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ADVERTENCIA.

En la presente edición dé las instituciones del Dere
cho Español por Sala, se ha procurado eonsuitar al orden 
de las ideas y claridad de la espresion, reformando de al
gún modo su estilo, que algunos'intelijentes han acusado de 
incorrección y . negligencia. También se citan las leyes pos
teriores-, se añaden algunas doctrinas, y varias disposiciones 
del derecho de Indias; y se anota el derecho Español en 
todo aquello que se opone á los principios proclamados por 
los' nuevos gobiernos americanos.

Las adiciones al derecho Español se han introducido 
en el testo, para no interrumpirlo demasiado con notas. Ha
biéndose hecho por muchas circunstancias indispensable la 
reimpresión dé esta obra, se aspiró á que nuestra juventud 
estudiosa la tuviese con las leyes posteriores, y con aque
llas doctrinas de que carecía, y que no contrarían en nada 
las del mismo autor.

En ningún tiempo es mas necesario el estudio del de
recho patrio que ahora, en que estamos llamados á ejercer 
las: altas funciones del jurado y de la legislatura: sin em
bargo, si el editor hubiese consultado mejor su inclinación, 
habría preferido contraerse á alguna otra obra mas capaz 
de poner al pueblo en un movimiento vital, reduciéndolo 
al trabajo y á la industria, que son la primera fuente de su 
libertad y prosperidad.

Promover el estudio de laa leyes con el objeto de exi- 
tar pleitos, y sembrar la enemistad y la división, ha sido 
siempre uno de los resortes del despotismo. ¡Quiera el Cielo 
«fe perfeccione ahora entre nosotros este mismo estudio, pa
ra que causé efectos contrarios, y se reconozca jeneralmente 
la razón y justicia de las instituciones que ha adoptado et 
Pueblo Americano como fundamento de su independencia, 
y eomo reglas de la administración civil.

Guayaquil, 14 de Agosto de I88T.

Luis Fernando Vivirá.
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I Y. 
BREVE IIISTORIA DEL DERECHO DE ESP.\�1\. 

� �S muy o�eu!o' el orig�n de !a _hístor_ia _ _ de nuestra 
leg15lae•on1 (l<>r lu vuias y e�trRor<Jmafi!IS v¡�Jiltudcs que 

· pRd_e<:lÓ !� ,\�uia �la�.'lla  en _sus princi¡nos, de.�de <¡ue  
o?l'¡woo ) o s  t¡<>rt�g•nescs. E.lpDlsa\los est?s 
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VII.

guas, que le son contrarias. 2. °  Las de la misma Reco» 
pilacion. S. ° Las del Fuero Real y Fueros Municipales, 
debiendo guardarse solo en cuanto estén en uso; cuya limi
tación tiene' lugar en las de los Fueros Municipales, pero 
no en las del Fuero Real, como prueba Juan Hilarión Pas
tor, en su Disertación histórico legal sobre sucesiones de Mo
nasterios, y lo convence la cédula de 15 de julio de 1788 
que copia Febrero. 4.° Las de la Recopilación y Parti
das, aunque no estuvieren en uso. Se reprueba pues el uso 
contrario á estas leyes: lo que entendemos del que se ob
servaba al tiempo de la .publicación de d. I. S. pero no de 
las legitimas costumbres, que se han introducido después, co
mo lo expiica Mesa, en su cit. Jlrle, lib. 2. cap. 1. nn. 31. y 32.

13. Sobre la historia del derecho Español puede verse 
la introducción de Asso y de Manuel a sus Instituciones 
Frankenau, Marina y otros.

14. En cuanto a la América, esta se gobernaba: l . °  Por 
Cédulas Reales, y Provisiones del Concejo de Indias, apro
badas por el Rey. 2. °  Por las Instrucciones de Intenden
tes de Méjico y Buenos-Ayres. S. °  Por la Recopilación de 
leyes de Indias, ordenada por Carlos 2.°  en sü Pragmática 
de 18 de mayo de 1680, que se compone de nueve libros, 
divididos en títulos. 4.° Por las leyes de España, en el 
mismo orden que se observa en ella.

15. Tratan del derecho de Indias Solorzano, Frasso, Es
calona, Avendaño, y Murillo Velarde.

15. Desde 1809 principia la Independencia Americana. 
Quito la proclamó el 9 de agosto de aquel ano, distin
guiéndose en este hecho heroico los ciudadanos Morales, 
Quirogá, Salinas, Riofrio y otros, sacrificados violentamente 
por los Españoles el dia 2 de agosto del siguiente año. 
Los Gobiernos Americanos siguen observando las leyes Es
pañolas hasta la abdicación de Carlos 4. 0 y solamente en 
lo que no se oponen á la independencia, mientras llegue 1» 
deseada oportunidad de darse códigos análogos á ella.
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SM JOTItACM M í
BEL

DERECHO REAL DE ESPAÑA.

LIBRO I.—TITULO I.

DE LA JUSTICIA, F DEL DERECHO.

Tit. 1. y 2. P. 1. y Tit. 1. P. S.

T it. 1.. Lie. 1. Inst.

3. Que cosa sea justicia.—2 Varias signijicdciones de la 
palabra derecho y preceptos.—3. 4. 5. y 6. División, del 
derecho en natural, de gentes y civil.—7. 8. y 9. De 
la ley general y délos privilegios.— 10. 11. y 12. De 
4a costumbre.—13. Derecho de Indias.

1. Justicia, según la ley 1. titulo 1. Partida S es; Ray- 
■gada virtud, que dura siempre en -las voluntades de los 
omes justos é da é comparte á cada uno su derecho egual- 
men'ie. Esta definición es conforme á la-del emperador Jusy 
itiniano, Crin. Inst. de just. et jure. Por ella se vé que 
él objeto dé la justicia es el derecho de cada uno, y el 
®n, quq á cualquiera sé le dé el suyo. Esta definición lo es 
de la justicia, en cuanto es hábito ó virtud de :la voluntad; 
pero si la consideramos con respecto á sus actos, consiste' 
en dar á cada uno lo q ue es suyo; sin atender á que el acto 
nazca ó no de habito virtuoso. Será pues acto de justicia 
la sentencia en que me da lo que es mió, un juez inclina
do y acostumbrado á dar á unos ló que es de otros. Di
viden los autores la justicia en distributiva y conmutativa Es
ta es la que dá á cada uno' lo que es suyo, 6 - so le debe 
por razón de contrato, ü otra causa legitima obligatoria. Dis
tributiva es la que distribuye y da premios, honores, oficios¿ 
cargas ó penas, según los méritos, prendas, bienes ó dé; 
Utos de cada uno. Esta exerce Dios con nosotros' cuando 
morimos.
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L ib r o  I.-——T it u l o  1.( * )
2. La palabra derecho ge puede tomar de varias] maneras: 

o por lo mismo que ley ó precepto, como cuando decimos, 
asi lo manda el derecho natural, de gentes, civil ó canó
nico: ó por el. objeto ó cosa mandada por las leyes, y en 
este sentido se toma en la definición! que hemos dado,- En 
la; primera significación se- uniforma' com la voz justicia, y 
seguir; ella dice-la- ley. S. tit. i. P. S. Los mandamientos de 
la justicia e. del derecho son tres. El primero es,* que orne 
viva honestamente cuanto-en sí.. El segundo- que- non faga 
mal, nía- daño á otro.. El terceroque dé su- derecho. ¿ ca- 
da. uno. j .  s: Insf. lib. i. tit. 1.

Si. En la primera significación se divide el derecho en: 
natural, de gentes y civil, h 2. tit. 1. P. 1.— § . 3. eod. in 
jine. En esta división tomada latamente, baxo el nombre- 
civíl, se entiende también-el. canónico, que han establecido 
los hombres; pero- aquí; soló hablamos del civil en especie. 
La misma- ley 2. dice seri e! derecho-natural: .EZ que han en. 
si los ornes: naturalmentec aun. las. otras anhnalias, que 
lian sentido: y en seguida pone por exemplo el ayuntarse 
el macho con la hembra, y la crianza de los hijos por los 
padres, siguiendo, en todo á Justiniano.. Princ. Inst. lib. 1. 
tit. 2. Pero advertimos; como- los interpretes del derecho Ro
mano, no- deber entenderse esto con: propiedad;., por que los 
brutoŝ  por incapaces, dé razón,, ló son-también: de derecho.. 
Y. esto, mismo reconoce Gregorio López en la glosa 1. de 
dicha ley 2. cuando trae otra definición del derecho natural,, 
según la racionalidad, diciendo sen una razón de la natura-- 
leza humana escupida 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 
a los omes; e non-, a las otras anhnalias. No hallamos es- 
presa en nuestro derecho la subdivisión del derecho de gentes 
en primario y secundario,, que- indicó claramente- Justiniano 
5 ,. 1. et 2. Inst. I: 1. tit. 2. y. hacen-los- intérpretes- del dere
cho Romano, diciendo ser primario- elque dimana, dé sola la 
razoii: que Dios estampó en nuestras mentes, sin necesidad al
guna de raciocinio ni reflecsion, como es dar culto á Dios, reve
rencial-á Ibs padres &.C., y á este quiso referirse López en su ci
tada definición del derecho natural; por que hablando con pro
piedad, este y no otro es-eP derecho natural. No reconocemos 
pues diferencia entre el;derecho.natural y el d é gentes primario..

5., El derecho de gentes secundario, dicen los Doctores 
ser aquel, que-dimana también de la razón natural, pero au
xiliada de refleccioues y argumentos que han hecho conocer 
al! hombre- su. utilidad y necesidad; y a él deben su origeB*
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DE LA JU STIC IA , Y DEL DERECHO. (5}
casi todos los contratos y la división de lop dominios &c.- 
Y á este derecho por dimanante de la razón natural, que’ 
J,a precisado á los hombres á introducirlo, se le da tam
bién algunas veces el nombre de natural!. 81. tit. 18. P. 3. y 
en su glosa 1. López.. II-InsU lib. 1. tit. 1. Y se entiende 
siempre que se dice simplemente derecho de jemes.

6. EI: derecho civil finalmente es el que- han establecido' 
Tos hombres por su mera voluntad, que siempre deben diri
girla á lo justo y conforme á la voluntad de; Dios; y con 
este respecto dicen la ley 4. tit.. 1. P. 1. y la ley 1. tit 1. 
lib. 2. de la Recop. que los mandamientos de la ley deben 
ser leales e cumplidos, según Dios y'según justicia. En Es
paña solo el Rey ( 1) puede hacer leyes, 1. 12. tit. 1. P. 1,—
1. 2. tit. 1. P. 2.—1. 3. tit- 1.- lib. 2. de la Recop. y solo él 
ó la antigua costumbre.pueden declarar ó interpretar las que 
apareciesen dudosas. 1. 14. d. tit 1. P. 1. 1. 4. tit. 33. P. 7.

7. El derecho civil se_ divide en escrito 6 no escrito, I. 4. tit. 
j. P. l.—1. 4. tit. 2. P. 1.—§. 3. Inst. lib. 1. tit 2. Entende
mos- por escrito el espresamente establecido, que con un 
solo nombre llamamos ley, y por no escrito la costumbre 
Legitima. La ley, según Cicerón, en el lib. 1. de legib. cap. 6. 
se dice asi &. legenda,, en cuanto- está voz' latina- significa 
escoger,’, por: que ella- escoge;- mandando’ lo- honesto,- y pro
hibiendo lo. contrario: paro« Vaiion y  otros juzgan se deriva 
de la voz fegfendo;.por cuanto ésta voz significa también leer, 
j  la ley se leía al pueblo para que la supiese. Y añade el 
mismo■ Cicerón;, que- frecuentemente’ se llama ley la que 
por escrito- manda lo’ que quiere:,. Al tenor de la doctrina de 
Cicerón se acomodó enteramente la ley 4. d. tit. l. P. 1. 
en que la ley se define asi:. Leyenda en que yace enseña
miento e castigo, e- escrípt'o que liga y apremia la vida del 
orne-que no faga mal, e muestra- e enseña el bien que el 
tme debe facer e usar.. López en la glosa- 1. de esta ley 
*e inclina- á que según esta’ definición;- pertenece: á la 
substancia de la ley el estar escrita,- refiriendo la opinión 
contraria de-lós AA-en cuanto • al’ derecho Romano. Dicen 
las leyes- respecto á solos los- negocios futuros ó venideros 
1. 15. tit. 14. P. 3.—L. T. C- de legib. sino' es que se refieran 
espresamente á los ya pasados, (2) como sucede en- la 6. y 
15. tit. 15. lib- 5. de la Recop.. y otras.—Di I. 7. Se cons
tituyen sobre cosas que- suceden á menudo L. 3. cura aliquot 
seqq. de legib. y las- que acontecen-raras veces se gobiernan 
por las establecidas en casos semejantes, regla 36. F. 7. Sa
ber las leyes no consiste . solo en aprenderlas de memoria;, 
sino en entender su verdadero sentido, 1. 13. tit. 1. P. l.— 
a. 17.- eod. El efecto de la ley, dice la 1. tit. 1. 1.2. déla
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llecop. es mandar, vedar, permitir y castigar. 1). I. T.
8. La ley por lo regular obra generalmente en todos !os 

subditos del lejislador, obligándoles á sü observancia, 1. 16. 
d. tít. i P. 1 Digo por lo regular, por que hay algunas 
leyes especiales, que solo dicen, respecto á personas o. cuer
pos ¡¡aniculares: las cuales so llaman priviléjiós,'(S) y tie
nen la misma Tuerza para obligar, que las leyes generales,
1. 28. til. 1.8. P. S. Se dividen los priviléjiós en reales y 
personales. Estos se. acaban con la persona á. quien se conce- ■ 
dieron, sin pasar ÉL ‘sus herederos, sillo es quo se dijera otra 
cosa en su conífesion, vigía 27. Part. 7. -L. 68.—l. 196. de di®. 
reg, jttr. Y los reales son perpetuos: tales se pi^UnMn los 
concedidós á ciertas Iglesias, Ciudades ú otros lugares: Ló
pez en ja gloso 1. de d. regla 27. y en la 3. 1. 9. t'd 7 P. 6.

9. Aunque los. priviléjiós tienen fuerza do obligación, co
mo hemos dicho, hay algunos que las mismas leyes mandan 
que no’ se cumplan, como son los que se concedieron con
tra la publica utilidad, ó contra ol derecho de gentes ea 
perjuicio de tercero,. I. SO. y siguientes, tít, 18 P. 3. Auto- 
acordado 70. tít. 4. lib. 2. de la Recop. La razón es, por, 
que semejantes priviléjiós ó cartas se entienden, y dicen ob
repticios ó subrepticios, esto os, concedidos al abrigó do es-’ 
presa mentira ó ptír haberse ocultado la verdad; 'y entonces . 
lá yojüntad del Rey es que no valgan, 1. 86. tit. 18. P. S.— 
L. 7. O. d'e'div. rescript. I. pen.it. I. vlt- O. si cont, jús.,v.' 
ult. y á este fin quiere se le represénte siempre .que ocurra 
casó de esta naturaleza,'d. Auto-acordado 70. Pero si que 
vale la concesión de moratorias (4), por las que se les alar
ga á los'deudores el plazo de las deudas que deben satisfa
cer, con tal que den fiador de que las pagarán en el ter
minó señalado en la moratoria, 1. 33. tit. 18. P. S.-L-L. 2.
I. 4. C. deprecib. Imper.oJJer. cuyos fiadores deben ser á sa
tisfacción de los ¿creedores, Auto-acord. 79. tít. 4. lib, 2.

10. Costumbre es: Derecho o" fuero que non es escriplo: el 
cual han usado los omes luengo tiempo, ayudándose de el 
en los casos y en las'',razones sobre que lo usaron, com» 
se dice en la ley 4. tit. 2. P. 1. Para que se entienda le- 
jitimamente introducida, requiere la ley 5. del mismo tit. el 
uso del pueblo ó mayor parte de él, por 1Ó ó 20 áhos, sa
biéndola el señor de la tierra, e no lo coíitrádiáendo e te
niéndolo por bien. Y añade que debe ser tenida e guardada 
por costufhbre, si en este mismo tiempo fueren dados conse
jeramente dos juicios por ella. Pero López en la glosa 4. 
de esta ley, dice absolutaniente, que bastan 10 años, dand» 
la solida razón, que por ,’éstar; el pueblo siempre presente, 
nose debe eüidar de los 20-años qtie se dan en la prescripción

(4 ) L ib r o  1.------ TYtüló  1.1
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DE LA JU STIC IA , Y DEL DERECHO. (5)
contra los ausentes: - dé'suerte'queiíseguncéstéjiraighe autor 
parece que dsé pusieron incaútaménte los 201 anos, siguiendo 
por inadvertencia da . constante doctririal de las: prescripciones.

11. El' mismo*en las glosas 7. y. 8. examina ilatamente; lo 
que dice la: ley en cuanto ¿ requerir dos juicios ó senten
cias; y resuelve ser solamente necesarias, cuando sey requiere 
probar ja .costumbre, poractoé judioiales: de manera,- que la 
ley manifiesta un modo de probar sin escluir otros: Yv,el 
computar el!,numero ide los: raptos. inedesaTios; lo. remite., al 
arbitrio, de jueces,’ espresando. circunstancias . para regularlo. 
Parecen muy solidas estas -tres: glosas. no otism.iml b

12. La costumbre lojitima Itiérfé tuérza de léy, y de con
siguiente, tiene sus efectos, no solo cuando no hay ley en 
contrario, -sino también para- derogar la anterior que fuere 
contraria; y para interpretar la dudosa que' debe observarse 
según la interpretó la costumbre,>¡hc:6. itiU .2. P1 >
1. 38. de legib. Y de ahí viene decirse, que hay costumbre 
fuera de la ley, contra ley,- 'jq según la ley. Pero debe ad
vertirse, que se hade introducir con derecho, razón, y sin que 
sea contra la ley de Dios, ni.cpntra señorío, esto es, contra la 
suprema jurisdicción del ’réy, ni contra procomunal de toda 
lá tierrá ó-lógar dó’ se hace: pues dé otra, s'uerteno seria 
buena' costumbre, mas dáñamiento de los queda ■usaron e 
de toda jukticiá, í. 5,“ tit.\2. P, i i'ó, según solemos''decir, 
corruptela. 7 ; r,¡

'Í3: Lás cqstiirnbres'de los Indios después que sé han he
cho .cristianos, deben ténerke .como leyes' del áérécho no es
crito, con tal que iio sean contrarias á la religión y á nues
tras leyes escritas.' I. 4. lit. l. Tií. 2. Recop. Ind. (5)

En el derecho escrito deben conjarse las leyes de la 
Recopilación de: Indias, das ,qiie ,s,e han de,guardar,( curqplir 
y , exeéútar en la foiiWqUe se estáfekce'ét  ̂ iá ¿'ue 'se.haña 
al' pPm’cipió de diefia Recopilación, Dcbern, Ifímibién obser
varse del mismo modo, y con ef mismo valoró las ordenanzas 
y leyes municipales de cada ciudadj' las que se hayan hecho 
para el bien, de los Indios, por las audiencias léales ó por 
los vireyés, con tal que no Sean' contrarias énmanerq algu
na á la .Recopilación dé Castilla, en puya institucióndebía 
suponerse la’ cónsúlta al Consejo dé lo^aSj á Un de, ,que las 
aprobase. I. 1. lit. 1. líb. 2. llccop. índ.

En todo lo que no estuviere decidido por la Recopi
lación de Castilla, ó por cédulas, providencias ú ordenanzas 
dadas á Indias, deben observarse las leyes de Castilla con
forme á las de Toro, asi en cuanto ¿ la substancia, reso
lución y decisión de los casos, negocios y pleitos, como á 
la forma y orden de sustanciar l. 2. ibi. Las leyes que fue-
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((«)) - L t b  r o í lia  t í ® ü x ít  í .

■3‘Gii' rcn 'favor dfe losojndiosrrdebmrsob&ervarse' en. todó, sinvem" 
bargo de ■ ■apolacibn.-d suplicadion:/dí o; í/ 6. ibi. a 
. >.a. ;Ñmguna; reail 0édülá!yjBé$páBh'ori6:!P:Thgmatrea' debía obr- 
sferaaiséiieh Indias sin quev hñbí0Se>pasadb i por- t elHCÓñsejo de 
daso mismas Indias, para qucrnandasesu observancia en ellas 
U 39. [?/ 40. ibi. y toda .real Cédula o asi . autorizada, debía 
.djeeútarse sinoembargdsdej>súplioacáon;<jían'oiser -que se re- 
Iprcséntasemin; daño irreparablej ó ceseabdalosoj l. StSuñbi'. litis 
Sbandos/ak ordenanzas heches:ponías aureyesym débian ejecu- 
.társéegin embargoader apelación, pues eneste; cáso, debía 
determinarse en revista apeir;. las: audiencias:¡en orden á lo 

-que seadebiadiáceb, í.,S3i ibi.bVbase tódor.él átelo, a 
■ v -Sentados: estos preliminares, y adoptada ia división de
los objetos dél déreGHói.en personas, cosas y acciones, que 
shizoriíuStinianfli en;¡suscInstituciones, effipézamos por «1 pri- 
.mero,-en. el titulo siguiente. i ‘ ;

Tí OTAS,

'[!) Pero esto, se enliemle clespues qué loé reyes usurpa* 
oí ¿nrJoo' to.twn '"*!. nofp spaitto. ínst Ip.itp.s fitto.flame.ntnr*
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DEL ESTADO DE LOS HOMBRES.

TITULO TI
DEL ESTADO DELOS HOMBRES,

Y DEL 'DERECHO -QUE1.LES CORRESPONDE,’SEGUN El,.

hitólos. 21. 22. .y 23. P. 4.

TU. a. ilib. :i. lnsl.

71. Que cosa sea estado de los hombres y tu diwMon:—®. 'S. 
y 4. Varias divisiones de los •honibres, segmi d estado na
tural.—-5. 6. 7. 8. 9. 10. y 11. División -de los hombres se- 

•. gun: el estado vivil en libres y siervos-, y que,sea servi
dumbre, y que libertad.-—12;. 18. y 14. División de los

■ hombres libres -en'nobleS y  plebeyos-, ¡y dedos privilegios 
■de los nobles.—-1 Sv.1-6. 1-7. y-18. Dimsion de los hombres 
en eclesiásticos y seculares—19. División de (os hombres 
en vecinos y no vecinos¡^20. División de los hombres en 
■naturales y extrangeros— 21. Derecho de Indias.

1. Estado dé los hombros no es otra cosa que: Condición 
-io manera en que los omes viven o están, i. 1. tit. 28. P. 4.
Esta condición viene, ó de la misma naturaleza ó do la vo- 

. ¡luirtad de los ¡hombres, y .por eso el estado dé Íes hombres 
,se -divide en natural y civil.

2. Según el natural estado de los hombres, unos son na
cidos, otros por nacer, ó concebidos en el vientre de sus 
madres. Estos, ‘Cuando se trata de su bien Ó ‘Comodidad, se

-consideran, nacidos, h -3.’ tit. 2-8. P. 4.—i.. 7. de stat. hdm. 
■con tal que--despires-; nazcan vivos; pues-si nacieren -mufertós 
se reputan nó nacidos, 1. *.¿»."48. P. 7.-—L:<íÍ29'.-¿e verb. 
■sing. Y.es menester advertir, que para tenerse por nacido 
vivo en cuanto á los efectos del derecho, requiere la 1. 2. 
■tit. 8.11b. 5. R. que nazca iodo .vivo, y haya vivido -24 horas, 

• y. ¡sido bautizada; ¡y-edemas-nacido en tiempo-en- qúe pueda 
. naturalmente vivir: -cuyotiempo--explica la 1. i. tH. 23. #». 4. Los 
-■que nacen con-miembros mffltlphcados -é tneriguá-dos, comí) 
. con una-ó íres-nianos ó pies, son- contados por hombres, 
1. 5. hit. ®Sv P. 4. —L. 14. de statx'kom.' Pero lio los que 

macen ein figura de hombre, como si tuviesen cabeza ú otros 
jniembros .de bestia, 11.' 5. y 8.—D.1.14.

3. En: segundo logar hay también diferencia, según -el
■ restado natural délos hombres, entre- varones y hembras: las 
renales-también- se entienden baxo la palabra hombre,1 excep
to sen. aquéllos' asuntos ó negocios- en que las leyes las éx-
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1. 6. tit. 33. P. íi I).
por lo común, y en c'aSo de duda, tienen el mismo derecho 
las hembras que los .varones,-con todo,'poí 'GÚanto las le
yes se acomodan á lo que Regularmente sucedo, y de or
dinario ios.; varones -exceden: en prudencia y constancia á las 
hembras, siendo estas de naturaleza mas flaca; hay un axio
ma qué dice: Lbs MarmesvjyCx r.azmt :de la dignidad, y las 
hembras en cuanto aquellas cosas en que excusa la fragilidad 
del sexo, soij de mejor ccñidicion. De ahí viene que solo los 
hombres son capaces de los oficios públicos. Argumento de 
la 1. 4. til. 4. P. 3.—Lo 2. de¡dm. reg. jur. y que á las 
hembras no Ies daña él no Saber las leyes, 1. SI. tit. 14. 
P. 5.—L. 9. de jur. . et fact. i'gn. y otras. diferencias, que se 
observan por, derecho, i entre-varones y hembras, y que , se 
notarán en áüs lugares .respectivos.1 ■ -i '

4. También se diferencian los hombres,..según el estado 
-natural, por razan de la..edad,,en que unos son madores de 
25 años, y otros menores, :y entré ellos, hay la notabilísima 
diferencia de competir a estos,- cuándo recibieren perjuicio, 
la restitución.'» iníegnmp.debía--que‘hablaremos én su lu
gar, y no á aquellos. De los menores, cuando los varones han 
-cúmplidb ;14 años,¡y .12-lasi hembras,. se! llaman.púberes, é 
impúberes; cuando no los han cumplido.. En las .leyes-: ro
manas.son muy-, frecuentes estos , nombres: no se encuen
tran en las nuestras;i pero si. se establecen los mismos 
efectos de esta diversidad, que.sentaron los:-Romanos, como 

-son,. que.Jas hembras en la edad dé 12. años, .y los varones
gn la, de 14, y no-antes, se pueden casar, 1. 6. < tiL 1 P. 4; 
salen do la tutela, 1. 9:1. tit. 16. P. -6.—P-, inc Inst. quib. 
snod-. tut. fin. y . pueden- hacer'.:testamento,:li,1:3. tit. í .P. 6.— 
L. 5. qui test. fac. pos. Los que no lian cumplido 1 años, 
se llaman infantes, 1. 1. tit.,1. P. 2. y 1. 4. tit. iÍ6; P. 4.— 
L. 14. de. sports. Las leyes romanas, llaman proximós a la 
infancia á los que. están mas cerca de la. infancia que de 
la pubertad, y á los otros, próximos ' a la pubertad. En lo' 
que..sucede también, que aunque no se hallen éstas espre- 
sionés pn nuestras!leyes, sino con,relación á las ¡romanas,

. se qbsqtvan dos mismos efectos que ; admitieron estas, cual 
es, entre otros, que los próximos á la pubertad, quer-según 
jauestras leyes son los que lian cumplido diez años y medio 
-S.e reputan.i.cápaqes.de dolo, y .deben sufrir por ello algunos 
castigos, y no los próximos á la infancia, 1. 91 tit. j. y 1. 17. 
ríií.-14. P.. 7-.:y, otras — 18. Inst.de oblig. qy.ee ex del. nasc.

5. Segim el estado civil se. dividen los hombres en li
bres, , siei vos d ,esclavos,i y¡ ¡aforrados:: asi i lo dice el;principia 
del iit.. 23. P. 4. añadiendo ser aforrados, los que’ en
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d e l  testado  tje  i o s  h o m b r e s . (9 )

latín se llaman libertos. En Ies mismos términos s» esplicó 
JustinianO jCn el. prinpc. de sus Inst.lib. . 1. tit. 5. Mas par 
ra mayor claridad podemos decir que los hombres unos son 
libres, y otros siervos ó esclavos; y que de los libres unos 
han sido, siervos, y otros no. Las leyes romanas llaman. a 
los primeros libertinos ó .libertos, y a  Ios.segun.dos. ingenuos. 
Trine. Inst. de Ingen. et de tibert. pero las . nuestras no 
tienen nombre especial para estos; llaman aforrados for
ros á los primeros, y entienden manumitir por aforrar, 1. 11. 
tit. 22. P. 4. y otras.

6. Servidumbre es: Postura é establecimiento que ficieron 
antiguamente las gentes, por la cual los orqes, que eran na
turalmente libres, se facen, siervos; é se meten á señorío de 
otro contra razón de natura, _ 1. i. tit. ®1. P. 4—$. L.Insf. 
de jure pero. Según esta misma ley hay tres clases de ¡sier
vos. 1. Los que se toman en la guerra, siendo enemigos de 
la fé. 2. Los que nacen de las siervas. 3. Los que se dejan 
vender, siendo mayores de 20 años, 5. 4. de jure pers. En 
España son siervos los tomados en la guerra con los Ma
hometanos, y aunque en estos últimos años han sido tan 
raros, que deben acabarse, si continua la ¡paz, notaremos Ji- 
geramente lo que nuestras leyes disponen á cerca d>e él 193. ( 1)

7. Aunquê  los que nacen de ambos padres, libres, signen 
la condición del padre, en cuanto á los honores y fueros 
del siglo; con todo, en cuanto á la ¡libertad ó la servi
dumbre, los hijos siguen la condición de la madre: asi, los 
que nacen de madre sierva, son siervos aunque el padre 
sea )ibre;cy al contrario, son libres, los que nacen de una 
libre, aiínque e l: padre sga siervo, bastando pare esto que 
la madre sea libre al tienjp.p do parir, ó que lo hubiese sido 
algún instante mientras su preñez, 1. 2. tit. 21. P. 4.—Princ. 
Inst. de ingen.

8. ’ Los amos ó señores pueden hacer de sus siervos lo 
que quieran. Pero no matarlos ni lastimarlos: por que sin 
mandamiento del juez no los deben herir de manera que 
sea contra la razón natural. Los siervos que fuesen maltra
tados asi, pueden quejarse ab,juez,, quien, depe ejsarúipaílps, 
venderlos, y dar el precio al señor,-sin que'’jamas pnepan 
volver a su dominio, I. 6. d. tit. 21.— 5. 2. Inst. de liis 
qvi. sai. v. al. jur. sunt. Según la I. 7. de dicho tit. cuanto 
adquiere ó gana el siervo es para su señor. 5. 3. Inst. per 
quas pers. cuiq.acq.

9. Judio, ni moro, ni hereje, ni otro ninguno que no, sea 
de nuestra ley, puede haber cristiano ninguno por siervo. 
¥ si cualquiera' d.e estos, tuviese un siervo que ¡no fuese ,de 
auestra ley, y se tornare cristiano, se hace libre por ello,
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(t'o) _,,_ .. JriJlJt<l/*-.o<--f:_:¡__-Tfi'rtrL<f2. 
Juei:o ,qúo se u��til�! y �c�Oll 1 nne�trn fé, �in• <fue réc�bre de
r�ho en él· .fu aut1guo scnof, mm Oil el caso que el t:url
bicu. se tnn_nse cr)stlnno,.l. e. lil. �1. P. !!. 

es, I�O(f��t;l:�h"a]> io�,;r:��e cl�alf� ,����:�� �rv��! � d;�o ��� guiere s-o/o'�1i'• fi¡�;·!a ó �de"rtc!.'6 dt' le!] ó "de _ fu�o noa �e(o'embdl-g,,e, �- 1 ... lnsl•, d�J J_ud.-ptt•s. Los hbrei ó in
genueh "Un.os ' cst<i!l' liax\:\ lu'pi\trJ a jiOtCstad, otros en tutelot '31curadt1rb, )' otr'os' 'sóit di:! todo lndeRendienteo� de otroalgu_no. Pero tra�er�qs antes do los aforrados., y de ótras di
�islóncs 'd\J' lOs' hOrnBas· •tib rea'. Aforrar e.�: da>" liboo·lad .i 
!::1 5j:;�?ó ����f'ado�����;r :�n

s
e:;a�:,�:,t:�

a
t!no;��n�� 

�!f:t�7J?iif.��:����;���:;�:;�7?:;�;::ª amos. Se refimen i!'stos �a�os en In� 11. '!. '$. 4. r.. y• 6. del 
:u¡isrl10"1it. n.•j_no'-'otoS_I-exprce-amos !'O< ronsiderar poco) 

tienó wi lu pcrson� y bienes del o'fOrrado, . ' '1<:!. !!a segu\\da �!ivi�ion do 101111 bornbrei libres 03 en 

:��tr ¡fa�u.;>·�:i :�,�r:�e��A� :��¡���,�����:;�����.1:CJ::',n�ri ·lb• Cabl!'lleros\� l�lh lgo!! cuyn_!? , d iferencias • esta n cas1 �n· 

:¡�;I�?l�í��;:;;�f�:���tt�!�L��t:!.fl:��! 
1 S. Los prí1•il�gi<>• )' c�cneiMt'l; que gman los nobln 

'!OTf'r,.:llid-l?f Tli:Ís-'·ptlOeiphle• �e�l�educen :á tres, l. 9 l•'ron·'91/cia c,l'i! Jos' ¡lQOllog . 61• ft·�nifo�l })l<fucyutp 1 . •  7: _U.�tit� 1 1. �u• 'con' rl:!Jp�('to" á' l-Os bicne.<� 'JlÍ�' :túlil¡lr:&c"n:...do pepheros, J. 'H. 
•'lit. ttl lib'.l'=$( Rl�'t'ero .sJ.lUet>eh J>agd'oty: eoptrjbbir par� ct 
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DEL ES'rAbO DE LOS llOMURES. (JJ) 

reparo de muros, cercas, fuentes y puf'nte!, l. 19. d. lit. 14. 
Y de la misma f'SCneion gozan tnmhien l�s '"tudas .de Jos 
nobles, mientras no 'e c�sen con poclt�ro, y bs viudas no-
bles do peeheros, las cunlcs recobran su nativa noble-�a, que 
perdieron (l'Ot hloerse casatlo con plebeyo,\. 9. d. lit. 11. 
L. S. de unulor. estando dispuesto po( ccdula Ue 19 de 
Ulayo do 1"190 que puJd�n mantenerse en el cxcrcicio y 
gol>icrno do sus tiendu y obradores aquellaB mugcres, que 
muerto su primer marido, que las gobernaba como maestro, 
so caoarcn con otro que no'\ofuere,yderogados todos 
los estatutos contrarios. Gozan tambien de nobleza Jo:sgra
duado< de Doctor, Maestro ó Liéeitciado en IM Um'O<.'l"Si
dadesde S•lnnianca, Valladolid, Bolonia y Alcahi de Henares, 
l\. S. y 9. lif."1.'1ib. J. R.-!J.O No ¡íucderl ser encar
celados por deudas,_ cl:cpto si fueren· árrenda'dores ó_ cog(l
doresdc pechwreales,!!.1. y H. lit. 'l. lib. 6. R. N1 pu<:
den ser prendadus por dcudns la� casas de su morada,' ni 
los eab�llw, ni las mulas, ni la.� armas de 5ll cuerpo, sin 

q?e puedan rcnu�ciar esta� preminenciaS, bajo la pena de 
dlC� rml ma'"?•"c<hses contra el e�cri�ano, q11e en sus obli· 
g�CJO!ll!S •[>U�Iero astas renu11Cias nulas, ]l. lS. y H. lil. �. 
lió. 6._ R. F..s�o prh•il.:g'io no tlcm! lug�r si la deuda viniose 
de delito óquasi ddi1o, porquc enton�es pueden ser encar� 
lados,.\.6.d.lit.<:!. bionquodCbcrá••eslarcn carcol ai>ITia-

f:�A1 ?;;[:¡ .. :fi�5� �:11ni ,!:�:�;:"n��;�::;::� 
n. 16. Ta10biM era uno de los prine.ip�I<.'S pf!vilegiosde Jos 
�oble5 no ser I>UCSIM i lórm"ento;'pllrb este como" cruel, 
1ncapaz 'do- �er un medio do dc•cut.Tir la verdad, y digno 
solo de 105 tiempos infelices cn'quet'uvo su Origen. solmlla'J"ll 
abso!utan;Jell\e abolido, por \ac€"du!a \:le <:!t. de Jnlii.>de JSI'I. 

14. P\ebc.Yo' ó pechero'� son toJoo ¡¡,,que no son uobles, 
y suden <lccn!'e d'el estado llano. l'ru·gozan ,re loS p\"1\•ilejios 
rcfN1dos; pe� por lo muclw que lrabajau, por lo fucrte;r, 
rol>ustos y ilt•l

.cs que \o; h"cci el tr8.b�jo, que eS la fuente 
de toda� lns \"Jrhlde.�. son el ner�io 'del Elitado. 

15. 1�'1 tcrcE!ra diYiSion de Jos hombri:s libres es en Ec\e
si�sticos 6 Clerigos, y Legos, J.l :· lit. �9. r. 4. Y 'de lo\< 
pruncrns unos �011 regulaTes 6 'rchgiÓ�O$; y Otros ijCCIIlnre5. 
:!�����: ��;, la< l.+. lit. 7. P. l.$on:'nqud/1>1que de:tfl>l 

:;;a 
J
:e'���.;.i:'!':ri: r;,o�',�! ¡�������1�:o 

na d&J fa1 op1·�baUM1 i·pOr ,Jo,tdmull. so llámln s 
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L ib r o  1.— — T itu b o  2.0 2 )
f.& clérigos. También los legos se llaman seglares ó seculares-.
. 16. Los canonistas tratan de los diferentes grados dé 
.eclesiásticos, que constituyen su gerarquia, y de. sus prero
gativas ó privilegios espirituales ó canónicos; á nosotros solo 
nos toca1 referir los que dicen respecta al' gobierno civil en 
et modo, siguiente?, I .°  Son francos ellos,, y las Iglesias, 
Monasterios y Prelados de pagar el derecho de aleavala, por 
las ventas de sus bienes ó¡ trueques, por lo que a ellos toca,
1. 6. til. 18. /ib. 9. R. mas .no en lo que vendieren por vía 
de mercadería, trato y negociación, 1. 7. d. til 18. Pero 
no alcanza esta esencion de aleavala ú otros pechos á los 
clérigos de menores ordenes, sino es que tuvieren benefi
cio eclesiástico,: 1. -2. fií. 4. lib. 1. R. los cuales, según esta 
misma ley, han de ser habidos por legos, á .excepción del pri
vilegio, del Fuero, que gozan aquellos que tienen las cir
cunstancias, que exige el Concilio de, Trento, adoptadas en 
la Í, 1. de d. fií 4,

17. 2.° Son esentos de las cargas personales, 1. 51. til 
0. P. 1. que cuenta entre ellas la de dar alojamiento, la de- 
.construcción ó reparo de muros,de Ciudades ó Villas, ó la. 
de llevar para ello cal ó arena; y exime también á sus cria
dos, que. moran en sus; casas;, Pero en atención á que en esta 
ley se, dice estar esentos, de hacerlo por si mismos,, juzga Ló
pez, en su glosa 5. que deberán contribuir en dinero, pues
to que la 54. del mismo til. expresa estar tenidos á la construc- 
.cion y reparo de puentes y caminos: bien que á esto no los 
.puede apremiar el juez lego, sino el eclesiástico. Y la 1. II. 
til 8. lib. 1. R. dice, en términos generales, que deben con
tribuir y ayudar, faltando bienes del Consejo, én los pechos,, 
que son para bien común,, poniendo por .exemplo el de muro, 
calzada, carrera, fuente ó puente, y la siguiente 12. pone otro, 
exemplo en la guarda de pan y viñas. Y si el clérigo no 
quiere pagar el tanto proporcional á sus bienes, que s e . le 
ha repartido para estos gastos, relativos á cosas que le son¡ 
«tiles, dice Azevedo, en dichas 11. 11. y 12. citando á otros, 
que puede el Juez lego exigirlo ó. cobrarlo de los frutos de 
los mismos, bienes, apoyándolo con decisión de dos: Canci
llerías. En caso de necesidad cesan las eseneiones, como lo 
prueba el mismo Azevedo en el coment de dichas 11. que 
es muy digno de leerse.—L. 1. C. ut nemin. lie. in. empt.

18. No hallamos ley alguna que hable expresamente de loa 
bienes patrimoniales. Mas por cuanto d. 1. 11. y la 8. del mismo 
■tít. 3. exceptúa á los Clérigos, Iglesias y Monasterios de todo 
tributo, fuera de los expresados en ella, se tes considera esentos 
de todos, los demás ordinarios. Y respecto á que esta esencion 
era muy gravosa para los legos, se celebró Concordata entre el
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Rey y el Papa en 1737, en que se determinó* que los bie- 
nes dé las Iglesias y demas manos muertas eclesiásticas es
tuviesen sujetos desde entonces á las mismas cargas que 
Guando los poseían los legos, á excepción de los destinados 
á alguna primera fundación; Pero los de los eclesiásticos' 
particulares conservaron su esencion: la que les dá la 1. 14. 
tit. 14. lib. 6. Ji. aun en los que compraren de los pecheros.

19. La cuarta división de hombres libres es en vecinos ó 
moradores, y no vecinos ó transeúntes. Yeáno, tomada la
tamente esta voz, significa el que habita eñ algún lugar, te
nido y reputado por tal, según la común estimación del 
pueblo; y en este sentido llena la circunstancia de vecino 
requerida en los testamentos nuncupativos ó abiertos, según < 
Azevedo,' eri la 1. 1. tit. 3. lib. 7. R. pero si-se toma propia 
y estrictamente, aquel se dice vecino, que tiene establecido 
en algún lugar su domicilio ii habitación con, ánimo de per ; 
manecer en el. Este animo se presume y reputa probado por 
el transcurso de 10 años, 1. 2. tit. Z4. P. 4. y 1. 5. tit. 2. 
lib. 7. jR. Arg. de la 1. 32. tit. 2. P. 3. vérs. La setena, en 
cuya glosa 12. dicéLopez, que también sé prueba este áni
mo, que constituye domicilio, sin el transcurso de los 10 años, 
por hechos que lo manifiestan, poniendo por exéinplo, si uno 
vende sus posesiones en el Lugar A, y compra otras en el 
B, donde transfiere su habitácion. Y con mas claridad, si 
fuere recibido vecino por el común de algún Lugar, dando 
fiadores de que permanecerá en él 10 años, sujetándose á 
las cargas y tributos vecinales, Azevedo en d. 1. 1. A solo los 
vesinos deben darse los oficios de Consejo de las. Ciudades, 
Villas ó Lugares, y los Regimientos, Escribanías, Mayórdomias 
y Fieldades, con tal que sean naturales de los Reynos de 
España. 11. 5. til. 2. y 1 . tit. 3. lib. 7. R. Transeúntes son 
los que viven ó se hallan en un Lugar, sin ser vecinos de 
él’.* Se diferencian de estos; en que ni están sngelos á las 
cargas vecinales, ni pueden obtener los oficios de Consejo,- 
Regimientos y demás honoríficos del Lugar.

20. La quinta división de hombres libres es en naturales 
de España y extrañgéíos. Natural, según la 1. 19. tit, 3. 
lib. 1. R. es: aquel que fuere nacido en estos Reynos, y hi
jo de padres que ambos 11 dos, d « lo menos .el padre sea 
asi mismo nacido en estos Reynos, ó haya contraido domi
cilio en ellosy y ' demas haya vivido por tiempo de 10 años. 
Y añade la misma ley, .serlo también aquel, cuyo .padre na
ció en estos Reynos, y lo tuvo fuera, de ellos, estando au
sente por servicio del Rey, ó su mandato, ó de paso, y sin 
contraer domicilio fuera, y que esto se entienda también en 
los hijos ilegítimos naturales; pero que en los espurios han

DEL EStADO DÉ LOS ElOMBÉRS. (13)
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de concurrir en su madre las circunstancias referidas. Extran- 
gero por lo contrario. es aquel, á quien falta alguna de di- 

- chas circunstancias. Solo los naturales pueden tener en Es
paña beneficios eclesiásticos ó pensiones sobre- ellos, 11. 18. 
y 19. tit, 3. lib. 1. R. y Oficios y Alcaldías y Regimientos 
eri las Ciudades, Villas ó Lugares, ú _ oficios ó cargos, que 
toquen á la gobernación de ellos, 1. 2. y 27. tit. 3. lib. 7. R. 
Y adviértase últimamente, que la palabra naturaleza no sig
nifica siempre en las leyes de Partida lo mismo que en la 
citada 1. 19. tit. S. lib. 1. R. sino también lo mismo que 
vecindad, como lo convence la 1. 2. tit. 24 P. 4.

?1. Los Romanos conocían cierta especie de servidumbre 
que comprendía á los siervos llamados colonos ó adscripti- 
cios, y asi eran tratados en la América Septentrional los In
dios llamados Gañanes i> Navarios, y en la Meridional ,7a- 
naconas. Estos contraían la servidumbre por haber nacido 
en las mismas haciendas de laborío, á diferencia de los 
Tlaquehuales, que teniendo su residencia en lós pueblos, se 
presentaban en cierto tiempo al servicio de las haciendas, 
por lo que se llamaban siervos adventicios ó conductleios. Según 
el derecho común podia el señor vender á los adscripticios 
cuando vendía el fundo en que; habían nacido, ó enagenarlos 
de cualquier manera. Mas la servidumbre dé los indios se 
halla absolutamente abolida por la 1. 11. tit. 2. lib. 6. R. Ind. 
que los declara tan libres como los españoles, en cualquier 
estado que se consideren, y prohibe baxo gravísimas penas 
hacer mención alguna de su servicio en las convenciones 
y escrituras sobre las haciendas; (3) fundándose en esta mis
ma ley la cédula de 26 de mayo de 1609. Tampoco po
dían los adscripticios ausentarse del fundo de su destino,, 
sin licencia de su señor: lo que también les está concedido 
por cédula de 10 de octubre de 1618. Del mismo modo les 
era prohibido recibir orden sacro, como consta de los cap. 10. 
y 21. dist. 54; mas por cédula de 11 de octubre de 1766 
que recopila otras, les es permitido entrar en religión, edu
carse en colegios, ordenarse, y obtener dignidades y oficios 
públicos. Vease á Beleña lib. 1. tit. 3. J. S. y á Solorzano 
en su Política Indiana lib. 1. cap. 12. y lib. 2. cap. t.

