos los bienes per­
tenecientes á él, al sucesor, sin ningún acto de apren­
sión , aunque algún otro baya tomado la posesión de 
ellos, en vida del tenedor del mayorazgo, ó el muerto, 
ó el mismo tenedor le haya dado la posesión de ellos , 
/. 1, tii. 24, lib. 11 de la Nov. Rec. (45 de Turo). Y por 
cuanto esta posesión se adquiere por el solo ministerio 
de la ley, sin ser necesaria cosa alguna del sucesor, la 
llaman los autores civilísima, y dicen unánimes tener 
lugar aunque el sucesor lo ignore, ó sea infante, fu­
rioso, mentecato ó 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 también en los mayorazgo»



fundados sin licencia del rey, como lo prueban Mol. 
lib. 1, cap. 1 desde el n. 25, y Covar. lib. 3, var. rap. 5, 
n. 5, contra Antón. Gom. en d. ley 45, n. 116. Y tiene 
extensión á la cuasi posesión de las cosas incorporales ó 
derechos, Mol. d. cap. 12, n. 23, y así lo pfueban las 
mismas palabras de la ley, allí : O de otra cualquier ca­
lidad que sean.

19. X regla : Todas las fortalezas, cercas y edificios 
<|ue se hicieren en las casas de mayorazgos, labrando, 
reparando, reedificando en ellas, son del mismo mayo­
razgo, cuyo sucesor sucede también en ellas, sin que 
sea obligado á dar parte alguna de la estimación de di­
chos edificios á las mujeres de los que los hicieron por 
razón de gananciales, ni á sus hijos, ni á sus herede­
ros, /. 6, tit. 17, lib. 10 de la Nov. Rec. (40 de Toro). 
Solo habla esta ley de las mejoras y gastos hechos en 
los edificios, en los términos que acabamos de referir. 
Pero sin embargo es mas probable la opinión de los 
que juzgan debe entenderse generalmente en todos 
los bienes del mayorazgo, y que habla de los edificios 
por ejemplo, como que es lo mas regular ; por no po­
derse señalar razón de diferencia entre bienes y bie­
nes, Mol. d. lib. 1, cap. 26, n. 15 y siguientes; Azev. 
en el. I. 6, n. 2. Algunos han querido notar sin razón 
de injusta esta ley, que según prueban bien dichos 
autores, Antonio Gom. en d. ley 46, n. 4, y otros, 
tienen justicia.

20. XI regla: El mayorazgo, según la ley 1, tit. 17, 
lib. 10 de la Nov. Rec. (41 de Turo), se puede probar 
por tres modos: I Por la escritura de la institución 
de él con la escritura de la licencia del rey que la dió. 
II Por testigos que depongan del tenor de dichas es­
crituras. 111 Por costumbre inmemorial probada con 
las calidades que incluyan haber tenido y poseído los 
pasados aquellos bienes por mayorazgo, esto es, S''gua 
las reglas de mayorazgo; y que los testigos sean de

940 1.ID. II, TIT. VII.



buena fama, y digan que así lo vieron ellos pasar por 
tiempo de 40 años, y así lo oyeron decir á sus mayo­
res y ancianos, y que ellos siempre así lo vieron y 
oyeron, y nunca vieron ni oyeron decir lo contrario, 
y que así es la pública voz y fama y común opinión de 
los vecinos y moradores de aquella tierra. Este es el 
tenor de d. /. I, sobre el cual 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 absolutamente 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. Itb. 2, cap. 8 ; bien que añade en el 
n. 9 ser muy raro que se funden sin escritura, y que 
no le consta haber sucedido : que el modo II se en­
tiende cuando, habiéndose perdido la 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. en d. 1. 1, n. (] y  siguientes: que la escritura con 
que quiera probarse el mayorazgo no es menester que 
sea pública, porque la ley solo requiere que haga fe, 
allí : Siendo tales las dichas escrituras, que hagan fe; y 
es bien sabido que algunas escrituras privadas la ha­
cen, Mol. d . cap. 8, //. 10: que dichos tres modos 
están puestos por via de ejemplo, y no taxativamente, 
pues podiá probarse por otros, de los cuales refiere 
varios Molina, d. cap. 8, //. 5: que el modo de probar 
la prescripción inmemorial que refiere esta ley, dice 
Azevcdo en su comentario n. 27, citando á Burgos de 
Paz y Covarrubias, ser peculiar en este asunto; porque 
en los otros no es menester que digan los testigos 
que así lo oyeron á sus mayores y ancianos; y con 
efecto dice Covar. en el cap. Fossessor, purt. 2, § 3, n. 7, 
que así está admitido en la práctica. Y convendría tal 
?ex mucho se mandara omitir esta circunstancia, por-
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que, incluyéndola los litigantes en sus preguntas, la 
contestan los testigos ignorándola ó no advirtiéndola, 
como varias veces nos lo ha hecho ver la experiencia.

21. XII y última regla: En los mayorazgos todas 
las reglas ceden á la voluntad del fundador, l. 5, 17, 
lib. 10 de la 2Vbe. Rec. Es pues permitido á los fun­
dadores poner las condiciones que les parecieren po­
sibles y honestas, obligando de tal modo á su cum­
plimiento que, no cumpliéndolas, pierda el mayorazgo 
aquel á quien tocaba por derecho de sangre: lo que 
dicen ser indubitable Molina d. lib. 2, cap. 12, n. 34, 
en donde examina también cuando son condiciones 
las leyes ó adyeccioncs que pone, y cuando son mo­
do*. Y de ahí viene ser innumerables las especies de 
mayorazgos irregulares, que suelen llamarse de cláu­
sula. Las 12 reglas que aquí van puestas y liemos 
formado con el posible cuidado, entresacándolas de 
las mismas leyes y nuestros autores mas célebres, es­
tán acomodadas á los mayorazgos regulares, y son co­
mo sus primeros elementos y sirven también para 
los irregulares, á excepción de la circunstancia por la 
cual lo son ; porque en las demás siguen la naturaleza 
de los regulares, pues, por ejemplo, en la femineidad 
cesa soia la regla de preferir el varón á la hembra, y 
ias demás se observan.

22. En conclusión del .asunto de mayorazgos, pase­
mos á examinai algunas cosas dignas de saberse, que 
ocurren en ios incompatibles. Mayorazgo incompati­
ble dijimos 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, c por la ley ó por el hombre; en segundo es 
expresa ó tácita; en tercero es personal, ó real ó li­
neal ; encuarto es absoluta ó respectiva; yen quinto y 
último es ó para adquirir Ó para retener. Incoinpa- 
t-bdid.ul por la ley es la que establece la ley 7, til. 17,
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lib. 10 de la Non. ñcc. mandando que, si por causa 
de matrimonio se unen dos mayorazgos, de los cuales 
el uno tenga al año la renta de dos cuentos, esto es, 
58823 reales, ó 5347 ducados, 6 reales y 18 mara­
vedises, como lo explica Ilerm. de Hojas de incnntp. 
parí. 8, cap. 1, se deben dividir entre los hijos, dan­
do al primogénito la elección para que elija el que 
quisiere, y pasando el otro al segundogénito, y fal­
tando él á la hija. Y si de diilto matrimonio hubiese 
un solo hijo, tendrá los dos, difiriéndose la división 
para sus hijos. Si tiene ó no lugar esta incompatibi­
lidad en el caso de juntarse dos mayorazgos no por 
matrimonio sino por derecho de sucesión, es cuestión 
harto difícil, que tiene por una y otra parte muchos 
patronos, examinada latamente por Ilerm. de Hojas 
en d. pan. 8, cap. 1, n. 20, y  s/g., y por el otro Ho­
jas disp. 3, qua-st. 2, desde el a. 5, en donde juzga mas 
verdadera la Opinión negativa; y desde el n. 10 ex­
plica que si que alcanza a aquellos mayorazgos que , 
de-pues de contraído el matrimonio, se difieren al ma­
ndo ó á la mujer. Pero añade el mismo Hojas de Al- 
manst en •/. disp. 3, queen. 9, n. 14 no estar en uso 
esta incompatibilidad. Incompatibilidad por el hom­
bre es la que viene par voluntad del fundador.

23. Incompatibilidad expiesa es la que can pala­
bras de la ley á del fundador se e x p r e s a cual es ta 
legal que hemos explicado. Tacita, la que no expresán­
dose ron palabras, se infiere de las condiciones ó gravá­
menes puestos en la fundación. Sucede esto cuando el 
fundador pane la condición que el poseedor haya de 
llevar sus armas solas, sin mezcla de otras: en cuyo 
caso será incompatible con otro que deba llevar las 
de su fundador; porque es imposible llevar las solas 
armas de uno, y al mismo tiempo las de otro, Herm. 
de Roj. part, 1, cap. 1, n. 32.

24. Personal incompatibilidad es la que impide á
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u.na sola persona que tiene un mayorazgo, que pueda te­
ner otro, pasando su derecho en cuanto al que no quiere 
4 su primogénito ó inmediato sucesor. Real ó lineal es 
la que impide que el poseedor de un mayorazgo y  toda 
su línea pueda obtener otro, que deberá por lo mismo 
vasar á su hermano segundogénito ó á su linca. Averi­
guar si la incompatibilidad es personal ó real, es cues­
tión de las mas difíciles en este asunto en varios ca­
sos que se ofrecen, que deben resolverse interpretan­
do bien la mente del fundador, La trata latísimamente 
Rojas de Abnansa disp. 1, quatst. 4 / 5 ,  é inclina á que 
cuando no se pueda salir de .a duda, se ha de reputar 
antes real que personal; _ en ü  n. 32 y  sigg. de d. 
euest. 4 señala la diferencia, porque las incompatibili­
dades de oficios de la república, 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 que fuere. Respectiva, la que solamente 
impide al que posee un mayorazgo que obtenga otros cier­
tos y  determinados, de esta ó las otras calidades, salea la 
facultad de obtener los demás.

'25. Incompatibilidad para adquirir es la que impide 
al poseedor de un mayorazgo que pueda adquirir otro de 
cualquier manera que sea. De ahí es que, si vacare 
otro, que por derecho de sucesión tocaba al tal po­
seedor, saltándole á él, se diferiria al otro mas próxi­
mo que le seguia. Incompatibilidad para retener es 
la que solo impide al que posee un mayorazgo que pueda 
retener juntamente con él otro que le viene después. En 
este caso se le difiere con efecto el segundo, y pasan á 
él el dominio y posesión desús bienes por ministerio de 
la ley 1, tít. 24, hb. 11 de la Nov. Rec., en los términos 
que hemos explicado al n. 18, y solo está obligado á 
dejar uno de los dos dentro de dos meses, de cuya clase 
es la legal de la referida t. 7, Rojas de Almansa d. disp. 1, 
queest. 3, n. 5 4 , /  disp. 2, quaest. 10. n. 29. Los modos



«le fundar los mayorazgos son los mismos que liemos 
notado n .  3, t i t .  a n t e e ,  ser los de hacer las mejoras de 
tercio y quinto, /. 4, d. tit. 17, lib. 10.

TÍTULO VIII.

DE LAS SUCESIONES INTESTADAS.

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

1. Quién se dice intestado.
2, 3. F.I primer orden de sucederá los intestados comprende á sus 

descendientes, y de estos son preferidos los legítimos ó legitima­
dos por subsiguiente matrimonio; y qué sea suceder en estir. 
pes y en cabezas, y cuándo el lujo se considera abortivo.

4. Cuándo suceden los hijos naturales, no legitimados, y cuándo 
los adoptivos; y quiénes son naturales, 

ó. De la cuarta marital que se debe á la mujer en la sucesión de su 
marido.

0 . Kl segundo orden de suceder es el de los ascendientes.
7. El tercer orden de suceder es el de los laterales, y cómo se re­

gula en los legítimos.
8 . 9, 10. Cómo suceden en este tercer orden los leg:limos á los 

naturales, ó al contiario.
11. Término de este tercer órdeo de suceder.
12. Los religiosos profesos y los conventos en su representación 

están enteramente excluidos de la sucesión intestada.
13. A quiénes y cómo se han de entregar los bieues de los intesta­

dos.
14. 16, 16. De la obligación que tiene el cónyuge sobreviviente de 

reservar á favor de sus hijos los bienes que adquiere trayendo 
causa del difunto ó sus mismos hijos, en el caso de contraer se­
gundo matrimonio.

1. Intestado se llama el que no hizo testamento, y 
aquel que lo hizo nulo, ó aunque le hubiese hecho vá­
lido, se rompió ó rescindió en los términos que he­
mos referido, l. 1, til. 13, P. 6 (21, la cual cuenta 1
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también por intestado al que habiendo otorgado íes 
tainento, no quiere ó desecha la herencia el heredero 
que él instituyó : lo que está expresamente derogado 
por la ley 1, tit. 18 , ¡ib. 10 de la No<>. Rcc., 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 , 
estableció un método muy sencillo y equitativo, funda­
do en el afecto que la misma naturaleza inspira á los 
hombres, que primero aman á sus descendientes, 
después á sus ascendientes, y en tercer lugar «á sus 
parientes laterales ó de travieso (lj.

2. Nuestras leyes han adoptado este método de Jus- 
tiniano con pocas y levísimas diferencias, estable­
ciendo los tres órdenes de descendientes, ascendien­
tes y laterales, /. 2 y  siguientes, d. tit. 13. Es pues 
en España el primer orden de suceder abintestato el 
de los descendientes del difunto, sin distinción de va­
rones ó hembras, retenidos en ia patria potestad , ó 
salidos de ella, /. 3, d. tit. 13. Comprende á lodos 
los descendientes, que ocupan el primer grado en la 
línea del difunto, esto es, entre quienes 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 próximos del difunto , como los 
hijos de este en el primer grado. Y  por lo mismo de ser 
admitidos en lugar y representación de su padre, no 
sacan inas porción que la que sacaría su padre si vivie­
ra, d. I. 3, y esta se la dividirán entre sí en partes igua­
les. Los intérpretes pava explicar esto con claridad y 
generalidad, han formado una regla fundada en las 
mismas leyes , diciendo que las sucesiones , ó son en 
estirpes ó en cabezas. Estirpe no es otra cosa que or)- (I)
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gen de generación ; y así el padre es estirpe de los lu­
jos, el liijo de los nietos. Suceder pues eu estirpe es 
suceder representando su estirpe, y por ello este modo 
de suceder se llama por derecho de representación ; y 
suceder en cabezas es suceder por su propia persona , 
sin representación de otra. Cuando se sucede en estir­
pes, se hacen tantas partes ó porciones, cuantas son las 
estirpes; y cuando en cabezas, cuantas son las perso­
nas. Declarémoslo mas con un ejemplo ; Muere uno 
dejando á Pedro, lujo, dos nietos nacidos de otro hijo 
Juan ya difunto, y ties de otro hijo Diego también di­
funto. Pedro sucederá en cabeza, y los nietos, iiijos de 
Juan y Diego, en estirpes ó en representación de sus 
padres, y por ella se consideran en el prime: grado 
en que está Pedro; y la herencia se dividirá cutre 
partes iguales , una para Pedro, otra para los hijos 
de Juan , yotra para los tres hijos de Diego, d. /. 3 (1).

3. Y adviértase que en esta línea de descendientes 
la representación es infinita , esto es, no tiene término 
señalado ; y de ahí es que, si falleciese un padre dejan­
do á un hijo, v de otro hijo un biznieto, cuyo padre y 
abuelo fuesen ya muertos, sucederían igualmente al 
difunto su hijo y el biznieto, aquel por la sucesión en 
cabezas, y este por la de en estirpes, d. I. 3 (2). El hijo 
que muere recicn nacido no hereda á sus padres, 
cuando se considera abortivo. Para que no lo sea , es 
menester que haya nacido vivo todo, y que á lo menos 
después de nacido haya vivido 24 horas naturales y 
sido bautizado. Y de la misma suerte se considerará 
parto abortivo y no natural, cuando naciese el hijo en 
tiempo que no pudiese vivir naturalmente, aunque 
faltaran las tres circunstancias referidas, i. 2 , lie. ó, 
lib. 10 dn la Nov. Her., en cuyo comentario examina 
latamente Azevedo desde el n 90, con relación á la
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ley 4, tít. 23, P. 4, si es tal el que nació al octavo mes 
de la preñez de su inadre, inclinando á la afirmativa. 
Los hijos legitimados por subsiguiente matrimonio 
suceden juntamente con los legítimos; y ceden á ellos 
los legitimados para heredar á sus padres por rescripto 
del príncipe, aunque este fuere anterior al nacimiento 
ó legitimación de aquellos, tanto en la sucesión del 
padre como eu la de la madre. Pero para suceder en 
los bienes de los otros parientes y en las honras y 
preeminencias , son iguales ¿i los hijos legítimos, l. 7, 
(«7. 20, hl). 10, Nov. licc.( 12 de Toro), que corrige a la 
ley 11, d. tit. 13, P. 6, en cuanto llamaba á los hijos 
naturales juntamente con los legítimos á la sucesión 
de la madre.

4. Si el padre difunto no dejó hijos legítimos ni le­
gitimados, sino solo naturales, le sucederán en dos 
partes de las 12, en que regularmente se divídela 
herencia, que partirán con su madre , /. 8 , d. tic. 13, 
sin que lo embarace la viuda de dicho difunto, l. 9, 
dicho tit. 13. De los espurios no hallamos que estén 
llamados á la sucesión de su padre; antes persuade 
no estarlo la ley 5 <lc dicho tít. 20 (9 de Toro), que solo 
les llama para suceder á su madre como vamos á ver. 
Suceden pues á su madre los hijos naturales y (os es­
purios, aunque le sobrevivan ascendientes por su ór- 
üen y grado, según expresa d. I. 7, esto e s , primero 
ios naturales, y en su defecto los espurios según la 
mayor pioximidad. Y en atención á que esta iey 7 
dice que los tales hijos son herederos de su madre ex 
testamento y abintcstato, nos parece que esta tendrá 
obligación de instituirles herederos, porque no encon­
tramos que pueda explicarse de otra manera la suce­
sión ex testamento. Pero los nacidos de dañado y pu­
nible ayuntamiento están excluidos, d. I. 5. Dijimos 
Quienes son estos al n. 2 del tít. 5, y la misma exclu­
sión tienen los nacidos de clérigos ordenados en órde-
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nes mayores, ó de frailes ó monjas profesas, d. I. 5 y  
su antecedente la 4. Hijo natural e s , según nuestras 
leyes, el que es nacido de padres, que al tiempo que no­
ciere ó fuere concebido, podían casar justamente sin dis­
pensación : con tanto que el padre lo reconozca su hijo , 
puesto que no haya tenido la mujer de quien lo hubo en 
su casa, ni sea una sola. Esta definición está sacada a 
la letra de la ley 1, tít. 5, lib. 10 de la JYot». Jlec. (11 de 
Tora), según la cual hay dos medios para probar ser el 
hijo natural, el uno el reconocimiento del padre, y el 
otro el haber nacido de una concubina ó mujer que te­
nia cí padre en su casa, sin tener otra. Azev. en d. I. 1, 
Gómez en d. I. 11. Y adviértase no ser necesario que el 
reconocimiento sea expreso : bastara el tácito, que se 
acredita por hechos y conjeturas, como prueban latísi­
ma mente refiriendo algunos hechos Castillo, de conjcct. 
et intrrpiet. ultim• volunt. cap. 125, desde el n. 18, 
Cervantes en dicha ley 11 , n. 139, y otros varios. En 
cuanto á los hijos adoptivos les dan el derecho de su­
ceder á su padre adoptivo las leyes 8 y  9, tít. 1G, P . 6. 
Pero nuestros intérpretes, atendiendo á las leyes 5, 
tít. 6, lib. 3; 1, tít. 22, lib. 4 del Fuero real; y á las 1 y  
7, tít. 20 de d. I. 10, juzgan que debe esto entenderse, 
cuando el padre adoptivo no tuviere hijos legítimos y 
naturales, Grcg. Lop. glosa 5 de d. ley 8; Pichard. I. 3, 
instit. tít.' 1, § 4, n. 4 ; y aun en este caso es de dicta­
men Azev. en d. I. 1 de la Jlec. n. 06, que los ascen­
dientes legítimos y naturales del padre adoptivo ex­
cluyen á dichos hijos, bien fundado en d. I. 1.

5. Este primer orden de suceder, al paso que excluye 
á ios otros dos, admite con los descendientes á 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 rerse á Covar. en el tratado de veter. num.
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col. cap. G, Antón. Gont. 2, var. cap. 4, n. 6, y allí á 
Ayllon i]ue cita á muclios. Gutiérrez (le jar. conjirmat. 
parí. 1, cap. 4 quiere que en esto se atienda la prác­
tica de los tribunales, lista cuarta debe sacarse de to­
dos los bienes del difunto, porque es deuda legal, á 
cuyo pago están sujetos todos ellos, aunque el marido 
baya muerto testado, si no es que fuese este tan rico, 
que dejándole menos, le dejaba con que vivir, d. I. 7, 
d. til. 13, P. 6 allí : Que si non dejare á tal muger en 
que pudiere bien c honestamente vct’ir. Ni derogan este 
derecho de la mujer las posteriores leyes de la Recopi­
lación, poique luda establecen en perjuicio de los 
acreedores, cual es la mujer; pero estará sujeta esta 
cuarta á la reservación de. que hablaremos á lo úl­
timo de este título. Gregor. Lop en las glosas de d. 
I. 7 examina varias cuestioncillas sobre su contenido, 
en las que nuestro instituto no nos permite entrete­
nernos.

G. Faltando ei primer orden de sucesión, entran á 
ella lo; del segundo, que comprende á los descendien­
tes del difunto, según la proximidad de su grado, por­
que en este ó;den no tiene lugar la representación, y 
el mas cercano siempre excluye al mas remoto. Si al­
guno pues muriese sin tener ya padre, dejando madre 
y abuelos paternos, llcvaia la madre toda su heren­
cia. Y no debe hacerse división de bienes pa'ternos y 
maternos, sino que todos se dividirán igualmente en­
tre los que son del mismo grado, /. 4, <1. til. 13, P. 6, 
salvo en las ciudades, villas ó lugares en donde, se­
gún el fuero de la tierra , se acostumbra tornar los 
bienes ni tronco, ó la raíz á la raíz, d. I. 1 al fin . Pero 
debe advenirse que, si los ascendientes que han de 
herederar son abuelos del difunto, porque ya habían 
fallecido sus padres , la división debe hacerse por li­
neas en partes iguales, aunque las personas sean desi­
guales en número; es decir que, si uor oarte de nadie
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solo queda el abuelo, y por la de madre ambos abue­
los, será la mitad para el abuelo paterno, y la otra 
mitad para los abuelos m aternos,/. 4 , tit. l3. Será 
pues este modo de suceder medio entre los dos famosos 
de eu estirpes y en cabezas. No es en estirpes, porque 
no hay lugar á la representación, excluyendo siempre 
el mas próximo al mas remoto; y no es en cabezas por­
que un solo abuelo de una parte saca tanto como los 
do> de la otra. Algunos autores le llaman en lineas. A 
fallí de ascendientes 1 gílimos sucede»áu los naturales 
en los mismos términos que les hijo» naturales suce­
den á sus padics. /. 8, d. tit. 13, P. 0 en el f in .

7. El tercer orden de suceder es el de parientes la­
terales ó de ti avieso, que nunca llegan á concurrir con 
los ascendientes, aunque sean hermanos del difunto, 
/. 2, 11. tit. 10, que coi rige a la 4, (l. tit. 13, que lla­
maba a los hermanos de ambos lados, y sus hijos jun­
tamente con los ascendientes. Faltando pues descen­
dientes y ascendientes del difunto, le suceden sus ber- 
manos de ambos lados y sus hijos; y si no hubiere de 
estos, lo' hermanos de un solo lado y sus hijos. Y si 
concurrieren hermanos de padre ó sus hijos con her­
manos de madre ó sus hijos, se dividiián los bienes 
de modo que los paternos vayan d los hermanos de 
padre, y los maternos a los de m adre; y los demás 
bienes se repartirán entre todos ellos con igualdad, /. 
5 / 0 ,  11. tit. 13. Si el difunto no dejase tampoco her­
mano alguno, sino hijos de beimanos, le sucederán 
estos en cabezas, haciéndose tantas partes iguales en- 
ti c ellos cuantas son sus personas, á diferencia de 
cuando concurren con sus tios, que suceden en estirpes, 
ti. /. 5, /. 2, tit. 20, lib. 10 de la Nuv. R c c con exclu­
sión de los tios del difunto, como lo prueba la ley 6, d . 
tit. 13, que después de los hermanos y sus hijos llama 
álos parientes mas cercanos por sola la razón de mayor 
proximidad. Por lo que se ha expuesto, se lian fox-
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mado dos axiomas dignos de teucrse en la memoria : 
I En la linea lateral la representación no pasa de los 
hijos de los hermanos, y  solo tiene lugar en ellos cuando 
concurren con sus tíos. II Tampoco pasa de los hijos de 
¡os hermanos el dar preferencia al mayor parentesco, ó su 
doble vinculo, esto es, tenerlo por parte de padre y 
madre respecto del que solo tiene por un lado.

8. Lo que liemos dicho de la sucesión entre los la­
terales, debe observarse entre los legítimos. Pero si el 
difunto, ó el que le ha de suceder, fuere ilegítimo, se 
observarán las reglas que se siguen. Si el que murió 
era natural, le sucederán los hermanos de madre y sus 
hijos, /. últ. d. tit. 13 ; y si algunos de estos hermanos 
fueren legítimos, serán preferidos á los que no lo son, 
como se prueba del vers. Fueras ende, y  sig. de esta ley, 
y lo advierte Grrg. Lop. en su glosa 2, bien que Anto­
nio Gómez defiende lo contrario en la ley 9 de Toro, 
n. 49, y en el siguiente n. 50 nota que los hermanos 
naturales por los dos lados excluyen á los que lo son 
solamente por u n o ; y del mismo sentir es en esto 
Greg. Lop. en su glosa 3 de la misma ley últ. Y si solo 
dejare hermanos de parte de padre y no de madre, se­
rán admitidos á la sucesión, y entre ellos serán prefe­
ridos los legítimos, como para este caso está expresa 
d. I. últ. en su citado vers. Fueras ende.

9. Y si se trata de suceder á un legítimo que no dejó 
parientes legítimos, sino solamente naturales, le suce­
derán los que lo son por parte de madre, d. I. últ. ai 
fin; pero los parientes por parte de padre estai án del 
todo excluidos, aunque sean hermanos. Aunque no 
hemos visto otro que defienda esta opinión, creemos 
deberse sostener firmemente, por conforme á dicha ley 
últ. vers. Otrosí, donde se previene que los fijos natu­
rales no han derecho de heredar los bienes de los legíti­
mos, ntn de los parientes otros, que les pertenecen ¡mr 
fiarte de su padre. Porque la palabra legítimos puesta
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relativamente en d. 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 legítimos : 
y los Lijos naturales é Lijos legítimos son hermanos 
entre sí. Y esto mismo persuaden las siguientes pala­
bras : Nin de los parientes otros;  puesto que la VOZ 

otros se refiere á parientes otros de los hermanos, por 
no aparecer otros a quienes pueda referirse; y esta 
voz nin es conjunción excluyente : de suerte que, se­
gún la sentencia de la ley, están excluidos de suceder 
al legítimo sus hermanos naturales, con todos los de­
más que son sus parientes de parte de padre.

10. Lo contrario deGendeu Greg. Lop. en la glosa 7 
de d. I. ált.y Ant. Gom. en d. L 9 de Toro, n. 48, y 
otros; pero además que esta opinión no puede acomo­
darse á la sentencia de la ley, como liemos manifes­
tado , es muy débil y despreciable el argumento en 
que se pretende fundar, de que la sucesión debe ser 
recíproca, y que por ello sucediendo el hermano le­
gítimo al natural, como hemos visto, deberá este su­
ceder al legítimo. Porque si hubiese sido la intención 
de esta ley establecer aquí la recíproca sucesión, lo hu­
biera expresado, como lo expresó la ley 8 del misino 
tit. 13, hablando de la línea recta. Ni se comparan 
aquí naturales con naturales, como en d, l. 8, sino na 
turales con legítimos; y es bien notorio ser mejor la 
coudicion de estos, y tal la hace la misma ley últ., y 

por ello puede creerse que quiso esta desigual sucesión 
legítima. Por otra parte, aunque es regular que la su­
cesión sea iccíproca, no es perpetuo ó preciso; así ve­
mos que el adoptado por otro que no sea ascendiente 
suyo, es su heredero, y no al contrario.

11. Por la ley 6 , til. 13, P. 6 el derecho de suceder 
abintcsiaío los parientes de travieso del difunto, se ter­
mina en el grado décimo. Y posteriormente parece que
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la instrucción ¡>ara la recaudación de los bienes mostrencos, 
vacantes y  abio testa los , mandada observar por real de­
creto de 27 de noviembre de 17S5, que es la ley 6, til. 22, 
hb. 10 de la Noe. llec., previene (p e no pase del cuar­
to, y que en su defecto vaya al (i co con destino de los 
bienes á la pública utilidad. Asi lo senté en mis Insti­
tuciones romano-hispanas, hablando de la sucesión de 
los cognados, n. 12. Pero ahora, mirado con escrupu­
losa atención el cap. 9 de dicha instrucción, nos parece 
no ser seguro este modo de pensar. A que se añade que 
el capitulo 2 del reíd decreto, inserto en la cédula del 
25 (le setiembre de 1798, sobre los pagos que deben ha­
cerse en los pases de bienes á los parientes transversa­
les, por sucesión testada ó intestada, manifiesta que 
esta debe extenderse mas allá del cuarto grado. Y cotí 
efecto, por sentencia dada eii.15 de julio del año últi­
mo 1802, declaró el superintendente general de los re­
feridos bienes que los de la sucesión intestada de Don 
Felipe Tinajero, presbítero de esta ciudadde \  alenda, 
pertenecían á Doña Josefa Dávila y de Vega, consorte 
de Don Fernando Y Ícente Alfonso, abogado del col"- 
gio de la misma, y á una prima suya, paiáentas las dos 
en quinto grado de dicho Don Felipe , como bijas de 
dos primos hermanos suyos : lis que en conformidad 
de ello se bailan ya en la pacifica posesión de elidios 
bienes Según esta sentencia no se puede pretender 
que la sucesión se termina en el cuarto grado, si no es 
que se diga que los grados deben contarse aquí según 
la computación canónica. Es esto cuanto podemos de­
cir en este asunto.

12. Es preciso advertir que por real pragmática de 
6 de julio, publicada en S de agosto de 1792, que es la 
ley 17, tó. 20, Hb. 10 de la Nov. Rcc., se prohíbe que 
los religiosos profesos de ambos sexos sucedan á sus 
parientes abintestato, por ser tan opuesto á su abso­
luta incapaddad personal, como repugnante á su so-
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lemne profesión en que renuncian al mundo, y todos 
los derechos temporales, dedicándose solo á Dios des­
de el instante en que hacen los tres solemnes é indis­
pensables votos sagrados de su» institutos; quedando 
por consecuencia sin acción los conventos á los bienes 
de los parientes de sus individuos con título de repre­
sentación , ni otro concepto. Cuya solidísima razón 
parece podría también obrar para extender la prohi­
bición á (jue pudiesen ser instituidos herederos, y 
testar de sus bienes antes de la profesión, con exten­
sión á los que adquirirían después si permanecieran 
en el siglo, y es imposible los adquieran habiendo 
profesado. Los sólidos y verdaderos principios del De­
recho apoyan este modo de pensar; y si se mandara 
así, cesarían innumerables pleitos muy embarazosos 
que edifican poco al pueblo, al paso que turban la 
tanquilidad y abstracción de las cosas del mundo, que 
deben observar los religiosos. Y aun creemos que, si 
se atiende bien á dicha pragmática, considerando su 
espíritu en las incontrastables razones en que se funda, 
pueden muy bien obrar en las sucesiones testamenta­
rias.

13- También debe advertirse lo prevenido en la 
pragmática publicada en Madrid en G de febrero de 176G, 
que hoy es la ley 14, til. 20, lib. 10 de la Nov. Rcc.y 
mandada observar, aunque haya costumbre inmemo­
rial en contrario; y es que los bienes de los intesta­
dos se lian de entregar enteramente sin deducción al­
guna á los parientes á quienes pertenezcan por derecho 
de sucesión. Y que estos parientes deben hacer el en­
tierro, exequias, funerales y demás sufragios que se 
acostumbran en el país, con arreglo á la calidad, cau­
dal y circunstancias del difunto. Y que en el caso solo 
de no cumplir con esta obligación los herederos, se 
les compela á ello por sus propios jueces, sin que por 
dicha omisión, y para el efecto referido, se mezcle
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ninguna justicia eclesiástica ni secular en hacer in­
ventario de los bienes. Esta prohibición de poders* 
mezclar la justicia á formar inventario de la herencia 
del difunto intestado , la emendemos, como lo indica 
la ley, limitada al caso en que pretendiere hacerlo a 
titulo de que el beredeio no quisiera gastar lo corres­
pondiente al bien del alma. Pero cuando ocurra ser 
menores, ó estar ausentes, lo podrá formar; con la li­
mitación de que sea necesario para contar el dinero, 
ó inventariar alhajas preciosas, y sin gastar en ello 
mas que dos dias, ni tener inas derechos que 30 reales 
por mañana, y otros tantos por la tarde, como puede 
verse en el Febrero adicionado , parí. 2, /ib. 1 , cap. 1, 
§ 1, n. 16. Lo que deha hacerse de la herencia infes­
tada de aquel que, habiendo nombrado comisario para 
testar, no consiguió que este testara, queda expuesto 
al n. 12 del til. 11

14. Vamos ahora á tratar brevemente de la suce­
sión de los bienes, que el cónyuge que sobrevive al 
otro, y contrae segundo matrimonio, tiene obligación 
de reservar á sus hijos del primero ; porque debiendo 
gobernarse por las reglas de la intestada, liemos creido 
ser esle el lugar mas oportuno. Usaremos de la pala­
bra cónyuge, porque la obligación de reservar es la 
misma en el marido que en la mujer, como expresa­
mente lo establece la ley 7, tit. 4, lib. 10 de ta Nov. 
Rce. (15 de Toro)- y así lo que digamos del padre, en­
tiéndase también de la madre, y al contrario. Cuando 
muere un cónyuge dejando hijos, y el otro que sobre­
vive contrae segundo matrimonio, se debe saber de 
qué clase son los bienes de este. Si los obtiene habidos 
de su difunto cónyuge , ó alguno de sus hijos del pri­
mer matrimonio, están sujetos á reservación en los 
términos que luego veremos; y si los tiene por otro 
lítulo, en que no haya vínculo ó fideicomiso, puede 
(Uspouer de ellos como de cosa suya. Tiene lugar la
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reservación en los que adquiriere del cónyuge difun­
to, por cualquier título que fuere, ó bien universal, 
como sucesión de herencia testada ó intestada, ó sin­
gular, aunque sea el de arras ó donación de joyas por 
causa del matrimonio, pues los debe reservar prívati 
vamente para sus hijos del primer matrimonio, exclui­
do cualquiera otro. Y lo mismo sucede en los que le 
han pertenecido por sucesión intestada de alguno de 
sus hijos, l. I, tit*y 2, lib. 3 del Fuero real, Gómez en 
d. ley 15 de Toro (1). Pero no alcanza la reservación 
a la mitad de los gananciales adquiridos durante el ma­
trimonio, que pertenece á cada uno de los cónyuges, 
como expresamente lo dispone la ley 8, tic. 4, lib. 10 
de la iVoe. Rec. (14 de Toro); y da de ello la razón Anto­
nio Gom. en d. I. 14, n. 3, de que esta ganancia no le 
va á un cónyuge por el otro, sino por disposición de la 
misma ley.

15. Los bienes del hijo que van al cónyuge (su padre 
ó madre) por título, no de sucesión intestada, sino 
por otro que nace de la voluntad del mismo hijo, co­
mo testamento, no están sujetos á la reservación, y 
puede el cónyuge disponer de ellos como á Ubres, por 
la razón de que sucede en ellos, como cualquier ex­
traño, Gom. en d. /. 14 de Toro, n. 2 (2). Y aunque 
por la misma parece debía decirse que había de tener 
también libertad para disponer de los que heredó por 
testamento del otro cónyuge premuerto, juzga lo con 
trario el mismo Gom. en d. n. 2, diciendo ser esta 
opinión de todos. Ni es de extrañar esta diferencia, 
por el motivo de que la obligación de reservar debe 
tener lugar con mas facilidad y amplitud en los bie­
nes que van al cónyuge por respecto del otro cónyu­
ge, que por el de sus hijo*, á causa de que contra-

( l )L .3 , C. desecund. uupt. — (2) Auth. Ex lestam. C. ¿e se 
cuud. nupt.
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yendo segando matrimonio el cónyuge sobreviviente, 
parece que hace alguna injuria al otro difunto, que 
debe compensarse con esta estrecha obligación. Y tal 
vez por esta razón solo alcanza la obligación de reser­
var los bienes habidos de la sucesión del hijo, á los 
que este heredó de su podre ó madre, Goni. en dicho 
ti. 2 (I). Para seguridad de la obligación de reservar 
están hipotecados los bienes de la madre á favor de 
los hijos, /. 2G, til. 13, P. 5, y si de hecho enajenare 
los que debe reservar, se sostendrá entretanto la ena­
jenación, y se revocáis después de su muerte; por­
que podría suceder que sus hijos muriesen antes que 
ella, y entonces subsistiría la enajenación, Gom. en 
d .  I. 15, i i . 5. Lo que hubieren dado á la mujeríos 
parientes ó amigos del marido entra también en la re­
servación, como latamente lo prueba el misino Gom. 
en el n. 7, soltando las objeciones. Los bienes reser­
vados deben dividirse entre los hijos con igualdad, 
sin que pueda el padre dar mas á uno que á otro, 
Gom. alfin drl n. 3 j2).

16. Como la necesidad de la reservación está intro­
ducida en favor de los hijos, cesará si estos no exis­
tieren cuando muere el cónyuge que sobrevivió al 
otio, si no es que hubiere descendientes de dichos 
hijos, á cuyo favor subsistiría la reservación, Azov. 
d. I. 7, tit. 4, lib. 10 de la Nw. Rcc. n. últ. Cesará 
también en el caso de que el cónyuge premuerto hu­
biese concedido al sobreviviente licencia ó su bene­
plácito para contraer segundo matrimonio ; y si lo 
contrajese de consentimiento de sus mismos hijos á 
quienes había de aprovechar la reservación, como lo 
prueban Gómez al n. 6 de d. I. 14, y Azeved. en d. 
I. 7, n. 36, en donde disputa si bastará que el consenti­
miento sea tácito, inclinándose á la afirmativa en el

( l l  D. Avlhent. — f2t Auth. Lucruin C. de secund. nuol.
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caso de que estuviere comprobado por algún hecho. 
En estos casos la mujer que, por haber contraido el 
segundo matrimonio se consideraba fructuaria de es- 
(os bienes, adquiriiá su propiedad, Gómez d . n. 3 ; 
Azeved. en d. /. 7, n. 36 (1). Y conservará el usu­
fructo , aunque su. hijos del primer matrimonio sean 
casados velados, como lo prueba Azeved. en d. /. 7, 
n. 35. Si la mujer sin haber contraido segundo ma­
trimonio, viviera después de viuda lujuriosamente, 
es cuestión si tenia ó no lugar la reservación. Anto­
nio Gómez en d. /. 14, n. 16 está por la negativa; 
pero indinamos algo mas á la afirmativa que defiende 
Azeved. en d. /. 7, n, 10 y  siguientes. Uno y otro ale­
gan sus razones

TITULO IX.

S 2  LAS OBLIGACION F.S Y  CON TRATOS EN GPNK RAL )

V TRANSACCIONES.

Tít. 1, lib. 10 ¿e la Nov. Rec. (2).

1. Que sea obligación, y sh subdivisión en tres especies.
2, 3. Qué sea nudo pacto, qué sea contrato, y tres divisiones de 

contratos.
4. De los pactos reprobados.
5. Que sea transacción, y cuándo puede tener lugar.
6 . 7. Quiénes pueden transigir, y de qué cosas no se puede.
8 . De la transacción sobre delitos.
9. La trausaccion es de interpretación estrecha.
1 0 . Causas por las cuales puede rescindirse la transacción , y si lo 

es la lcsio» enorme ó la enormísima.

1. La /. 5, tít. 12, P. 5 nos pone una división de 
obligaciones en civil y natural juntamente, y en na- (I)

(I) Auth. Sed. ut si ead. — (2) Tít. 14, lib. 3, Inst. et tít. 16, 
ib. 2, Diges.
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tural sola ó m eram ente, diciendo que por la prim era 
quedamos obligados de manera que podemos ser apre­
miados á cumplirla, aunque no queram os; y por lo 
contrario no podemos ser apremiados en juicio al 
cumplimiento de la segunda, aunque naturalm ente de­
bemos hacerlo. Puede además considerarse otra espe­
cie de obligación meramente civil, ¿  la que le falta la 
equidad, y por ello no se le puede acomodar el nom­
bre de natural, cual es la que nace de un contrato cele­
brado con fuerza, de la que habla la ley  56, tit. 5, P , 5. 
Explicaremos los efectos délas tres; y advertimos desde 
luego que, cuando se pone simplemente el nombre 
obligación, se entiende la prim era, 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 vínculo del derecho que nos tiene ligados á  
dar ó hacer alguna cosa¡ de m anera que podam os ser 
eficazmente apremiados á cumplirlo (1). La natural pue­
de también llamarse víncu lo , pero de sola equidad, 
sin que produzca apremio ó acción contra el obligado, 
y solo impide alguna vez la repetición de lo que se 
paga debiéndose naturalmente , como veremos en su 
lugar. La meramente civil produce acción, atendido 
el rigor del derecho; pero tan débil, que lo que 
se hace en su virtud, se deshace con facilidad, d. I. 
56. y de ahí es que puede considerarse que no la 
produce. Nace la obligación natural de los contratos 
que celebran personas, que sin embargo de tener al­
gún juicio, son de circunstancias tan débiles, que el 
Derecho no ha querido darles fuerza obligatoria, cua­
les son los que hacen por sí sin autoridad del tutor 
los pupilos próximos á la pubertad, los de fiadores 
que otorgan las mujeres, y de préstamo los hijos que 
están en la patria potestad, según de ello haLlarenios (l)

2 60  LIB. II, TJT. IX.

( l )  l'ruK'. liut de obiig.



mas adelante. Y nace también de los beneficios reci­
bidos, pues quien les recibe tiene obligación natural 
y de equidad de ser agradecido, si quiere ser tenido por 
hombre de bien y de honor.

2. Según las leyes romanas, la principal fuente de 
estas obligaciones naturales eran los nudos partos, á 
los cuales no concedían fuerza de producir acción (1), 
sí solo obligación natural. Pero según las nuestras, 
de todo pacto serio nace obligación civil y acción , 
/. 1, tit. 1, ¿ib, 10 de la Nov, Iiec., a excepción de 
algunos reprobados, que luego expresaremos. Tienen 
pues entre nosotros la misma fu e ra  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 á toda la especie de contratos. 
Pacto en general es convención ó consentimiento dedos 
ó mas de dar ó hacer alguna cosa (2J ; y se divide en 
nudo y no nudo. Nudo es aquel que se contiene en los 
limites de convención, sin pasar á ser contrato; y no 
nudo, ó por un solo nombre contrato es convención 
que tiene nombre cierto, ó faltando este, causa civil de 
obligar; y de abí es que los contratos se dividen en 
nominados c innominados; y sea esta la I división. 
Nominados son los que tienen nombre propio, como 
venta, compañía; 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, /. 5, tit. 6, P. 5 (3); y este dar ó hacer es la 
causa de obligar que hemos expresado en la defini­
ción. En estos contratos el que cumplió por su parte , 
tiene derecho de escoger, ó bien apremiar al otro que 
lo cumpla por la suya, ó que pague los perjuicios que (I)

(I) L. 10, C. de pací. — (2) L. 1, § 2, de pact. — (3) L. 5, dr 
praMcrint. verb.
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le ha ocasionado de no cninplh lo, y debe sor creido por 
fu juramento con la tasa del juez, d . /. 5.

3 1 1  División de contratos en unilaterales y hílate 
rales. Se llaman unilaterales aquellos en que uno solo 
de los contrayentes queda obligado, cual es el préstamo 
6 mutuo, en que solo se obliga el que lo recibe; y bi­
laterales, en que ambos lo están, como la compra, lo­
cación ó arrendamiento; y adviértase haber algunos, 
que al principio solo se obliga uno, y después por inci- 
denc a se obliga otro, como el comodato y depósito, 
según explicaremos hablando de ellos. III división, 
que nace del diferente modo de contraerse ó períicio- 
narse,en consensúales, verbales, reales y literales, se­
gún se peticionan por nudo consentimiento, palabras, 
entrega de cosa ó escritura, como lo iremos notando 
cuando hablemos de cada uno de ellos. De todos los 
contratos nace oblig «cion (entenderemos siempre la ci­
vil y natural), porque las causas ó fuentes principales 
y regulares de esta son contrato, cuasi contrato, delito 
ó cuasi delito, y en nuestra Espina el pacto serio y de­
liberado, porque según la famosa ley 1, tit. 10 de la 
Noí>. Rcc.f epteda obligado el que de cualquier manera 
parezca que se quiso obligtr á otro, aun entre ausentes. 
Además bav otras causas irregulares, que las dicta la 
equidad ó algún respeto hacia el bien público. De estas 
nace la obligación que tenemos de exhibir la cosa que 
alguno pide como suya, 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 
estas naciande varias figuras de causas (1).

4. Es menester advertir aquí que hay algunos pac­
tos reprobados por el derecho, y que por lo mismo c»- 
tán muy lejos de poder producir obligación, como son t 
I El que suele llamarse con el nombre latino de quota 1

( 1 )  L .  1, d e  o b l ig .



litis, esto es, el que liace cJ que ha de 1» ligar con su 
aoogaóo de darle cierta parte de la cosa que ha de ser 
asunto del pleito : el cual además de no valer, impo­
sibilita al abogado á poder abogar por otro, como á in­
fame, /. 14,///. $9part. 3(1). II El que llamanantichrc- 
sms, eslo es, el que se hace para que el acreedor que 
tiene alguna cosa del deudor á peños, perciba sus irutos 
mientras la tuviere, porque todos deben ser del deu­
dor, l. 2, til. 13, P. 5. El Derecho canónico también 
lo ha reprobado como a usurario, capp. I y  2, de usur. 
cnpp. 4 y  6, de pig/ior. en las Decretales de Gregor. IX . 
111 Generalmente los que se hacen con dolo ó por 
fuerza, y contra las leyes y buenas costumbres, l. 28, 
/. 38, ///. 11, P. 5 (2), á los cuales creemos pueden re­
ferirse algunos que expresamente reprobaron las leyes 
romanas y no bailamos expresados en las nuestras, 
como el que hace el enfermo con el médico de pagarle 
mas de lo que ie corresponde (3), y los de la futura su­
cesión de uno que vive sin su consentimiento (4). Le 
cuyos pactos trata lata y pesadamente Autonio Gome* 
en la l. 22 de Toro.

5. Transacción ó concordia es una especie de con - 
trato innominado, como lo reconoció Gregor. Lor. er. 
la glosa 1 de la ley 5, tit. 6, P. 5, y lo prueba latamente 
Valcron de transad, tit. 1, qacest. 3 y  4, porque no 
puede haberla sin que 'tos transigentes se den, reciban, 
ó remitan mutuamente alguna cosa (5). Es decisión 
convenida, no gratuita de cosa dudosa. Se dice decís¿onf 
porque decide ó termina los pleitos, y por ello la re­
comiendan mucho las leyes y sus intérpretes : conve­
nida, porque se hace por convención de las partes : no 
gratuita, por lo que hemos dicho que no se hace sin (I)

(I) L. 53, de pact. 1. 5, C. de postul. — (2) L. 7, § 7,1. 28, d« 
pací. — (3) L. 9, C. de Prof. et Med. — (41 L. ult. C. d t part. 
— (5) L. 38, (J. de transad.
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dar y recibir: de cosa dudosa, esto es, de cosa de que ya 
hay pleito ó amenaza, ó puede haberlo. No solo puede 
hacerse especial de la cosa que se litiga, sino también 
con ocasión de esta disputa, generalmente con extensión 
¿ todos los pleitos ó desavenencias que puedan tener 
entre sí los litigantes (l). Pero sino hubiese contro­
versia alguna, no podrá hacerse con esta generalidad, 
para evitar que se finjan pleitos que no puede haber, 
y con este motivo se saque dinero á los incautos, Vale- 
ron, titulo 2, queest. 1, n. 22 (2).

6. Como la transacción es especie de enajenación, 
claro está que no pueden hacerla aquellos que no pue­
den enajenar, como los furiosos, pródigos, mentecatos, 
infantes, impúberes sin autoridad de sus tutores. De 
los procuradores dice expresamente la ley 19, tít. 5, P. 3 
que puede transigir el que tuviere poder especial para 
ello ; y también el que le tenga general, libre y lle­
nero para hacer cumplidamente todas las cosas en el 
pleito que el mismo otorgante podría hacer, ó como 
suele decirse, el que le tuviere concedido con libre, 
franca y general administi ación. Pero advierte bien 
Gregor. Lop. en las glosas 8 /  9 de esta ley que , aun­
que concede indistintamente esta facultad á tales pro­
curadores generales, no debe entenderse en aquellas 
cosas que serian muy perjudiciales á los otorgantes, 
por el abuso de los escribanos que surlen poner estas 
palabras de su bolsillo, según su estilo, ignorándolo 
los otorgantes; y de esta misma opinión son Covarrub. 
1, var. resol, cap. 6, n. 3; y Yaleron de transarte tít. 4, 
queett. 5 , nn. 27 y  28, citmdo á otros muchos. Y con 
efecto vemos que en la práctica, 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, í

L IB . I I ,  T I T .  IX .

(1 )1  9, l. 12, de trausact. — (2)L. 8, $ 20» eod.



excepción de algunas, de las que absolutamente no se 
puede, ó solo se permite bajo ciertas limitaciones. En 
primer lugar l io  puede transigirse, ni vale la transac­
ción que se hiciere sobre lo que se manda en algún 
testamento, sin abrirse y verse este; porque podría 
acaecer que recibiesen engaño los otorgantes en la 
composición que hicieran antes, /. 1, t/g. 2, P. 6. Y 
creemos tener lugar esta doctrina también en el caso 
que los otorgantes renunciaran la vista del testamento; 
porque la ley prohibitiva no se puede renunciar, y esta 
prohibición se ha establecido para evitar engaños. Tam 
poco puede transigirse de los alimentos futuros que se 
deben por testamento, sin autoridad del juez. Varias 
leyes romanas lo establecieron expresamente, fundadas 
en diferentes razones, siendo la principal el precaver 
que fuese engañado el alimentario, cediendo los ali­
mentos de alguna consideración, por un muy pequeño 
don de presente, y viéndose sin poder comer contra la 
voluntad de quien los dejó (I). Y aunque no bailamos 
establecida en las nuestras esta sentencia , nos ba pa­
recido notarla aquí, por defenderla todos nuestros au­
tores, y estar recibida en la práctica, por las equitati­
vas razones que la persuaden, Valeron de transad, 
t/t. 3, r/nast. 3; Castillo de alimentis, cap. ull. en don­
de citan á otros muchos. No pertenece a los alimentos 
pasados, ni á 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. Yr el juez 
no debe conceder su permiso sin conocimiento de 
causa (3). x

8. En cuanto á delitos , es cosa cierta que sobre fu­
turos no puede transigirse, ni hacerse pacto alguno (4), 
porque se presentaría asa ú ocasión para delinquir.

(1) L. 8 , de transad. — (2) L. 8 , C. eod.— (3) D. 1. 8 , de 
transad. — (4) L. 54, § ult. defurU

I.
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Sobre pasado?, se ha de distinguir en si se trata de 
ellos civil ó criminalmente. Si lo primero, puede olor 
garse transacción, porque tratándose entonces sola­
mente de interés pecuniario, no aparece razón que 
pueda impedirla (1); pero podrá el juez imponer al 
reo que transigió, la pena que corresponde al delito, 
porque lo conüesa transigiendo, l. 22, tit. 1, P. 6, que 
exceptúa el delito de falsedad, el cual no se entiende 
confesar el que transige sobre él. Y añade que , si el 
que transigió pagando algo á su contendor ó acusador, 
lo hizo sabiendo no tener culpa, para libertarse de la 
vejación de seguir el pleito, y esto lo pudiese probar, 
no debe pena alguna, ni se entiende que confesó el de­
lito ; antes bien deberá pagar el acusador el cuadruplo 
de lo que recibió, si se le piden dentro de un año, y 
si después del año, el duplo. Si se trata criminalmente 
del delito, de ninguna suerte se podrá transigir; por­
que (según hemos dicho) no puede impedir el pacto 
de los particulares la pública coerción ó castigo de los 
delitos (2), ni permite el rigor de la pública disciplina 
que los delitos queden sin castigo (3). Si el delito fuese 
tal, que mereciese el reo las penas de muerte ó de 
perdimiento de miembro, y por miedo de ellas qui­
siere transigir con su acusador dándole algo, le es per­
mitido ; porque es cosa justa que cada cual pueda re­
dimir su sangre, á excepción del adulterio que no 
admite transacción en que se reciba dinero ; pero pue­
de el marido remitir ó perdonar el delito sin precio al­
guno, d. I. 22 Gregor, Lop. en la glosa 11 de esta ley, 
y Ant. Gom .3, var. cap. 3, n. bbysigg. examinan lata­
mente los efectos que produce la transacción de estos 
delitos. Nos ha parecido omitirlo, porque además de 
no ser conf rtne á nuestro instituto derramarnos tanto

( ! ' !.. 38, lit. I I ,  P. 6 . — (2) L. 5, de [>act. dots.’. — (3)1..
5 I , § 2 ad. lee. Aquii.



en los asuntos, no son acomodables á la piáctica que 
en el día se observa en este paiticular, de tratarse 
siempre criminalmente estos asuntos á instancia del 
fiscal, sin intervención lie acusador particular 6 privado.

9. La transacción es, como suele decirse, s trie ti juris, 
esto es, de estrecha interpretación, y por ello solo se 
entiende y tiene su efecto en lo que expresa, sin exten­
derse de cosa á cosa, ni de persona á persona, come 
unánimemente lo sientan ios autores, Castillo tomo 4. 
conlrovers. cap. 42; Valí ron de transad. tit 5, queest. 2, 
citando muchísimas leyes romanas y varios doctores (1). 
El efecto de la transacción es terminar el pleito sobreque 
se interpone, debiéndose conformar con ella los liti­
gantes, /. 34, tit. 14, P . 5 (2)y de suerte que tiene tanta 
fuerza como la cosa juzgada, y pioduce la excepción de 
pleito acabado, como lo veremos mas latamente al tra ­
tar de las excepciones. Y se considera muy favorable, 
por inventada para el beneficio público de poner fina 
los pleitos. Castillo lib. 8, conlrovers. cap, 36 , $ 2 , 
*. 32 (3).

10. Sin embargo de la firmeza de las transacciones 
en utilidad del público, para que los pleitos no resuci­
ten, se rescindirán cuando se otorgaron en vista y con 
apoyo de falsos instrumentos; pero si los instrumentos 
solo dijeran relación á alguno de los capítulos de la 
transacción , solamente en cnanto á este obraría la 
rescisión , y quedan firmes los otros (1); y lo mismo 
deberá decirse si se probare haberse hecho con dolo, 
/. 34, tit. 14, P. 5, ó por miedo que cae en varón cons­
tante (5). Valer tit. 6 ,  de transad, queest. 3 , n. 7. El 
mismo Valeren en el propio tit. 6, queest. 2; y Castillo 
(ib. 8, controvcrs. ó de alimrntis, cap. 36, desde el n. 84 
tratan latísimamente La cuestión de si se rescinda por (I)
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las lesiones enorme ó enormísima. Convienen los dos, 
apoyados en varias razones, y soltando las objeciones 
en que no se rescinde por la enorme; pero discuerdan 
en cuanto á la enormísima. El primero siente que se 
rescinde por esta, y que no es contraria su opinión á 
el. I. 34, tic. 14, P. 5, y Castillo prueba con fervor que, 
según esta ley, ni aun por la enormísima se rescinde; 
rechazando varias modificaciones de otros celebérri­
mos intérpretes nuestros, que quieren templar de va­
rios modos su doctrina. Inclinamos á la opinión de 
Castillo, que es lo mas que puede decir un iuslitutista 
á la vista de una cuestión tan reñida y difícil, apoyada 
por ambas partes con grande multitud de razones de 
autores, como puede verse en los dos citados. Y solo 
queremos advertir en conclusión de este título , sei 
lesión enormísima la que excede notablemente a 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 Señor Covar. pone 
dos ejemplos prácticos en el lib. 2, var. resol, cap. 4, n. 5; 
y Parlador, lib. 2, rer. quotidian. cap. 4, n. 51 dice que 
basta si excede el duplo ó el triplo; y al mismo tiempo 
ser la enorme la que excede algún poco la mitad del 
justo precio.

TITULO X . '

DE LAS VENTAS T  COMPBAS.

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

1. Cuáles son las fuentes ó causas ordinarias de las obligaciones; y 
la división de los contratos por el diferente modo de contraerse.

2. Qué cosa sea venta.
3. El precio debe ser en dinero; y cieno, y cómo lo es. 1

( 1 )  T i t .  1 4 ,  l ib .  3 , I u s t .



DE LAS VEN TA S Y COMPRAS.

4 , 5 .  E>te CMitrato se períiciona por el solo consentimiento; cuán 
estrecha es esta obligación; y si se puede contraer per cartas ó 
procurador, y cómo.

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

8 , 9, 10. Quiénes pueden comprar y vender, y quiénes están pro­
hibidos.

11, 12. Cosas que no pued-‘u venderse, y casos en que pueden.
13, 14, 15. Cos»:i6 que solo se pueden comprar ó vender con a’guna

limitación.
10. Las demás cosas <e pueden vender; y de las ventas de cosas 

no existentes, y de las herencias.
17. Ninguno puede ser precisado á vender sus cosas, y casos de 

excepción.
18. De los que compran con dinero ajeno; y de cuándo la cosa se 

vende á dos.
19. De las ventas en que interviene dolo, ó se hacen por miedo.
20. Valen los pactos que no son contra las leyes ó buenas costumbres.
21. Del pacto llamado adición en dia.
22. Del pacto llamado comisorio, y otro semejante.
23. 24. Qué cosas abraza la venta.
25, 26, 27. A quién pertenece el daño y provecho de la cosa ven­

dida.
28, 29. Está obligado el vendedor á la eviccion , cuyos efectos s? 

explican.
30, 3 1. Ca>os en que no tiene lugar la obligación de la eviccion.
32. Además del contrato de venta tiene lugar en otros la eviccion.
33. Si el vendedor no manifiesta el vicio de la cosa que vende, está 

tenido a las acciones dich is redibitoria, y quanti minoris9 las que 
se explican.

34. Casos en que cesan estas acciones.
35. Dos casos sobre ventas de cosas empeñadas, ó que se empeña­

ron después de vendidas.
36. De las ventas en que hay engaño en mas de la mitad del justo

precio. v
37. »Sc explican cuates circunstancias son esenciales, cuales natura­

les, y cuáles accidentales en los contratos.
38. Se explica qué cosas d,*!>i:u prestarse en los contratos. I.

I. Dijimos al//. 3 deltit, antecedente que las causas 
ó fuentes ordinarias y regulares de donde nacen las 
obligaciones, son contrato, cuasi contrato, delito, ó 
cuasi delito; y que por el diferente modo de contraerse, 
<e dividen los contratos en consensúales . verbales.
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reales y literales. Empezamos por los consensúales , 
por ser los mas sencillos y usuales. Son cuatro, com­
pra y venta, arrendamiento, compañía y mandato. Se 
llaman consensúales, porque se perficiouan ó consti­
tuyen por el solo consentimiento. El mas famoso, útil 
y frecuente es la compra, formado después de haberse 
inventado el dinero, al cual llama con razón Aristóteles 
el fiador de lo humana indigencia ; pues por el se so­
corren los hombres en sus necesidades, loque antes se 
hacia con mucho embarazo por el medio de las per­
mutas.

2. Lo que ahora llamamos venta, lo llamaron tam­
bién así las leyes de la Recopilación • pero las de las 
Partidas lo apellidan vendida, y por este nombre se 
significa todo el contrato de que hablamos , como asi­
mismo por la palabra compra; lo que se ha introducido 
para la mayor expedición y comodidad en el hablar, 
para no haber de repetir á cada pase las dos palabras 
compra y  venta, ó vendida, pai-a designar el contrato. 
La ley 1, tit. 5 , P. 5 dice ser la vendida una manen 
de pleitos que usan los ornes entre sí, é sejace con con­
sentimiento de las partes por precio cierto en que se avie­
nen el comprador é el vendedor. Los lógicos censurarán 
esta explicación, porque ni expresa que debe haber 
cosa que se vende, ni que el precio haya de consistir 
en dinero, cuyos 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 lo 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 qxxe se venda, ni sin precio cierto que consista en 
dinero, d. I. I, /. 9, d. tit. 5.

3. En cuanto áser 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 
relación á otra rosa. Yalibá pues el contrato si dijere, 
te lo vendo por lauto dinero cuan lo tengo en el a rea, ó por 
cuanto le compré; bien que en ambos casos claudica­
ría la venta por falta de precio, si no se encontrara di­
nero en el arca del vendedor, ó él no tuviese el caballo 
por compra, sino por donación ó herencia , /. 10 , d. 
iti. 5 (1). No vale si se pone el precio en el arbitrio ó 
voluntad de alguno de los contrayentes. Pero si am­
bos convinieren en que le señalara alguna otra persona 
cierta y determinada, valdría si esta le señalaba : bien 
que si lo señalare desaguisadamente, mucho mayor ó 
menor de lo que vale la cosa, debería ser enderezado ó 
regulado, según el arbitrio de hombres buenos. Y si el 
tal muriere antes de señalar el precio , no valdria la 
venta, d. /. 9 (2).

4. Se constituye este contrato por el solo consenti­
miento 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 además que la 
escritura fuese hecha ú otorgada, pudiéndose hasta 
entonces arrepentir cualquiera de los contrayentes. 
Pero períkionado el contrato, ó bien por solo consen­
timiento , ó por la escritura en los términos explica­
dos, ambos están tenidos á cum plirlo, sin que haga 
falta que el comprador no haya dado al vendedor se­
ñal alguna, á la  qup comunmente llaman arras, /. G , 
ti. tú. 5 (3). Y adviértase con cuidado que esta señal 
se puede dar antes de estar perficionado el contrato , 
cuando todavía hay lugar de arrepentimiento ; y en­
tonces si se arrepiente el comprador que la dió, la dehe 
perder; y si el vendedor, debe tornar la señal doblada 
al comprador, y no valdrá la venta. Pero si cuando el

(1)1.. 7, 5 t» de contr. ompt.— (2) § 1, Inst. de eropt. el venal
— (3) Priuc. Inst. de empl. el vend
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(omprador dio la señal, dijo que la daba por señal y 
por parte del precio, ó 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. tit. 5 , y con arreglo á ella 
Greg. Lop. en la glosa 3 de la misma, Ilerniosilla en 
la propia glosa, Azevedo /. 1, titulo 3, lib. 10 de la ¿Yo*». 
fírc. n. 5.

5. Y es tan estrecha la obligación de los contrayen­
tes de cumplir el contrato, sin poderse arrepentir niu- 
guno de ellos, después de estar perficionado, que aun­
que alguno sacare carta del rey para deshacerlo, sub­
sistiría y no valdría la carta, /. 61, d. til. 5(1). Ni ten­
dida obligación el comprador de consentir que se des­
hiciese el contrato, aunque el vendedor le ofreciese el 
precio doblado , d, l. 61, d. tit. 5 (2). Perficionándose 
este por el consentimiento, que puede manifestarse 
por cartas ó procuradores, se podrá celebrar estando 
uno de los contrayentes en un lugar, y el otro en otro, 
y no estando la cosa delante de ninguno de ellos, l. 8, 
d. tit. 5 (3). Y si se hace por procurador, parees exigir 
la ley 48, d. tit. 5, P. 5 que se señale el precio, por 
’as palabras señalándole por cuánto precio. Pero Gregor. 
Lop. en la glosa 5 de ¡a misma dice que parece se se- 
aala bastante, si se comete al aibitrio del procurador; 
r que si no se señala precio, parece mandar al dueño 
:jue la venda al justo precio, fundado en dos textos del 
Derecho romano (4); y así lo vemos recibido en la 
práctica.

6. Si los contrayentes discordasen en el precio, que­
riendo el vendedor que fuese mayor, y el comprador 
menor, no valdría el contrato; pero valdría por lo con- (I)

(I) I.. 3, de icscid. venj. — (2) L. 0, eod. — (3) L. I, C. de 
conlr. empt. — (i) § I, Iusl. de empt. el veild. 10, § ult. de pig- 
uor.
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trario si el comprador estuviese por el mayor, y el ven­
dedor por el menor, /. *20, d. tú. 5, que no explica el 
cómo, ni tampoco Gregor. Lop. al sumarla, conten-- 
tandonos en alegaren su apoyo la /. Si deerm 52 de in< 
Pandectas, tú. locad conducir, que en términos semejan­
tes habla de la locacioa ó arrendamiento-, y establece 
valga en el precio menor, lo que dicta también la ra- 
*on ; porque siempre que el que lia de soltar el preció­
lo señala mayor que el que lo ha de recibir, se reputa 
que también quiere recibir la cosa por menos ; y el 
vendedor que lo recibe, tiene el menor que le conten­
taba, y de consiguiente para n die hay agravio en que. 
se entienda el mutuo consentimiento de ambos de que 
se transfiera la cosa del vendedor al comprador por el 
menor precio que aquel quiso.

7, La discordancia en la cosa, claro está que impide 
el valor del contrato. Y en cuanto el error en ella se 
considera discordancia, no vale cuando consiste en la 
substancia de la cosa que se vende, como si yo com­
prara latón creyendo que era oro, ó estaño pensando 
que era plata (1). T.o contrario se dirá si el error solo 
lo es en el nombre de la cosa, /. 21, d. ttt. (2). Si el error 
fuere en el número, porque se celebro la venta de um  
pieza de tieira, con la expresión de que contenia 100 la- 
hullas, y tenia SO ó 1*20, seria válida ; pero se puede 
dudar si se debe disminuir ó aumentar el precio. Y I? 
verdadera resolución es que, si la pieza se ha vendida 
como á cuerpo cierto', no hay lugar á la diminución <f 
aumento; pero lo habrá si la venta se hubiese hecho 
con respecto á la medida. A i lo probamos bien en 
nuestro Digesto, lib. 18, tú. 1, //. 4, fundados en la 
justicia de variar leyes romanas (españolas no tenemos) 
que adopta Antonio Gómez, 2 v/ir. caj>. 2, n. 16 con 
otros muchos que cita, y tamb en Ayllon, y muy lata

JiL-
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\  sólidamente el señor Covarrubias, piad, qiuest. cap. 3, 
distinguiendo muchos casos en que puede haber difi­
cultad.

8. Pueden comprar y vender aquellos que pueden 
obligarse el uno al otro, ■/. 2, d. tít. 5, que de ahí 
infiere no poder vender el padre al hijo que tiene en 
su poder, ni el hijo al padre, si no es que fuese cosa del 
peculio castrense c cuasi castrense. Cómo pueden 
vender los tutores ó curadores, lo dijimos hablando de 
ellos, lib. 1, lit. 7, n. 3G. Y ni ellos ni los cabezaleros, 
esto es, testamentarios ó albaceas, ni cualquier otro 
que sea hombre ó mujer que administre bienes de 
otro, puede comprar bienes de aquellos que adminis­
trare pública ni secretamente ; y si se pudiese probar 
ia compra que asi fue hecha, no vale, y ha de volver 
el comprador el cuatro tanto de lo que valia lo que 
compró, y esto ser para la Cámara del rey, I. 1, tít. 12, 
lib. 10 efe la Nov. Rcc. Azevedo en el comentario de 
esta ley, nn. 12 y  siguientes prueba que por compra se 
entiende cualquier acto ó contrato en que se transfiere 
el dominio, y examina al n. 3 si es ó no correctoria de 
la ley 4, tít. 5, P. 5, en cuanto permite esta la compra 
á los tutores si se hace bajo ciertas circunstancias, in­
clinando á la afirmativa contra Malienzo y Gutieirez, 
poniendo algunas excepciones. Ni tampoco pueden 
comprar heredad alguna, ni edificar casa en tierra de 
su jurisdicción los gobernadores, corregidores, sus ofi­
ciales, ni otro alguno de su compañía, ni por sí ni pot 
otro, ley ñ, d. u'i. 5; I. 3, tít. I 1, hb. 7 de la Non. Rcc., 
que también les prohíbe usar en elli el trato de merca- 
dei ía, ó traer ganados á la misma tierra, so pena queel 
que lo contralto hiciere, pierda lo que así comprare ó 
edificare ó tintare, ó el ganado que así trajere, para ¡a 
(Jamara del rey.

9. Los corredores no pueden comprar ni vender, ni 
tratar en mercaderías de cualquiera calidad quesean,

2 7 4  L1B. 11, T1T. X .
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por sí ni por interpuesta persona, ni las pueden tcnci 
siendo propias suyas para vender, so pena que poi 
cada vez que lo hicieren, pierdan las di« has mercade­
rías, y caigan además en la pena de 10000 maravedís, 
aplicados por tercias partes á la Cámara, juez y de­
nunciador. Y asimismo ningún corredor puede com­
prar por sí ni por interpuesta persoua tosa alguna de 
las que se dieren á vender á otro corredor; ni puede 
aíar á vender un corredor á otro las cosas que se le hu­
bieren dado para que él las venda ; y por cada vez 
que cada uno de ellos lo hiciere, cae en la pena de 
10000 maravedís, aplicados en la misma forma, /. 4, 
tú, 6, lib, 9 fie la Nuv. J ir c ., establecida por el señor 
Felipe II, á petición de las Có* tes de Madrid del año 
1583. Cuya ley, como dice Azevedo en su comenta­
rio, amplía la 14, til, 1*2 del mismo Hit. que habla del 
propio asunto, y es mas antigua y diminuta; y por lo 
misino parece deberá entenderse corregida poi esta 
en lo que discuerda. Los ropavejeros no pueden com­
prar cosa alguna en las almonedas, ley 4 , título 12, 
U b . 10.

10. La ley 17, lit, 1, lib, 10 de ia ISov, Rcc, ruanca 
con graves penas que ningún hijo de familias que esté 
bajo del poder de su padre, ni menor que tenga tutor 
ó curador, pueda comprar, ni tomar, ni sacar en fiado, 
ni otro en su nombre sin licencia de los susodichos, 
géneros algunos de mercaderes, ni otra cualquier per­
sona, declarando nulas tales compras, y cinlc'quiera 
fi mzas y seguridades dadas para su firmeza. Y lo mis­
mo establece de las compras que hacen ai fiado los 
mayores 6 menores que no están bajo del poder pa­
ternal, ó de tutor ó curador, para cuando se casaren, 
ó heredaren, ó sucedieien en algún mayorazgo, man­
dan !o que ninguna persona les iiaga tales ventas, ni 
puste dineros , plata , oro ú otro cualquier género a 
pagar en los casos susodichos y t.enqos inciertos; lodc
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bajo la pena Je nulidad y otras. Y la 1, tít. 8, lib. 10 
pioliibe se venda cosa alguna al fiado al estudiante es­
tante en el estudio, ó le preste dinero, sin voluntad de 
su padre ó del que allí le tuviere á su costa.

11. Dijimos lo que era menester en el precio paia 
que fuera válida 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 dominio á 
lo menos por el comprador. De ahí 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 público, como pinzas, caminos,rios, l. 15, 
d . tít. 5 (1), la cual añade á lo último que el no po­
derse vender dichas cosas de derecho divino debe en 
tenderse de por si separadamente ; pero como acceso­
rio ó adhcrente á alguna universalidad de bienes; 
vendida esta, se entienden ellas vendidas, y pasan al 
comprador : lo que también dice la ley 8, tít. 15, P .  1. 
Y hay además varios casos de necesidad en que pueden 
venderse las cosas sagradas de las iglesias, referidas 
en la l. 1, tít. 14 , P . 1, y son : I Por grande deuda 
que debiese la iglesia, que no se pudiese qu.tar de otia 
manera. II Para redimir sus parroquianos de cautive­
rio, si no tuviesen ellos con que librarse. III Para 
dar á comer á pobres en tiempo de hambre. IY Para 
hacer su iglesia. Y Para comprar lugar cerca de ella 
para crecer el cementerio. VI Por bien de la iglesia 
para compiar otra mejor. Es dignísima de leerse en 
este particular la doctrina de san Ambrosio, puesta en 
el Decreto de Graciano en el famoso cap. aurum 70, 
coliga 12, gtitest. 2.

12. Tampoco pueden venderse los mármoles ú otra 
piedia ó madera, que están constituyendo algún edi-

( l ) §  ult Ins'. de emot. et vepü.
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ficio, l. 16, d. tít. 5, por considerarse fuera áel co­
mercio con este respecto; ni las cosas de mayorazgo 
ó 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 en iende 
cuando toda la cosa es suya, porque si otro alguno tu­
viese parteen ella, valdría Inventa cu la parte que es 
ajena. Por ello puede el .propietario de alguna cosa 
comprar la pose-ion que tuviese otro. Y de la misma 
suei te el que posee alguna cosa, puede comprar la ser­
vidumbre que otro tenga sobie ella, /. 18, d. i¿. 5. 
Cuándo valga, y cuándo no la venta de casa ú otro 
edificio quemado, ú árboles arrancados, lo trae latísi- 
mamente la ley 1 í , d. tít. 5 , poniendo muchos casos. 
Los omitimos, porque seria muy fastidiosa su rela­
ción ; y el que la necesite, lo puede ver allí.

13. Ilay algunas compras y ventas que están prohi­
bidas con alguna limitación , de las cuales se trata 
principalmente en el tít. 12 de la Nvv. liec., y vamos 
á notar algunas aquí ligeramente. En la ley 1, títu­
lo 19, hb. 7, No i', liec. solo se permite comprar pan, 
esto es, triga adelantado, con la condición de h: berle 
de pagar el comprador á los vendedores al precio que 
comunmente valiere en li cabeza del lugar donde le 
comprare, lá dias antes ó después de Nuestra Señora 
de setiembre, aunque lo hubiese comprado ó concer­
tado á menos precio, prohibiendo expresamente que 
pueda comprarse de otra manera. Y la siguiente ley 2 
y 10 manda que en este modo de comprar tengan 
preferencia las albóndigas comunes de los pueblos, á 
todas las personas particulares eclesiásticas y segla­
res. Esta tasa que, según el principio de d. I. 1, se 
pu o para obviar agravios, esto es, segUD parece, pa­
ra que los acaudalados no graven tanto á los pobres 
en una cosa tan necesaria como el pan, convendría se 
extendiese también, por la misma razón, al trigo que
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se vende á 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, liay la loable costumbre de que á los últimos 
de junio ó principios de julio, el ayuntamiento entero 
tasa el precio á que debe cobrarse el trigo que se lia 
vendido al fiado, con respecto al que lia 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 moderación, cuidando que no sea el mas 
alto que ha tenido, ni el mas bajo ; y todos se confor­
man con esta tasa, si no es que alguno exprese al com­
prador al tiempo de vendérselo 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; poique con efecto este pacto es mas favorable al 
comprador que al vendedor.