En orden á la servidumbre de los negros se estableció: 
que todo poseedor de esclavos debia instruirlos en los prin
cipios de la religión, para que pudiesen ser bautizados-dentro 
del año de su residencia en América. Que debia alimentar
los y vestirlos, asi á ellos como á sus mugeres é hijos, 
ya fuesen estos de la misma condición, ó ya libres, hasta que 
pudiesen ganar por si con qué mantenerse: lo que se pre
sumía que podían hacer á los 12 años las mugeres, y á los

(14) L ib r o  1.------.T itu b o  2.
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14 los varones, y tanto el alimento como el vestido; debía 
darse en la cantidad y cualidad que ordenasen las justicias 
del distrito de las haciendas, con acuerdo del Ayuntamiento 
y audiencia del Procurador Sindico, en calidad de Protector 
de esclavos.

Debia cuidarse de que trabajasen en la agricultura y 
demas labores del campo, y no en oficios de vida seden
taria, cuyas taréas debian graduar asi mismo las justicias 8rc. 
Cuando el esclavo llegaba á la senectud ó caía en alguna 
enfermedad, debia cuidársele, sin darle la libertad por su 
incapacidad, á no ser que se le proveyese de peculio su
ficiente, para que pudiese mantenerse á satisfacción de las 
justicias &c.

Debia fomentarse los matrimonios entre ellos, y no im
pedirse que se contrajesen con esclavos de otros dueños, 
y en este caso, la muger debia seguir al marido, comprán
dola el dueño de este á justa tasación de peritos, nombra» 
dos por las partes.

Se debia castigar sus faltas correccionalmente, según la 
calidad del exceso, con prisión, grillete, cadena, maza 6 
cepo, con tal que no fuese poniéndolos en este dé cabeza, 
ó con azotes que pasasen de 25, y Con instrumento suave, 
que no causase contusión 6 efusión de sangre; y para las 
mayores debia participarse á las justicias.

Los amos que contravenian á estas reglas, debian ser 
castigados con las penas de la cédula de 81 de mayo da 
1789, que establece también dichas reglas.

Todo esclavo puede redimirse por sí mismo, sin pagar 
alcavala. Tampoco se paga por el que se liberta, por gra
cia de su dueño, según la cédula de 27 de octubre de 1790.

Parece que el liberto debia considerarse como ingenuo 
ó como absolutamente libre, para obtener cualquier empleo 
civil, por que si la servidumbre es contra la naturaleza, ce
sando ella, deben cesar sus efectos. Los Romanos solo mi
raron con desprecio la servidumbre voluntaria de aquellos 
que recibían precio por la libertad, que es inestimable.

NOTAS.

(1) Los gobiernos kmérkanos no han podido menos que 
decretar la libertad de los partos; entrar en tratados con
tra el comercio de esclavos, y prohibir su introducción. Es
tas providencias tan justas deben abolir en breve la escla
vitud, y marcan del modo mas relevante la humanidad y 
sabiduría de sus principios. Se ha dicho, que la esclavitud 
«  necesaria para la minería, la agricultura §c. pero Car-

•d e t e s t a d o  de  dos h o m bres . (15)
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L ib r o  1.-— T itu b o  2 .È #
lós Comte en su Tratado sobre la Legislación, (premiado 
por el Instituto) ha refutado, victoriosamente este error. La- 
esclavitud no puede hacer qiie el hombre trabaje volunta- 
 ̂riamente:- la esclavitud conserva al hombre en la ignorancia 
y el abatimiento; los trabajos, pues, de un hombre forzadov 
ignorante y abatido no pueden ser Ventajosos. Por otra par
tí:,. los hombres que se habitúan à ser servidos por otros, 
contraen una .'gran tendencia al despotismo,, y por con
siguiente 1 lio es posible establecer entre \ ellos un buen gobier- ’ 
no. Tales son, entre otros, los principios que desenvuelve 
Cbmte, y que sostiene con los hechos que observa : en los 
pueblos donde se practica la esclavitud. Su obra es suma
mente à proposito para el tiempo, y muy digna de serici-, 
da, en especial por los idméricanos.

(2) La nobleza es contraria al’derecho: de igualdad. Ella 
establece da- división entre. los; hombres,' pretendiendo -hacer ■ 
supenores à unos è inferiores à otros, à pesar de que de 
ordinano, estos tienen mérito y aquellos no: lo que no puede 
menos que ser una fuente de desgracia para los pueblos. 
Ella es una ficción, por que realmente ningún hombre nace■ 
con mas mérito que otro, y de aquí es que solo puede ser- 
necesaria para un gobierno vicioso, que no contando con 
instituciones, positivas, camo fundadas en la razón, se acó-;. 
ge à lo que es artificial y arbitrario. Esta misma ficción es 
todavía mas débil ’ en los pueblos coloniales, por que se ob
serva- que los nobles rara vez dejan la Metropoli, para re
tirarse à lugares subalternos, donde se obscurece el brillo 
de sus '•prerogativas: y si alguno lo verìfica, es muy dijicil 
que sus descendientes no degeneren luego, par cualquiera de 
Sus abuelos: Vecsé sobre esto La - Relación Secreta de Juan' 
y Ulloá. Pero estamos en la època de la decadencia de las 
cla'se’s dominantes. Dunoyer, en su importante obra De ia 
Industria y la Moral, ' consideradas en sus relaciones con la 
Libertad, demuestra, que el movimiento de la< civilización con
siste hoy in el ¡progreso de' las clases laboriosas.

(8) ‘ Cuando no los terribles obrages, bastarían las Escri
turas de las ventas de las haciendas, para probar que estas 
disposiciones legales no se.observaban. Como el Indio ga
naba un jornal cortísimo, del que se le deducía su tributo, 
se hallaba siempre endeudado,: y entraba surdeuda en. el 
contado de la hacienda que. se vendía; de. suerte que era un 
verdadero esclavo, à quien era muy dijicil varìar de amo. -
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TITULO III.
DEL PODER DE LOS PADRES SOBRE SUS HIJOS.

Títulos 17. y 18. P. 4.

TU. 9. lib. 1. Inst.

1. 2. Que es patña potestad, y modos de constituirse.—
S. 4. De los peculios de los hijos.—ü. y siguientes: Modos 
de salir-de la patria potestad.

1. De los hombres libres unos están en la patria potes
tad, otros en la tutela, otros en la curaduría, y otros en una 
completa independencia. Patria potestad es: poder que han 
los padres sobre sus hijos,1. 1. tit. 17. P. 4.—La ; 8. tit. 1. 
lib, 5. R. establece sea habido por emancipado, en todas 
cosas, para! siempre* el hijo; Ó hija Casado ’ y velado; ■ por con
siguiente, sus hijos Sé hallan baxo su potestad; y nó baxó 
la de su padre, conforme á la citada ley de Partida, de
rogada en esta parte. Lo literal de esta ley recopilada nos 
hace creer, contra Antonio Torres y Martin' Gálindo, ser 
necesarias ías velaciones, para que-las nupcias tengan-fuer
za de emancipación.1 ..mí

2. Este po.der del padre’ és solo-débre’ los-hijos' légitimós, 
J. 2. tit¡ 17. P. 4. y según la 4. del mismo <if. sé cons
tituye de cuatro modos. 1.® Por el matrimonió que manda 
la Santa Iglesia. 2.° Si hubiese contienda éntfe algunos 
sobré si eran padre é,. hijo, y fuese dadopjüiéiOiacSábadó qué 
lo eran. : :3¡0 Si’ el hijo emancipado por1 el pádré, hiciese 
alguna yerro contra el padre, que hubiese dé volver á su po
der. 4.® Por adopción ó pórfijamientó. Hablando ón rigor 
el 2. o es un modo de probar este poder, mas bien que de 
constituirlo. No menciona esta ley la legitimación, sin- du
da, por que quiso incluirla en :- eh 1. o:-wy¡ - nótese" en cuanto 
al 3; o qne el yerro déí1 hijó'jcOhtra ■ ‘ei’:ipadrVlíiill-'de3séí 
deshonrándolo ■ ¡de palabra' ó de'héchó1, el. 19.''íiü í8:‘P. 4.
- S. Tratando dé lós: efectos de ;la emancipación, ’de

bemos-decir: que las antiguas leyes romanas’ mandaban, qüe 
todo el peculio dél hijo retenido en el pódér déisti padre, 
fuese de este, -Peto’déspues > di&lhgniefóií’varias: especies de 
peculio1 que se han adoptado' poí nuestras leyes. ÉP peculio 
es: pequeño patrimoniô ’qúo-lieiCé<p manija elJ'hijó WbKWi 
clavo, Separado'-de 4o's:'bisñis'vqáíe :gobÍer^’¿l:-pádré ó el 
señor. Se divide en profécticiój adventicio; ’ castrense y 
cuasi-castrénse, 1. 5. tit. 17. P, 4.

5DEB¡ POBER DE LOS PADRES, (17)
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4. Profecticio es: el que ganan los liijos con los bienes de 
los padres, ó por razón de sus padres, que los tienen en 
su poder; ,.y es en todo de los jnisrrioa padres.. Adventicio es: 
el que gana el hijo por obra de sus manos ó le viene por 
donación, legado q; .herencia de su madre ó de cualquier otro: 
ó si se hallase tesoro ó alguna otra cosa. Este es de la 
propiedad del hijo, .y su usufructo dél padre, que debe guar
darlo y defenderlo toda su vida, tanto en juicio, como fue- 
n  de él, d. J. 5.—$. 1. Inst. lib. 2. til.. 9. Y si emancipa 
al hijo, va á este la mitad del usufructo, ,y el padre se que
da con la otra, si no la remite, 1.. 15.. tit; 18. P. ,.'4.—5’.. 2. 
Inst. lib. 2. tit. 9.—Castrense-es: el que gana el hijo por 
rasión de la guerra 6 de la milicia armada.—Guasi-cístrepse: 
el que gana por razón de k  milicia togada, esto es, por servir 
á la República de Juez, Abogado, Catedrático y otros oficio# 
semejantes. Estos dos .peculios son enteramente del hijo, que 
puede hacer deellos lo que quiera, sin.que los padres ni 
©tro pariente, tengan derecho alguno en ellos,. 1L 6- y 7. 
tit. 17. P. 4.—Princ. Inst. lib. 2. tit. 12. Y adviérta
se, que toda donación que hace el Rey, es peculio cuasi.- 
castrcnse del donatario, d. 1. 7.—L. 7. C. de bou. quoe líber.
- 5. La patria potestad, se acaba por- alguno de los cuatro 
mpdps,;. siguientes. Princ. ¿el tit,.18. P. 4.-t̂ 1, °  Muerte natural, 
2 .°  Destierro para siempre, llamado en latín, mors civilm, 
muerte civil, 3, Dignidad á que subiere el hijo. 4 .°  Eman
cipación, cuándo el padre saca á su hijo de su poder ¿pla
cer de él, Princ. Inst. lib. 1. til. 12.—La 1. 6. de d. tit. 18. 
añade otro, que es el pecado de incesto, por el que pierd® 
el padre el poder que ha sobre sus hijos. En cuanto al modo
1.a la 1. 1., de este tit. habla, como las. romanas, de ,1a 
muerte del abuelo, por ,que los hijos no se emancipaban por 
las nupcias,, según queda dicho al n.' 1.

6. En cuanto al 2. °  . modo, la 1. 2. del- mismo tit. dis
tingue dos especies de destierro: la primera y mas grave, es 
la , que se compara con la servidumbre-penal de los Romanos; y 
la, segunda, la que.estos llamaban deportalio, ks que también 
extinguían-, entre ellos, la patria,potestad,.,§,5 . 1. et S.eod. Por 
una y otra se toman íes bienes,ai, desterrado: Pero si alguno es 
desterrado á que vaya á vivir* en algún lugar, para siempre, -5 
para tiempo cierto, sin quitarle sus- bienes, este castigo, llama
do por los Romanos relegatio,. np extingue la patria potestad,
1..8. d. tit;—$. 2: d. lib. 1. tit. 12,. Los encartados, esto es, los 
pregonados, de-no poder entrar;en-la,Ciudad ..ó Villa . en que 
eran moradores,: ó- , en.(a tierra- de donde son, se comparan: 
por la 1. 4,, dp; ;ci:, : £9. con ios ,,deportados, s-i se. les to*-
ma. loa bienes,, y con los., ¡relegados,.;. sino, se les toma-

(18) L ib r o  I .—— ¡T it u l o  3.
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7. Por lo que respecta al modo S. °  se señalan en la
1. 1. y, siete siguientes de. d. tit. doce dignidades, que libran 
¿1 hijo de la patria potestad, con relación al señalamiento 
que hizo Justiniano, en, la Novela 81. De ellas solo cono
cemos ahora' lá de' Obispo y Tesorero, general del Rey; por 
que las demas están enteramente transformadas en otras nue
vas que tenemos'; por lo qué atendiendo al ’ espíritu de di
chas ocho leyes, diremos que en el día libran de la patria potes
tad aquellas dignidades, que constituyen al hombre Gefé R.ear, 
privativo de algún distrito ó cuerpo distinguido.

8. La emancipación ó 4. °  modo, se define: acto por el 
oual saca el padre por su voluntad de su poder al hijo que 
lo consiente, 1. 15. d. tit. 18. Se hace la emancipación pre
sentándose el padre con el hijo ante el Juez .ordinario, $• 6- 
Inst. lib. 1. tit. 12. y así ambos presentes, debe decir el 
padre que saca al hijo de su poder, y el hijo consentirlo, 
d. 1. 15. Y si el padre quisiere emancipar á un hijo suyo 
infante ó ausente, podrá hacerlo con licencia .del Rey; pero no 
de otra suerte; y si el ausente es mayor de siete anos, es 
menester que cuando venga, lo otorgue ante el Juez, 1. 16. 
d. tit. Pero adviértase que por el auto acord. 20. tit. 9. 
lib. 3. R. se manda, para evitar fraudes y perjuicios, que los Jue
ces-ordinarios no declaren emancipaciones, sin que primero 
den cuenta al.Consejo con los instrumentos de la justifica
ción y causas dé ellas,' y qué dé otra suerte, se darán por 
nulas.

9. Por lo regular ni el padre puede ser precisado á 
emancipar á su hijo, 5. 10. eod. ni el hijo á ser emanci
pado, sino que los dos han de convenir, 1. 17. d. tit. 18. Pe
ro en la 18. del mismo tit. hay cuatro casos, en. los que 
puede el padre ser obligado á emancipar.—1. 0 Cuando castiga, 
al hijo muy cruelmente, sin aquella piedad que debe haber, L. 
■ult. si á parent. qñis man.—2. 0 Cuando, prostituye á sus hi
jos, L. 4. C. Episcopal, aud.—S. 0 ' Cuando admite lo que le] 
dejan en testamento baxo la condición de emancipar á su hijo, 
L. 92. de cond. et demost.—4. 0 Si habiendo adoptado á su 
entenado ó hijastro menor dé 14 años, y este salido' de es
ta edad, acudiesê  descontento de su padrastro' al Juez para, 
que lo mandara emancipar, L. 32. de adop.

E2 '
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TITULO IV .

BE LOS DESPOSORIOS Y DEL MATRIMONIO.

Títulos I. y 2. P. 4. y tit. I. lib. 5. R.

Til. 10. lib. 1. List. til. 1. eí 2. lib. 24.

1. Razón del método.—2. Que sean esponsales.—S. 4. 5.
6. y 7. Se refieren varias Reales Ordenes sobre espon- 

. sales.—8. hasta el 17. Del matrimonio y cuanto pertenece 
á su valor,— 17 Del divorcia.—18. hasta el 27. De los 
bienes gananciales.—27. Cosas que no pueden hacer las 
mugeres sin licencia de sus maridos ó del Juez.—28. Ad
ministración de los bienes, en los casados que entran en 
los ' 18 años.—29. 80. Privilegios de. los recien casados. 
31. Derecho de Indias.

1. Seguimos tratando del matrimonio, por que es la cau
sa náturaí y principal de la patria potestad; y como le pre
ceden los desposorios, sobre los cuales hay un titulo en la 
Partida 4. y varias reales ordenes, empezaremos por ellos» 
aunque dé un modo rápido, por que mas bien son objeto 
del derecho canónico.
' 2. Desposorios ó esponsales, son prometimientos, que ha
cen los hombres por palabras, cuando quieren casarse, 1. 1. 
tit. 1. P. 4. También puede expresarse este consentimiento 
por señales claras, que excluyan toda duda, como es preciso 
suceda  ̂Con los mudos, 1. 5. tit. 2. P. 4. Como por los es
ponsales se obliga el varón á la muger, y esta al varón, es 
precisó que el prometimiento sea mutuo,: con reciproca acep
tación, L. 1. de sponsal. Y el que no quiera cumplirlos, pue
de ser obligado, á pedimento del otro, por el Ttribunal Ecle
siástico, 1. 7. d. tit. I. á no ser que tenga alguna justa cau
sa para no querer: de las cuales se refieren nueve en la 
1. 8. del mismo tit. 1. bien que la séptima no tiene lugar 
phora en que los esponsales de presente no constituyen matri
monio, como en tiempo, en que se formaron las Partidas. Para 
contraer esponsales basta la edad de 7 años,. 1. 6. d. tit. 1.

3. Para cortar los perjuicios que de llevarse á efecto cuales
quiera esponsales, se seguían al honor de las familias y re
verencia. debida á los padres, con alteración de la tranquili
dad pfibKca;, sé han publicado varias pragmáticas y cédulas. 
Por la pragmática de 28 de marzo de 1776 están obliga
dos los menores de 25 años á obtener el consentimiento 
paterno para contraer esponsales. Contra su disenso bracio-

(20) L ib r o  1.— • T it u l o  4>.
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ral debe admitirse libremente recurso sumario ante la ju
risdicción real ordinaria, que se ha de terminar en el preciso 
termino de 8 dias, y por recurso en el Consejo, Chancille- 
ría ó Audiencia del respectivo territorio, en el perentorio 
termino de SO dias: y de esta declaración no ha de haber 
revista, alzada, ni otro recurso, sea que confirme ó revoque 
la providencia del inferior. Solo puede darse certificación 
del auto favorable ó adverso, pero no de las objeciones ó 
excepciones que propusieren las partes, con perpetua priva
ción de oficio á los Jueces y Escribanos, que mandasen dar 
é dieren copia simple ó certificada de los procesos forma
dos sobre el disenso irracional de los padres.

4. Por la Circular de 31 de octubre de 1788 ningún alum
no de los Colegios, que estén baxo la Real inmediata pro
tección, puede ligarse para contraer matrimonio sin el Real 
permiso, cuya resolución, se extendió á los- Colegios de mu
jeres que están baxo la misma Real protección. Por la cé
dula- de 28 de octubre de 1784 se manda que los alumnos 
de las Universidades, Seminarios conciliares y demas Cole
gios no puedan contraer esponsales sin que á mas del asenso 
paterno, tengan licencia los de los Seminarios, de los M. R. Ar
zobispos y R. Obispos: los de las Universidades de los Mi
nistros del Consejo, encargados dó su dirección &e. Por la 
de 17 de junio de 1784, que solamente es exortatoria, se 
mega á los Prelados Diocesanos que establezcan en sus Diócesis 
el método del Archiprestazgo de Ager, en Cataluña, reduci
do a no admitir á los Sacramentos á los. hijos de familia 
que tratan de contraer matrimonio sin el consentimiento pa
terno: y á expresar esta circunstancia en las moniciones, que 
por ningún caso se dispensan en los matrimonios de esta 
naturaleza; y sentarla en los libros parroquiales, siendo car
go de la visita de dichos libros la omisión de ella.

5. Por la cédula de 23 de octubre de 1785 se manda 
que: los depósitos por opresión, para explorar la libertad, se 
expidan por el Juez que respectivamente debe conocer según 
el recurso; pues si este fuere sobre ser ó no racional el di
senso, conocerá el Juez Real, y decretará, cuando sea nece
sario, el deposito; y si fuere sobre esponsales, después de 
evacuado el disenso ante la Justicia secular, conocerá el 
Eclesiástico, impartiendo para la execucion el auxilio del bra
zo seglar.

6. Por otra cédula de 18 de setiembre de 1788, se man
da por punto general: que solo los hijos de familia son los 
que deben pedir el consentimiento á sus padres, abuelos, tur 
tores ó personas de quienes dependan, para contraer matri
monio. Y asi mismo qué »o se deben admitir en los Tribu-

»TE DOS DESPOSORí OS Y DED MATRIM . (2 1 )
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(22) t i  SEO 1.------T  I TULO 4 ; *•
nales Eclesiásticos' demandas;’de dspoiisaíes celebrados sin et 
consentimiento paterno,'contra lo mandado por las citadas prag
máticas. y cédulas, no debiéndose admitir tampoco' por via d* 
impedimento, careciendo de la principal circunstancia, sin la 
cual nó. .pueden habilitarse para parecer .en juicio, por nin
guno de los dos’ , conceptos.

7. Ultimamente, en 10 de abril de 1803 se ha expedido 
un real decreto qué deroga en parte la pragmática de 1776 
y posteriores cédulas, y manda: que ni los hijos de familia 
menores de 25 años, ni las hijas menores de 23, á cual
quiera clase del estado que pertenezcan, puedan contraer ma
trimonio sin licencia de sus padres, quienes en caso de re
sistir el que sus Hijos ó hijas intentaren, no estari obligados 
á dar la razón, ni explicar la causa de su resistencia ó di
senso. Los hijos que hayan cumplido 25 .años, y las hijas 
*23, podrán casarse á su arbitrio sin necesidad de pedir ni 
obtener consejo ni consentimiento de sus padres. En defecto 
dél padre, tiene la madre la misma autoridad; pero, los hi-, 
jos'ó.hijas adquieren la dicha libertad un año antes, esto es, 
á los 24 el varón, y á los 22 la hembra. .A falta de padre, 
y madre, recae la autoridad en el abuelo paterno, y á falta 
de este en el materno; pero en este caso es libre el váren 
á los. 23, y la hembra á los 21. A falta de los referidos, 
recae !h autoridad en los tutores, y en su defecto en' los 
jueces del domicilio, y entonces quedan libres los varones á 
los 22, y las hembras á los 20 cumplidos. Para los matri
monios de las personas, que deban pedir licencia al Rey, ó 
la Cámara, ó Gobernador del Consejo, ó sus respectivos Ge- 
fes, es necesario que lo hagan después dé haber obtenido los 
menores la de sus padres i$"9- expresando la causa que'estos 
han tenido para prestarla; así como los mayores- deberán ex
presar las circunstancias de la persona con quién intentan en
lazarse. Aunque los padres;- madres, abuelos y tutores no 
tengan que dar razón á los menores de las causas que ha
yan tenido para su disenso, los que deban solicitar el Real 
permiso, pueden oCufrir al Rey, ó la Cámara, Gobernador 
del Consejo y Gofos respectivos, para que por medio de los 
informes que se1, tomen, sé conceda ó niegue el permiso. En 
las demás'clases del Estado ha de haber el -mismo recurso 
a los Presidentes dé ChanCilIerias y. Audiencias, para que pro
cedan en los mismos,términos. Los Vicarios Eclesiásticos, 
que autorizaren mátrimonios -sin dichos requisitos, * serán expa
triados, y ■ocupadas sus temporalidades, y los Contrayentes se
rán asi mismo expaíriádps, y confiscados sus biénés. En nin
gún Tribunal1'Eclesiástico ni Secular se admitirán demandas 
de esponsales, si no son celebrados por personas habilitadas
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m los términos expuestos, y prometidos por escritura pú
blica; y en este caso se procederà én ellas, no como en asun
tos criminales ó ‘ mixtos, sino como, puramente civiles.—Eos 
Infantes y demás personas reales' no pueden cpntrtrer̂  eii 
ningún caso, sin licencia del Réy.

8. Matrimonio ‘es: ayuntamiento de marido e di muger 
fecho coti tal intención de vivir siempre en uno, é de non 
se departir; guardando lealtad cada uno de ellos al otro, 
c non se ayuntando el varón à otra muger, nin ella á otro 
varón, viviendo ambos d.dos, l.' l. tit.-i. P. 4. En todas par
tes se considera- el matrimonio como' contrató: "los1 Católicos 
¡o considerantes ’también conio Sacramento,' y -observamos 
con reverencia los efectos que por está razón te correspon
den; por.lo que diremos algo de ellos, aunque este’asunto per
tenece directamente al derecho canónico; bien qué debemos 
eonsiderar algunos dé estos efectos como civiles, en cuanto 
los aprueban expresamente nuestras leyes, que" jamas se apar
tan de la Religión' Católica.
. 1 Comò el" matrimonio es contrato, es • héeesaVíó el- mu*

finf’'consentimiento de sus contrayentes,’ confórme" á-sii defi
nición. De ahi es' que no p.uéden contrnerlo, lós qué.rio pue
den prestar verdadero consentimiento, comò los , mentecatos 
ó lo<¡os( sino es" que teniendo intervalos de" razón, quisiesen 
cóntraerló . éri uno de ellos. Y1 "aunque " tete éohsentímienfó se 
Hianifiesta'por palabras, puede ¡también'manifestarse por Seña
les, y de este mòdo pueden casarse "los" mudos, 11. 5. y 6. 
tit. 2. P. 4. Y por cuanto el error escohtrario del consen
timiento, faltará este, y por élló' éí'matrimonio, si uno de 
los contrayentes errase en la persona del otro; pero no, si 
errase en la calidad ó fortuna- de! otro,: y'fió" én la persona, 
1. 10. d. tit. El consentimiento debe sèri libré’,' de súerté que 
si alguno lo diese por miedo ó fuerza, que cae en varón 
constante, seria nulo el matrimonio, 1. 15. d. tit. que pone 
varios exemplos, L. 14. C. de riti nupt. pues aunque los de
mas contratos valgan, puéde pedirse que se rescindan,!. 56. 
tit. 5. P. 5. y en swglosa I. Lopez. En protección de este 
libre consentimiento' manda la I. 10. tit; 1. Ubjb; R. 'qué si por 
importunidad diese él Rey carta: ó "mandamiento, para'que una 
muger haya de casar con alguno contra su voluntad, y sin 
su consentimiento, no'valga; y la siguiente pi. que ningún 
firande, ni personas que tengan vasallos, apremien à ninguna 
dueña, ni doncella á que se case contra su'\íolUntad'"éon°ñin- 
|¡n»a persoñá; ni. asimismo apréniién á !ós padres y madres 
de tales mitgefes, para que se hagan los tales casamientô .

,10. Ha dé tener el varón 14 anos y la inuger 12 para 
eue puedan celebrar validamente este contrato,- á no ser qué
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estuviesen tan cercanos á esta edad, que tuvieren capacidad 
para juntarse carnalmente; por que la sabiduría y poder pa
ra hacerlo, suple ía mengua de edad, 1. 6. til. 1. P. 4. Tam
poco ha de ocurrir algqno de, aquellos .impedimentos, que los 
Teologos llaman dirimentes:-..jos cuales.se. refieren en la 1. 13. 
y siguimtesr.tit. %. P. 4. A estos ..pertenecen el . error y la 
fuerza, de que hemos hablado. Trataremos con alguna exten
sión del. que nace de la, cognación ó parentesco, por ser muy 
frecuente, bastándonos indicar los demas en los siguientes 
versos,; p.or-que ocurren rara.. vez, y casi,toda su constitu
ción y.origep so,n canónicos, • ..

Epror,- conditio,- votum, - cognatior crimen,
Culhis dhparitas, vis, ordo, ligapien, honestas,
Si sis affinis, si forte \co\re nequibis,
Si Parochi, et duplicis' desit prcesentia testis, 
Raptare, sit.mutier, nec. parti reedita, tutee.

, 1 1 .  El parept̂ sep .ó. consanguinidad; es: t̂enencia d . oíí- 
gamiento de personas' departidas ;̂ q%e descienden,. t de una 
raia, según' la 1. 1. P. A. Én rigor,, sólo, son dos . .sus
especies, mas por varias razones se extiende también á la 
que llamamos moramente civil y á la espiritual, y .asi son 
cuatro los parentescos: 1. ° Meramente natural, qop nace 
de ilicito ayuntamienjot, al .que,,pe,rj.,epece.n...todos los qpe han 
nnpi'(le,jñiera de legitima. matrjm.qnio/ 2;,«. Meramente civil, 
.el qye_ ...contrae.-.por ,-lá adopción,S. ° Mezclado  ̂ el que 
viene de-legitimo ■ matrimonio, por que concurren en él la 
naturaleza y la aprobación de la ley. 4.° Espiritual, el que 
S§ contrae por el Bautismo ó, Qonfirmacion.

12., Ért el.parentesco.; hay lineas y. grados, .cuya noticia 
és necesaria, para, regular ..'los,-casamientos-y,, fas .s’uqesjopes. 
Eipea es; aytmtaniíeif lo , ordenado- de persopas-, que se tienen 
unas de otras como cadena, descendiendo de una rati.' Una 
.es recta .entre personas que una. viene ,de otra, y se subdi
vide en linea de ascendientes, que sube, en la cual están el 
padre, abuelo, -bisabuelo,. y desde¡ arriba;. ó.. de descendientes 
.en qué, SO baxa, popiO ..hijo,: nieto, bisnieto,,ydq áhi abaxo. 
Ea otra . es:de,-;travieso ó tr.ansisersalj.que,,. ta.mMcM -,?P .11®™* 
lateral ,6 colateral. Esta -empica -en los hermanos, y sigue 
por grados entre los hijos ó descendientes de uñó de ellos 
respecto de los descendientes del otro. Se llama de tra
vieso, por que de los ,que. están en ella, no desciende uno de 
otro, aunque todos nAce"'(le una misma,raiz ó tronco,; 1. 2. d. lit.G.

13. Grado es. un escalón ó, paso :.de.,áisfañ<-ja ,dc un pa- 
riente á otro. En la linga recta .-de ascendientes ó descen
dientes los cuentan de una misma manera el ■ derecha 
civil y canónico, siendo tantos los grados cuantas las
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■generaciones ó ¡tantos cuantas -las .persogas,-: quitada jm'a.. Asi, 
'Pedro dista de .su abuelo dos grado  ̂ por que hay dos ge
neraciones, -la ‘Una de su abuelo, que engendró á su padre, y 
da otra la de este; A-contando, .por .personas, sen estas . tres,; de 
las que se quita una. Pero en cuanto á da .linea transversal 
hay una ‘notable diferencia, entre, los .dos derechos; por que 

. según, el computo civil se sube al tronco desde el uno, y 
‘ después -sé -basa ¡hasta-el .otro;: y por ello no hay primer 
•grado en -esta ¡linea, ¡que idebe.,empezar.,necesariamente por 
el segundo, por nó' poderse verificar subida j  ..basada de otra 
manera. Los hermanos, pues, desde .los.-cuales empieza .esta li
nea, distan .entre si dos .grados, uno-deeubida de amp.de ellos 
al padre, que es el tronco común de los dos, y el otro de ba- 
xada del mismo padre .al otro hermana. ¡Según, -d .■computo 
canónico, solo se sube,- y de ahi es, que un. hermano, solo 
dista del otro. un grado. ¡Y adviértase que-esta ¡linea late
ral puede ser igual ó desigual: en aquella están los que dis
tan -igualmentetule, su tronca «coínun, como dos .hermanos, ó 
-dos primos hermanos; y>en ¡esta, el uno dista .mas que el-otro,

■‘Como tío y sobrino, .y entonces se. sube al ¡tronco desde el 
mas remoto. Si. se pregunta, pues, cuantos grados distan Pe
ndro y Maria, hija¡de sü hermano. Juan,'responderemos que dos, 
por que de Maria á Juan se sube un grado, y d? Juan á 
su padre,¡que'lo -es también de ’Pedro., y par; ip mismo-tron
co común de los dos, so sube! otro. .Según el derecho ci
vil distancies-grados^ por que después de haber'{ subido al 
tronco, se ha de basar hasta Pedro. El computo .ci.vijl se 
sigue en'las sucesiones,-y el canónico en.,ríos, casamientos, 
11. 3. y 4. lit. 6. P. 4. i

141 < La cuñadez es una i imagen del parentesco, llamada 
afinidad, de la palabra latina affinilas. y, és¡. alleganza de 
personas que viene del ayuntamiento del váro.n y déla mu- 
■ger, >1. 5. (i. 'til. '>6; -Nace -del ayuntamiento carnal sea ó no 
licito, por el que los . parientes del varón se hacen cuñados 
de la muger, y ¡los dé esta, 'cuñados del marido, en. aquel 
grado en que son parientes, d. 1. 5. y también produce im
pedimento para el matrimonio. Y asimismo. -lo producen la 
cognación civil, que nace de la adopción, .isegun, explica la 

'•H. T.'ífíl 7. P. 4.: Ta qué llaman,'‘espiritual, qué nace del.Bau
tismo y dé la Confirmación: .el-.matñm.onio rato:y los es
ponsales validos. Aunque-; d. 1. ;5. lláma euñadns de la mu- 
•ger á todos los parientes ó cognados del.-marido, y al con
trario; con todo, por el uso común, solo llamamos cuñados 
de la muger á los; hermanos del marido, y de este á los 
¡hermanos -de »la. muger.

afii Reconociendo el matrimonio cómo sacramento, segais-
F
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, ’ ihos las reglas do la' Iglesia:'en :lo .-que p̂ertenece á su valor;
' y, teilueifflos, seguí! elíis, .'queípark ’que sea. validó, es impe- 
■fdúnenfo el parentesco1 natural ó 'consanguinidad,, sin limita
ción de-grados, en-la linea recta; -de modo que,si Adán vi
viese Viudo;: no se podría casar Con ninguna muger, por ser 
todas descendientes suyas. En - !a transversal se extiende .el, 
impedimento hasta el cuarto grado inclusive'; lo que también 
sucede en la afinidad, 'si nace dé ayuntamiento'licito; peí o 

; ñi dé ilícito soló llega al segürido.. El,.matrimonio: rato y no 
consumado,- y los esponsales: validos,' producen, el impedimen
to* de publica honestidad, qué en aqueh-llega al cuarto grado, 
y en estos Sólo álpriméro. Ultimamente por la cognación espiri
tual- él bautizante, el confirmante y el padrino están impédi- 
dos para cón el bautizado; el confirmado y sus padres. ¡Vea- 
se el Tridentino, 8&: 24‘. de i-eform. matr. cap. 2. y, siguientes.

16. ‘ ‘Producen, pues;- impedimento: dirimente:: .1 i9 El pa
rentesco ■ natural, civil ¡y. espiritual, de ..que hemos, hablado. 

'2 .°  Lá;'condición'contra la-naturalezas ó: fin del matrimonio, 
’cuyos exériiplós trae la 1¡ 5. tit 4. P. 4. iLas otras , ’condi
ciones torpes, qire'nó? son de resta, naturaleza, y las impo
sibles de hecho, se tienen por no puestas,, y no .vician , el

i matrimonió, 1. 6. d. tit.—3.° ¡El vote solemne: dé i castidad 
;délbs Religiosos'profesos'y de los ' Clérigos? ordenados- de 
Epístola,' 11. 11. y Ib tit 2¡ P.(4-— 4r° Elo^ehta'dq ho- 

V.miéidiO del cónyuge, ó) tadulterio,‘ en'< loscttferminosujuerexph- 
. can! íds Téolbgos,'y expresa 1» iotjt-9.r3. tit..'4. °t—dj.P' La 

disparidad de culto, esto os, si el uno fuese- católico y oí 
• otro infiel, 1 1[5 ‘  hh 2 P. '4.—6.°. el rapto.—7 °  La im
potencia de procrear, 11. 14. y 16. i. tit.—8. P La olandesti- 

- hidad: en él-: modo !de celebrarlos matrimonios,,.Jport ¡esta- 
: blecímiento del 'Conc. de'’'Trentd, en lk.hses. 24.1 de„risf<rn~i. 
'miatr'i cap. 1. donde-'declaró nulos loá que llamamos clandes- 

•-tinos;- que: se contraen sin la-asistencia,' del,, propio . pár
roco ú otro sacerdote cón;su licencia, ó del ordinario,¡, y 

■ dbá ó- ■ tres-' testigos. El contraer.'estos matrimonios cíandes- 
;tinos ó intervenir en vellos,¡tiene peña de destierro , do los 
reinos "de España,-' de ¡confiscación de bienes;. }! <es causa do 

1 'desheredación,11 1. tit if. lik 5. R
17. El divorcio, Radiado departmimto: porjlas leyes do 

Partidai es: separación-entre el. marido.,y. ia \nnger. pnede
•'ser en cuanto al vinculo, quoad\ mensamj ó solo, en -.cuanto 

á la1 cohabitación,l'quoad thorura. El matrimonio /consumado 
so divide por la: muerto <je uno de los dos cónyuges, pero, 
sí solo es rato* se disuelve también por la profesión reli
giosa de cualquiera de los dos, 11. 2. y 5. tit. 4-0. P. 4. Eí 

'-divorcio) ía cuanto"-á'1 la cohabitación,'tiene lugar por. la.
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.sevicia ó trato cruel, y otras causas.
18. El conocimiento de los efectos civiles del matrimo

nio es peculiar y privativo de los Jueces seculares: uno de 
«líos es el poder del padre sobre sus hijos, del que hemos 
hablado: otro es la adquisición de los cónyuges, por mitad, 
de lo que'ganare, cada uno, durante el matrimonio: la que 
no conocieron los Romanos. Este asunto ocupa las once le
yes del íif. 9. lib. 5. R. cuyas doctrinas vamos a notar. 
Debe tenerse presente, ante todo, que los bienes que han 
tfiarido y muger son de ambos de por medio; salvo los que 
probare cada uno que son suyos apartadamente, 1.1. Se pre-, 
sumen pues comunes, sino se probase lo contrario. Y para 
«vitar perjuicios, aconseja entre otros, Gómez, en la 1. 35.de 
Toro n. 70. que al tiempo de contraer matrimonio se otor
gue escritura publica, por la que consten los bienes de cada 
contrayente.

19. Como la comunión de bienes nace del matrimonio, 
y dura mientras este, debe decirse, que el matrimonio in
cluye una sociedad legal entre los cónyuges, algo diferente 
de las demas sociedades regulares, como veremos. Parece 
que la 1. 2. d. tit. exige para esta sociedad la cohabitación, 
por aquellas palabras estando de consuno, ó como dice li I. 205. 
del Estilo, hablando del marido, estando en uno con su muger. 
Si esto fuese así, cesaria esta sociedad y comunión de bie
nes por la larga separación de los cónyuges, como si el ma
rido partiese á Europa, y se detuviese allí algún tiempo. Pe
ro lo contrario sientan Acevedo, Matienzo y García, funda
dos en que la 1. 5. del mismo tit. 9. dice, durante el ma
trimonio, cuyas palabras declarando las citadas, hacen ver que 
estas no deben tomarse en un sentido riguroso, y si solo en 
cuanto debe permanecer entre los cónyuges la unión que 
abrazaron por el matrimonio. En caso de que los cónyuges 
viviesen separados por divorcio, juzgan los mismos autores, 
que el qué dió causa al divorcio, libra al otro de si; pero no 
se libra él del otro, comí) sucede en la renunciación cali
da ó maliciosa de la sociedad establecida por contrato. Hay 
también dos casos, en que durante el matrimonio, cesa esta 
sociedad, cuales son, si la muger hubiese renunciado á ella,
1. 9. d. tit. 9. y si los bienes de uno de los cónyuges hu
biesen sido confiscados, 1. 10. d. tit. y entonces dura la 
sociedad hasta la sentencia de confiscación, quedando al 
cónyuge inocente la mitad de los bienes ganados hasta aquel 
tiempo. La viuda que viviere luxuriosamente, pierde también 
su mitad á beneficio délos herederos de su marido, 1. 5. d. tit.

20. Piensan, por lo común, jos intérpretes. que en el ca
so de que muerto ua cónyuge, continúen sus herederos vi- 

F2
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viendo en eomurjion de bienes con el superstite, se entiende- 
tacitamente continuada está sociedad. Pero siempre nos ha 
parecido mejor la opinion contraria de Matienzo, por ser 
muy. solidas sus razones: fa'. Que disuelto él matrimonio cesa 
la razón que la introdüxo! 2a. Que siendo esta sociedad 
especial, que se desvia algo de las demas sociedades re
gulares, es de estricta interpretación, y no debe ampliarse. 
3a. Que no viniendo esta sociedad-de la convención de las 
partes, como las otras, sino de sola la ley, es arriesgado ex
tenderla, presumiéndola renovada à pretexto de tacito consen
timiento. Créemos ' pues, que en el caso de la cuestión, no 
debe entenderse ronovada ó continuada esta sociedad, sino 
otra nueva, de naturaleza de aquellas que pueden contraerse 
tacitamente, como verémoá al hablar del contrato de sociedad.

21. No son1 objete de la sociedad matrimonial los bie
nes que tenían ios cónyuges antes de contraer, matrimonio, 
pues quedan privativamente propios de aquel de quien eran 
antes. Ni las herencias ó donaciones que se hicieren al ma
rido ó la muger, pues solo las gana para si aquel á quien 
se dexáren ó diéren. Tampoco los. bienes castrenses y ofi
cios reales, sino es que fueren ganados à costa comunal de 
ambos, 11. 3. 4. y 5. d. tit. 9. Lo mismo decimos de las do
naciones remuneratorias, que adquiere solo el donatario, si 
se le hicieron en eontémplacion de servicios propios suyos:: 
y que entran en la compañía, si fueron hechas por servicios 
de ios dos, como lo prueba Gutier. Pract. quasi. 119. Gar
cía dé Conjug. ac quwst. n. 12-5. quiere que indistinta
mente pertenezcan-à la sociedad; y al contrario, que nun
ca Matienzo, en d. 1. 8. '¿los. 6. cuya opinion se podrá seguir en 
caso de duda, por ser bastante conforme á la ley, y expedita.

22. Pertenecen, pues, solamente á esta sociedad aquellos 
bienes, que cualquiera de los cónyuges ha comprado, ó ga
nado por otro titulo con su trabajo ó industria, 1. 2. tit. 9. 
y los frutos y rentas de los bienes y oficios de cada amo,., 
aunque provengan de bienes de uno solo; y de consiguien
te si al marido le dexan una hacienda,, será dé él solo; pe
ro los frutos que produxere, serán de ambos, II. 4. y 5.. d. tit. 
Gutiérrez, AceVedo-. y otros, ihfieren.de estas leyes que los 
estipendios y salarios, que gana el marido Juez, Abogado ó 
Médico, son comunes con la muger,, por ser frutos civiles 
de estos oficios;, y según- d. h 5 pertenecen i  esta socie
dad los frutos y rentas de cualquier oficio. Entran también- 
en esta sociedad los frutos- pendientes. En los arboles y vi
ñas es menester que. aparezcan; pero en cuanto á sembra
dos, entran hasta las impensas hechas en el barbecho para la 
siembra, según-la l  1.0. tit. i . lib. 3. del Fuere Real, recibida.
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en ia practica, segum-Matídnzcs en'd. 1. 4. glos: 1. y Gómez 
en lá "53.' de. Toro. n. 71. Asimismo pertenecen á esta .so
ciedad* y. serán de ambos, los aumentos ó mejoras de, Jos 
bienes de cualquiera de ellos que provengan de su industria 
ó trabajo; pero no aquellos que hayan venido sin trabajo, 
por solo el beneficio del tiempo y naturalmente, por que es
tos siguen en todo la naturaleza de los mismos bienes de 

•que son aumentos, como si al campo dél uno se hubiese 
añadido algo por aluvión; Y según esta doctrina, que admi
ten como cierta Covarrubias, Gómez y Matienzo, el aumento 
que tuvo en el año- de 1779 , la moneda de oro, fué sola
mente del dueño desella. Si el uno hubiese mejorado una 
casa ó campo suyo, ó plantado viñas ó arboles, no tendrá 
el otro derecho á pordon alguna del campo, ni á la mitad 
de lo que mas vale el campo, sino solo á la mitad de lo 
que se gastó en mejorarlo, como prueba bien Febrero, en 
sus Cinco Juicios, lib. 1. c. 4. S. n. 75. Tampoco hay 
derecho á las mejoras hechas en Mayorazgo, como veremos 
en el lib. 1. tit. 6. Si uno de los conjuges adquiere alguna 
cosa por derecho de retracto, será de él solo, por que solo 
en él concurren los requisitos de retracto; pero tendrá el 
otro derecho á la mitad del precio que, costó. Molina de 
justiña el jure, disp. 4S8. Gómez en la 1. 70 de Toro,
n. 28. Será asi mismo de solo el permutante la cosa que 
permutó con otra suya, per que aquella se. reputa la misma 
que esta! Solo tendrá derecho el otro á la mitad de las 
vueltas, si las dió el permutante, por que en cuanto á ellas, 
hubo adquisición. Si comprare alguna cosa con dinero que era 
de uno solo, será común, con derecho en el comprador de 
sacar del cumulo de gananciales para si, el precio que dió 
por ella, 1. 11. tit. 4. lib. 3. del Fuero Real, Molina, en 
d. 1. disp. 433. Gutier. lib. 2. Pract. qucest. 117. Matienzo 
en la 1. 2. tit. 9, lib. 5. R. glos. 2,

23. El dominio de los bienes adquiridos durante el ma
trimonio, que se llaman gananciales, es común por mitad del 
marido y muger, sin atenderse á que el uno haya llevado 
al matrimonio mas caudal que el otro; 11. 2. y 4. tit. 9. Y 
prueba latamente Matienzo que esta comunión de bienes se 
entiende en cuanto al dominio y á la posesión; pero ad
vierten Covarrubias y Acevedo, que el dominio y posesión 
en cuanto á la muger son in habitu,. y no in actu, pasan
do al actu por la disolución del matrimonio, y que solo el 
marido lo tiene durante este in actu: y de ahi es, que solo* 
él puede enagenar estos bienes, durante el matrimonio, sin. 
él consentimiento de la muger, valiendo la enagenación, sino¡ 
es. que se probare haberla hecho con animo de defraudar ó>
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perjudicar á la muger, cíM. 5. tit. 9. Y por cuanto esta ley exi
ge expresamente este mal animo, para que no valga la enagena- 
cion, diciendo: por defraudar ó damnificar oí la muger, convie
nen casi todos los interpretes, en que son validas las enagenacio- 
oes, que sin este animo hiciese el marido, jugando ó viviendo 
-viciosamente, Gómez, Gutiérrez y García de Conjug. acq. n. 66. 
donde responde sólidamente á Ayora, que pensó de otra ma
nera. Se disputa si baxo el poder de enagenar se comprenda 
el de dar. Gómez y otros están por la afirmativa, y Dlatien- 
zo y otros por la negativa; en lo que nos parece bien la 
sentencia media de Molina, Hispan, primog. lib. 2. c. 10. y 
Gutiérrez lib. 2. Frac, quoest. 121, de que puede el marido 
hacer donaciones moderadas, mas no copiosas, y sin causa, 
que disipan el matrimonio.