14. En la l. 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 así 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 además. Y ex­
ceptúa á los recueros, tragineros, y otras personas que 
tienen por trato y costumbre llevar mercaderías de 
unas partes á otras, y en retorno compran para tornar 
á vender, y á los que compran para llevar de un lugar 
i  otro para la provisión y mantenimiento de ellos, con 
tal que no lo entrojen ni ensilen para encarecerlo. La 
extensión que se pone al fin de esta ley á los arrenda­
dores está derogada por la /. 5, d. tit. y  lib. como lo 
advierte Azev. ni¡>rinc. del comentario de d. I. 3. En lo 
mismos términos, y con la misma pena proliibc la l. 7 
tit. 5, Itb. 9 ilc la Noi>. Rcr. comprar garrobas y ye

UB. I I ,  T1T. x.
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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 á su puerta, para que manifiesta­
mente se pueda ver por todos, á lo menos por 10 dias, 
. .3 y til. 12, lib. 10 de la Noi>. Rcc.

15. Ninguna persona por sí, ni por otra puede com­
prar capullos de seda, ni seda cruda en madeja para 
tornarla á vender en la misma especie, 5 , tit. 5,
lib. 9, Nov. Rec. De otras limitaciones en ventas de 
seda y paño hablan algunas leyes de d. tit. 12, en cuyo 
asunto los nuevos fraudes y circunstancias que se han 
observado después, han precisado á hacer algunas va­
riaciones y añadiduras en los posteriores reglamentos 
del comercio, donde pueden verse. La ley 4 ,  tit. 7, 
d. lib. 9 prohíbe bajo graves penas que ninguno pueda 
comprar carnes vivas para tornarlas á revender en pié 
en las mismas ferias, mercados ó rastros. Cuya ley la 
entiende Azevedo de los que las compran con esta in­
tención, y solo el fin de liacer ganancias; y no de los 
labradores que las compran para el uso de la agricul­
tura ó de su familia, y mudando después de dictamen, 
las vuelven á vender. La ley 7, tit. 17, lib. 10 de la 
Aro f .  R e c .  contiene varias prohibiciones y permisos pa­
ra comprar mantenimientos á cinco leguas de la coi te, 
para revenderlos en ella. Y la ley 9, til. 5, lib. 9, Noy. 
Rec. dispone también cómo pueden ó no comprarse 
algunas cosas para revenderlas. Y el 2 del mismo tit. pro­
híbe que ningún tratante, chalan ó regatón salga á los 
caminos, puertas, plazas y calles de la corte ni lugares 
de su contorno para comprar ó atravesar de los due­
ños, arrieros ó Iragineros ningún género de los que 
condujeren para el abasto de la corte. Las regalías que 
t eñe el rey estancadas, como el tabaco, sal y otras, 
claro está que solo pueden venderlas las personas des­
tinadas por S. M. para ello, sin incurrir en las pen is 
establecidas contra los infractores.
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16. A excepción de las cosas que hemos referido no 
poderse vender, ó absolutamente, ó sin limitación, se 
pueden vender todas las dem ás, no solo las corpora­
les, sino también las incorporales ó derechos, /. 13, 
d . tit. 5, P. 5, así existentes, como las que no lo son; 
pero se espera que pueden existir. Valdrá pues la venta 
del fruto que diese este ano cierta viña, ó cosa seme­
jante, aunque no pare¿ca al tiempo que se vende. Pe­
ro si aquel año no diese fruto alguno la viña, no ten­
dría el comprador obligación de dar el precio, si no es 
que la hubiese comprado á su ventura, /. 11, d. tit. 5, 
porque en este caso solo se entiende comprada la es­
peranza, como nota Gregorio Lop. en la glosa 5. Y esta 
misma ley nos pone otro ejemplo de venta de la espe­
ranza que vale, que ya le pusieron las leves roma­
nas (1), del caso en que uno comprare á su ventura de 
un pescador lo que sacase de la primera vez. Por esti 
razón valdría también la venta , si yo dijera á Pedro, 
le 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 
persona, si no es que se l id e re  con otorgamiento v 
beneplácito de esta misma persona, y que durare en 
este parecer toda su vida hasta su muerte, /. 13, d. 
t t .  5. Vale también la venta de la cosa ajena, esto es, 
que no era del vendedor, con los efectos que veremos 
mas abajo tratando de la cvircion.

17. Ningún puede ser precisado á vender sus cosas, 
/. 3, d. tit. 5 (2), que solo pone una excepción en asunto 
de conseguir la libertad en nn esclavo (3). Pero nues­
tros autores mas célebres, Covar. ¡ib. 3, variar, cap. 14, 
n. 7 / 8 ,  Gómez var. /ib. 2, cap. 2, n. últ. y latísima- 
mente Hermosilla en su adición á la glosa 1 de d. I 3, (l)

( l )  L. 8, S I» Je cont.p.mpt. — (2) L. I I ,  C. de contr. empt..
*— (3) § ult* Insi. de donot.
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cuentan varias causas justas, por las cuales se le puede 
precisar á un dueño á que las venda á justo precio, co­
mo son : I La de socorrer a la pública necesidad en 
tiempo de mucha hambre y carestía, á cuyo fin se puede 
obligar á los comerciantes y á los ricos, y á cualquier 
otro, á que vendan el trigo ú oíros comestibles preci­
sos que les sobren. Así refiere líobadillacnsu Política, 
lib. 3, cap. 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
nónigos y clérigos ricos, y aun de las iglesias, ó de los 
obispos y de sus mayordomos; y lo manda expresa­
mente la nota 1 y  2, til. 19, lib. 7 de la Nov. Rcc., que 
latamente explican Azevedo y Matienzo. II Por el fa­
vor de la religión se puede precisar á un vecino á que 
venda su casa para edificar alguna iglesia, monasterio 
ú oli o pió lugar, como lo prueba Iiermosilla en el lu­
gar arriba citado, añadiendo muchas ampliaciones re­
lativas á partes y oficinas de dichos edificios. III  Por la 
pública utilidad, como si faltase un camino público, ú 
otro que fuese necesario para ir á un lugar público ó 
religioso. En cuanto á comprar, manda la l .  7, t i l .  12, 
Itb. 10 de la Nov. Rec. que los jueces no puedan com­
peler á los mercaderes ú otras personas á que compren 
los bienes de los delincuentes, ni para sus salarios, ni 
para oíros gastos ó condenaciones , y que no les hagan 
molestias, declarando nulas las venias hechas contra 
esta prohibición.

18. Puede cualquiera comprar con dinero ajeno, y 
cuando así suceda liará suya la cosa comprada, si la 
compió á nombre suyo, y no para el dueño de los dí­
ñelos, si no es que estos fuesen de caballero que estu­
viese en la corte del rey ú otro lugar en su sei vicio; ó 
de menores de 25 años, siendo el comprador el que le 
tenia en guarda; ó de la iglesia y el prelado, ó el que 
fuese guardador á la sazón hiciere la compra. Pero en



la escogencia es de cada uno de ellos tomar la cosa 
comprada, ó los dineros, cual mas quisiese, l. 49, d. 
tú. 5, P. 5. Si uno veudiese alguna cosa á dos, entre­
gando al uno la posesión, y este hubiere pagado el 
precio, adquiere esle su dominio, aunque sea el com­
prador posterior. Pero siempre tendrá este vendedor 
la obligación de tornar el precio al otro si le liabia re­
cibido, y pagarle los perjuicios que le vinieren por 
esta razón. Y si la cosa vendida á dos no era del ven­
dedor, es preferido el que tuviere primero la posesión, 
aunque no haya pagado el precio. Pero siempre que 
venga su dueño , le queda salvo su derecho, l. 50, <L 
tú. 5. Si Pedro vendió una cosa que no era suya dan­
do la posesión al comprador, y después de haber ad­
quirido su dominio, porque se la legó ó dió su dueño, 
la vende á otro, será del primer comprador, l. 51, d. 
tú. 5. Si el rey vende ó da alguna cosa ajena, adquiere 
desde luego su dominio aquel á quien la da. Peí o el 
que antes era su dueño, puede pedir su estimación 
h rsta cuatro años y no m as, y el rey se la debe pagar,
l. 53, d. tú. 5 (1).

19. En las ventas en que interviene dolo, distingue 
la L 57, d til. 5 el caso en que el dolo da causa al con­
trato , 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 significar que vale, se­
gún el rigor del Derecho, y se rescinde por la restitu­
ción in integrum. 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 
engañó, debe enmendar el engaño que hizo, de mane­
ra que el vendedor tenga el precio derecho de 11 cosa 1

(1) § ult. Inst. Je usucap. — (2) L. 7. de dol. mal.
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que vendió con todas sus pertenencias que le encu­
brió engañosamente el comprador. De las ventas que 
se hacen por miedo ó fuerza habla la ley 56 del misnu. 
tú. 5, y ya dijimos en el lib. 1, tit. 8, n. 10 que se res­
cinden por la restitución in integrum.

20. Cualquier pacto que se ponga en las ventas debe 
guardarse y cumplirse, como no sea contra las leves y 
contra las buenas costumbres, l. 38, d. tlt. 5, P. 5. 
El que llaman de la ley comisoria, y el llamado de 
adición en el di a, son los mas famosos de los que sue­
len ponerse. El primero es pacto en que se convienen 
los contrayentes que, si el comprador no paga la cosa 
hasta cierto dia señalado, se deshaga la venta, el cua* 
es valedero; y en su virtud si el comprador no paga 
todo el precio ó su mayor parte el dia señalado, se des­
hace la venta, y gana además el vendedor la señal ó la 
parte que le fuédada. Y tiene el mismo la elección de 
pedir todo el precio, y que valga la venta, ó revocarla 
teniendo para sí la señal ó la parle del precio que hu­
biese recibido; y hecha la elección, 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 señal ó parte del precio que hu­
biese recibido, en cuyo caso no debería 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 consta de d. I. 38. 
Los di fereu tes efectos que produce el ponerle este pacto 
cotí palabras directas ú oblicuas, véanse en en el tir. 
12, n. 4.

21. El otro pacto de adición en dia es una conven­
ción de los contrayentes, de que si hasta cierto dia 
bailare el vendedor quien le diese mas por la cosa

2 8 3

*1) L, 4, § 2, 1. 7, á » le» cominis.



vendida, la pueda vender á este. Siendo la venta de 
esta manera, si el vendedor hallase dentro del término 
señalado quien le diese mayor precio, ó le mostrare 
otra mejoría, que la que el otro le prometió dar en la 
compra, debe hacer saber al primer comprador cuánta 
es la mejoría que el otro le promete (1); y si aquel 
ofreciese también la misma mejoría, ha de quedarse 
con la cosa, pagando el precio con la mejoría (2), y si 
no la aceptare , no vale la venta , y está obligado este 
primer comprador á tornar la cosa con los frutos que 
recibió, sacando las dispensas que hizo en cogollos, 
/. 40, d. til. 5, P. 5 (3).

2*2. Empeñando un hombre á otro alguna cosa con 
pacto que, si no la redimiese en cierto dia, fuese del 
mismo acreedor comprada, pagando sobre aquello que 
había dado cuando la tomó a peños, cuanto podia va­
ler la cosa, pasado dicho d ia , según 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 dió, cuando la recibió á peños /. 41, d. tít. 5 (5), 
que añade la razón de no valer el pacto en este segun­
do caso, y es porque, si valiera, no querrían los que 
prestan dineros á otros sobre peños, hacerlo de otra 
manera, y los que les reciben, apurados de su pobrezi 
consentirían en el pacto, aunque conociesen ser en 
daño suyo; y esta misma doctrina la trac también la 
ley 12, tít. 13, d. P. 5. Este segundo pacto reprobado 
suele llamarse comisorio.

23. El comprador debe pagar el precio convenida al 
vendedor, y este entregnral comprador la cosa vendida, 
con todo lo que le pertenezca á ella, ó le está unido. 
Vendida pues una casa, pertenecen al comprador las

(1 j L. 5, de in di*»m adit. — (2) L. 8, cod. — (3) L. 16, eod. 
— (4) I.. tf», § ult. de pignor. — (ó) L. tiU. C. depact. piga.

2 8 4  LID I I ,  T IT . X .



Dfc LAS V E A T aS V COMPRAS. 285
canales, los caños, aguacil id ios, y todas las otras cosas 
que solian ser acostumbradas para el servicio de aquella 
casa, estén dentro de ella ó fuera. Y también los la­
drillos, piedra, teja y madera que estuviesen puestos 
ó movidos en la misma casa, si fueren de ella. Pero si 
los mismos materiales no estuvieren ó hubieren estado 
puestos en la casa, no entran en la venta, aunque el 
vendedor los hubiese comprado y llevado á la casa para 
ponerlos en ella, /. 28, d. tit. 5, P. 5 (1). Y la misma 
distinción pone la ley 31, d. tit. 5 (2), en las pérticas ó 
palos para levantar las vides, de que entran los que 
estuvieren metidos, y los que habiendo estado están 
>cparados para volverlos a poner, y no ios otros, aun­
que estuviesen destinados y preparados para meterlos. 
Y i tampoco entran, sí que se quedan en el dominio 
del vendedor, los peces que se hallaren en alguna 
f uente ó balsa de la casa ó heredad vendida, ni las ga 
Ninas, ni otras aves ó bestias que hubiere en ella, /. 30 
d. tit. 5 (3). Ni los muebles que no están unidos a la 
casa, como las mesas, armarios, cubas ó tinajas que no 
estuvieren fincadas ó soterradas en la casa ; pero si es­
tuvieren , entran en la venta, y pertenecen al compra­
dor, l. 29, d. tit. 5.

24. No encontramos en nuestras leyes tocadas las 
cuestiones de si, vendida una caballería, se entienden 
vendidos sus aparejos que entonces tiene ; y vendida 
una vaca, yegua ú oveja, su parto reciente. Las resol­
vimos, atendido el Derecho romano, en nuestro Diges­
to, hb. 19, tit. 1, n. 8. Seguiríamos en España, cuando 
sucediese el caso, lo que allí decimos, por parecemos 
buenas las razones en que nos fundamos. Nuestra re­
solución fué allí en la cuestión I , que los aparejos se 
entienden vendidos, si se pusieron á la caballería para 1

(1) L. 17, § 10, de act. emp. et vend. — (2)D. 1. 17# $ 11 .— 
(3  ̂ L. 15, de act. empt.



el fin de venderla; pero no, si se pusiesen por causa 
de hacer viaje ó trabajar. Y en la II, que el paito no 
entra en la venta de su madre, ni en otro contrato ó 
acto en que se transfiere el dominio, y entra en los que 
no se transfiere. Y ahora añadimos la aplicación, que 
también entrará 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 intención 
de los contrayentes separarlos de sus madres; pero 
bien puede ser en los otros. Vendido un campo , dice 
una ley romana (l) entenderse vendido el estiércol 
destinado á su cultivo.

25. Perfeccionada la venta, pertenece desde enton­
ces al coinpiador todo el detrimento ó perjuicio que 
haya sucedido en la cosa vendida sin culpa del vende­
dor, aunque todavía no hubiese pasado el dominio de 
ella al comprador; y de la misma manera es suvo todo 
el beneficio de aumento ó mejora que tenga la cosa; 
pues guisada cosa es que á quien pertenece el peligro 
ó daño, le pertenezca también el provecho, I. 23, <7. 
tú. 5 (2). Pero si hubiese pacto de que el peligro fuese 
del vendedor, si el daño ocurría antes del entrego, a él 
le perteneceria, como también si él tuviese culpa, !. 39, 
<1. tú. 5 (3), ó tardanza en entregarla. Y obsérvese que, 
6Í después de la tardanza del vendedor, y no habién­
dose perdido todavía la cosa, la quisiese entregar, y el 
comprador tardase sin quererla recibir, y después su­
cediese el daño, seria suyo; porque esta última tardan­
za avino por su culpa, 1. 27, <!. tú. 5 (4).

26. Si las cosas vendidas fuesen de aquellas que se 
suelen gustar antes de comprarse, y se venden al peso 
ó medida, y -;e perdiesen ó empeorasen antes de ser (I)

(I) L. 17. S cotl- — (2 ) § 3, Inst. de empt. el vend. — (3) 
L. t i ,  de per. et com. reí vend. — (4) L. 17, de per. el com. reí 
rand.
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gustadas, pesadas ó medidas, seria ti  peligro del ven­
dedor y no del comprador, aunque ambos se hubiesen 
convenido ya en el precio. Mas si sucediese e! de ño 
después de gustadas, pesadas ó medidas , ya seria del 
comprador (1). Y lo mismo debe decirse er. el caso que, 
habiendo señalado los contrayentes dia en que se gus­
tasen , pesasen ó midiesen , no acudiese aquel dia el 
comprador, y después se perdiesen ó menoscabasen. 
Y también cuando uo habiendo dia señalado, requirió 
el vendedor delante de testigos al comprador que acu­
diese á gustarlas, pesarlas ó medirlas, y no lo hiciese; 
y de allí en adelante sucediere el daño, /. 2 í, rf. tit. ó, 
la cual añade varias particularidades, á saber : 1 Qno 
no acudiendo el comprador requerido, pueda el ven­
dedor vender la cosa a 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 ó cubas á costa también 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, podrá echar en la calle ó camino 
loque tenia vendido, pesándolo ó midiéndolo antes. 
III Que si la venta fuese hecha de oro, plata, cibera , 
esto es, trigo vi otra cosa semejante que se suele vender 
á peso ó medida tan solamente, y antes de ser pesada 
ó medida acaeciere el peligro de perderse toda ó parte 
de ella, seria del vendedor el peligro. Pero si conser­
vándose la cosa, sucediere que el precio de las de 
aquella clase abaratase ó se encareciese, la mejoría ó 
el menoscabo que habria por esta razón seña del com­
prador tan solamente, es decir, que si bajare el precio, 
deberá pagarle entero, según la convención, y si su­
biere, no lia de pagar mas que el convenido, como lo

(f )  L. 35, § 5, de coutr. empt.
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explica Greg. l.op, en la glosa 11 de la misma ley 24, 
recomendando mucho esta doctrina, y también la re­
comienda Hcrmosilla en la glosa 4 de d. /. n. 7, di­
ciendo ambos en su conformidad que estas ventas no 
6e entienden perfectas en cuanto al peligro ; pero sí en 
cuanto al aumento ó baja del precio.

27. Lo que acabamos de decir en el a. antecedente, 
ha de entenderse de las ventas que se hacen con res­
pecto al peso ó la medida, esto es, á tanto por arroba 
de aceite ó cántaro de vino. Pero si se hicieren aytin- 
tadamente á la vista, no pesándolas ni midiéndolas, 
como si uno vendiere de un golpe todo el vino de una 
bodega, ó aceite de algún almacén, pertenece al com­
prador todo el daño ó provecho que acaeciere después 
de haberse convenido, como sucede generalmente 
en las ventas de las cosas que no se pesan ni miden , 
/. 25, d. tít. 5, P. 5, según hemos dicho en el n. 25(1). 
Si la venta se hiciere bajo de condición, y la cosa 
vendida se empeorase ó mejorase antes de cumplirse la 
condición, pertenece al comprador el daño ó perjuicio. 
Pero si se perdiese ó destruyese toda por cualquiera 
manera que fuese, el daño seria del vendedor, /. 26 , 
d. tít. 5 (2). La razón de la diferencia consiste en que 
la retro tracción de la condición, que es la que daña al 
comprador en el primer caso, no puede tener cabida 
en el segundo , por faltar el objeto en que debía 
obrar.

28. Tiene obligación el vendedor de entregar la co­
sa al comprador de manera que, si algún otro se la 
quisiera embargar, ó moverle pleito, se la debe hacer 
sana ó segura. A esto se suele llamar estar tenido de 
eviccion, ó á la eviccion ó saneamiento, esto es, á que 
no se le quitará la cosa al comprador. Veamos los (l)

( l )  L. 35. § 5, de contr. empt. — (2)L . 8, de per. et core, reí 
vend-
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efectos de esta obligación. Luego que al comprador le 
movieren pleito, debe hacerlo saher al que se la ven­
ció. ó lo mas tarde antes de la publicación de proban­
zas. Y si alguno no lo hiciese saber así al vendedor, y 
t u ese vencido en el pleito, no podrá pedir el precio á 
aquel que se la vendió ni á sus herederos. Mas si se 
lo hiciese saber y el vendedor no le amparase, ó le 
pudiere defender en derecho, está este obligado á tor­
narle el precio que recibió de él por la cosa que le 
vendió, con todos los daños y menoscabos que le vi­
nieron por esta razón. Y si por ventura, cuando se 
vendió la cosa se obligó el vendedor á la pena del do­
ble, si no defendía al comprador, le deberá pagar no el 
doble del precio que recibió , sino el doble de la cosa 
vendida, aunque mas valiese, /. 32, d. tiu  5.

29. Si uno vendiere á otro una cosa ajena, puede 
su dueño demandarla al comprador. Pero si este em­
plazase al vendedor para que viniese á defenderle, y 
responder á la demanda, y con efecto viniere y en­
trase en juicio con el dueño, como si tuviere la cosa, 
deberá el dueño pleitear con él, dejando en paz al que 
la compró. Pero si el v< ndedor no quisiere entrar en 
el pleito, podrá el dueño litigar con el comprador, 
quedándole á este salvo su derecho para precisar en 
juicio al vendedor que le haga sana la cosa que le 
vendió, l. 33, d. til. 5. Si vendiere alguno todo el 
derecho que tenia á los bienes que heredó de otro, y 
el comprador fuere vencido en juicio en razón de al­
guna cosa de dichos bienes, no había derecho para 
poder reconvenir al vendedor por la eviccion. Lo 
contrario seria si le vencieren por toda la herencia, 
en cuyo caso debería hacer sana la venta, ó restituir 
el precio con los daños y menoscabos. Si comprare 
alguno todas las rentas de alguna heredad ú otra ge­
neralidad, tendrá derecho por la eviccion á que le sa­
nee de todos los daños el vendedor si le venciere eu 

I. 13
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«míralos onerosos, cuando al que recibió alguna cosa 
se le quita ó embaraza su uso por otro, en cuyo caso 
podía este recurrir contra el que se la d ió , para que 
se la sanee. Le tendrá pues en los arrendamientos, 
Gnzman, de eviction. qiuvst. 24, n. 2 ; en las permutas, 
/. 4, tit. 6, P. 5 , el mismo Guzman, queest. 29, n. 6. 
Gómez 2, var. cap. 2, n. 33 (1), en la dación en pago 
de deuda, el mismo Gómez en dicho n. 33, y Guzman 
en la queest. 28, nn. 10 y  siguientes 2 ; y en.los juicios 
divisorios, Gómez en d. n. 33, y Guzman quccst. 33, 
n. 6 (3). En las divisiones de herencias previene la ley 
9, t i t .  15, V . 6, que si se hacen ante el juez, mande 
este, después que fuese hecha, que las partes se afian­
cen mutuamente la eviccion. Pero que si el mismo pa­
dre ó testador hiciere envida la división, no tenga esta 
lugar; cuya última doctrina limita Gregor. Lop. en la 
glosa 2 de d. I. á que no se entienda cuando constare 
que el testador quiso la igualdad entre sus herederos. 
Y con mayoría de razón dehe limitarse al caso en que, 
negándose la eviccion, quedase el hijo perjudicado en 
su legítima. En las transacciones ó concordias tendrá 
lugar La eviccion, si á uno de los transigentes se le dió 
para que transigiera alguna cosa no litigiosa ó com­
prendida en la transacción, y se le quitase en juicio: 
pero no si la cosa quitada era una de aquellas que 
eran objeto de la transacción, Gómez d. cap. % n. 
38 (4). En la dote habrá lugar á la eviccion, si la cosa 
se dió estimada con estimación que hizo compra, ó era 
pezó por promesa que obligó al promitente, ó el do­
tante fue el padre que tiene obligación de dotar, Guz­
man queest. 26, Gómez d. cap. 2, n. 37 (5). Al que tiene 
la cosa por título-lucrativo no le compete por lo regu­
lar la eviccion; pero si alguna vez, cotno por ejemplo ,

( l ) L .  29, G. de ev ir.— (2) L. 4, C. de evic.— (3) L. 14, 0 . 
Saín, ercis. — (4)L. 33, C. de transnet. — (5) L. 1, C. (le jur. dol.
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la tiene el legatario á quien se legó mía co;a en ge­
neral, y se le quitó la que le Labia dado el heredero, 
entonces debeiá darle otra, Guzinan qucest. 27, n. 3, 
y lo probamos bien en nuespo Di gesto Irb. 21, tit. 2 , 
n. 11 ; y sucederá lo mismo siempre que el que ad­
quirió la cosa por titulo lucrativo, tiene derecho para 
pedirla de nuevo ó su equivalente.

33. Tiene también el vendedor obligación de mani­
festar los vicios ó defectos de la cosa que vende. Si no 
los manifestare . tiene el comprador derecho y acción 
dentro de seis meses para tornar la cosa al vendedor, y 
recobrar del mismo el precio que hubiere dado por 
ella. Y si dcjaie pasar los seis meses sin intentar esta 
acción, queda válida la venta; pero basta cumplir un 
año puede hacer uso de otra acción que le compete, 
para que el vendedor le restituya tanta parte del pre 
rio, cuanta se hallase que valia menos la cosa, por 
razón del vicio ocultado. Estos plazos de seis meses y 
un año se empiezan á contar desde el dia en que se 
hizo la venta, l. 65, d. tit. 5, P. 5; lo que entiende 
con razón Grog. Lop. en la glosa 11 de esta misma ley, 
en el caso de que en dicho dia observase, ó tuviese 
noticia el comprador del vicio; pues desde entonces y 
no antes debe contarse el tiempo, según aquellas pala­
bras del principio de la misma ley: Luego que el compra­
dor la entendiere. En la práctica se dan á estas acciones 
los mismos nombres que tenian por las leyes romanas, 
llamando á la primera redibitoria, y á la otra qttanii 
minoris. Habla esta ley 65 de bestias vendidas, y In (13 
de las ventas de bienes sitios ó mires, y dice que, si uno 
vende casa ó torre quedebe servidumbre, callando esta 
carga, sin avisársel i al comprador, puede este deshacer 
la venta, y está tenido el vendedor á volverle c! precio 
con los daños y menoscabos que le hubiese causado; y 
no nombra la acción quantiminoris. Pero comentándola 
Greg. Lop. dice en la glosa i  que por esta ley puede el
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comprador elegir la redibitoria, ó la quanti minoris; y 
en cuanto á la d. 63 añade en la glosa 5 que se enten­
derá lo que expresa de daños y menoscabos, si el ven­
dedor tenia noticia de la carga cuando vendió, no si la 
ignoraba. En las ventas de bestias solo se vuelve el 
precio, aunque el vendedor sepa el vicio al tiempo de 
hacerlas, según d. I. 65. Pero Ilermosilla comentán­
dola, quiere que en este caso deba el vendedor pagar 
al comprador cuanto interesare. No nos disgusta esta 
opinión en cuanto á la equidad ; y se podrá decir habló 
la ley menos de lo que quiso, no expresando daños y 
menoscabos ; y con efecto así lo dispone d. I. 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 ó tacha de la 
bestia, diciendo si lo sabe el vendedor. Pero Grcg. Lop. 
en su glosa 4, y Hermosilla en la adición juzga ser lo 
mismo si la ignorare; de suerte que sea como por 
ejemplo lo que dice la ley. Es conforme á 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 estaría el vendedor 
sujeto á 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, ñola pudiese desechar el compiador, l. 66, d. 
tit. 5 ; y en su glosa 2 dice Greg. Lop. que esta última 
doctrina debe entenderse en el caso que el vendedor 
ignorase que la bestia tenia vicio, tomando argumento 
de algunas leyes romanas, á las que tenia tan extraor­
dinario afecto como manifiestan todas sus glosas. Pero 
si el vendedor decía generalmente que la bestia tenia
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taclias, y encubría la que había, callando, ó deciéndo­
las envueltas con otras engañosamente, de manera que 
el comprador no pudiese enterarse, estaña obligado á 
las dos acciones expresadas, d. I. 66. Si el vicio está 
patente á la vista conociéndolo el comprador, no hay 
acciones. No hallamos en nuestras leyes decidido este 
caso; pero lo dice Greg. Lop. en la glos. 1 de d. /. 66, 
fundado en leyes romanas (1), que dan la buena razón 
de darse las acciones para precaver qne sea engañado 
el comprador ; y entonces él mismo se engaña.

35. La ley 67 y última de d. tit. 5 contiene dos aspe 
cies: I Que si el comprador habiendo comprado la co a 
la empeñase á otro , y después se deshiciese la venta 
por alguna de las dos razones que hemos visto, en­
tonces el que !a tomó á peños la debe volver al ven­
dedor cuya fué, y puede pedir al comprador que la 
empeñó, que le pague lo que dió sobre ella á peños. 
II Qne si alguno empeñase á otro alguna cosa , obli­
gándose á no poderla vender, dar ni enajenar en ma­
nera alguna, basta qne la tuviese ya quita ó libre, y 
después que la empeñó, la veudiese áotro, no valdría 
la venta. Y advertimos que en los cambios ó permu­
tas tiene también lugar cuanto llevamos dicho sobre 
las acciones redi hilo na y quartlt mi naris. I. 4. tit. 6, 
P. 5.

36. Como la equidad dicta que haya igualdad entre 
el precio y la cosa vendida, y por otra parte la pública 
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, puede 
rescindirse la venta; pero no si es menor. En la /. 56, 
tit. 5, P 5; y  2, tit. 10, lib. 10 de la Nm>. Rcc. (2), s« 
previene que, si el vendedor fué engañado en mas de 
la mitad del precio, como si vendió por menos de cinco (I)

( I) I.. I , § 0 , de ¡mli! edir. rt alibi. Í 2 ) L. 2 . C. d*> reacind. vent!.



/oque valia diez, debe el comprador, ¿suplir el precio- 
pisto que valia la cosa cuando la compró , ó dejársela 
al vendedor, recobrando de este el precio que le dio. Y 
si el engañado fué el comprador, porque compró por 
mas de quince lo que valia diez, está obligado el ven­
dedor á restituir el exceso del justo precio que llevó, ó 
tomar la cosa que veudió , tornando al compradoi el 
precio que recibió: de suerte que siempre está en 
arbitrio del que engañó tomar uno de los medios indi­
nados. Y añade d. I. 2 que también debe guardarse lo 
que va dicho en las ventas, cambios y otros contratos 
semejables, aunque se bagan por almoneda desde el 
dia en que fueren hechos, hasta en cuatro años, y no 
después. Si se puede renunciar este beneficio, lo trata 
Antón. Goin. 2, vttr. cap. 2, n. 26, y mas latamente el 
Sr. Covar. 2, var. cap. 4, en donde solo juzga válidas 
aquellas renuncias, que son especiales y hechas por los 
que sabian el justo precio de la cosa. Los oficiales de 
cantería, albañilería, carpintería y otros que toman 
obras á destajo ó en almoneda, no pueden alegar este 
engaño por la razón de ser expertos, l. 4, d. tit. 1. Cuya 
excepción manifiesta claramente tener también lugai 
este remedio en los arriendos; porque de otra suerte 
seria importuna. Si el engaño no ¡lega áser de mas de la 
mitad, subsiste el contrato sin estar sujeto á rescisión. 
/. 3, d. tit. 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 la I. 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 ejemploscn el contrato que acabamos de explicar. 
Circunstancia esencial ó perteneciente á la esencia ó 
ser del contrato, es el precio. Si esta falta, ya no hay 
venta sino donación , aunque se usase de la palabra
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venta, como si dijera Pedro : Te vendo mi caballo de 
balde. Natural es aquella que pertenece á la natura 
loza ordinaria del contra to , es decir, que aunque no 
se explique se entiende ; pero si falta ó se excluye por 
voluntad de los contrayentes no tiene lugar, y per­
manece el contrato : tal es la de estar tenido á la cvic- 
non el vendedor. Y accidental es la que no la exige la 
naturaleza del contrato, y solo está por la mera v o ­
luntad de los con trayentes; y por ello nada altera la na­
turaleza del contrato : cual seria que el precio se 
hubiese de pagar en moneda de oro ti de plata.

38. i-a II cosa que queremos advertir es á qué gra­
do llega en cada contrato la obligación de los contra­
yentes. Para ello conviene saber antes que son cinco 
las cosas de cuva prestación puede dudarse, /. II , (ti. 
33, P. 7, y son, dolo, culpa lata, leve, levísima y ca<o 
fortuito ti ocasión que sucede por aventura, que no se 
puede precaver. Dolo, al que las leyes «le la Partida lia 
man engaño, es maquinación que se hace para engañar 
d otro. Culpa, hecho con que se daña á otro sin razon ; 
pero sin intención de dañarle. Y ca<o fortuito, aventu­
ra que no puede precaverse. De 11 culpa hay tres espe­
cies, la ta , leve y levísima La lata es como grande y 
manifiesta culpa ó necedad, que es semejante al en­
gaño, cuando uno deja de poner el cuidado que pone 
cualquier hombre regular. Leve es la med ana , cuan- 
d o uno  no cuida como 1 s hombres diligentes. Y leví­
sima es, no cuidar como cuidan los hombres diligen­
tísimos. Esto supuesto, debe saberse que esta locución 
prestar el dolo, la culpa ó el caso fortuito, es figurada y 
significa prestar el daño ocasionado por el dolo, 6 la 
«ñipa, ó el caso fortuito. Bajo esta advertencia deci­
mos que en todos los contratos se presta el dolo, y en 
ninguno el caso fortuito. Y en cuanto á la culpa, se 
presta la lata tan solamente, cuando toda la utilidad es 
del que da la cosa; la leve, cuando la utilidad es de
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ambos; y la levísima , cuando es solo del que recibe , 
l. 2, til. 2, P. 5, de suerte que la lata se presta en to ­
dos. Según ello , en este contrato de compra y venta se 
presta la culpa leve. Pero nótese que, si se bailare culpa 
ó tardanza en el que debe restituir, sea cual fuere el 
contrato, estará obligado á prestar el caso fortuito que 
viniere después, y que la convención de los contrayen­
tes hace que á su tenor se preste mas ó menos de lo 
que corresponde á la naturaleza del contrato, como lo 
advertiremos en alguno de los contratos en que baile­
mos apoye de nuestras leyes. Solo no tiene lugar la 
convención de que no se preste el dolo, que es nula 
por contraria á las buenas costumbres, á causa de que 
picsln asa para delinquir.

TITULO XI.

DE LOS RETRACTOS.

Tít. 13, lib. 10 uc la Nov. Rec.

1. Qué sea retracto, y sus especies.
2. Qué sea retracto de sangre, y la razón de su introduerior.
3. A <}tiicu y contra quién compete.
4. Ahora, no queriendo ó no pud endo usar de él el mas próximo 

pariente, pasa al que s;gue hasta el cuarto grado, y cómo se 
cuentan estos.

á. Respecto de quién se considera la proximidad, y cómo hay lugai 
á la representación.

6, Qué sucede cuando son muchos los que están en el gcado mas 
próximo.

7. No da prelacion el que -ea doble el parentesco.
8. No puede cederse el derecho de retracto, ni compeler á monas­

terios ; pero compete á los hijos desheredados, á los naturales 
y á los que renunciaron la sucesión.

9, 10, t i ,  12, 13, 14. De la materia del retracto.
15. Cuáles son los títulos de enajenación que dan lugar al retracto.
16. Se conceden nueve dias para retraer.
17. 18, 19. Desde cuándo se han de contar los nueve dios.
20. De las solemnidades que -e requieren cu este retracto.
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21, 22, 23, 24. Del retracto de ios coimiue os, y vi licué lugar ea
las cosas muebles.

25. De los retractos que competen al dueño directo y al ¿mperficia-»
rio, y de la prelacion entre los retractos.

26, 27, 28. Del retracto convencional.
29 . Efecto general de todos los retractos.

1. El asunto de este titu le , como perteneciente á 
compras y ventas, podía muy bien haberse incluido 
en el antecedente; pero la grande extensión de aquel, 
y las muchas útiles cuestiones que se ofrecen con fre­
cuencia en los tribunales sobre retractos, nos han he­
dió creer ser mas conveniente tratai de ellos en título 
separado. Retracto en general es redención ó nueva 
compra de la cosa que se había vendido, por el mismo 
precio que se vendió, hecha por alguno á quien esto se 
ha concedido por ley, costumbre ó pacto. Son varias sus 
especies; pero el mas famoso y frecuente en nuestra 
España es el que suele llamarse legitimo, gentilicio ó de 
sangre y ó con mas frecuencia, de abolengo, á causa 
de concederle la ley por razón de la sangre ó paren­
tesco, Su origen es antiquísimo y muy recomendable ; 
pues ya estuvo en observancia en la ley de Moisés, co­
mo se lee en el Lcvilico, cap. 25 , vers. 25 : Si attenua- 
tus frater tuus ven dide rit possessiunculam sunrn, etvolue- 
rit propinquus eju<, potest redimere quod tile ve.ndiderat. 
Los romanos le recibieron también, aunque después 
le reprobaron, como lodos los otros retractos , según 
puede verse en la brevísima historia que de ello po­
nemos ai 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 ¡os mus pióximos pa­
rientes del vendedor, constituidos dentro del cuarto grado9 
para redimir los bienes ratees de sus abuelos ó padres, 
ofreciendo al comprador el mismo precio por el <pte les 
había comprado. La razón de su introducción es socor­
rer á la grande afición que todos tenemos a las pose-



3 0 0 LUÍ. I I .  T IT . X I.

siones de nuestros antepasados, de la cual refiere con­
siderables testimonios Manuel González (1). Nuestras 
leyes han atendido tanto á esta afición, que han esta­
blecido varias reglas en su razón. Ante todas cosas debe 
tenerse presente que lian concedido este derecho á los 
parientes dentro del cuarto grado del vendedor, que 
vendió á un extraño las posesiones de sus abuelos ó pa­
dres, I. 1, til. 13, lib. 10 de la Nnv. Rce. Pero adviér­
tase que solo compete á aquellos parientes que des­
cienden del ascendiente de quien se deriva la cosa ven­
dida, d. I. 1 que dice y  alguno de aquel abolengo Ia 
quisiere.