24. Ésta potestad de enágenar, que concede la ley al ma
rido, está limitada á las enagenaciones entre vivos, como 
rectamente advierte Acevedo, fundado en las palabras de la 
misma ley 5. que los pueda enagenar el marido, durante el 
matrimonio; y mas abaxo: y que el contrato d* enagenamien
to vola. No puede pues el marido disponer en su testa
mento de la mitad de los gananciales que pertenecen á su 
muger; antes por el contrario, muerto el marido, conseguirá 
ella la libre administración, de dicha mitad, de la que po
drá disponer del mismo modo que de sus demas bienes, sin 
estar obligada á reservar en su razón cosa alguna, ni en la 
propiedad, ni en el usufructo, para los hijos que tuviere de 
otro matrimonio que hubiese contraido antes, como expresa
mente lo establece la 1. 6. de d. tit. 9. y en su consecuencia si 
el marido legare algo á su muger, esta tendrá el legado sin 
diminución de la mitad, 1. 7. d. tit.

25. Puede la muger renunciar el derecho que tiene á la 
mitad de gananciales; y si lo hiciere no es obligada á pagar 
parte alguna de las deudas, que el marido hubiere contraid* 
durante el matrimonio, 1. 9. d. tit. Nadie duda que puede 
hacer esta renuncia antes ó después del matrimonio; pero 
hay diversidad de opiniones sobre si puede hacerla durante 
este. La mas común, que defienden Covarrubias de Malrim. 
par. 2, c. 7 n. 14. Gómez en d. 1. 9. Gutiérrez, lib. 2. Pract. 
quoest. 126. Matienzo y otros muchos, es que también pue
de hacerla entonces, por que á mas de hablar la ley general
mente, usa de las palabras marido, muger, que propiamente 
se dieen constando el -matrimonio, como advirtió Acevedo en 
d. 1. 9, y satisfacen á López, en la glosa 3. de la 1. 5. tit. II. 
P. 4. y Molina de just. et jure, disp. 435. que fundados en 
que las donaciones entre marido y muger están prohibidas, 
siguen la contraria; por que no están prohibidas aquellas do-
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-naciones en que el clonante no se hace mas i pobre, aunque 
el donatario, que en este caso es el marido, se haga mas 
rico, como lo expresa d. 1. 5. Y respecto á que también 

- consideramos que el dominio que adquiere la muger es re
vocable, dependiente de la enagenacion que puede hacer el 
marido, y cuya renuncia consiste mas bien en dejar de ad
quirir que en dar, como lo prueba Gómez, en d. 1. 60. nos 
inclinamos algo mas á la opinión afirmativa; pero debemos 
'confesar que son de tanto peso las razones de la contraria, 
que casi pueden considerarse ambas como igualmente pro
bables: y juzgamos que cuando ocurra el caso, debe deci
dirlo el Juez por la negativa, si hallare, que para Otorgar 
la renuncia hubo seducción, amenaza ó engaño de parte 
del marido; y por la afirmativa, si nada de esto hallare, ó 
fuese el caso dudoso.

26. Siendo las dotes y donaciones proptémiipcias á los 
■hijos una carga ¡del matrimonio; deben sacarse d'e los ganan
ciales, asi como en toda sociedad se sacan primero las car
gas, para liquidar las ganancias. Esto tiene lugar no sólo 
cuando ambos cónyuges prometieron dote ó estas donacio-

' nes, sino también cuando el marido solo. Si los gananciales 
no bastaren, y prometieren ambos cónyuges, pagará cada uno 
lo qué falte, por mitad, de sus bienes proprios;¡ pero solo - 
el marido, si él solo hubiese prometido,. 1. 8. d. tit. 9. Los 

" intérprfetes extienden esta ley al caso en que muerto un-cón- 
• yuge; prometiese el superstite: y con rázon, por que estas dotes 

y donaciones son siempre carga de esta sociedad, cuyas ganan- 
' días disminuyen, según Acevedo, Matienzo, Covarruvias. A Gó

mez, que-siente lo contrario en la 1. 53. de Toro, se respon
de satisfactoriamente por lo que acabamos de decir.

27. ' Otros efectos civiles del matrimonio á 'beneficio de 
los ¡ maridos, relativos á sus .mugeres, se hallan establecidos

v¡en varias leyes del tit.S.dib. 5. R. y en la . 14. y ult. tit. 1. 
d.lib. 5. tales son: l . °  Que ninguna muger pueda sin licen
cia de su maridoj mientras durare el matrimonio, repudiar 
ninguna herencia que "le viniese por testamento á abintes- 
tato, ni aceptarla sino á beneficio de inventario, 1. 1. d. tOU—
2. Qt Que tampoco puede celebrar contrato ni cuasicontrato 
alguno, ni apartarse dé los contraídos; ni dar por libre á 

¡nadie de él, ni. estar en..juicio, haciendo ó defendiendo; y 
si estuviere por si ó por su procurador, que nada valga 
de lo : que hiciere, 1. 2.—S. °  Que el marido puede dar li
cencia general á su muger para hacer todo aquello que no 
podía hacer sin su licencia, valiendo todo lo que hiciere en 
virtud de ella, 1. S>—4. °  Que el marido puede i ratificar 
general ó especialmente todo lo que su muger hubiere he-

DE £ o ¿  DESPOSORIOS Y DEL M ATRIM . (3 1 )

Biblioteca Nacional del Ecuador "Eugenio Espejo"



L i b r o  1 .------T i t u b o  4.(32 )

-cho sin su licencia, 1. 5. Y adviértase que el Juez con co
nocimiento -de causa legitima} .puede compeler al marido .á 
que dé licencia á su muger para todo lo que no puede ha
cer sin ella, y si compelido no se la diere, el Juez se la 
-puede dar, 1. 4. Asimismo la puedealar ,con conocimiento de 
.causa, en el caso de estar el marido ausente, y no se espe
rase de próximo su venida, ó; corriese peligro en la tardan
za, valiendo esta licencia lo mismo que la del mando, 1. 6.— 
5»° Qpe entrando el , marido en los 18 años puede .admi
nistrar su hacienda y Ja de su muger, ai fuere menor de 
edad, 1. 14. y idl.

28. En vísta de esta ley 14 .dél ano ,T623, suscitan los 
interpretes las siguientes cuestiones: la. Si ios casados de 
. 18 años conservaran hasta cumplir los ¡ 25 el beneficio de la 
restitución in iritegrum, en el caso de haber padecido dañe 
¡por su administración.—9a. Si gozaran „hastá este tiempo del 
.privilegió de caso de Corte.—Sa. Si podrán, intervenir .en juicio 
•por sí mismos, sin necesidad -de -curador ad lilem.-—,4a. Si po
drán enagenar sus bienes raices, sin decreto del Juez. Nos 
parece muy bien la’ sentencia de V.ela, que en su Disert. 5, 
resuelve afirmativamente las dos primeras y negativamente l«i 
dos ultimas, fundándose en la sólida razón de que .por ha
berse establecido esta ley á favor de los casados,. debe in- 
-terpretarse también á su favor en todos los casos de duda. 
En las Disert. 5. y 6. prueba el mismo Vela que el casado 
de 1.8 años queda libre de su curador, y manifiesta lo útil 
que esto le -es.

29.. Para facilitar el matrimonio-concede esta misma ley 
J4.---1.0 Que los cuatío años siguientes < ál . dia en: que;uno 
se case, .sea libre de todas las cargas y oficios concejiles,

...cobranzas, huespedes, saldados y ,'otros.—-2.’°¡ .Que los. dos 
primeros añosi de estos cuatro, -sea .libre de: todos los -pe
chos reales .y concejiles! y del tributo, de la moneda forera, 
extinguido -según Cornejo, en sn Diccionario forense, en .el 
año de 1724. Retes'en el lib. 7. c. 4. de sus opúsculos ex
plica - latamente dicha ley 14. También hay otros privilegios 
á favor, dé los qne .tienen muchos.’hijos, y hablaremos de 

..ellos al -tratar de las escusas de la tutela y. .curadüria. ...
150.. Tam.bien.es .efecto oiviljl del. matrimonio . el poderse 

. .desheredar al que lo contrae contra la .prohibición de la 
• pragmatiea de 1776, citada en el n. 8.

81. Los indios: de uno . y -otro sexo son . libres para ca
sarse con quién -quisieron, ya sean los consortes, indios, eu
ropeos ó americanos,- sin que se les ponga: impedimento ni 
«e -entienda con ellos cualquiera determinación real, sobre 
este .articulo, que no haga mención de. los mismos, 1. 2. til. l
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•86’. 6. R. Ind. bien que no pueden 'Casarse sin la edad 
legitima, ni se les ha de permitir la venta de las hijas para 
Casarse con ellas,' 11. S. y 6. Los indios plebeyos, en defecto 
•de sus padres, deben obtener el consentimiento de sus párrov 
eos, según la cédula de' 27 de abril de 1778, pero los ccu- 
ziques y mestizos se reputan como españoles americanos, 
d. cédtila, y otra de ]S de noviembre de 1781. '

Las 11. 82. 84. y siguí tit. 16. lib. 1. R. Ind. prohí
ben estrictamente contraer matrimonio y aún esponsales, den
tro de su provincia á los Vifeyes, Presidentes, Oidores, sus 
hijos é hijas, Solorzano, Polit. ind. lib. 5. o, 9: Por cédula 
de 17 de julio de 1773, se extendió esta prohibición á los 
Protectores de indios y á los Auditores de guerra. Los Oficia
les reales, Administradores, Tesoreros &c. tampoco pueden 
contraer sin expresa licencia del Rey, por cédula de 9 de 
agosto de 17-79, la que no'comprende á'los:oficiaÍes subal
ternos, como se declara en resolución de 19 de ■ noviembre 
de 1783.

Por real orden de 15 de agosto de 1775 se manda que 
cuando los oficiales de Ejército contraigan Obligación de ma
trimonio, y sean demandados en juicio, conózcan de él los 
Jueces Eclesiásticos, y bailándolos legitimairiei.te ' obligados, 
pasen sus sentencias á los Vireyes, Presidentes ó Gobernado- 
-resf, quienes despojarán del empleo á los oficiales,-y darán 
parte á los Jueces Eclesiásticos, pára que' procedan en jus
ticia. En orden á los títulos de Castilla, que -quiéran con
traer matrimonio, vease á JBelena, pag. 186, ó la' cédula de 
8 de marzo de 1787.

Solorzano' lib. cil: resuelve muchas dudas acerca de las 
■viudas de los. mirtistros..'reál'esj >sds ’hijos, hermanós'y parien
tes. También tráta> de la ferina de proceder' contra los con
traventores y sus penas;i y del tribunal a 'que sé’ lia dfe ape

alar, en caso de qiie los Vireyes ó Presidentes contraigan sin 
permiso real. Mas si la pena de la ley pasa á los herederos, 
puede verse en úna obra' póstuma-del mismo autor, In Alleg. 
cont. hcered. Franc.de Venegas.

Los Curas u Otro sacerdote; cOn sü''licénéiay pUedfen ca
sar á sus'feligreses,', siempre'qué no resulte impfedifnéñto 'de 
la información que se sigue en los Obispados de-'Quito"y 
Cuenca, y de las diligencias prevenidas por-el Tridentino. 
Necesitan licencia del Diocesano para casar á los vagos; que 
son los-que no tienen-domicilio,, y á los; de otras dióceis, 
según la cédula de 26 de-julio de 1774. Antes de la in
dependencia1 americana necesitaban'por esta misma1 cédula de 
igual- licencia' para'casara á los españoles; mas ahora necesi
tan también de la-del gobierno. La d. 29,/iá 26. lió. 9. II. Ind 

G

DE LOS DESPOSORIOS V DEL 5ÍATRIM. (8 3 )

Biblioteca Nacional del Ecuador "Eugenio Espejo"



L ib r o  1.------T i m o  4.(3 4 )

mandaba que todo europeo soltero, que . pasase ,á América, tra
jese información de celibato. La 7. tit. 3 hb ,7. disponía 
que se obligase á los casados en Europa á traer sus muge- 
res, ó á qüe regresasen á vivir con ellas, cuando se detu
viesen mas: de tres años. Por esta misma ley no podían los 
casados en América pasar á Europa, sin fianza de volver al 
tiempo que se les señalase, y dejar asegurado el sustento de 
sus familias.

En orden á los impedimentos del matrimonio, no hay 
diferencia alguna, pues'según la cédula de 1778, todos los 
americanos 6. habitantes de Indias, ya sean etiopes ó mula
tos, están obligados al derecho natural y canónico. Solo el 
impedimenta de cognación no se entiende en los indios mas 
allá del segundo grado,, en el orden que establece la 
prohibición canónica.

Excepta en ót recurso á la Penitenciaria, no se podía 
ocurrir inmediatamente al Papa por dispensa de impedimen
tos, sin el permiso del Rey, que se obtenía por la Secretaria 
ó por el Concejo de,Indias, negándose el pase á los Breves 
que venían sin este requisito, conforme á la cédula de 1778, 
y otra de 11 de marzo de 1781. Baxo el nuevo gobier
no de los Estados Süd-Americanos, se recurre ai poder eje
cutivo por. este permiso.

En consideración al difícil recurso desde América á Ro
ma, reciben los. Obispos Americanos Unas bulas, que: se llamap 
Sólitas, por la costumbre que hay de despacharlas, y por las 
cuales les concede el Papa las siguientes facultades:

Dispensandi in 3. ° et 4. °  consang. et affinit. sim- 
plici et mixto tantum, et in 2. ° , 3. °  et 4.° mixtis, non 
lamen in 2. Q solo, quoad futura matrimonia, quod vero ad 
pretérita, etiam in Q.,° solo, duramodo, nullo modo attingat 
primum gradum, cum his, qui ab haeresi vel infidelitate con- 
vertuntur ad fidem catholicam, et in praefatis casibus prolem 
susceptam declarandi legitimam.

Dispensandi- super impedimento publicas honestatis justis, 
ex sponsálibus: proveniente..

Dispensandi super impedimento criminis, neutro tamen 
conjugum machinante, et restituendii jus petendi debitum 
■amissum..

Dispensandi' in impedimento. cognationis¡ spiritualis, prse- 
terquam. Ínter levantem et. levatum.

Hie vero, dispensationes matrimoniares non concedantur,. 
nisi cum clausula: Dummodo mulier rapta non fuerit, Vel1 
si’ rapta fuerit,, impotestate raptoris non existat, et in dis- 
pensatione tenor- hujusmodi. facultatum ¡ inseratur cum exprés- 
alone: temporis, ad quod fueript eófieessae..
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Dispensafidi' efiin . Genjbilifeus, et Infidelibüs- piures tixóres 
habentibus, ut post conversipnem et Baptismum, ' quarti: ex 
tilia maluerint, si etiarn ipsa fidelis fiat, retinere possmt, riisx 
prima voiuerit conv.erti.

Pnedictas facultates communicandi sacerdotibps idoneis, qui 
in èorum Dicecesibus laborabunt, et prtesertim tempore sui obitus.

Et prsedictse facúltales' gratis,, et sine Ulla mercede ex'er- 
ceantur, et ad anuos - depem tantum . .concessa: intelligantur,, 
nec illis ufi .possit extra fines sus .Dicecesis. ,

En las causas de nulidad de matrimonio deben observarse, 
en America las formalidades prescriptas por Benedicto XIV. 
en la Bula Dei miseratimi, d$ 3 de noviembre de 1741. 
En cuanto à las apelaciones de las sentencias de; los,Dio-; 
cesan os, se debe; guardar lp dispuesto, en el Breve de Gre
gorio XIII. inserto ern ia ultima 1. t i t .9. líb. 6. R. Ind. 
Vease, la cédula de 21 de julio de 1776.

El conocimiento,, de las causas de divorcio; .compete es
clusivamente à los Jueces Éclesiásticos, los, que con ningun- 
pretexto deben mezclarse en las temporales ó- profanas, sobre 
alimentos,, litis expensas ó restitución de dotes, como pro
pias y privativas de, los magistrados seculares, á quienes .in
cumbe ía formación de, , sus respectivos, procesos; de suélte, 
que. concurriendo semejantes asuntos temporales, durante, las 
causas eclesiásticas,, deben abstenerse Jos prelados- de sú 
conocimiento, pasándolos sin detención à los ¡ jueces secula
res, para que las sustancien y determinen breve y sumaria
mente, según su naturaleza. Vease la cédula de 22 de mar
zo de 1,7,87.'

DE EOS DESPOSORIOS Y DEE SlATJR IM. (5’Ó>

BE LAS DOTES, DONACIONES, ARRAS Y OTRAS. 
DONACIONES ENTRE MARIDO Y MUGER.

Tit. 11. P. 4. y tit. 2.. lib ,'5.. R.

Tit. 3. et seqq.lib.Í3-ettit. 1. et seqq. lib. 24. Digest.

1. Que es dote, y cuando puede constituirse.—2.. División 
de la dote en adventicia y profecticia.—3. 4. y 5. Divi
sión de la dote en estimada é inestimada.—6. Cuando.se 
dan en dote ganados ó cosas que constan de pes,o, nume
ro y medida.—7. 8. y 9. División de la dolé en necen

TITULO V.
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**<*) Li e ro  1. T it u l o  5.

saria y voluntaria.-—l-Oi Cantidad y tasa dé las dotes.—
: ai. De los frutos.de laidot».— 12. Cuando puede enajenarse 
. ila dote.-*J5. De los bienes extradotales ó parafernales.—

16. y rig. De las otras donaciones Mitre marido y mugir,, 
i 4 entre, esposos..

I ' Dote es: El algo fue de. la ‘mugir, al marido'-por 
mson del casamiento 1 1. Ut. Il P. 4 ésto és¡J dqnaéiótí’ 
ó á manera do dónaeion, que la'móger ú Otro por ella da 
ab marido, párá ayuda de sostener las cargas • del matrimo
nio, y se-reputa propio patrimonio de la muger; y puede" 
constituirse y aumentarse tanto antes como después de con
traído sel matrimonió,- d. 4. I.
-2. Sé divide la'dote:' I .°  en adventicia y proferititia? 

Adventicia, es: la que cia da mugir por 'sf misma de U su
yo d su marido, ò la que da poi’ ella sil madre ó algún 
otro su pariente, que no sea de linca derecha-, ó algún ex- 
it-afio. Profecticia es: la que sale de los feiènes dtl padre’ 
i, del abuelo ò de los otros, que suben poi- linea derecha,
1. 2. Ai Ut. 11 . Y adviértase, con Lope/, quc.cn la defini
ción de la profcclicia, se entiende por linea clereéha la Va
ronil ó paterna, cómo explica la I. 5. de juré -dotimi, y su 
glosa. "Allora que por el matrimonio salen los hijos de lapa-’ 
tria potestad, el efecto de esta división solo es, que cuando' 
ol padre dkV la dote, la lleva la hija á colación’ en ia divi
sión de ios bienes paternos-, y si la madre, en la' de los-ma
ternos. Si la dá un tercerój 6 la Constituyó la misma iiniger,. . 
se baco por la restitución propia de ella, sin respectó ni li
mitación ninguna; sino es qué ' dandola alguno, que no . fue- 
no su padre ó madre, pusiese algún pacto de reversión, que 
deberia guardarse, 1. 30. d. lit. 11.

S Laclóte se divide: 2.° en apreciada ó estimada, y no 
apreciada ó inestimada. Estimada, será si el que la da dixere, 
doy en dpte tal casa,-ó tal viña, y la aprecio en cien pesos; q. 
inestimada, si simplemente ,dixere, doy tal casa ó tal viña,
I. IG. - El1 mòdo'' ordinario’ dé ciarse las dotes en el dia, es 
diciendo, doy en.do ê mil ppsQS, en los bienes siguientes: en 
tal pieza de ropa, ji’ístip’íéci'ad'ít en aO ’ pesos; 'en tal en 10; en 
tal casa.en 5Q0.,&c.y cuando ,asi. se,hace,- no. 'liay'duda-que 
la dote es cstiteadá,-p’oì'rjùe lo’ que so'dá es la cantidad, y 
el señalamiento dp piones pertenece solo al cumplimiento ó 
execúcio.i de lo qno ' se da. A veces se expresó precio, y siu 
embargo la dote ho'cáiestiniád^aj'como severa luego,

’4. ’El* donVinió’''dé'’lást'cos';is dótales pasa,al marido s,in 
distinción’ dé sW la ’lióte estimada, ó inestimada, 1. 7. Pero 
¡tajado, .él1 casó ’ cfP LrtttícfSo derestituir lpof ía disoTnéidn deli’
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(3�� L,L DJto. 1 -:-T r ·rvr.o ;;. 
que �stán e:�  e l  comercio de  Jos  liorobr�s por  su mrmer<>, 
peoo 6 mrdi<la, debe r�>tiluir el marido otro tanto do la 
mbma calidad, 1 ' Q \ .-L. 'l�. lod 

7. S<i di,·ide la dore S. 0 en necesaria y •·o!untaria. Nc
ctsoria cs l a <[ltO rla el pAdrc, y ol ab(iclo y bisabuelo pa
rcrno l.n su _�do y lu?ar, 1 .. S. /il. 1 ! . y cualquier otro, <]U3 
por hab�da pr<>mottdo, l .  1 0 . pncdc �cr "WemiaGo i1. doria,. 
\�olunt�rra es 1� quu da In madre' lr otro por su yolu11bd, 
l .  S. f)¡ nece\aria J a _ r¡uy U !l. el padre1 pm que si do <[<�iero 
d�rJ¡¡ á la bija <¡ue irene en "u poder, "j>uc<le ser api-emmdO 
á r¡ue la de, aun en d caSo que la _ hija no fuese pobre, 

1���0\:��r�t\¡�:c:��.J: 1,��. 8�!in;�n��soa o�j���j�q·�;,l re�: 
¡xmderémo$ ni:> •·qler la_,r �rrda� do_ alimCJ:Jtos � _dote; por 
que aquellos �olo ·se Jan ·p dra que pueda �ubsr�t•r el que 
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n;�fri:� r��� �:�rr��� �bu��� r;:;,iJ�,

e 
y 

1::,:�:ib1��:da� �;:� 
m�ntó y criani'a di:f s'u� "!HN�- -' 

8. Tamhien pueden ser 'apremiados �� abuelo y el bis: 
iibuelo paterno ft1 fa•·or de l � nieta ó b!Z!_lieta quo hh•iercri 

��a
s
nuci¡:d::• m

5�rri:hfn;�8���ig� . h�¡��. 1:� r
la00��0$� ��� dj� 

�·1�o
1
t�� s1�e 

c�
10;:.J:rl�r�,, JI} '�����.�0

t�ir;.�·t�ad�1''J)��bl��s��! 
tli�tamen ?': Covurnn·ia�, .pu,cst,'! q¡re en la p�tl. Jl. Je ma· 
lrnn. cap. S. S'- 6. 11. t 5. 1 ·déflcnde, estar ob�<g8d? el p�d;e 
¡\ dotar :l. la hiJa Jll!Ural, )'" ,aun :\. l a  espu�ra, �oen que �lll 
excedCJ 11'� limites d e  lo ' quc le yuede deJar; y es bren 
seguro qu,e en cstas l no tiene patria potestad; y que; como 

:�co:r:;�dr�o��� m��\',:i�t;{Jdsqu1!a cF�r_sa 1 de,, C!lta oLiiga�Íon 
9 .  Drximos n. 7. ser \'OI<llllana la dote que la madre da 

á su ?i¡a, por que lo hace . por su Yoluntad, sin poder Ser 
npremur.da ii ello, como se ihce en las 11. S. y 9. d. til. 1 1 .  
Solo tcn caso se pone en esta !. 9 .  cn que C!ltá ol>ligada á 
darla, y es cuando es Hereje, Judia ó niorn, y l a  hija Cris
tiana C�tolica, OtrO sciialan algunOs a'ntQr1"! cuando la ma
dre es T<C31 )"' el padre vobr�, Ó no sa�c. quien es el padre; 
nsi l o  dictan IR e(]nidail y pUUiica útilulad: mas no hemos 
podido hallar ley que lo nporc- Pero observ3,mos, que ili
cl•a l. O .  m'nda e�presamontc, que cualquier hombre que 
tcuga en su pocler ó guarda alguna m:Onceba, con toclo lo 
suyo, qua fuesC ya en edad para cas.u, puc<le ser apremiado 
<¡no l a casa, y que la estnblczcn dotq, segun f(¡ese la rique-' 

�� l�� e:�:• :�����d��bl�:'\�d�o�iu:Ji
c��n 

rd�'!í�rs� ���-
la ' de 
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los bienes ó riqueza del padre; y asi está tasada en las
11. 1. y 5. tit. 1. lib. 5. R. Y hay ademas otra tasa en 
dicha 1. 1. y es, que ninguno1 pueda dar ni prometer por 
via de dote ni casamiento de hija tercio ni quinto de sus 
bienes, ni se entienda ser mejorada tacita ni expresamente 
por ninguna manera de contrato entre vivos.

11. El efecto de la dote entregada, es ; como diximos, 
n. 4. que pase su dominio al marido, efectuado el matrimo
nio, y en su consecuencia le pertenecen todos sus frutos, 
haya sido ó no estimada la dote, I. 25. ti i. 11. P. 4. Pero 
los que percibiere antes de efectuarse el matrimonio, son 
aumento de la dote, y de consiguiente, los debe restituir, 
con la dote como parte de ella; por qué antes de contraido 
el matrimonio, no existen las cargas que el marido está 
obligado á sostener, 11, 18. y 28.—L. 20. c. de jure dot. 
Le pertenecen también por la misma razón las crías de los 
ganados, como fruto de ellos, >bien que con la obligación, 
que notamos n. 6. Y los frutos del año en; que se'disuelve' 
el matrimonio, se deben partir prorata entre marido y mu- 
ger 6 sus herederos, estó es, son del marido por el tiempo 
en que duró unido, el matrimonio, y por razón del restante 
.tiempo del año son de la muger, sin consideración alguna 
á que estén ó no percibidos, 1. 26.—L. 1. § . 1. cura seq. 
solut. mafrita, 1. un. £. 9.\C. de rei uxor. acf. Y  adviértase 
que esta doctrina sobre pertenencia de frutos percibidos, 
constante el matrimonio, debe entenderse sin perjuicio de lo 
expuesto sobre gananciales en el tit. anterior n. 21.

12. Puede el marido enagenar como quisiere la dote es
timada; por que la hizo suya por titulo* de compra, con 
sola la obligación de restituir' el precio en que fué estimada.. 
Al contrario, no puede enagenar la inestimada, por haberla 
de restituir en los; mismos bienes que recibió, 1. 7- tit. 11. 
Y si la muger enagenase u obligase estos bienes inestimados 
con licencia de su marido, está recibido por costumbre, que 
se rescindan estas enagenaciones y obligaciones, en cuanto1 
consumen la mayor parte de la dote, para no. quedar in
dotada en perjuicio de la publica utilidad. Y para computar 
si quedó, ó no salva á la muger la mitad de la dote, se 
ha de atender al tiempo' en que se hacen las enagenaciones,■ 
como lo prueban Larrea Alegue.. 28. Salgado en su Laberinto 
part. 2. cap. 4. dónde examina algunas questíones en este 
particular, y Castro en sus Discursos críticos sobre las le
yes, lib 4. disc. 6. exemp. 8. Pero no podemos dejar de 
advertir que no se- observa esta costumbre, cuando la muger, 
jura ser su voluntad que valgan estas enagenaciones, como* 
se* ve en Gutier. de juram. confirm. cap. 1. y en Larrea,

BE LAS DOTES, DONACt ONES, ARRAS,&<\ (3 9 )
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¡’llegue. 85. n. 2 6 .anriqüé deseamos ■serióte una ley qo¿ 
quite la fuerza que se da à este juramento confirmatorio, en 
perjuicio de la utilidad publica. ”

13. Là dote debe restituirse por muerte de cualquiera de . 
los cónyuges, inmediatamente, si consiste en raíces, y den* 
tro de. un año, si eri muebles, 1. SI tit. U-—L. M. C. dirti 
uxor. act. Pero hay tres casos referidos en la 1 :&3.d. tit. l i 
en que cesa esta obligación. l .°  Si los contrayentes'hubie
sen pactado que muerto uno de ellos sin hijos, quedas© al 
sobreviviente la dote ó la donación hecha por el marido à 
la muger, 2.° Si la muger cometiese adulterio. S.° Si fue
se costumbre usada do largo tiempo en algún lugar,•• de 
que el marido gañe'la dote, muerta la muger. Estose entién'- 
de si ño hubiese hijos; por que si los hay, pertenece á,ellos la 
propiedad de'la’dote, y eh usufructo al padreó madre ;'qñe 
’sobreviviere. SI la mriger muriese sin hijos, y dejase * padres, 
pertenece á estos lardóte,' Cómo-herederos de ella. Y ad
viértase que los tres casos antedichos sebxtienden à ia do* 
'irácion que hizo el marido ,á ’ la muger, por que, según la 
'misma ley,’ tampoco hay-1 obligación de restituir; sin otra dir 
'férencia que én el 2.° caso solo habla del adulterio 'de la 
-muger; bien que Lopez, en' s u glosa 1. funda ser lo mismo, 
si lo', cómétiesé el mandó. •'

14. También sé restituyóla dote -por él divorcio, 11. 26. 
y 31. tit. 11. por que cesa, como en el casó dé muerte, lara- 
'zon de disfrutarla el marido’ para sostener las cargas del ma
trimonio, 11. 7. y 25. La 29. del mismo tít. 11. propone otro 

'caso’, y ‘establece, que si' la muger cntehdiése que él marido 
'empobrece'.culpibleiriénte,’ y' temiése'que malgastará su' doté; 
puede pedir en juició, que se la restituya, ó que ’ dé 'fiador 
de rio eriagcnarla, ó que la deposite en persona que la  cui
do, y recoja los frutos para mantener' à los mismos cónyuges. 
Y Lopez en la glosa 4. de la misma ley, prueba ! que si

’fuese evidente ser el marido dilapidador ó pródigo,- no. de- 
' bó co.nc'cderselé la administración de la dote, aun cuándo dé 
'fianza’. Pero si teniendo*'el marido buena 'conducta y cuida
do ,én'la¡ admiñislVácion' dé' la doté, viniese ..á 'pobrezá, por 

."■alguna 'ocasión; quiere lá riiisma 1. 29. que no¡ pueda-la mu- 
• gèv ’pédir la dòte.

15. A veces tiene la muger à mas déla dote'ótrósbienes 
; qué sé llaman extradotáles ó parafernales, cuyo dominio, se
gún la 1'. 17. d. tit. pertenece también al marido, durante 
el matrimonio, si” la ' muger ;sé los dio con esta• intención; pe-

' ró'no dándoselos, ó nó-Constando esta intención, permanecen en 
1 el de la muger. Ya queda -dicho' en;el tit. anterior n. -27, 
■ que el marido - de -18 años: entra én la administración do estos

( 40)  L i b r o  1.
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bienes, sin necesitar de dispensa de edad. La muger tiene 
también en estos bienes paternales el mismo privilegio que en 
los dótales, ¡mes gozan igualmente de la hipoteca de los 
bienes del marido, aunque no se constituya expresamente, 
y solo por el beneficio de la ley, d. I. 17. Del privilegio de 
esta hipoteca, del de competencia de los cónyuges, y de lo 
que les corresponde, cuando se quita la dote por eviccíon, 
trataremos en lugar mas oportuno.

16. Hablemos ahora de lo que recibe la muger á cuenta 
del marido. La donación que este hace á, la muger por 
razón de matrimonio se llamaba arras, por‘la 1. 1. tit. 11. 
P. 4. y entre los Romanos propler nupiias. Las 11. 7. y'23. 
del mismo tit. quisieron, como las Romanas, que se guardase 
igualdad entre estas donaciones y las dotes; pero Gómez 
en la 1. 50. de Toro, n. 11. y 12. observa que no están 
en uso las donaciones propter nuptias, y qué se diferencia 
mucho lo que ahora llamamos arras.

17. Otras donaciones conocieron los Romanos baxo el 
nombre sponsalitia, como se lee en varias leyes del titulo 
del código de sponsalibus, et arrhi.s sponsalitiis. Las nuestras 
las han adoptado, añadiéndoles tasa. Se hacen antes del ma
trimonio, por el esposo á la esposa, y alguna vez al contra
rio. Aunque se hacen sin condición alguna, deben restituirse 
por aquql por cuya culpa deja, de celebrarse el matrimo
nio; mas en el 1 caso de no celebrarse este por casua
lidad ó muerte, debe distinguirse; por que si no intervino 
Osculo, debe restituirse á los herederos del esposo todo lo 
dado, y solo la mitad, si intervino: y si fuese la esposa la 
donante, lo recobra todo, 1. 3. tit. 11. P. 4. 1. 4. tit. 2. 
lib. 5. R.—L. 15. C. de donat. Suele hacerse estas donacio
nes en joyas y vestidos preciosos, y no pueden exceder la 
octava parte de la, dote, ll1. 1. y 5. tit. 2. lib. 5. R. de
biendo aplicarse el exceso á la Cámara del Rey. Las freí 
cuentes contravenciones' de esta prohibición tan útil é. im
portante, dieron lugar á que se repitiese en el auto-acord. 4. 
tit. .12. lib. 7. R. cap. 25. 26. y 27. en que se manda 
que los mercaderes, plateros, longistas ni otras personas, por 
si, ni por otras, puedan en tiempo alguno, demandar eh jui
cio' las mercaderías y géneros que dieren al fiado para di
chas bodas á cualquiera persona del estado, de cualquiera 
calidad y condición que sea: y que las justicias ordinarias 
tengan jurisdicción privativa para conocer de los casos que 
miran á la ejecución de las penas de contravención.

18. También tenemos otra donación, que se llama arra, 
y es: donación hecha á la esposa por el esposo en remu
neración '1de la dote, virginidad ó nobleza, según Gómez en
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(42) L i b r o I . ------ T i t u l o  5.

Ja 1,.50. de .Toro, n. 12. donde enseña, que' también puedo 
hacerse efectuado ya el matrimonio, y lo mismo diceCovarru- 
vias, part. 2 .de matrim. cap. 8. §. 7 .» . 14. añadiendo am
bos, que después de publicadas las leyes de Toro, se dife
rencia mü.cho esta donación de la que la 1. 1. til. 11. P. 4. 
llama propter nuptias. También tienen las arras su tasa, pues 
no pueden exceder la decima parte de los bienes del marido,
1. 2. til. 2. lib. 5. R. que prohíbe ademas su renuncia, é im
pone pena de privación de oficio al escribano que diere fé 
de algún contrato en que intervenga tal renuncia. Y adviér
tase que esta tasación, qu e trae su origen de la 1. 2. tit. 2, 
lib. 3. del Fuero Real, no dice respecto á solo los bienes actua
les del maridó, al tiempo en que se constituyen las arras, sino 
también á los que después adquiriere.

19. El dominio de las arras, seguido el matrimonio, es 
absolutamente de la muger, y de consiguiente muerta ella, 
testada ó intestada, pertenece á sus herederos, aun sobrevi
viendo el marido, 1. 3. tit. 2. lib. 5. R. Pero si se hubiese 
hecho á la muger la donación del n. 17. y prometidole 
arras, solo tendrán entonces ella 6 sus herederos el-derecho, 
de escoger la donación ó las arras, dentro de 20. dias con
tados desde que fueron requeridos por el marido ó sus here
deros; y pasados estos, compete la elección al marido ó 
SUS herederos. -

20. Se frecuenta otra donación, que las ll. 9. tit. 6. y
8. íií. 8. lib. 5. R. llaman propter - nuptias, y es: la que 
hacen los padres d sus hijos en centemplacion del matri
monio, que han de contraer, para que puedan llevar con mas 
honor y comodidad sus cargas: de suerte que es muy dife
rente de la que las Partidas llamaron también propter 
nuptias, n. 16.

21. Solo nos resta hablar de las donaciones entre los 
cónyuges después de casados, no por razón de casamiento, 
sino por el amor que_ se tienen. Estas se hallan prohibidas y 
son de ningún valor, ya por el engaño que causa el amor, 
como por que, el que fuese mas escaso en dar, seria de me
jor condición que el mas franco, 1. 4. tit. U. P. 4. Esta 
prohibición solo tiene lugar en aquellas donaciones por las 
que se hace mas rico el que recibe, y el que da mas po
bre: de suerte que si falta una de estas circunstancias, vale 
la donación, L. 5. 5 ■ ~6- de donat. int. vir. et uxor. Por 
ejemplo, si se deja una herencia al marido, sustituyéndole á 
su muger, y el marido renuncia su institución, sin haber 
adido la herencia, en cuyo caso tiene valor la sustitución 
por que aunque esta renuncia hace mas rica á la muger, 
no empobrece-al marido. Por esta razón valdrá también la
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donación de una cosa agena,, por -que sirve al donatario pa
ra usucapirla, y no hace mas pobre al cónyuge donante. Lo 
mismo, debe decirse, si la donación hace mas pobre al do
nante, pero no mas rico ,al donatario, cómo-si se le diera 
lugar para que se hiciese sepultura, construyera una iglesia 
6 cosa semejante, en cuyos casos concurre también la razón 
de ceder, esto en. honor de. Dios, 11. 5. y 6. tit. II.— Z), 
1. 5. §§. 8. 13,'eí 14. de donat. ínt. vir. et uxor. Tam
bién vale, si el que la hizo, muere, sin. revocarla, antes que 
el que la recibió;, pero' debe decirse ió contrario, si no mu
riese antes, Ó la revocase per palabras ó por hechos,., ven
diendo ó enrigenando de otra manera las cosas cjue ¡rabie 
dado, 1.'4. t it .f l1.—L. 32. SS- 2. et 9. eod.

BE LAS DOTES, DONACIONES, ARRAS &C. (43 )

TÍTULO VI.

DE LA LEGITIMACION Y DEL PORFIJAMIENTO 
O ADOPCION.

Tit.1. y 15. P. 4 .----- -Titl lO. .et IT. iibv2. Inst.

I. 2. y 3. Que sea legitimación y sus especies.— 4. Que 
sea adopción y sus especies.—.5. Diferencias entre la 
adrogacion y la adopción.—6. Como pueden set• adroga
dos los mayores'! de 7 años.—T. Quienes pueden adoptar ■ 
y quienes no.—*8. Efectos d'e la adopción.-—9. Adición.*—■
10.—Derecho de Indias.

1. La legitimación ,es: un acto por el cual -se hacen le
gítimos tos hijos, que antes no lo eran¿ fias- leyes Romanas 
establecieran tres modos, de legitimar, por subsecuente ma
trimonio, por ofrecimiento á la Curia; y ’ por rescripto del 

.Principe, §. 13. d. tit. 10. nov. 74. cap. 2. Algunos de 
sus interpretes añadieron otro, en el caso de que el padre 
•nombrase :á alguno por hijo en testamentó ú Otro instrumento 
firmado por tres testigos; pero la mayor parte de ellos siente 
que esta no es legitimación, sirio una prueba1 de ella;' seguri 
la novela a que se refieren. La 1. 4. y siguje. titi lSi 4, 
distingue también como las Romanas, Varios ramos eri el 
segundo' modo por oblación á la Curia; pero reconocen nu
estros interpretes no estar este eh uso, y la constitución del
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gobierno de los pueblos; tampoco lo permite. En. cuánto al 
4. o mod0 que añaden algunosintérpretes Romanos, juzga 
Lopez, glosa 7. 1. 7. tit. 15. lo misma ju e  la mayor partA 
de aquellos interpretes, esto, es que no debo considerarse 
conio legitimación, sino cómo prueba de e)I«.- '

2.: Nosotros'solo teñémos dos modos de legitimación, Él 
mas - frecuente y" recomendado es el que- nace de subsecuen
te matrimonio', cuando teniendo el padre hijos en alguna, 
barragana ó soltera, se casa después con ella, 1. 1. tit. ,13.- P. 4. 
en cuya glosa 8. se inclina Lopez con razón, à que, basta que’ 
la muger sea "soltera, y no es necesario que el padre la 
baya retenido en su' casa. Los hijos que el padre casado 
tiene en una barragana ó concubina, no pueden ser legiti
mados, aunque se case con ella, como lo dispone Ja 1. 2. 
tit. 15. P. 4. dando por razón: que .los tales hijos fueron he
chos en adulteño.

S. El otro modo de, legitimar, es por rescripto del Prin
cipe, del cual habla asi la 1. 4. d. tit. 15. Piden merced 
los omes d los emperadores é d . los Reyes en cuyo señorío 
viven, que la faga á.sus fijos, que han de barraganas, le
gítimos. E si cabe su ruego, se los legitiman, è son dende 
en adelante legítimos (1). También se concède esta legitima
ción à pedimento de los mismos naturales, que deben fun
darse en que su padre los nombró en su testamento por 
sus herederos legítimos, y en que no tenia hijos -legítimos, I. 6.

■ d. tit:-1,5. De là palabra naturales que usa esta ley, infiere 
Lopez, glosa 1. y 2. no tener lugar en los hijos espúreos, la 
legitimación qu® ella concede, y que las legitimaciones por el 
.Principe no valen, si hay hijos legítimos, sino es que se éx- 

. prese asì. Y adviértase que estas legitimaciones solo' sirven 
para, los efectos, civiles, por que para los canónicos las de
he conceder el Papa, 1. 4. d. tit, 15, Legitimados los hijos 
por cualquiera de éstos modos, es consiguiente, que estén- 
en la patria potestad de su padre, obrando esta sus efectos, 
,y siendo causa de que hayamos tratado aquí de la legi
timación.

4. El porfijamiento ó adopción es -.’ una manera que estable
cieron las leyes, por la cual pueden los omes ser fijos de otra, 
maguer no lo sean naturalmente, .1.1. tit.Te. P. 4. La adop
ción constituye también la patria potestad, 1. 7.. tit. 7. P. 4. 
La dividimos corno los Romanos, §. 1. Inst. de adopt. en 
dos especies, llamando la una arrogación y la otra sim
plemente adopción.

5. La arrogación es: porfijamiento de orne, que es por 
sí, è non ha padre camal, è si lo ha es salido de su 
poder, é cae nuevamente en poder de aquelx que lo profija,.

(44)  L i b r o  1.------ T i t u l o  6.
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ITS3T ACION. (4 5 )

d. I. 7. ó -mas breve, es: adopción de hontbres que no están 
en la patria potestad de otros. Se hace, preguntando el Rey á 
dos, si quieren que el uno .sea padre del otro; y respon
diendo ambos que si, dice el Rey, que otorga,' y en seguida 
se les debe dar el titulo, d. I. 7. De la adopción en espe
cie dice esta misma ley poder hacerse de otorgamiento de 
cualquier juez, y que es: porfijamiento de ovte, que ha pa
dre carnal, é es én su poder. En la! arrogación es necesa
rio el consentimiento expreso del que va á ser hijo; .pero 
en la adopción basta el tácito, esto es, que calle, ó no con
tradiga, 1. 1. tit. 16.' P. 4. .y de -ahi es no poder, ser arro
gados los infantes' ó menores de 7 anos, por mó tener en
tendimiento, para consentir, 1. 4. d. tit. 16.

6. Pero esta misma ley concede la arrogación de los qué 
se hallan entre los. 7. y > 14 años de edad, por que estos no 
están enteramente menguados de entendimiento. Pero el Rey, 
cuyo ptorgamiento es necesario, quiere .que se tenga presenté 
en estas arrogaciones, varias circunstancias que se expresan 
en la misma 1. 4., y son: si el que adopta es rico ó pobre; 
si es pariente ó nó; si tiene hijos que hereden de lo suyo, 
ó si es de edad que puede tenerlos todavía: _de que vida 
es, é de que fama; é que riqueza tiene; ei ni.nd: y si exa
minado esto; se entendiese que el arrogador procede con bue
na intención, y que la arrogación és provechosa al mozo, se 
le otorgue. Asimismo quiere' que antes de- otorgarla, se cui
de de que no se menoscaben los bienes, del mozo: á cuyo 
fin debe dar caución el arrogador,. de que si el mozo murie
se antes de los 14 años, entregará todos sus bienes á quie
nes pertenecerían por herencia ó legados, si el mozo no hu
biese sido arrogado. Esta caución, debe autorizarse por Es
cribano publico; y si no se hiciere, está obligado á cumplir
la el arrógador, como si se hubiese autorizado. Y según la
I. 8. d. tit. 16. si el arrogador sacase sin razón de su po
der al que arrogó, ó lo desheredase; está obligado á darle 
todo lo suyo con que entró en su poder, con todas las ga
nancias que después hizo, menos el. usufruto qué recibió de 
los bienes del arrogado, mientras lo tuvo en su poder; y 
demas de esto la cuarta parte de todo, cuanto hubierei

7. Puede adoptar cualquier hombre libre que no esté en 
poder de su padre: con tal que exceda al que quiera adoptar en 
18 años, de edad, y pueda tener hijos naturalmente, 1. 2. 
d. tit. 16. Pero si no tuviese impedimento por su naturaleza, 
sino por enfermedad, fuerza ó daño que - hubiese padecido, 
bien podrá adoptar, 1. 3. d. tit. Ninguna muger puede adop
tar sino en el caso de haber perdido algún hijo en batalla, 
en servicio del Rey, ó de qjgun Concejo, en que lo hubiese
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encartado, y entonces puede hacerlo para consuelo del hijo 
<¡pe perdió, con otorgamiento del Rey, y no de otra manera, 
4. 1. 2. Con el mismo otorgamiento, y no de otra suerte 

' puede adoptar el que fué tutor al que tuvo en su tutela, - si 
este, tiene ya 25 años; pero antes de ningún modo, 1. 6. 
Tampoco puede' adoptar ninguno á forro ó aforrado age-

8. Es efecto de la adopción, que el adoptado pasa á la 
patria, potestad del adoptante. Esta regla tiene siempre lugar 
en la arrogación, 1. 7. tit. 7. P. 4. pero en la adopción eni 
especie hay distinción; pues aunque la misma 1. 7, dice ge
neralmente que no pasa, la 9. dice que sucede esto, cuando 
el adoptante no es ascendiente del adoptado, y la 10. que 
tiene lugar lo contrario, cuando el- adoptante es ascendiente 
del adoptado. Esta misma distinción se observa en el dere
cho romano, §. 2. Inst. de adopt. Y adviértase que si cri’ 
este ultimo caso sacase el padre adoptivo dé su poder a su 
descendiente adoptado, volvería' este al de su padre natural; 
J. 10. También es efecto de la adopción-el producir impe
dimento para el matrimonio en ¡os términos del n. 14. tit. 4. 
Del que produce en. cuanto al derecho de suceder, habla
remos ,al tratar de las sucesiones. Claro es que los adopta
dos por muger, no caen en patria potestad; por ser .ella in-

- capaz de tenerla.
9. Si alguna hija natural casare con algún Juez mayor dé 

Ciudad ó Villa, cuyo oficio' sea perpetuo, se hace . legitima 
en el mismo hecho del matrimonio. Lo misino sucede con 
el hijo natural, que se ofreciere él' mismo al servicio del Rey, 
11. 5. y 8. tit., 15. P. 4.

Los Rijos expuestos, cuyos padres ño se .conocen, se 
tienen por.legítimos,^Seguresü calidad; para obtener,lo que les 
convenga en lo civil; con arreglo á su buena conducta y 
méritos personales, cédula de 19 de fébrero de 1794; y otra 
de IpOSj y la legitimación por rescripto del Principe as 
mas órnenos amplia para los efectos-civiles, según su voluntad,

10. Jturínó, Curs'-.jwr. Canonicé, dice; que los obispos de 
Amérréah pueden dispensar el- impedimento dé- ilegitimidad 
para ordenes mayores y para los beneficios curados de In
dios, lió; 2. ñt. XVII. n. 260, donde uta á Solorzapo, y aña
de que esto consta por las Sólitas, cuy» arlic. 2. es el si
guiente: TJispensandi in• quibuscumque irre'gularitatibus, ex~ 
ceptis iilisj qüit vel ex bigamia vera, vtl ex homicidio vo- 
lúntario proveninnt; el in hié etiam duobus casibus, si pras- 
#¡se necesitas• operañorum ibi Juerít, si lamen quoad liomir 
cidiunt volunt'ariüm ex hujusmoái dispensatme scmdalm» 
non oriatiir.

(4 6 )  L ib r o  1.—— T it u b o  6.
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DELA LEGITIMACION. (47)
Aunque esta facultad nos parece limitada á la dispensa 

para ordenes mayores de que habla el art. l . °  de las mis
mas Sólitas, la encontramos expresa ad obtinenda et obtenta 
beneficia ecclesiastica et officia qucecumque en la bula de S. 
Pió V. de 4 de agosto de 1571, recomendada por la céda
la dé 7 de setiembre de 1752, como puede verse en Morelli, 
Fasti novi orbis, Ordinatio 135.

TíOTA.

(1) El inocente no debe ser penado por el culpable, y 
los hijos naturales y los espurios no tienen culpa ninguna 
por haber nacido tales. Pero en la aplicación de este prin
cipio debe atender el legislador á las circunstancias mora
les de los pueblos, y tener siempre la mira de evitar la 
causa de la ilegitimidad, estimulando al matrimonio en 
cuanto sea posible. La decencia pública se resiente de ver 
á un padre rodeado de hijos naturales, y no siempre reci
ben estos una buena educación.

TITULO VIL

VE LA TUTELA Y CURADURIA.

Tit. 16. 17. y 18. P. 6.------Tit. 13. lib. 1. Inst.

1. Qué es tutela.—2. A quienes se puede dar tutor y d que 
fin.—S. 4. 5. División de la tutela: y de la testamen
taria.—6. 7. 8. Quienes pueden ser dados tutores.—9. El 
tutos• debe ser nombrado señaladamente.—70. 11. De la 
tutela legitima.— 12. De la dativa.— 13. Qué debe ha
cerse cuando muchos jueces dan tutor.— 14. Modos de fe 
necer la tutela.— 15. 16. De los curadores, y si pueden 
darse en testamento.—IT. Dispensa de edad.— 18. Qué sea 
excusa de tutela y cúratela, y que se necesita de justa causa 
para ella, menos en la tutela legítima.— 19. Se explican varias 
excusas.—20. Descuido notable de Asso y de Manuel en 
este particular.—21. Tiempo para proponer la excusa, y 
para decidir la causa ó pleito, en virtud de ella.—22. Qué 
sea tutor sospechoso, y se refieren los que lo son.—23. 24. 
Quienes pueden acusar: Qué tutores pueden ser acusados
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de sospechosos: Y cuales son los efectos de la acusación*—
25. De las obligaciones del tutor antes de entrar en la 
tutela.—26. 27. De la obligación de afianzar los tuto», 
res; y que alcanza á. la. madre y abuela.—28. Qué debe 
hacerse cuando son muchos los tutores.—29. Donde debe 
ser educado el pupilo.—SO. SI. S2. De las obligaciones 
del tutor en. cuanto d dar alimentos al pupilo, y mover 
las causas que convinieren d este.—33. Tiene el tutor 
obligación de cuidar los bienes del pupilo, y emplear el 
dintro sobrante.—34. 35. Del modo en que puede el tutor 
enagenar las cosas del pupilo.—36. De la obligación de 
los tutores, sus fiadores y sucesores 'de dar cuenta de la 
administración de ¡a tutela, fenecida esta.—HI. De la deci
ma que debe darse al tutor, y como debe sacarse.—-ü . De
rechos del padre en los bienes elei hijo de que es fnic- 
tuario y administrador.—39. Derecho de Indias.

1. Para proceder con claridad, notaremos, que los nom
bres tutela, curaduría, tutor, curador, apenas se hallan en 
las Partidas, que usan los generales guarda y guardadores 
en su lugar. De los hombres libres, que no están en patria 
potestad, unos se hallan en tutela, otros en curaduría, y otro* 
fuera de todo. Tutela es la guarda que se dà al huérfa
no libre, menor de 14 años, é á la huérfana menor de 12, 
según la l. 1. tit. 16. P. 6.— 55. 1. et 3. Inst. de tutti.

2. Por la palabra libre entienda Lopez en la glosa 1. de 
esta ley, que no pueden estar en tutela el esclavo, y el qne 
se halla en la patria potestad. Princ. eod. Se dan tutores à 
los de esta edad, aunque no los quieran, l. 6. de tul. et 
cur. dat. Y se Íes dan para que.cuiden bien sus personas, 
y por consecuencia precisa, sus bienes. Y no deben darse 
para una sola cósa ó pleito del menor, 5. 4. Inst. qui tes
tavi. tut. dar. pos. salvo el casó en que se le moviese el 
pleito de servidumbre, en el cual se le podía dar uno para 
que defendiese su' persona y bienes en el particular del 
pleito, d. I. i. /

3. Hay tfes . especies’ de tutela; testamentària,. legitima y 
dativa. Testamentària es: la que da el padre en su testamento 
al hijo menor que tiene en su poder,. II. 2. y 8. d. tit. 16.—■ 
$. S. Inst. de tut. y esta facultad que se extendía al abuelo por 
está l. 3, se halla derogada' por la ley de la Reeop: que 
liemos citado en el n. 1. tit. 3. El padre puede también 
dar tutor al postumo, esto es, al hijo que nace después de 
su muerte l. 3. por que el pòstumo se reputa nacido en 
cuanto le es provechoso, 5. 4. Inst. eod. I. 7. de stal. hom. 
pero no en cnanto le sea perjudicial, l. 3. tit. 23. P. 4.

(48) L ib r o  i .—— T it u l o  7.
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4. La madre que hace testamento en que establece por 
herederos á sus hijos, que no tienen padre, puede darles tu
tor en él. Pero este tutor no puede usar en ninguna mane 
ra de los bienes del mozo, á menos de ser confirmado por 
el juez del lugar donde están los bienes, el que debe confir
marlo y otorgarle guarda de ellos, ó como dicen los prácti
cos discernirle la tutela, si non fuere tal á quien defiendan 
las leyes que lo non sea. Mas si la madre no estableciese por 
su heredero al hijo, no le podría dejar tutor aunque le de
jase de otra manera alguna parte de sus bienes. Pero si lo 
hiciese, y  quisiese confirmarlo el juez, valdría, y no de otra 
manera, l. 6. por que la madre no tiene patria potestad, de 
la cual nace el derecho de dar tutor, según la l. 3. d. iit. 
Por las leyes Romanas era necesaria la inquisición ó exa
men de las .circunstancias del tutor, dado por la madre en 
testamento á su 'hijo heredero. L. 3. de confir. tut. Por la 
citada l. 6. se ha visto que es necesario examinar, si este 
tutor se halla ó nó impedido por las leyes. López en la glo
sa 2. dice, que si el menor no tiene mas bienes que los 
que dejó la madre, no es necesaria la inquisición respecto 
de ellos, pero que si tiene otros, lo será respecto de estos, o,

5. Si el padre da tutor á su hijo natural en testamento, 
instituyéndolo heredero, ó cualquier «tro á un extraño en 
estos mismos términos, debe confirmarlo el Juez; y asi, y no 
de otra suerte será tutor. Y en general los tutores testamen
tarios pueden ser dados pura ó simplemente, á cierto tiempo, ó 
baxo de condición, según fuere la voluntad del testador, l. S.

6. Pueden ser dados tutores los que no están prohibidos 
y lo están el mudo, «ordo, desmemoriado ó loco, gastador 
de sus bienes ó pródigo, el de malas costumbres, el me
nor de 25 años, y la muger, l. 4. Pero la prohibición del 
menor debe entenderse en solo las tutelas legitima y da- 
tiya, y no en la testamentaria, que podrá obtenerla, para ad
ministrarla, cuando fuere mayor, l. 7. Y en cuanto á mugeres 
debe advertirse que no alcanza la prohibición á la madre y 
abuela, quienes pueden tener la tutela de sus hijos ó nietos 
huérfanos, si prometieren ante el juez del lugar donde es
tán .ellos, que no se casarán durante la tutela; y renuncia
ren el beneficio del senadoconsulto Veleyano, esto es, la 
prohibición que tienen las mugeres de obligarse por otro, 
l. 4. que añade la razón de estas dos condiciones; de la 
primera, por qué se sospecha, que casándose la muger des
cuidará de guardar la persona y biene3 del huérfano, por el 
grande .amor á su marido; y de la segunda, por que no 
querrían los hombres contratar con las mugeres, aunque el
las mismas lo necesiten para la buena administración de la

D E  DA T U T E L A  Y  C U R A D U R IA . (49)
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L ib r o  1.— - T it u l o  7.(50)
tutela y proveho del huérfano. Si se casa la madre mientras 
tiene el huérfano en tutela, debe el juez del lugar en que 
esto sucediere, sacarlo luego de ella, y pasarlo á la de su 
pariente mas cercano, que sea hombre bueno sin sospecha 
ni impedimento legal'. Y si hallare que la ma'dre debe algo 
al huérfano, por haber administrado sus bienes, están obliga
dos al pago no solo los bienes de ella, sino también los de 
aquel con quien casó, l. 5.

7. Tampoco pueden ser tutores ¡os obispos y monies, 
l. 14. la que dice de los sacerdotes y demas clérigos secula
res, que pueden, ser guardadores de sus parientes; pero que 
deben ir ante el juez del lugar dentro de cuatro meses 
despees que supieron la muerte de su pariente que dejó hi
jos sin guardador, y decirle, que quieren serlo de dichos hi
jos. JS'ov. 123. cap. S. De los deudores del mozo dice, que 
no pueden serlo, sino es que el padre los nombrase en su 
testamento. Y añade, que tampoco puede serlo el que fuere 
obligado al Rey por haber teñido ó tener sus cilleros ó su3 
heredades ú otras ventas de que hubiere de dar cuenta.

8. Si el testador "ñombrare á ,su esclavo, tutor de sus 
hijos aunque no lo aforrase por palabras, se hace libre por 
esta razón, y será tutor de ellos, si fuere mayor de 25 años: 
y se fuere menor, será también forro; mas no será tutor 
hasta que cumpla dicha edad; pero si dejase por tutor á un 
esclavo agéno, no valdría, l. 7.

9. El padre debe nombrar y señalar el tutor de modo
que se pueda saber ciertamente cual es: por lo que, si nom
brase uno, y hubiese otro del mismo nombre, de suerte que 
no pueda saberse cual fuá el que intentó nombrar, ninguno 
de ellos lo será, l. 7. Otro si. i

10. En defecto de la tutela testamentaria entra la legi
tima. Si muriese pues un padre, sin haber hecho testamento, 
ó sin nombrar tutor en él, ó si habiéndolo nombrado, mu
riese antes que el testador, seria tutor legitimo de sus hijos, 
su pariente mas. cercano, y si hubiese muchos del mismo 
grado, lo serian todos, l. 9. y López en su glosa 1. advier
te muy bien, que seria lo mismo, si muerto el padre, falle
ciese el tutor que nombró, siendo impúbero el mozo. Si es
te tuviese madre, le pertenece ante todos esta tutela, y si 
no la quisiere a la abuela, y en defecto de ambos á los pa
rientes laterales por su proximidad, l. 9. Llamase legitima 
esta tutela, por que compete por beneficio de la ley, sin in 
tervencion de persona alguna.

11. La l. 10. aprueba la legitima tutela que los Roma
nos llamaron patronorum, esto es, manda que si el señor

-¡aforrase á su siervo menor de 14 años, sea su tutor.
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12. A falta de tutores testamentarios y legítimos entran 
los dativos, Princ. Inst. de Milian. tut. llamados asi, por que son 
dados por el juez. Cuando se observa esta falta, la madre 
y los otros parientes qüe heredarían al mozo, si muriese sin 
testamento, deben pedir al juez del lugar le dé tutor, que 
sea bueno y rico, y que entienda recibe la tutela mas por 
beneficio del . menor, que de si mismo. Y si no. lo pidierén 
pierden el derecho que tenían de heredarle, si muriese in
testado. Y siendo los parientes negligentes, ó no habiéndo
los, pueden pedirlo los amigos-del mozo ó cualquier otro 
dei pueblo; y el juez lo debe otorgar por si mismo, si los 
bienes del mozo valiesen mas de 500 maravedís de oro, según 
el valor que explicaremos en otra parte; pero si valiere me
nos, bien podrá mandarlo á otro juez inferior. Y esto pue
de hacerse no solo por el juez del domicilio del mozo, sino 
también por- el del lugar de su nacimiento, ó del de su padre, 
6 de aquel en que tuviere el mozo la mayor parte de sus 
bienes, sea que este se halle presente ó no, y aunque lo 
contradiga, l. 12.

13. Y si de todos los jueces que pueden dar tutor, die
re cada uno el suyo,, siente López, glosa 13. d. I. 12. que 
debe ser preferido el que fué nombrado primero;' y no pa
reciendo este, el deí origen. Nos parece bien su opinión en la 
primera parte, por que al que ya tiene tutor, no se le pue
de dar otro; pero no en la segunda, por que juzgamos de
be ser preferido el dado por el juez' del domicilio, ya por 
ser este el orden en que están escritos en la misma 1. 12. 
como por que dándose el tutor principalmente para qiie 
cuide de la persona: del. mozo, tiene-mas próporcion de ello 
el juez del domicilio. En caso de ser el -mozo -Grande, de
ben las Audiencias remitir al Rey la petición de nombra
miento de tutor ó curador, que ante ellas se hiciere, 1. 14. 
tit. 5. lib. 2. R.

14. La i. 21. d. tit. 16. refiere los siguientes modos de
fenecer la tutela:— 1.9 Por cumplir el huérfano los 14 añbs, 
y la huérfana los; 12. . Princ. Inst. quib. mod. tul. finit.-—
2. °  Por la muerte ó desterramiento del tutor ó del huér
fano, 55. S. et 4. • eod.—3.° Por la esclavitud de uncu, de 
los dos, D. §. 4.—4.9 Si fuese dado el tutor á cierto tiem
po, ó ’So I condición, cumpliéndose el¡ tiempo ó falleciendo la 
condición:—5.° Si adoptasen al huérfano ó al tutor, siendo 
este de los legítimos.—6; 0 Si se excusa el tutor por causa 
legitima.—7.0 Si lo removiesen de la tutela por sespeeho'so. 
Sobre el modo2.9 decimos con López, g losa 2a. d. I. 21. 
que por desterramiento se entiende la deportación de los 
Romanos, explicada n. 6. el 4 .°  que so con-

DE LA TUTELA Y CURADURIA. (5 i )
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L ib r o  1.—— T itu lo  -7.(5 2 )

dicìw ¿se entiénde,; pendiente ó durante alguna condicì-m, 
y no hasHi cierta, condición,. confórme al derecho Romanô  
t;. 2. eod. porque esto repugna eoi; la palabra falleciendo do 
que usa la ley. El 5.° en cuanto habla de la adopción del, 
tutor, por . lo respectivo alia tutela, legítima, es conforme al 
derecho; de' las Instituciones:.de,íustiniáno,; S. eod. ..según 
el cual la tutela legitima de los parientes, solo coiñpetia á 
los que lo eran por agnación̂ ,y- la pordia el tutor por su 

.adopción. Creemos, que los que compusieron las Partidas to
maron. de ahí éste derecho, siri, reparar que el mismo Jus- 
tiniano quitó .después las diferencias entre agnados y. sognar 
áoSf-'Movel. l.'ÍS'. cap. 5. j  que la misma l. 9. d. tit’. 16. P. 6. 
llama à la tutela á los. parientes, baxo el nombre general y 
natural do parientes, extensivo á cognados y agnadosjy el 
tutor después de adoptado queda cognado. Agnados son los 
parientes de parte de padre, isin'íinc/.cla ninguna de-.míiget, 
y por ello conservan su apellido; y cognados los que lo son 
por patte de madré ó alguna muger.

15. A los mayores de 14 años hasta los 2.5, y á los 
mayores ; ;dé;'25; locos ó desmemoriados, esto es, mentecatos, 
se da curador, /. 13. d. tit. 16. y como esto procede de no 
poder cuidar ellos sus cosas por si, añftde con . razón. Lope?, 
glosa, t, iqpe también debe darse á lósypródigos,.mudos, sordos 
y delftas. que por perpetua:-enfermédad, no pueden cuidar ds 
sus „cosas, conforme al derecho Romano, ■ $§. 3. et 4. Itisi, 
de curai. .Asso y Manuel, InsiUuc.¡del derec. civil de Cas-, 
tilla. li6. 1. tit. ii 2. :cap. 3. atribuyen ájLopez: haber dicho 
en la glosa .3. I. 2. d. til. 16i qué; no; habla curaduría legiti
ma para los^ifuriosos,-ctìàìn.dos dice.,álli ; lo contrario.

•ljfabA los que estáioaen su-acuerdo,ufy>seocla[.c.Uiadoi por 
■ soló su menor edad, no se ; puede apremiar, para ;que lo re
ciban, .sino. ;és él .curador ¡ad líteme en: caso qué - demanden 
<6 sean demandados, l. 13. 5- 2. Inst de culai .Mas si lo 
hubieren recibido ya, no, ,ló podrán,;d.esécharthasta.,„que cum- 
,plan los ;25 . años,:.López,glosa. 2¿ Gatiércdedtuteí. pari.- Ì-. 
cap. 9. n., .l,8i. pero -tengase; prese.iite.lo qué hemos., dicho >,al 
&i uldfelbm 28, tit. 4. Nio ipuede, el curadoreser dado" en tes
tamento;«, pero si lo fuere, y. entendiere «él¡. juez ser - útil al 
menor, idebefó-leonfirmar, /. 13.— .̂ 1. eod. y entonces està 

ióblj'gadft,;feri menor, à recibido, corno l.i .prueban Lopez, glo- 
SrtasS, YoGutter cap. 18.,ñ.>30.,La misma l j;S--prnsigue:di
ciendo,« que ¡ail huérfano, .que lm-guardador no le .deben dar 
<otró, excepto si el guardador fuese orne1 de mal iceabdó,, ó 
que hubiese de ver, tanto entilo, suyo,, q8e.no pudiese an
dar los .„hienés rdél huérfano;,¡ó-si enfermase,', ó tuviese dq.ir 
err, roinotitt, ó- en otro. gran camino; .entonces pueden dati®
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«tro guardador en lugar de aquel-á quien, dicen. ên latín ca- 
rator, hasta que el otro sea sano -ó torne del camino don
de hubiese ido. López y Gutiérrez extienden la doctrina de 
esta ley. á los tutores, conforme á la regla del derecho Roma
no: habenli tulorem, tulor diuñ .non■ potest. §,. 5. eod. La cu
raduría fenece-:cuando, el mozo tienp, 25,;añqs, y .cuando el 
furioso recobra el juicio', y ,el ..pródigo las buenas costum
bres; en .lo. .demas acaba del mismo modo que la tutela. ,

17. Los mayores de. 20 años pueden,..pedir en el Con
cejo la.dispensa para poder administrar sus bienes,. ,sin ,li
cencia mi autoridad de curador._ui otra persona alguna, ofre
ciendo probar su..idoneidad,.y viendo el Concejo que .esta-pe
tición es justa y correspondiente, .acuerda consultarlo favor 
rablemente al Rey, quien suele, iconcedqrla. £1 que obtiene 
esta venia puede otorg ar arrendamientos y contratos sobre 
sus .bienes, y cualquiera otro, acto que,,le conveng.a ,.jû icia,l- 
ó extrajudicia.lmente: recaudar, los frutos y. rqiitas d.e lo su
yo:. distribuirlo;' y;, disponer ¡de , ello como pe..cqsa ,propia;. y 
tomar .cuenta con.- pago á- cualquiera. curador, que ¡deberá 
dársela; pero no podrá .vender ni, obligar los bienes raíces 
de su hacienda, sin autoridad ni decreto judicial, hastá que 
haya cumplido .los 25, años. Vease á, Escalona, Practica del 
.Concejo, lom.., i . cap,. 98. Y -not^s^pj, gqncipip de.bste .mis
mo cap. que si el pretendiente, ,.ps(,maylor..de 13 ..anos, 
puede obtener de la Cámara..la dispensa.ríe lgs 18 hasta los 
Í 0, y con cédula, de ella .acudir al, Cpqcejp á .solicitar', la re
ferida venia. Hablan de :ella jos, autos-acorde.92. til. 4.- y 34. 
til. 19, ¡ib. 2. y 26. til. 5. lib.,.3. ,

18. Tratemos ahpr.a tdp0las, :e,xia!sas •y ,.d>e; la remocion .de 
la tutela, advirtjendo,que,ícuan.tq,se diga.;qde,.los.,,tutores ;se 
entienda-también de los. cqradofes. ..Aqnqqe . íjp tqtela. no es 
en rigor, un ¡ oficio publico, se considera tal, por; algunos res
pecte«, y merec.en la Real protección los que están en ella, 
U. 41.. tit. ¡18. y .20. til, 23. P. 3. y ,.no;,es.,de extrañar que 
necesiten,,justa,causa ,los ,qqe quieran pxcusarsé.,de,á.dministrar- 
la. Escusanza e? mostrar. algyna,t rp2pn.. dqr.fcjia en 'jfiipío, por 
la que aquel, que es ; dado, por guardador de algún huérfano, 
non es lenuio de recibir., en . guarda d él, .pin á sus bienes, 
l. 1. tit, 1.7. P. G. Pero ,atendiendo a las //. 2. y 12. lit. 16. 
P. ,6,..que., dejan, ¡al arbitrio de Ifis .tutores, lpgitimgs pl serlo 
ó n,óv îps parece jqu.e. solo .los testamentarios,¡y ..dátjyps ne- 
.ceeitah de caysa, para ¡excusarse.;-, ,-¡ , , ...

19. Lis causas parq .excusa^ ,?pn , 151 , Las,((,. ,2.' y S.
17.. P. 6, establecen lab ,1.4 siguientes: la. Tener, cinco

hijos naturales y .legítimos; y vivos, debiendo contarse entre 
•líos los-i.-qnemurierqu ¡ eu, batalla,, en seryicip.,de Dios y del

DE LA TUTELA Y CURADORIA. (53 )
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L ib r o  i .—— T it u l o  7.(5 4 )

Rey. Pnrtc. Inst. de excusas a. Ser recaudador de rentas del 
Rey, §. 1. eod. ó ser su mensagéro; y el haber de juzgar, 
y cumplir la justicia por obra, no -pudiendo ninguno de 
estos excusarse de la tutela que húbiéie recibido antes de 
obtener su oficio, d. §. 1. Juzgamos que por mensagero se 
entiende áqui llevadbr de recados;' ó cobrador de los recau
dadores, á los qüe se refiere la palabra su, contra el sentir 
de López, glosa 1. di l. y Gutier. de tutel. parí. 1. cap. 21. 
nn. 4. et 5. que creen significa el ausente por causa de la 
répiiblicaj sin advertir qué este se baila comprendido en la 
'siguiente excüsa.-Û Sa, Ir en1 sa'vicio del Rey por su man- 
'dado1 d dtguria paite-, que fuele muy lueñe, ó fuese allá 
pw servició, ó'‘ pro comunal de la tierra en que vive. $. eod. 
Estos pueden separarse de la tutela que antes tenían, encar
gándola á otro durante su ausencia: y vueltos tienen un año 
de excusa de una nueva tutela,-'1 qUe se quiera encargarles, 
pero pueden tomarla, si íes pláéé.—4a; Acaecer algún pleito 
grande de nuevo entre fe] guardadof'-é’eU,huérfano sobre 
toda'da heredad del mozo, ó sobre alguna partida grande de 
ella; §. 4. eod.—5a. Tener tres guardas de huérfanos, Gutier. cap. 
cit. n. 8. y siguí, 'dice, que las tres tutelas no deben ser afec
tadas1, que no sirven por tales- sus fianzas; pero que basta 
para excusarse una sola tutela, si fuese tan cüantiosa y de 
tantos negocios, que equivaliese-á-muchaS. $’• 5. eod. I. 115. 
§. 9. I. 31. §. ult.de excus.—6a. Ser pobre.—7a. Estar en
fermo; pero la pobreza y la enfermedad deben ser tales que 
impidan cuidar al huérfano, B J. -6. et 7. Inst. de excus.— 
§a, No saber jeer ni escribir, y ser tan simple ó necio,- que no 
sfe-atrevifesé alftícef ra"‘gúarda coh ’récádo.—9a. Haber tenido 
el b'uih-H'ador gráúdé'-erternistád1 hápitál con el padre del mozo, 
sin Haberse 1 lídchó ;la paz erttré ellos, $. 11, eod.— 10a. Haber 

'movido pleito'I de servidumbre el padre del huérfano al 
nombrado guardador, ó este al-Otro, 5. 12. eod.— lia. Ser él 
nombrado'mayor de setenta UnOs, §'. l S. :eod. -̂-l 2a: Ser ca
ballero,' t]üe 'estuviese eri edité del Rey, ó en otro lugar sé- 

HnálaUo‘''Hof mandadS ó-pro cómunal de la tierra, en cú- 
'yás . 'palabias' 'ntidie duda'qué sé entienden los soldados.— 
lSal.'Ser Maestro-d '̂Gramática : ó de Retórica ó de Dialéc
tica ó- de Física, fñostrahdp su cienéia á. los escolares, ü o- 
brando p’or‘clla: en ¿u tierra ó en 'otro lugar, por mandado 
del Rey: Jé '-Jo'iúÚTnb'es- de los IVFafestros de las Leyes, qüe 
jsirven á los Reyes, viviendo con'ellds por sus Jueces ó sus 
Consejeros, y de"lbs 'Filósofos qüe muestran el saber de las 
-naturas," J§'. 14. eécívcuya excusa, según Gutiérrez, exige ac
tual éfisfeSiariza'.ó'.exert'icio del oficia-nila. Haber sido tutor 
de -un huérfano,- • lo- qder sirve dé excusa -para la'curaduría1 del
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mismo, §. 18. eod.—15a. Tener doce yeguas de vientre, l. 3. 
tit. 17. lib. 6. R. En cuanto á la excusa del marido para 
ser guardador de los bienes dé su mugér menor de edad, 
conforme á la cit. I. 3. tit. 17. P. 6. recordamos la ley re
copilada del n. 27. tit. 4. al fin.

20. Asso y Manuel en sus cU. Inst. lib. 1. tit.'4. cap. 4. 
5. i. dicen que las cuatro excusas pobreza, enfermedad, no 
saber leer ni escribir, y la edad de 70 años, no competen 
al pechero del Rey, según la I. 21. til. 14. lib. 6. U. sin 
advertir que esta ley solo deroga los privilegios personales 
concedidos á algunos plebeyos; y que sobre todo no podia 
quitar unas excusas introducidas por la misma necesidad.

21., La excusa debe proponerse dentro de 50 dias con
tados desde aquel en que supiere el guardador su nombra
miento, si estuviese en el lugar en que füé dado, ó no 
mas lejos de 100 millas; y si estuviere á mayor distancia, 
un día por cada 20 millas, y 30 dias mas, 7. 4. tl¡ tit. 17. 
P. 6.--§. 16. eod. Los jurisconsultos Romanos añaden', que 
en este último caso debe hacerse el Computo" de modo que 
nunca tenga el que está mas lejos menos de 50 dias, para que 
no sea dé peor condición que el mas cercano; lo que 
es muy conforme á razón, D. §. 26. La misma /. 4. dice,' que 
el pleito sobre si vale ó nó la excusa, debe decidiese desde 
el en que empezaron los 50 dias hasta cumplir 4 meses: 
y que si el guardador se sintiere agraviado, puede apelar.

22. Tratemos ahora de los que están impedidos 6 pue
den ser removidos de la guarda, por sospechosos. Aquel 
guardador puede ser llamado sospechoso, que es de tales 
maneras, que pueden sospechar contra él, qué desgastará 
los bienes del huérfano, ó que le mostrará malas costumbres> 
y aunque fuese rico y quisiese dar fiador dé guardar y 
aliñar, con todo eso no lo deben dejar en su guarda, l. 1. 
til. 18. 5 §. 5. et ult. Inst. de susp. tutor. Y las causas por las 
que los guardadores pueden ser removidos ó tollidos, y dar
se otros en su lugar son:—la. Si alguno hubiese'sido guar
dador de otro huérfano, é procurado mal sus bienes;—2a. 
Si le hubiese mostrado malas maneras.—3á. Si después que 
hubiese en guarda al mozo, fuese hallado que era su ene
migo ó de sus parientes.—4a. Si dixese delante del juez que 
no tenia que dar á comer al mozo, y hallasen' que mentía, 
5. 10. eod.—5a. Si no hubiese hecho inventario de lós "bie

nes del huérfano.—,6a. Si no amparase su persotia y sus bie
nes en juicio ó fuera de él.—7á. Si se escondiese,'y no qui
siese parecer, cuando supiese que le habían dado guardador 
del huérfano, 5. 9- eod.

23, Acusar puede al guardador por sospechoso cada uno
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del pueblo. E generalmente és tenuda de lo facer la madre 
del huérfano, ó su abuela, 6 su hermana, ó su ama que lo 
crió: y otra cualquier persona también muger como hombre, 
que se mueva á hacerlo por razón de piedad. 5. 3. eod. 
pero el mozo menor de 14 años no podrá acusar á su 
guardador por sospechoso; mas si fuese mayor lo podrá ha
cer con consejo de sus parientes, §. 4. eod. Y también pue
de ser acusado por sospechoso el que fuese dado al que es
tá en el vientre de su madre, sea testamentario, legitimo ó 
dativo. Y debe hacerse la acusación ante el juez mayor del 
lugar donde ha el mozo sus bienes, estando delante el acu
sado, l. 2. tit. 18. P. 6.

34. Puede también de oficio remover el juez al guardador, 
si entendiese que es sospechoso, /. 3. 5 .4. de eusp. tut. Y 
pendiente el pleito de acusación ha de dar el juez la guar
da del mozo y de sus bienes á otro hombre bueno y fiel hasta 
que se acabe el pleito, /. 3. d. tit. Y si el guardador es re
movido por engano que haya hecho en los bienes del me
nor, quedará infamado para siempre, y le pagará el daño, 
según arbitrio del juez; pero no queda infame si es removi
do por pereza y haber cuidado mal, l. 4. §. 6, de eusp, tut.

25, .Desembarazado el guardador de excusas y sospechas, 
debe encargarse de la administración de la tutela, dando an
tes fiadores valiosos al juez del lugar, que se obliguen por 
él á guardar bien y lealmente los bienes del huérfano y sus 
frutos, Princ. Inst. de satisd. Debe también jurar que hará 
todo á beneficio del huérfano, guardando lealmente su perso
na y sus cosas, l. 9. JVbo. 72, cap. iilt. Asimismo debe 
formar inventario de todos Jos bienes y derechos del huér
fano, L. 7, de pdnt,. tt per. tutor. de modo que sino lo hi
ciere, puede ser removido por sospechoso, á no ser que mos
trase derecha causa de no haberlo hecho, que entonces de
be mandársele que lo haga luego, l. 15. Y respecto á que 
psta ley usa la palabra luego, juzga Gutier. part. 2. cap. 1. 
n. 10, citando á otros, que lo debe hacer luego que pueda, 
sin valerse del tiempo concedido á los herederos. La formu
la se halla en la l. 99. tit. 18, P. 3. Y es de tanta fuerza 
este inventario, que no es permitido al guardador dar prue
ba en contrarío, /. 120. tit. Í8, Y si el huérfano no tuviese 
bienes, debe el guardador protestarlo ante el juez, y esta pro
testa le sirve de inventario, López 3. d. I. 99, citando á otros.

26. Es bien sabido que Jas leyes Romanas eximían de la 
fianza á los tutores testamentarios, por la satisfactoria razón 
de que su fé y diligencia están aprobadas por el testador, 
que cuida de nombrar á sus mas fieles amigos. Pñnc. Inst. 
de satisd. tut. I. 36. de excusat. Y este modo de pensar
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siguen Gutier. part. 1. cap. 5. n. 9. y López, glosa 5. I. 9. 
tit. 16. P. 6. la cual igualmente que la 94. tit. 18. P. 3. 
lo confirman, cuando tratando de la obligación de afianzar, 
solo hablan de los legítimos, Y por lo que respecta á los 
dativos, añade el mismo López, que en practica se exige á 
todos fianza, como lo vemos.

27. Asso y Manuel en sus Instit. lib. 1. Ut. 3. §. 1. dicen, que 
la madre y abuela que toman una tutela están obligadas á 
solo las renuncias de la l. 4. expresadas en el n. 6. y no 
A fianza; pero tenemos por mucho mas probable la opi
nión contraria de López, glosa 8. d. I. 9. y Gutier. parí. 1. 
cap. 12. n. 16. que exigen la fianza.

28. Si los guardadores fuesen muchds y discordaren de 
modo que no se puedan juntar para aquellas cosas á que 
están obligados, puede uno de ellos decir al juez que quie
re afianzar, y obligarse á cumplir por todos; y si no, que lo 
haga alguno de ellos; y si acordaren en esto, debe el juez 
recibir la fianza; pero si no acordaren, de modo que cada 
urro quiera obligarse, debe escoger el juez al que le parez
ca que lo hará mejor, y recibiéndole la fianza, le facultará 
para que administre él solo la tutela, l. 11. tit. 16. P. 6. en 
cuya glosa 4. dice López, que si el testador expresó cual de 
los que nombraba quería que administrase, este debia ser pre
ferido, á menos de constar alguna circunstancia por la que 
deba ser repelido; y que si no se convienen en que admi
nistre uno solo, y piden se divida la tutela por partes, de
ben ser oidos.

29. En cuanto á la persona del huérfano, debe cuidar el 
tutor de sus alimentos y educación: én esta se entienden 
las buenas costumbres, el aprender á leer y escribir, y que 
siga aquel oficio ó destino que mas le conveng'a según sus 
circunstancias y riqueza, l. 16. El huérfano debe criarse en 
el lugar y con las personas que mandó el padre ó abuelo 
en su testamento, y sí no hubiese hecho esto, debe enton
ces el juez del lugar escoger un hombre bueno, y que sea 
tal que muriendo el mozo no haya derecho de heredarle; 
pero si tuviese madre, que fuese de buena fama, le puede 
dar el hijo, para que lo crie, mientras se mantenga viuda, 
por que luego que se case debe sacarlo de su poder, l. 19.

30. El juez del lugar debe tasar según su albedrio y 
la riqueza del mozo, lo necesario para su alimentó y vestido 
y el de su compañia, cuidando salgan estos gastos de los 
reditos ó frutos de los bienes del mismo mozo, quedándo
le salvas las lineas, si se pudiese, l. 20. López fundado en 
estas palabras de la ley, si se pudiese, dice, que el guardador 
puede hechar mano á las propiedades del huérfano, si no
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.bastaren sus reditos, para alimentarlo, rnayormenté si fuese no
ble. Lo mismo afirma Gútier. parí. 2. cap. 3. n. 10. citan
do á otros. Y añade Molina de yust. et jur. dis. 224.. qtte 
atendida la calidad de los huérfanos y sus padres, deben los 
guardadores destinarlos á oficios ó artes, ó al servicio de 
otros, para que los alimenten y eduquen, y asi lo dicta la 
equidad, y levemos practicar, L. 2. §.5. de_ aq. et aq. plav.

31. Si el guardador entendiese, que seria daño del mozo 
el descubrir la riqueza ó pobreza de él, y por. esta razón lo 
gobernase de lo suyo, expendiendo por 11 cuanto fuese gui
sado ó poco mas por esta razón: entonces lo puede facer,

. é debe después el mozo, cuando fuere de edad, pagarle to
do lo que de esta rtanera hubiere despendido por él, l. 29. 
cuya doctrina, según Gutier. lib. cit. part. 2. cap. 3. n. 5. 
tiene lugar no solo cuando el guardador tuvo justa causa 
para hacerlo, sino también cuando lo hizo descuidándose 
de acudir al juez.

32. . También debe el guardador demandar, en nombre deí 
huérfano, y defender su derecho en todo pleito que moviese 
ó le fuese movido. Y lo puede hacer uno solo de los guar-

. dadores, aunque los otros no estuviesen delante, siendo et 
huérfano menor de 7 años, ó estando ausente- Pero si fue
se mayor de esta edad, puede el mismo huérfano mover et 
pleito can otorgamiento del guardador, ó este en nombre det 
huérfano, estando presentes los dos, Y si el mismo, huérfa
no hiciese algún contrato con otro sin otorgamiento del guar
dador, no vaidria en cuanto fuese en sú daño; pero si eit 
cuanto le fuese provechoso, y el otorgamiento debelo facer 
el guardador por si, y no por mandadero ni carta, l. 17. 
d. fít. 16.—Princ. Inst. de auct.lut.

33. Asimismo debe- cuidar el guardador Iéalmente los,
bienes del huérfano, enderezándolo todo a su beneficio, con
servando los edificios,, labrando las tierras, y criando ios ga
nados, que bailare, l. 15. Y aunque nada tenemos expresa
mente establecido en nuestras-leyes sobre la obligación de 
emplear el dinero del huérfano, nuestros mas celebres Ju
risconsultos. Covarru. 1.3. variar, cap. 2. n 1. Gutier. cif. 
part. 2. cap. ft. y otros,, dicen, que el guardador está obli
gado á emplearlo en compras de fincas, ó entregarlo á un- 
mercader á participación do un Lucro honesto, según el 
estilo de la provincia: pudiéndose recibir este lucro con
arreglo al cap.. Per res iras. 7. de las Decretales, de donat. 
Ínter vir. et uxor. Y que de consiguiente debe ser condfe- 
nado á satisfacer al huérfano el perjuicio que le haya cau
sado por tener el dinero, ocioso;, pero advirtiendose que.
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este perjuicio ó interés del huérfano sea leve, conio està en 
practica, según Ayora de partit. part. 1. cap. 4. 80. Y
deberá hacerse este empleo en los seis primeros meses, desde 
que recibió la tutela; ó dé dos, si fuese ya nombrado de 
atras, si no es que hubiese impedimento.

84. Por la utilidad de los huérfanos tienen prohibición de 
enagenar sus bienes raíces los guardadores, l. 1S. tit. 16. P. 6. 
y 6.0. tit. IS. P. 8. entendiéndose también por enagenacion 
el empeñarlos, l. 8. tit. 13. P. 5. Y aunque estas tres leyes 
se contraen à los bienes raíces; con todo, como la l. 4. tit. 5. 
P. 5. djee generalmente, que los guardadores no deben 
enagenar las cosas de los huérfanos,, opinan algunos, a imita
ción del derecho Romano L. 22. C. de administ. tutor, que 
tampoco pueden enagenar los muebles preciosos útiles al 
huérfano, que puedan guardarse. Gutiérrez part. 2, cap. 21. 
dice que, aunque no los pueden enagenar, los pueden em 
penar. Lopez, glosas 3. I. 4. tit. 5. y 3. I. 8. tit. 13. P. 5. 
opina de igual modo, fundándose ambos en que esta l. S. 
concede la : facultad de empeñar lös muebles; indistintamente, 
metiendo en pro del mozo los maravedís que tomare -sobre 
los peños. Esta prohibición debe entenderse, si no intervi
niere decreto del juez; pues con este podrán los guardado
res enagenär dichos bienes, cuando fuere grande-la nece
sidad ó el provecho de los huérfanos, como si lo hicieren 
por pagar deudas, casar alguna de las hermanas del mozo, 
por casamiento ¡del mismo, é por otra , razón .derecha,,-no lo 
pudiendo excusar en i ninguna manera; ‘de suerte que el. juez 
■deberá; otorgar el decreto, si entendiere que tal ¡ enageiia- 
miento se hace por; alguna~.de, las razones sobredichas. Y se 
hará la enagenacion en pública almoneda de; 30 dias., Y no 
deberá consentir, que la casa que fué .del ¡ padre ó del: abue
lo del huérfano en que él ■ nació, ; se ená'gene en'ninguna mar 
■néra, pudiéndolo; excusar, d. ll\ 18. y 60.

35. Como la prohibición de enagenar los;bienes,dél huér
fano, se limita á los raíces di muebles preciosos ó útiles 
este, que pueden guardarse, es claro que los guardadores 
pueden enagenar los demas ; muebles sin decreto : del juez, 
cuidando siempre de- hacerlo:¡en beneficio-.del : huérfano, y 
¡de consiguiente empeñarlos, l. 8. til.13. P. 5, Gutier.part. 2. 
cap. 21. La l. 4. til. S. P. 5. permitía, al-guardador, la 
compra de-bienes de su huérfano baxo Ciertas solemnidades: 
pero esté corregida por la l. 23. tit. 11. lib. 5. R. quepro- 
"hibe¡ que el .cabezalero, gqardador. de huérfanos, m. otro 
hòmbr'e ó rouget, que sea, ¡compre,’ cosa.alguna dé Ios-bie
nes de aquel ó- aquella que administrare, previnierido-que ,si 
ia Gonjprare .pública;¡ó secrbtaméhtéy pudiqndose .;pijoW.,la
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compra, que así fuere hecha, no vala y sea desfecha, y tor
ne el cuatrotonto, dé lo que valia . lo- que compré, y'sea para 
la cámara del Rey.

36, ■ Fenecida la .tutela, está obligado él guardador á dar 
cuenta buena y verdadera de su administración, entregando 
al mismo huérfano ó á su sucesor todos los bienes, asi 
muebles como raicee. Y para cumplirlo, ademas del guarda
dor, están obligados sus fiadores y sus herederos con todos 
SUS bieljes, l. ult. tit. 16. P. 6. de cuyas •'ultimas palabras 
infiere Lopéz, glosó 8. que aun los bienes propios de los 
herederos de los fiadores están hipotecados á favor del 
huérfano, y recomienda la memoria de esta ley. Que los d® 
los mismos guardadores lo estén desde el dia en que co
menzaron á usar su oficio de Ja guarda hasta , que dea 
cuenta, és literal en la l. 23:> tit. 13. P. 5.

37'. A mas de' tener derecho los guardadores á- que les 
abonen en la cuenta lo que legítimamente hayan, gastado 
en beneficio de los huérfanos, lo tienen también para perci
bir la- decima parte de los frutos de sus bienes.'Asi lo estableció 
la /. 3. tit. 3. lib. 4. del Fuero juzgo, y después ,1a 2t 
tit. 7. lib. 3. del Fuero Real. Y por cuanto ■ éstas dos leyes 
expresan, que la décima ha de ser de los frutos de los bie
nes del huérfano, y fruto en el sentido civil, se entiende 
lo que sohra, deducidas las expensas, l. 4. tit. 14. P. 6.— 
X. 7. solut. matrint. prueba bien Gutier. part. 3. cap. 27. 
que se han dé sacar las expensas!" y . después la decima 
de lo que quedare líquido, entendiendo por expensas las 
que se hubiesen hecho por razón de los frutos; pero no 
las hechas" para utilidad perpetua ó mejora de los mismos 
•bienes, como reparar la casa, ú otras semejantes, las cuales 
no disminuyen la decima, si que se han de pagar in
tegramente de los frutos, pertenecientes al huérfano. Y en 

■ el cap, 23. entiende con razón por, frutos,, los naturales, in-, 
dnstriales y í civiles. Si el guardador fuese labrador, y trabaja
se con sus manos en tierras del huérfano, podrá cobrarlo á 
titulo de expensas, á mas y antes de la decima; pero no 
si pretendiere cobrar algo por razón dé haber cuidado los 
negocio»'del huérfano, cobrando y pagando sus deudas, por 
que esto pertenece al oficio dé guardador, como advierte el 
mismo Gutieri part. 3. cap. 2. nn. 19 y 20.

38. Por la 1.24. tit. 13. P. 5. el padre, usufructuario de 
lo» bienes que ha su hijo por parte de su madre, no los debe 
enagenar en ninguna manera, y si lo hiciere, quedarían por 
ende obligados é empeüados al hijo los bienes, del padre 
después dciSU muerte; y si los bienes del padre no alcan
zasen, eqtonees puede el hij,o. 'demandar sus bienes k quien
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quier que los fallen é debe los cobrar. E esto se entiende 
cuando no quisiere heredar, por que si hereda, no podría 
demandar sus bienes á aquellos a quien los hubiese el pa
dre enagenado; por que tedos los pleitos derechos, que el 
padre hubiese fecho, seria tenudo de guardar é de non venir 
contra ellos. López, glosa 5. dice:, que el padre puede ena- 
genar las cosas del hijo sin decreto de juez, para pagar las 
deudas y los legados, y cuando tales cosas son dañosas y 
onerosas: y que no importa que el tutor necesite decreto 
de juez, por que el poder paterno, como natural y primiti
vo es superior al del tutor. El padre no necesita decreto de 
juez para tomar y ejercer la administración de estos bienes,: 
ni está obligado á hacer inventario de ellos, si solo una 
descripción ante un escribano, presentes padre é hijo, y dos 
testigos, como citando á; muchos, lo prueba Castillo de usufruct. 
cap. 3. nn. 10. 69. 87. y siguí. Recordaremos esta ley en 
el tit. de los Peños ó prendas, n. 7.

39. Los Indios aunque sean mayores de 25 años, deben 
tenerse como menores en la enagenacáon de sus bienes; pues 
no pueden enagenarlos sin intervención de juez, l. 27. tit. 1. lib.
6. R. Ind. Y siempre que se les haya de demandar algu
na cosa en juicio, se les debe dar curador, cuando no ten
gan protector, l. 1. tit. 6. lib. 6. y la 34. tit. 18. lib. 2.
R. Ind.