3- Por cuanto la referida razón que ¡nliodujo el re­
tracto, tanto es mas ¡lena, cuanto es mayor la proxi­
midad dei parentesco, y nuestras leyes que le estable­
cieron , prefieren manifiestamente los mas cercanos 
parientes á los mas remotos, nos parece muy bien lo 
que dicen Autonio Gómez en la /. 70 con las cinco si­
guientes de Toro (9, 10, 11, 12, 13 y  l í, d. tit. 13); 
Hertnos. en la l. 55, til. 5, P. 5, glos. 5 ; y Matienz. 
eti ia I. 1 del tit. 13, glos. 5, desde el n. 8, que tam­
bién compete este derecho á los parientes mas próxi­
mos del vendedor, cuando este vendió la cosa, no á un 
extraño, sino á un pariente mas remoto. Pero lo que 
añaden los mismos que podrá un pariente retraer po; 
la mitad la cosa vendida á otro pariente de igual grado 
tiene mayor dificultad, como lo conoció Azeved. en 
d. I. 1, n. 59, aunque no se atrevió á apartarse de su 
opinión. Respetamos la autoridad de tan insignes 
intérpretes; pero siempie nos lia parecido mas pro­
bable la contraria sentencia. Porque además que Ja 
materia de los retractos no es favorable, sino odiosa, 
como citando á muchos lo confiesa el mismo Hermo- 
?illa en d. I. 55, glos. 4, y de consiguiente no se debe (I)

(I) In c»p. 8 ex>ra d" in integr. rettit.
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ampliar sino estrechar; no hay cosa mas segura en el 
Derecho de que en caso de duda es mejor la condición 
del que posee (1), y inas cuando se disputa del lucro 
entredós (2). Cuya sólida razonla comprueba claramen­
te en esta misma materia de retractos la ley 55, tít. 5, 
P. 5, cuando vendiendo uno á su comunero la parta 
suya, niega el retracto á los otros comuneros que le 
tendrían si la vendiese á un extraño, como enseñan 
muy bien el propio Herinosilla en dicha l. 55, y Greg. 
Lop. en el misma lugar. Y con efecto, no es fácil 
señalar razón alguna 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 orden del parentesco, 
de suerte que por ninguna parte que se mire da lugar á 
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 próxi­
mo quedaba salva la venta, sin pasar el derecho al 
siguiente grado , si no es que el mas próximo estuvie­
se ausente del lugar del contrato, como lo dispuso la 
ley del Fuero, transcrita en la d. I. 1, tít. 13. Pero 
después se corrigió esto por la ley 7, tít. 13 (73 de 
Toro), mandando que no queriendo, ó no pudiendo 
retraer el pariente mas cercano, lo pudiese hacer el 
siguiente en grado hasta el cuarto. En el contar lo# 
grados juzgan comunmente nuestros autores que de­
be seguirse la computación civil, porque la canónica 
solo se sigue en las causas de matrimonio, Azevedo 
en rt. /. 7, n. 6 ;  3Iatienzo en d .l.  1, glos. 5, n 7. Pero 
Parlador, en la diferencia 109, § 3, n. 14 y  siguientet 
defiende con argumentos de tanto peso la contraria 
opinión, que nos parece muy probable. Si el mas pró­
ximo pariente está presente cuando se hace la venta
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á un extraño y calla, no se entiende por eso que re­
nuncia el derecho de retraer, como lo prueba Gómez 
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, tít. 13, que dice Otro pa­
riente propincuo del vendedor. De ahí es que, si el hijo 
y el hermano del vendedor disputan para retraer una 
cosa, que ya fue del padre del vendedor, debe ser pre­
ferido el hijo, d. I. 2. Y de que la ley llame el mas 
próximo, no hemos de inferir que quiso excluir la re­
presentación, Molin. de Hispan, primog. lib. 3, cap. 8, 
n. 11, como en las sucesiones intestadas, que tam­
bién se conceden á los mas próximos, no está excluida, 
y tiene lugar en la línea recta in injinitum, como sue­
le decirse; y en la transversa hasta los hijos de los 
hermanos inclusive, según dijimos en el lib. 2, tít. 8, 
nn. 3 / 7 .  Cuya doctrina aprobada allí por nuestras 
leyes, debe admitirse aquí en d. I. 1, porque los de­
rechos del retracto en admitir los parientes mas pró­
ximos, están conformes con los de las sucesiones in 
testadas, como lo advierte Azevedo en d. I. 7, n. 4; 
Hermosil. en la ley 55, tít. 5, P. 5, glos. 8, n. 56, y 
otros. Dijimos en admitir los parientes mas próximos, 
porque en lo demás no lo están enteramente; á lo 
menos no lo estaban antes en que el derecho á la su­
cesión intestada llegaba hasta el grado décimo.

6. Si concurrieren á retraer dos ó mas parientes de 
igual grado, todos serán admitidos, y se partirán la 
cosa, d. I. 1, til. 13, si no es que la cosa fuese indivi­
sible, en cuyo caso habría lugar á la licitación, y se 
la llevaría el que ofreció mas, Azev. en d. I. 1, nn. 50 
/  51. Y si uno solo acudiere á retraer, se la llevará 
toda, aunque sea divisible, sin que se le precise á re­
querir á los otros, si la quieren también, ni dar en su 
razón fiador alguno, l’ero si los demás vinieien des-
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pues del retracto dentro del término legítimo, serán 
admitidos, y sacará cada uno su parte al que retrajo, 
como lo prueba el mismo Azevedo en <l . L 1,/*. 46^ 
siguientes. No es contraria esta sentencia ¿ la que he­
mos abrazado arriba n. 3, vers. Respetamos, porque en 
aquella venta no estuvo la cosa sujeta á los derechos 
del retracto, y en esta quedó sujeta, y estándolo á 
ninguno se le puede quitar.

7. El doble vínculo de parentesco no da prelacion 
entre los que están en igual grado. La solidez de esta 
sentencia se ve clara en el siguiente ejemplo : Pedro 
me tiene á mí hermano de ambos lados de padre y de 
madre, y á Juan que solo lo es de parte de. padre; y 
habiendo vendido á un extraño una cosa de nuestro 
abolengo, concurrimos los dos hermanos á retraerla; 
no tendré yo preferencia alguna. Nos mueve á pensar 
así la razón inductiva del retracto, manifestada arriba 
nn. 1 y  2 , que concurre con igualdad entre nosotros 
dos, como lo observará cualquiera que lo considere. 
No nos embaraza la única razón, por la que Her 
mosilla en d. glos. 8, n. 58 , y Matienzo en d. I. 1 , 
glos. 4, n. 3 con otros defienden lo contrario, de que 
los derechos de retraer se gobiernan por los de la su­
cesión intestada; porque según hemos indicado al 
?). 5 engaña alguna vez. Y en lo que tratamos no pue­
de tener lugar, por ser muy diferente en un caso y 
otro la consideración que nos precisa á seguir núes- 
tra opinión. Eu la sucesión intentada de Pedro seria 
yo preferido á Juan, porque sus bienes se considera­
rían como que eran de él, sin respeto alguno de si ve­
nían ó no de su padre; y de él soy yo mas estrecha­
mente pariente, por serio de ambos lados. Pero en el 
derecho de retraer se consideran, como que le vinie­
ron de su padre; y este tanto era padre de Juan como 
mió. Por solo lo que llevamos d ebo, nos plació por 
!a primera vez nuestra opitron, cuando estábamos
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formando el apéndice de rctractibus, que va en nues­
tra Institución romano-hispana, y luego nos asustó 
haber tropezado ron la ley 13, til. 10, lib. 3 del Fue­
roreal, que manifiestamente da prelacion al pariente 
de doble vínculo. Pero calmó presto el susto con mu­
cha satisfacción nuestra por haber observado que d  
l. 13 está transcrita en la 1 del t 't. 13, variadas ó 
corregidas las palabras de prelacion. Las de d. I. 13 
son estas : Y si dos ó mas la r/uisiercn, que son en igual 
grado de parentesco, hdyala el mas propincuo ; y las de 
d. I. 7 las que se siguen : Y si dos ó mas la quisieren 
si son en igual grado de parentesco, pártanla entre si; y  
si no ju n  en en igual grado, ¡ráyala el mas propincuo. 
¿Quién no ve que por estas palabras solo se concede 
prelacion al que es mas próximo en el grado?

8. Siendo la causa de este retracto que la cosa no 
salga de la parentela, claro está que el que tiene este 
derecho no puede cederle á un extraño. 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 profesó, no tiene lu ­
gar en las cosas personalísimas , que resisten toda 
representación, y no tiene cabida en la persona fingi­
da, que es el monasterio, Azov. en d. I. I , //. 26 ; Gom. 
en d. I. 73 de Turo, n. 8. Y ahora se añade en exclu­
sión del monasterio la pragmática del año 1792, que es 
ia ley 17, til. 20, lib. 10 de la Nov. fícc., que le ex­
cluye de la sucesión intestada, como vimos en este 
lib. 2, t t. 8, n. 12. Pero sí que compete á los hijos 
naturales y á los desheredados, como también á los 
que hubieren renunciado la sucesión de su padre, co­
mo lo prueba Gom. en d. /. 73 de Toro, na. 4 , S y  6.

9. La materia de este retracto son las cosas ó bie­
nes raicea que estuvieron en el patrimonio de los 
abuelo , ó padres comunes del que las vende, y del que 
la» retrae, d. I. 1 y 3, d. tit. 13. Y no es menester lo
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hayan estado en los de los dos : basta en cualquiera 
de ellos, porque Lis leyes hablan disyuntivamente, d. 
/. 1, 2 y  5, d. tit. 13, que dice /lafrininnio ó abolengo, 
Gómez en d. I. 73 de Turo, n. 3, en donde trata lata­
mente la cuestión, resuelve, bastará qtic hayan es­
tado en solo el del padre, si este 1 is conservó hasta 
su muerte; pero cuando enajena timante su vida las 
que adquirió con su propio trabajo ó industria, no 
están sujetas al retí acto. Hemos dicho que solo las co­
sas raíces ó inmuebles son materia del retracto; pues 
aunque la P y  4 y  siguientes, d. til. 13 usen de la pa­
labra generalísima cosa , que comprende tanto las 
muebles como las inmuebles ; la 7, á la que se refieren 
las demás, ttsóde la palabra heredad, que según el uso 
común no se acomoda á las muebles, Malienzo en d, 
/. 1, til. 13, glosa 1, na. 1, 2, 3 ; Azev. en la misma, 
na. 7, 8, 9, en donde lleva en comprobación la l. 230 
ilcl Estilo, la cual dice las heredades y  otras rosas raíces: 
y añade no haber duda en esto. Fuera de esto la razón 
de afección, en que estriba el derecho de retracto, 
no suele recaer sobre las cosas muebles, Azev. en el 
lugar citado; Herntosilla en d. I, 55, tit. 5, P. 5; 
glos. 4, a. 7.

10. La l. 3 de d. tit. 13 exige para que competa el 
retracto, que el vendedor hubiese heredado la cosaque 
vende, de sus padres ó de sus parientes, excluyéndole' 
cuando la hubiere comprado ó habido por trueque ,• 
donación ó por otra manera. Pero meditada bien esta 
ley con respecto á la razón que ha introducido el're­
tracto, juzgamos deberse entender esta exclusión de 
adquisiciones por títulos singulares, cuando vienen es­
tos de extraños y no de los ascendientes. Pongamos 
para mayor claridad ejemplos : Vende Pedro un cam­
po que había adquirido por venta ó donación que le 
hizo Juan : no tiene Diego, hijo de Pedro, derecho para 
retraerle. Por !o contrario lo tendrá, si dicho su padre
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Pedi o le hubo, porque su padre ó abuelo Francisco se 
lo legó ó dió en donación pmptcr nuptias, ó en mejo­
ras, 6 en dote, si fuere hembra. Así lo siente Gómez 
en d. /. 73, n. 3, vers. Sed. Y lo convence la conside­
ración de que en este caso el campo ya era familiar ó 
de parentela en la persona de Pedro, cuya calidad 
no pudo alterar el título singular con que lo adquirió, 
como dimanante de un ascendiente suyo; y mientras 
la conserva, siempre está sujeta al retracto. El hacer la 
ley mención de solo el título de herencia, es por ser el 
regular de conseguir los hijos los bienes de sus padres. 
Esta misma razón de que cuando conserva la cosa la 
calidad de familiar, puede siempre ser re traída, dió 
justo fundamento á Matienz, para decir en d. I. 1 , 
glos. 8, n . 10 que, si un pariente retraia la cosa ven­
dida á un extraño, quedaba esta sujeta al retracto, sin 
embargo de que el retrayeute no la adquirió de pa­
riente suyo por título de herencia, sino por el singular 
de venta, como subrogado en lugar del comprador ex­
traño de quien la retrajo. Le quiso censurar por esto 
Azev. en d. /. 1, n. 77; pero sin razón, movido solo 
por la certeza de las palabras de d. /. 3.

11. En tanto son materia del retracto las cosas, en 
cuanto no han llegado á salir del patrimonio ó des­
cendencia del ascendiente del que vende y el que re­
trae ; porque si han sido ya vendidas á un extraño, sin 
que pariente alguno haya querido ó podido retraerlas, 
se pueden vender libremente sin sujeción á retracto, 
aunque hayan vuelto después al pariente que las ven­
dió al extraño : si no es que volvieren por causa de h  
venta que él hizo, como por pacto de retroventa, ó de. 
la ley comisoria. Es la razón, porque toda vez que la 
cosa se hizo ya de libre enajenación, así permanece; y 
mudada la calidad de la persona, se muda la de la co­
sa (i). Así lo prueban con muchas razones Gom. en la

(I) L. 90, § 1, de adq. om. b?r.
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/. 70 de Tom, //. 25; Azev. en d. I. un 75 y 76; M a- 
tienzo en misma l. 1, cr/o.v\ 8 y nadie lo duda. Pero 
si la cosa volvió al pariente que la vendió al extraño, 
por causa de esta venta hay lugar al retracto, como 
allí mismo prueban Azev. y Matienzo; porque vuelve 
a su prístina causa, sin considerarse haberse enaje­
nado (1).

12. Si muchas cosas paternas ó patrimoniales fuesen 
vendidas por un solo precio para todas, no le será per­
mitido al pariente retraer una sin las otras, sino que 
deberá retraerlas todas ó ninguna; pero si á cada una 
se le sen dó su precio , retraerá las que quiere, /. 5, d. 
fíe. 13 ; porque en el primer cao  se considera una sola 
la venta, y en el segundo muchas (2). Y nos parecen 
bien dos limitaciones, ó antes declaraciones del se­
gundo caso, que traen Azev. en d. /. 5, n. 6, y Matien. 
tratando latamente de estas ventas en d. I, 1, glosa 7 
desde el n. 20. I Cuando constare que el comprador no 
las hubiera comprado sino todas, y no unas sin las 
otras; porque entonces siempre se considera una sola 
venia (3); de otra suerte quedaría perjudicado el com­
prador. II Semejante á esta : d dos cosas fueren dadas 
por el pariente á un extraño cada una por su precio* 
en pago de una deuda que le debía. Para esto es me­
nester advertir que el dar alguna cosa en pago de deu­
da también hace lugar al retracto; porque se reputa 
renta, como luego veremos. Pongamos ahora el ejem­
plo : Pedro, que me debía 300 pesos, me da en pago 
sus campos patrimoniales A , II, aquel por 200 , y este 
por 100. No podrá su pariente retraer el uno sin el 
o tro , sino los dos al mismo tiempo; porque sin em­
bargo de la diversidad de precios, deberá considerarse 
una sola venta, puesto que también es una sola la

(!) L. 10, § ull. quib. mod. pign. ▼. hipot. solv.— ( 2) L. 34, de 
a.* til. ftlic. — O) I). I. 34.
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/leuda; y se precisaría al acreedor á cobra: por par­
tes.

13. Si de dos cosas vendidas, solamente la una fuese 
patrimonial, podrá el pariente retraer esta, dejándola 
otra en poder del comprador, tasándose por peritos el 
valor tic la patrimonial para darlo al comprador. Pero 
juzgan Azev. y Molina en el lugar arriba citado deberse 
perm itirá este ofrecer las dos, restituyéndosele todo el 
precio con el efecto, y que por esta oblación estará 
obligado el pariente á tomar las dos (3 ninguna. Her- 
mosilla en <1. /. 55. tít. 5, P. 5, glosa 8 , //. 54 es de 
dictamen con mas probabilidad que solo se le deberá 
precisar, cuando el comprador no hubiere tomado la 
tierra libre sin la patrimonial; y añade que así res­
pondió consultado sobre este caso; y así respondió en 
otro semejante entre los romanos el jurisconsulto Sce- 
vola (1).

14. La cosa patrimonial vendida á un extraño, está 
sujeta al retracto, aunque haya pasado á muchas ma­
nos ; porque la acción para retraer no es personal na­
tiva, esto es, no nace del contrato considerado en sí 
solo, sin la ayuda de la ley; sino dativa de la el «se de 
aquellas que los romanos llamaron in rsm ¿criptas, que 
nacen inmediatamente de la ley, é imitando á las rea­
les se dan contra cualquiera poseedor. Compete pues 
esta acción contra el tercer poseedor, Gómez en d. 
/. 70, n. iilt. ; Azcvedo en d. I. 7, n. 40; Matienzo en 
la misma /. 1 , glosa 8 desde el n. 11, sin ser del caso 
que este posea por título oneroso ó lucrativo. Si fuese 
este oneroso, por haber comprado la co^a del primer 
comprador, debería el pariente que retrae, darle el 
precio, no de su compra, sino el de la anterior, cuando 
hizo la venta el pariente; porque esta fue la que dió 
causa al retracto. Pero no se negará al segundo coni-

s o s

$)L . 47, § I , de minor
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prador la eviccion contra el primero de quien él la 
compró, aunque este no la tendrá contra el pariente 
que se la vendió, Matienzo en d. I. 1, n .  15 conten­
tándose con recobrar del que retrae el precio que él 
pagó.

15. A este retracto da causa el contrato de compra 
y venta, y de él hablan todas las leyes que le conce­
den. £1 de permuta está expresamente excluido en 
d. I. 1, y por ello es libre cualquiera palíente de per­
mutar 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 permuta para impedir el retracto, no queda­
ría impedido, Azeved. en d. I. 1, n. 80; ¡Vlatienz. en la 
i n t i m a  en toda la glosa 10, en que examina lata y doc­
tamente muchos casos en que pueda presumirse frau­
de; Gómez 2, var. cap. 2, n. 10 y el señor Covar. lib. 
2, var. cap. 4, n. 9. La dación en paga da lugar al re­
tracto, por hacer las veces de venta (1), y porque de 
otra suerte, se burlaría con mucha facilidad el retracto, 
con sola la mutación del nombre, Gómez en d. l. 70, 
n. 20. Cuya sentencia admiten con razón Azev. y Ma- 
tienz. en d. I. 1 cuando, según es regular, se da una 
especie por deuda que se debia en dinero; porque si se 
diere una especie por o tra , seria permutación. En la 
dación en dote tendrá lugar cuando lo fuere de bienes 
sitios, que se dieron estimados con estimación que ha­
ga venta; de lo que hemos hablado tratando de las 
dotes.

16. El derecho de retraer dura nueve dias , pasado» 
los cuales, ya no tieue lugar, II. 1 , 2 , 4 ,  6 / 7 ,  til. 13, 
lib. 10 de la Non. Rce. Corren contra los menores, 
pupilos y ausentes, de modo que contra el lapso de

0 }  I.. 4, C. cleevict.



estos dias no se concede restitución alguna , /. 2, d. tit.
13. Y aunque esta ley no habla de los ignorantes , se 
debe también entender de ellos, corriendo con mas 
facilidad contra ellos los tiempos de las prescripciones, 
que contra los menores y los pupilos, como se ve en 
la usucapión ó prescripción ordinaria, que no teniendo 
lugar contra estos , corre contra los ignorantes , Ma- 
tienz, en d. I. 2, gln.t. 12, nn. 18y  19, Hermodlla en d.
1. 55, glos. 8, nn. 32 r33 , en donde citando á otros, ex­
ceptúa los casos en que por fraude ó culpa del vende 
dor ignoró la venta el pariente, como si salió del lugar 
de su domicilio para otorgar la venta, ó buscó escri­
bano de otro pueblo, estuvo mucho tiempo oculta la 
venta, ó sucedió otra cosa semejante, de que pueda 
aparecer ó presumirse fraude ; porque entonces em­
piezan á correr los nueve dias desde aquel en que tuve 
noticia el pariente, pues á ninguno debe patrocinar su 
fraude. En las ventas judiciales tiene también lugar el 
retracto, y se cuentan los nueve dias desde el del re­
m ate,/. 4, d. tit. J3.

17. En cuanto á las demás ventas exagitan nuestros 
intérpretes dos cuestiones muy reñidas : la una, si se 
han de contar desde el dia de la convención, ó desde el 
de la tradición; y la otra, si se han de contar natura­
les, ó de momento á momento. En la primera vencen 
en número los que defienden deberse contar desde el 
dia de la convención , y son entre otros Covar. 3, var. 
cap. 11, n. 2; Azeved. en d. I. 1, n. 62; Matienz. en la 
misma l. l ,g los. 6, en donde examina latísimamente la 
cuestión, diciendo ser mas verdadera y común esta 
opinión, y mas recibida en la práctica, y Gutiérrez, /ib.
2, cuestión 152, que debe estarse por ella en juzgar 
y aconsejar. Los argumentos que la apoyan son de mu­
cha fueiza. I Las palabras de d. I. 1, Después que fuere 
vendida la cosa hasta nueve di as, y las otras de la d. I. 
15, donde dice : Desde el dia que la vendida Jitere hecha
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hasta nueve dias; pues como es notorio , la cosa se dice 
vendida, y la venta hecha desde la conveucion, por ser 
este contrato consensual, que se perficiona por el solo 
consentimiento de los contrayentes. II El que en las 
ventas judiciales se cuentan desde el dia del remate , 
d. I. 4. el cual corresponde en las extrajudiciales á la 
convención ; porque el rematar el juez la subasta es 
suplir el consentimiento del vendedor, y no el entregar 
la cosa. III Que este retracto, según hemos visto al n. 3, 
no se reputa favorable, siuo odioso, y por ello se le 
deben estrechar los límites; y este es nuestro parecer.

18. Antonio Gómez defiende acérrimamente la opi­
nión contraria en la /. 70 de Tara, n. 16, diciendo 
que siempre la conservará en juzgar y en aconsejar, 
confesando sin embargo estar la otra recibida en la 
práctica, y que vió sostenerla la mayor parte de los 
doctores de la universidad de Salamanca en cierto 
exámen. Sus razones se reducen á dos: I Que el fin 
de este retracto es, que la cosa no salga de la fami­
lia, lo qtíe dura hasta la tradición, por la cual, y no 
por la convención, pasa el dominio del vendedor al 
comprador. Es esto verdad ; pero también lo es que 
por la convención adquiere el comprador acción para 
pedir que se le entregue la cosa; y el que la tiene se 
juzga tener la misma cosa (1), por no poderse resistir 
el vendedor á entregarla. Añade que de la contraria 
sentencia se seguiría el inconveniente de que, pudién­
dose ocultar con facilidad la convención, quedarian 
con frecuencia engañados los parientes, sin poder 
usar de su derecho por ignorancia; pero ya hemot 
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 cuestión parece que ambas opi- 1

( 1) L. 15, de div. reg. jur.
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aiones son igualmente probables, por poderse consi­
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 á mo­
mento; lo que también se acomoda mejor á que de­
ben estrecharse en nuestro asunto, por lo que dijimos, 
Gom. en d. I. 70, n. 25; Azeved. en d. I. 1, n. 62. II 
Que hablando del término, d. I. 7 no hace mención 
del dia en que debe empezar, sino del tiempo, según 
sus palabras que hemos notado al n. 17. La otra opi­
nión tiene á su favor las citadas leyes 9 y 15, que dicen 
deberse contar desde el dia. En nuestro apéndice ele 
rctractibus inclinamos un poco mas á la primera; pero 
variamos ahora, por considerar muy embarazoso su 
uso, á causa de haberse de retener en la memoria, ó 
notar por escrito la justificación de la hora del otorga­
miento de la convención ; lo que no es regular hacerse, 
ni debe creerse lo quiso la ley. Queremos advertir á lo 
último que los dias de este término deben contarse in­
cluyendo el primero y el postrero, como se puede ver 
en Gómez y Azeved, en los lugares citados.

20. Además de lo referido hasta aquí, hau de con­
currir algunas circunstancias ó solemnidades, para que 
tenga lugar el retracto : I Que el retraente hade pagar 
al comprador todo el' precio por que este compró la 
cosa, con las expensas que haya hecho, y los tributos 
y gabelas que haya satisfecho. II Que jure que quiere 
para sí la cosa. III Que jure no haber en ello fraude 
ni dolo alguno, dd. II. 1 , 2 /  4, til. 13. Cuyas solemni­
dades , siendo de forma, como suele decirse, son tan 
necesarias, que, faltando cualquiera 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 ó deposi­
tar el precio delante de testigos, y si hay lugar, á pre-
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«encía y con orden del juez, como lo prueba AzeveiL 
en (L f. 2, n. 3 y  siguiente'; y hecho esto, tiene dere­
cho á que se le entregue la cosí como si hubiese p a­
gado el precio; porque este d» pósito se reputa paga, 
según la ley 8, t¿t. 14, Parí. 5 : E (leude en adelante es 
quito del del)do, c non ha el otro den?anda ninguna. La 
paga ó depósito del precio debe hacerla el pariente 
con tanto rigor y formalidad, que debe constar su real 
y verdadera enumeración, sin que baste que el deposi­
tario confiese haberle recibido. Y tan por entero, que 
el faltar un dinero lo viciaría, si no es que fuere por 
ignorancia ó error en el cálculo ó cuenta; y entonces 
habrá lugar al suplemento. Si el pariente no supiere 
el precio, deberá ofrecer y depositar el que le pareciere 
serlo, dando fiado»es de que pagará el exceso, si le hay, 
Azeved. en d .l . 4, desde el n. 14; Matienz. en la misma 
glos. A. Si la venta fuere al fi do, se admitirá al pa­
riente, dando buenos fiadores ante * 1 juez dentro de 
los citados nueve días, que pagará el mismo precio que 
el comprador al tiempo en que cate estaba obligado, d.
I. 6, d. tít. 13.

21. Lo muy interesante que es por su frecuente uso 
el conocimiento de este retracto gentilicio ó de sangre, 
nos lia hecho extender mas de lo que corresponde á un 
institutísta. De los dentá* hablaremos con mas bre­
vedad. El que solemos llamar de los comuneros, como 
le llama la ley 9 de d. ///. 13, acontece cuando siendo 
muchos dueños de una misma cosa indivisa, ó como 
acostumbra decirse, pro ¡ndtoiso , uno de ellos vende 
su parte á otro que no es dueño, en cuyo caso compete 
este retracto á cualquiera de los que lo son. Si las par­
tes están divididas, aunque sea muy leve la división, 
como por ejemplo la de un sulco en uu campo, ya no 
tiene lugar, por no haber común <>n e-t la co n en que 
se funda. Solo pues lo tendrá cuando las partes sola­
mente lo son por el entcn ¡¡miento, como cuando de-

I. 11
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ciinos : yo tengo dos partes de aquel campo, tú dos, 
y Pedro cuatro; sin haber señalamiento de ellas, como 
lo prueba bien Antonio Gómez en la ley 7 0 /  si guíenla 
de Toro, n. 27.

22. Cuando la cosa está así indivisa, sus dueños se 
llaman comuneros, y también les solemos decir condue­
ños. Y cualquiera de ellos, aunque lo fuera de una 
parte mínima, tiene derecho al retracto, como tam­
bién lo prueba Gómez en d. lugar. Si tuviere yo pues 
la centésima parle de una casa , y el otro condueño 
vendiese las 99, podría yo retraerlas. Y aun decimos 
mas: que no tiene prelacion alguna el que tuviere mas 
partes. Así pues , si en el ejemplo referido las 99 
partes fueren de dos condueños, y uno de ellos ven­
diere las suyas, me competiría el retracto prorata; y si 
yo fuese el comprador, nada me podría quitar el otro 
condueño, Gregor. Lop. en la ley 55, tic. 5, P. 5, glos. 5 ; 
Hermosilla allí mismo, n. 5 ; Matienz. en la hy  8, 
ti. til. 13, glos. 3, n. 10, que todos se fundan en una 
misma razón, á saber, que las leyes que hablan de 
este retracto, que son la 55, til. 5, P. 5, y las 8 / 9 ,  
d. tít. 13 (74 y  75 de Toro), solo prefieren los due­
ños á los extraños, nunca un condueño á otro. Véase 
lo que dijimos arriba , 3. Si al retracto concurrie­
ren muchos condueños, cada uno llevará de la cosa 
vendida su porción con respecto á la parte que tiene 
propia, y si uno solo, la llevará toda, Matienz. en d. 
glos. 3, n. 8; Azeved. en la ley 1, d. tit. 11, n. 54 ; 
Gregor. Lop. en d. I. 55, glos. 8 al fin.

23. Aunque el retracto de sangre solo tiene lugar en 
las cosas inmuebles, según liemos visto, con todo juz­
gan comunmente nuestros intérpretes que este que 
compete á los comuneros, y suele llamarse de comu­
nión, le tiene también en las muebles, Matienz. en 
d. I. 8, glos. 3, n. 3 ; Matienz. en </. I. 55, glos. 4, n. 7; 
Gregor. Lop. en la misma l. 55. glos. 1. Sus argumen-

LXB. 11, T IT . X I.
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tos son: í Porque el. I. 55, que es la maestra ó pri­
mer fundamento de este retracto, usó de la palabra 
coser, que comprende no menos á las muebles, que 
á las inmuebles. II Porque la equidad que introdujo 
este retracto, prefiriendo el comunero al extraño, 
igualmente se acomoda á las cosas muebles que á las 
inmuebles. III Poique este retracto es favorable, y 
por ello debe entenderse anchamente, á causa que se 
dirige á que cese la comunión, que suele producir 
discordias ó desacuerdos, /. 1, tít. 15, P. 6 (1); y no 
es fácil pueda cesar de otra manera, siendo muchas 
de las cosas muebles indivisibles.

24. Sin embargo de estos argumentos debemos con-i 
fesar que no es despreciable la opinión contraria, por 
tener á su favor razones de bastante peso, cuales son :
I Que la /. 9, el. tít. 13 usa de la palabra hercelael, 
diciendo si alguno vendiere la parte de alguna heredad■; 
cuya expresión fue uno de los argumentos, con que 
hemos probado arriba n. 9 que el retracto de sangre 
solo tiene lugar en las cosas raices. II 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 
á Gregor. Lop., que en vista de todo pensó así en d . 
glos. 1, confesando no ser despreciables los argumentos 
contrarios. El ser este retracto favorable y de ancha 
interpretación nos facilita que digamos que en él la 
palabra heredad se pone por ejemplo: lo que no puede 
decirse del desangre, por ser odioso y demás que diji­
mos en d. n. 9. La comparación que hace d. I. 9 solo 
debe entenderse en las diligencias y solemnidades.

25. Hay otros dos retractos legales, de que habla d.
/. 8 (74 de Toro), concedido el uno al dueño directo» 
si se vende la superficie, y él otro al sup« rficiario, si

3 1 5
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so vende el dominio directo. Y aunque d . /. 8, que 
<5 la única que hace mención do estos retractos, nada 
dice del tiempo en que debe intentarse, convienen los 
autores en que ha de ser el mismo de nueve dias, Gó­
mez en d. I. 70, n. 3 l ; Azev. en d. I. 8, n. 3, y lo pro­
bamos bien en nuestro Apéndice //. 30. Y advertimos 
con el mismo Gom. en d. n. 3 1 ; Matienzo en d. L 8, 
glos. 1 ; y Molin. de just. et jar. d¡s/j. 371, que el re­
tracto concedido en esta ley al dueño directo dentro de 
solos nueve días, se entiende cuando el supeificiario 
no le pagase ánua pensión; porque si se la paga, ten­
drá otro por el término de dos meses, respecto que el 
superficiario que paga pensión es semejante al enfi- 
teuta. En la misma ley 8 se pone el orden de prela- 
cion que deba guardarse cuando concurren muchos 
que tienen derecho á retraer, estableciéndose que en 
primer lugar en ti en el dueño directo ó el superticia- 
r io ; eu segundo lugar el comuneio, y últimamente el 
pariente.

26. En conclusión de este asunto de retractos, va 
mo> á examinar otro que nos qufcdn, que por venir de 
la voluntad y convención de los contrayentes, se lla­
ma convencional, Sucede muchas veces que no que* 
riendo e\ vendedor desapropiarse para siempre de la 

¿rosa, la vende con el pacto llamado comunmente de
roven.deruiny esto es, que volviendo él al comprador 

el precio que este le dió, se le baya de vender ó re­
vender, restituyéndole de este modo su dominio. En 
este reino de Valencia son frecuentísimas las ventas 
que se hacen con este pacto, y suelen llamarse á carta 
de gracia, por depender su duración de la que hace el 
vendedor en no redimir la cosa que vendió. Ojalá se 
I icierm con aquella pureza que se liacian cuando se 
oh ervaba la ley de Moisés; que las permitió, según se 
lee en el cap. *25, v . 23 del Lev titeo : Te. \i quorpie nnu 
otcndelur in pcrpetuum . quia mea est, el • *»• adve/tar '
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DE L Jó  1. E l lU u lO » f.l i y

colon i mei estis : un fie cuneta regio possessionis vc.\/ne 
sub rcdcmplionis cnndiiione vende tur. Pero vetnos «on 
dolor que en el dia liay tantos abusos y perjuicios o» 
ellas, que tal vez convemliia que se prohibieran, ó por 
lo menos tomaran rigorosas p;ovidencias para atajar­
los. Los pondremos de manifiesto oportunamente 
cuando tratemos de los «ensos.

27. El cumplimiento de este pacto de parte del ven­
dedor se llama redención , y del comprador retroven 
ta; y del modo que se ponga se ha de cumplir, auoqu* 
expresare que, cuando quiera que el vendedor ó sus 
herederos tornasen et precio al comprador, había este 
de volverles la cosa, /. 42, tít. 5, P. 5, que así lo esta­
blece expresamente, y en su virtud competiría siem­
pre el derecho de redimir, sin que le excluyese tiempo 
alguno, Gom. 2 , var. cap. 2, //. 28; Molin. dejust. ct 
jur. disp. 374, en donde en comprob «cion de ser só­
lido su modo de pensar, alegan la ley romana que así 
lp estableció ( \ ). Cuando se tasa el tiempo de la retro- 
venta, no puede el comprador ser preciado a haberla, 
pasado el tiem po, si se atiende ai tenor de d. 1. 42 ; 
pero sin embargo es piáctic* de los tribunales conce­
derse el de 20 años, término de las acciones persona­
les, como veremos, si no es que baya interpelación de 
parte del comprador, en cuyo ca o se observa la coar­
tación puesta en id pacto; v si el vendedor no escobe 
el medio de la redención , qu da el comprador con el 
dominio libre y absoluto de la cosa.

28. Como la acción para precisar al comprador á la 
retroven ta es meramente personal, por salir de so!o el 
contrato, no puede intentarse contra tercer poseedor, 
á quien hubiese pasado la cos í vendida. Solo podra 
reconvenir al comprador, que es el único á quien tiene 
obligado por el contrato, á que le satisfaga los perjui- 1

(1) L si uolit. 31, § 22, de xdil. edic.



cios que se le siguen de que no se le restituya la cosa-, 
como además de ser corriente en las obligaciones que 
nacen de los contratos, lo prueban las palabras de la 
misma ley 42 : El comprador es temido 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 daños, é los menos­
cabos que le vinieron, porque non tornó aquella cosa, que 
asi había vendida, Gom. en d. cap. 2, n. 29; Molin. d. 
disp. 374, en donde responde á los argumentos de Co- 
var., que siente lo contrario lib. 3, var. cap. 8, //. 3. 
Podrá pues retener la cosa son seguridad el tercer po­
seedor, si no es que en la primera venta , además del 
pacto de retrovendeudo, se hubiere puesto la condi­
ción, de que no pudiese el comprador vender la cosa á 
otro, pendiente el tiempo de la redención; porque en­
tonces siendo nula la segunda venta, en cuya virtud 
la tenia el tercer poseedor, se la podrá quitar el primer 
comprador, y á 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
ría el dominio en el primer vendedor, y la podría pe­
dir como suya por la acción real á cualquiera que la 
poseyese, Merinos, en d. 1. 42, glos. 7, nn. 4 y 12. Y 
en las glosas 9 y  10 trata latamente de la pertenencia 
de los frutos, y de las expensas y mejoras.

29. Y dando fin á los retractos, concluimos diciendo 
que en todos ellos el que retrae se subroga en lugar 
del primer comprador, teniendo lugar en el los efectos 
de la venta primera; y si se hubieren hecho después 
otras ventas, quedan deshechas y anuladas, como si 
no se hubiesen celebrado, Gom. en d. I. 70 de Toro, 
n. 35; Mol. de just. et jar. disp. 371. Del retracto de 
los oficios públicos, véanse las leyes 11 y  siguientes, 
tit. 7, lib. 7 de la Nov. Rcc., y en ellas Azevedo, y del 
de la jurisdicción á Larrea alegac fiscal. 45.
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TITULO XII.

C U A N D O  Y  CÓMO SE PAGA LA ALCABALA Y E L  LOISMO P O i 

RESCIN DIRSE Ó DESHACERSE LA V EN TA .

Tít. 12, lib. 10 de la Nov. Rec.

». Si se debe alcabala cuaado los contrayentes se apartan de la 
venta que solo estaba perfírionada.

2. De lo que se debe después de consumado el contrato.
3. De cuándo se hace la venta con el pacto do la ley comisoria, ó 

de la adición en dia.
«. De cuándo se hace con el pacto de retrovendeudo.
5. De cuándo ocurren retractos legítimos.
C. De las veutas que se rescinden por culpa de los contrayentes ó 

por la menor edad.
7. Cuándo la cosa se vende á censo, solo hay una alcabala que se 

paga por mitad.