Con respecto al derecho de España debe tenerse presente 
que la mutación de estado antecedente Capitis diminutio, re
lativa á la perdida de libertad, domicilio y familia, que an
tes sufrían los siervos por pena en las clases de servidum
bre justa, deportación y adopción, conforme á la l. 18. tit. I. 
P. 6. ha cesado en cuanto á la parte maxima, por que la 
servidumbre de pena, se ha abolido en gracia de la humani
dad por la pracmatica de 12 de marzo de 1771.
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TITULO VIII.

DE LA RESTITUCION DE LOS MENORES.

Tit. 25. P. 8.—'Tit. 4. lib. 4. D.

1. Que es restitución in integrum.—2. Que es lo que ha 
de probar el menor para conseguirla, y en que casos com
pete—-S. Se concede con conocimiento de causa: y cóma. 
Solo en un caso aprovecha A los fiadores,— 4. , Casos en 
que cesa la restitución.—5. Tiempo de pedirse.—6. Com 
pete también á las Iglesias, Ciudades y otros cuerpos.—
7. 8. 9. T á otros.—10. Derecho de Indias.

1 Siendo débil' el juicio de¡: los menores*: y .expuesto á 
muchos enganos y perjuicios por culpa do sus guardadores 
ó de otros, se ha dispuesto que sean restituidos de los da
ños que reciban por estos motivos,princ. del. tit. Í9. y ult, 
P. 6. Este remedio llamado por las ll. romanas restitulio in 
integrúm, tít. 4. lib. 4. D es: Reposición de la cosa ates
tado que tenia antes de haber el menor padecido el :dar¿o. 
I. 1. d. tit. 19. y 1. tit. 25. P. 3.

■2. Menor es el que no ha cumplido 25 años, aunque 
le falte muy poco tiempo. Para conseguir la restitución ha de 
¡probar dos cosas: la una, '¡que es menor, y la otra,' que ha 
recibido daño por.su debilidad, por culpa de su guardador 
ó por engimo de otro l  2. d. tit. 19.—L. 7. §■ 7. de minor. 
asi en los actos judiciales .cómo en los extrajudiciales, D. 
I. 7. t. 5. de cualquiera naturaleza qué sean /. 2. tit 25. 
P. 3. y ll S. y 5. d. tit. 19. en la que se ponen varios 
ejemplos, sin que impida la restitución el que haya interve
nido decreto del juez, l. 1. tit: 13. P. 3. Y tiene también 
lugar la restitución para desamparar el menor la herencia 
qué- hubiese ya adido, D. 1. 7. §'. 9. Pero deberá hacerlo 
delante "de los acredores á la- herencia, para que sepan 
ks razones por que la desampara: y en vista de serle da
ñosa, la acuerda el juez, poniendo primeramente en seguri
dad todas las cosas que perteneciesen á la herencia /. 7. 
de tit. 19. Y en cuanto á. prescripciones, previene la l. 9. 
d. tit. que las de 20 ó menos años no corren contra los 
menores, sino en el caso que hayan empezado contra sus 
predecesores, y entonces compete la restitución por razón del 
tiempo que corrió contra ellos durante su menor , edad; pe
ro que las de mayor tiempo corren contra los mayores de 
14 años, sin distinción, compitiendo para rescindirlas la res
titución.

(6 2 ) L i b r o  1 .— - T i t u b o  8.
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A. La restitución se ha de conceder con conocimiento de 
causa, L. !S. eod. y si hallare el juez que el pleito, juicio ó 
diligencia sobre que demandan la entrega, fué hecho en-daño 
del menor, debelo tornar en aquel estado en que era antes, 
de manera que cada una' de las partes haya en salvo su de
recho, asi como lo habia primeramente, l. 2. tit. 25. P. 3. 
y  puede el menor hacer esta demanda no solo durante su 
menor edad, sino también cuatro años después, y no sola
mente el menor sino aun sus herederos, l. 8. til. 19. P. 6.— 
L. ult. C. de temp. in iilteg. restit. I. 1. I. 8. ultl de minor. 
y pendiente el juicio de restitución, no puede hacerse en 
él cosa alguna nueva d. I. 2. tit. 25. P. 3.— Tit. C. in int. 
rest. post. Pero no aprovechará la restitución á los liado- 
res del menor, sino en el caso en que fuese hecho engaño 
en el mismo negocio del cual fue fiador, que entonces de
berá ser deshecho á beneficio del menor y fiadores en 
cuanto montare el engaño, l. 4. tit. 12. P. 5.

4. Carleval de jud. tit. 3. qucest. 16. n. 36. y Gutier. 
practic. quast. 32. n. pen. juzgan que no debe denegarse la 
restitución, sino en los casos que expresamente esté preve
nido, sin que basten palabras generales, y asi lo persuade 
la suma equidad que ha dado causa á este remedio. Los 
casos en que se niega, son:— 1.°  Si dixese el menor enga
ñosamente, que era mayor de 25 años, y por su persona 
pareciese tal, l. 6. d. tit. 19. la cual da por razón que 
las leyes ayudan á los engañados y no á los engañadores, 
L. 2. I. 3. C. si min. se maj. dix. Pero si pareciere ser 
menor por la cara, dice López, en la glosa 1. d. I. 6. fun
dado en sus mismas palabras, en las-leyes romanas, L. 25. 
june. I. 26. de rei.vind. I. ult. 5. 3. de eo perqcem fac. el-, 
y citando otros autores, que tendría lugar la restitución, por 
que no se podría decir engañado el que trató con el me
nor, sino qué los dos fueron dolosos, y el dolo del uno se 
compensaría con el del otro, como si ninguno lo hubiese 
tenido.—2.0 Si el pleito fuese comenzado siendo el huérfano 
menor, y la sentencia se diere cuando ya era mayor, l. 2. tit. 25. 
P. 3.—L. 3. 5. 1. de min.— 3.° Si el huérfano mayor de diez 
años y medio fuese sentenciado por haber cometido homicidio, 
hurto ú otros delitos semejantes, l. 4. d. tit. 19. Y lo mis
ino si siendo mayor de catorce años constase haber come
tido adulterio, d. I. 4.—L. 9. 5. 2. eod.—4. 0 Si habiendo 
seguido el menor pleito, pidiendo se declarase que alguno 
era su esclavo, se hubiese sentenciado que era libre. í  6. 
d. tit. 19.—A  l. 9. §. ult. sit. C. si adver. fió,—5. °  Si 
el deudor del menor le pagase con otorgamiento ó manda
miento del juez; pero si pagare de otra manera, y después
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L l BRO 1. ■ T i t u l o  8.

el menor jugare el dinero 6 lo gastare mal, 6 lo perdiere, 
tendría entonces lugar la réstitucion, l. 4. tit. 14. P. 5.—L. 1.
■ C.si adv. solut. La razón de cesar en el primer caso, sin 
embargo de competir aun cuando interviniere decreto del 
juez, como se ha notado Jt. 2. es por que el deudor pagó 
por necesidad que tuvo de obedecer el mandamiento del 
juez: lo que es justo le. liberte y dé seguridad.—6.°  Cesa 
la restitución, si el daño que ha padecido el menor por 
sus tratos, viniese por caso fortuito, por que para tenerla es 
preciso le haya sucedido el daño por su debilidad de jui
cio, culpa del guardador ó engaño de otro, l. 2. d. tit. 19. 
L. 11. §. 4 .de  min.—7- °  Cesa también, si el menor ttí- 
viese el remedio de Ja nulidad, por haber sido nula la sen
tencia que le dañaba, l. 1. d. tit. 25. P. 3.—L. 16. §. 3. 
eod. por que la restitución es remedio extraordinario y sub
sidiario, y los remedios de esta clase cesan cuando compete 
algún ordinario, y lo nulo no puede rescindirse, d. I. 16. 
per tofam, cuya razón indica la misma ley 1. por aquellas pa
labras: é por ende no sería menester de desatarla por res-, 
titucion.r-8. 9 Niega también la restitución á los mozos ma
yores de 14 años, el juramento (*) de no hacer uso de su ma
yor edad para rescindir sus contratos ó pleytos, l. 6. tit. 19. 
aprobando la famosa autentica de los Roinanps, Sacramenta 
puberum, que tanto ha turbado la jurisprudencia, como entre 
muchos clama Castro, en sus Discursqs críticos sobre las leí 
'•yes, lib, 3, Bise. % y 4. En el Apéndice de minor. ?5, an. 
que va en su titulo correspondiente, en nuestro Digesto Raí 
rtutno español, hemos' aplaudido la inobservancia de dicha 
autentica.—9. 9 Tampoco hay restitución de algunos térmi
nos dilatorios, que por eso llamamos fatales, cuales son el 
de nueve dias para intentar el retracto de sangre ó abolengo, 
1.8. tit. 11. lib. 4. R. y el- de tres para suplicar de lasen- 
tencia interlocutoria, l. 1. tit. 19. d- lib. 4.

5, El tiempo en qüe puede pedirse restitución en juicio 
sobre probanzas, se expresa en Jas ll 4, y 5. tit. 5. 3, tit,
8. y 5. tif. 9. R, previniéndose que no puede pedirse dos 
yéces, y que asi se exprése en Ja sentencia,

6. Gozan de este mismo beneficio las Iglesias, el Fisco 
y los Concejos, Ciudades ó Universidades, cuando reciben 
daño, por engaño ó negligencia de otro, L. 4. C. ex qutb. 
caus. maj. y deben pedirlo dentro de cuatro años, contados

<64)

(*) Los juramentos y los votos de un menor no prueban 
qué tenga mas juicio del que es capaz por su edad; $e 
consiguiente la ley no déte darlos por suficiente# para la 
validación de los actos de los menores.
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desde el dia en que recibieron el daño; y dentro de treinta, si 
este fuese de mas de la mitad del precio, l. 10, tit. 19. P. 6,

7. También compete la restitución á los que reciben 
daño de algún contrato que se les hizo otorgar por Fuerza 
ó miedo; pues aunque los contratos asi celebrados valen, 
atendido el rigor del derecho, por que como suele decirse, 
la voluntad forzada es voluntad, L. 21. §. 5. quod. mel. cau. 
se deshacen por la ley á beneficio de la equidad, que lo dic* 
ta, y que ha motivado todas las restituciones itt integrum, l. 56. 
til. 5. P. 5. yen su glosa 1. López. Pero debe advertirse, 
que el miedo que da lugar á la restitución, ha de ser gra
ve, que según se dice, cae en varón constante, como es el 
de la muerte, perdimiento de miembro, de la libertad ó d„e 
la fama; por que el leve ó vano no sirve, l. 7. tit. 3$. P.
7.—L. 84. de diversis regul. jur.

S. También la tiene aquel, cuyas cosas, estando ausente 
por causa de guerra, mandamiento del Rey ü otra de la 
República, de estudios, romería ú otra semejante, ó en cau
tiverio, las usucape ó prescribe otro; y se le cuenta el cua
drienio, para pedirla, desde el dia en que se restituyese á 
sus hogares, y á sus herederos desde el dia que supiesen 
que era muerto, l. 10. íií. 28. y 28. tit. 29. P. 3.—L. 1. 
5. 2. ex quibus caus. major. cuyo beneficio amplia la l. 4. 
tit. 18. lib. 4. R. Hemos sido de dictamen en nuestro Di
gesto, lib. 4. tit. 6. n. 10. que compete este beneficio aun 
en el caso que los ausentes hubiesen dejado procurador en la 
Ciudad, fundados en razones que parecen solidas.

9. Ultimamente compete este beneficio al que queriendo 
demandar alguna cosa á otro, la enagena este á quien fuese 
mas poderoso que él, oponiendo ál demandante un contra
rio mas fuerte ó embarazoso. Entonces puede el demandan
te usar de la restitución, pidiendo la cosa al que la tuviere* 
'ó la refacción de perjuicios al que la enagenó, según esco
giere, l. 30. til. 2. y 15.. tit. 7. P. 3. Y por cuanto esta 
ley 15. ecsige, para dar lugar á estas acciones, que la ena- 
genacion haya sido engañosa, advierte bien López, en su glo
sa 2. que cesarán, si no hubiese intervenido dolo por razón 
de la edad, salud, ú ocupaciones necesarias, L. 1. Y respec
to á que no se presume dolo en las ultimas voluntades, ce
sará también, según la L. 8. §. 8. de alien, jud. mut. cau.

10. Solorzano, lib. 1. de Ind. gubernatione, cap. 27. n. 40. 
dice qué los Indios gozan del privilegio de restitución, y de 
los demas que gozan ios menores y labradores.

L
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ADICION AL. TIT. VI.

Con respecto á la legitimación de que se trata en dicho' 
iít. debe tenerse présente, que aunque hablando comunmen
te, son el objeto, dé la legitimación los. hijos- naturales, en 
el dia son tenidos, por legitimados por.- autoridad real, y por 
legitimos- para-, todos, lös, efectos: civiles,,‘ todos; los'expósitos 
que no. tienen; padres cónocid'os;; y si; ellos, fuesen; reconoci
dos por hijos por sus mismos padres, bien probada la filia
ción legitima ó natural, se tendrán por hijos para todo lo. 
que les pueda resultar favorable. Real decreto de 1794, y- 
cédula de 11 de setiembre de 1796.

(6 6 )  L i b r o  I .------ T i t u l o  8.

FIN DEL LIBRO L
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LIBRO II.
D E  L A S  C O S A  S,

TITULO I.

DE LA DIVISION DÉ LAS COSAS, V DEL 

MODO DE ADQUIRIR SU DOMINIO.

Tit. '28. P. 3.------Til. 1. lib. 2. Inst.

a. Lo que es la cosa, y su división en cinco especies.—2. Hasta 
el 8 se explican estas cinco especies.—9. Dos subdivisio
nes de la cosa.—10. Que es dominio.—11. División del 
dominio y modos de adquirirlo.— 12. 13. Los animales 
fieros y salvajes se adquieren por ocupación.— 14. Res
tricción sobre la caza y la pesca.—15. De' las abe
jas.—16. De los animales mansos ó domésticos.—17. De 
ios domesticados y principalmente de las palomas.— 18. De 
la invención: de las casas desamparadas: y de las 
mostrencas.—19. De la invención del tesoro.—20. Déla 
tradición.—21. De la accesión, y su división en discreta 
y continua.—22. Subdivisión de la accesión continua en 
natural é industrial.—23. De las islas, de los ños, mu
tación de su álveo ó cauce, y de la inundación.-—24. De, 
la accesión industrial, cuando una cosa se junta d 
otra.—25. 26. Otros ejemplos de la accesión industrial, 
■cuando se escribe, pinta ó edifica.—127. De la especi
ficación.—28. 29. 30. Del posedor de buena fé.—31. De
recho de Indias.

1. Habiendo tratado del primer objeto del derecho, que 
son las personas, pasamos al segundo, que son las cosas. El 
nombre cosa se toma aquí por aquello que no siendo per
sona ni acción, puede ser de alguna utilidad ó comodidad 
al hombre. La l. ti. tit. 28. P. S. divide las cosas en cinco 
especies.— la. Comunes á toda criatura viviente.—2a. Comunes á 
todos los hombres.—3a. Pertenecientes á solo el común de algu
na Ciudad, Villa, Castillo úotro cuerpo semejante.—4a. Pertene
cientes señaladamente á cada hombre para poder ganar ó perder 
el señorío de ellas.—5a. No pertenecientes á señorío de algún
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(6R) LI BRO  I L - T l 'I'ULO r. 
hombre, ni  cont;!das entre sus bicne�. 1'rinc. Jnsf d� I"Ct". diL'. 

�- i'or lll &i¡;. 1. S.  pertenecen ú l¡ _ la.  especie el uyre� 
J¡s nguu <le la llu,·ia, el mar y SL>S nheras, 5· l. fod. por 
Jo que todo hombre puede apro,·cch�r Ud mar en la �csca 
y na,·cgncwn, asi como d c su ribera cn. hacer nues, en¡ugar 
redes, levantar casa ú cualquiera otro edi�cio, y e n  

_
ludo a· 

quello que no cmbar�cc el uso cornun, �m que nad1epueda 
impedjr.¡eJo. Hibcra es: lodo uqu�l lugar qu� ctdw� rl agua 
d�l ma•·, cuando 11!0$ e>"<ce, m cualquier litmp<> <le huiel"fl<> 6 
Gr ... rano: y aunqu� nadie puede usar la� obra.s que otro ha
ga en ella, ni . dmnbar

_
las; si se ca¡·csen, ó las �cr�>basc el 

mar ú otro, b1en podrm cualquiera hacer otro ed1fiem en el 
mismo lugar, por que •on del que edificó, mientra� �e con
scrv�n, y no mas, 11. S. y 4. 

S. Entre las cosas de la 2a. especie cuenta l a  l. 6. d. tit. 2&.  
lo� rios, los puertos y los caminos pUbli�o�, diciendo pertenecer 
<!omunahnentc a t<.>dos · los hombres, � - !1. �od. en td ma
nera, que tambicn pueden usar de ellos los quo son de otra 
tierra utrafta, como los qne moran en aqucUa tierra d e  do. 
sorr. Las ccsu de la la. y !la. espccie �rtenccen al uso d e to
dos los hombres d e  la tierra, s�gun nuKtrn leyes y las 
Rom3nas, S S · 1. et '2. tod. poro los intérpretes de esln di
cen, que el uso d e  las primeras e� comun i todos los hom
bres d<ll mundo, y el de las segundas á solo los del _ ter_ri
tQrio en que se IUtl!an, y Lope�, glota 4. d. f. 6 .  mdtca. 
esta mi$ma di(ercncia. 

�- Como Ql u!o dQ los ríos es ccmun i todos, ninguno 
jlUede hacer en ellos n i  e n  su ribera, molino, casa ú otro 
edilicio _'l?e embarace el uso d e  su navegacio�. Y si algu
no lo hlcJesc <le nuevo, ó (ucse hecJ..o anuguamente, dt 
que viniese daiio al uso comun, debe scr dcrribado, por qu• 
NO u co¡a guiando, qu• d pro de tod/>5 loa hom/..ru comunal
'"'nl• u u/m·be por tl pro de alguno, l. 18. lit. 23. Del 
mismo modo es comun cl 11so de las riberas del rio; y de 
consiguientc todos pueden atar á los arbotes, que. hay en 
ella, sus na''""• componerla.� igualmente que sus velaB, poner 
mercad�tias y pescado, y venderlo, enjugar su� redes, y ha
CN otfas cosas semejantes. Pero el seiiorio y propiedad 
de dichas ribera9 cs de aquel cuyas !on las heredades a 
'1"" cst�n. unidas, d. l. 6. Y en su conformidad l e  pertene
cen los arbole, que h•y e� In, mismas, y l011 puedo cortar, 
y hQcCr de Qlll>s lo que qu1aiere, 5· 4. •od. con 1.11 que no 
Jo haga á t>empo que cshll:ieie atada á ellos alguua em
b�rcadon, ó _llcga!c, .Y ql>istc.scn atnr!a, por que entonces 
'<fl consi,lcrana impcd_alo el uso comun de l a  ribera, l. 1� 

5 . ... la Sa. e�peme de cosas pertenecen !as fuentu, mon-
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tes, dehesas y otros lugares semejantes de Jas Ciudades y 
Villas, 6. eod. destinados at pro común de cada una: de los 
cuales puede usar cualquiera que fuese morador de ella; mas 
no ios que moran en otro pueblo; l, 10. íií. ;11. y la 9. 
tit. 28. P. 3. en cuya glosa 6. dice López, que las Ciuda- 
dades ó Villas tienen fundada su intención de quedes per
tenecen los montes y términos que están en su territorio. 'Asi 
el uso de las cosas déla la. especie es común á todos los 
hombres del mundo: el de la 2a. á todos los del territorio, 
Nación ó Provincia: y el déla Sa. á todos los de la Ciudad 
ó Villa en que existen. Hay otras cosas que pertenecen al 
común de las Ciudades y Villas, y que sin embargo no 
puede usar de ellas cada vecino en particular, como son los 
campos, viñas u otras cosas que están en el patrimonio de 
la Villa ó Ciudad: cuyos frutos sirven para el beneficio co
mún de la misma Ciudad, como''el reparo de muros,, puentes 
y otras cosás semejantes, y el pago de salarios de Corregi
dores y otros oficiales, l. 10. d. til. 28. y l. 5. tit. 5. lib. 3. R. 
Para el buen gobierno' de estos bienes sé estableció una Junta 
de Propios y Arbitrios al tenor de las reales Instrucciones 
de 1745 y 1760. de las que se han expedido después Algu
nas Adiciones, como puede verse én Martínez, Librería de 
Jueces, tit. 5. lib. 7. R. y en otros, que han hecho coleccio- 
nes de cédulas recientes.,

6. A la 4a. especie pertenecen aquellas cosas cuyo señoría 
ó dominio puede ganar ó perder cualquier hombre,. 1. 2. tit..'2.87 
P. S. cuales son las que llamamos privadas ó de particula
res, y aquellas de que acabamos de hablar, y están destina
das al patrimonio de alguna Ciudad 6 cualquier otro Cole
gio ó Universidad, cuyos frutos sirven para el beneficio co
mún de la misma Ciudad &c.

7. La 5a.. especie de cosas es de aquellas, dicela cit. 1.2. 
tit. 28. que no pertenecen á señorío de ningún hombre, ni son 
contadas en sus bienes. Las llamamos de derecho divino por 
estar establecidas para el servicio de Dios,, y son de tres 
especies, sagradas, religiosas .y santas, l. 12. d. tit. 28. Sa
gradas son: Aquellas que consagran los Obispos, como Igle
sias, altares, cruces, cálices y otras semejantes, establecidas 
para el servicio de. la Iglesia. Y debe advertirse, que si alguna 
Iglesia se derribare, queda sin embargo sagrado el lugar en 
que está construida, l. 13. d. tit. 28.:— 8. Inst. ds rer. div.

8. La sig. I. 14. d. tit. 28. conforme al 5. 9. eod. dice 
ser lugar religioso: Aquel en que está enterrado un hombre,, 
ó á lo menos su cabeza-, pero entre'nosotros ningún lugar 
se hace religioso sino es por autoridad de la Iglesia, Inst del 
Ver. de Castilla, ilust. por Palacios, tit. 1. cap. 3. lib. 2. ni
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es licitó enterrar en otro lugar á los .difuntos, en lo que se
guimos las leyes canónicas. La l. 15. sig. reitere también lo 
que establecieron las Romanas sobre las cosas santas, dicien
do lo eran los muros y las puertas de la ciudad; y que in
currían por ello en pena de muerte los que las quebrantaban 
rompiéndolas 'ó forzándolas: bien que no lo aprupba formal
mente, como. nota López, en su glosa 2. infiriendo de ello 
ser oportuno distinguir la violación, por que si se hacia con. 
animo doloso, debia condenarse con pena de Ja vida, y sin 
él, con pena extraordinaria.

9. Otra división de cosas menciona la l. 1. tit. SO. P. 3. 
en corporales é incorporales. Estas son las que, no tienen 
cuerpo, y no se pueden, tocar, conjo, las servidumbres, de
rechos y herencias. .Aquellas las qué pueden tocarse, como, 
la casa, el caballo &c. De estas unas son inmuebles ó 
raíces,1 que también se llaman sitios, por que no pueden 
moverse, ■ come, las casas y • campos; y otras muebles, que 
pueden moverse, por si, como, ios animales; ó por los hom
bres, como, vestidos, mesas, frutos de la tierra &c. t. 4. íií. 29. 
P  3 cuya diversidad produce, diferentes derechos, 
y 10. Contrayendonos ahora al. dominio, debernos dfecir qué,' 
es: Derecha de disponer de una cosa, según su arbitrio, 
simo lo impide la ley, la voluntad del testadosó alguna 
convención. Se llama también señorío ó propiedad, ¡. ¡tí. 
tit. 2. P. 3. bien que propiedad se toma con frecuencia 
por aquel dominio al cual falta el usufructo, y por lo mis
mo suele llamarse entonces nuda propiedad. A mas del 
dominio regular, hay. otro que se, llama útil, del que trata
remos en su lugar. En rigor solo se dice de las cosas cor
porales, pero latamente se extiende á las incorporales ó de
rechos, especialmente a los reales, en cuanto . decimos que 
son nuestros, y cargan á nuestro favor sobre la misma cosa.

11. Todos saben, que la división de, dominios viene del 
derecho de gentes, por que la-¡eligió ,1a necesidad de vivir 
los hombres, en paz; y que son varios los modos de adqui
rirlo: de estos unos pertenecen al mismo derecho de gentes, 
y trataremos de ellos en este tit., y otros han sido introdu
cidos por el civil, y tienen lugar en las prescripciones, he
rencias y legados. Los pertenecientes pues, al derecho de 
gentes pueden reducirse ñ dos, .tomándolos con alguna ex
tensión, ocupación y accesión. Cuanto adquirimos por hecho 
ú ocupación- nuestra, pertenece al primero, siendo sus espe
cies la caza, pesca, invención ó allazgo, tradición y otras que 
iremos recorriendo; y al segundo, lo que adquirimos por ra
zón de otra cosa nuestra, ó por que nace de ella, ó por 
.que se une con ella de modo, que constituya un cuerpo con

(7 0 ) I / i u r o  II. — i- 'T i t M  I.
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DE LA DIVISION

ía misma. También puede1 llamarse1 derivativo el uno, porque1 
se deriva de otro,, por1 cuya voluntad adquirimos el dominio, 
como la tradición;; y originario- el otro, por1 que1 á nadie de
be su origen,, teniéndolo, todo en sí,, y perteneciendo á él 
todos los- demas:

12.. Conttayendbnos a la caza; debemos1 advertir1 que Hay 
tres especies de animales: la. Absolutamente fieros1 6 salvajes.- 
2a. De naturaleza: fiera,, pero que se domestican' ó» amansan, 
3a. Domésticos ó mansos: En la ocupación de los1 prime
ros y últimos se: siguen: reglas1 diversas: y en la dé los- segun
dos, se sigue la regla-de- los1'mansos, mientras conservan la 
costumbre de ir y volver;, y la de: los fieros, , cuando la han dejado.

13. Fieros son aquellos1 animales:1 Que por instinto tienen 
inclinación de ir y; vaguear por.- todas partes,, sin apetecer la, 
compañía del hombre, sean terrestres;, acuátiles ó volátiles. Y 
como no tienen1 dueño,, se hacen del' que los- toma,, aunque 
sea en campo- ageno,. $. 12.. Inst. de-rer.. div. á menos1 que el 
señor de este Ib prohíba,, negando la entrada al cazador, ó bien 
el cazar en su1 campo,, si ya hubiese entrado, en cuyos casos 
son del dueño de este,, l. 17:. til. 28.. P. 3. Si los anima
les saliesen del1 poder1 dei cazador; vol viendo- á su primitivo 
estado, pierde este su: dominio, y lo adquiere1 el primero que 
los tome después:1 entendiéndose- que1 salen» de su- poder, 
cuando huyen;, y están; á> tal: distancia,, que no- se yen; ó que 
se considera que ya no pueden cogerse,. aunque se vean, l. 19. 
López, glosas 1. y 3; l. 21. cita AA. que dicen, que por una 
costumbre general la fiera-, es del que puso el lazo- en que 
cayó, y no del. que-la toma,, especialmente1 cuando la fiera1, 
estaba tan enredada1 que- no podía- escapar;, y la1 l. 16. tit. 4.. 
lib. S. del Fuero Real, prohíbe- que- se, tome la fiera mién- 
tras la persiga el que la hirió. Es pues, regla en los animales» 
fieros qué no han tenido dueño, ó que habiéndolo tenido se
ñan escapado, y, recobrado su libertad,, que se hacen del pri
mero que- los ocupa:

14 Aunque1 la libertad' dé1 cazar y1 pescar1 es dé derecho- 
de gentes, pueden los legisladores modificarla ó limitarla en 
beneficio deh mismo- común, como» lo prueba Cóvar: in cap. 
Peccatum de reg: jur. in 6'. J. 8; y en efécto se leen va
rias limitaciones» en las ll. del tit.. 8.. lib.. 7. R. y poste
riormente en1 la» Ordenanza de caza,, que incluye- la cédula1 
de 16 de enero de 1772; en- que se prohíbe la caza y la: 
pesca con ciertos instrumentos y en aquellos» meses,, en que» 
procrean los animales:.

15. Las avejas; se cuentan enti-e los animales fieros;1 mas: 
por ser muy Utiles, se recogen en colmenas, y son propie
dad del que las cuida, , el. cual, conserva el dominio dé los:

DE LAS COSAS. (7 1 )

Biblioteca Nacional del Ecuador "Eugenio Espejo"



í , i b k o  I I .-------T i t u l o  I.m
enjambres que vuelan de ellas, mientras los tiene á la vis
ta, y no tan lejos que se considere imposible recogerlos; por 
que entonces se hacen del primero que las ocupa, metién
dolas en colmena ü otra cosa, aunque posaren en árbol age
no, sino es que el señor del campo esté delante y se id 
prohíba; y lo mismo debe decirse de tos panales que allí 
hubiesen hecho, l. 22. tit. 28. pero no podrá prohibir al 
dueño, que las persigue, el que entre en su campo y las 
recoja, l. 17. tit 4. lib. 3. del Fuero Real.

16. Los animales mansos ó domésticos son los que na
cen y se crian en nuestras casas, como las gallinas, los 
ánseres ó patos, y su dueño no pierde su dominio, aunque 
se vayan de su casa, y no vuelvan; de suerte que puede 
pedirlos al que los retenga con intención de hacerlos suyos, 
l. 24. tit. 28. siendo regla en ellos, que sin embargo de 
cualquiera ocupación, permanecen siempre en el dominio de 
aquel de quien eran.

17. Los domesticados son de naturaleza fiera, pero com* 
acostumbran ir y volver á los abrigos que les proporciona
mos, se observa en su ocupación la regla establecida en los 
mansos, mientras conservan esta costumbre, y la de los fie
ros, cuando la olvidan. En atención á que derramándose 
las palomas ,en los tiempos de sementera y de cosecha, oca
sionaban por su multitud graves daños en los sembrados y 
tiñeses, se estableció la Pragmática de 16 de setiembre de
1784. en la que se mejora la l. 7. tit. 8. lib. 7. R. y la 
Ordenanza de caza, citada en el n. 14.

1S. Por la ocupación adquirimos también el dominio de 
las piedras preciosas y otras cosas semejantes,, que encontra
mos en la ribera del mar, por que siendo de ninguno, se
hacen del primero que las ocupa, I. S. tit. 28..-- 5-18. eod.
Asimismo adquirimos por la ocupación el dominio de las
cosas que desamparan sus dueños con intención de que no
sean suyas, §. 46. eod. por que desde entonces son de nin- 
guno.N Cuando falta esta intención no tiene lugar este domi
nio, como sucede en las cosas muebles que arrojamos al mar, 
por el peligro de tempestad, $. 47. eod. y en las raíces, que 
desamparamos, por temor de enemigos ó ladrones, ll. 49. y 50. 
tit. 28. Tampoco se adquiere dominio de las cosas mostren
cas, esto es perdidas, las cuales deben pregonarse por catorce 
mese?, para que si pasados, no parece su dueño y las recoge, 
se vendan, y se aplique su producto á la construcción y re
paro de caminos, según el decreto de 27 de noviembre de
1785. que corrige las ll. 6. 7. y 8. tit. 1S. lib. 6. R.

19. También se ocupa el tesoro ó dinero escondido, cu
yo dueño no se sabe. Por la l. 45. tit. 28. correspondía
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la mitad al que lo hallaba, <¡. 8. eod.. mas por iá 1. lit 13,. 
iib. 6. R. corresponde la * cuarta parte al denunciador, y lo, 
demas al Rey. Y aunque esta ley soló habla al parecer, 
de tesoros hallados en lugares' pertenecientes, al Reyj: prue
ban Covar. in cap. cit. parí. 3. $.-2. ». 4. jf.Gutier. .Iib. 4. 
pract. qucest. 36. n. 51. q'ue debe- entenderse de todos,, ma
yormente siendo esta la costumbre jenerali Según las-1 ll. 2, 
y sig. pertenecen también al Rey las minas de oro, plata y 
cualquier otro metal, y las de sal.

20. Referimos también á la ocupación la áccepcion ó re
cibo de alguna cosa por tradición, que nos hace el dueño ó 
su procurador, nacida dé un justo titulo - idoneo para , trans
ferir el dominio, como venta, dote, permuta ú otra seme
jante; bien que en la venta no pasa el dominio al comprador, 
sino cuajldo paga el precio, ó da fiador ó prenda, ó fija pla
zo, l. 46. tu. 28;—SS* 40. 41. 42. eod. lío  es necesario que 
la tradición sea real ó personal, basta la fingida ó presumi
da por el derecho, que es de dos modos: la una, que se 
llama ficción de breve mano, introducida para la mayor fa
cilidad de los negocios, como cuando tengo en mi poder 
una casa de Juan en arrendamiento ó . deposito, y me la. 
vende,'se hace mia sin tradición real, por que para evitar, 
rodeos, se finge que yo se la, restituí, y él me la entrégó 
después, l. 47.— 5- 43. eod. La otra es la simbólica,que se 
hace por la tradición de'algún símbolo ó 'señal, que de
nota la tradición ' de lo que se vende, com’o. cuando se 
hace del comprador el trigo de un almacén, entregándole 
sus llaves el vendedor delante del mismo almacén, d. I. 47. 
y las 6. y 7. ííf. 30. notándose que la 6, trahe un ejemplo 
en que basta' el apóderamiento de vista para ganar la te
nencia de la cosa, §. 44. éod. como veremos en el tit. sig. 
n. 15. Y como las servidumbres y demas derechos ó cosas 
incorporales no son capaces de tradición real, la, representa 
en ellas él uso de aquel á quien se conceden, consintiéndolo 
el que sufre estos derechos, ' l. i. tit. 30.—L. 1. til. S. 
P. 3. También hay tradición fingida en favor de les que to
man el dinero ii otras cosas que se arrojan al pueblo, en 
las funciones de alegria, ¿. 48. til. 28; P. 3— §. 46. /nsf. de 
ver. div. Para que éste modo de adquirir dominio tenga lu
gar, debe .ser el dueño ó su procurador el tradente, y tener 
intención de pasar el dominio al accipiente, y por eso es 
derivativo, como diximos,' n. 11.

21. Explicados los modos de adquirir dominio por la 
ocupación, tratemos de los de la accesión, cuyo nombre se 
toma latamente, por que se extiende no solo a las cosas que 
uniéndose á las nuestras forman un cuerpo con ellas, sino á 

M '
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las que nacen de las nuestras. Esta ultima especie de ac
cesión se llama discreta, por Iâ  separación de cuerpos, y la 
otra continua. Por la discreta pertenecen á nuestro dominio 
los partos de nuestras vacas, ovejas y otras bestias, l. 25. 
tit.. 28.— §. 19. eod. y los frutos de. nuestros campos.

22. Hay dos especies de accesión -continua: la natural, 
por solo, obra de la naturaleza y beneficio de los ríos; y la 
industrial, por la industria de los hombres. La primera acon
tece de cuatro modos: por aluvión, fuerza manifiesta de los 
ríos, islas que nacen en ellos, y mutación de álveo ó cauce 
de los mismos. Aluvión es: Crecimiento lento que dan las 
avenidas de los ríos- á nuestros campos, tomándolo de otros 
tan poco á poco, que no puede entenderse el tanto que se une 
cada vez; y este aumento es nuestro por la accesión, l. 26.

20, eod.. Pero si acaeciese que la fuerza manifiesta del 
rio en una 'grande avenida, se llevase una porción de terre
no conocidamente, con arboles ó sin ellos, del campo veci
no, y lo dejase junto al mió, que estaba mas abajo, no se 
haría mió dicho terreno, hasta que los arboles echasen ral
ees en mi campo: en cuyo caso adquiriría yo su dominio 
con la. Obligación de dar al otro, el • menoscabo que recibió 
á juicio de peritos, l: 26. en cuyas, glosas. 6. y 7.. advier
te López con razón, que seria lo mismo, si el no haber echa-, 
do raíces, los acholes en mi campo,, fuese por que no los 
habia en la tierra unida: de suerte que todo pende de haber 
pasado mucho’ tiempo haciéndose constante la unión: y que 
el menoscabo debía regularse con respecto k los arboles con
siderados como arrancados..

23. La accesión da e l dominio de las islas, que se ha
cen en el rio, á los. dueños de los campos mas vecinos, caí
da uno. por lo. que afronta con ellas; $. 22. eod. y debe 
seguirse .con tanto rigor la mayor proximidad,, que si algu
na isla se. formase en ’ el rio,, de modo- que casi toda estu- 
biese mas cerca de los. campos' del un lado,, no. seria toda 
de ellos, sino solo la porción que les estaba mas tierca, y la 
otra de los del opuesto, por la correspondiente medida, l. 27. 
Y si los campos vecinos perteneciesen á uno en el usufructo, 
y á otro en la propiedad, seria la isla del propietario en 
cuanto á la propiedad y usufructo; pero el usufructo de lo que 
se adquiere por- aluvión ó. fuerza manifiesta del rio. perte
necerá al'.fructuario, del campo, l. SO'., 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. here
dades, y reduciendo á isla algún campo, siempre- permanece 
este de quien era, /. 28.—-A  $. 22» Si la isla naciese en el 
mar, lo que sueede muy rara vez, es del primero, que la po

lo
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Mare; mas debe obedecer al señor, :en cuyo' señorío està «I 
lugar dónde apareció, i. 39.—■5. 33. eod. Si él rió muda de 
alveo, el nuevo se hace .publico, como lo és siempre, y el vie
jo  abandonado lo adquieren los dueños de los campos veci
nos, 1 3.1.—--5. 23. Si los campos se innundan por las ave
nidas de los tíos, sus dueños ’Conservan su dominios; aun
que pierden su posesión :mietítrás'están 'cubiertos: mas lue
go que .'se descubren, y vuelven, las aguas à su lugar, pue
den usar de ellos como antes, 32;—§-. 24. Inst. de rer..
div. Contamos también por accesión! natural la 'que 'ocurre cu 
la plantación de un árbol en campo ageno, por que el due
ño de este adquiere el dominio del árbol, luego que echa 
raices ó se alimenta del campo, l. 43.—5- -*!• In*t- *»&•

24. A la; accesión industrial pertenece en primer lugaí, 
la conjunción cuando'se añade á un cuerpo la parte que le fal
taba, en cuyo caso adquiere à veces el dominio de ésta él 
que tiene si del cuerpo, según iasj reglas de la l. 35, d. 
:íií. 28. Si I una estatua mia de oro junto un .pié del mismo 
metal, adquiero el ̂ dominio de este, si procedi de buena fé, 
y estoy obligado ú dar su valor á su dueño. Pero si juntase 
un pié de otro metal, no lo hago mio, proceda ó no don bue
na fé. Si el dueño del pié lo juntase* á mi estatua, me tráñsfie- 
re su dominio, si lo hace con mala* fé, ó sabiendo ser mía

-la estatúa, pires se presume que me la quiere dar.-Y si tuvie
se buena fé, me queda la elección entro retener el pié .pa
gando su valor al dueño, ó  devolverselo.

25. ‘También -adquiero .por accesión lo que se escribe 
por otro -en un libro ó pergamino mio. Si el qué eséribió 
tuvo buena fé, y quisiere el dueño el pergamino, deberá 
pagar "al que escribió, à juicio d© peritos, 5 33 Y si la 
escrito fuese secreto, -6 interesase mucho al que , escribió; 
dicta la equidad qüe pueda quedarse con ©lió, pagando su 
■estimación al dueño del-pergamino, aunque no hallamos ley 
expresa para éste casó. Mas si -escribió de mala fé, pierde 
su trabajo, l. 36. Si alguno pinta en tabla ágéna con buena 
fé, es dueño de la pintura; debiendo-dar el valor " de la 
tabla á su -dueño; pero Si pintó con mala fé,- debe ser la 
pintura del -dueño de la tabla, l, 37.—tj. 34.

26. 1 So adquiere igualmente por accesión el -dominio de la 
madera, ladrillos y ©tros- materiales, que ponemos en Ia3 ca
sas. aunque sea de mala fé, para evitar que se arruinen los 
edificios con deformidad de la ciudad; pero el qüe usó los 
materiales debe pagar al; dueño su valor duplicado, I. '38.— 
5 . 29. que concede esta acción al doble, hablando del que 
edificó de mala ó buena fé. T  Tespecto á que según la 
i. J6¿ tit. 2. P. 3. debe pagar el doble él que edificó de
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buena fé, y el que de mala, es responsable á cuanto jurase 
interesarle el que recibió el daño; parece que este tiene 
elección contra el que edificó de mala fé, para pedir su 
interés, ó el doble valor de sus materiales. En la practica 
creemos que jamás se verá condenar al doble al que edifi
có dé buena fé.

27. Hay otros dos modos de adquirir que no son tan 
sencillos como los anteriores. El l . °  es la especificación,. 
qüe se define: Formación de una nueva especie. Si esta no 
puede tornar á su prime| estado, pertenece su dominio al 
que la formó, y asi será mió el vino que hice de uvas 
agenas, con tal que haya tenido buena fé. Este modo equi
vale á la ocupación, por que considerándose la especie 
nueva, como cosa que aparece de nuevo, se reputa sin due
ño, y es del primero que la ocupa, que es el mismo que 
la hace. Ai contrario, si puede tornar al primer estado, per
tenece al dueño de la materia, y será mió el vaso que 
otro hubiese hecho de mi plata; por que se considera que 
permanece siempre la misma materia, $• 25. que como prin
cipal atrae á la forma; y por ello se adquiere dominio en 
este caso por accesión. Y adviértase que en ambos casos de
be el dueño de la nueva especie pagar el valor de la ma
teria ó las expensas de la especie, si procedió dé huena 
fe, pero no, si la hubiese tenido mala, l. S3. ftf. 28.

28.. El 2.° modo es el que dimana de la posesión dé 
buena fé. Si alguno compra casa ó campo de quien cree ser 
suyo, ó que tiene potestad de venderlo, hace suyos los fru
tos, que percibiere mediante su trabajo, hasta que parecien
do el dueño, se comience pleito entre los dos por demanda 
y respuesta, y con tal que los hubiese consumida ó expen
dido; por que debe tornar los ecsistentes al dueño de la 
finca sacando primero, las expensas que hubiere hecho sobre 
ellos, l. 89.—L. 22. C. de, rei vind. Esta doctrina debe en
tenderse en los frutos industriales, por que no proceden sin 
la industria y cultura del hombre, coflio el trigo y demas 
frutos que se siembran. El modo de hacerlos nuestros es se
parándolos de la tierra ó de los arboles; por que los no se
parados ó pendientes, se reputan parte de la cosa, L. 44. 
D. eod. Este modo es anómalo, por que ni puede reducirse- 
á 1« ocupación respecto que no tiene lugar en el posedor 
de mala fé: ni á la accesión discreta, per que Los frutos na
cen de un campo que, no es nuestro: la buena fié y la per
cepción laboriosa son /las que lo forman.

29. La misma l. ¿9. dice que si los frutos percibidos 
fuesen, naturales, debe tornarlos el posedor, aunque los; 
haya expendido, de b.qena fé, y que debapechar su precio,
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8Í los mrpendió de m�la fé. Esto iguala :i lG!I posedorcs de 
buena y mala fé, por queo:<pcndi�os 105 frut� el pose
dar de buena fé no puede rB!ltituir �mó s11 pree10: lo quo 
i'areee contrario á eqoid�d, y nos pone en ei caso de te· 
guir ::.. Lop�, que en su glcsa 9. dice: que el pooedor de 
buena fé debe entenderse solamente en cuanto ee hace mu 
rico, y ¡:ener;tlmente en el de mala fé. Y es eece��ario advenir 
t¡ue tambien el posedor dc mala fé puede saC#lr lue;.:penus, 
l. 9!1. La 40. distingue dos gene•o• de po:sedorn de mala 
f�: uno.de los qne roban la cosa ó la entran sin de-recho; 
y otro de !os que la tienen por compra, d(>lladio ú otra ra· 
wn dcre�ha; pero sabiendo que aquellos de quienes la han 
no tienen dere�.ho de enmgenarla: y dice de loa primero�, 
quc vencidos enjuicio,deben torn!lr la concon lD!Ifruto.t 
<]UC llevaron, y con lo9 que hubiera podido llevu su due· 
fio: y de lOli!!CgiiOdos, que han de tomar loe frutos perei· 
bidoepor e!fos,pero no los que pudierahabetpercibído el 
rlueño: de cuyo caso pone tUiltro excepciones, Biéndo la una 
tHKndo el vendedor vcndiólaCO!Illconíntfficion de cngañar 
i �ns a e redores, y" el comprador fué participe del engaño. 

so. L3s c.t:pws�s, que hace � pot.edor de cosa agcna, 
son necesarias, utiktts y voluntanl.'l1 /. -:14. Todo ¡x»edor de 
btlen& 6 mala fé puede cobrar lu neeesariu, y r�teoet la 
cn:l3, h��ta que 1e In pague el duefio; p$ro debe tomar en 
dt•teuento loe frutos 6 provcchO!I qne hubtese percibido. El 
po.�edor de bu�na re puede cobrar las utiles; pero el de 
mala fé r••ede sacsrlas y llevarsclns, si el dueño no quisie� 
se p�gar�l:tl!l. Esto mismo puede hacer el pooedor de bue
na fé en lav expcnaas voluntarias: bien quo deberi dE-¡ariKS 
si el rlueño de fa casa se la9 pagare. El posedor de mala 
{;nada wor11 por rozan de estas expensas. Lacil. ley H. 
1J3b!a dce.to con mas claridad qne la 41. y 4'l.anteri.ores. 

S J. lhs Rey e�� de España declararon su dominio en la.<� 
ticrru r mares de América por la l. l. lil. 1. lib. s. R. 
Iwl. que dice: Pm" donocirm (.1) de .la Santa s�dt .Rpe&� 
to/ica, y clre& ju�tc11 y ltjitimor tilulct, 11""'08 rtiior d� las 
Indiru Ouitlouta/<11. Ular y titl'riiS dd Mar Oce8nc, tlncu· 
bitrtar y p111' d<��"lÚwir, y o.Jtrín ineOI'poradar m mutl/'a 
Real C.-.rona dt Ccutil/a. Y pOI' que n nuutra ttofuntad. 
y ic htme& promdidc y jurado, ('l) r¡ut !itntprt ptN!IIln<�tan. 
tmida$ para $!1. mayor pupduidad y jirmua, prchibirnas 
la m".f'"'IWcion dt tlla.r. 

Muehas cosas, que -segnn el dcr
_
ccho"antiJl'UO �e tenian 

pt¡r publiet�s, eoTTespondian en .Aménca, lo mismo que en 
Qtta! naciones, a 10!1 d('rcchos de la coron�: vease el ti/. 'l5. 
lib -t. R. /Tid, A eerca de lllfl cosa� de Uni1·er�idad,eomo,. 
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los ejidos, términos públicos*■ dehesas, montes y pastos délas 
Ciudades, Villasy Lugares, veanse las ll. 18. y 14. tit. 7. lib. 4. 
y en cuanto al¡ modo de administrar los bienes comunes de 
los pueblos de Indios, vease.el tit. 4. lib. 6. d. R. y final
mente con! respecto á aquellos bienes cuyo uso no perte
nece á los particulares, sino solo irla Ciudad ó República, 
como los propios, arbitrios :y. .pósitos, vease .el; tit. 13. lib. 4. 
tocando Iw I disposición dé .estos:: bienes, al ayuntamiento de 
la ciudad, con tal que sea en bien del común, y dando 
cuenta á la; superioridad, si excédiere de tres mil maravedís 
la cantidad que deba invertirse, ll, 2. y 5. til. 1S. R. Ind. 
y cédula de 30 de agosto: de 1791.

En todos los-pueblos dé. Indios debe compelerse a es* 
tos á que ’labren-una' porción‘ dé tierra, para que se junten 
con-sus frutos, Jos -bienes-de; eomimidací ó censos, 1. 13. 
tit. 4. Ubi‘ 4. y . ni la superioridad, podrá expender estos 
bienes-sino: en objetos de primera necesidad, como edificar 
Iglésiásj despachar misiones, y .establecer, seminarios ó escue
las ,en-.qriese-enseñe á los Indios los. elementos de la Re
ligión y ciencias i en: castellano* ll. 15. y 16. tit. 4. lib. 6. IL 
Ind. y cédula'de 24 de enero dei 1782.

•.-gor'-lo' que toca, á ,la;.cata1 y; pesca,1 el pueblo ó su 
gobernador debe ¡reclamar sus derechos respecto de los ex- 
trañós,>,tiím8:'!í6. 4. y cédula,de 16 de, enero de 1772. Y 
■en ordén¡ ú 'la pesca de perlas y de su quinta parte, per
teneciente- al eslado, véase e\ tit. cit. 2,5. lib. 4.

La l. 13. tit. HO, lib. 1. prohíbe que Jos -oficiales de 
la Sania Cruzada tomen los bienes mostrencos .bajo pena de 
perder lasiitéiwporalidades y naturaleza. El ganado y los de- 
mas’ bienes-.nrastréricos-pertenece á la Real Cansara y Fisco,
ll. 11.'tit.-5. lib. 5. y: 6. tit. 121, lib. 8. R. Ind. Los teso
ros" de !los Indios-religiosamente guardados, que se llaman 
G'uacasy y. las- minas de metales abandonadas y sin Señor, 
pueden ser de los particulares, bajo ciertas condiciones, pu
es riadié' puede cábat. lab tierra sin licencia de los raajistrados, 
quienes débeu oonveniñ' en la parte que deba atribuirse al 
Fisco; y  en que ios ¡nVentores-.resarzan los daños que casual* 
mónte-se-cause -.á- lasecasasj-fuijdos A posesiones; y si los 
inventores ocultaren tes( tesorpsq no.'solo pierden la parte á 
que tenían derecho, sino que se debe -confiscar la mitad de 
sus bienes: vease el til. 12. lib. 8. R. Ind. Según el art. 14. 
tit. 6. de las Muevas Ordenanzas de Minería está dispuesto 
que cualquiera pueda descubrir y denunciar- las minas halla
das, no solo en lós. predios, comunes, sino aun en los de 
cualquiera particular, con ta-1 que se pague: el precio del terri
torio ocupado, y el daño que por esta causa puede seguirse:
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D I:  LA D J n S t O N D_E LAS COf'lAS. (79) 
r por �:édu!a. de �S de junio ·de 181)3 aun !os fundos rintu· 
lados �tan sugetos i !a enagena�:ion for1.osa en faYor de los 
minerO!!, pudiendose denunciar con l3s condicione�� que �· 
ptCila el cif. art. de !a� Ordenanz�, (di�. de i\Iadrid de 17831 
donde !e puede vd el modo de decidir lo' pleito' sobre 
m mas. 

Beleña f. 16'6. nota, que sin embatgo de que por la 
/. 1 . tii. 1 Q . /ib. 8. ll. Jnd. se rnanda pagar cl $ . 0  de la. 
plata y oro de las min:u; por cédula de so da. dicierubre 
de 1 7 1 6  se concede a lo� minero9 de Zacatecas que ¡.a· 
_guen solo el diezrno; y por otra de 1 9  <le junio de I H S  
�e mando. q u e  todos paguen el

_ 
diezmo e n  l ugar del s . o 

to.nto lO!I mineros como los aYJldOr�-.;, rescatadores, folleroo, 
y dernas personas, en todos los minerales, inc!\\50 el oro, 

_y en todos los roalos de miou. 

NOT.-'.S. 

( 1 )  No imp01·ta. qu� d Papa "n(J lmgD. facultad pa1·¡;¡, 
donar tmo natiom.: /03 qut qui,n!l dominar han al>mada 
3im1pn dt • la nligirm, paro ao,luw· SU3 mas injustas prc• 
lmrirmos por >MdW dt tila. 
dt<ils ��:�

·���"
,J/:::.�::�t;, 5�:�:;,:�: i�jU:.�oso��r:::•:t 

"llinidad: lor juramtnto1 tan con/radidorW1 y repdid.Qf �11; 

:/''!¡ :�::PJ:' ;:11 �1·::;��='':�r0d¡¡�(��� ���Jt:0Je }¡g�u:::�c�� las inslilucionu polilko.i, (� CQ/IV�1kcrl08 d� qtu ellGI tim.-
1(¡;¡¡ 4 tu fdicidad. 
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(SO) Ltnno IL- T t ·rvLo U.  

TITULO 11. 
DE LAS PRESCJUPCJONES Y D'E LJl POSESJON. 

,TiL !l9. P. s.�Tit. 1 5 .  lib. �. R.-Tit. � .  el S. lil>. 4 1 .  
D.  t t  h l .  S S .  d 59. lib. 7. O. 

1 .  2. Lo que ts la prucripciun y •u 11Uetidad.-S. 4 .  5. 
6. 1. 8. y 9. RoquUito� pa1·a la prue>ipáon.-10.  1 1 . 
1>:. D• la p,·.�cripdon do liu accionll y dtl ti•mpo qu• 

;��r{;.:;;;!;i�;!l�;;E�.�;�.:¡��.��;::ir:;:� 
1 .  Por el uso de la. cosa con buena fé se adquieretam· 

bien liU dominio. Elite modo de adquirir se llam1 mucapion 
ó 1>rt1e>·ipdm, . tit. 6, lib. 2. Inst. y sé de6ne_; JldquUicion 

dt dominio por comlinuacion dt pou.1ion por d titl!!po d".fi
nidofH'r la loy. 

!l .  Aunque parece opuest? a razon que uno pierda su
.
co

sa !!.in c.ulpa; el derecho �iv1l ha introducido la prescripe1on, 
como necesaria para la utilidad pública; por que Ein ella �a.
dio podría contar con el dominio de !us· cosas; no faltnn�n 
pretextos para reclamarl¡¡s en cualquiera tiempo; y los pleitos 
s('l'ian interminables. 

8. Para la prcseripdon son nece<sarios los cinco requisi-

�O:ta�:.
16111��e�a

0
f/���

6 ���!�;;��m������Ja����ci�,ti���� 
po seiialado por la lcy. 5 . 0  Q.ue la cosa 110 sea ,·iciosa. 
Adquiero, pue:<, el .J.ominio de u11a cosa, por prcscripcio111 sí 
J¡abicndola compra.J.o de quir:n 110 era au dueño, crei <JUe lo 
era, y que mo la podía ve�.J.er, y en nguida la po!d sin inter
rupcion el tJCmpo determmado por la ley, y no haUi� en ella 
circvnsta11cia· 11ingnna que pudiese impedir su pre.cripcio11. 

4. El justo tilw/o coruii.ote en que la causa por que se 
posee la cosa sea du nquellas por cuya razon se adquiere cl 
dominio, como r.ompra1 J.onucion, herencia &c. /l. 9. 1 4 .  y 
15. lit. :!9. 1'. S. Debo s.or real y �o existimado; y de ahi 
es que no pucdc prcscribtr cl que tlCIIC UIIa cosa, ereyemlo 
que In r.ompró, ó que le fué donada, sin ser así; á menos 
que su falsa creencia provenga �e la ignorancia .J.e un hecho 
�geno, quo le �e:\ tolerable, ó meulp;!Oie; como si haOicudo 
dado yo orden il '!li prot.urador, que me comprnore una con; 
me la entr�ase, J.,cieudome fabamcnte, que la haOia com· 
prado; 6 co¡no si yo la tuvies{l por un legado, que había 
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sido revocado, sin que lo supiese: en cuyos casos tendría lu
gar la prescripción //. 14 y 15. — §. 6. Jnst. de usucap. El 
titulo pues, ha de dejar de ser verdadero por algún vicio 
oculto, y ha de ser translativo de dominio, porque si es de 
una causa ó contrato que no transfiera dominio, como ,de 
locación, conmodato ¿ye. no sirve parala prescripción, y auh 
la impide. Este titulo se llama colorado, y_es necesario para 
la prescripción ordinaria de S, 10 ó 20 años; mas para la 
prescripción de larguísimo tiempo, como la de 80 ó 40 años, 
y para la inmemorial; basta el titulo presunto, esto es, el 
que se presume que lo hubo, y se ha perdido. Exceptuase 
el caso en que el derecho presume mala fé en el poseedor 
6 prescríbeme, como el que pretende no pagar diezmos; por
que entonces á mas de la posesión de larguísimo tiempo, 
debe manifestar titulo; pero ni en este caso es necesario, 
cuando la posesión es inmemorial; porque esta misma sirve 
de privilegio.

5. La buena fé  consiste en creer el poseedor que aquél 
de quien recibe la cosa, tenia poder para enagenarla, /. 9. 
Puede ser que si las ll. 12. y 14. no se hubiesen tomado 
literalmente de la 2. de usticap. pro empt. y de la penult. 
de usufruct. habrían exijido la buena fé en todo el tiempo 
de la prescripción. Vela, dicert. 48. se esfuerza á probar, que 
por la l. 5. til. 15. Yi6. 4. R. es necesaria en todo este tiem
po; mas lo que no admite duda alguna es, que todos los in
terpretes convienen en que en este particular se sigue, én to
do Estado Católico, el derecho canónico, según el cual de
be durar la buena fé en todo el tiempo de la prescripción, 
cap. ult. de Proescript. Por lo que debemos decir, que en 
cualquiera tiempo de la posesión señalado por la ley, que 
sobrevenga la mala fé, interrumpe é impide toda prescripción, 
aunque sea inmemorial. Si se pregunta ¿ si la buena fé se 
pierde por la duda ? Respondemos, que esta es practica ó 
especulativa; antes de la posesión ó en tiempo de ella. La 
practica, 'que es cuando uno duda si será licito ó prohibi
do ¡poseer, quita la buena ,fé en todo tiempo. La especulati
va, que es -'cuando uno duda, si el titulo por el que adquie
re la cosa sea translativo de dominio, impide la buena fé 
y prescripción, si recae antes de entrar en la posesión; pero 
si sobre-viene después que en buena fé estaba poseyendo la 
cosa como Suya, está obligado á practicar toda dilijencia mo
ralmente posible para saber la verdad; y si á pesar de ésto 
no puede salir de la duda, no pierde la buena fé, y conti
nua la prescripción; porque como en duda es mejor la con
dición del que posee, debe estar cierto prácticamente de que 
le es licito poseer la cosa, aunque permanesca la duda cs- 
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entre presentes y veinte entre ausentes: y explica, que se en* 
tiende por presente, cuando el dueño contra quien corre la 
prescripción, está en la misma provincia, donde está la cota; 
y ausente, cuando: ¡está .fuera de.ellát Y si estuviese fue
ra parte del tiempo, se gobernaría este, por la regla de los 
ausentes, y el otro ¡por, la de los presentes, l. 20.

7. La posesión, debe! ser continua, porque si se interrum
pe, debe empezar de nuevo. Se interrumpe naturalmente, por 
desamparar la cosa, ó por perder la tenencia de ella, y civil
mente por demanda,.//. 2 9. tit. 29. P. 3. y 7. tit. ti), lib. 4. 
H. pero si no se sentencia contra el poseedor, y permanece 
en buena fé, continua la prescripción sin menoscabó de tiem
po, aunque haya habido citación, contestación y pleito. Tam
bién continua la del antecesor en su sucesor, tanto siñgulár 
como universal, con tal que sea de buena fé; de modo que 
si tu poseías una cosa mueble dos añoS; y después me la 
vendes ó te la heredo, completaré su prescripción, con otro 
año que la. posea* de buena fé, l. 16; d.. tit.b 29. la que aña
de que vale para prescribir el tiempo en que tengo empe
ñada la cosa.—-El tiempo en que una Iglesia está sin pre
lado, ó en que este se halla impedido, en el de minoridad, 
en el de guerra y hostilidades, duerme la prescripción con
tra la Iglesia, menor ^c. .Dormir es: np; oontarse el' tiempo' 
de la dormision, y unirse: el >tiempo_anterior: con el poste
rior: al contrario de la interrupción, en que se pierde-ente
ramente el tiempo pasado, y es necesario, empezar de nuevo. 
Ja prescripción. Lo que hemos dicho del tiempo, se entien
de para prescribir el dominio; pues para la posesión basta un 
«ño y un dia,i /. 3. tit. ,16. lib. A. R. según la cual está ex
cusado de; responder sobre la posesión de la' cosa el que la 
posee año y dia, con. titulo, y buena.fé,> en . paz ny en fbz 
del que la: demanda, lo que se observa generalmente contra 
Acebedo en d. I.

8. Se necesita ultimamente que la cosa no tenga impe
dimento, y lo tienen: l .°  Las deíderecho divino, religiosas, 
santas y el hombre libre, l. 6. d. til. 29.—2.° Las plazas, 
calles, egidos y otros, bienes de uso común,.' I. 7,—L. 23. 
de sacro, celes.—3 °  Las forzadas ó robadas, /. 4. d. tit. y 5. 
tit. 15. lib. 4. R.— . 2. Inst. da usucap.—4. °  Las da 
menores de 25 años, las de los que están en la patria; po
testad, y las dótales, á menos que siendo el marido un 
prodigo, callase la ráugcr, y no-le pidiese: la■ restitución de 
su dote, /. 8. d. tit. 29. pero entiéndase, de la inestimada, 
porque en la estimada dejan las cosas de ser :dotaltó, por 
subrogarlas su precio, lib. 1. tit. 5. n. 4. Y respecto a loa 
menores vease también tit. 8. ». 3.

N2
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BE DAS FftESCKl PCIOÑE3 Y DE DA FOSES. ( 85)'

délos especieros, confiteros y otros por lo que hubiesen vendado’ 
de sus tiendas, y por la hechura de sus cosas Los tres años 
se cuentan en los sirvientes desde el día en que hubiesen, 
sido despedidos por sus amo.«; y en jos otros, desde el en 
que recibieron lo que' ¿e les dió; y para impedir esta pres
cripción, basta cualquiera reconvención, aunque sea extraju
dicial, /. 9. tit• 15. lib. 4. R. La cedida de 19 de mayo de 
1785 deroga: tódb privilegio y fuero secular, excepto el mi
litar. para que todos los sirvientes,, artésanos, jornaleros <$rc. 
puedan ocurrir a los jueces ordinarios para pedir cuanto se 
íes deba: y que desde el día de la interpelación* extrajudí- 
c.iai hasta el dé la solución, corre en favor de Tos. Opera
rios, el logro mercatorio de seis por ciento, y tres respecto de* 
los sirvientes,, á quienes de la misma manera se les haya 
detenido la parte dé sus salarios, maliciosamente. Sa. la de 
los letrados, procuradores y solicitadores; para pedir sus salarios,, 
no habiéndose contestado sobre ello, antes que hayan pasa
do los tres años, l. ■ 32. tit: 16. lib. 2. fí. la cual manda tam
bién, qué rió- se renuncié su contenido,, ni pueda impedir su 
efecto la renuncia. Pero estas propiamente no son prescrip
ciones, porque no libertan dé la obligación de pagar en con
ciencia, y solo niegan la acción de demandar judicialmente.

12. La acciori'de un comunero de alguna herencia 6 
dé cualquiera otra cosa, para que se divida, y se le de su 
parte, no puede ser prescriptá en ningún tiempo, por el 
otro comunero, que la poseyere entera, l. 5. d. tit. 15.

1S. Las servidumbres y otras cosas incorporales no pue
den poseerse, pero’ si usarse;, y este uso es como manera 
de potesiotij según la /'■ 1. tit. SO. P. 3. en cuya gíiso 4. 
añade Eopéz, que se llama cuasiposesiony que también se 
comprende bajo la palabra posesión.

1-4. Todo hombre sano de entendimiento puede ganar la 
posesión, por si mismo, por su hijo, que tenga en su po
der; ó por su personeró, que se apodere de la cosa A 
nombre de su padre ó principal. Y aun cuando el hijo la; 
gane en su propio nombre, la adquiere para su padre, A 
excepción de lo que pertenesca al peculio castrense, por 
el' usufructo' que le compete, l. 3. til. 36. Asimismo pueden 
ganarla los tutores, curadores y síndicos para sus huérfanos 
6 locos, y para sus comunes, l. 4.

15. Para adquirir la posesión se requiere do*, cô as. La 
una, voluntad ó intención de ganarla; y la otra, entñr cor- 
poralmente en ella, por si ú otro én su nombre; do suerte 
que- no se puede adquirir faltando una dé las dos. Pero 
es rte advertir, que la segunda se pnedo" verificar por tradi
ción fingida ó presunta en. los términos explicados jit; anú.
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Ltsno ïï,---- -T itulo II.( 8(5)

n. 50. de !o que dan algunos ejemplos las U. 6. 7. 8 y
9. d. tit. SO. habiéndose notado ja que ei de la 6. tiene 
la singularidad de ser sin tradición de simbolo, y sin fic
ción de brève mano, adquiriéndose por solo la vista de la 
coda, à' voliintad del qiiè la enagéna, con lo que se repre
senta ia verdadera tradición: 'y cuyo modo de adquirir e» 
tanibien extensivo'ál domiñió, l. 47. tit. SS.. P. S„ Los arren
datarios, conmodatarios, depositarios y otros semejantes no 
ganan ia posesión de la cosa, porque es del dueño à cuyo 
nombre la tienen, ti. 25. tit. 29. y 5. tit. 30 P. 3. Tam
poco iá' gagaU1 los que entran en la cosa por fuerza ó ,1a 
roban,' P \0. y 11. iii: 3Ò. El fe.udatarip de úna heredad, 
el''ijúe'tenga sil lísUftuípL ó ¡ei que la posea á censo’, si se 
apódérhh dé! éliá,'-gáhm su posesión natural, y no la civil en 
que están ei propietario y el dueño directo, l. 5. Lopez, glosa 2.

16. ’ Contrayéndose ia t. 17. d. tit. SO. à los casos en qua 
se piérde la posésion "dè la cosa raiz, por fuerza ó temor, 
áicey':!l\'óñplerUüldtinén£ia‘deella si-noti poi- una de estas 
trss 'manerds: ¡la.' Si echan ile. la cosa raiz al-poseedor por 
fuérza. -sa:-1 Si1 là! entra otro no estando él delante, y 
cirähdd viene después lo ’ recibe dentro en ella. Sa. Cuando 
oye'qiié algtfnb entró'la cosa de que él era tenedor, y no 
quiéte';«" allá1- porqué sospecha. que no querrán dejarlo en 
elft, 8;lb eéharáb dè àllt por. fuerza, si. entrasp., De. Jas.co- 
sas -mfaëblës dice, lïï'tiiismà ley, que' puede uno perder su po* 
seiíbn’ Silnqpe'̂ o lo'sépa al tiempo qué ¡¿.pierde, como bu» 
cederia-'sí 6'eila''hlifíáéeh,' L. 15. de adq. v. am. pot.

"tffl También’-perähmos la posesión de nuestra» cosas 
ra iceé :?>l' íhi'enfras èsiàn’cubiçr.ta's de' agî a por, avenida 
deí'ri0?o''%réciífli¿Kte‘'dóÍ1 mar, púdíendo usar de ¿lias como 
antës'■,Idygb Jqh'e(Yuhrefr''desciibiertas,'' l. 14. d. fit.' ¡80.,’,'j 82. 
til. . 28.-2. 3 Si nuestros arrendadnos niétiésen; à otro en 
ja 'tenencia de la cosa con intención dé que la perdiésemos , 
6 los echasen dé élla" por fuerza; péro bí la desamparasen 
aunque Ibesé maliciosamente,, no la,.perderíamos,:. I. 13. tit. 
902* Pêttlferiibs0ià!lï)6‘ieyiôh qe, las costls múetíes que caen en 
el ‘¡martfe-fUgiffi ríb^So %llí5poEfa ^ ^ ^ bW rlí^  |.¡ 14. como 
suééde-en''la:'Hukrá ;.d¿'las' bésjias braéas, .que cazamos; mas 
perdemos él dominio de estas, y no el de aquellaŝ  que po
demos demandar al que la» hallé.,, II. j4. y 18. tit. 30. y 
Í9.JU. 58. P, 3. Finalmente se' pierde, la,posesión, desam
parándola 1 «»$,_ con animo de no' tenérla,'.;'I. lS./.íií. SO. 
Podríamoé tratar'’ a'qui^dé'las"'acciones 6 juicjps .que se lla
man ihteédScíóá,¡'píjf ‘sér todo 'su -, objeto la posesión; mas 
Bós- parece mejor dejarlo' para después del titulo jeneral d* 
io»' juicios.
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TITULO III.

DE LAS SERVIDUMBRES REALES Y PERSO* 
MALES.

Tit. SI. P. S____-Tit. S. 4. et 5. lib. 2. Inst.

í. Que es servidumbre real ó predial, y como se divide es
ta en urbana y rústica.—2. se refieren las especies de 
servidumbres urbanas.—3. Se r'fieren las rústicas.— 
4 Solo los dueños de los predios pueden imponer ó 
adquirir servidumbres.—5. la servidumbre es cualidad! 
inseparable del predio que la debe, ya  que se debe.—
6. 7. Modos de adquirirse las servidumbres.—8. 9. Mo
dos de perderse.— 10.. 11. Del usufructo.—12. Del uso.—
13. De la habitación.

1. Como las servidumbres son un derecho real tan se
mejante al dominio*; tratan de ellas las Partidas después 
del dominio y de ¡a posesión de las cosas corporales. Ser
vidumbre és: Derecho y uso que tienen los hombres en los 
edificios ó heredades ágenos para servirse de ellas en utilidad 
de las suyas. Es de dos maneras tabana, la que ha una 
casa ó edificio en otro; y rústica, la que ha una heredad en 
otra. Ambas se llaman reales, porque dicen respecto, y se 
constituyen para utilidad de las cosas: á diferencia de otras 
que se llaman personales, porque solo se dirigen . á la uti
lidad de la persona, sin señalamiento, respecto ni beneficio 
de sus cosas como el uso y el usufructo, l. 1. til. 31. P. 3. 
Las personales se expresan siempre con su nombre especi
fico; y las reales solamente con el nombre general servidum
bre. También se llaman estas prediales, con respecto á los 
predios a que se refieren: el uno dominante, por cuyo bene
ficio se constituyen; y el otro sirviente, que-sufre la carga.. 
Solo los dueños de estos predios pueden constituirlas, A excep
ción de los juicios divisorios en que también puede consti
tuirlas el Juez, §. 1. Inst. de serv. rust. et urb. praed.

2. Las servidumbres urbanas se constituyen para diferen
tes fines, que se refieren en la l. 2 d. tit. SI;—d. §. 1. y 
son: l . °  El derecho de que la casa del vecino haya de
sufrir la carga de ponerse en. ella un pilar ó columna sobre 
que pueda yo edificar en la mÍ3, oneris ferendi. 2. = El 
derecho de agujerear la pared del vecino, para meter allí 
una viga en beneficio de mi. casa, ligni immitendi. S. o El mis
mo derecho para poner una ventana, que dé luz a mi casa, 
luminum- 4. 0 El derecho de echar el agua que cae sobre mis-
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tejados á la casa de mi vecino por canal, caño ó de otra 
manera, slilliddii, vel jluminis averlendi. 5. o El derecho 
lie prohibir á mi vecino, que-levante mas su casa, quitando 
]a vista y luz de la mia, ó ¡pudiéndomela registrar, altius 
non iollendi. 6. °  El_ derecho de entrar en mi casa ó corral 
por la casa ó. corral-de mi vecino. Las leyes Romanas no es
tablecieron esta ultima formalmente, L. 32. 5. S.J'am.ersc. I. 18. 
com- div: 'Sus interpretes dicíen, que en la la. debe ser re
parada la columna por su dueño, y que en la 2a. no está 
obligado el dueño del predio -sirviente al reparo de la pa
red, que ¡sostiene la viga;- cuya diferencia adopta López, glo
sa Q-J. 2 ¡y-dice ser ¡muy útil. Las mismas leyes reconocieron 
otras servidumbres menos frecuentes, que también reconoce 
nuestra oif. 1 2. cuando después de las expresadas, dice: O al
guna oirá semejante de esta que sea a pro de los edificios.

■3. Las servidumbres rústicas ¡mas frecuentes son: lJrinc. 
•eod.—Ja. Senda ó derecho de pasar porda heredad de otro, 
yendo -á lacinia á pié ¡ó cabalgando, soio ó -con -otros, de 
modo que vaya uno detras-del-otro y-no cn-par —2a. Carrera 
ó derecho de llevar carretas ó bestias cargadas á mano, del 
qub carece el que tiene senda:—3a. Via ó derecho de ir 
por heredad ogena ¿1 la nuestra, á pié ó cabalgando, solo 
ó acompasado, y de llevar carretas ó piedras ó madera ¡ar
rastrando, y todas 1-as otras cosas que fueren menester para 
la utilidad de nuestra heredad. X)ébe tener la anchura en 
que Jas ¡partes hubiesen convenido, y si no, la de 8 pies en 
lo recto, y 16. donde tuviere alguna tortura, l. S. d. tit. SI.— 
L. 8. de serv: rust. praed.—ia. Acueducto, ó derecho de lle
var. agda' por -heredad de é¡trty, para nuestros 'molinos ó para 
el riego de ¡nuestras 'tierras; ¡Siendo obligación . del dueño del 
predio doniinatite guardar y 'hiálnfdner di educe, acequia ó 
cabal pór donde corre el agua, de tnoilo qóé no pueda en
sanchar, alzar, ni bajar, ni hhcbf daño á ‘aqtiel por cuya he
redad pasare, i. 4. Pero si no1 tuviese derecho-de llevar agua 
de fuente, qbo naciere en heredad' a'géna, rio podra el dueño 
de esta'¡ooficecter ;a otro 'el mismo dfe're'ch'o sin consentimien
to de aa’quely ; menos que ‘fuese tanta el agua que abunda
se para la heredad dé atrios, I. 5.—L. 2. §. 2. cíe serv. rust. 
praed. 5a. £1 derecho de ‘sacar agua de la fuente ó .pozo de 
otro, para ¡mis.'larbrhdores, .beSlifls y.ganados, y de entrar y sa
lir de la heredad cón ‘este/objeto, siethpre que-friese menes- 
Iter:—6a. Él derecho-de meter 'mis huyes ú otrás'bestias con que 
labro mi heredad, en prado ó‘dehesa de otro, 16 .—.7a. El dere
cho de sacar piedras, tierras, aferia ó hacer cal en la heredad 
•sgena para edificar casa en la mia, ó para hacer tinajas, para 
iguardar el aceite que recojo en mi heredad,i. 7. $. 2. i/tsí. eod.

í(S$) L i b r o  IL — T i t p l o  III.
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4. Solo los que son dueños ele alguna heredad pueden; 
imponer servidumbre en ella, ll. 0. y 13.— 5. 3- eod, re
putándose también por dueños los enfiteutas, que sólo tienen 
el dominio Util, /. 11. Si' la heredad fuese común, deben 
otorgarla todos: y si la'otorgasen unos, y otros no,, no pue
den resistir su uso- los primeros; y si los segundos, cada 
uno de ellos,, tanto por si, como por los otros: pero si con
sintiesen después, vatdria como si todos la hubiesen otorgado 
al principio, l. 10.—L. II. de serv. praat. rust. Lo mismo: 
debe decirse en cuanto ál predio dominante, D. 3. advir- 
tiendose que las servidumbres son'individuas, esto es, que no 
pueden dividirse, ni entré los herederos del predio- dominan
te, ni entre los del sirviente; y de consiguiente se deben in
tegras á cada uno de aquellos, y por cada uno de estos, ll. 9. y 18.

5. La servidumbre, considerada pasivamente como carga, 
ó activamente como derecho, es tan inherente á la cosa que 
no se pierde aunque el predio sirviente ó dominante mude 
dueño, sino que pasa al nuevo pósedor, ll. 8. y 12. No po
drá pues, enagenarla el dueño de la heredad á quien se 
debe sin enagenar la misma heredad. Pero aquel á quien se 
debe servidumbre de llevar agua para regar su heredad, pue
de conceder á otro el agua que ya estuviese en su campo, 
por que entonces es suya.

6. Las servidumbres de la l. 14. d. til. 31. se constitu
yen de tres modos: l . °  - Por contrato ó consecion entre vi
vos. 2. 0 Por testamento ó ultima- voluntad. 3. 0 Por el 
uso. Este uso debe ser continuo, con ciencia del dueño del 
predio sirviente, con buena fé, y no por fuerza ni por ruego. 
En cuanto al tiempo hay diferencia entre las servidumbres 
continuas y descontinuas: por que las primeras se constitu
yen por 10 años entre: presentes, y 20 entre ausentes; y la* 
descontinuas por el' inmemorial, l. 15. Continuas, son aque
llas que usamos cada día, como se explica d. I. 15. ponien
do por ejemplos las cinco primeras que referimos en la 
clase dé urbanas: y descontinuas, las que no usamos cada 
día, de las que también pone por ejemplos las que hemos 
contado entre las rusticas, exceptuada la 4a. de llevar agua 
para' regar nuestra heredad, que pone la misma ley entre 
las continuas, cuando la usamos cada dia; y entre tas des
continuas, cuando la usamos algunos dias. Gómez, 2. var. 
cap. 15. n. 27. advierte, que el tiempo para prescribir las 
servidumbres continuas, si son afirmativas, como ¡a 1. y 2. de 
las urbanas, se empieza á contar desde el día en que em
pieza su uso;, y en las negativas, como la 5a. dé las mismas 
urbanas, desde que el prescribente prejiibe al otro hacer la 
cosa. Si pues, has sido siempre dueño de un solar, frente

O
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al mió, no'tendré derecho de prohibirte que edifiques y le
gantes tu edificio; pero si te lo prohíbo, y desde entonces 
pasan 10 anos, en re presentes, ó 20 entre ausentes, tendré 
ya este derecho en lo sucesivo.

T. En el modo'de adquirir la servidumbre por el uso 
que acabamos de referir, la ciencia y paciencia del dueño 
del predio sirviente, hacen de justo titulo y de tradición; y 
el uso del dominante sirve de ocupación de posesión. Por 
eso advierte el mismo Gómez, d. n. 27. que el que quiera 
aprovechar -de Ésta adquisición debe ser cauto en alegar y 
probar la ciencia y paciencia del otro, á más de su uso y 
ejercicio, y el tiempo necesario; y añade con López, glosa 3. 
d. I. 15, que si el prescribente apoyase su uso en titulo jus
to, bastarían su buena fé y el lapso del tiempo legal, y no 
seria necesaria la ciencia del dueño, como sucedería, si cre
yéndote dueño de un campo, sin serlo, te comprase una 
servidumbre" sobré él á favor de otro mió, en cuyo caso 
la adquiriría yo por' el uso, arinque lo ignorase el verdade
ro dueño. Las leyes Romanas establecieron este ultimo modo 
dp adquirir servidumbres por el uso, L. ult. C. iíl Jin de prcesc. 
long. temp. y aunque se ha omitido en las nuestras, lo adop
tan los citados Gómez y López, y es muy conforme á io 
qüe las íl. 6. 9. y 18. íif. 29. P. 3. establecen sobre la 
prescripción de las cosas corporales, como hemos notado 
en el ?*L antee, n. 6.

8. También son varios los modps de extinguirse las ser
vidumbres; 1.® Por la confusión ,de los dominios, esto es, si 
el dueño del predio..dominante adquiere el dominio del sir
viente, ó al contrarjo; de tal modo, que aunque vuelvan á 
separarse ¡os dominios, no pe debe la servidumbre, si no se 
estableciese de nuevo, l. J7. (f, lit. 31. por que el hombre 
no usa de sus cosas en manera de servidumbre, l. 13. 6 co
mo • suele,decirqe, á pijiguno ,sir.v,e s.u cosa. 2.® Por la re
misión óhépndoflacion de la servidumbre, que hace el due
ño dél :c.ampo ,á q.ue pe debe, d._ l. 17.'y basta que la re
misión sea tacita, spmo ,si el d.uejñ.o „de ja ,sgryidumbj:e per
mitiese «1 deudor, que hiciese .alguna .c.osa que jqip.ida su 
us.o, l .19.—L.- 8. qftem.,,sej-v,. ffmit.

9.. También .se .pierden;' §, ® Pqr fel no uso de.5.0 años, sin 
diferencia d,e .pre^tps'jr" ..ausentes ..p# Jas d^oniin.uas;' y 
por ticpipo ,iomeq)pn.al-e.n la,3 entintas;, de muerte que al 
paso que .estas necesitan .de míV3 .tiempo para . perderse que 
las descontinuas, sucede. Jo. .contrario para .adquirirse, trocán
dose los tie.mpqs, l. 16. .p.erp se .entiende esto en Jas ser
vidumbres rusticas; ,pprhqu,e. jqs ..urbanas .{te pierden jppr la 
fiisma ley, en JO „añqs ,eníre .grssqnfes, y 20 .entre.. aturen-

m
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tes, concurriendo la precisa, circunstancia, y no de otra ma
nera, de que el deudor de la servidumbre impida su uso 
con algún hecho, á buena fé, como, por ejemplo,, e l. que 
pone la misma ley: cerrar la ventana por donde entraba la 
luz. Sí la servidumbre .se debiese á un predio común, usan
do <je ella uno de sus dueños, la conserva también para el 
que no la usó: y será-lo contrario, si el no usarla este fue
se después de haberse dividido los dueños del predio que 
era común,;/. 18, que da Ja razón de ser una la, servidum
bre en el primer caso, y dos en el segundo, L. 1C. quemad.

10. . Las servidumbres personales son las que se deben á la 
persona sin respecto alguno , á la cosa. Hay tres: usufructo', 
uso y habitación. La principal y muy frecuente, es el usu-, 
fructo, que, se defíne: Derecho de usar casas, [fierras,, gana
dos ú otra c,osa. agena que.pueda dar renta, aprovechándose 
de todos sus frutos. Pertenecen pues, al fructuario todas las 
rentas y frutos dé la, eqsa en. que tiene.,el usufructo, sin dis
tinción de. naturales, nacidos de la misma cosa,,ó civiles, 
producidos y percibidos por Ocasión de ella; -pero no los 
partos de la esclava,. ni, el-tesoro encontrado en el; predio, 
por que no son propiamente frutos, ó cuando lo sean, se 
reputan extraordinarios, que siempre pertenecen al dueño de 
Ja cosa. Puede el fructuario vender ó disponer do los frutos 
como quisiere; pero no enagenar ni. empeñar la cqsa: antes 
bien tiene obligación de dar fiadores dé que no se perderá, 
ni empeorará esta por culpa .suya; y chanclo se acabe, el.usq- 
jructo, la restituirá á su , dueño, ó á quien se; le haya man, 
dado, l, 20. A mas debe cuidarla, de modo que si .fuese 
casa, ha de-repararla, para que no caiga ni empeo.re .por su 
culpa; y si fuese heredad, lia de labrarla y cultivarla bien, 
plantando cepas y arboles en lugar .de los'que. se sacaren. 
Si fueren ovejas, debe reponer dp eu^dijjosalas qup, mur-iprqn. 
También debe pagar cualquier tributo .ó derecho,.á‘ que es
té sujeta la 'cosa cuyqs, frutos.. percibe, /.-. 22.—§. I. ínst. 
per quas pers. cuiq. udq. .

11. Los modos de constituirse el usufructo,, son los mis
mos tres de las servidumbres reales, n. 6,—//.; 14. y -20. de 
suerte que en esto, no hoy. diferencia alguna ,entá;q.,servidum
bres reales y. personales: c-.xcepto el. mpdo ¡legal •,dg, .;cqnstil,u- 
frse el usufructo de. los.,tjienes. adventicios fící íjliijo1, de .-fa- 
milias á favor del padre, que lo tiene, en-su ,pod,er,, i  bene
ficio de la /./15. íií.. 17. P: 5.—L. ull. $. 5. C. de ,ion. 
quee líber, enyp . usufructo . da ,al padrq ■ qjras rJ,prerogativas 
á. mes de las qup. tienen..ptros-fructyario ,̂ ,qnb:iyiueden, yerse 
.ehjGpméz. /. 6.. de. ,y 12. .Cantillo de usuj.

SERVI DH/ilBEE REALES Y PERSONALES (SH)
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eap. S. y otros; siendo una de ellas el no poder el hijo
enagenar su propiedad, sin consentimiento del padre, L. 7.

2. I. 68. 5- 2. de usuf.et quemad. Veáse lib. l .°  tit. 7. n. 38. 
Pero hay diferencia en los modos de acabarte;, por que à mas 
de extinguirse como las servidumbres reales, por la remisión; 
por la prescripción'de 10 años entre presentes y 20 entre 
ausentes; y por la confusión ó consolidación, adquiriendo el 
fructuario el dominio de la cosa, ó al contrario: fenece
también por la muerte ó destierro perpetuo del fructuario, 
i. 24. iti. Si. y por que este lo enagene en favor de un 
tercero; en cuyo caso se consolida también con la propiedad; 
pues aunque puede vender, arrendar ó dar á otro la percep
ción de los frutos; no puede desprenderte del mismo dere
cho que él tiene, d. I. 24. y S. tit. 8. P. 5. Los Interpretes 
aclaran esto, distinguiendo dos derechos en el fructuario: el 
uno, real ó de comodidad, que consiste en que nadie le 
puede impedir la percepción de los frutos; y el otro perso1 
nal, inherente à su persona; de los cuales puede enagenar, 
como quisiere el primero, cuya duración pende del segundo; 
pero'si énagena este, se extingue siempre, y va á unirse con 
la propiedad. Quemándose toda la casa, ó derribándose por 
terremoto, ó dé otra manera, se extingue también su vfsu!- 
fructo, 1; 25. tit. 31. P. 3.— §. 1. Inst. de úsu et habit. Y 6Í 
fuere dejado à alguna Ciudad ó Villa,' sin : expresión ' de 
tiempo, dura 100 años, $. S. eod. y pasados ellos se une 
á la propiedad; lo que también sucede sí durante este tiem
po se' despoblase 'dèi 'tpijój labrándose ó queriendo yermo su 
sitio; pero si todos sub 1ántigíibisr ¿íbradorés' 6 alguna parte 
de ellos pòBlasen; 'd:espùes juntos, otro Lugar, lep qpédaria 
salvo el derecho que habían en aquel usufructo l. 26.'d. tit. SI. 
El legal que tiene el padre en los bienes adventicios del 
hijo, se acaba por el casamiento de este; pero no el que tie
ne eh padre; ó la madre en los bienes, que debe reservar para 
su hijo delprimér rriatfimbirío,cómq vemos, lib. 2. tit. 8. ti. 16.

12.- La'segunda éSpéciéí de servidumbres personales, lla
mada uso, es; Derecho de usar cosa agena fructífera, apro
vechándose de aquellos' frutos, que necesita para si, su 
familia ó dispensa. Tiene lugar en él cuanto hemos dicho 
del .usufructo, exceptuándose: 1 °  Qité’ rió pertenecen al u- 
suarió todos los'frilto.s,11 sind los’ quc: necesita para su fami
lia; y dé .'á'hu'eS ’que ' náda de 'ellos puede‘téman para dar 
6 vender;'- 1. 20:' tit. ’ Si.—L. 18. «o'rf. y de' consiguiente si 
muriese, teniendo' algunos percibidos, y no consumido?, rio 
serian de su heredero; sino dpi propietario. 2. °  Que el Usuario 
de bestias solo'puedé'usar de ellas' parâ sus labores ú otro 
servicio; péto nopara'alqúiliílav'ó prestarlas, 1. 21.—L. 5. 5. 2.
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quib. mod. usuf. v. us. amit.—3. °  Que el usuario no debe 
pagar las expensas del reparo de la casa ó cultivo de la 
heredad, ni los tributos ó pechos impuestos sobre ella, sino 
es que diese tan pocos frutos que todos fuesen del mismo 
usuario, L. 56. de usuf. el quemad.

13. La tercera servidumbre personal se llama, habitación 
6 morada, que es: Derecho de habitar en casa agena con la 
compañía que tuviere. Solo en dos cosas se diferencia del 
uso de la casa, y son: que se puede arrendarla ó alquilarla á 
otro, con tal que sea persona que haga buena vecindad; 
y que no se extingue sino por la muerte ó remisión. Si se 
deja para tiempo determinado, es claro que se acaba, pasan
do este, /. 27, tit. SI. P. 3.

SERVIDUMBRES RE ABES Y PERSONALES. (9 3 )

TITULO IV.

DE LOS TESTAMENTOS.

Tit. 1. P. 6.—Tit. 4. lib. 5. R.------Tit. 10. lib. 2. Tnst.

3. Que es herencia, y de que partes consta su adquisición.—
2. Que és testamento, y su división en abierto y cen-adó.— 
8. Solemnidades del testamento abierto.—4. No es necesa
ria la institución de heredero.—5. Solemnidades del testa
mento carado. Del testamento del ciego.—6. 7. Adverten
cias sobre las solemnidades de los testamentos. -8. Del 
testamento militar.—9. Del testamento con fé  pública.—
10. Del codicilo.—11. 12 Los que no pueden ser testi
gos.—13. Los que no pueden testar.— 14. 15. 16. 17. Del 
comisario.—18. Lo que debe observarse en la apertura de 
los testamentos.— 19. Derecho de Indias. 1

1. Hemos traíadó de los modos singulares de adquirir; 
y nos contrahemos qhora á los universales, por los que se ad
quiere, en un solo acto, una universalidad de bienes, como 
la herencia, que se define: Universal patrimonio de alguno 
con sus cargas. Su adquisición consta de dos partes: delación y 
admisión. La delación es el titulo para adquirirla; y la ad
misión el modo; y por aso, ninguno puede adquirir herencia
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sin que primero se le defiera, ó se le deba, por sér llamado 
á ella. Se defiere por testamento, y faltando este, • abintes- 
tató, 1.3. tit. 13. P. 6.—L. 1. cum duab. seqq. da hmr. peti

2. Testamento,, dice la l. 1. tit. 1. P. C. es una de las 
cosas del mundo en que mas deben los omes haber cordura,- 
cuando Ib facen, por dos razones. La una por que ¡en ellos 
muestran cual es su postrimera voluntad. E la otra, por que 
después qy,e los han fecho, si murieren, no pueden tornar, 
otra vez ' á enderezarlos: y se define: Voluntad ordenada 
en que uno i establece su heredero ó departe. loí:suxjo_ en a- 
quella manera, que quiere quede, lo suyo después de su muer? 
tey i. 2. .Son dos sus. especies: \psynuncup alizos ó abiertos, y los 
escritos, ó cerrado», d. I. 1. y ll. 1. y. ,2. tit. .4,.: lib. 5. R.—
5. 14. lnst. de test. ord. Cada cual requiere sus solemnida
des, que copiaremos de d. ll. recopiladas, que varían las es
tablecidas por las ll. 2. y 3. t}t. 1. P. 6.

3. El nuncupativo se ordena: 1 °  Con escribano público, 
y á lo menos tres testigos, vecinos del lugar, donde el testamen
to .se hiciere, que deben estar presentes á verlo otorgar. 
2. °  Si sé hiciere sin escribano público, ha de haber a lo 
menos cinco testigos, vecinos, si fuere lugar donde los pudie
re haber. S.° Si no pudieren ser' -habidos cinco testigos ni 
escribano, en el lugar, á lo menos han de ser . presentes 
tres testigos, vecinos dél tal lugar, 4, ? Pero'si el testamen
to fuese hecho ante siete testigos, aunque'no sean vecinos, 
ni pase ante • escribano, teniendo las otras calidades que. el 
derecho requiere, es valido, d. I. 1. tit. 4. lib. 5. R.

4. • Esta misma leu,ordena que valga también-el testamenr 
tq (en, cuanto , á las mapdas y otras cosas, aunque él testa- • 
dpr.nó haya nombrado heredero . .algdhpj’ y herede entonces 
el que debería heredar, sí el testador no hiciere testamento. 
.Que suceda lo mismo, si el heredero nombrado no quisiese 
heredar. Y últimamente, que si el testador nombrase á un® 
por heredero, ó le pegase ó mandase alguna cosa, para que 
la' dé. á, ‘otro, á quien sostituyere 'en la heréncié ó manda, 
■y el.tal heredero olegatario no quisiese'aceptar, el sostituto 
ó sóstitútbs,.lo puedan haber todo. Por esta famosa ley no 
es necesaria en'España la institución de heredero, para que 
valga el testamento, ni que en caso' dé'haberla, ada ni .ad
mita este, la herencia: • lo qup es muy contrario al derecho 
romanen

5. En el testamento cerrado ó escrito, manda. Iá l. 2. 
d. til. que intervengan á lo menos siete testigos con un es
cribano, los cuales hayan de firmar encima'de la escritura 
del , testamento,, ellos y el téstadpf,, si, supieren y .pudieren 
firmar;.;y'si no '.supieren,,y . él..testador no pudiere firmar.
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'que los unos firmen, por los otros, de manera que sean ocho 
firmas, y mas el signo del escribano. Y que en el testamen
to del ciego interveqgan cinco testigos a le menos. Los cua
les testamentos, si no tuvieren la dicha solemnidad de tes
tigos, no hagan fe ni prueba en. juicio ni:¡fuera de él.