1. Las muchas dificultades que se ofrecen en el 
asunto de este título nos batí inclinado á tratarlas con 
separación y alguna extensión. Con el deseo de cansar 
menos, solo haremos mención de la alcabala; pero por 
la identidad de razón entiéndase también del luismo 
lo que dijéremos que, como veremos al tratar de los 
censos, se paga de la venta de los bienes enfítéüticos.

2. Es constante sin que nadie lo dude, que los con­
tratos que se constituyen ó perficionan por el nudo 
consentimiento de los contrayentes , cual hemos visto 
ser el de compra y venta, se disuelven ó deshacen por 
el nudo consentimiento contrario de los misino^, cuan­
do solo están períicionados, sin haberse cumplimenta­
do por ninguna de las partes, por aquella famosa regla 
de que cualquier cosa se disuelve del mismo modo que 
se constituyó (1). Si sucediese pues así, y el apartarse 
los contrayentes mutuamente del contrato, fuese in- 1
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mediatamente después de haberlo celebrado, antes de 
haber pasado á otros negocios, no se debería alcabala; 
porque en este caso se juzgaría que no lb’gó á haber 
venta, sino que las partes en la misma celebración del 
contrato mudaron la voluntad. Pero si el apartarse 
fuese después de algún intervalo, se deberia, porque 
el fisco adquirió ya el derecho de exigida, que no pue­
den quitarle los contrayentes, Gutier. degnbel. ópract. 
qncest. lib. 7, qiuest. 10; Gómez 2 , var. cap. 2, n. 31; 
Molin. de jusl. el jar. truel. 2, disp. 373.

3. Si los contrayentes, además de haber perficiona 
do la venta con su mutuo consentimiento, pasaron 
adelante, porque hubo entrega del precio ó de la cosa, 
ó de uno y otro, se han de distinguir dos casos : I cuan­
do la hubo solamente de parte del uno ; II cuando de 
parte de los dos. En el primero, si se disuelve el con­
trato por voluntad de ellos, devolviendo el uno lo que 
había recibido el otro que lo acepta, se debe una sola 
alcabala; porque solo hay una venta con su disolu­
ción, y de la venta se paga la alcabala, l. 11, til. 12,.  
lib. 10 de la Nov. Rec., pero no de la disolución. En el 
segundo se deben dos alcabalas, porque hay dos ventas, 
respecto que el pasaje de la restitución no puede per­
tenecer ya á la venta primera, sí 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 rt. 20 del til. 
10, juzga A. Gom. en d. cap. 2 , n. 31 que se debe al­
cabala, fundado en que la venta fue pura, y quedó per- 
ficionada, y de consiguiente adquirió derecho el fisco, 
que las partes no pueden quitarle. Pero es mas proba­
ble la contraria opinión, porque produce este pacto 
1> resolución de la venta, coa o si no se hubiese hecho; 
de suerte que el dominio de- la cosa vuelve al veude-
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dor sin tradición alguna- Y el íi-co no adi|uirió derecho 
á la alcabala irrevocable, sino revocable, pendiente de 
si la venia se desbac.a ó u<>, Gutiérrez ti. t/atesí. 10, 
n. 10; Mol. ti. trac'. 2,, ,disjj. 378 , vrrs. Dubium rst; 
¡Vlatienzo ley 1, tít. 13, hb. 10 de la N<>e. fíec. glos. 3, 
n. 21 con la común Cuva doclr-ua la entienden estos 
autores en el caso de haber-o puesto el pacto con pa­
labras directas, diciendo;e que. si sucedía, no valdría 
la venia, ó de otra mane-a .-emejante. Y añaden seria 
lo contrario, si fuesen oh ico s las palabras, como por 
ejemplo si dijera <¡:n: se test ¡"tía ó deshaga ¡a venta, 
porque entonces, como explic\ muy bien Molina, no 
6e resuelve la venta, como si no se hubiese hecho , si­
no para que no tenga m is duración , y por ello siem­
pre se considera que existió. En las ventas hechas con 
el pacto de la adición en di i , de que Iremos hablada 
al n. 20 del tít. 10, diremos deberse una alcabala . que 
la pagará el segundo comprado'-, que hizo mejor la 
condición del vendedor, si él la hubo, y si no, el que 
la compró con este pacto.

5. Si la venta se li ico con el parto de retroeendendn. 
ó  á carta de gracia, y en fací ¿a riel pacto redime el 
vendedor la cosa vendid i , es la común sentencia que 
se debe alcabala de la venta primera, y no de la retro- 
venta, que hace el comprador, Gutier. de r/tnest. 10, 
nn. 12 7  13; Mol. d. tract. 2 , d *p. 374; Gom, d. 
cap. 2, //. 31. La razou dq lo primero es porque, sien­
do pura y perfecta la primera venta , adquiere dere­
cho á la alcabala el fisco, y por la rttrovcnta no puedo 
quitársele. Pues aunque por esn vuelve la cosa al do 
minio del primer vendedor, no vuelve de minera que 
le pertenezcan los frutos percibidos, mientras duró la 
venta primera; y de consiguiente no es tan iundann n- 
tal la rescisión, que no le quede algún efecto, y que­
dando, no debe quitarse el.del fi co, como raciocina 
lie.! d. !ih. I trr. tjuot. cap. 3, §.4 , n. 9. Be 1 i tro-
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venia no se debe otra alcabala; porque no tanto se 
considera nueva venta, como rescisión de la primera , 
V en fuerza del pacto pues'o en esta. Pero si el pacto 
de la retroventa no se puso en la venta prim era, sino 
se añadió después, se debería de la retroventa otra al­
cabala ; porque entonces antes de la añadidura del 
pacto quedó enteramente consumada la venta prime­
ra , sin respecto alguno á la retroventa, que por lo 
misino lia 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 legítimo, 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
suelve por el retracto, porque la cosa no vuelve al 
vendedor, sino que pasa por disposición 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 
ahí 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 engaño en mas de la mitad del precio, ó por la ac­
ción redibitoria, cuando hubo vicio en la cosa ven­
dida, se debe alcabala, como latamente prueba Gu­
tier. en d. /ib. 7, quasst. 11 con la común. Es la ra- 
wn, porque estas ventas no se resuelven por pacta 
resolutivo que haya en el contrato, ni por el mismo 
derecho, sino por sentencia del juez, á la cual dieron 
motivo iujusto los contrayentes; y seria enormidad, 
que esta culpa excluyese el derecho que por la venta 
liahia adquirido el fisco. Y á esta misma clase perte­
necen las que se rescinden por haberse celebrado con 
miedo justo, ó por dolo incidente en el contrato, Gu­
tier. d. lió. 7, qua.it. 14; Parlador, d. lib. 1, cap. 3, § 5,
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quienes resuelven con razón lo contrario en el caso de 
que la venta que hizo un menor se rescinde por el re­
medio de la restitución in integran!; porque además de 
no haber dado motivo á ello culpa alguna, causa la 
restitución el efecto de que la cosa vuelve enteramente 
á su prístino estado, como si no hubiese habido tal 
venta.

8 . De las ventas que se hacen á censo redimible, 
había antes cuestión si se debían una ó dos alcabalas, 
y por quién. Pero ha cesado ya por la cédala de 17 de 
junio de 1793, que es la ley 21, tit. 12, lib. 10 de la 
Nov. Rec. que establece se cause una sola que han de 
pagar por mitad los contrayentes, y que de la reden­
ción nada se pague. De las permutas ó trueque se paga 
alcabala, apreciándose cada uua de las cosas que se 
dan, /. 11, tit. 12, lib. 10 de la Nov. Rec. para que 
pague cada uno por lo que da, puesto que la enajena. 
En las ventas la paga el vendedor á razón de uno por 
diez, d .l.

9. Por la mucha semejanza que tiene con el con­
trato de venta el del cambio ó permuta, queremos ha­
blar aquí brevemente de él y de los demás ¡nomina­
dos, como se hace en el libro de Partidas. Cambio es, 
dice la ley 1 , tit. 6 , P. 5, dar y  otorgar una cosa 
señalada por otra, y añade, 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, annqne no estén presentes las co- 
sa£, y sin entrego de una ni otra parte. III Cuando 
además de la convención cumplieron los tíos ó uno de 
ellos tan solamente en entregar la cosa. En los cam­
bios de la primera especie establece la l. 3, d. tit. G 
que á 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 daños y me­
noscabos que le vinieron. Y de los de la especie II dice
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u n .  i i .  n t .  xu i

lo ce» :raí.c: b .euque Gregor. Lop. en la gíns. i, d»s- 
pues de haber hablado mucho, indina á que ahoia 
no podrá tampoco apartarse el uno sin el consenti­
miento del otro en los de esta especie, por lo que dis­
pone la ley famosísima 1 , til. 1, hb. 10 de la Nnv. 
fíee. De la III especie dice la misma l. 3, tú. 6 , P. 5 
que, si habiendo cumplido el uno no quisiere cumplir 
el otro, tendrá aquel la elecciou de recobrar lo que 
dió, ó pedir los daños y menoscabos, al tenor de lo que 
jurare, con la tasa del juez. Y lo mismo dispone de los 
otros tres contratos inominados la L últ. d. tú. G.

TÍTULO XIII.

yr. IX» LOGUEROS *• l’E- i.os arrendamientos.

Tú. 8 . lila. 5, P. 5 (1). .

1. Nombres del contrato v-.conlrayenU v, yu . 4 .
2. Qué sea arrendamiento.
1. Quiénes pueden dar ó tomar arrendamiento», y qué cota* 

arrendarse.
4. Exp'tcaciou útil de voces.
5 , (i. De la obligación del queda en arrien lo.
7, 8 . IV la obligación del arrendatario.
9 D*‘ la culpa que debe prestarse en este con* rain.
1 0 , I I . De la baja ó aumento de la paga pur mala ó buena m-< ha 
1 2 , 1 I.Xitiáitdo puede ser expelido el arrendador.
14. Que puede el dueño durante el tiempo del arrendamiento ven­

der la rosa arrendada, y del efecto de esta venta ; y el arrendada 
subarrendar.

15. De los arrendamientos que hacen los que administran al ;> m 
ofirio.

!C. Do las pujas en los arrendamientos íc der olios r«‘..Us, o * 
propios y arbitrios de los pueblos , y en las vt ut ti de bione» do 
obras pías. (I)

:vj4

( I ) Til. 75, bb. 3. Insú



/ . El tit. 8 , lib. 5, P. 5 lleva la inscripción que aca­
bamos de poner á este nuestro; y su ley 1 dice que, 
hablando propiamente, loguero se predica de las obras 
y arrendamiento de lis cosas; pero en las leyes 2,  3  r 
otras ya se toman promiscuamente estas dos voces co­
mo á sinónimas ; y en el día no hacemos uso de la yo* 
loguero. Llamamos á este contrato ai riendo ó arrenda­
miento, y así lo llamaremos aquí. En cuanto á casas, 
se suele decir también alquiler, l. 5 , d. tit. 8 , cuyo 
nombre seda también algunas veces al airendamiento 
de cosas, /. 14, ti. tit. 8 , y en las obras ajuste, aplU 
candóle este nombre por su naturaleza general.

2. Es el arrendamiento contrato en que se convienen 
los contrayentes, que por el uso de alguna cosa, ú obras 
de la persona ó bestia, se dé cierto precm en dineros con­
tados, l. 1, d. tit. 8 , /*. 5 , y es el segundo de los con­
sensúales. Esta definición hace ver la mucha semejan— 
la que tiene este contrato con el de compra y venta, 
pcrfieiondndose por el solo consentimiento de las pai»- 
tes, y debiendo ser el precio cierto consistente en di­
nero efectivo. Y también manifiesta que por el arren­
damiento solo pasa al arrendatario el uso de la cosa, y 
no el dominio, ni la verdadera posesión que queda en: 
el que le concedió, l. 5 , d. tit. 3ü, P. 3; en lo que, y. 
en ser temporal se diferencia del de compra y venta.

3. Pueden arrendar, tanto activa como pasivamen­
te, esto es, dar ó recibir en arrendamiento (porque de 
ambas maneras puede tomarse esta voz) las mismas 
personas que pueden comprar y vender, á excepción 
de los caballeros, esto es, los soldados y oficiales de la 
corte del rey, que no pueden ser arrendadores de cain- 
]K)S ajenos, porque no se embaracen de hacer el ser­
vicio del rey, d. I. 2, tit. 8 , P. b (1). Por la defini­
ción hemos visto que no solo pueden ser arrendadas
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las cosas, sino también las obras de alguna persona c 
bestia, como sucede en los jornales, en los que el jor­
nalero presta sus obras en servicio inio por cierto pre­
cio que le doy. Y en cnanto á cosas, pueden también 
arrendarse aquellas incorporales ó derechos, cuyo uso 
puede transferirse á otro por utilidad suya, como ei 
usufructo en los términos que líanos explicado en el 
tit. 3, n. 12.

4. No deja de embarazar para la explicación de este 
título, el que según hemos insinuado arriba, la palabra 
arrendar se predica tanto del que concede el arrenda­
miento como del que-le recibe : loque también sucede 
en la voz arrendador, pero con menos frecuencia; por­
que casi siempre sedice del que toma el arrendamiento, 
como en las leyes 21 y  V i  y  otras de d. tit. 8 . Sin em­
bargo Aso y de Manuel en sus Instituciones, hablando 
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 á adoptarle, porque como acabamos de decir, 
nuestras leyes dicen casi siempre arrendador al que re­
cibe el arrendamiento. Lo liaremos pues también así 
llamando á este arrendador ó arrendatario, y al que le 
concede dueño ó lacador, castellanizando la voz latina 
locutor, y de este modo evitaremos la confusión.

5 Por este contrate esleí obligado el dueño de la 
cosa ¿conceder y facilitar el libre uso de ella al que la 
recibe en arriendo, para que pueda utilizarse, aprove 
chindóse de sus frutos , y este en recompensa de ello 
á pagar al dueño el precio ó arrendamiento en que 
s  • han convenido. Examinemos pues estas obligacio­
nes. Si al arrendador se le impide el uso- de la coso 
[>or el misino dueño, ú otro á quien él pueda resist r, 
tendí á este la obligación de satisfacerle todos los daños 
y menoscabos que le vinieren por esta razón; y aun 
las ganancias que pudiera haber hecho < n aquellas co-
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sas que tenia arrendadas, si se las hubieran dejado dis­
frutar. Y lo mismo sucederá si el dueño, esto es, el 
que se tituló tal y concedió el arrendamiento, no pu­
diere superar el impedimento, porque le opone el que 
tiene derecho para ello, como el verdadero dueño que 
aparece, ú otro que tenia empeñada la cosa; y el que 
concedió el arrendamiento lo sabia al tiempo del con­
trato. Mas si entonces no lo sabia, solo estará obligado 
á volver el precio ó paga que recibió; y si nada reci­
bió, nada tendrá que pagar. Pero si los arrendadores 
hubiesen hecho mejoras tales en las cosas arrendadas, 
que valiesen mas, estarán obligados á pagárselas, á 
juicio de peritos, aquellos que se apoderasen de ellas. 
Lo que llevamos dicho en este núm. se entiende en el 
caso que los arrendadores tuvieran buena fe , cuando 
tomaron en arriendo las cosas, creyendo que lo conce­
día quien tenia derecho de arrendarlas; pues si la te­
nían mala, sabiendo que eran de otro, no tendrían de­
manda alguna contra aquellos de quien las tenían, co­
mo todo consta en la tvy 21, d. tit. 8 (1). También es­
tará obligado á pagar los daños y menoscabos al arren­
dador aquel dueño que le alquila toneles ú otros va­
sos malos ó quebrantados, para meter en ellos vino ó 
aceite, que metido allí se pierde ó toma mal sabor, si 
no es que supiese el arreudador que eran malos, aun­
que lo ignorase el dueño; porque todo hombre debe 
saber si es buena ó mala aquella cosa que alquila, esto 
es, da en arrendamiento, l. 14, d. tit. 8.

6 . Como el que paga el precio ó arrendamiento es 
el arrendador, y el que le cobra el locador, diremos 
que, cuando se arriendan las obras, es locador de ellas 
el jornalero ú oficial que las presta, y el que se apro­
vecha de ellas el arrendador; y de ahí es que, si los 
que las prestan fueren culpables en no prestarlas leal-
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mente , pro uiando el provecho d* 1 que las p-gi , 
tendí ian obligación de pagarle los daños y menosca­
bos al que las recibe, por dejar de tributarle el uso de 
ellas que debe, de la misma manera que lo liemos di­
cho de los arrendamientos de lis cosas en el n. antece­
dente, l. 15, d. tú. 8 .

7. El arrendatario por su parte está obligado á cui­
dar bien de la cosa <;uc se arrienda, como si fue-e pro­
pia, /. 7, d. tú. 8 , v á pagar al locidor el p'ecio en 
que se han convenido, al tiempo expresado en la con­
vención . ó según la costumbre que baya en el lugar; 
ó si uno y otro falla, al lio del año, /. 4, d. tú. 8 . Y si 
no lo pagare al tiempo convenido , ó á mas tardar al 
fin di l año, puede el locador expelerle de la cosa ar­
rendada. Y si fuere « asa, están obligadas al pago de 
alquiler, y de lo; menoscabos que en ella hubiese oca­
sionado el arrendador, todas las cos's que se hallaren 
en la misma casa, las que podía retener hasta que co­
bre, formando escrito de ellas ante vecinos; y lo mis­
mo si la cosa arrendada es lu redad ó tierra , con sola 
la diferencia que l is cusas halladas en esta solamente 
están obligadas en el caso que se hubieren metido con 
ciencia del dueño locador, /. 5. d. t. 8 . Greg. Lop. en 
la "tusa 4 de ruta ley dice, citandoá otros, que esta doc- 
trina solo debe entenderse de las co-as que se llevaron 
á la casa con la intención de que hubiesen de queda, 
allí; pero no de las (¡tic estaban interinamente, como 
las mercaderías de un come > i ntc.

8. Si la casa estuviere alquilada basta cicito tiempo, 
pagando el arrendador á los p la rs  convenidos, no se 
le puede echar de ella, b a la  que el tiempo sea 
cumplido,J. 6 , ti. tú 8 , si i.o es rué sucedieren a l ­
gunos casos lebriuos en lt wúji/i ley. y son : I Si 
el dueño no podía continua: en vivir cu l.v casa de su 
habitación, porque se raí i , amenazaba ruina, ú otra 
*aus.i grave, y no tenia otra en qi*e o oí r- ó si se ca-
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»ase un liijo suyo, ó se hiciese caballero. II Si des­
pués de hecho el aneiidaminuo apareciese en la casa 
alquilada, necesidad de obrar en ella para que no se 
cayera. III Cuando el arrendador usase mal de la ca­
sa, haciendo en ella algnn mil para que se empeorase, 
ó teniendo malas mujeres, ó malos hombres, de que 
se siguiese mal a la vecindad (I). IV Si estando la 
casa anendada para cua to  ó cinco años, con precio 
señalado para cada año, pasasen dos años, sin que pa­
gase. En cuanto al primer caso. advierte Gom. 2, vur. 
cap. 3, n. 6 que para ser causa de expulsión la nece­
sidad en el dueño de no poder continuar el vivir en la 
casa de su morada, es menester que esta necesidad 
suceda después de hecho el Adeudamiento. Y Greg. 
Lop. en la gto.t. t> da d. I. C explicando aquellas pala- 
hi as de la ley : Y si tos /¿c asa a/ibnllams, dice que tal 
vez se pusieron, porque según costumbre antigua de 
España, los caballeros (soldados) solían habitar sepa­
rados de los padres, y necesitaban casa; y añade que 
por esta razón deberá decirse lo mismo, si el'liijo fue­
se juez ó abogado, que hubiese menester casa capaz 
sep irada de la de su padre.

9. Como este contrato contiene utilidad de ambot 
contrayentes, se deberá prestar en él la culpa que lla­
mamos media ó leve, ó iicg’L'encia, esto es, deberá 
poner cada uno de los contrayentes en lo que es de su 
ol.d gicion, aquella diligencia que pone en sus cosas , 
como consta de d. I. 7, que baldando del arrendador 
de tierras pone varios ejemplos, y de la ley 14, d. tí­
tulo 8, que los pone también baldando del locador, y 
los notamos arriba miniar. 5. Si el locador de obras 
ofreciese la diligencia, ó las alquitira en cosa que exi­
ge mucho cuidado, tlebeiia prestir también la culpa 
levísima, ó lo que es lo misino, poner cumta diligen (I)
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tía pudiese, /. 15, l. 8, d. tít. 8 ,  que solo excep­
túa la ocasión, ó como solemos llamar, caso foriúito; 
el cual solo se presta por tres cosas: I Cuando por 
pacto se obliga á ello alguno de los contrayentes (1). 
II Si el arrendador tuviese tardanza en volver la co­
sa, y después 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 tít. 10, n. 38.

10. La equidad que debe observarse en todos los 
contratos exige que el pr. cio que ha de pagar el ar­
rendatario tenga proporción ó igualdad con el pro­
vecho que saca del uso de la cosa que le concede el 
dueño; y de allí es ser aplicable a este contrato 
cuanto dijimos del de compra y venta en el tít. 10, 
n. 30. Y además debe advenirse en su progreso que el 
considerable y extraordinario aumento ó diminución 
de frutos puede causar variación en el precio que ha 
de pagar el arrendador. Si de alguna heredad arren­
dada se perdiesen ó destruyesen todos los frutos por 
algún caso ú ocasión que acaeciese, que no fuese muy 
acostumbrada, no está tenido el arrendador á dar cosa 
alguna del precio, pues es justo que, perdiendo él la 
simiente y gastos del cultivo, pierda el dueño la renta 
que debía haber, /. 22, <1. tít. 8 (4), la que pone va­
rios ejemplos de estas ocasioues. Y Greg. Lop. en su 
glos. 3 interpretando aquellas palabras : Que no Jucse 
muy acostumbrada , dice que si los casos fueren de los 
acostumbrados ó frecuentes, no tendría lugar la re­
misión de la paga (5): cuya razón puede ser, porque 
de estos, por »u frecuencia, debe creerse que pen­
saron en ellos los contrayentes, y los despreciaron, 
bajando en su razón el precio. Pero si no se perdiesen

( t )  L. 23, de div. reg. jur.— (2) l .  23,1. 82, § 1, de veri». obL
(3) § 2, Inst. quib. mod. re contrabit. ob’ig. — (4) I. la , §2  lo- 
cat. cond. — (ó) D..1. 15, § 2.



lodos los frutos, y el arrendador cogiere alguna parte 
de ellos, quiere la misma ley 22 que tenga la elección, 
ó de dar al dueño todo el arrendamiento, ó lo que so­
brare de los frutos después de sacar para sí las despen­
sas que hizo; y que si se perdiesen por culpa del ar­
rendador, esté obligado á pagar todo el precio. Tratan 
latamente, y tan bien como acostumbran , este asunto 
Molin. ile just. et jur. tracl. 2 , disp. 495 y el Se­
ñor Covar. practicar. (/tue.it. cap. 30, el cual en el 
vers. yidi dice baber visto muchas veces en la cban>- 
-illeria de Granada decidirse estas cuestiones sin 
atenderse á d. I. 22, haciéndose la remisión ó baja del 
precio en la tercera 6 cuarta parle, según el arbitrio 
de los jueces; por cuanto no es fácil hacerse constar 
ni de la cantidad de los frutos ni de las impensas, por 
las varias y diferentes deposiciones de los testigos; y 
que él se había conformado muchísimas veces con es­
tas sentencias.

11. El derecho que, según acabamos de decir, tiene 
el arrendador, de que no puede exigírsrle paga alguna, 
cuando por ocasión de aventura se pierden todos los 
frutos, no tendrá lugar, si al contraerse el arrenda­
miento se obligó á pagar el precio en cualquier ocasión 
que se perdieren, /. 23, d. tú. 8, que también señala 
otro caso, cuando habiéndose hecho el arrendamiento 
por dos ó mas años, se pierden los frutos en el uno, y 
en el anterior ó posterior se cogen con tanta abun­
dancia, que bastan para pagar el precio de los dos 
años, y los gastos que en ellos se hicieron ; pues en­
tonces pagara también el precio por razón del año 
malo ó estéril; y aunque el locador le hubiese ya 
hecho remisión del de aquel año, se lo podrá pedir 
después sobreviniendo el abundante, d. I. 23, y en su 
tilosa 5 , Gregor. Lop. (1). Si por aventura acaeciese

(1)L. 15. § 4 locat. contl. que Jo explica mu) bien, y con ma» 
e x ie iis io n  «o g lo .a
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|iie la heredad arrendada diere laníos finios en nn 
íño, que pueden montar mas del dolilede lo que soiia 
rendir un año con otro, deberá el arrendador doblar el 
arrendamiento; peio no -i li tal abundancia provino 
de la mayor industria ó cullivo del arrendador, ó por 
mejoras que hubiese hecho, <!. I. 23, que da al fin la 
razón de La primera parte, de ser cosa justa que el 
dueño á quien pertenece la perdida , cuando no hay 
frutos, tenga el beneficio cuando los haya abundantes. 
Jamás he visto en la p á tica este caso de pedir el 
dueño paga doble, sin embargo que siempre he sida 
muy apasionado á asuntos de agricultura, y cuenta 
ya 70 años cumplidos en ti día 18 de febrero del 
presente año 1801, en que escribo esto de mano pro­
pia, como todo lo demás restante de esta obra, en la 
que no lie tenido ayudante a'guno, ni aun material.

12. Cumplido el tiempo del arrendamiento, debe 
ser tornada la cosa á su dueño. Y si por ventura fuere 
rebelde el que fué arrendador, no queriéndola entre­
gar hasta que fuese dada sentencia contra él, debe 
tornarla despues, doblada la paga, á su dueño, y sa 
tisfacerle además los menoscabos, que por su culpa 
hubiere en aquella cosa, /. 18, ti. tú. 8. Y por lo 
contrario, si la hubiese mejorado haciendo labores ó 
cosas de nuevo, de suerte que vale mas en renta que 
cuando la tomó, debe el dueño abonárselas ó pagán­
dolas, ó descontándolas dei precio del arrendamiento ; 
si no es que se pactase que no las pod a ;>ed¡r, /. 2 i,
i . tú. 8. Tampoco hay práctica de darse la paga do­
blada por no tornarse ó entregarse la cosa arrendada.

12. El arrend i miento que s■■ acabó por haberse 
cumplido el tiempo, puede renovarse expresa ó táci 
lamente. Si la cosa arrendada fue^e tierra, se cnien- 
derá renovado el arrendamiento por un año, si el ar­
rendador permanece en ella tees dias, debiendo pagar 
en su razón el arrendador el ursino precio, que en
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rada uno de los pasados. Pero si fuere casa, solo se 
entiende la renovación en los dias que la habitó. 
I. 20, d. tit. 8, que da la razón de esta diferencia. Y 
ahora nuevamente se lia mand ido por carta del su­
premo real Concejo de 26 de mayo de I 770, que es la 
ley 3, til. 10, hb. 10 de tu Noe. Jiec., que para no en­
tenderse renovado el arrendamiento para el año si­
guiente, es menester que el dueño avise al» arrenda 
dor, oeste al dueño al principio del año último, que 
en el que sigue cesará ya, con el fin de que cada un 
de ellos pueda aviarse, sin respecto al arrendamiento 
por otra parte.

14. Es permitido al dueño vender la cosa arrendada, 
antes de concluirse el tiempo del ai tiendo, y entonces 
puede el comprador echar de ellt al arrendatario; 
pero el duiñoe-uá obligado a restituir al arrendador 
tanta parte del precio, cnanto tiempo le quedaba á 
este para aprovecharse de ella, /. 19. d. tit. 8, y Greg. 
Lop. en la glosa 4 de la misma ley finida que se ex­
tiende esta obligación á pagarle los menoscabos, y 
Gom. 2, var. cap. 2, n. 9. Y ooue la propia ley (1) dos 
casos en que el arrendador no p tede ser echado por 
el comprador: I Si libo pacto con el vendedor de no 
poderle echar durante el tiempo del arrendamiento 
II Cuando este se hubiese hecho para toda la vida del 
arrendador, ó para siemp e. Gom. cap 3, n. 9, quiere 
extender esta doctrina al caso en que el arrendamiento 
se haya hecho para diez ó mas años, y lo mismo indi­
ca Covar. hb. 2, variar, cap. 15, a. 2; pero Grog. Lop. 
en la glos. 7 de d. I. 9 inclina á lo rontruio. Puede 
también el arrendador dar á otro en arriende loque a 
él se le arrendó, ó como suele decirse, subarrendar, 
romo no se le haya prohibido por pacto (2), Gom. 2 
vai. cap. 3, a. 11.
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15. Por la muerte del locador ó del arrendador rio 
se acaba el arrendamiento : permanecen sus efectos en 
los herederos del difunto, 1.2, d. tit. 8 (1\ Esto debe 
entenderse cuando el locador dio en arriendo cosa que 
pertenecía á su patrimonio. Pero en cuanto á arren­
damientos concedidos por el que está en algún oficio, 
dignidad ó administración, lia de distinguirse en la 
manera que se sigue : si los frutos ó rentas de la cosa 
arrendada pertenecen d alguna iglesia, ciudad ó á al­
gún otro, como sucede en la mayor parte de los ar­
rendamientos que otorgan los prelados de la Iglesia, 
los que tienen alguna prebenda, los regidoies, los tu­
tores, ó curadores; dura el arrendamiento, aunque 
muera el que lo concedió, sin que puedan apartarse ni 
los sucesores en la administración, ni el arrendador 
hasta que se concluya él tiempo establecido. Y es la 
razón porque este arrendamiento fue hecho en nombre 
administratorio, y los de esta clase nunca (laquean por 
la muerte de la persona, y el oficio nunca muere. Pe­
ro si les frutos están destinados, y sirven para el uso 
y sustento del locador, se acabara con su muerte ; por­
que lo hizo, y se entiende hecho á nombre propio, y 
como que regia el oficio, cuya representación cesa con 
su muerte, sin que pueda él extenderla á su sucesor, 
l. 9, tit. 17, P. 1. De este modo fenecen los arrenda­
mientos que hacen los curas de sus primicias, y los po­
seedores de bienes ni ayo raziados ó fideicomisados de 
los que pertenecen al mayorazgo ó fideicomiso, Goin. 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 últimamente en conclusión de este 
titulo que en los arrendamientos de rentas reales hay 
lugar á la puja después de haberse rematado, si algu-
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no qu'siere aumentar el precio, de modo que llegase á 
diezmo entero , esto es, la décima parte del precio en 
que estaba hecho el remate, ó á lo menos á la mitad 
del diezmo que llama media paja entera : cuyo au­
mento ó puja ha de dividirse en cuatro partes iguales, 
siendo las tres para el real patrimonio, y la otra para 
aquel á cuyo favor se liabia rematado , y es excluido 
por la puja, //. 2 y  3, tit. 13, ¡ib. 9 de la Recop. Des­
pués del segundo ó postrimero remate, no puede ya 
admitirse puja, si no es que fuere de voluntad de las 
partes, ó tan grande que montare la cuarta parte de 
la renta, l. 5, d. tit. 13, y esta es la que suele llamarse 
cuarta puja. El modo de gobernarse este asunto está 
esparcido en las leyes del mismo tit. 13. Y todas las 
circunstancias prevenidas para estas pujas están man­
dadas observar en los arrendamientos de los bienes 
pertenecientes a los pueblos (Propiosy Arbitrios) por 
decreto del supremo real Consejo del año 1771, que es la 
ley 16, til. 16, Ub. 7 de la Noc. Rec. Esta cuarta puja 
tiene también lugar en las ventas ó enajenaciones de 
los bienes raíces de los hospitales y otras obras pias, 
«egun el cap. 13 de la instrucción de 2 de febrero de 
1799, mandada observar en diebas ventas.

TITULO XIV.

D E  L O S  C E N S O S .

Tit. 15, lib. 10 de la Nov. Rec.

1. Razón del método.
2. Qué sea censo, sus especies, y la definición del cnfitéutico.
3. Derechos que produce la enGtcusis á favor del dueño directo.
4. Derechos del enfiteuta.
5. 6, 7. Particularidades que se observan en el reino de Valencia, 
8, 9. Qué sea censo reservativo, y lo gravoso que es en muchos

pueblos del reino le Valencia.
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10, 11. Diferencia cnlre « i cen-o reservativo y enGt ¿utico; y cóinc 
se ha de decidir si hay duda de es mío ú otro.

12. Modos de constituirse el censo reservativo, y qué se ha de re 
solver cuando se duda si es lal ó coii>ignativo.

13. 14. Modos de constituirse ti censo cutis gnativo, v se explúr 
sn definición.

15. Varias divisiones de este censo 
1C. Se explica el vitalicio.
17. Qué iio hay censo personal.
18. De los juros, y qué son propiamente censos.
19. 20. 2!, 22, 23. Tres cosas son necesarias para la con-tituck» 

del censo, precio, pensión y cosa cu que se fuuda; y se explica lo 
perteneciente al precio.

24.  De la jieu.sion.
25, 26, 27, 28, 29, 30. Se l ata latamente de la cosa censida, y si 

es ó no hipoteca.
31, 32. 33. Si pereciendo en parte la cosa, de suerte que la paite 

que restare produzca frutos hadante» para la paga de la pensión, 
perece también en parle el censo.

14. Q u e  las cosas cu que se constituye deben ser fructíferas é iiw 
mueh'es.

35. 3G, 37, 38. De los pactos queso suelen poner en los censos. 
39 hasta el i  7. Se trata latamente de los modos de extinguirse loe 

censos.
4 8 .  Del dehitorio ; y que hablando con rigor no es censo.
4 9 .  Que en cnanto á la iolenc oit de los aeieedoies, tanto los de­

bitónos como la  ̂car as de gracia son censos.
50. 51. Del oficio de hipotecas, y razón de l nherse introducido.
52. Qué dehe hacerse cuando se vende una cosa censida, ú obli

gada como libre. 1

1. Aunque los cenaos pucilen constituirse en testa­
mento sin que preceda contrito alguno , con todo por 
ser lo regular que sucede casi siempre, de que se cons­
tituyan por contrito que t ene tundía semejanza coi 
los de compra y venta y de arrendamiento , /. 3 , Itiul-
1 4 .  P. 1, l. 28, tit. 8, P 5, y no pocas veces es formal 
mente venta, nos lia paiecido ser este lugar el mas 
oportuno para tratar de ellos.

2. A las veces se toma la palabra ernw por lo mis­
mo que tributo. Así se toma en el cap. 11, vrrs. 17 
del evangelio de san Mateo : Lieet itnsuin dure (',< \:m
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an non? y en la ley 8 , til. 22, Parí. 1 leemos cense • 
tributo. Pero esta significación no es propia (le nuestro 
lugar, en el que entendemos por censo un derecho que 
tenemos de exigir de otro á quien hemos concedido algo, 
cierto rédito ó pensión. Tres son sus especies, enfitéuti* 
co, reservativo y consignativo. A los tres somos inuj 
desafectos, por considerarlos muy perjudiciales al Es- 
tado, como lo prueba Vizcaíno en su tratado sobre loi 
estragos que causan los censos; y con especialidad á los 
cnfitéuiicos, aunque tenemos algunos á nuestro favoij 
heredados de nuestros antepasados. Censo enfitéuti « 
es derecho que tenemos de exigir de otro cierto canon 
pensión anua perpetuamente, en razón de haberle trans­
ferido para siempre el dominio útil de alguna cosa raíz, 
reservándonos el directo , con la condición de no poder 
quitarle la cusa á él, ni á sus herederos mientras paga­
ren la pensión. Esta definición va formada según el 
modo ordinario de constituirse este censo, y no con es­
crupulosidad lógica, como lo dijimos de la de los mayo­
razgos en el til. 7, n. 1 de este lib. 2. Porque también 
puede constituirse para sola la vida de aquel que re- 
cdte el dominio ú til, ó por largo tiempo de 10 ó mas 
años, d. I. 3, tít. 14, P. 1, d. I. 28, t/t. 8, P. 5, y en su 
gtos. 4,Greg. Lop. Mol. tracl. 2 dejust. et jur. disp. 445, 
en donde advierte que si en la concesión del enfitéusis 
['asi se suele llamar con un solo nombre este censo, que 
también se aplica al contrato en que se constituye) no 
se expresa tiempo, se entiende ser perpetua, por ser 
esta su naturaleza ordinaria. Y no puede constituirse 
sino por escrito, porque de otra manera no valdría, dcL 
ll. 3 y  28.

3. Los efectos que produce este censo á favor d 
que le concede, son : I Que se queda con el domintf 
directo de la cosa censida. II Que adquiere derecho ií 
exigir del enfiteuta las pensiones, de modo que si es 
deja de pagárselas por tres años, ó Cor dos , si ar 
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iglesia, cae en comiso la cosa, y la puede tomar el se­
ñor directo (1) sin mandado del juez; bien que tiene 
el enfiteuta diez dias para purgar su tardanza ó mora, 
es decir que, si en dicho término paga sin pleito, debe 
el dueño directo recibir la paga, y no tomar la cosa. 
Pero si en ninguno de estos plazos pagare, no necesita 
dicho dueño para lomar la cosa, haber pedido la pen­
sión por sí ó por otro, porque se entiende que el mis 
mo dia del plazo pide por él, d. I. 28. Pero debemos 
advertir sobre este II efecto que Greg. Lop. en la glosa 
15 de esta ley 28 pone con apoyo de otros autores cua­
tro limitaciones de su doctrina, á saber, si el enfi­
teuta resistiere la ocupación del dueño directo; si este 
hubiese acudido ya al juez sin protestar que le que­
dará salvo el derecho de expulsión; si el enfiteuta ne­
gare que no había pagado, y si dijere que el tiempo de 
la paga no había pasado ; porque en todos estos casos 
se pondria en duda la cosa, y por ello debe acudiese al 
juez. Lo cierto es que el u ío  no ha recibido esta abso­
luta potestad del señor directo, y que tal vez turbaría 
la pública tranquilidad. III efecto. Cuando el enfi­
teuta quisiere vender la cosa, lo debe hacer saber al 
dueño directo, y á que precio, y si este la quiere por el 
tanto es preferido (‘2). Y solo cuando dice que no Ir 
quiere, ó sabedor calla por dos meses, la puede el en- 
fiteuta vender á otro, de quien pueda el señor direcUi 
haber el censo tan ligero como del mismo, /. 29, d. 
tit. 8, P. 5. A este derecho de tanteo que tiene, le sole­
mos llamar de fadiga. IV Cuando se vende la cosa, tiene 
el derecho de laudemio ó luismo, que es la quincua­
gésima parte del precio por que se vende, ó de la 
estimación, si se diere, que debe pagarle el nuevo 
poseedor al que está obligado á recibir por enfiteuta, 
d. I. 29 (3). 1

(1) L. 3, C. de jur. empbyt. — (2)L. 3, C. de jur. emphyt. — 
C i)  D. 1. 3
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4. A favor del enfiteuta produce la enfitéusis los de­
rechos siguientes : I Adquiere el dominio útil de la 
cosa enfitéutica. II Eu consecuencia de este dominio 
la puede vender en los términos referidos; y sin sa­
biduría ó noticia del dueño directo empeñarla á per­
sona tan ligera para pagar el censo como el mismo 
enfiteuta; cuya circunstancia debe también observar 
cuando la vende, de suerte que si la vende ó ein-' 
peña á persona mas poderosa, no vale el contrato, y 
pierde el derecho que tenia en la cosa, d. I. 29. Y 
en su glosa 14 dice Gregor. Lop. que en la misma 
pena de comiso caera el enfiteuta si vende la cosa, 
aunque sea á persona igual, si lo Lace sin requerir 
antes el señor directo : bien que la ley no lo expresa 
en este caso, ti. I. 29. III Puede de la misma manera 
imponer servidumbre sobre la cosa, y constituir á be­
neficio de otro el usufructo de ella, Mobil, 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 pensión por 
el espacio de dos ó tres años en los términos que he­
mos explicado. V Aunque este ceuso se paga en reco­
nocimiento de la señoría directa, se acaba y liberta 
enteramente de su paga el enfiteuta, si la cosa pade­
ciese tal quebranto, que quedase algo de ella, como 
fuese mentís de la octava parte, d. I. 28.

5. Por cuanto este reino de Valencia está lleno de 
señorías directas que le oprimen, y por ello son muy 
frecuentes las enajenaciones de bienes sujetos á ellas, 
en las cuales se observan y están en uso varias dispo­
siciones que se apartan del derecho común de España, 
y son conformes á sus fueros que fueron abolidos en el 
año 1707, y algunas por haberse introducido por cos­
tumbre; nos lia parecido notarlas aquí á beneficio de 
los que tienen bienes ó negocios en este reino, según 
se sigue-

6. El luismo es la décima parte del precio de la cosa.
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for. 3, rnbr. dejar, emphyt. Bas ¡n theat. jursp. parí, f, 
cap. 30, n. 138. Nos cansa el mayor dolor que esa 
en observancia este gravamen tan pesado para los po¡ 
bres enfílenlas, sin embargo de haberse abolido lol 
fueros que lo introdujeron; y mas si se atiende que el 
precio de que se saca, loes también délas mejoras 
que se hayan hecho porlosenfkeutas en la cosa censida. 
Sucede con frecuencia que un pedazo de tierra , que, 
cuando se concedió en cnfitéusis, solo valia por ejem­
plo diez pesos á causa de estar inculto, en montaña y 
entre peñascos, ó era marjal cubierta casi de continuo 
de agua, vale doscientos ó mas cuando se enajena, 
debido enteramente este aumento á los sudores del 
enfiteuta y sus hijos, sin la menor influencia ni gasto 
del dueño directo, que sin embargo se chupa el lu¡«mo 
de estos pobres é inocentes sudores. Y sucede también 
con alguna frecuencia que estas tierras se venden dos 
ó mas veces en 15 ó 20 años, con la misma carga de 
haberse de pagar siempre este derecho. En cuanto á 
casas, es todavía mayor la enormidad, pues valiendo 
á las veces el solar desnudo cuando se concede, 15 ó 
20 pesos, vale dos mil la casa que en él se edifica. En 
los lugares de señorío, 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 d. cap. 30, n. 142.

7. También se ha introducido por costumbre el de­
recho que llaman quindenio, que es el de cobrar e< 
dueño directo cada quince años el luismo, como si 
entonces se enajenara la cosa. Le pagan los poseedores 
de cosa cnfitéulica, que se suelen decir manos muertas 
esto es, las ciudades, iglesias, monasterios, colegios, 
hermandades y otros cuerpos semejantes, eclesiásticos 
ó seculares, que siempre permanecen los mismos ¡ 
aunque se varíen las personas que los representan. La 
Causa de esta introducción es que el no poder vender
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libremente sus cosas estos cuerpos, perjudica al dueño 
directo en cuanto al luismo, al que tuvo consi leracion 
en la concesión de este censo; y para salvarle, se finge 
que se venden cada quince años, lias d. cap. 30, ríesete 
f in.  18‘2; Matlieu deregim. cap. 2, § 5. Y aunque por 
la misma razón 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 extensión, Bas d cap. 30, n. 107 ; Matheu d. 
§ 5, n. 115. Y últimamente el derecho de retraer, ó de 
fadiga del dueño directo solo dura 30 dias, for. 28 de 
jar. emphj't.

8. El censo reservativo ó retentivo se constituye 
cuando alguno da á otro alguna cosa raíz transfirién­
dole todo el dominio directo y  útil, rescreárulose cierta 
pensión anua en frutos ó en dineros que le ha de pagar 
el que le recibe. Toma su nombre de la reservación de 
la pensión, y es origen antiquísimo; porque ya hizo 
uso de él Josepli, cuando á nombre de Faraón conce­
dió campos á los egipcios con la obligación de haber 
de pagar la quinta parte de sus frutos (1). No se 
puede negar su justicia; pero si que podemos llorar 
que los señores de lugares hayan cargado tanto la mano 
en la tasa de la pensión. Son muchos los pueblos en este 
reino de Valencia, en que se les piga la tercera parte, 
y que siendo el fiuto aceitunas, se lian de llevar pre­
cisamente las dos partes que quedan al cosechero, á 
molerlas al molino del mismo señor, cuyos arrenda­
dores ponen los operarios á su voluntad; de que se 
sigue que, moliéndolas mal y apretando poco la ma­
sa, se queda porción considerable de aceite en ella , 
que es para el señor, y la hace remoler solo para si, 
haciéndose pagar además cantidad no despreciable de 
aceitunas á título de derecho de piedra, liemos oido
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varias veres 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 señores haber 
tomado el referido ejemplo de Joseph, y aun con al­
guna baja, en atención á que entonces no pagaban 
(como ni ahora) diezmos los egipcios, y que tal ve* 
seria aquella quinta paite de frutos todo el tributo 
que satisfacían á Faraón: lo que no es ni puede ser 
aquí. Dejo aparte los gravámenes que estos infelices 
pagan por razón de sus casas, porque ya seria salir 
de nuestro asunto.

9. Si sus lamentos llegaran en humildes súplicas á
S. M. (Dios le guarde), podría esperarse que lograsen 
alivio. Así acaba de suceder en el año pasado de 1800 
en Sagra y Sanet, lugares de la gobernación de De- 
nia, que entre los dos tienen cien vecinos, y formau 
una encomienda de la religión de Santiago. Oprimi­
dos de los excesivos derechos de señoría que satisfa­
cían, de los cuales eran los principales los frecuentes 
luismos , y la partición de frutos de uno por cuatro, 
que no les permitían poder vivir; acudieron con res­
petuosa representación á la paternal benignidad del 
rey, que tuvo la bondad de pasarla al Consejo de ór­
denes para que le informase. Y este sapientísimo y 
prudentísimo tribunal, á consecuencia de haber for­
mado expediente judicial, con sus traslados al comen­
dador y fiscal de las religiones , evacuó su informe, y 
en seguida se sirvió mandar el rey que en lo sucesivo 
la partición que era de uno por cuatro, fuese de uno 
por seis, cuya beneficencia les produce el alivio de 
mas de mil pesos anuos, con los que pueden pagará 
su tiempo el real derecho de equivalente, socorrerse 
en sus necesidades, y cultivar mejor sus campos en 
beneficio también del Estado. Hemos sido largos y 
■exactos en la relación de este monumento de real be-
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neficeucia, por el especial afecto que 1 ■ tenemos, á 
causa de haber corrido el asunto bajo de nuestra di­
rección, y haber formado desde esta ciudad la citada 
representación. Vino e! real despacho con fecha de 
.'<0 de setiembre del año 1800, y se halla registrado 
en la secretaria del Acuerdo de e tc  reino.

10. Entre este censo y el cnfitéutico hay algunas 
diferencias, que refieren Covarrubias 3, var. cap. 7 , 
n. 1 ; ¡Vlolin. de jttst. et. jar. tract. 2, disp. 381 desde 
el veri. Piffert, y otros, que son : I Que por el re­
servativo se transfiere tanto el dominio útil , como el 
directo, y por el enfitéutico solo el útil, quedando el 
directo en el concedente, que por ello se llama dueño 
ó señor directo. Avend. en su tratado de ecnsibus cap. 
13, n. 3 dice ser esta la llave de esta materia, para 
conocer la naturaleza de ambos censos, que l dos re­
conocen por tal. Y de ella viene lo que suele decirse 
que pagamos la pensión del censo reservativo de cosa 
nuestra, y la enfilcutica de cosa ajena, por pertene­
cer su dominio al que concedió la enfitéusis. II Que 
el enfiieuta no puede vender'a cosa sin hacerlo saber 
al dueño directo ; y si de otro modo lo hace, cae la 
cosa en comiso á favor de dicho dueño. Y además 
ruando la vende, pertenece á este el lnismo y la fa- 
diga , según dijimos arriba n. 3 ; todo lo cual no tiene 
lugar en el censo reservativo, Molina d. disp. 381, ven. 
Tritio, y comunmente los demás que tratan de cst« 
asunto.

11. III Cae también en comiso la cosa enfitéutica, 
si el enfiieuta deja de pagar la pensión por dos ó tre« 
años en los términos que liemos explicado en dicho 
mira. 3 (1) : lo que no sucede en el censo reservativo , 
aunque por mil años no se pague, Covar. d. n. 1 con la 
coinun, de modo que es esto fuera de toda duda, con
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tal que no se haya pactado lo contrario; porque s» 
en su constitución se pone pacto ó condición que, no 
pagando el censuario la pensión , caiga en comiso la 
cosa, debe observarse, l. 1, til. 15, ¡ib. 10 de la Noví­
sima Recop. (68 de Toro'), que debe entenderse de este 
censo reservativo, como la entendió Molina en d. di.sp. 
381, vers. liubium, y lo prueba latamente Avendaño 
en d. su tratado, cap. 90, n, 4. Cuya inteligencia está 
recibida en la práctica de los tribunales, como lo con­
fiesan aun aquellos doctores que juzgan convenir las 
palabras de la ley al censo consignativo, como son en­
tre otros Covar., en d. n. 1, y iatísimamente Gutiérrez 
de juram. conjirm. parí. 1 , cap. 31, n. 10 y pract. 
qutest. lib. 2, (pues!. 68 en donde dice que la pena de 
comiso en el censo consignativo es injusta é inicua, y 
que por ello ni está en uso, ni debe estarlo. Del mis­
ino sentir es Avend. tratando latamente este asunto 
en d. cap. 90, u. 2. La razón de admitirse este pacto 
en el censo reservativo, la traen Molina y demás au­
tores en los lugares citados, de que concediéndose en 
este censo el dominio directo y útil de la cosa , puede 
justamente el concedente no quererle conceder sino 
bajo dicho pacto, como en el cnfitcutico, lo quiere ha­
cer y hace el dueño directo, respecto del dominio útil. 
Y si llegare á dudarse si un censo es enfitéutico ó re­
servativo, deberá decidirse por las diligencias de un 
buen examen de las circunstancias, atendiendo mas á 
la naturaleza y sustancia del contrato, que á las pala­
bras que confunden frecuentemente los escribanos poi 
su impericia, como afirman Avend. en el cap. 13, n. 6, 
Covar. v otros. Y si de las circunstancias no pudiere 
sacarse, antes se considerará reservativo que enfitéuti­
co, Covnrrub. 3, var. cap. 7 ; Molin. d. trac.l. 2, disp. 
383, vers. Contrarias, porque g1 ava menos al que le
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como es lo regular, ó por testamento, como si el tes­
tador legase á alguno cosa fructífera, con la reserva 
de haber de pagar cierta porcien de sus frutos á sus 
herederos, Avend. d. trocí, cap. 3. Y las mas veces se 
establece en la propia escritura por que se concede en 
enfitéusis un campo, imponiéndole al mismo tiempo 
h  carga de partición de frutos á razón de uno por ca­
da cuatro, cinco ó seis. Y puede ser perpetuo, duiante 
la vida del censuario, ó absolutamente redimible- Y' si 
se dudare en este particular de la voluntad del con- 
cedente, antes se debe considerar perpetuó que redi­
mible, por ser esta su naturaleza ordinaria, como ad­
vierten Feliciano de cc/tsib. tom. 2, lib. 1, cap. 10, 
a. 8, vers. Deniquc, y Molina d. troct. 2, disp. 382, 
veis. Secundas; y también, porque reservándose el 
dueño la pensión, retiene el derecho de percibirla, c! 
cual como subrogado en lugar del dominio, es per­
petuo como lo era el dominio; por cuya razón y otr s 
son de este mismo parecer Avend. d. tract. cap. 14 y 
Covar. d. lib. 3, var. cap. 10, n. 5 , en donde también 
afirma que en caso de duda mas se debe considerar 
el censo reservativo que consignativo, poniendo algu 
ñas excepciones por conjeturas que deberá examinar 
el juez. Pero Vela disert. 33, n. 70 defiende que h a ­
biendo duda, primero lia de considerarse consignativo 
que reservativo, y antes redimible que irredimible; 
fundado en que el consignativo redimible es 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. Falla explicar el censo que se llama consigna ti- 
vo, porque se consigna ó impone sobre bienes del que 
lo debe, quedando este con el dominio directo y útil 
de dichos bienes, y alguna vez sobre su misma perso- (I)
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na : lo que si puede ó no hacerse, disputan fuertemen­
te los autores, y nosotros lo examinamos mas abajo. 
Seremos mas lardos en la explicación de este cense 
por las muchas circunstancias que envuelve, y varias 
ocurrencias que suelen acoutececer y deben examinar­
se. Lo regulir es constituirse por cierto precio, que 
consiste eu dinero efectivo, y entonces su constiíu- 
cion es verdadera venta. Pero puede constituirse por 
oíros títulos, como permuta, donación, compensación 
de tributos, obsequios ú obras, ó por última volun­
tad, y según el titulo toma su naturaleza. Nosotro1 
liablateinos del constituido por contrato de venta co­
mo a mas frecuente, y porque con su explicación se 
entenderá con facilidad lo que deba decirse de los 
constituidos por otros títulos.

14. Con este respecto definimos al censo consilia­
tivo que aprueban nuestras leyes y varias constitu­
ciones pontificias, como luego veremos, diciendo ser 
compra por la cual, dando alguno cierto precio eii dinero 
efectivo sobre bienes raíces c,e otro, merca el derecho de 
cobrar cierta pensión dalia del dueño de dichos bienes, 
ipie lo epteda corno lo era antes. Decimos dando al­
gún cierto precio, porque el censo no se perficiona por 
sola la convención como las demás compras, sino que 
desea numeración del precio, verdadera ó fingida, co­
mo prueba Vela disert. 34, //. 3). En el censo vitali 
eio exige la ley 6, tlt. 15, lib. 10 de la Nuv. Ree. que 
la numeración ó paga del dinero sea real, y lo nota 
el misino Vela disert. 36 desde el n. 37. Según la de­
finición se compra el derecho de cobrar ó exigir la 
pensión, y no la pensión misma, como prueba Covar. 
d. lib. 3, cap. 7, //. 2, y Avendaño d. trat. de censib. 
cap. 37, n. 20, y por eso no puede objetarse que se 
dan dineros por dineros; aunque algunas veces, ba- 
1 lando impropiamente, se dice con Orarse los réditos 

las pensione-.
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15 Se divide el cerno por razón de la cosa que se 
•paga en pecuniario, cuya pensión se ln  de pagar en 
dinero ; y en fructuario, que se puede pagar en frutos, 
trigo, vino, aceite ú otros; pero en nuestra España 
prohíbe la ley 3, <1. lit. 15 expresamente que se pue­
da constituir con pensión que no sea dinero : de lo 
cual trataremos luego exprofeso. En razón del tiempo 
puede constituirse de manera que la pensión se pa­
gue por años, cada mes, ó á otros tiempos señalados. 
V por razón de la duración en perpetuo y temporal; 
cuyas especies se subdividen, á saber, el perpetuo en 
irredimible, que es absolutamente perpetuo ; y en re- 

d iin  ble, que se constituye con el pacto de retroven- 
tiendo, y llamamos til quitar: y hablando con propie­
dad se dice también petpeino, por no acabarse con 
el tiempo, como prueban Vela, elisert. 33, n. 51, y Ceu- 
cio de cómib. qtttrs/. 2; bien que en la ley 5, d. dt. 15 
se opone al perpetuo; lo que suelen hacer también 
nuestros autores.

IG. Y el temporal puede constituirse ó para número 
cierto de años, como 20, 30 ó 40, 6 para incierto , 
mientras viviere el comprador , el vendedor ó algún 
otro, y entonces se llama vitalicio : el cual es tan 
extraordinario y anómalo , que si se le examina por 
reglas de los demás censos, parece no serlo. Pues por 
las é l, enajenando para siempre rl ptccio ó capital 
sin esperanza de recobrarle jamás, compramos el de­
recho de exigir la pensión anua sin respteto á cosa 
alguna ni á industria, ni á obras del que la ha de 
pagar, sí solo de la v:da de aqif l para la cual fue 
constituido, acabada la cuál, se acaba él también, y 
no de otra manera; de suerte que pende de ella en el 
constituirse y en el conservarse. Todas eslis cosas, y el 
ser menor su precio, ó mayor su pensión , que es lo 
misino, coulriLuyen á que sea licito, por ser incierto 
el litinpo de la m uerte, Silgad, in lubyrint. ¡>ait 1
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cap. 20; Convarrubias d. cap. 7, n. 3 ; Felic. lib. 1, 
cap. 7, n. 19 ; Ycla disert. 35, n. 57, y mas latamente 
en la disert. 36, n. 42. Estas divisiones tienen todas 
lugar también en el censo reservativo. Molin. en d. 
tract. dísp. 383 basta la 389 examina todas las espe­
cies del censo consignad vo con la solidez y hermosura 
que acostumbra.

17. El mismo Molina en d. di.sp. 383 añade otra di­
visión en real y personal , llamando personal á aquel, 
que solamente se coloca en la persona con respecto á 
su industria ú obras, sin que haya cosa alguna obli­
gada. Pero opinando que no puede haber censo perso­
nal, la desechan muchos autores, á quien citan y si­
guen Faria ad Covarrubias 3, var, cap. 7, n. 27; Vela 
disert. 35, un. 27, ! 02 y  cinco .siguientes; Avend. de 
rensib. cap. 58 , en donde trata muy latamente esla 
cuestión, y responde á 10 objeciones de Feliciano, Co­
rar. y otros, que son de la opinión contraria. También 
nos parece mejor la sentencia de los que reprueban la 
división; y el propio Molina no está lejos de pensar 
así, puesto que dice rn la disp. 387 ser muy difícil de 
poderse sostener el censo personal. J\ i vale decir con 
los adicionadores á la biblioteca de Fcrr.iris en la voz 
censas, y Martínez en li  Librería de. Jueces, t año 7, 
lib. 5, til. 15, n. 220, estar en el dia aprobado el censo 
persoua I por la cédula de 10 de julio de 1761, cjue es la 
ley 23, til. 1, lib. 10 de la Dios. Rcc. publicada á re- 
presentacion de los cinco gremios mayores de Madrid. 
Porque en ella solamente se aprueban los con ira tos, cu 
los cu des algunos, principalmente las viudas , y otros 
destituidos de propia industria, les entregaban dinero 
para el comercio ¿ razón de tres ó dos y medio pos 
ciento; y estos contratos no»constituyen censo, sino 
un í especie de compañía, en cuya virtud se parten de 
tal modo la ganancia los contrayentes, que contentán­
dose los que pusieron su diñe; o con una pon ion se-
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pura, pero muy inferior á la de una ganancia regular, 
pertenezca la restante á los gremios. Pero debemos 
advertir que de esta reprobación del ceti'O personal se 
entiende exceptuado el vitalicio, según 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 concedió á alguno en compensa­
ción ó remuneración de sus servicios ó méritos, ó poi 
cierto precio sobre salinas ú otros derechos. Cuyas con 
cesiones son otras tantas constituciones de censo con- 
signativo. Y de allí es que cuanto se lia establecido de 
los censos tiene lugar en los juros, nota 1 y  2, til. 15, 
/ib. 10 de la Non. /lee., con sola la diferencia que de 
su venta no se paga alcabala , como de las de los otros 
censos, como tocio lo prueba Larrea alcg 23. Y aunque 
cuanto llevamos dicho es cierto y bastante claro, con 
todo, por no haberse expresado los juros en la ley 8 de 
d. tú. 15, que en el año 1 705 aumentó el precio, ó dis­
minuyó la pensión en loscensosconsignativosal quitar, 
como luego veremos, según lo habían expresado las 
citadas leyes anteriores que tuvieron el mismo objeto; 
no se observaba en los juros la baja de pensión esta­
blecida en d. /. 8, y fue menester que en el año 1727 se 
mandara observar también en ellos, por la razón de 
que eran censos, ley 4, tú. 14, lib. 10 de la AW. Un . 
que dice : Y arreglada su constitución, y  la paga á los 
censos, //or sel lo.

19. Tres son las cosas que deben atenderse en est« 
censo consignativo, el precio por que se compra ó 
ronstituye, al que solemos llamar capital; la pensión 
ó rédito que se paga; y la cosa en que se consigna ó 
ronstimv*. En el precio estableció el famoso Mota 
prnprin del papa Pío V  de ercand. cens b. publicado en 
el año 1569, cutre otras cosas, que hubiese de consis­
tir en dinero efectivo : por lo cual en los lugares en



que está en observancia no se puede dudar de ello. 
Pero no estando recibido en nuestra España, según la 
/er?, d . til. 15, hay lugar á la cuestión de si debe ó no 
consistir en dinero, la cuaj tiene por una y otra pai te 
muchos defensores. Avend. en d. tract. cap. 37, se 
esfuerza en probar con muchos argumentos la opinión 
negativa. Nos parece sin embargo mas fundada la 
afirmativa, porque cierra la entrada á los fraudes que 
•on frecuentísimos en este contrato; y porque, estable­
ciéndolo expresamente así por la misma razón en el 
cenro vitalicio, la ley 6, d. tit. 15, nos da motivo para 
creer que nuestros legisladores han tenido la iuten­
ción de alejar de todos los censos los fraudes, y que 
la expresión que de ellos hicieron en d. I. 6 se exten­
diese y sirviese para los demás. Y por otra parte, no 
*ati face Avend. debidamente los argumento i que se 
propone á favor de nuestra opinión. A lo que añadi­

m os el dicho de Feliciano hb, 1, de ermib. mpU. 4, 
n. 10 de que cada dia declara el supremo real Conse­
jo que se rescindan (esto es, que son nulos) los cenaos 
constituidos por precio que no sea dinero. De esta 
regla cluo es yu » deben exceptuarse los juros, de que 
acabamos de habí ir. Ni en ellos puede haber fraudes. 
Y advertimos no ser necesario que lt  tradición del 
precio sea real : bastará la fingida. Podrá pues por la 
ficción que llaman breáis manus, constituirse censo, 
estableciendo el precio en deudi de dinero cierta y lí 
qu d i,  á cuya paga podia ser estrechado el deudor,
• o j i i o  lo prueba bien Avend. en el c a p .  38, Incidid i 
rer ser e^o útil al mismo deudor. En los censos que 
u* constituyen por testamento ó donación, no interviene 
tradición de precio; bien que si se alarga la cuerda , 
también se puede acomodar la fmgidi: lo cierto es que 
te dehe considerar tenerle para los casos de redención 
o enajenación de la cosí censida.

• 20* Se requie'c también en e! precio que sea ju»to
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esto es, que su cantidad corresponda á la de la pen­
sión, teniendo con ella una justa proporción. Esta se 
varía por las circunstancias de lugar y tiempo, como 
enseñui Covarrubias 3, vnr. cap. 9, y Avend. ca¡>. 32. 
En España fue tasada en los censos al (juitar el año 
1563, á razan de uno por 14, /. 3, nota 1, ti. til. 15, y 
después en el de 1008 á uno por 20, l. 13, nota 2 del 
mismo tit., y últimamente en el de 1705, para los re i­
nos de Castilla y León, y en el de 1750, para los de 
11 corona de Aragón, á uno por 33 con un tercio, ó 
como solemos decir, á tres por 100, U. 8 y  9, tit. 15, 
llb. 10 de la A’ov. Rec. Cuyas tasas deben también 
observarse en los censo; mas viejos que dichas layes. 
como se previene en ellas y en la nota 2a, tit. 15, en 
las cuales se impone la pena de perdimiento de oficio 
á los escribanos que autoricen escrituras con pensión 
mas alta. En el censo vitalicio fue también tasado el 
precio en el año 1583, /. 6 del mismo tit., y después en 
el de ICOS, l. 13, y  nota 2* tlcl mismo. En la primera 
(a-a á razón de uno por 7, cuando se constituía para 
la vida de uno solo; y de uno por 8 en los que habían 
sido cargados para dos vidas, prohibiéndose que en ki 
sucesivo se pudiesen cargar por mas de una vida. T 
la segunda, la tasa que era por 7, se aumenló á 10, y 
la que por 8 a 12. En dd. leyes se expresan las tasas d« 
tantos al millar ; pero nos ha parecido acomodarnos 
en la explicación al modo regular con que hablan las 
gentes, y sale la misma cuenta.

21. Del precio del censo irredimible no tenemos tasa 
señalada, y está también sujeto á variaciones por la 
diversidad de tiempo y lugares. Y en atención á ser 
mas pesado para el censuario que le debe, que el otro 
al quitar, por no tener en él la facultad de redimirle, 
que tiene en este, y se considera parte del precio, como 
los demás pactos que favorecen al vendedor (1); lodos

(1 Hj. 73, deconlr. eir,i>l
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confiesan deber ser mayor su precio, que el de lo* 
censos al quitar. Corar. 3, var. cap. 10, n. 1 dice qua 
este aumento no se debe hacer temeraria é inconside­
radamente, sino por el dictamen de varón bucuo y 
justo moderador. Y de lo que allí mismo trae, y Molin. 
d. trac!, de just. et jur. ilrsp. 385, vers. Secundum, 
parece ser justo que este precio debe ser mayor en la 
tercera parte, que el del censo al quitar. Y añade 
Molina que no debe reprobarse con facilidad en algún 
lugar lo que esté recibido por el uso, y del mismo 
sentir es Corar. 3, r « r .  cap. 9 , n. 5, vers. Ex quibus , 
diciendo que para la justa estimación de estos censos 
se lia de observar la costumbre de la provincia, y la 
común estimación de los hombres, que suele definir 
el justo precio de las rosas (1). En este reino de Va- 
leucia el precio de estos censos, que llamamos muertos, 
es al doble mayor del que teniau los de al quitar, antes 
de los años 1705 y 1760 en que se aumentó, esto es, 
á razón de dos y medio por ciento, Bas in theat. Jurisp. 
cap. 30, n. 52.

22. Nota asimismo muy bien Molin. en el lugar ci­
tada que debe ser mucho mayor el precio en el censo 
ciifiunnico que en los otros; porque además de con­
servar el dominio directo de la cosa el que le conce­
dió, le pertenecen el luisino y demás derechos cote-i- 
dorablcs enfitéulicos. Y no es inútil esta advertencia , 
porque si bien es verdad que en la constitución re­
gular y ordinaria de este censo, cuando uno concede 
una cosa suya en enfiléusis, no se hace mención de 
precio, se debe tener consideración de él, regulaudo 
lo que. valgan los desechos del señor directo, cuando 
te venda la cosa enfitéutica; porque este valor se baja 
del que tiene la cosa, y solamente de lo restante se 
yaga el luistno, Bas, d. cap. 30, n. 141. En este reino
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de Valencia se observa que sea á razón de dos y medio 
por 100, de suerte que es el mismo que el del consig- 
nativo irredimible ó m uerto; al que solemos llamar 
doble capítol, y en idioma valenciano doble rnarch, por 
$t.r doblado que el de los censos al quitar, antes del 
último 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 ; exigían la justicia y equidad que, aumen­
tando el precio de los redimibles á razón de 3 por 100, 
se aumentara el del enfitéutico á uno y medio por 100. 
Y con efecto así está regulado, por lo tocante á casas , 
y áreas ó solares de Madrid , en el auto-acordado del 
año 1770, l. 12, tít. 15, lib. 60 de la Nov. Rcc. , en el 
cual se permite también al enfiteuta la facultad de 
redimir estos censos al referido respecto de uno y me­
dio por 100. Y por cédula de 6 de noviembre de 1790, 
que es la ley 21, til. 15, lib. 10 de la Nov. Rcc., se per­
mite la redención en vales de todo censo perpetuo, al 
quitar, ó enfitéutico, para disminuir su circulación. Y 
¿Itimamente en el n. 5 del reglamento insertado en otra 
cédula de 17 de abril del corriente año 1801, que es la 
ley 22, d. til., relativa á la pragmática-sanción expe­
dida en 30 de agosto de 1800, para la redención de 
vales reales, se permite redimir con dichos vales los 
cánones enfitéuticos impuestos sobre las rasas de las 
jiudades del reino, pagando un capital doble por el 
cánon, regulado á razón de 33 y un tercio por millar, 
esto es, 3 por 100, y por derecho de laudemio la can­
tidad que á un 3 por 100 reditúe en 25 años una cin­
cuentena del valor de la casa, rebajado el importe de 
las cargas á que esté sujeta. Y en el n. G se previene 
que en los censos al quitar se preceda a la redención 
á razón de 3 por 100, y al doble en los perpetuos; y 
con el mismo respecto de 3 por 100, en cualquiera
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tributo que no tenga capital señalado. Y en el n. 2 se 
concede también que puedan redimir sus cargas, ai 
propio respecto de 3 por 100, los poseedores de fincas 
afectas á carga de aniversario, capellanía, misa, festi­
vidad, limosna, dote y cualquiera prestación anua.

24. En cnanto á la pensión ó rédito del censo al 
quitar, estableció la ley 3, d. til. 15 en el año 1534 
que se hubiese de pagar en dinero efectivo. Y porque 
en Galicia y otras provincias leferidas en la ley 5 del 
mismo til., que es del año 1573, se constituían en 
fraude de d. I. 3 muchos censos, bajo el nombre de 
perpetuos é irredimibles, con la expresión de pagar 
el rédito en trigo, vino, aceite, ú otros frutos, se 
mandó en la misma ley 5 que todos estos censos que se 
hubieren fundado y fundaren desde dicho año 1534, 
*e consideren redimibles, y en todo se juzgue de ellos 
por las leyes que hablan de los redimibles; y de con­
siguiente están sujetos á la decisión de d. I. 3. Y aun­
que ella solo habla de los censos al quitar, nos parece 
muy bien la opinión de Azevedo en su comentario, 
de que debe extenderse su doctrina a los irredimibles ; 
porque los perjuicios y fraudes que intenta evitar son 
nías graves en estos. Esta ley que también reguló los 
censos mas antiguos que ella , no se puede negar que 
es muy útil á la república. Pero sin embargo la ley 9 
d. til. 15, publicada en el año 1750, de la que hemos 
hablado al n. 20, permitió la costumbre de pagar las 
pensiones en frutos, diciendo que, en donde estuviere 
recibida la costumbre de poder ajustar el rédito en granos, 
se regule la paga de estos p«r reducción de la real prag­
mática (entiende la lev antecedente penú/t. del mismo 
tit. que redujo la pensión del 5 al 3 por 100), sin 
exceso alguno. 1.a cual indulgencia ha dejado lugar á 
la cuestión, de si la reducción establecida en dd. ll. 
pen. y  últ. se ha de hacer con respecto á la cantidad 
de frutos, de modo que pague 3 medidas el que antes
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pagaba o ; ó se lia de atender también al precio, que lia 
tenido mucho aumento en los años posteriores. Cuya 
decisión pende en el supremo real Consejo, á instan­
cia de las iglesias de Benasal, Adsaneta y otros pue­
blos del territorio de Morella en este reino de Valen­
cia. Y posteriormente habiendo acudido al supremo 
Consejo de Castilla Melchor Belles, del lugar de Culla, 
y otros del mismo, y algunos circunvecinos, deudores 
de censos de dicho territorio, pidiendo la regulación 
de pensiones, remitió aquel supremo tribunal la pie- 
tension á la Audiencia de este reino, para que arre­
glase las pagas de pensiones al 3 por 100; la cual, se­
guida causa entre los interesados, declaró por senten­
cia de revista en 7 de julio de 1794, por la escribanía 
de cámara de Don Antonio Aparisi, que el pago de­
bía hacerse á razón de 3 por 100, en dinero ó trigo 
según el valor y precio que tuviese este en cada un 
año, en los respective pueblos de los deudores. En la 
sentencia de vista se dijo deber atenderse en esto el 
dia 16 de agosto, y así se. observa.

25. Explicado lo perteneciente al precio y á la pen­
sión, pasamos á examinar las dificultades que ocur­
ren acerca de la cosa en que está consignado el cen - 
so, que son harto considerables. Feliciano de censib. 
tom. 2, lib. 1, cap. 1, num. o; Corar. 3, var. cap. 7 
desde el n. 5, con otros muchos que refiere Avend. 
cap. 23, n. 9, juzgan que la cosa censida tiene la calidad 
de hipoteca ; y añade el mismo Corar, que esta hipoteca 
no sigue en lodo las reglas de las demás hipotecas, 
porque en primer lugar el comprador del censo puede 
reconvenir al pago de las pensiones al que compró la 
cosa censida, saltando al que la enajenó despuesdeha- 
ber consignado en ella el censo. Y por otra parte, si 
el censo hubiere sido colocado, por ejemplo, en tres 
campos que perteneciesen á tres diferentes poseedo 
•res, no pueden ser reconvenidos los tres por el lodo ,
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•no cada uno por su pai te : las cuales dos cosas se 

observan al contrario en las hipotecas regulares, por­
que la acción hipotecaria no puede intentarse contra 
los poseedores, sin hacer antes excusión de los bienes 
del deudor que contrajo, l. 14, t. 13, P. 5 (1), y no 
se divide por el número de los poseedores por ser in 
dividirá. Pero confiesa el mismo Covar. que en esto 
último está en contrario la práctica, apoyada, al pare­
cer, en que siendo hipotecaria esta acción, debe ser 
individua, y descuidando de su irregularidad.

26. Pero Molin. en d. trart. de /ust. elJar. disp. 383, 
Avend. en d. cap. 23, n. 10, citando á muchos, y la- 
tisimnmente Yela, disert. 34 y  35, defienden que la 
constitución de censo se debe considerar á la manera 
de una servidumbre impuesta sobre la cosa en que 
está colocado. Cuya sentencia nos parece mas verda­
dera y justa; y se acomodan á ella los efectos que ob­
servamos en la piáctica : confesamos sin embargo 
que en el uso general de hablarse la llama hipoteca , 
y no tenemos reparo de conformarnos con él, si se le 
jñade el adjetivo irregular ó anómala. Los efectos con­
siguientes de esta opinión son : I Que aquel que im­
puso el censo sobre cosa suya, solamente está tenido 
á la paga de las pensiones en cuanto lo posee, ó está 
obligado á la eviccion ; por lo que la acción para exi­
gir las pensiones, es de aquellas que los romanos lla­
maron in rern seriptee, que siempre se dirigen contra el 
poseedor (2), Yela disert. 14, nn. 38 y  56, y en la di~ 
icrt. 34, n. 54. Y de ahí viene que, enajenada la cosa, se 
reconviene al poseedor, que no contrajo con el acree­
dor, sin que pueda valerse del beneficio del orden ó 
excusión; pues según veremos mas abajo, no hay otro 
deudor.

(l)Autheo. Hoe sidebitor. C.de pignor. — (2) L. 9, 5 fin. quod. 
met. can.
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27. II Que el poseedor de la cosa está obligado á 
pagar no solamente las pensiones del tiempo en que 
posee , sino también las anteriores que se deban. 
No hemos hallado ley alguna nuestra que lo diga; 
pero lo dijeron las romanas de los vectigales ó tribu­
tos reales, con la buena razón que se acomoda á los 
censos, de ser los predios, y no las personas los obli­
gados (1); añadiendo que si el comprador de la cosa 
ignoraba deberse pensiones atrasadas , puede reco­
brarlas del vendedor. Molina, explicando latamente 
este asunto en d. tract. 2 , tic jusi. ct jur. dispul. 534, 
vers. últ. dice que las pensiones anteriores á la enaje­
nación de la cosa , se pueden exigir indiferentemen­
te , ó del actual poseedor, que como tal las debe, co­
mo hemos visto, ó del anterior, que aun las debe por 
razón del tiempo pasado, en que como po.eedor que 
entonces era, percibiendo sus frutos, las adeudó; y 
que si las pagó el último tiene recurso para recobrar 
del primero las correspondientes á los años en que po­
seyó : lo que nos parece cuadrar muy bien á la equi­
dad y naturaleza del censo.