6. Para satisfacer las dudas ,que. puedan suscitarse sobre 
la doctrina de estas dos leyes, debe advertirse: 1. °  Que en 
todo testamento abierto ó cerrado, entre padres é hijos ó 
descendientes legítimos, ó entre extraños, deben observarse 
las mismas solemnidades de dichas dos leyes; y aun criándo
se otorgue el testamento en tiempo .de peste, como prueba 
Gómez en d. I. 2. n. 48.-—2.° Que lo que dice la k 2. del 
testamento del ciego, se entiende del abierto, como que el 
ciego no puede otorgarlo cerrado, López d. glosa, Gómez 
n. 51. Aeevedo d. I. 2. n. 2.5.—3.° Que nos parece bien la 
opinión de Aeevedo, n. 25. que es necesario intervenga es
cribano en el testamento del ciego; pero no que sean veci
nos del lugar los testigos; aunque Gómez n. 52. se exfuerza 
en probar que tampoco es necesario el escribano.—4. ° Que 
ni en el testamento abierto ni en el cerrado, es necesario que 
los testigos sean logados; porque 4. II. I. y 2. no -hacen 
mención de esta solemnidad, que era en la que mas se es
crupulizaba antes. Asi lo prueba Gómez, n. 29. cuyas razo
nes nos parecen mucho mas solidas que las de Aeevedo, que 
opina al contrario, en d. n.—5. ° Que en nuestras Instituciones 
Romano-Hispanas, lib. 2. tit. 10. J. 14. n. 6. rechazamos 
con razones que parecen de mucho peso la opinión de Go- 
piez, n. 47. que bastan tres testigos para el testamento abier
to, aunque no intervenga escribano, pudfendo haberlo; y en 
el íl. 7. la de Covar. que pretende probar, cap. 3 0. de testam. 
n. 3. • que bastan dos testigos con el escribano, si en el lu
gar no se puede encontrar mas con facilidad.

7. '-Añadiremos otras advertencias esenciales.—la. Que no 
pudiendo ser habidos siete testigos no vecinos para el testa
mento nuncupativo, bastarán cinco y el escribano; por que es
te supone por dos, que con los cinco son siete; y asi se prac
tica, según Febrero, Parte la. cap. 1.® l .°  n. 5.-—2a. Que
para el testamento cerrado no es. necesario que los testigos 
sean vecinos ;del lugar donde se otorga, por no mandarlo la 
cil.' I. 2. a»,-®.—3a. Que los testigos po solo oigan hablar, si
no que aun propio tiempo, aunque sea en el de, peste, vean 
ql testador, entiendan perfectamente basta la parte mas mínima 
del contexto del testamento abierto y del otorgamiento del 
cerrado, y .estén todos presentes jsin faltar ni uno,, mientras se 
■otorga, conforme á la ley, que dice: deben ser presentes 
4 lo ,ver otwgar.TrrÁu. Que la, L I , . íií. . 25. lib. 4. R.
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L i b r o  I I .-— T i t u l o  IT.m
prohíbe á los Escribanos Reales autorizar contratos y 
testamentos, en donde los hay - numerarios, pena de 
nulidad' y otras, excepto en la Corte y Chancillerias; bien- 
que el mismo Febrero opina, n. 5. puede haber algún -moti
vo especial para que se otorgue ante ellos, como cuando una. 
muger sé ve oprimida- por su marido, para que- lo instituya ■ 
su heredero, y con el fin de obrar con liberta«}, y evitar ma
los tratamientos, lo otorga ante un Escribano Real, sin embar
go de haberlo Numerario.—5a. Finalmente,, que debe escri
birse el testamento en papel sellado, según y como se pre
viene en la cédula de 23 de julio de 179-4 y su Instrucción, 
por lo que se declaran nulos todos los instrumentos que en 
ella , se expresan-, y que no estén escritos en papel sellado;'- 
bien «que según el art. 52. los testamentos cerrados podrán- 
escribirse -en papel común, con la calidad de que el escri
bano los protocolice &c.

8. Los testamentos de que hemos hablado, se llaman pá
gameos: hay otros, que se llaman militares, por que los ha
cen los soldados, á quienes las leyes dé Partida llaman ca
balleros. Cuando estaban en hueste, y no en otro caso,. le*, 
exceptuaba la l. 4. til. I. P. 6. de toda solemnidad, confor
me á las leyes Romanas, Princ. Inst. de milit. testara. Mas 
por la Ordenanza general y por cédula de 2-4 de octubre 
de 1T78 se declara que todos los que gozan fuero de guerra- 
pueden testar sin limitación alguna, de cualquier modo que 
conste su voluntad.

9. También hay testamento con fé publica,- que es el que 
se hiciese delante del .Rey, en cuyo caso rarísimo valdría,, 
aunque no hubiese otro testigo que el Rey, l. 5- tit. 1. P. 6.

10. También es especie de testamento el codicilo, que es: 
una manera de escritos pequeños, que facen los omes des
pués que han fecho sus testamentos, para crecer ó menguar, 
o mudar alguna de las mandas que habían fecho en ellos,
l. 1. til: 12. P. 6. El colicilo cerrado se hace con cinco- 
testigos, y sus firmas, l. 8. d. tit. y- el abierto con las mis
mas solemnidades que el testamento abierto,. L 2. tit. 4.m . 5. r .

11. Pueden ser testigos los que no están prohibidos; y 
según d. I. 9. están: 1.° Los condenados por canciones 
injuriosas, libelos ó pasquines con intención de infamar, 
por hurto 6 otro delito semejante- á esto3 ó mas grave. 
% 0 Los apostatas, que habiendo dejado nuestra relijion 
católica, pasaron á ser moros ó judíos, aunque volviesen des
pués á la nuestra. 3.° Las mugeres. 4. ° Los menores de 
14 años. 5.° Los esclavos. 6.° Los mudos. 7.° Los 
sordos. 8. ° Los locos, mientras estuviesen en su locura..
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BE LOS TESTAMENTOS. (97)
9.° Los pródigos, '§ . '6. Inst, de test, orditi. En cuanto à 
los infâmes,, juzga Lopez, glas. %. que se eomprehenden en 
ellos todos los que lo son por infamia de derecho, de los 
que hablaremos en el IV). 2. lit. 27. Y en cuanto á los 
esclavos, añade la misma ley, que si alguno estaba reputado 
libre a tiempo del otorgamiento dèi testamento, valdría este, 
aunqué después resultase esclavo, 5- 7. eod.

12. Hay otros que solo tienen una inhabilidad respectiva, 
como los descendientes para los testamentos de sus ascendien
tes, y estos para los de aquellos, según la l. 14. tit. 16. P. 3. 
que solo, exceptúa de esta regla los testamentos militares. La 
misma inhabilidad tienen el heredero y todos sus parientes 
¡íasta el cuarto grado. Pero los legatarios ó fidecomisarios 
particulares no tienen ninguna en los testamentos, en que 
se les dejan las mandas, l. lì. tit. I. P. 6.— 5. S. eod.

13. Pueden testar todos los que no tienen prohibición, 
l. 13. lit. 1. P. 6. y la tienen los siguientes: 1. 0 Los va
rones menores de 14 años y las mugeres menores de 12.— 
5. 1. /«sí. quib.-non est perni.—2.°  El desmemoriado, por 
cuyo-nombre entienden las Partidas al loco 0 mentecato, 
d. 5. L—3. 0 , El prodigo, §. 2._ eod.—4 .° Los mudos ó 
sordos, que no saben escribir, ni pueden hablar, desde SU 
nacimiento; pero el qué lo fuere por enfermedad,-si sabe es
cribir,'podrá hacer testamentó, escribiéndolo de su misma 
mano, d. I. 13.—5. 0 Los religiosos profesos, l. 17- ÿ Lo
pez en sii glosa. 1. Según las Partidas tampoco podian tes
tar los condenados á muerte ó deportaeipn, ni los '  hijos 
bajo la patria potestad,, pero’ las ll. 3. y 4. tit. 4. lib 5. R. 
los habilitan, bien que exceptúan. tos bienes de los conde
nados, sugetos a confiscación, por razón del delito.

14. La facultad de. testar se puéde cometer á otro, se
gún las ll. del.íií. 4. lib. 5. R. En la 5. se -previene, qUe 
en virtud del poder para testar, no puede el comisario insti
tuir heredero, ni mejorar en 3.Q y 5. o ni desheredar à 
ninguno de' les descendientes del testador,, ni Sustituirlos, ni 
hacerles sostitücioii ninguna, ni darles tutor, a menos que 
tenga poder especial para cada una de estas cosas, y que el 
testador nombre la persona à quien quiere que el comisario 
haga heredero.

15. Cuando el testador no hizo heredero, ni dió poder 
para ello y tas demás cosas expresadas, sino solo para que se 
haga el testamento, puede el comisario descargar la concien
cia del testador, pagar sus deudas, y distribuir por su al
ma la 5a. part® de los bienes, que quedaren, pagadas las 
deudas; y el remanente se réparte entre los parientes á quin
aos toca heredar abintestato; y si no tuviese tales parien-
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BE EOS TEST AMENTOS.. (99)
si la mayor parte dijere ser asi,' debe ser'abierto y leido an
te ellos; aunque no estuviesen presentes todos. Si los testigos 
no pudiesen ser habidos, por estar ausentes todos ó la ma
yor parte, puede el Juez, en caso de ser perjücial la demora, 
abrir el testamento ante hombres buenos; pero después que 
vinieren, los testigos, deben reconocer sas firmas, y se man
da trasladar el testamento en el registro, l. 8. d. ¿tí. 3, que 
en li%ar de firmas, dice sellos, que no sé usan. Si el tes
tador mandare, que- no se abra , alguna parte del testamento, 
hasta cierto-tiempo, deberá hacerse asi, l. 5. d. til. 2. Si 
el testamento está en otra 'parte, señala el Juez plazo, para 
que se lo traigan y se abra; y si el que lo tuviese, fuese 
rebelde al mandato judicial, debe pagar -al demandante lo 
que le corresponde por el testamento, y el perjuicio causa
do por su resistencia, d, l. 2. Si el testameto fue hecho de 
palabra, hará el Juez que declaren los testigos, y sus depo
siciones se declaran por testamento nuncupativo, con todo lo 
demas de protocolizarlo &c.

19. Morillo, Curs. Iur. Canonici, lib. 3. til. 26, n. 238. 
cita á golorzano, Polit. Ind. Lib. 2. cap. 29. que dice: en 
imteña de testar tienen la» Indios plena libertad y facul
tad y aun mayores privilegios que los rústicos; pues si en 
los testamentos de estos, se requieren por lo menos cinco tes
tigos, y hay quien diga, que deben ser vecinos, Gómez, l. 3. 
faur. en los de los indios esté recibido, que no necesitan de 
hacerse ante escribano, ni testigos vecinos; sino que baste que 
los escriba uno de sus Gobernadores, y que intervengan dos 
o tres testigos varones.ó hembras, de los que allí cómoda
mente se hallaren: y comprobado esto ante juez competente, 
el cual, se persuada que lleva color de verdad, vale, y pa
sa por testamento solemne, y se lleva a debida ejecución; 
por que todo esto obra en los Indios su mucha simplicidad y 
llaneza, y hallarse muchas veces en partes donde no hay 
escribanos ni testigos, como en semejante caso, hablando del 
testamento del rústico, hecho en el campo, lo dijo y dispu
so el Emperador Jmtiniano. Si murieren los Indios intesta
dos, ó hubieren dispuesto de sus bienes en memorias sim
ples ó sjn solemnidad, debe cuidarse de que sus hijos ó parien
tes hayan de heredar conforme á derecho, eomp se encarga 
á los Jueces Eclesiásticos, y se manda á los seculares en la 
l. 9. tit. 18. lib. 1. R. tnd. Vease á-Beleña, abihtestatos 

El conocimiento de todas las, causas de herencia, tanto 
por testamento como abintestato, toca solamente á los jue
ces ordinarios, aunque los herederos; ó el testador sean ecle
siásticos, ó la herencia se deje para causas pias, cédula de 
JS de noviembre de 1781.

P2
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go Las milicias urbanas, que no están en actual ejercicio, 
no gozan del privilegio de hacer el testamento á estilo .mi* 
litar, cédula de 1? de febrero de 1786.

Supuesto que á los siervos les es permitido tener pecu
lio, según el art. 3.° de la'cédpla de SI de mayo de 1789, 
y se comparan en todo con los siervos conducticios; tam
bién se les debe permitir que testen.

(1 0 0 ) L i b r o  I I .— — T i t u l o  IV .

TITULO V.

DE LA INSTITUCION DE HEREDERO, SOS-
TITUCIONES Y DESHEREDACIONES.

Tit. S. 4. 5. 6. y 7. P. 6.------Tit. 1S. 14. 15. y 16. fió. 2. Inst.

1. Institución de heredero, y de los herederos necesarios 
y voluntarios.—2. Los que tienen prohibición absoluta 
para heredar.—3. Los que la tienen respectiva; se dejins 
el hijo natural.—4. Y el espurio.—5. Derecho del hijo na
tural.—6. y .I. Derecho del espurio.—8. El confesor del 
testador nada puede heredar.—9. Como heredan los po
bres.— 10. .En que partes se divide la herencia.— 11. De
recho de acrecer.—12.. hasta 15. De las condiciones.— 
1G.hasta 26. De las sostituciones.-—27. Derecho de delire- 
rar.—28. hasta S2. Derecho de inventario.—SS. y 84. Mo
dos de admitir ó desechar la herencia, y cuando deben 
tener capacidad los herederos.—-35. hasta 88. De la des
heredación.—39. 40. Modos de romperse el testamento—  
41. 42. De la querella de testamento inoficioso.—43. Pe
nas de los que impiden testar. 1

1. Aunque no es necesaria la institución de heredero, 
para que valga el testamento, se considera como su parte 
principal, y es muy raro que falte. Instituir heredero, es: 
nombrar á otro, para que muerto el que le nombró, quede 
dueño de sus bienes ó de alguna partida de'ellos l. i. til. 3. 
P. 6. La 21. dividió los herederos en suyos, necesarios y ex
traños. Suyos son los hijos y descendientes del testador, en 
cuya potestad están, y se llaman asi, por que son como una
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persona y una cosa con el testador; y necesarios son los 
siervos á quienes sus señores hacen herederos, y están obliga
dos á serlo,' aunque no quieran; pero como apenas hay es
clavos en España, y los rigores de' la suidad solo pueden 
considerarse en tutelas y sostituciones, es mejor dividir los 
herederos en necesarios 6 forzosos, y voluntarios. Los necesa 
rios son los que necesariamente deben ser instituidos ó des
heredados, como los descendientes, y en su defecto ios as
cendientes; y voluntuários, todos aquellos á quienes el tes
tador instituye herederos, por que quiere; bien que entre es
tos, los que son sus parientes mas cercanos, como' los her
manos &c. le heredan forzosamente, cuando no hizo testamen
to legal, i. 2. tit. 7. P. 6.

2. Todos pueden heredar excepto aquellos que tienen 
una prohibición absoluta ó respectiva: los que tienen una pro
hibición absoluta., por que nadie puede instituirlos, son: l . °  
Los desterrados para siempre, deportati. 2. °  Los condena
dos á trabajos para siempre, en las minas de los metales del 
Rey; pero se puede legar á estos. 3. °  Los herejes y los 
apostatas, L. C. de apost. I. 4. C. de hoeret. los moros 
y judíos, l. ult. tit. 7. A  6.—4.° Las cofradías, sociedades 
ó cuerpos formados contra derecho, l. 4. d. tit. 3. corregi
da por la l. 3. íií. 1. lib. 5. R. en cuanto á que esta ha
bilita á la viuda, para que se case en el ano en que murió 
su marido.

9. Los que solo tienen una prohibición respectiva, por 
que no pueden ser instituidos por ciertas personas, son los 
hijos naturales y los espurios, cuyas clases debemos expli
car primeramente. Los hijos naturales son aquellos á quie
nes su padre reconoce por tales, en caso que no hava ter 
nido en su casa, ni sido una sola muger ert quien los hu- 
ly>; por si la tuvo en ella ó fué sola, y , reconoció uñó de 
ellos, no necesitan los demas ser reconocidos, como se prue
ba por la l. 9. til. 8. lib. 5'. R. que'dice: ordenamos, que 
entonces se digan ser los hijos naturales, cuando al tiempo 
que nacieron, ó fueron concebidos, sus padres podían casar 
con sus madres justamente■ sin dispensación, con tanto que 
el padre lo reconozca por su hijo, puesto que no haya te
nido la muger de quien lo hubo en su casa, ni sea una s di. 
Por lo que según esta ley hay dos medios de probar la fi
liación natural: el uno, el reconocimiento de] padre; y el 
otro, el haber nacido de la única concubina que tenia el 
padre en su casa. Acebedo y Gómez, en las«. 9. y 11 y 
basta un reconocimiento tácito, que se acredite por' hechos 
y conjeturas, como pruebari Castillo de conject: et interp. 
•ult. vol. c. 125. Cervantes en d. í. 11. n. 139. y otros.

DELA INSTITUCION DE HEREDERO. (101)
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4. Los espurios sé dividen en varias clases: la. Adulte
rinos. ó Motos, que nacen de hombre casado, y muge* sol
tera, que se llama barragana, pues aunque- después se ca
sen, por haber cesado el impedimento, no se legitiman. 2a. 6’flt 
et'ilegos, que son los hijos de frailes y monjas profesos, y 
de clérigos de ordenes mayores. Estas dos clases son de 
dañado jiyuntamicnto. 3a. Incestuosos, que son los hijos de 
parientes dentro: del 4.° grado -canónico. 4a.- Adulterinos 
por parto de madre, cuando esta es casada con otro.- Estas 
piras dos claseá son dé dañado y'punible ayuntamiento; por 
que se reputa el ayuntamiento por punible, cuando la madre 
es casada con otro, ó es parienta del .cómplice, respecto á 
que ella incurre por él en pena de m'uerte. 5a. Manceres ó 
Mancillados, que son de peor condición que los anteriores, 
por que nacen de mugares prostitutas á toífó hombre, de mo
do que se ignora su padre.

5. °  Tienen pues una prohibición respectiva para ser ins
tituidos herederos: 1. 0 Los hijos naturales del testador, aun
que estuviesen legitimados por rescripto del Rey, por que no 
pueden ser instituidos por sus padres ni madres, si tuviesen 
hijos ó descendientes legitimados por subsecuente matrimonio* 
pero podrán dejarles la quinta parte de sus bienes, ll. 7. y 10. 
fií. 8. lib. 5. ü , Y si no tuviesen hijos lejitimos ' ó legiti
mados por subsecuente matrimonio, podrán instituir á sus Hi
jos naturales, aunque á ellos les sobrevivan sus ascendientes 
legítimos, ll. 7- y 8.

g. 2.5 En cuanto á los espurios deciden las leyes l'o 
sigüieñte: jj| 0 Pür la 5. tit. 19. P. 4. no está obligado el 
padre á los alimentos del hijo espurio. La 10. tit. 13. P. 6, 
dice:' que este hijo no debe heredar ninguna cosa de los 
bienes de su padre: y que los hijos legitimos,. y en su de
fecto los hermanos del padre ó el abuela ó abuela, pued.n 
revocar- la .donación é la inanda que el padre hiciese al tal 
hijo; pero , según López,'glose 3. y todos los interpretes, por 
la l. 8. til, 8. lib. 8. It. se ha hecho capaz de alimentos 
este mismo hijo, por parte de su padre ex testamento y abin- 
testato, haya ó no hijos legítimos. 2. °  La /. 6. d. tit 8. dice: 
mandamos, .que los hijos de clérigos no hayan, ni hereden,, 
iii puedan haber; ni heredar los bienes de sus padres cléri
gos, ni otros parientes de parte del padre; ni hayan ni pue
dan gozar de cualquier manda, donación,, ó vendida que les 
sea hecha por los susodichos ahora ni de aquí adelante, y 
cualquiera privilegio ó. cartas que tengan ganadas ó ganaren 
de adelante én su ayuda contra lo que Nos asi ordenamos, 
Blindamos qüe no les valgan. 3.° La l. 7. d. tit. se contrae 
& los cuatro casos siguientes: l .°  Los hijos, bastardos é ¿la-
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Jitimos de cualquiera calidad que sean, no pueden heredar á 
sus madres ex testamentó ni abintestato, en caso que ten
gan sus madres hijo 5 hijos ó descendientes legítimos; pero 
bien permitimos que les puedan en vida ó muerte, mandar 
hasta la quinta parte de sus bienés, y no, mas, ni allende.
2.°  En caso que.no tenga la muger hijos ó descendientes le
gítimos; aun que tenga padre ó madre ó ascendientes legi- 
timos, mandamos que el hijo ó hijos.ó descendientes que 
tuviere naturales ó espurios, por su orden y gradó les sean 
herederos legítimos ex testamento y abintestato. 3. °'- Si los 
tales hijos fueren-de dañado y punible ayuntamiento de par
te de la madre, mandamos en tal casó, que no pueden here
dar á sos madres'ex testamento ni abintestato; pero bien 
permitimos que les puedan en vida ó en muerte, mandar has
ta la quinta parte-desús bienes, y no mas; y mandamos, qúe 
entonces se entienda dajíadp y punible ayuntamiento, cuan
do la madre por el tal ayuntamiento incurre en. pena de muer
te natural. 4.° Si los hijos fueren de clérigos, ó frailes ó 
monjas profesos, en tal caso, aunque' por el tal ayuntamien
to no incurre la madre en pena de muerte, mandamos qué 
se guarde lo contenido en la l. 6. tít. Esta i. 7. corrige en 
parte lo que generalmente dispuso de los hijos de dañado 
ayuntamiento la /. 4. tit. 3. P. 6.—4. ° A cerca de los ali
mentos de los ilegítimos dice la l. 8. en caso que el ps 
dre ó la madre sea obligada á dar alimento á alguno de 
sus hijos ilegítimos en su vida ó al tiempo de su muerte, 
mandamos que por virtud de la tal obligación, no se pueda 
mandar mas de la quinta parte de sus bienes, de la cual po
día disponer por su alma, y por causa de 'lo* dichos alimen
tos no sea mas capaz el tal hijo ilegítimo: de la cual parte 
después que la hubiere el tal hijo, puede en su vida ó en 
su muerte, hacer lo que quisiere.

7. Por las leyes anteriores se prueba pues, que los hijód 
espurios solo pueden heredar de sus padres, no siendo clé
rigos irí sacris ó frailes profesos, el quinto de sus bienes, y 
si lo son, nada; y que de sus madres son herederos forzo
sos en todos casos, excepto en tres: l .°  Cuando tiene la 
madre hijos legítimos. 2. ° Cuando incurre en pena de muer
te por haber tenido al hijo, S. °  Cuando es monja profe
sa. En los dos primeros casos puede dejarles su madre él 
quinto, y en el tercero nada. Sin embargo' fundados los au
tores en el derecho natural, en el canónico y en la cit l. 8. 
dicen: que aun él hijo .de clérigo, que está en necesidad, 
puede recibir del padre los alimentos, y esté debe dárselos 
en vida y en muerte; pero que todo hijo espurio, , qúe reci-
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y -que el hijo de muger casada con otro ó parieñta def com
plicó, que es el padre, si recibe mas del quinto déla madre: 
debe restituir á los parientes de esta. Gutierres, ¡ib. 5. pract. 
tjuasl. 54. en las ctt. II. 7 y 8. que son la 9. y 10. de To
ro, prueba que los' espurios so hallan tan excluidos de la 
succesion del padre, que solo puede dejarles la quinta parte 
de sus bienes, si estuviesen en necesidad, y no de otra manera.

8. S. 0 Nada puede percibir por disposición del testador,; 
él que le hubiere confesado en la enfermedad de que mu
rió, ni sus parientes, ni su Iglesia ó Religión, auto acord. 8, 
tit. 10. lib 5. II. confirmado por cédula de 18 de agosto de 
1771. en la que se añade la pena de' privación de oficio 
al escribano, que autorizase cualesquiera intrumentos en su 
contravención; declarando nulos los que se hicieren en con
trario, para ■ evitar asi las sugestiones y fraudes con que se 
turba las conciencias de los enfermos, y se les trueca la vo
luntad. Pero nos parece que la nulidad no debe entenderse, 
de todo el instrumento, sino solo, de la parte- que contiene 
la institución de heredero ó manda en la persona del con
fesor; por que asi se establecen las leyes de esta naturaleza,' 
como la 8. tit. 7. P. 6. que dando por nulo el testamento, 
en que el hijo deshereda á su padre, sin expresar causa algu
na dé las justas,- añade:, que esta nulidad es en cuanto k la 
desheredación, mas no en cuanto a. las mandas y demas co
sas. La l. 8. til. 6. lib. 5. R. ordena también que si se anu
lare, por causa de preterición ó exheredacion, el testamenta 
en que hay mejora de tercio ó quinto, valga ella. Lo mismo, 
dispusieron las leyes Romanas, Jiulent. ex causa O. de lí
ber prest, desjmp. ex. JYov., 115. cap. 3 in fine, fundadas, 
en la equidad, que no permite, que la pena de lo vicioso, 
se extienda á lo qüe no lo es.

9. El nombramiento de heredero debe hacerse claramen-- 
.fe, de modo que se sepa con seguridad Cual es la persona, 
nombrada.. La l. 6. tit. 3. P. 6. pone diferentes formulas 
con que puede hacerse esto, L. 15. C. de testam. Por de
fecto de este seguro señalamiento no .valdría la institución 
de Pedro mi amigo, si yo tuviese'dos amigos de este nom
bre, y no pudiese constar por algunas señales de cual 'de los 
dos quise hablar, é irian mis bienes á mis parientes abintes- 
tato. Tampoco valdría, si el testador señalase el heredero por 
injurias ó dicterios especiales, como: nombro heredero á Ju
an, que es traidor ó lierege, para deshonrarlo ó infamarlo; 
pero si valdría, si en gepéral dijese de él, que era malo, sin 
expresar la especie de maldad, l. 1Q. tit. 3. Y si instituyere 
herederos ó legatarios á los pobres de algún lugar, deberán 
repartirse sus bienes entre los de los hospitales de aquel lugar,.

( !f>1) L ib r o  II.----- T itulo  V.
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especialmente entre los que' no pueden Salir de ellos; pero 
si no señalase lugar, deben darse á los pobres de aquel, 
en que hizo el testamento, l. 20.. til. 8. .lo que debe enten
derse, según López, glosa 7. en el caso en qúe el testador 
tuviese allí su domicilio.

10. Puede' dividir su herencia én cuantas partes quiera;
pero la división'común es en 12 partes, que se llaman on
zas, §. 5. Inst. de her. inst. porque este numero es el mas 
proporcionado para subdividirse, completarse ó multiplicarse en 
porciones iguales. ( 1) El total de las 12 onzas so 1 lama as; 
su doble dipondium; su triple tripondium, 5. 5. et 8. eod. 
lo que debe saberse para el -caso) en que el testador, llenan
do ó excediendo el as, nombrare otro heredero sin ex
presión de partes- -Si nombra - Varios, sin expresión de 
partes en ninguno, todos las tendrán iguales; y si las ex
presare, cada cual sacaría la que le señaló. Y si en algu
nos señalase partes, y en otro no, tendrían aquellos1 las se
ñaladas, y este lo que falte hasta cpmplir el as, y llena
do ó excedido- el as, lo que faltase hasta el dipondio, y 
con la misma regla-hasta el tripondio. eod. Si. dijese'
pues, el testador: Juan sea heredero de 4 onzas, Pedro' de 3. 
y Diego■ sea1 .heredero; tendría este 5. que faltan para com
pletar el as: y -si señalaba 8 á Juan;-y 7 á Pedro, Diego 
sacaría 9 que faltan para el dipondio; y por la misma razón 
tendría 13, si entre los otros dos tuviesén señaladas otras
13. como consta de las II. 17. 18. y 19. d. tit. 8. que imi
taron á las Romanas, fundadas en equidad. -

11. Los Romanos tenían por- axioma: que nadie podio: 
morir en parte testado, y en parte intestado, L. 7. de dtp. 
reg. jur. y se vieron precisados) á admitir el derecho de a- 
crécer- por el que siendo uno solo el heredero, é instituido 
en cósa cierta, ó parte cuotativa de la herencia, como una, 
dos ó tres onzas, recogía- en sú virtud los bienés res
tantes del testadór por necesidad, aunque este lo- prohibie
se, L. 1. 5. 4. de her. inst.- Lo mismo disponía la l. 14. 
titJS:! -P. 6. hasta que: la corrigió la l. 1. tit. 4. lib. 5. R. y 
pqr consiguiente, puede lino morir, ahora en -parte testado, 
y enparte intestado: vale la institución: de heredero hasta ó 
desde tiempo cierto; : sin embargo de la l. 15. d. tit. 3. y 
ha cesado el derecho de acrecer-en las herencias, ámenos 
que sea por la voluntad del testador, que debe cumplirse re
ligiosamente, según <í. h I. asi como por la misma razón 
ha tenido siempre ¡lugar'este derecho en los legados en que 
hay .conjunción real. Si,eñdo ¡pues la regla, la¡ voluntad del tes
tador, rio habrá! derecho -de acrecer:en Jas herencias, cuan
do uno solo es instituido: en cosa cierta ó parte cuota de
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la herencia; 6- cuándo son -muchos los .instituidos . con ,patt*s> 
expresas para eadai uiio; que. señaló el testador, eri cuyos.ca
sos irán à los herederos legítimos- ó; ariintestato los demas- 
bienes vacantes: de que no dispuso el testador, Vela,. ilisp. 47- 
Peró si el testador instituyese á muchos, juntándolos . en
toda la herencia é en, alguna parte de ella, domó en el ter
cio ó en el quinto, habrá entre-ellos derecho de acrecer, por. 
juzgarse que es esta- la voluntad del', testador) ¡rivesto--que -los. 
llama juntos à una cosa. Bebemos: por tanto tener presentes 
los siguientes principios:, 1 °  Que la voluntad del testador 
es la regla principal en el derecho descrecer: 2. °  Que es
te derecho solo tiene lugar entre personas instituidas junta
mente en una cosa: 3; °  Que para que el uño aproveche da 
parte del otro, es necesario que este, fai lesea antes que el 
testador, ó que-no-haya llegado á obtener.su parte,.-porque 
no puede acrecer otra parte que la .que - está - vacante'. Los., 
casos siguientes deben resolverse según estas reglas:’ 1.® Un 
padre tiene dos hijos y los instituye por; I herederas,.mandan
do que el que-sobreviva'herede al que primero fall esca; sr 
este - dej.a; descendientes, le heredarán, y noel hermano; por
que se entiende-que la -voluntad del padre fué : que here
dasen ios-hijos de su hijo, y que el hermano -de- este le he
redase en’.el caso \de que falleciese sin -suecesion; pero' si 
instituye á dos estranos por herederos,, mandando que el que ' 
sobreviva herede al qriejfallesea, no heredan entonces los 
hijos de este, sino los del otro instituido, á quienes se a- 
crecerá la herencia, à menos, que el testador lo mande expíe* 
sámente, Febrero, parí, V, cap. 1. $. 13. n. (219.—2-.° Le
gando el testador una cosa á dos ó mas- personas junta
mente, GOmo: mando á Pedro y á Juan cíen pesosj deben 
partirla- con igualdad: lo- mismo lian de hacer aunque se la 
mande separadamente, como: mando d Pedro tal -riña, -y 
después diga en otra clausula: que manda d Juan la misma 
viàa-, pero- si el uno muere antes que el-testador, ó renun
cia su parte, ó. sobreviene ¡algún, impedimento quede, prive de 
llevarla,, sé, acrecerá al-otro, Febrero; », 199. y véasfe á Gó
mez, var. toni. 1. cap. 10. ¡i -

12. El testador puede instituir heredero no solo puramen
te, ó á dia cielito, sino también bajo de condición, la que se 
expresa regularmente por la palabra sí, y es: Añadidura que 
suspende ó alarga hasta algún acontecimiento incierto lo que 
quiere hacerse ó se prometei Si. sucede eh acontecimiento, 
vale lo expresado, como si se hubiese establecido ! -pura. y 
sencillamente: simo sucede; nada vale; y mientras se espera 
está en pendencia, l. 1. lit. 4. P. 4.—L. 26. de cond. inst. 
i  8. de ,per. el com. reí vend. Es muy. frecuente, su uso-
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en testamentos y contratos, y son -varias sus especies, üivi— 
diendose: l . °  En posibles é imposibles: 2. °  En potestati
vas, casualesy mezcladas: 3. °  En expresas y tacitas.— 1. ® Po
sibles son aquellas en que no hay impedimento alguno para 
que se cumplan; é imposibles las que lo tienen. De estas, unas 
son imposibles por naturaleza ó de hecho, otras por dere
cho, y otras dudosas. Imposibles por naturaleza son aquellas; 
cuya existencia! resiste la misma naturaleza,, como, si el tes-, 
tador dijese: Nombro heredero á Pedro, si alcanzare el Cielo 
con la mano. De hecho, las que no puede hacer el hombre, 
como un monte de oro; y por derecho, las que son contra 
honestidad, contra buenas costumbres, contra obras de piedad, 6 
contra derecho, ll. 1. y 3. tit. 4. P. 6.—i>. 15. de cond. inst. 
Se llaman imposibles estas condiciones,, porque, según Pa- 
piniano, d. I. 15. debe creerse que no podemos hacer aquellas 
eosas que ofenden la piedad y las buenas costumbres, como 
si uno dijera: te establesco por mi heredero, sino sacares d 
tu padre de cautiverio, o no le dieres de comer. Tanto estas 
como las imposibles por naturaleza, no causan embarazo al
guno, pues se tienen por no puestas,, y el heredero ó lega
tario toma lo que se le deja, como si se le hubiere deja
do pura y simplemente, d.: I. 13. Lo contrario- sucede en los 
contratos, por que son nulos, cuando- se- celebran bajo de con
dición imposible. Asi lo establecieron: las leyes Romanas, 
5- 10. Inst. de inut. s t ip y aunque no fiemos hallado ley 
alguna nuestra que lo establezca expresamente, notamos aquí 
esta doctrina por sentarla, López, glosa 1./. 17. tit. 11. P. 5i 
Gómez, tom. 1. var. cap. 11. n. 60. y todos nuestros intér
pretes, fundándose en una razón, tan sólida,, como la de en
tenderse que los que asi: contraen, hablan, de burlas, sin in
tención de obligarse;, mientras que no puede creerse esto en 
un acto tan serio. como> el testamento,, que se hace pensando 
en la muerte, y en: cuyo favor se han constituido muchas 
cosas. Las condiciones dudosas son las que se embarazan por 
si mismas, no pudiéndose entenderlas,, y por eso- anulan la 
institución ó el' contrato en- que se ponen, Como: Pedro 
sea mi heredero,, si lo fuere Juan; y sea Juan mi heredero, 
si lo fuere: Pedro; porque, de ningún modo puede ser, que 
cada uno de ellos: comenzase:antes del' otro a ser heredero, 
lo que es necesario para: que valga la condición, l. 5. tit. 4. 
P. 6. También se anula la institución por la condición im
posible de hecho, como:: sea■ Pedro- mi heredero, si diere a 
tal Iglesia un monte de oro, l. 4. López, glosa 1. dice: que 
•1 testador habla aquí de un monte de oro artificial; por que 
si hablase de un monte de oro. natural, seria la condición: 
imposible por naturaleza, y asi en esta ley, como en la 6,.

Q.2
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til. A. P. 4. trata de das- con clicion eg latam eri te, /con ci oyen d O 
nosotros con respecto à las imposibles que no son propia
mente condiciones} como tampoco las que so contraen á tiem
po pasado ó presente, porque no puede estar en duda la 
cosa en que se ponen: lo que es un requisito necesario en 
toda condición} l. 2. til. 4. P  6.—2. ° Las potestativas son 
las que están en nuestro poder, como: te lego cien pesos, si 
fueres a Lima-, Las causales, las que penden dé la casualidad,, 
como: ¿e lego. cien pesos, si te hiciesen ¡Obispo. Las mez
cladas, . las que penden en parte dé nuestro poder, y en.parte 
de otro ó de la casualidad, como: fe lego cien pesos, si le 
casares con Lucrecia, la que no puede cumplirse siq que. con 
tu voluntad concurra la de: esta, 11,1. Si. y. 9. til. 4.
• -.Ufen3.® Expresas-son las que manifiestan claramente las 
palabras, como, en los, ejemplos anteriores, y .tàcita? las que 
se entienden expresadas. De estas, unas pe entienden expresa
das, necesariamente, como Cuando se prometen los frutos. de, 
tal año, se entiende necesariamente, si nacieren, l. 20. til. II. 
P. 5. Otras nacen de la presunta voluntan del testador, que 
aunque no las expresó, se entiende qtio las quiso. De esta 
clase es la,condición, si muriese sin hijos, que se entiende): 
cuando el testador instituyó á- dos. hijos, legítimos ó natu
rales, «iSostituyendo. el uno al otro simplemente, en cuyo ca
so., para pasar al segundo la parte que perteneció al que mu
rió! primero, es preciso -que este hubiese muerto sin hijos, 
por, entenderse, ser esta, la voluntad del padre testador, n 8. 
caso X: ° ,, aunque no expresó esta condición, L. 1. 5. ult.de 
cand. el demonst. Lo contrario serájn los instituidos son extra
ños, l. 1¡0.4it.- 4. P. fi, 1P si ch uno’ fuese hijo, y el otro extra
ño, juzga, muy bien Lopez, glosa. 13 .que, se cntendeiia tam
bién esta condición en el hijo, si fuese él quien muriese pri
mevo. Ño encontramos en nuestras leyes la celeberrima, c.uesr: 
tiepi de sii la condición, puesta en la institución, se enriende 
repetida, en las sostitución, que tanto lia hecho discurrir á 
los intérpretes de las Romanas; si sucediese, nos inclinaríamos 
á la afirmativa, segundo que hemos dicho latamente en nuestro 
Digesto, lib. ,35. til. l. n. 4. La l. 14. d. til. 4 dispone 
que aquel , a quien' se deja algo, bajo condición de que se ca
se Con persona determinada; nada, gana, si esta muriese an
tes ’d:e casarse:: como, tapapoco si él .dejase de casarse por no 
quererlo, L. 31. de condii, et demonst. á menos que esta 
persona detetminadá fuese su pariente, ó tal que no pudie
se casarse con ella, según derecho.. Mas si queriendo . casarse 
él, no lo quisiese ella, ganaría entonces', el legado.

14. .Cuando la condición, es de ,las: casuales, ■ es siempre 
prpcisj? 'que se cumpla, para conseguirse lo que sq deja,/. 8.
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tit. 4. Y lo mismo en las potestativas, á menos que deje de 
cumplirse por aventura, y sin culpa de aquel á quien se im
pone, l. 7. d. tit. 4. y 22. tit. 9. P. 6. Pero si la potesta
tiva consiste en no hacer alguna cosa, como: lego á Pedro 
cien pesos sino fuere a Lima, se le. habrán de entregar desdé 
luego, bajo fianza de restituirlos,: si fuere, d. I. t.—L. 7. 
I. 8. Esta caución se llama Muciana, por que la inventó 
Quinto Mucio; y no tiene lugar en los contratos, según Gó
mez, 2. var. cap. 11. n. S7. y todos los Intérpretes; parecien- 
donos que la razón es, porque el que contrahe, puede' 
retractarse, mientras vive, y hacer posible su legado: lo que 
no puede .el testador, que muere, y por consiguiente, si no 
fuese por la fianza, dejaría un legado enteramente - inútil, un 
juego de palabras, indigno de que la legislación se ocupase 
de él, puesto que la condición no se cumple hasta la muer
te del legatario, en cuyo único caso, cesa su posibilidad de

15. Si el tostador nombra dos herederos, él uno puramen
te y el otro bajo de. condición, puede aquel tomar la parte 
de herencia que le corresponde, sin esperar el cumplimien
to de la condición, 1. 12. til. 4. Y cuando instituye herede
ro bajo dos Condiciones, deberán cumplirse ambas, si las por 
ne conyuntivamente, como: sea Pedro mi heredero si se ca
sase, y fuese a Lima-, pero si se hace disyuntivamente,: Como; 
6 fuese a Lima, bastará se cumpla cualquiera de ellas, l. 13. 
tit. 4,— §. 11. Inst. de her. inst. La doctrina de. las leyes Ro
manas, L. 22. et passhn. de conde, et demonst. de tenerse por 
no escrita la condición de no casarse, cuando se impone á 
un célive, y especialmente á una muger, está recibida en la 
practica, como muy conforme á la moral; pero debe cum
plirse cuando se impone á un viudo, según Gómez, in l. 4. 
Taur. n. 8. Covar. Gutier. y otros. En nuestro Digesto, 
Hb. 35. .tit. 1. n. 11. y sig. manifestamos que'también debe 
cumplirse, Guando la prohibición de casarse no es general, 
ni tiene veces de tal, poniendo .ejemplos de las leyes Roma
nas, L. 63. I. 64. 5. 1. de coñd. et demonst. De que sea nu
la la condición de no casarse, no • debemos inferir. que lo 
sean también las adiciones ó expresiones tan frecuentes en 
los testamentos de los padres, que tienen hijas solteras, y 
las mejoran, mientras se mantengan doncellas ó sin casarse, 
por que no respiran el fin de dicha condición, de impedir 
el matrimonio con perjuicio del'Estado, sino el de socorren 
á las hijas mientras estén destituidas del auxilio del maridó; 
y no. hacen la mejora condicional sino modal; y de ahí es 
que se debe desde luego qüe fallezca el testador, y mientras 
las tales hijas fuesen célibés, sin esperar ni dar caución: lo
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que es indispensable en las condiciones. A qae se añade 
que las adiciones- en . caso de duda, antes deben conside
rarse modosa que condiciones, Castill. lib. 4. controv. Cap. 55. 
Parlador differ. 147. Barbos, de dict. vsu, frtqumt. diction. 
.Doñee., 93. n. 4. En nuestro Digisto, lib. 35. tit. 1. n. 5. 
y siga explicamos la útil doctrina de la diferencia entre las 
condiciones dividuas é individuas;.

1:6. La palabra sostitucion. tiene- en general dos signifi
caciones: la una comprende la disposición del testador, que 
habiendo instituido heredero,: y temiendo que este no herede 
por cualquiera motivo,, nombra otro en su defecto: la otra 
comprende la disposición- del. testador, que quiere que sus 
bienes pasen de un sucesor á otro; de suerte que habien
do sucedido el primero,, transmita los bienes, al segundo, y 
este al tercero 8tc. Según esto, la sostitucion es: institución 
en segundo o ulterior grado, y se divide en las siguientes 
especies: la.. Vulgar.. 2a. Pupilar. 3a. Ejemplar. 4a. Compen
diosa. 5a. Breviloqua ó reciproca. 6a. Fideicomisaria. La 5a. 
és mas bien un modo, de la la. y 2a. y también es modo 
la 4a .-/. lv tit. 5.. P. 6.

17. La vulgar,, llamada asi, por que puede hacerla cual
quiera del. pueblo, y a quien quiera, /. 1. se hace manifies
tamente, por palabras negativas, como: Pedro sea mi herede
ro; sino fuere,, sealo Juan.. En esta sostitucion están com
prendidos. los- dos, casos de impotencia y, de noluntad, res
pecto, á; que puede Pedro- dejar, de ser heredero, por muerte 
ñ otro motivo, ó por que no- quiera, /. 2:—L. 3. C. de her.. 
iiist. princ. Inst. de vulg.- subst. También puede hacerse tá
citamente,. por palabras afirmativas, como si el testador nom
brase dos ó mas herederos, y dijese, que lo fuera el que 
quedare vivo,, en. cuyo, caso, se entiende, que lo será el vivo, 
por. no haberlo, sido el, que murió: y asi, aquel como los mas 
que sobrevivan, tendrán la herencia por iguales partes, y por 
impotencia ó noluntad del uno. la tendrán. los otros, como, 
lo establece d. I: 2., manifestando por ello que en el caso 
de impotencia, se comprende el-de noluntad: lo, que era muy 
cuestionable entre los Romanos. Si, el. testador, nombrase tres 
ó mas herederos, señalando, partes, á cada uno,, y los sosti- 
tuyese vulgarmente entre si, sin expresar partes en la sosti
tucion,. y uno de ellos dejase: de heredar, tendrían los otros- 
su percion vacante, según las, partes señaladas en la institu
ción, y no por partes ¡guales,. /. 3. 5,2. eod. por que la sos
titucion debe juzgarse por las mismas reglas que la institu
ción. La sostitucion vulgar en que se sustituyen entre si los, 
mismos sostituidos, se llama reciproca, L. 4. 5. 1. de vulgi, 
ei pup. subst. No tendrá lugar el sustituto vulgar, cuando el:
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instituido lietedéro' toma1 la1 herencia, ó ‘diee'i'qufe- la' quiere; 
porque1 de cualquiera <de 'eétdà-'Òbs raodós'»‘Sé’ constituye1 he-

18. La sustitución pupilar es là que1 hace1 el- padre al hijo- 
legitimo1 impúbero, qüe tiene en su poder,//, l.y  5.—Princ. 
Inst. de pup. éubst. Por  ésta 1.5. podían1 Ios-abuelos sosr 
titüir 'pupilafniénte á sus mét'os; pero' se halla derogada1 en 
esta parte por la1 8. tit. 1>. lib: 5. R. cit. entèb libi |li íif.'Ss 
n. 1. Para que : esta sóslítncibñ ' seá'vál'idá i sé' requieren las 
Siguientes circunstancias: - la. Que él pupilo» sea descendiente 
legitimo dél sostítuyente: 2a.1 Que esté en su poder, à menos 
que sea postumo: 3a.' Que sea menor*'dé 14 años el varón 
y de' 12- la muger; , porque si es mayor, puede testar, aun
que esté’en la patria pótestadi^a: Qué sea instituido1/) legí
timamente desheredado; bien qué valdrá la- sostitücidn; aun
que haya' sido preterido 6 desheredado sin causa: 5a.-Que 
después de-'la muerte1 del testador; no recaiga en la potestad 
de otro: 6a. Qué éntre efectivamente en la herencia pater
na, pues si muére antes qué su padre, caduca la: sostitucion 
y este se hace dueño de sus bienes, y no el sostituto.