28. III Que pereciendo la cosa censida, perece tam­
bién el censo, á la manera que pereciendo el predio 
sirviente, perece la servidumbre, como latamente lo 
prueban Avendaño en el cap. GO, y Leotar. <le usur. 
tpteast. 57, en donde también trata cuándo vuelve á 
nacer. Este efecto es muy conforme á la naturaleza del 
renso, si se examina atentamente; porque como dic< 
sutil y sólidamente Molina en d. tract. disp. 385, vers. 
Contrarium, el censo no es otra cosa que venta pro in­
diviso de parte del derecho cu la cosa que está consig­
nado; y pereciendo la cosa, no puede dejar de pere 
cer el derecho que había en ella. Fuera de esto, como 
considera muy bien Vela en la disert. 35, desde el n. 21,

(1) L. V, de publican, ctvectigal.



sena casi ninguno el peligro del comprador del censo, si 
pereciendo la cosa sobre la cual y sus réditos compró el 
derecho de exigir la pensión, estuviese todavía el ven 
dedor obligado á pagarla : lo cual á mas de ser contra 
las reglas del contrato de compra y venta, seria iniqui­
dad; porque le es bastante al pobre vendedor del cen­
so, el sentir la pérdida en haber perecido la cosa, sin 
quedar obligado á la paga de pensiones; pues de otra 
suerte sentina por un mismo respecto dos gravámenes, 
y contra el humano axioma se añadida aflicción al afli­
gido. Y también porque, si el comprador del censo no 
sintiera el peligro de perecer la cosa, poco ó nada dis­
taría del que dió mutuo con usuras, que tiene segura 
en todo evento la cantidad que dió. Por cuyas solidísi­
mas razones movidos Vela en la disert. 33, n. 51, y 
Cencío de censib. qua-st. 54, creveron ser cosa inicua é 
ilícita, que el censo se constituyera generalmente so­
bre todos los bienes del vendedor; porque rarísiina- 
mente podría suceder que alcanzare al comprador el 
peligro de la extinción de su derecho, llorándolo siem­
pre amargamente el pobie vendedor. Todavía avanza­
mos mas hasta decir que , si la cosa ó cosas en que se 
impone el censo fuese tan pingüe, que produjera fru­
tos muy excesivos para pagar la pensión, se debia cor­
regir el exceso por el arbitrio del juez, para no caer 
en el mismo 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 opinión de Avend. en el ca- 
pit. 59, Sarmiento lib. 7 select. cap. 1, n. 28, y otros 
que juzgan que en la constitución del censo no se con­
trae obligación alguna personal, por la cual el vende­
dor ó sus herederos que no poseen la cosa censida, ó la 
quieren dejar, puedan ser competidos á pagar las pen­
siones , aunque se hubiese pactado así; pues todavía 
debería considerarse inútil, y por no puesta la obh-'
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gaeion personal, si no es que dijera respecto al ca9o en 
que tuviese lugar la eviccion , para el cual, y no para 
otro, podría sostenerse. Y en verdad recomiendan esta 
opinión la equidad é igualdad que debe guardarse en 
todos los contratos ; y es muy conforme á ella la natu­
raleza del contrato de compra y venta, á la que se re­
fiere la constitución 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 lia de concederse mas favor 
é indulgencia á los compradores de censos? ¿Porqué 
á la compra del censo odiosa, y no muy distante de las 
usuras, se le ha de dar un fruto mas pingue, que á las 
compras de las demás cosas tan útiles y aun necesarias 
á los hombres ?

30. Turha sin embargo algo esta doctrina la ley 9, 
til. 15, lib. 10 de la Ñor. Rec. del aña 1750, de la que 
hemos hecho mención en el n. 20, contando tres espe­
cies de censos consignalivos al quitar, donde dice, Rea­
les, personales ó mixtos, por cuyas palabras parece apro 
bar no solo los censos en que accede obligación perso­
nal, sino también los colocados en la sola persona, sig­
nificando á aquellos por la palabra mixtas, y á estos 
por la personales. Pero no por esto debemos reprobar 
la sentencia deAvend. que niega estas dos especies en 
los nn. 58 y  59. Porque se responde que el legislador 
en d. I. ult. solo tuvo la intención de reducir todos los 
censos al quitar á la razón de 3 por 100, sin extender­
se á otro fin ; y que atendiendo únicamente 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 á la reducción que hacia , sin que 
sus dueños pudiesen pretender cosa en contrario, á 
título de que seria mixto ó personal: cuya pretensión 
podía temerse , por ser muchos los autores gue la ad-
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miten. V aunque la opinión Je estos no es tan fundada 
como la nuestra, el tener tantos defensores lia sido 
probablemente la causa Je que los escribanos ordenen 
según ellas las escrituras de cargamento que autori­
zan, siguiendo unos á otros como á ovejas : lo que no 
debe dar cuidado , por lo que dijimos en el n. 11. 0 
tal vez la ambición y poder de los compradores lia sido 
la causa de ponerse estas expresiones mas gravosas 
los pobres que justas ; y esto ha dado asa al estilo.

31. Si cuando no perece toda la cosa censida , sino 
solamente una parle suya, perece también prorata el 
censo , aun en el caso que la parte que queda pueda 
dar frutos bastantes para pagar toda la pensión, es 
cuestión harto difícil , ¡Molina dtsp. 391, cláusula S, 
Vela clisen. 33 , un. 37 y  38 , Faria in addit. ad 
Corar. 3, var. cap. 7, nn. 35 y 36, citando á otros, de­
fienden la Opinión afirmativa, cuyos fundamentos son: 
l Porque lo que se dice del todo en cuanto al todo , re 
dice de la parte en cuanto ala parte (1). II Porque el 
censo está de tal modo extendido en la cosa, que todo 
está en toda ella, y parle en la parte. III Porque ast 
está expreso en la cláusula 8 del Motu proprio de san 
P i ó  V , cuyas palabras puestas en latín fácil de enten­
der, como allí están, son : Postremo censas in futurum 
creártelos, re in loium , vi l pío parte perempta aut infruc­
tuosa in tola ni, ve! pro parte effecta Vpluiniis ad ralum 
perire. A cuyo caso y á otros declaratorios de Derecho 
antiguo no parece debe extenderse la sup'hación para 
no admitir este Mota, de quehabla la//p" 7,út. 15, lib. lü 
de la Ñor. líce. , sino solamente á aquellos en que fuera 
del Derecho común establece alguna cosa nueva, coma 
prueba Vela disen. 33 desde el n. 18, y mas latament» 
en las disert. 35 y  36.

3'2. Pero sin embargo de estos fundamentos , tene-

( 1) L. qua: de tola "e de reí viad.
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nios por mas probable la sentencia contraria defendida 
por Leot. de usar. d. queest. 57. Cencío queest. 100 que 
cita á otros, y á una decisión de la Rota ante el cardenal 
Neilini, en 30 de octubre de 1002. Las razones de esta 
opinión son las siguientes: I Porque el censo está sim­
plemente constituido sobre toda la cosa y sobre cada 
una de sus partes. II Poi que quedando el dominio de 
la cosa censida en el vendedor del censo cuando se cons ■ 
tituye, sin pasar al del comprador que solo merca el 
derecho de exigir la pensión , parece que la destrucción 
ha de pertenecer enteramente al vendedor, mientras le 
queda parte de que pueda sostener la paga de la pen­
sión. III  Porque pudiéndose constituir de nuevo un 
censo del mismo valor en la parte que quedó salva, 
seria cosa irregular que no permaneciese entero el ya 
constituido, siendo mas fácil la conservación de una 
cosa que su nueva constitución.

33. IV Porque el censo no se considera terminati­
vamente con respecto á la cosa censida, sino á sus fru­
tos, es decir, no tiene por término ó fin la misma cosa, 
sino sus frutos, de donde viene que se extingue aun 
permaneciendo la cosa, si se hace enteramente infruc­
tífera para siempre , como luego veremos: á lo cual 
es consiguiente que , si la parte que queda produce 
frutos bastantes para la paga de la pensión, de nin­
guna manera puede decirse extinguida la cosa en cuan­
to al censo, ni aun en cuanto á la parte que pereció. 
Cuyas razones, al paso que afianzan esta opinión, des­
truyen los dos primeros fundamentos de la contraria. 
Ni da tampoco pena el tercero sacado de la refe 
rida cláusula 8 del Mota de san Pió V, porque aqueíías 
palabras , volumus ad ratam perire (queremos que pe­
rezca prorata) se deben entender del caso en que la 
parte que resta no puede producir los frutos suficien­
tes para el pago de la pensión, como las entendió la 
Rota en la citada decisión, 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 aquí, sino por lo mismo 
¡pie Li i Iluto, como se toma alguna vez, según dijimos 
en el n. 2, sí que debería disminuirse su pago á propor­
ción de la parte de la cosa que pereciese (1). Adverti­
mos últimamente en remate de esta cuestión que, si un 
censo fuere constituido con facultad real sobre dos 
mayorazgos, y se le quitara al poseedor el uno , se le 
debería bajar á proporción el pago de la pensión por 
las razones especiales que expresa Salgado in Labre. 
[>ar. ‘2, cap. 11. ti. 13.

34. Queda que advertir en cuanto á las cosas en que 
lian de consignarse los censos, que deben ser fructífe­
ras é inmuebles ó raíces. Lo primero se evidencia en 
que comprándose en la constitución del censo el dere­
cho de exigir las pensiones ó réditos, si la cosa no los 
produjera, seria ridículoy usurario el contrato, Avend. 
cap. 53 , Leotard. quatst. 56. Y es también cierto que 
deben ser inmuebles, porque además de exigirlo así 
las Extravagantes de Martina V  y Calixto ¡II,  que es­
tán en el Cuerpo del Derecho canónico en el til. de enipt. 
ct vend. entre las Extravagantes comunes, se prueba de 
lo que dijimos que el censo se considera á manera de 
servidumbre, la cual nunca se impone sobre cosas 
muebles, y tiene tracto sucesivo perpetuo , ó á lo me­
nos que se considera de mucha duración : por cuyas 
razones y otras lo prueba bien Gencio en la cuest. 29, 
y Avend. en los capp. 50 y 57, en donde cita á otros. 
Y advierten el.mismo Cencio en d. cuest. 29 y Avend. 
en el cap. 52 que también deben entenderse por cosas 
inmuebles aquellos derechos incorporales, que natural 
é inseparablemente van adherentes á la tierra , como 
ios de pacer, pescar, decimar ú otros semejantes. Y
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vemos también muchos impuestos sobre derechos que 
se consideran perpetuos, aunque no digan respecto á 
la tierra, como los propios de los pueblos, y 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 válidos, y deben observarse, nos ha parecido 
notar lós mas frecuentes y considerables. Es el primero 
no poderse enajenar la cosa censida, con la pena de 
que caiga en comisó si se enajena. II  Reservarse el 
comprador el derecho de tanteo ó prelacion, si la cosa 
se enajenare. De los dos trata latamente Avend. en les 
capp. 8 5 /  86. Para examinar bien este asunto, se ha 
de distinguir entre los censos que no tienen precio es­
tablecido por la ley, y los que le tienen, cuales son los 
redimibles ó al quitar. Es cosa sabida que hay tres gé­
neros de precio, supremo, medio é ínfimo; y en ios 
primeros que solo tienen precio por la estimación pru­
dente de los hombres, se sostendrán los pactos, si el 
censo se constituyere al precio supremo ó 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 límites del precio ínfimo, que 
también participa la razón de justo. Pero si fuere cons­
tituido ai ínfimo, que ya no admite baja en la esfera 
de lo justo, deberá decirse lo mismo que vamos á decir 
de los que lo tienen tasado por la ley.

36. En estos que, según dijimos en el n . 20, son los 
redimibles ó al quitar, y los vitalicios, juzga Aven- 
daño dd, cnpp. 85 y  86 que también son válidos, y 
deben observarse los expresados dos pactos, y lo mis­
ino defiende del segundo Gutiérrez lib. 2, prac. queest, 
167. A nuestro dictámen, la contraria sentencia es la 
verdadera, que sigue Leotard. de usur. queest. 56, 
nn. 32 y  siguientes, y  queest. 65, n. 5; y Olauo in con­
corda antimoniar. jur, litter, nn, 99, 107, 108. La razón
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de esta sentencia es tan clara y sólida, 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 ó mas gravosos á los vendedores, como clara­
mente lo manifiestan ellas mismas. Y ninguno que 
examine con atención el asunto, podrá negar que los 
referidos pactos, y cualesquiera otros que embarazan , 
de cualquier modo que sea, la libertad de enajenar, 
gravan á los vendedores del censo, poseedores de la 
cosa censida, y de consiguiente ininoran el precio que 
recibieron : lo que estrechamente prohíben dichas 
leyes.

37. Ni satisface la solución de los autores de la otra 
opinión diciendo que dichos pactos, y con especialidad 
el segundo del derecho de tanteo ó prelacion , no dis­
minuye el precio por no ser gravoso al vendedor, res­
pecto á que dándole el comprador que usa del tanteo, 
el mismo precio, y con las mismas condiciones que le 
daba el otro comprador, en nada le perjudica. Porque 
esta respuesta es capciosa, á causa deque el perjuicio 
del vendedor tiene mas alta su raiz, á saber que, va­
liendo dicho pacto, no se encontraria con tanta facili­
dad quien quisiere comprar la cosa á su justo precio, 
|>or el rezelo de que acudíria á quitársela el comprador 
con su derecho de tanteo, como es claro, y lo juzgó la 
Rota ante el cardenal Serafín, decís. 14/4, n. 1, vers. 
Necobstat, citada por Lcotard. en d. n. 32, y por ello 
se vería precisado á venderla mas barata. Y además no 
pudiéndose negar que dicho pacto es útil al comprador, 
que portal le solicita, es preciso confesar que es gra­
voso al vendedor, por ser correlativo lo uno de lo otro. 
A que se añade que, estando constituidas dichas leyes 
en beneficio de los vendedores, se deben ampliar á 
favor suyo. Matienzo en la ley 1, til. 15, /ib. 10 de l-
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Kov. Rcr. glosa 1 , dice que no debe tenerse conside­
ración de este pacto; porque mas debe atribuirse á la 
impericia de los escribanos que á la voluntad de las 
partes : lo juzgamos también así; pero añadimos que 
no debe valer, aunque conste haberse puesto por vo­
luntad de los contrayentes. Ni tampoco nos embaraza 
la cláusula 5 del Mota de San Pío V, que aprueba este 
pacto; porque además de que no habla de los censos 
que tienen precio tasado por la ley, no está recibido en 
España, como hemos manifestado al n. 19. Y en estos 
censos se causaría un enorme gravámen , que no está 
en el orden admitan los principes seculares, mayor­
mente no exigiendo esta circunstancia la naturaleza 
del censo, que es un contrato secular; ni por ahí se 
causa perjuicio á las almas, como raciocina con su 
extraordinaria finura Molina en el coment. de d. cláu­
sula 5, truel. 2, de just. et jur. elisp. 390.

38. Decimos pues con relación á lo que va expuesto 
que todos los pactos que por ser gravosos al vendedor 
disminuyen el precio, se deben considerar no escritos, 
Paria ad Cavar. 3, var. cap. 7, n. 14; pero no harán 
nulo el contrato. Solo de un pacto se podría decir lo 
contrario de esto último á vista de una ley, si no hu­
biese otra que lo impidiese. Tal seria si en la consti­
tución del censo se convinieren expresamente los con­
trayentes que el precio fuese menor que el tasado 
por las leyes. Si hubiéramos de atender únicamente 
á la ley C, tít. 15, lib. 10 de la Nnv. Rec., estaríamos 
precisados á decir que era nulo el contrato por e<tas 
sus palabras : Y  las ventas y  contratos de los dichos 
censos que en otra manera y  á menor precio se hicieren 
y otorgaren, sean en si ningunos y  de ningún valor y 
efecto. Pero á pesar de lo claro y decisivo de estas pa­
labras, las ti. 8 y  nota 1 ,a y  2.a tít. 15, lib. 10 de la 
Nav. Rec. quo hablan con mas extensión de este asun­
to, nos precisan á decir que no se viciaria todo el
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contrato, sino el aumento de la pensión tan solamente, 
reformándose de modo que correspondiese á la tasa. 
Si por ejemplo pues te diere yo 100 para que cada año 
me pagaras 4, quedando válido el contrato, solo esta­
rías obligado á pagarme 3. Porque estas ll. después de 
referir las palabras de d. I. 8 , añaden las siguientes : 
Y que no se pueda en virtud de ellos pedir, ni cobrar en 
Iuicio, ni fuera de é l , mas de á la dicha razón y  respecto 
(es la tasa). Por lo cual es visto que d. I. 8 habló menos 
de lo que quiso, y que se debe ampliar por las otras. 
Se puede ver á Avendaño, que prueba latamente esta 
sentencia en el cap. 36, y Larrea en la etlegac. 25, n. 8, 
citando á otros.

39. Veamos abora los modos de extinguirse los cen­
sos. I Se pierden ó acaban por perecer la cosa censida, 
de cuyo modo , por haberse ofrecido la ocasión, hemos 
hablado en el n. 28. II Si la misma cosa se hubiese 
hecho en un lodo y para siempre infructífera, como 
por ejemplo , si avanzando el mar cubriese de mucha 
arena el campo , como lo prueba Leotard. de usur. 
queest. 57. La razón es la misma con que hemos fun­
dado en el n. 34 deber ser fructíferas las cosas en que 
se imponen los censos. Y porque de la cosa que así se 
ha hecho infructífera ó estéril, se debe juzgar como de 
la que ha perecido del todo, en cuanto al efecto de 
percibir frutos de ella. Pero por cuanto no está en la 
potestad del censuario hacer que se empeore la cosa , 
y de este modo perjudicar al dueño del censo, le podrá 
este obligar á que la cuide como los diligentes padres 
de familias, Leotard. d. queest. 17, n. 6. Y si por su dolo 
ó culpa peieciese, ó se hiciese infructífera. aunque se 
extinguiría el censo por falta de < ota en que poder sub­
sistir, podría el dueño repetir el precio , y lo que in­
teresare, como lo prueba Leotard. en d. queest. 57, nn. 
56y  57, y Cencío deernsib. queest. 101, y es conforme 
a lo dispuesto en el Derecho sobie el dolo y culpa.
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40. Poi que puede dudarse algunas veces , si por la 
mudanza ó quebranto que ha padecido la cosa , debe 
considerarse que ha perecido, ó se ha vuelto infiuc- 
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 dueño 
del censo de precisarle á que pague las pensiones ó 
haga dimisión de la cosa á su favor ■ porque de esta 
suerte se cortan con facilidad los pleitos, sin perjuicio 
de ninguno, y excluyen los fraudes que podían inten­
tar los deudores. Y también, porque siendo el censo a 
manera de servidumbre, como dijimos en el n. 26, 
carga sobre toda la cosa y todas sus partes , y perma­
nece ¡n habí tu , como solemos decir, en la cosa estéril y 
mudada, ó cualquiera de sus partes que se conserve, 
como queda en el solar el derecho de hipoteca, que­
mada la casa (1); yen  tanto se considera extinguido, 
en cnanto el acreedor no tiene derecho para exigir las 
pensiones , ni para obligar al deudor á que reedifique 
la casa. Y esto se observará , aunque el deudor se hu­
biese obligado á sufrir cualquier perjuicio, y á reedifi­
car la casa , si no es que se hubiere compensado esta 
obligación aumentando el precio en la tercera ó cuarta 
parle, ú otra sobre la tasa, que debería moderarse, 
según el arbitrio del juez , para que fuese correspon­
diente al aumento de obligación que hábil tomado 
sobre si el deudor, Molin. disp. 389 y  391 : Aveml- 
a p .  60, //. 11 ; Vela d. 33, desde el n. 7'2, en donde 
trata lalísiinamente de la renuncia de los casos fortui­
tos, su fuerza y extensión. Record unos lo que heñios 
dicho de los pactos gravosos al deudor en los m>. 31 > 
iig'tü rites.

41. Y¿ qué diremos, si la casa que se liabia arrui­
nado enteramente, se rccdifnase de nuevo? La co-

(l)L 29, § pen. de pigo >r.



muu sentencia niega que reviva el censo que se extin­
guió, como sucede en el usufructo. Pero es mas ver­
dadera la opinión contraria ; porque quedando i/i ha- 
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 creyó perpetuamente estéril é infruc­
tuoso , sin haber producido fruto alguno por muchos 
años , se hiciera de nuevo fructífero por alguna muy 
cara ocurrencia. Ni hace fuerza el ejemplo en con­
trario del usufructo; porque este derecho personal es 
muy delicado, y se pierde con mucha facilidad, de 
tuerte que el de un pinar se pierde con solo haber cor­
lado los pinos, y haberse hecho tierra campa para 
sembrarla; lo que ninguno ha soñado decir en los 
censos. Mas por esta reviviscencia no tendrá derecho 
el acreedor de exigir las pensiones correspondientes á 
los años de la ruina; porque entonces no se adeuda­
ron. De la práctica contraria se queja con razón So­
cueva en su librito de los censos, § 4 al f i n , diciendo 
ser la causa de haber en Sevilla tantos solares, y estar 
la ciudad afeada con ruinas. Será pues muy del caso, 
para evitar pleitos, que el poseedor del solar afecto á 
censo, pacte con el dueño de este antes de reedificar.

42. El II I  modo de extinguir los censos es la dimi­
sión, esto es, si el poseedor de la cosa censida la dimite 
ó desampara á favor del acreedor, como lo prueba 
Avend. en el cap. 110, nn.Qy 12. La razón es en subs­
tancia la misma, que la del caso en que perece la cosa, 
á saber que, siendo el censo cargo á la manera de ser­
vidumbre, carga sobre sola la cosa , y la persona sola­
mente está 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 dueño 
del predio sirvieute puede dejarle, y quedar libre de 
la servidumbre. Por la misma razón dijo muy bien
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el jurisconsulto Marciano (1) que debia ser oido el le­
gatario, á quien el testador legó un campo, con la carga 
de dar áotro cierta cantidad, si él quisiere noadmitirel 
legado, ó prestar el campo para no pagar el fideicomiso.

43. El IV modo de extinguirse los censos es la pres­
cripción de 30 años, cuando alguno poseyere la cosa 
como libre de tal carga por dicho término, con buena 
fe y sin interrupción, como generalmente sin dife­
rencia de poseedores lo defienden Gom. 2, vnr. cap. 11, 
n. 45, y Carleval de jad. lib. 1, til. 3 , disp. 4 , n. 20. 
Pero otros doctores juzgan deberse distinguir , si el 
poseedor de la cosa es el mismo que impuso el censo , 
ó algún sucesor suyo universal; ó es otro que la ad­
quirió por título singular. Estos en el primer caso si­
guen la sentencia citada de Gómez y Carleval, y dicen 
deber entenderse de este caso la /. 6 , nota 1, ti;. 15, 
hb. 9 de la Noy. llecop. (G3 de Toro) , que pone este 
término á las obligaciones con hipoteca ó mixtas. Y 
en el segundo se dividen en diferentes opiniones. 
Gutier. lib. 1, pract. quwst. 90 con otros muchos que 
cita al n. 9 juzga que el tercero que poseyere con 
buena fe y justo título la cosa como libre por 10 años 
entre presentes, y 20entre ausentes, consigue la liber­
tad de la cosa , según las leyes 3 9 , tic. 13, P. 5 ; 
y 17, tit. 29, P. 3 , que cree no estar corregidas por 
d. I. 6 , lo que no nos place; porque aden ás de ser 
generales las palabras de esta ley , donde dice: La 
deuda se prescriba por 30 anos, sin que bagan men­
ción de diferencia de poseedores, no aparece razón al­
guna para decirse que es correctoria de las referidas 39 
y 27 de la Partida 3, en cuanto en ellas se requerían 
40 años en el primer caso, como el mismo dice ; y no 
lo es por la otra parte, en que se contentaban con 10 
en el segundo.

44. Ni tampoco nos parece bien la opinión de Avend.
( I )  L. 114, § 4, de legal, el fidei c . 1.
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en el capít. 103, n. 7 de que el tercer poseedor no 
puede prescribir sino por tiempo inmemorial, ó de 
40 años con título, fundado en que en la constitución 
del censo se añade siempre el pacto de no enajenar la 
cosa, el cual como impeditivo de la traslación del 
dominio, resiste á la prescripción. Cuya razón tiene 
muchas satisfacciones : I Poique no se ha de dar 
tanta fuerza á este pacto, como prueba Gutier. <1. 
quccst. 90, /?. 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, ó á lo menos por su heredero ó lega­
tario, si tiene buena fe. II I  Porque no siempre se 
pone dicho pacto. 1Y 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 hemos 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 opinión. Concluimos pues si­
guiendo la sentencia deGom. y Carleval, que es muy 
conforme á la citada ley 6, que no haciendo diferencia 
entre poseedores y poseedores, establece la prescripción 
de 30 años en las obligaciones mixtas, ó no meramente 
personales, cuya calidad ninguno ha negado jamás á 
la de censo. Queremos por último advertir aquí que en 
este reino de Valencia está recibido y autorizado por 
innumerables sentencias de los tribunales nec^itarse 
cien años para prescribirse los censos, como enseña Bas 
Theat. jnrisp. cap. 12, n. 23. Pero no habiendo ahora 
razón alguna para decir que esta jurisprudencia no está 
corregida por <!. I. 0 , desde que en este reino nos go­
bernamos por las leyes de Castilla , parece podrá de­
cirse que también en él se deberán prescribir los censos 
por 30 años. Ni pesa mucho la razón que en el. n. 23 
señala Bas.
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45. Esta prescripción que extingue el censo, empie­
za á correr desde el tiempo en que se cesó del todo en 
las pagas de las pensiones, esto es, desde que el acree­
dor no las cobró de persona alguna , como lo prueba 
bien Avend. en el cap. 105, de suerte que, aunque no 
baya pagado el poseedor de la cosa , no babiá pres­
cripción, ni aun empezada, si paga el que contrajo con 
el acreedor , ó algún otro en su nombre , Cencio de 
censib. qucest 117, un. lfi /  17. Si extinguido el censo 
por la prescripción, se entienden extinguidas todas las 
pensiones, así la del primer año en que se dejó de pa­
gar , como de los siguientes, ó sean necesarias para ex­
tinguirlas todas, tantas prescripciones como ellas son , 
de modo que cada pensión necesite de su prescripción, 
contadora desde que ella debió pagarse; es cuestión de 
muclia dificultad, que trata con extensión Avend. en et 
cap. 104, y juzga que con la prescripción del censo st 
extinguen todaslas pensiones. Trac allí mismo la razón, 
y también Carleva! de judie, lib. 1, tít. 3, disp. 4, n. 20; 
i  saber, que el censo es lo principal, y las pensiones lo 
accesorio; y es bien sabido que, destruido lo principal 
se pierde también lo accesorio. Inclinamos algo á esta 
opinión, pero confesando ser también muy probable 
la contraria, que defienden muchos que cita Aylion ad 
Gómez 2, var. cap. II, « .45. La tratamos en nuestro 
apéndice.

46. Y últimamente se extingue el censo por la reden­
ción , que es el modo mas sencillo y natural de todos , 
cuando el deudor restituye al acreedor el precio ó ca­
pital que este le Labia dado al tiempo de su constitu­
ción. Es pues permitido al deudor restituir cuando 
quiera el capital que recibió, y librarse del censo con 
esta restitución. Y no está obligado á restituirlo todo de 
una vez: lo podra hacer en partes , aun resistiéndolo 
el acreedor, como lo prueban bien , satisfaciendo lo* 
argumrutoscoutra:ios, Avend.cap I0~; l'Vlician.ñi. 1,
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cap. 8, n. 16, y  tom . 2 , cap. 8 , n. 12 ; Gutier, lib. 2 , 
pract. quccst. 174; y Vela, disert. 34 desde e l n. 48 , ci­
tando muchas sentencias de las audiencias de Sevilla y 
Granada. La principal razón de estos autores es que las 
Extravagantes de Martirio y  y  Calixto IIT  que citamos 
arriba al n. 34, recibidas por todos en este asunto , y 
muy recomendables, como que fueron las primeras 
que dieron la forma á estos censos, ó los aprobaron, es­
tablecen que la redención se puede hacer en parte. Y 
como l t palabi a p a r te ,  puesta simplemente sin añadi­
dura alguna, según se lee en dd. Extravagantes , signi­
fica la mitad (1); y la facultad de redimir por partes 
es contraria á la doctrina comunmente recibida en 
asunto de pagas de que no pueden hacerse por partes , 
resistiéndolo el acreedor ; nos parece Lien la opinión 
de Vela en d. disert. 34, n. 5 , de no serle permitido al 
deudor redimir una parte que sea menor que la 
mitad.

47. Pero tampoco nos desagrada la de Gutiérrez , 
que en ti. r/iuest. 174 quiere que la parte que se desee 
redimir debe ser mediana, como la tercera, úotra 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 a admitir la redención que á negarla, 
especialmente si el censo fuese ya viejo, porque estos 
censos son odiosos : si no es que fuese tan pequeña la 
parte , que su limitada redención causara grave per­
juicio al acreedor. Notan aquí los misinos autores que 
no valdría el pacto que prohibiese la redención por 
partes, sino es que fuese compensado, por habei>,e 
dado en la constitución del censo mayor pierio que el 
lasado por la ley. dando la razón de que este pacto, por 
ser gravoso al deudor disminuye el precio, lo que pro­
híben severamente nuestras leyes, como hemos visto

(l)L. 43, deusufr. I. IG4, J I, de verb. sign
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al n. 36, removiendo por ella todos los pactos gravosos 
en el n. 38. No debemos omitir aquí que la naturaleza 
del censo no permite que se conceda al acreedorfacul- 
lad de poder obligar al deudor á que le redima; porque 
si esto sucediera, no seria censo, sino mutuo, y las pen­
siones usuraiias, como advierte bien Feliciano d. lib. 1, 
cap. 8, n. 18, y en otras partes.

48. Queremos hacer memoria aquí de un contrato 
muy semejante al del censo, y harto frecuente en este 
reino de Valencia, que se llama debitorio, y es compra 
en i/iic e l comprador, recibiendo la cosa r/ue se le vende, 
se retiene el prerio, obligándose ápagarlo  acierto tiempo, 
y  entre tanto la pensión que se establece, reservándose el 
vendedor el derecho de exigirla, en compensación de los 
frutos de la  cosa que entrega a l comprador. Covar. 3, var. 
cap. 4 refiere varios pactos semejantes á este, que en las 
compras suelen poner los contrayentes , y aprueba su 
justicia : porque la pensión que exige el vendedor es en 
compensación de la cosa que entregó, y por no carecer 
del precio y de los frutos, aprovechándose de uno y otro 
el comprador (1). Los autores de este reino que han 
examinado con cuidado este contrato, León decís. (S  v 
Basto Theat. jurispr. cap. 12, n. 18 y  siguientes dicen 
unánimes que no es censo; porque recibiendo al acree­
dor que vendió 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 recibió ; es 
consiguiente ser tan personal la obligación de pagarlas 
el comprador, que ni se radica en cosa alguna, ni dice 
respecto á industria ú obras de la persona, en cuyo- 
términos lodos confiesan no haber censo alguno, á 
excepción del vitalicio. Y tal vez por este motivo no ha 
tenido lugar hasta ahora en los debitorios el aumento 
de precio, ó baja de pensión á razón de 3 por 100, de

(I) L. 5, C. Je aci. empt. el vend.



que hemos hablado en el n. 20, según la real resolu­
ción del año 1762, en la cual el rey, á súplica de las vi­
llas de Castellón de la Plana, Yillareal y otras, y á con­
sulta del supremo real Consejo manda que los debitó­
nos permanezcan en el mismo estado quf tenían antes 
del año 1750, en que se hizo la baja de la pensión en 
este reino y demás de la corona de Aragón; reser­
vando á los deudores el derecho de pedir ante el mis­
mo Consejo la baja de la pensión en juicio de propiedad; 
de suerte que dicha real resolución solo dice respecto 
á la posesión.

■19. Aunque mirada la cosa cou delicadeza, los debi­
tónos no son censos, hemos de confesar que hacen sus 
veces, por lo menos en la intención de los que ven­
den sus cosas á su tenor; porque solo piensan en sa­
car renta á razón de 5 por 100, según la daban los 
censos, antes de la baja del citado año 1750. Y esto 
mismo sucede en las ventas que se hacen con el pacto 
dicho de rctrorcndrndi), ó á  enría de gracia, como sole­
mos llamarlas y hemos explicado en el til. 11, n. 26. 
Es lo regularen ellas buscar el vendedor una persona 
extraña que haga el papel de arrendatario, y el mismo 
vendedor sccons ¡luye su fiador, y en su consecuen­
cia se queda cultivando el campo y percibiendo sus 
frutos, como si no le hubiese enajenado, á la sombra 
del simulado arrendamiento; y cuidando solamente 
el comprador de sacar el cinco por 100 del dinero que 
dio en precio : lo que da mucho motivo á innumera­
bles pleitos y perjuicios; porque ignorándose casi to­
das estas ventas, á causa de querer tenerlas en oculto 
los que las hacen , sucede con alguna frecuencia que 
estos mismos vendedores vendan á otro las cosas como 
si todavía fuesen suyas. Lloramos que esto suceda tam­
bién en varias ventas que se hacen á comunidades 
eclesiásticas; y aun mas que en algunas se observa 
obligar al vendedor á que haya de pagar el real de­

374 u b. ii, Trr. xiv.



recho de equivalente que adeudan las cosas así vendi­
das. Hay falla del remedio que hemos expresado en 
d. n. 26.

50. Para obviar estos inconvenientes y fraudes que 
también se observan en las constituciones de censos, 
se hau establecido varias leyes en el año 1539, la l. 1, 
líe. 16 , lib. 10 tic la Nov. Rcc.; en el de 1713 la ley 2, 
líe. 16, hb. 10 Nov. Rcc.; y últimamente en el de 1768 
la l. 3, d. til. 16, que confirma las dos anteriores, y 
da un remedio mas completo, que contiene lo siguien­
te : 1 Que en todas las cabezas de partido se establezca 
un oficio de hipotecas, para cuyo gobierno sea obliga­
ción del escribano de ayuntamiento tener un libro en 
que tenga registro separado de cada uno de los pueblos 
del distrito, y en ellos tomar razón de todas las escri­
turas, con la expresión de su fecha, nombres y vecin­
dad de los otorgantes, y de la calidad del contrato, 
obligación ó fundación, diciendo si es de imposición, 
venta, fianza, vínculo ú otro gravámen de esta clase, 
y los bienes raíces gravados ó hipotecados que contiene 
el instrumento, con expresión de sus nombres, cabi­
das , situación y linderos en la misma forma que se 
expreso en el instrumento : con la prevención que 
por bienes raices, además de casas, heredades y otros 
de esta calidad, inherentes al suelo, se entienden tam­
bién los censos, oficios y otros derechos perpetuos que 
pueden admitir gravámen ó constituir hipoteca. II Que 
todos los escribanos que autorizaren escrituras de las 
que habla esta ley, estén obligados á hacer en ellas la 
advertencia de que se ha de tomar la razón dentro del 
preciso término d>’ seis d a s  si el otorgamiento fuese 
en la misma cabeza de parido, y dentro de un mes 
si fuere en otro pueblo del partido. 111 Que no cum­
pliéndose con el registro y loma de razón, no hagan fe 
las escrituras en juicio ni fuera de él, para el efecto de 
perseguir las hipotecar, ni para que se entiendan gra­
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vadas las fincas contenidas en la escritura, cuyo regis­
tro se haya omitido ; y que los jueces ó ministros que 
contravengan, incurran en las penas de privación de 
oficio y de daños con el cuatrotanto que previene la 
atada ley 2. Y que bajo la misma pena tengan obliga­
ción los escribanos de prevenir esta formalidad en to­
das las escrituras que recibieren. IV Que por lo to­
cante á los instrumentos anteriores á esta ley, cumpli­
rán las partes con registrarlos antes de presentarlos 
en juicio : bien entendido q u e , sin preceder esta cir­
cunstancia, no podrá juzgarse por tales instrumentos, 
ni harán fe para dicho efecto de perseguir las hipote­
cas, ó verificación del graváintn de las fincas, bajo las 
mismas penas ; aunque hagan fe para otros efectos di­
versos. V Que si alguno llevare á registrar instrumen­
tos de redención de censos, ó liberación de la hipoteca 
ó fianza , y se hallare la obligación ó imposición en los 
registros, se busque y ponga nota al niárgen ó conti­
nuación de estar redimida ; y si no se halla, ó hallán­
dose, quiere la parte, se tome razón de la redención 
del mismo modo que de la imposición. Por no ser 
mas largos, omitimos otras circunstancias menores, 
que puede ver en ti. ley el que quisiere saberlas to­
das.

51. El fin de las leyes que acabamos de notar es, 
según en las mismas se explica, para que puedan lle­
gar á noticia de todos las cargas de las cosas, y evi­
tarse de este modo la ocasión de engañar á los com­
pradores, causándoles embarazos y perjuicios, i’ por 
el mismo motivo se establece en la ley 2 de d. tít. 19 
que si el dueño de la cosa sujeta á censo ó tributo 
impusiese sobre ella otro censo ó tributo, tenga obli­
gación de manifestar y declarar los censos ó tributos 
que hasta entonces tuviere cargados sobre dichas co­
sas , so pena que si así no lo hiciere, pague con el 
doitanto la ruantia que recibiere por el censo que así
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vendiere y cargare de nuevo, á la persona á quien 
vendiere dicho censo.

52. Si el dueño de la cosa censida ú obligada á al­
gún cargo la vendiese como libre, tendrá el derecho 
el comprador de precisarle á que la liberte de la car­
ga ; y si no hubiese dado precio podrá retenerle, pero 
no pedir que se deshaga la venta, porque toda vez 
que quede con la cosa libre, nada tiene de que poder 
quejarse, Molía, d. tract. 2, disp. 394, vers. E  contra- 
rio, y  Gulier. lib. 2, pract. qucest. 169, en donde di­
ce haberlo visto sentenciar así en la chancillería de 
Valladolid. Si 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, 
til. 5, P . 5 concede derecho al comprador para que 
pueda deshacerse la venta, y recobrar el precio que 
dió con los daños y menoscabos que haya tenido por 
esta razón, Gutiérrez d. <¡iuvst. 169, y  Gómez 2, var. 
cap. 2, n. 45, en donde dice con razón que, atendi­
da esta l e y , es elección del comprador pedir la res­
cisión de la venta, ó retener la cosa, y solicitar la 
satisfacción de su interés por la acción quanti mino- 
ris, por aquellas palabras de la ley: Puede e l compra­
dor desfacer la vendida. En el dia ya puede redimirse 
por la cedida d e l corriente año  1801, que hemos no­
tado al núm. 23.
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TITULO XV.

B E  LA COMPAÑÍA Ó SOCIEDAD, T DEL MANDATO.

Tít. 10, 12, P. 5(1).

(, 2, 3. Qué sea compañía, y sus cqiecies.
A. Cómo se pai te la ganancia ó la pérdida.
i, 6. De las compañías en que alguno pone por canda! su trabajo 

ó industria.
7 , 8 . 9, 10. De los modos de acabarse la compañía.
11. Diligencia que deben prestar los compañeros, y su obligación 

en resulta de culpa ó dolo, y eícclo notable de la buena fe que 
debe observarse cu este contrato.

12. Las resultas de la compañía alcanzan á los herederos.
13. I I .  Qué sea mandato, y sus especies.
la . De la mutua obligación entre niandaule y mandatario.
16. Mandatos que no valen.
17. Modos de fenecer el mandato.

1. El tercer contrato consensual es el de compañía 
ó sociedad, la cuales ayuntamiento de dos ó mas hom­
bres, hecho con intención de ganar algo. Nace de ella 
grande utilidad, cuando se hace entre hombres buenos 
y leales, que se socorren los unos á los otros, como si 
fuesen hermanos. Y se puede hacer ayuntando los 
que la contraen su haber ó caudal, y á las veces po­
niendo el uno solamente su industria ó trabajo (2). Y 
se contrae por el solo consentimiento ú otorgamiento 
de los que quieren ser compañeros, princ■ y  ley  1,  
tít.  10, P. 5. Y la puede hacer cualquiera que no sea 
mentecato ó menor de 11 años, d . I. 1 . Peí o solo de. 
cosas buenas y honestas, poique de malas que sean 
contra las buenas costumbres, no puede haber com­
pañía, /. 2, d. tit. 10 (3).

( I )  Tit. 26 et 37, lila. 3. Iust. — (2) L 7 pro >oc -  (a )  h  
í>7 ,cod.
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2. Se puede contraer hasta cierto tiempo, ó por to­

da la vida, d. I. 1, y de dos maneras : la una cuando 
ia hacen de modo que todas las cosas que han los 
contrayentes cuando la hacen, y las que ganaren de 
ahí en adelante, sean comunes, y también la ganancia 
cono la pérdida. La otra es cuando la hacen sobre 
una cosa señaladamente, como vender vino, paño ú 
otra cosa semejante, /. 1, d. tit. 10(1). El efecto de 
la primera es hacerse comunes todos los bienes que 
tienen al tiempo del contrato, sin ser necesaria verda­
dera tradición ú ocupación en el uno de lo que antes 
era del otro, l. 47, tit. 28, P. 3, que lo pone por otro 
de los ejemplos de la fingida; y los que después les vi­
nieren en cualquiera manera que sea , aunque fuese 
peculio castrense ó cuasi castrense , con todas sus ga­
nancias. Y de ahí es que cada uno de los compañeros 
puede usar de estos bienes, y hacer demanda sobre 
ellos. Pero si alguno tuviese señorío, jurisdicción ó de 
recito de cobrar de sus deudores, los otros no lo pue­
den demandar ni usar de la jurisdicción , si señalada­
mente no les fuere ortorgado del otro poderlo hacer, 
/.ti, d. til. 10, cuyo poder le deberá otorgar; y loque 
cobraron ó percibieron será comunalmente de todos 
d. I. 47.

3. Esta /. 6 y la 3 solo ponen las dos especies de 
compañía que acabamos de referir, al tenor de las 
In>t¡tucinnes de Justiniano donde se hizo así (2). Pero 
atendidas las leves 7 j  12 del mismo tit. 10, debemos 
decir para mayor claridad de la materia , que la com 
pañía que no es universal de todos los bienes de los 
contrayentes , se lia de sttbdividir en tres especies, á 
saber, ó pata un solo negocio, como se explica d. I. 6, 
ó simplemente sin expresar bienes sobre que se hace , 
según la/. 7, tit 10 , ó sóbrelas ganancias que hicieren

(1) Princ. Inst. de socict. — (2) |>rinc. Inst, de tociet.
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según la 12 del mismo tlt. En la primera de estas tres 
especies claro está que únicamente debe atenderse a 
tas ganancias ó pérdidas en aquel negocio : las ganan- 
tías que por otro respecto hiciere cualquiera de los 
compañeros no son comunes , sino propias del que ?as 
hizo. En la segunda se han de partir aquellas ganan­
cias que provinieren de aquel menester ó mercadería 
que usaren, d. I. 7, de modo que solo pertenecen á ella 
las ganancias cuestuarias que salen de la industria ó 
trabajo, como advierte bien Gregor. Lop. en la glus. I 
de d. I. (1). En la tercera entran todas las ganancias, 
tomada latamente esta voz, de manet a que comprenda 
todo lo adquirido , aunque no fuese por trabajo ó in­
dustria,sino por herencia ú otro título semejante, 1.12, 
d. til. 10. Es pues esta compañía media entre la uni­
versal de todos los bienes y la cuestuaria. En el Dere­
cho romano no la hemos advertido.

4. En cuanto á las partes de ganancia y pérdida, se 
guardará lo que los contrayentes hayan expresado, 
como sea cosa guisada ó justa; y si nada expresaron 
deberán ser iguales. Si expresaren las de la ganancia, 
y no las de pérdida, se partirán estas como se expresó 
en la ganancia, y al contrario, de modo que la expre­
sión de una sirve para la otra, l. 3 , d. lit. 10 (2). Y 
adviértase que la igualdad no ha de ser aritmética, 
sino geométrica ó proporcional al caudal que cada uno 
lia puesto, es decir que, si el caudal de uno fueren 300 
y el drl olio 200, y la ganancia importare 10, tendrá (¡ 
el de 300, y 4 el de 200, porque la misma equid ad 
dicta que cada uno saque á proporción de lo que ha 
puesto. Si sucediere que por ser uno de los compa­
ñeros mas perito en la negociación , ó poner mas tra­
bajo, ó aventurarle á mas peligros que los otros, se le 
señalare mas porción de la ganancia , seria válida esta
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convención. Asimismo valdría el pacto de que uno no 
tuviese parte en la pérdida en los términos que expli­
caremos al n. fi, y sí en la ganancia. Pero no si el 
pacto fuere de que uno no tuviere parle en la ganan­
cia, sino que toda esta fuese del otro : cuya compañía 
llaman las leyes leonina, /. 4, d. tic. 10 (1), tomando la 
denominación de la fábula de Esopo, en que toda la 
ganancia ó presa fue para el león', sin tener parte al­
guna sus compañeros en la caza, el asno y la zorra. 
Puede ponerse la división de partes en el arbitrio de 
un tercero señalado, y si este las hiciere justas, se ha­
brán de guardar; pero si las hiciere injustas, seña­
lando masá uno que á otro, sin mostrar razón alguna, 
debe regularse su arbitrio por el dictámen de hombres 
buenos que examinen y decidan bien la cosa, /. 5, d. 
tit. 10 (3).

5. Pudiendo contraerse compañía de modo que uno 
solo ponga su industria y trabajo, y el otro el caudal, 
como dijimos en el n. 1, princ. d. tit. 10 (3); y siendo 
harto frecuente esta manera de contraería entre gana­
deros y pastores, queremos manifestar aquí la diversi­
dad que en esto puede haber; pues, aunque no hemos 
hallado mención 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 siguiente. Unas veces por ser 
el trabajo corto y el caudal de buena calidad, se co­
teja ó 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. Cuando sucede lo primero, 
el que puso el trabajo no se hace participe del cauda, 
que puso el o tro ; y de consiguiente para este solo 
que es su único dueño, queda salvo ó perece sin que

(1)§ 2 ,  eod. I. 2 9 ,  § 2 ,  pro soc. — (2) L. Bprosoc. — (3)L. 
7 .  e o d .  §  2 ,  In s t .  á e  so r ie t .
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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 explicó cuál de estos dos modos quisieron los 
contrayentes que debia observarse , ese se observará.

6. Pero si esto no apareciese, interpretaremos su vo­
luntad á favor del primero, si el trabajo fuépoco y el 
caudal de calidad buena, fácil de tener aumento, y 
dar frutos pingües; y por el segundo, i mereciese 
tanta estimación el trabajo como valia el caudal, por 
ser aquel mucho y este de mala calidad, como lo prue­
ban bien Covar. 3, variar, cap. 2, n. 2 ; Escobar com- 
put. 22; Yin. ttb. 1 se leet. queest. cap. 2 i . Pongamos 
dos ejemplos, para que se vea con claridad esta doc­
trina : I Pedro pu-o caudal que valia mil pesos en la 
compañía, y tú prometiste poner y pusiste tanto tra­
bajo, que os pareció igualar el trabajo ron el valor del 
caudal: disuelta la compañía, se divideá en partes 
iguales lo que se hallare, sin tener cuenta de si hubo 
ganancia ó pérdida. II El trabajo que s había depo­
ner era tan corto , que solo quisisteis igualarle con el 
beneficio que podia producir el uso del caudal : el 
valor de lo que quedare hasta mil pesos, todo será de 
Pedro, y tú solo tendrás li mitad del sobrante, si lo 
hubiere, y la otra mitad será para Pedro. Si en este 
segundo ejemplo hay pérdida en el caudal , se suele 
decir que todo el daño es de Pedro , y ninguno del que 
puso el trabajo; y de consiguiente que es válido pac­
tar que uno de los compañeros tenga parte de la ganan­
cia , y no de la pérdida, como hemos dicho al n. 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 válido y lícito de esta convención.

7. Los modos de acabarse la compañía referidos en 
la /. 10, d. tít. 10 , son : 1 La muerte natural de al­
guno de los compañeros, y en tanto grado que, sien­
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do muchos los compañeros, se acaba por la muerte de 
uno solo, si no es que hubieren pactado de que, muer­
to uno, siguiesen los demás en la compañía (1). Pero 
no valdría el pacto de que, muerto un compañero, hu­
biese de durar la compañía en sus herederos, si no es 
que lo fuese de arrendamiento de cosas del rey ó de 
algún común, l. 1, d. tít. 10 (2). I I  Si alguno de los 
compañeros luese desterrado para siempre , porque 
nunca ha de salir del destierro , y pierde sus bienes (3). 
III La cesión de bienes de alguno de los compañe­
ros (4). IY Morirse ó perderse la cosa, por la cual fue 
hecha la compañía (5), ó porque mudase de estado, 
haciéndose sagrada,

8. También se acaba por otro modo que refiere la 
/. 11 del mismo tít. 10, que es la renuncia (6). Si es­
ta no es dolosa ó intempestiva, nada mas hay que ad­
vertir sobre ella. Pero si, cuando tuviere alguna de 
estas malas calidades. La que se hizo con dolo ó en­
gañosamente , al paso que no libra al renunciante de­
sús compañeros, liberta á estos del que renunció. Si 
por ejemplo pues, viendo el renunciante que le venia 
por herencia ú otro título alguna ganancia, hiciere la 
renuncia, serán sus compañeros partícipes de esta ga­
nancia ; pero por lo contrario, si viniere alguna á los 
otros después de la renuncia, nada participará de ella 
el que renunció, d. tít. 10, /. 12 (7). De la renuncia 
intempestiva que se hace antes de acabarse el negocio, 
ó el tiempo que había de durar la compañía, dice la 
/. 11, d. tít. 10 que debe pagar el que la hiciere á los 
otros todo el daño ó menoscabo que les viniere por 
esta razón, salvo si se hubiere pactado cuando se otor­
gó la compañía que la pudiese desamparar cualquiera, 
siempre que quisiere antes ó después del tiempo ex­
presado.

(l)  § 5, tnst. desoviet. — (2)1. 59,deprosoc. — (3)§ 7 ,eod. 
— (4) §8, eod. — (5) §6, eod.—(6) §4, cod. — (7)1. 14 pro soc.
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9. La doctrina de d. ley lia de entenderse cuando el 
renunciante no tiene justa causa para renunciar; por­
que. si la tuviere, podi á hacerlo impunemente. La /. 14, 
d. til. 10 señala cuatro: I Cuando uno de los com­
pañeros es tan bravo ó de tan mala índole, que los 
demás compañeros no le pudiesen sufrir ó vivir con 
él en buena manera II Si algún compañero es envia­
do por el rey ó el común de alguna ciudad ó villa con 
poderes, ó le dan algún oficio, ó le mandan hacer a l­
gún servicio ó cosa que sea á beneficio del rey ó del 
común del lugar. II I  Cuando no guardan á algún 
compañero la condición, que se puso al contraerse la 
compañía. IY Cuando aquella cosa por la cual se hizo 
la compañía, es embargada de manera que no pueden 
usar de ella. Fsta IV razón, de que pone ejemplos la 
ley, puede referirse al modo IY de acabarse ia compa­
ñía que acallamos de notar.

10. Por lo que hemos manifestado se ve acabarse 
la compañía, por dos modos que no tienen lugar en 
los otros contratos, á excepción del de mandato, en 
que también lo tienen en parte, como luego veremos, 
y son la muerte y la renuncia, sin embargo que tienen 
contra sí dos axiomas ó reglas capitales, á saber : El 
ijue contrae contrae /¡ara si y  para su heredero, l, 11, 
tit. 14, P. 3 (1), y el otro : De la obligación una vez 
contraída, no puede apartarse uno de los contrayentes 
contra la voluntad del ot/v (2). La razón de no obstar 
el I es, porque en contraer la compañía tienen loí 
contrayentes respeto y consideración á la industria ó 
habilidad de la persona, y á las veces el heredero de 
nombre muy hábil es un bolo. Y el II para mantener 
la ttanquilidad de las gentes: porque el mantenerse 
en comunión los que no tienen voluntad de ello pro­
duce desacuerdos y discordias, /. 11, til. 15, P. 6 (3).

(I) L. 9, de probat. — (2) L. 5, C. de obl. ct act. — (3) L. 77,
S 1 0 , de lejjat. 2 .
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11. Para concluir este asunto, falta que digamos 
sigo de las obligaciones que tienen entre sí los coni 
pañeros, y modo en que deben portarse en la admi­
nistración de las cosas comunes. Las debe gobernar 
el compañero que las administra con el mismo cuidado 
y diligencia que si fuesen cosas propias, de suerte 
que deberá prestar la culpa leve, según la regla del 
tit. 10, n. 38. Si lo hiciere así, los daños y menosca­
bos que haya en ellas, serán comunes á todos, pero si 
sucediesen por dolo suyo de no haber puesto cuida­
do serán todos de su cuenta, debiendo resarcir á los 
otros los perjuicios que les hubiere causado, /. 7, d. 
tit. 10(1), sin que le sirva decir que por otra parte 
hizo tantas ganancias, que podia ser mejorada la pér­
dida ; y si algún otro hubiere procedido también con 
dolo, dcbeián los dolosos repartirse entre sí el resar- 
cimiento de perjuicios á favor de los demás, I. 13, d. 
tit. 10 Por la exuberancia de buena fe é igualdad 
que debe reinar en este contrato (2), establece la /. 15, 
el. tit. 10. que, si el que administra los bienes hu­
biese dado á uno ó á los dos de sus compañ ros al 
guna porción sin noticia de los otros, y después no 
le quedase parle igual para estos, sin cuya noticia la 
dió, la han de volver á la compañía los que la reci­
bieron, para hacerse con igualdad, según corresponda, 
la división entre todos, si no es que habiendo sabi­
do los que no la recibieron , que se Labia dado á los 
otros, callaron por pereza, entretanto se hizo pobre el 
administrador sin poderla dar á ellos; en cuyo caso su­
frirán este perjuicio por su culpa (3).

12. Aunque, según Iremos visto, se acabala compa­
ñía por la muerte del compañero, sus resultas de cuen­
tas, tanto activas como pasivas , respectivas al tiempo

(1) § 9, IdsI. de societ. — (2 ) I.. 3, C. pro soe — '3) L. 63, 
§ 5, pro soc.

1 .
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Hile duró, pasan á los heredero. , /. i'ilt. d. titulo  10. Y 
•lili" nmeut • advertimos que al compañero le compete 
el Invirticio ¡ue llaman de competencia , que consiste 
••ii no podc-r ser reconvenido en mas de lo que pudiere 
hacer, d. I. 15,d. til. 10 (1V, de cuyo beneficio hablare­
mos en su hipar

13. El cuaito y último contrato de los que se con- 
traen por solo el consentimiento de ambos, es el man­
dato 6 mandamiento , y es encarga r/itc una hace á otro 
i'¡uc le recibe ron obligación de cum plirle. Y se puede ha­
cer entre presentes, ó por cartas ó mensajeros entre au­
sentes; y también á dia cierto , ó so condición. A día 
cierto , como si uno dijera á  Pedro : Te m undo ó quiero  
des ti com er d  Juan hasta e l dia /¡rimero del año  1804 ; 
ó , si quedare viudo , si lo quisiere hacer so condición.
Y bastan para contraerse cualesquiera palabras que 
manifiesten la intención de obligarse, 1,‘IA, til. 12, P. 5.
Y se puede también contraer tácita, ó calladamente , 
/. 12. d . tú . 1*2.

14. Por razón del fin se puede contraer de cinco 
maneras referidas con ejcinploscn las leyes 20, 21 p'2‘2, 
d. tú. 12, á saber: I Por Utilidad de solo el mandante. 
11 Por la de un tercero solamente. III Por la del mismo 
mandante y li de un tercero. IV Por la del mondante 
y la del mandatario. V Por la del mandatario y la de 
mi terrero. ¡\o juzgamos ser necesario poner los ejem­
plos , porque además de estar referidos en dd . II. ,  es 
tan fácil formarlos, que lo puede hacer cualquiera 
ron muy poca meditación (2). Pero sise hiciere poi 
sola la utilidad del que le recibe, no tanto seria man­
dato como consejo, sin producir obligación en el inan- 
dantesi no es que le hubiese dado maliciosamente ó  cob 
cngañoeu cuyo caso debería pagar todo el dañoque reci 
liió por esta razón aqueláquien le dio,/. 23,d. tú. 12(3)

( l )  § 38, losl. de aolinn — (2) Princ. ct §§ I, 2, 3, 4 ri i ,  
i»  i . de m<mdat. — (33 § 0 , In st.d e  mandat. I. 47 , de di», rej;. ju r .
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15. Este contrato del mandato ó maudamieuto es 
taiiiiiicii bilateral, en que se obligan inutuainente los 
contrayentes. La obligación del mandante es liaber de 
pagar al mandatario lo que hubiere gastado 6 expen­
dido en cumplir el mandamiento; y el de este haberlo 
de cumplir de manera que, si en no cumplirlo, ó cum­
plirlo m a l, comete engaño ó culpa, ha de satisfacer 
al mandante el daño que le haya ocasionado, d. I. 20, 
que da la razón de que los mandamientos se hacen por 
hacer amor, y no para hacer daño. Gregor. Lop., in­
terpretando la palabra culpa, que expresa la ley, dice 
en su gluta 5 que debe entenderse de toda culpa , de 
modo que comprenda también la levísima, apoyado en 
el Derecho romano (1), que es su Ídolo. No lo respeta­
mos tanto; pero no dejamos de conocer, después de 
haberle estudiado medianamente que á excepción de 
algunas escrupulosidades y formalidades de las que ya 
quitó muchas Justiniano, casi todas sus leyes contie­
nen una excelente doctrina y buena moralidad.

16. Para que valga el mandato y produzca las obli­
gaciones que acabamos de referir, es menester que no 
sea contra las buenas costumbres; pues si lo fuere, 
no vale ni aprovecha para cosa alguna, como si por 
ejemplo mandaras a Pedro que robase , hiciera algún 
homicidio, ó incendiara alguna casa; y por ello aun­
que Pedro lo ejecutara gastando en ello algún dinero, 
nada te porlia pedir en su razón; pero tanto tú como 
él estaríais obligados á las malas resultas de este ím­
probo cumplimiento , por ser los dos reos del delito. 
Por ser de esta misma clase, no valdiia tampoco el 
mandamiento que hiciere un menor de 25 años de que 
alguno saliese fiador de una barragana, ú otra mala 
mujer, I. 25, d. til. 12 (2).

(!) !.. 1 3, 1. 2 1, C. iiirnd. «*. « onlr. - (2 $ 7, iíif! cud. 1.12.
^ i  i» ron .
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17. En cuanto á fenecer el mandato por la renun­
ciación ó por la muerte, no liemos hallado ley alguna 
nuestra que lo diga ; aunque lo dijeron afirmativa- 
menic las romanas (I). Solo encontramos que Greg. 
Lop. comentando aquellas palabras de d. I. 20, en que 
hablando del mandatario dioe simplemente sin aña­
didura alguna, Temido es de cumplirlo, quiere inferir 
que en España, ni aun estando las cosas enteras, po­
drá el mandatario renunciar. l)e la muerte decimos 
nosotros que de las últimas palabras de la misma 
/. 20, por facerles amor, podrá decirse «pie el mandato 
se le considera personal, y de consiguiente no pasa á' 
los herederos. El docto lector hará de estas dos espe­
cies el juicio que le pareciere mejor. Y advertimos 
últimamente que por razou del objeto se divide »-| 
mandato en extrajudicial y en judicial; y que aquí so­
lamente liemos hablado del primero, dejando el se­
gundo para cuando tratemos de lo perteneciente á los. 
juicios cu el tibio 111.

TITULO XVI.

DEL CONTRATO VERBAL Ó DE PALABRAS.

1. Hilado del Derecho romano en el contrato verbal.
2, 3. Se explica la famosa l. 2, til. IC, ¡ib. i de la Ree. á favor de 

las obligaciones.
4. Cómo se hace este contrato, y quienes pueden hacerle.
5. De qué cusas no vale la promesa.
A. De la congruencia entre la pregunta y respuesta.
7, 8 , 9. Se explican los tres mudos de contraer eUa obliga ruin.
10. Qué sucede cuando hay dos reos de prometer ó de estipular.

1. Fué muy famoso entre los romanos el contrato
ceibal, al que con un solo nomine llamaron estipula­
ron (slipulatio), y para cuya legitima constitución se

.188
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reqoerian al principio varias solemnidad.:* escrupulo­
sas, de las cuales lian quedado todavía algunas e.i el 
Derecho, reformadas por Justiniauo, aunque este y su 
antecesor León cuidaron de abolir las que les paie n e -  
ron mas embarazosas. Las palabras formales y solem­
nes, que eran necesarias antes del emperador Leoa 
que las quitó, la hacían distinguir clarísima mente del 
nudo pacto ; después es difícil alguna vez de conocer 
si la promesa queda en la clase de pacto, ó pasa ti si r 
estipulación, aunque siempre ban quedado nimbas 
diferencias en cuanto á los efectos, con la p. incipal de 
que aquellos no producen acción, y estas sj.

2. Permítaseme esta digresión ó correria hacia el 
Derecho romano para celebrar mas la dicha que te 
nemos en nuestra España, de no haber la menor dife­
rencia entre uu pacto serio promisorio y la estipula­
ción, y todavía hay inas en la famosísima /. 1, tú. 1, 
Oh. 10 de la Aov. Pee., cuyas palabras queremos no­
tar aquí : ParcscicnJo, dice, que alguna se quiso abligar 
ó otro, por /inmisión, ó por algún contrato, ó en oh a 
muñera , sea temido de cumplir aquello que se obligó, 
y no pueda ¡toncr excepción, que no fue hecha estipu­
lación, que quiere decir prometimiento con-cierta so­
lemnidad de derecho, ó que fue hecho el contrato ú obli­
gación entre ausentes, ó que no fué hecho unte escribano 
/nlbtico, ó que fué  hecha á otra persona privada en nom­
bre de otros entre ausentes, ó que se obligó alguno que do­
ria otro, ó baria alguna cosa; mandamos que todavía 
vata la dicha obligación y  contrato que fuete lacho, en 
cualquier manera que parezca que uno se qu/so obliga» 
A otro. E«-ta ley constituye un modo de producir obl - 
gacion y acción tan desnudo de solemnidades, y dis­
tante de ser estipulación, que ni aun es mulo pacto, 
torno que consiste en que solo conste de la voluntad 
de quererse uno obligar, sin ser necesario para su va­
lor que consienta o,iu, s.u lo cual no puede liabcr

3 s :j
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pacto. La explica latamente Azev., y lo bastante con 
la solidez que acostumbra Covarrub. lib. 1, var. cap. 
14, n. 3, probando que , si uno manifiesta querer dar, 
n obligarse á dar á un ausente, vale desde luego 1a 
donación ó promesa revocablemente hasta que el olio 
la sepa y acepte, y después de la aceptación irrevo­
cablemente. Es pues un modo de producir obligación 
anómalo ó extraordinario, que destruye muchos ves­
tigios de las copulaciones que se leen en el tit. II , 
P. 5, que habla de las promisiones. Si le hubiéramos 
de referir á alguna clase de contratos, mas seria á la de 
los consensúales, que á la de los verbales. Sin embargo 
le ponemos en el título de estos, porque el fin princi­
pal de establecer esta ley, creemos fue el que se despre­
ciase toda la escrupulosidad y solemnidad de palabras.

3. Y con este desprecio apenas se puede decir que 
tenemos en España contrato verbal, que no esté re­
fundido en (l. /. 2, y que por ello es en gran parte 
inútil, sin poder servir el citado tít. 11 de la P. 5, que 
consta de 40 leyes. El tít. I del lib. 45 del Digisto ru­
mano, á quien corresponde, tiene 141, lo que hace ver 
lo mucho que degolló la referida ley I . No ob-tante lo 
que llevamos dicho, no hay prohibición ni reparo, que 
estando presentes, pregunte el uuo al otro si lo pro­
mete dar alguna cosa, ó  hacerla por el, y respondí 
que sí el preguntado : lo que sucede lo bastante, y en 
estos términos no puede negarse que hay un contrato 
verbal, llano y regular, /. 1, d. tit. 11. No quiso d. I. I 
destruir esto : quiso no hacerlo necesario, y purgai 
este contrato, cuando se haga, de muchísimas escru­
pulosidades, que copiadas de las leyes romanas fueioti 
establecidas en el expresado tit. 11 de ln P. 5, las cuales 
debeián considerarse derogadas por d. I. 1 en loque 
no sean conformes á su sencillez y espíritu. 11 jo de 
este supuesto, pasamos á baldar brev mente de él, en 
cuanto uueda subsistente despu-s de d. !.

L IS . 11, T IT . X V I.
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4. En este contrato, al que llaman las leyes de la 
Partida promisión, l. 1, d. til. 11 , el uno pregunta al 
otro pidiendo que le dé ó haga por él alguna cosa, y 
rste le responde otorgándoselo, quedando por ello 
obligado á cumplirlo. Pueden prometer todos los que 
no están prohibidos, y para que se sepa los que lo es­
tán , los refieren las leyes 4, b y  6, d. til. 11, P. 5, y 
*on, el loco ó desmemoriado, el ¡ufante ó menor de 
siete años, el pupilo que es mayor de siete y menor 
de catorce, sino en cuanto le sea útil la promesa, y en 
los mismos términos el mayor de 14 años y menor de 
25 que teniendo curador se quisiere obligar sin su 
consentimiento; pero si no tuviere curador, vale su 
promesa, bien que con sujeción á la restitución in in- 
tegnim; y en los propios términos que el pupilo, el 
pródigo ó «lesgastador de sus bienes. Ni puede tam­
poco prometer el padre á su hijo que tiene en su patria 
potestad, ni el hijo al tal padre, si no es en razón del 
peculio castrense ó cuasi castrense. Exceptúanse las 
promesas de mejorar, al tenor de lo que dijimos arriba 
til, 6, n. 3.

5. No vale la promisión de las cosas que están fuera 
del comercio de les hombres, .como son las que llama, 
mos de deiecho divino; y en tanto está reprobada, que 
no valdria ni aun en el caso que después se hicieren 
profanas, l. 22, d. tít. 11 (1). Ni vale tampoco la pro­
mesa de cosa que ni es, ni pudiese ser (2); ó de cosa 
cierta que fuese ya m uerta, como de un caballo, sin 
que tenga el que la hizo obligación de dar cosa alguna 
en razón de ella, l. 21, d. tít. II. Mas si la matare sin 
justa causa, habría de pagar su importe, /. 19, d. 
tú. 11. Pero sí que vale la promesa de las cosas que aun 
no han n cido, como los frutos de pste año, de tai 
caii'i o, ó el parto de tal cabal cría ; y tendrá obligación*

( I )  £ 2 ,  «!«• iiitifc — '^2; s  1, <eoJ.
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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 señaló, nada tendria obligación de dar, 
salvo si hiciere alguna cosa maliciosamente porque no 
naciese , que entonces habría de pagar lo que impor­
tare , por el engaño, /. 20, il. tlt. 11.

6. Para que valga este contrato es preciso que baya 
congruencia ó conformidad entre la pregunta y la 
respuesta; porque sin convenirlos que tratan en una 
misma cosa, es imposible que resulte contrato alguno 
Por ello no le habría verbal, si preguutado Pedro si 
daba un buey, respondía que daba un caballo. Y lo 
mismo sucedería s i , siendo la pregunta pura, la res 
puesta fuese condicional, ó al contrario, aunque fuese 
de una misma cosa. Seria del todo inútil el contrato en 
estos dos casos, por ser total la incongruencia ; pero si 
esti fue parcial, >olo seria de ningún valor en la parte 
en que hubiese incongruencia, y válido en la que ha­
bía congruencia; como si preguntado uno si qneria dar 
40 respondía quedaba 10, ó al contrario; en cuyos 
casos vaidna la piomcsacn 10, porque en esta cantidad 
los dos convenían; nn en los de 30 de mas, porque en 
este exceso no estaban concordes : asi lo dispone la
1. 26, ti. til. 11 (1), y bien establecido, si la cosa se h u ­
biese de mirar á la sombra del contrato verbal. I'em 
creemos que toda la doctrina de esta ley está corregida 
por la citada memorable 1, titulo 1, lib. 10 de la Mor. Ai, r., 
según la cual debe estar el promisor obligado á cuanto 
le salió de la boca, y de este sentir es Antonio 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, ó al contrario ; de 
cuya discrepancia no bailamos razón sólida.

7. Tres son los modos de constituirse este contralor

c ,s,Jns|. de iúut. Stipul. 1. 1,§ 4, ;¡v > rir
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á saber, puramente, á día cierto, y so condición. Será 
pura la promisión, cuando en ella ni hay dia señalado 
ni condición, como si preguntándote : Me prometes 
10 pesos, respondieras : Los prometo : á diacierto, si se 
le añadiera en la pregunta, v. gr. el dia 1 de enero; y 
lo mismo seria si fuere cierto que el dia había de ve­
nir, sin poderse señalar el cuándo, como lo es el dia de 
la muerte. Y por último so condición, si estuviere 
puesta en la pregunta, como si Pedro te dijera : Me 
prometes 50 pesos, si me casare, l. 12, d. t/t. 11, P. ó. 
Estos tres modos tienen también lugar en todos los 
otros contratos, en las donaciones, y en su manera en 
las obligaciones; y los produce la referida A. 2, siendr 
dignos de saberse sus efectos. Cuando la promisión es 
pura, peude del arbitrio del juez señalar el dia en que 
debe cumplirla el que la hizo; y si fuese expresado el 
lugar en que el protnisor la había de cumplir, y mali­
ciosamente no quisiere ir allá, habiendo pasado tanto 
tiempo, que podía haber ido, le puede apremiará que 
la cumpla donde la hizo, con los daños y menoscabos 
que recibió el o tro , A 13, d. tit. 11. Los romanos en 
este caso, por falta de acción civil, tenían la pretoria 
de eo tpiod corto loco. Las promisiones á dia cierto seña­
lado y so condición convienen en que no puede pedirse 
la cosa hasta que venga el d ia , ó se cumpla la condi­
ción. Convienen igualmente en que, si muriere antes 
de este tiempo uno de los contrayentes, quedan los 
efectos de la promisión en sus herederos de la misma 
manera que estaban en el que murió, A 14, d. tit. 11, 
lo que sucede al contrario en los legados condicionales, 
porque según dijimos en el lib. 2, tit. 6, rt. 19, muerto 
el legatario pendiente la condición, no vale el legado : 
la razón de la diferencia se toma de la regla que senta­
mos en el lib. 2, tit. 15, n. 10, según la ley 11, tit. 14, 
P. 3; á saber : El que contrae, contrae pura si r para tu 
heredero. Los romanos lo explicaban diciendo que 11 e>-
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yeiansa de que hubiese deuda que adquiría el eslipu- 
/ad«r, la iras mi lia á su heredero ( l ) ; pero los legados 
*e dejan por el aféelo que tiene 11 testador á la persona 
del legatario (2), y de ahí es que se consideran perso­
nales. En lo demás hay algunas diferencias y particu­
laridades entre las promisiones condicionales y á dia 
cierto, que deben explicarse con separación.

8 Examinemos pues primero lo perteneciente á las 
promisiones Lechas á dia señalado, y después habla­
remos de las condicionales. Si alguno prometiere dar 
alguna cosa el dia primero del mes, sin expresar cual, 
se debe entender del mes primero que viniere después 
de hecha la promisión. Si dijere que prometía 20 pe­
sos cada año , no podria pedir el otro hasta el fin del 
año los pertenecientes á aquel año ; pero si dijera que 
los prometía en todos los años de su vida, se le podrían 
pedir al priucipio de cada año los de aquel año, i. 1 .>, 
ti. til. 11, P. 6. Lo que se promete á dia cierto, que se 
sabe con seguridad que vendrá , aunque se ignore el 
cuando , cual es el dia de la muerte del promitente 
(ó cualquiera otro), si lo pagare este antes de moiir , 
no lo podría lepetir; poique uo podria dejar de venir 
el dia en que habría derecho de exigirse, si no se hu ­
biese pagado, /. 32 , tú. Id, ti. P. 5 , que lo dice así 
hablando en términos de condición : bien que si se Ice 
con cuidado, se advierte fácilmente que el decirse so 
condición fue baldando impropiamente, atendiendo 
solo á la fórmula de las palabias; porque no puede 
haber condición sin incertiduiubre de si cxisiiiáó uo, 
la que no liay en el caso que propone; y con efeein en 
la paite primera de la misma Iry en que se h ib'a de 
condición propia, se dice lo cooliaiiu, tomo veremos 
luego.

9. En la promisión condicional no hay deuda li-sia

( I )  5 • .  I n s i . d e  »»H». o b l .  — {'i) J „  J  o  o
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que se cumpla la condición: y de ahí es lo que acaba­
mos de decir hallarse establecido en la primera parte 
der/. /. 32, que si uno paga lo que prometióse con­
dición antes de haber existido esta, lo puede repetir ; 
porque puede suceder que no llegue a deberse. Es 
pues el efecto de la condición suspender el valor de la 
promesa mientras hay incertidumbre de si existirá o 
no. Si se cumple, queda entonces obligado el que pro­
metió; y si consta ya haber faltado , no vale la pro­
misión , I. 12 ni fin , el. tit. 11, P. 5 , como lo adver* 
timos ya en el tit. 5 al n. 7 , en el cual y siguientes he­
mos hablado tan latamente de las condiciones , que 
omitiéndolo aqui por no repetirlo, solo nos queda que 
decir para complemento de lo que tratamos lo poco 
que se sigue.

10. Si alguno prometiere alguna cosa , y en el caso 
de no cumplir, cierta pena, estaria obligado á satisfa­
cer lo uno ó lo otro, pasado el tiempo en que debió 
cumplirlo, si no es que hubiere prometido dar en tal 
caso ambas cosas; porque entonces debería dar las 
dos. Y si al principio de esta promisión pusiere una 
condición de no hacer, diciendo : Si no te diere ó 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 evadir la obli­
gación de la promesa, /. 15, d. tit. 11. Cuya doctrina 
creemos entenderse generalmente en todas las promi­
siones de no hacer, tanto que se refieran al promisor 
como al estipulador, pues siempre deberá esperarse la 
muerte dp aquel á quien se refiere la condición , para 
quecsta pueda decirse cumplida por ser general yapli- 
cable á todas, 11 sólida razón en que se funda dicha 
ley, sin que tenga jamás lugar aquí la caución llamada 
Macmna , que lo tiene en los legados, como lo hemos 
explicado en el tit. 5, aln. 9.

11. Concluimos este título diciendo que, pata haber
t f c r ó r s i f e d  O m dm l 
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dos reo-, de prometer, esto es , que los do- estén obli 
gados in solidum, ó al todo de lo que prometieron , es 
menester que lo expresen asi al tiempo de contraer 
la obligación; porque si se obligaren simplemente por 
contrato ó de otra manera , se entienden obligados 
cada uno por la mitad, l. 10, til. 1 , Ub. 10 de ¡a 2VW. 
Rcc. (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 todo , sin que pueda oponer la ex­
cepción ó beneficio de la división , aunque ambos hu­
biesen presenciado la obligación , siendo solventes. Y 
que no la necesitan para el caso en que se hubieren 
obligado simplemente; porque la misma ley quiere 
que solo estén obligados por mitad; y de consiguiente 
bastará que solo lo digan por via de defensa, que desde 
luego debe aquietar al acreedor y al juez. Según esta 
exposición de Azev. que nos parece conforme, decimos 
estar corregida por esta ley la /. 16, til. 12, P. 5, que 
habla de fiadores. Lo explicaremos en el til. siguiente. 
Cuando hay dos reos de estipular, esto es, á quienes 
se haya prometido lodo, se debe todo á cada uno de 
ellos; pero pagándolo á uno solo, se extingue la deuda, 
como también si hay dos reos de prometer, y solo uno 
lo paga todo (2). Pueden también constituirse dos reos 
en otro contrato, ó en testamento.

( t )  Anillen. Hoc. ¡ta. C. ile duobus reís.—(2) $ I, InH. ileituob.
reír
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