19. - La sostitucion popular es también expresa ó tácita: 
la expresé es en esta forma: mi' %ijo‘ sea heredero; y si. lo 
fuese; y muriese en la ’edad pupilar, sealo Pedro.' La tácita 
C3tá comprendida' en la sostitucion vulgar-expresa, que se 
hace al hijor como:1 sea niv hijo heredero, y si no lo fuereJ 
sealo Pedro. 1 Poi- esta sostitucion se entiende, que ha de 
heredar Pedro, si el hijo heredase, y muriese en la edad pu
pilar, l. 5. Asi pues debe tenerse presenté que la sostitucion 
pupilár 'tácitá sé-comprende "en là vulgar1 expresa,1 porque- 
está concebida1 en términos negativos, como: si mi .hijo pu
pilo .rio fuese heredero, sealo Pedro; aunque realmente esta 
sostitucion es afirmativa, porque solo puede tener lugar cu
ando el pupilo hereda, y deja la herencia- por haber mu
erto en la edad pupilar: lo contrario de lo que sucede en 
ía sostitucion vulgar, en que es necesario, que el sostituido 
no heredé, para que herede su sostituto. Mas por1 la misma 
l. 5. se exceptúa el caso en que el testador tiene dos hi
jos,"él uno mayor de 14 años, y el otro menor, y los ins
tituye, diciendo: qué si' alguno de ellos muere antes de en
trar en la herencia, ò no quiere ser su heredero; lo sea el 
otro en su lugar; pues si- el1 menor quisiere serlo, y entrase 
eh la liéréncia,'y muriese antes de la pubertad, no puede , 
el * mayor entrar en ella1 por la sostjtucion pupilar tàcita, 
'sino por la--proximidad de-parentesco: la razón es,' porque 
debe guardarse igualdad entre ellos, y respecto à no poder' 
concurrir en el hermano' mayor las dos sostituciones pupilar
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y -,vulgar,: es !a.rreglV.o'que.,en el; menor-se,observe- la.pupilar; 
y en, su; consecuencia que.ei iiîaÿor;jljefedp. qj!);inie3faio, co
mo pariente mas cercano, al modo que el ménor le heredará 
si entra; en Ja herencia paterna, y su hermano', muere intes
tado sin legitima isucesion, porque cesa ía spstitucion yulgar 
por haber sido Iieredero. ,Y por igual rázpn-seria lo mismo 
si,en lugar dql hijo, mayor fuese instituido ¡un, extraño, aun
que; mçnor, L. 2. C. de impub. et al. subst.

pO, ITambien ppede, el padre ,dar sostituto ..pupilar al hija 
que des.hereda, en,cuyo caso muerto este en la edad pupi
lar, heredaría el sostituto los bienes que viniesen al tal hijo 
por parte ¡de su madre ó de otros, l. 0. $. 4. Inst. de pup. 
subst. Y aunque esta ley exige, que el padre nombre algui 
heredero, no es ya esto preciso, ¡para que valga ql, testamen. 
to, según la 1. 1. tit. 4. lib.,5. ii. cit. n. 4. tit. 4.

2\l. Es: efecto de la, sostitucion pupilar que ¡el. sostituto. ri 
Coja todos,: los bienes del, instituido, de cualquiera,parte q 
le hayan pertenecido, como si este le hubiese nombrado he 
redero, en . tiempo en que. pudiese hacer testamento; por cu 
ya razón se considera como testamento del hijo, i /. 7.— Pr 
eoci. con ; total exclusion (2) de, la madre del, pupilo, com< 
expresamente, lo establece la l. 12. hablando ,de la pupila; 
comprendida, .en la compendiosa, y ;lo prueba Gómez, l. vor 
c. 4¡.n. 7. y añade al n. 8. sucede lo, coptnano en la pu 
pilar tácita contenida en la .vulgar,, fundado en textos de- 
derecho Romano, que à nuestro dictamen no lo prueban, co 
cío hacemos ver en nuestras Insti. Ronvano-IJispanfls, lib. 2 
¿¿¿.■16; u. 17. y sig. Solo se exceptúa el sqstituto tque - e- 
arrogndor-.dió á su hijo adoptivo, el cual no heredará mas 
bienesj que- los que el arrogado Jrubo, del padrç afrogador, 
ó por consideración i  éj. I. 40.- J. 6. de ., tpilg, el
pup. subst.

22. Introducida la .sostitucion pupilar, porque, no tenienr 
do ol pupilo la razón bastante desembueíta para testar, pa
reció conveniente que el padre en cuya potestad se haljqba, tes-

, tese;-por <él, se sigue, que se acaba esta sostitucion; 1. ? Siem
pre que, ocsa da patria potestad de cualquiera manera que sea: 
8. 9 Cuando el hijo sale de da; edad pupilar, ,10. corregi
da púr la cit. 1. til. 4. lib. 5. ¡I. en ,cuan,to ,á . que vale todo 
lo que sé ordena en el testamento,, y por consiguiente Ía sos- 
titiieipn a.unque el heredero no admita la herencia. También 
se acaba: 3 o Por la supernaoencia dof ¡ hijo, ¡de quien sil 
padre no hizo mension ninguna, en -el testamento: -1. 0 Por 
otras causas que pueden verse;.çn. JRebréro, Pdvl.j. c. I. ,5. 3.

23. La sostitucion ejemplar.. íes la.que hacen, los. padres 
ó madres à sus hijos locos ó mentecatos, diciendo: Instituyo
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DE LA INSTITUCION' DE HEREDERO. fl lS )

heredero ú rrñMjo-'Pedvo, '-y-si muriese en la locura que pa
dece, esiablesco por su heredero á Juan, §. 1. Jnst. de püp. 
subst., Se llama asi, por haberse introducido á ejemplo de 
la pupilar; por concurrir en los locos y mentecatos la mis
ma razón que en los pupilos, de no poder testar por ái. Con 
la misma analogía se llama también cuasi pupllar, median- 
ido entre esta y la pupilar.: las siguientes diferencias:— la-Que 
solo el padre puede hacer la pupilar, y al liijó, que. tenga 
en su potestad; mientras qüe puede hacer la ejemplar esté 
ó nó el hijo en su potestad, del mismo modo que la ma
dre, L. 9. c. de impub. et al. subst. porque no es ella un 
efecto de la patria potestad,. sino del afecto que 'se tiene á 
Jos hijos.—2a.'Que en la pupiíar puede el padre nombrar por 
sostituto ( 2) á quien- le parésca,i y en la ejemplar debe nom
brar -á los hijos del locó, y si no los tiene, á alguno de 
sus hermanos, D. L. 9.'—Sa. Que la pupilar se da y acaba 
por razón de la edad de aquel á quien se da, y la ejem
plar por la de recobrar su juicio l. 31.— 5. 1. Inst.de pup. 
subst. En caso que este vuelva á'perder el juicio, se cues- 
tiona-si la sostitucion,permanece ó no, y López, glosa 9. I. 11., 
y Covar. in cap. Raynmtius, §. 6. n. 11. se inclinan á la 
sentencia media de que permanece, si el intervalo de la 
recuperación del juicio es corto; y no, si es dilatado: lo que 
penderá del arbitrio del Juez. Y todos convienen en que 
puede darse sostituto ejemplar, no solo a los locos ó men
tecatos, .sino también á los que por algún vicio ó impedi
mento no pueden testar, como los pródigos, mudos y sordos, 
Covar. d. §. 6. n. 1.

■24. La compendiosa, que es un modo, mas bien que una 
sostitucion distinta de las otras, es aquella: que puede com
prender y comprende cualesquiera herederos, todos sus tiem
pos y edades, y todos los bienes; de suerte que comprénde 
la vulgar, la pupilar y cualquier otra, según la calidad ó ca
pacidad del que la hace y del que la recibe, .cómo, explica 
Gómez, 1. car. Cap. 7.--La 1.12.. d. tit. 5. pone la siguien
te formula: Hago mi heredero á Pedro, m  Aya, y cuando 
quier que H muera,.sea su heredero Juan. Si Pedro no fue
se hijo, se diría: Hago mi heredero a Pedro, y cuando Syc.

25. También es un modo de sostituir la brevilocua, ó 
reciproca, y se verifica, cuando el testador, dispone que sean 
sus sostitutos entre si los mismos á quienes instituye, herede
ros, diciendo: Hago herederos á mis dos hijos y. estables copar 
sostitutos al uno clel oiré. Asi lo explica; la l. 13. añadiendo, 
que hecha de este modo,, contiene,; cuatro sostituciones, dos 
vulgares y dos pupilares. Advierte López,: glosa S. que el ha
blarse de hijos en ésta formula, es por mero ejemplo, y no

Biblioteca Nacional del Ecuador "Eugenio Espejo"



porque no puedan los extraños ser. sostituidos de' oste modo, 'crtt 
cuyo caso' no-podría-eomprcnddrs<; 'la-'pupilar. W  > - 
• 2C: Ultimamente la fideicomisaria es aquella.eri qub el .tes
tador espera de algún modo,; que el-' heredero;- que nombra; 
restituya á otro, la- herencia,: .' comò:. Estublcsco. a Pedro por
mi heredero, y le ruego,-.quiero; '.mando, que restituya .1 Uri 
herencia a: Juan. El heredero- establecido; de este-modo debe 
pasar la-herencia al otro, sacando-.para’: si ¡a cuarta ‘parto !de 
toda ella, que se llama la cuarta Irevellanica,: l. 14. dero
gada, en cuanto á que si el heredero no quisiese recibir la 
herencia, le pudiese apremiar el Juez, por la 1.1. tit. 4. lib. > 5i 
11 repetidas; veces . citada, y que manda; qne el sostituto pue
da haber da herencia,-aunque la renuncie el heredero. :

87... Respecto á que la. herencia;puede, ser mas bien daño
sa que útil,'por las cargas- arque queda! obligado el que la 
admite,,se-estableció, el derecho de deliberar, prin. del tit. (j. 
P. —$. Intt. de fideicom. her. que es: Facultad para tomar
acuerdó por sí, ó ayudado de sus' amigos, de si le convie
ne admitir ódesechar : la herencia. Compete este derecho á 
todo, heredero abintestato y testamentario, y puede pedir pla
zo paral’hacer, uso de él al Rey- ó-Sl juez del lugar, donde 
està:-la mayor parte dé la' lrerencia, pero debe-hacerlo antes 
¡de.><((»:sé' declare ¡por heredero do palabra! ó de hecho;'-y 
està -facultado-' -á pedir .que se - ¡c ' manifiesten todos 
los escritos, pertenecientes-tú la herencia, pára'instruirse me
jor de lo que le conviene, l. 1.— L. 5. de adq. vel. om. her. 
El Rey pitede-dnr un año de plazo y el juez nueve meses, 
■li. ult. t. 13. C. dejur. delib. cuyo termino- puede coartar 
■hasta" cien.- dia?,- si.entendiere que pueden' bastar. Y si acaso 
■muriese antes de doncluido este plazo; podrá- deliberar su 
heredero-en el', que restare, L. 19. C. eod. Pero si fallece 
después de'concluido el plazo,’ sin haber admitido la Iteren,- 
eia, y es extraño, no tendrá su heredero derecho-alguno à 
esta; herencia., Mas- si desciehde del testador, que le habia 
■dejado’-heredero,'y .rnuketd-edpues-dél plazo, puede sin em
bargo, su .heredero haber; la herencia, i: 2. Después de ad
mitida la’herfencia, no puede desampararla,.!. 18.— 5. 5. Inst. de 
■her. cual. -Mientras dura el' tiempo de deliberar, no puede'el 
-heredero enagena-r cosa alguna de la herencia, sin mandato 
del Juez, en virtud de justa causa, como la de pagar el en
tierro,. ú otros- gastos, cuya omisión perjudicase á los bienes 
hereditarios,!:/,3.—L. 5. I. 6. de jur. delib. Y si eh herede
ro -se - resolviese .á• ho> tomar-lá herencia, después de haber ocu
pado. algunas cosas ’de ella,: debe restituirlas á aquel á quien, 
deben ir. Y' si-no lo hiciere, jurará este cuantos son los bie
nes que;-ocupó el heredero, y-'serà-xcreulo, estimando el Júoz.
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según: su arbitrio la súma en que deba jurar-, V. 4.
*28. También hay otro, derecho a favor del heredero, (que 

es- el inventario ó escritura que se hace de los bienes del 
finado. Este derecho es moa útil qlje el anterior,- porqué 
hecho: el inventario, no está obligado el heredero á pagar 
mas deudas del difunto, que lo que montaren los bienes de 
iá herencia. Debe comenzarse dentro de treinta días desde 
que supiere que es heredero, y acabarse en tres meses; pero si 
no estuviesen todos los bienes en un lugar, se le puede dar 
el plazo de un año 6 mas de los tres meses Se han de ha
cer el inventario en e! lugar, del domicilio de! difunto, y an
te su Juez, aunque todos sus bienes no esten en un pueblo,' 
sino en di vemos* pues una vez empezado el juicio, debe á 
instancia del heredero, expedir requisitoria a las justicias, en 
cuyo territorio existan, a fin de que los inventaríen y tasen; 
y hecho Je remitan onjinales las dilijenciás obradas, par* 
unirlas a las principales en su juzgado; lo cual se entiende, 
aunque fallezca fuera de su domicilio, pues este acaso rio 
puede privar a su Juez de conocer de su testamenteria có
mo competente, y no otro alguno, Febrero, Tari. 2. iiú. 1 
cap 1 §. 1. El inventario debe hacerce por escribano pú
blico, siendo Mamados todos aquéllos a quienes el testador 
mandó alguna cósa en el testamento, para que estén presen
tes cuando se bagá. Y si alguno de estos estuviese en 
otra parte, 6 estando en el lugar no quisiese, ir, cuándo lo 
llamen, entonces debe hacerse el inventario ante tres tes
tigos, que conozcan a los herederos. Ha de ponerse al fin 
que todos los bienes están inventariados fiel y legalmente, y 
deben los herederos firmar esta dilijencia: y si alguno no 
supiere, debe rogar a un escribano público, que lo haga 
por él ante dos testigos, l. 5. Juzga López, glosa 8. de esta 
ley, que también debe citarse a los acredores, L. ult G de 
jw . delib. Si los legatarios no hubiesen estado presentes a 
¡a confección del inventario, y dudasen si estaba bien he
cho, pueden pedir que jure el heredero haber procedido fiel
mente, y los testigos estar bien hecho el inventario, l, 6.

29. Por Cédula de 20 de Enero de 1792 se manda: que 
cuándo el padre nombra en su testamento contador y partidor 
extrajudicial, y las partes están conformes en que tenga efee- 
to, no debe impedirse por la justicia, aunque halla menores 
ausentes, quedando salvo el acto de la aprobación de la cuen
ta y adjudicaciones, que se practiquen por-el eomieionado, y 
el-poder raparar entonces cualquiera agravio, qué justamente 
se notase, por ser esto lo mas conforme a las leyes, y a 
las amplias facultades, que por ellas se conceden a los testa
dores,;,y" señaladamente a los padres, por efecto de la patria
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potestad, tan recomendada siempre en el derecho; sin que a 
ello obste, que el Contador haya rematado su oficio con la ex
presa condición de intervenir , en los inventarios y particio
nes de los milicianos igualmente que de los demas vecinos; 
por deberse entender esto en unos y otros, siempre que 
los testadores en uso de aquella facultad, no hubiesen 
nombrado contador y partidor extrajudicial, a reserva de apro
barse su operación por la respectiva justicia, y repararse en
tonces cualquier agravio que se notare. En cuanto a los bie
nes y herencias ud los que mueren abinlesiato, dice la 
l ull. til. 4 ¡ib 5 II. que se entreguen a los parientes que de
ban heredarlos, debiendo los referidos herederos hacer el 
entierro, exequias, funerales y demas sufraposaque se acos
tumbren en el pais, coh arreglo a: ¡a calidad; caudal y'cir
cunstancias del difunto: y en el casó solo de no cumplir con 
esta obligación los.herederos, se les, compela a olio por sus 
propios jueces, ain que por . dicha omisión, y para el efec
to referido, se mezcle ninguna justicia eclesiástica ni -secular en 
hacer inventario de los bienes. Y solo asistan cuando haya 
que recontar dinero ó inventariar bienes y alajas precióla«, 
para lo cual se considera que bastan dos dias: y en estos ca" 
sos solo puedan llevar S0> reales por mañana- y otros tantos 
por la tarde; y que en ip,s,.ciernas inventarios, tasas y almo
nedas no es necesaria asistencia del juez, pues basta la de 
los interesados: y . 'siendo menores -, ó ausentes, la de sus, 
tutores, curadores y defensores, por ellos.

SO Con respecto a las herencias de los militares, deba- 
distinguirse las que dejan estos, de las que se dejan a ellos. 
Por reales’ órdenes de 19 de Junio de 1164, y 6 de noviem
bre de 1788 se manda: que la jurisdicción militar debe co
nocer en los inventarios y pleitos de liquidación, partición, 
adjudicación ó nulidad de inventario de los bienes que de
jen los militares testados ó intestados; y la ordinaria en los 
inventarios y pleitos que ocurriesen en las herencias que se 
dejen a militares por personas extrañas de esta jurisdicción,. 
6 les pertenecieren ex-testámento ó abintestato, aunque fue- 

‘ ren de sus padres ó hermanos: todo lo cual es conforme o 
varios art. del ¿rol. S. tit li.de las Ordenanzas del Ejér
cito, que en el 14 atribuyen a lá jurisdicción Ordinaria el co
nocimiento do loe inventarios y herencias por muerte de cual
quiera criado militar, acaecida fuera de campaña.

31 Y en cuanto a los eclesiásticos, por cédulas de 18 de 
junio de 1778, y 15 de noviembre de 1781 se manda que los 
jueces eclesiásticos no conozcan de nulidad de testamento é in
ventarios, secuestro y administración de bienes, aunque se: 
hayan otorgado por. eclesiásticos y: algunos de los híréds-
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ios 6 legatarios sean comunidades, ó personas eclesiásticas ti 
obras pias.

32 Hasta que no se cumpla el tiempo para hacer el in
ventario, nada pueden pedir al heredero aquellos á quienes se 
deja algo en el testamento, y nada pierden ellos de su de
recho durante este tiempo. Tampoco debe el heredero pagar 
las mandas del testador; hasta que haya pagado sus deudas* 
I: 7. d. tit. 6 P. 6. que trata también de la falcidia Los 
gastos que hubiese hecho el heredero por el entierro ó por 
otra justa razón, no debe traerlos en el inventario; y si acffe- 
siese alguna contienda sobre ellos, deberá probarlos por 
testigos ó por su juramento: y si tuviese algún derecho con* 
tra el difunto, le quedará sa¡vo, l. 8. á diferencia del he
redero, que no hizo inventario, cuyos bienes y derechos se 
confunden con los del difunto, por la ¡¡-admisión de la he
rencia, l. 10. bien que ahora per la _ 13 lit. 6. lib. 5. fi
que manda, quo los gastos del entierro se saquen del quin
to y no del cuerpo, solo dejarán de notarse estos gastos 
en el inventario,1-cuando el testador no dejase á nadie el: 
quinto; porque sí lo hubiese dejado, deberían i notarse como 
¡cargo, que habría este de tomar sobre si en la división de- 
la herencia. Si se probase que el heredero hizo maliciosa
mente el inventario, encubriendo 6 hurtando algunos bienes; 
deberá pagar el doble de ellos ñ los que deban recibir al
go del testador. Y el juez debe sentenciar cuando mas den
tro de un año los pleitos que ocurran sobre inventario, l. 9. 
Y si el heredero hubiese admitido la herencia, sin inventa
rio, quedan obligados tanto sus bienes como los del testa
dor á pagar cumplidamente las deudas y mandas de este, 
sin que pueda tomar para si la falcidia, l. 10.

33. El heredero por testamento 6 abintestato puede ad
mitir la herencia por escrito ó de palabra ó solo de he
cho, usando los bienes de cualquiera modo, 5. 6. In$t. de her. 
qual. Pero si usase de ellos por piedad, para que no se pier
dan ó menoscaben, como si cuidase de los siervos enfermos 
ó diese de comer a los animales, no por eso se le tendrá 
por heredero, bien que convendrá que manifieste ante algunos, 
que 110 lo hace con intención de ser heredero, l. II. Los 
Romanos llamaron el primer modo adición, y el segundo, 
gestión por heredero, L. 5. 5. 7. de adq. her. El heredero 
por testamento ó abintestato, que duda de la muerte del tes
tador, 6 de si pudo hacer testamento, y el instituido bajo 
eo'ndibioñ, que se halla pendiente, no pueden entrar en la he
rencia,. ni renunciarla, aunque quieran, l 14.—d. $. 6. debiendo 
ser siempre la admisión de cualquiera herencia pura y llana
mente, según la l. 15, que añade: que el1 heredero no pae-
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de ganar la herencia • per procurador, excepto el Rey 6 Cous 
cejo; pero que 'después de haber otorgado que quiere ser; 
heredero, bren puede tomar-la posesión de la herencia por 
pérsonfero: Siendo dos extraños establecidos en uno por he
rederos, y renunciando ol Uno (sin sustituto), eí otro no 
puede entrar en su parte, sin que entre en la de aquel, puoe 
debe tener toda la herencia, ó dejar su parte l. 18. mas 
siendo descendientes del testador, aunque la haya dimitido, 
puede recuperarla dentro de tres años siguientes, con tal que 
los bienes no estén enagenados, pues si lo están, no podrá 
a menos que sea menor, l. 20. Ultimamente, la herencia se 
desecha por los mismos dos modos que se admite: de hecho, 
6 por escrito ó de palabra. I. 18.—§. 6. eod.

84. Si alguno estableciese por heredero al hijo que está 
en poder de su padre, con intención que gane la herencia 
para su padre, no podria ganarla para si, sino para su padre, 
con su otorgamiento, y sera peculio profecticio. Pero si la 
madre ó cualquiera otro instituyera heredero al tal hijo, con 
intención que la herehcii fuese para él, y no para su padre, 
podra 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 sera peculio adventicio del que tie
ne el hijo la propiedad, y el padre el usufructo. Si el he
redero fuere loco, mentecato, ó menor de 7 años, deberá 
entrar én la herencia a su nombre el padre ó el que lo ten
ga en su poder. Y si fuere menor de 14 años, podra en
trar en ella; pero con otorgamiento de su padre ó de aquel 
que lo tuviese en guarda l. 13. Si muriese alguno intesta
do, dejando a su mujer en cinta, ó creyendo que lo esta, 
debe esperarse el parto; y entretanto nadie puede entrar en 
la herencia, /. 16 y la 17. explica las diligencias que han 
de practicarse para la custodia y seguridad del parto, y evi
tar todo engaño.

35. Después de la. institución de heredero, de los benefi- 
oios que este tiene para entrar en la herencia con seguridad, 
y de los modos de admitirla, debemos tratar de lá-deshere- 
dacion, que es: excluir déla herencia á aquel, que tenia de
recho á ella, l. 1. lit. 7. f*. 6. Los ascendientes pueden des
heredar a sus hijos y mas descendientes, si dieren justa causa, 
y fueren de edad de 10 años y medio a lo menos, y también 
lo pueden hacer los descendientes respecto a sus ascendien
tes, /. 2. Debe hacerse la desheredación, nombrando al des
heredado por su nombre, ó por otra señal, de modo que pue
da saberse ciertamente quien es, y sea hombre ó mujer, y 
esté 6 no en poder de quien deshereda. Y aunque el padre 
-hable mal del hijo, vale la desheredación, ccmo si teniendo

Biblioteca Nacional del Ecuador "Eugenio Espejo"



ñiV solo hijo, djj'e'rn: Desheredo d 'mí nijd''lá'droii,{ cjne no 
vnrece-llamarse nii Hijo, L. 3. dé UbeV. el'paslh: Debe;ser 
In desheredación' .sin condición, L. 31 5. I. de inojjic, 
íestasn. y 'de toda' k  -hér'encia, y rio * de una eósa solamente, 
y si no fuese asi,' ño "valdría. l. 3.— L. 19. de líber, el poslh- 
' 136. Si el padre alegare' varias causad jvisfas,1'basta que-el 
heredero, escrito en el testamento, pruebe úna, para que 
produzca efecto la desheredación del hijo, l. S. d. tit. 7. Las ll. 4. 
■S.-G. y 7. refieren 14 causas que puede tener el padre para des
heredará sil hijo, y añade la S, que por ninguna otra‘le puede 
desheredar, JVW>. 1 15. Cap. 3. Pero hay otras dos Causas 
mas recientes, motadas'de pasó en el lib. 1. tit. 4. n. 16. 
y .ton: el contraer matrimonio clandestino, ; y casarse los lii- 
jos sin el consentimiento de los padres, Pracmatica de 1776 
en aquella edad-óri- que es necesario, según el decreto de 1808.

37: Respecto á. que se'permite ä los padres varias'cosas
mas que á 'los hijos,' solo son 8 las causas, para que estos 
deshereden á aquellos, referidas en la l. 11. tit. 7.—Nov. 115. 
cap.-3.'-y - si • los padres ó los hijos no' expresan en la des
heredación'alguna'de aquéllas causas, son-nulos sus testa
mentos, ll. 10. y 11. En cuanto á la desheredación de' los 
hermanos, establece la l:. 12, que puede desheredar un hér- 
-man-ó & ©tro con razón 6 'Sin' ella, -con tal que ño' institu
ya heredero á hombro de mala vida ó infame: eñ cuyo caso 
-podré él " hermano quebrantar su testamento, sino es que el 
hermano testador le hubiese desheredado por Uña délas 
rires-causas, o que expresa la misma l. 12. y la. probase1 el 
heredero' escrito, JVov 115. cap. 4. 5. 1. et sitjq'.

38,i SÍ el testadpr<tiene - descendientes ó ascendientes; y
• no-los instituye herederos, ni los deshereda,' sino"qué los 
'omite, sin mencionarlos, é instituye heredero á otro, sefá :iiulo
él testamento, en cuanto á su herencia, ll. 10. tit. 7. y 1. 
tit. ,8. P; 6. Pero si los preteriera, sin nombrar heredero al-

• guno, 'juzgamos seria' valido, después-‘de- la ley Recopilada,. 
que no exije -institución''de heredero,’"para 'que valga el tes
tamento. Asi lo- sientan, • entre muchos, Iilatien. en d. I. 1.

■ glosa’ 1 0; re. 49, Ayllöny :ad Gom. 1. var. cap. 11. n. 2. y 
Fichar, fin igitur epiártam de inof. test; n; 24. y la ra
zón es, porque en el - ultimo caso se entiende instituido él

-hijo, con la- obligación- de pagar las mandas,' en "cuanto no- 
mengüen; su legitima, sin que en esto reciba'agravió, como en- 

•el primero, en que nombra-el padre'un extrañó en su lugar..
39. El testamento válido se 'rompe: i .°  Cuando al’téstadór-

■ le nace un hijo,-at-quien había preterido. Este liij& se llama 
postumo, aunque en rigor solo’ es tyl el que nace después 
de muerto el padre, l. 20, tit. 1, P. 6.—L. 3. §. de injiér.

Biblioteca Nacional del Ecuador "Eugenio Espejo"



fup.ét «y. fac. test.—2.° Por Otro testamento perfecto' que 
otorgare después el testador, l. 21.— 5. 2.0 2nst.quib.mod. 
test- inf- porque su Voluntad es libre, y no hay hombre 
que haga testamento tan firme, que no pueda mudarlo cuan
do quisiere, l. 25.—L. 22 de legat. 3.’—3.° Cuando el tes
tador quebranta á sabiendas el sello del escribano, raya las 
firmas ó las rompe; pero si esto fuese por casualidad, no 
perdería su valor, l. 24.—L. .2. de his quce in test. del.

40. Pero aun Cuando el segundo testamento sea perfecto, 
no se rompe el anterior: 1. 0 En el caso de d. I. 21. en 
que el testador nombra otro heredero en el segundo, porque 
creyó habia muerto el que nombró en el primero, y resulta 
que estaba viyo;. pero valdrán; las mandas de ambos testa
mentos, L. ult. de her. inst. 2..° Cuando el padre no hace 
mención en el segundo testamento del primero, en que ins
tituyo á sus hijos, l. 22.—JVo». 107. cap 2.—3.° Cuando 
el primero contiene clausula derogatoria; porque entonces 
para romperse por el segundo, es necesario que se reboque ex
presamente en este; mas como esto pende de la voluntad del 
testador, dicen Covarrub. de testam. part. 2. rub. a n. 57. 
y López, glosa 2. 4- I. que derogará el segundo al pri
mero, siempre que se conjeture, que asi lo quiso el testador. 
4. o El caso S. 0 de d. I. 22. está derogado por las U. 1. y 2. 
tit. 4. lib. 5. R. sobre los testigos testaméntales.
, 41. También puede rescindirse el testamento á instancia 

del desheredado, que le acusa de inoficioso, esto es, hecho 
contra la piedad ó merced que debia guardarle el testador 
en el testamento; ío que llamaron los Romanos, querela ino- 
-fficiost teslamenti. Tiene lugar esta querella, cuando preten
de el desheredado que es falsa la causa de la desheredación, 
y se rescindirá el testamento, si el heredero instituido no 
probase que es cierta, pues á él toca esta prueba, ll. 8.10 
y 12. tit. 7.—JYov. 115. cap. 1.—La l. 1. íií. 8. dice: que si 
el . hijo del testador fuese desheredado á tuerto y sin razón, 
puede querellar.se para quebrantar el testamento, y el jues de
be emplazar al heredero establecido, y si hallaré que fué des
heredado á tuerto, ó que no fué hecha mención de él, debe 

.jtizgar que no vale el testamento. Pero si el testador, cuando 
estableciese el heredero; no hiciese mención de aquel que 
tenia derecho de heredar, heredándolo ni desheredándolo, tal 
testamento no vale ni es nada, y por eso no se puede que
brantar, y debe ser entregada la herencia al hijo ó nieto de 
quien no fué hecha mención: loque se entiende también de 
los ascendientes que fuesen desheredados á, tuerto y sin ra
zón, ó de quienes no se hizo ninguna mención en el testa
mento de los descendientes. Y aunque dijimos en el n. 37.

(1 2 0 ) L i b r o  II.— - T i t u l o  V.
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que son nulos los testamentos, én que los ascendientes ó des
cendientes - desheredan sin expresar causa alguna, fundados 
en las //. 10.. y .1 í, tít 7.-según lá l lí rque hemos trans
cripto, parece que deben rescindirse, para que no valgan: de 
cuyo modo queda todavía en pié la cuestión,̂  tan reñida en
tre los Romanos, de si eran nulos ó necesitaban rescindirse, 
■y. nos inclinamos á lo ultimo.

42 Si el desheredado callase dejando:, pasar cinco anos 
desde que el heredero nombrado entró en la herencia, no 
podrá intentar la .querella de Inoficioso testamento, L. 8. 
ult. seq: de inof. test, salvo, si fuese menor_ de 25 años, que 
puede hacerlo en su menor edad y 4. anos después. I. 4. 
,M  8. Y si el mismo desheredado aprueba el testamento, re
cibiendo, para si ó para Otro,- algún legado, que se deje en 
el, ó defendiendo el testamento, como Abogado ó Procura
dor de otro, ó lo consintiese de cualquiera otro modo, no 
podrá querellarse contra él, l. 6.—L. 23. §. 1. eod. Si el 
padrfe instituye heredero a! hijo en menor cuantía que. en su legiti
ma, es valido el testamento, y el hijo tiene derecho de com
pletar su legitima; porque no esta preterido, ni deshereda
do, l. 5.—Non. 115. cap. 1. Quebrantado el testamenta, va 
la herencia á los herederos .abintestato; pero se conservan los 
legados, l. 7.—D. Nov. cap.. unde>,aulh. ex causa, de lib. 
pneler. y las mejoras de tercio, y quinto, l. S.iit. 6. lib, 5. E.

48. Cualquiera que impide á otro testar, pierde cualquiera 
derecho que tenga en los bienes de aquel á quien impidió; y lo 
que pierde es para la camarai del Rey. I. 26. tit. 1. Y si te
niendo Pedro voluntad de nombrar heredero á Juan,’ ó le
garle alguna cosa, se lo impidiese otro por fuerza ó con en
gaño;, probado esto, tendría Obligación de pagar á Juan el 
doble de lo que le hizo perder, l. 28. d. tit.. 1. La 27.'del 
mismo tit. refiere los modos, reprobados dé impedir.

NOTAS. . . - ¡ I

(1) Porel sistema decimalpuede hacerse esta operación con 
toda la perfección de que es susceptible. Es de desearse que 
penetrados de las ventajas de este- sistema, indicado por la 
naturaleza en los diez dedos de nuestras manos, nos sirvié
semos dé, él en. todos los pesos, medidas,' monedas &¡c. como 
.ya se practica en otras parles..

(2) - Por ¡a 1. 1. tit. .8. lib..5. R. los ascendientes legíti
mos suceden por testamento y abintestato d sus ■ descendien
tes, y estos a ellos, en lodos sus bienes, en caso que los di
chos descendientes .no,.tengan hijos ó descendientes ■ legítimos, 
ó que hatjan derecho de heredarles. Los autores que exclu-

DE LA INSTITUCION DE HEREDERO. (1 2 1 )
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yeri d la madre, incluyen al sostitulo, pupilao' en estas ulti
mas palabras: ó que hayan-derecho de heredarles: los que 
están á favor de Id madre,'dicen: que Ordenando esta ley, que 
los ascendientes legítimos, sucedan por testamento d sus des
cendientes, como los descendientes á ellos: y siendo también 
sucesión por testamento >la papilar, ordenada por el padre 
en el testamento, que hace por el pupilo; está obligado por 
la misma ley á instituir d la madre como heredera forzosa 
del pupilo. Contrayéndose JDomat á este caso,¡ dice: que el 
privar d la ■madre de la herencia del hijo es una dureza, 
de la jurisprudencia Romana, que hiere el espíritu de la juris
prudencia Francesa; pues ¡que por favorecer la libertad de 
los testamentos, da tal extensión al caso de esta sostitucion, 
que hace ceder los primeros sentimientos del derecho natu
ral d una pura sutileza; porque es conforme á este derecho> 
que la madre, que sobrevive á su hijo, tenga parte de sus 
bienes, y es inhumano despojarla de ellos, para hacerlos pa
sar d un extraño, sin otra razón que la de no. ser el hija 
el que hace esta injusticia á su madre, sino su padre; como 
si el poder de hacer el testamento de un hijo, incluyese el, 
derecho de hacerlo tal como lo haría un, enemigo de la ma
dre de este mismo hijo; y. como si testando el padre por 
su hijo, pudiese- hacer por el una disposición, que en su per
sona habría sido inhumana, si hubiese podido testar. Se 
puede en■ verdad hacer justicia, sin semejantes reglas. Sin. 
embargo, estas mismas: sutilezas se tenían por tan buenas ra
zones en el espíritu de esta jurisprudencia Romana, que se 
llamaban interpretaciones benignas, de las que hay un ejem
plo ¡en otro caso, y contra una madre: tal es aquel en que 
se trata también de-una sostitucion pupilar hecha, por un 
padre en» codicilo. El sostituto pedia los bienes contra la. 
madre,, que sostenía, que la sostitucion em nula, y- lo era en. 
efecto, porque el padre no podía hacerla por codicilo; pe
ro la benigna interpretación fué contra la madre, y esta dis
posición, que no pedia valer como una sostitucion en un co
dicilo, fué confirmada como un -fidecomiso, por una sutile
za S¡c. I,as leyes 'civiles1 en su orden natural, lib. 5. tit. 2. al 
princ. El derecho Romano'ha hecho trascendentales'sus suti
lezas al derecho de oti-as .naciones; mas el- 'Codigo de Na
poleón ha sacado de este caos d los Franceses, aboliendo en
teramente las soslituciones, art. 896, y decidiendo, que la dis
posición, por la que es llamado un tercero d un legado ó 
herencia, en defecto de otro, no sea considerada como sos- 
titucion; y se. tenga por valida, art. 898.

(8) Si en la sostitucion pupilar puede el padre nombrar 
por sostituto d quien le parezca, y nombra desde luego un.

(12 2 ) L i b r o  II.------ T i t u b o  V.
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DE DA IljSTrTCCION.DE HEREDERO. (123)
extraño, tenemos que este excluye a los hermanos del pupi
lo, que le' heredarían forzosamente, si muriese en la edad pa
pilar, y no hubiese tal sostitunon: este ejemplo, y mucho
mas el de la exclusión de la madre por el. mismo extraño, 
contrarían la doctrina de la sosliluciones forzosas y de sui- 
clad, por la que no siendo libre el padre d nombrar pop 
heredero al que quiera, tampoco puede notnbrdr pifirstístUuto 
sino al inmediato sucesor. V. las Instit. de Castilla de .Asso 
y de Manuel, lib. 2. tit. 5., cap. I. .

TITULO Yí,

DE LAS MEJORAS DE TERCIO Y QülJYTO, 
LEGADOS, FIDECOMISOS, FALCIDIA Y CO- 
DICILOS. 1 • \

Tit. 6. Lib. 5. Recop,------Tit. 9. P. 6.

I. De las legitimas de los hijos y de los padres; y cómo . 
pueden disponer unos y otros de sus bienes.—Z. Queme- 
jora se saca primero, la del tercio ó la del quinto.-—3. Go
mo puede hacerse la mejora; ctcando es revocable ó no; y 
de [la. promesa de mejorar ó no.—4. De que bienes se 

.. sacan las mejoras y .los legados.—5. Señalamiento de bie
nes en que ha de hacerse la mejora.—6. 7, Como debe 
imputarse las, donaciones de los padres d sus hijos: y la 
diferencia entre varones y mugeres.—8. 9. Tres ejemplos 
sobre el modo de dividir la herencia paterna entre los hi
jos.—lo. 11 12 Cosas que no se llevan d colación,xtm 
se imputan en mejoras.—13. Qué es legado, quienes pue
den legar y á quienes.—14. 15. Del legado de cosas áge
nos ó empeñadas, de escritura y de cosas que no existen.—
16. del legado de cosas que están fuera del comercio hu
mano, y de las incOrpordUs.—17. Del legado general.— ~
18. Del error del testador en él nombre de la persona 
ó de la cosa.—19. 20. Del legado con >causa ó con mo-
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una misma vota.—21. Cuando se extinguen los .legados.— 
22. Citando sé lega, dos veces una cosa.—23 Donde se 
puede pedir la cosa legada.—24. 25. De la ley Falcidia.-— 
.20. 27. De los Fidecomisos.—28. De lo que se puede hacer 
por. Codicilo.

1. Todos los bienes de los padres son legitima de los 
hijos, excepto la quinta parte, de que pueden disponer cotho 
les paresca, y no mas, l. 12. til. 6. lib. 5. R. Y son legiti
ma de' los padres todos los bienes de su hijo, que no tiene 
descendientes, excepto el tercio, del que puede disponer li
bremente, y nò mas, l. 1. til. 8. lib. 5. R. también puede 
el padre, [entiéndase siempre Jo mismo de la madre] dejar 
el tercio á uno ó muchos dé sus hijos, y ’ aun à sus nie
tos, aunque á estos les sobreviva su padre, l. 2. Molina de 
Hispan, pñmog. lib. 2. cap. 11. ». 5. y Covatrub. lib. 1. var.

'cap. 19. n. 4. añaden, que en el caso de tener un padre un 
solo "hijo, y de él uno ó muchos nietos, podra dar el tercio al 
nieto, que le pareciere, cuya opinion seguimos contra Gómez 
en d. I. 2. porque el tercio no es legitima de ningún des
cendiente en particular, sino de todos.

2. Si el padre mejora en tercio y quinto, se saca prime
ro el quinto, l. 214. del Estilo, que está en observancia,- y 
parece haberse introducido esto à favor del alma del testa
dor, según Gómez, l. 17. de Toro. Pero exceptúa bien An
gulo, de melioi'at. en la l. 9. glostf 2. ». 45. el caso en que 
el testador hubiese hecho antes irrevocablemente la mejora 
del tercio; porque entonces la déj quinto habría de sacarse 
del .patrimonio, que le restaba al testador, después de extraí
da la del tercio. También se sacará con antelación la me
jora del tercio, siempre, que él testador lo quiera,' porque 
estando instituido en su favor, que se saque el quinto an
tes que el tercio, por ser mayor de este modo, puede re
nunciar este beneficio, Cifuentes en la l. 25. de Toro.

3. Los padres pueden hacer estas mejoras en testamento 
ó por contrato entre vivos. Si las hicieren del modo prime
ro, pueden revocarlas hasta que mueran; porque hasta en
tonces pueden variar su testamento. - También pueden revocar 
las que hacen por contrató entre vivos, excepto si hubiesen 
entregado la posesión de las cosas de la mejora al mejorado 
ó su procurador; ó à lo menos la escritura de la mejora; 
delante de escribano; ó que la mejora sea por causa onero
sa con, otro tercero, como de matrimonio ù otra semejante. 
Porque en estos casos solo podrá revocarse, cuando el pa
dre se haya.reservado derecho para ello, ó cuando sobrevi
niere alguna de las «tusas, que revocan las donaciones per-

(124) L i b r o  I I — - T it u l o  TI,
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feetas, según derecho, l. 1. d. tit. 6. I. 5. R. Y en cuanto 
& promesas de mejorar ó no, establece la l. 6. que el pa
dre està obligado à cumplir la promesa que hizo, por escri
tura pública, à alguno de sus descendientes, de que á nin
guno mejoraría, y que si mejorase à alguno, no valdría: que 
también debe cumplir la promesa à alguno de sus descen
dientes, de que le mejoraría por casamiento ú otra causa one
rosa; y si no hiciere la mejora, se darà por hecha después 
que-muera. Se exceptúa de esto ultimo la promesa del padre á 
la hija por. causa de dote ó matrimonio, cómo luego veremos.

4. Estas mejoras se regulan por lo que valen los bienes 
del padre al tiempo de su muerte, y no al en que se hi
cieron, l. 7. y de aqui es que no se sacan las mejoras de 
las dotes y donaciones propter nuptias, ni de las otras 
donaciones, que los hijos, trajeron á colación y partición, 
según la l. 9. porque estas salieron ya del patrimonio del 
padre, cuando sé otorgaron. Y en la misma razón se fun
da la l. 5. d. tit. 6. cuando dispone, que los mejorados su
fran á prorata el pago de las deudas del difunto, por la 
bien sabida regla, de no decirse bienes, sino lo que sobra 
después de pagadas las deudas, L. 39. $. I. de verb. sign. 
Pero los legados y gastos del entierro se han de satisfacer 
de solo el quinto, 1. 18. tit. 6. porque no son deuda, que dis
minuía los bienes del testador, sino una carga, que impone 
el mismo. Ni puede dejar de ser asi, porque no pudiendo 
el padre imponer gravamen á la .legitima de sus hijos, l. II. 
tit. 4. P. 6.—L. 32. C. de inof. testara. y siéndolo todos 
siis bienes, à excepción del quinto, es preciso se saquen 
de él estos gastos. Debe advertirse aqui la especial doctrina 
de la l. 11. d. tit. 6. que permite á los padres gravar la le
gitima de sus hijos en el orden siguiente: l .°  A favor 
de sus descendientes legítimos. 2. °  De los ilegítimos, que 
tengan derecho de suceder. 3. °  De los ascendientes. 4. °  De 
los parientes. 5. °  De los extraños. Mas esta imposición 
de gravamen perpetuo ha cesado, por . cédula de 1789. cit. 
en el tit. sig.n. 2.

5. Está permitido á los padres señalar las mejoras, 
que hicieren, en cosa cierta ó en la parte de su herencia, 
que quisieren; pero no el cometer á otra persona está 
facultad, l. 3. d. tit. 6. que no admite, à nuestro dictamen, 
la restricción de Acev. en d. I. 3. n. 32. y Angulo de nie
llerai. I. 3. glosa 4. n. 1. de que debe entendérse de la 
comisión general, pretendiendo que tiene lugar la especial; 
porque debieron haber observado, que dicha l. 3. tuvo los 
mismos autores, y fué establecida en el mismo tiempo y ciu
dad de Toro, que la 5. ítí. 4. d. lib, 5, R. y de consiguiente,

DJÍ LA S MEJORAS DE TERCIO Y QUINTO. (125)
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que si la intención de sus autores hubiese sido, que se pu- 
■diese conceder facultad especial para señalar los bienes de 
las mejoras, lo habrían expresado, asi como lo hicieron en. 
la citada l. 5. hablando de la facultad. do mejorar, deshere
dar y otras. Pero juzgamos, que esta prohibición no llega á 
impedir al padre, que faculte al mismo hijo mejorado, para 
que escoja los bienes de su mejora, y asi vemos practicar
se (l) Mas cuando hubiere señalamiento de bienes, deberá 
pagarse la mejora con ellos; y si nó do hay, con parte- de 
la herencia del difunto, sin que sea permitido á los demas 
descendientes de éste pagarlas en dinero -efectivo,, a me
nos que la cosa nó pueda dividirse cómodamente l. 4. d. 
tit. 6. Y podrá el mejorado, admitir las mejoras., aunque 
renunciare la herencia,, pagando á prorata las' deudas del 
difunto, 5. y también quedan validas, aun cuando se anu
la el testamento por preterición ó exheredacion, como diji
mos, til. ant. n. 42.

6. Si el padre hiciere donación simple á alguno de sus 
¡hijos, se entiende que lo mejora, aunque no lo exprese, y 
se imputa y aplíca la donación primeramente al tercio, des
pués al quinto, y lo que sobrare á la-- legitima, l. JO. d 
tit. .6.. Pero si la donación fuere por causa, se cuenta pri
mero por legitima, desjiues se aplica al tercio,, y últimamen
te al quinto. Y cualquiera donación que exceda estos cotos 
de legitima y mejoras de tercio y. quinto, eS inoficiosa en 
cuanto al exceso, y debe restituirse á los demas interesados; 
porque, ningún hijo puede'recibir mas de la herencia de su 
padre, 1.3 tit. 8. llb. 5. I?. Puede verse á Acev. en d. I. 10. 
n. 86, y á Covariijb in cap Baynaldus §. 2. n., 16. et seqq. 
qüe conciban de esta manera las.ejf, ll. 2.6. y 29. de Toro, 
qué á algunos lian parecido contrarias. Y es muy digno de sa
berse en esté particular,' que ningii  ̂padre puede dar ni pro
meter por via de dote ni casamiento á su hija tercio ni, quin
ao de sus bienes, ni. puede esta entenderse tacita ni expre- 
.sámente, mejorada por ninguna , manera de contrato - entre vi
vos, so pena que lo que mas diere ó prometiere,; lo haya per- 
.dido ó pierda, l. 1. til. 2. llb. 'ó. J>.

7. No prohíbe . esta ley ,á ,los padres que mejoren á.sus hi
jas en testamento,, como no lo hagan con respecto á la dote 
en fraude de ella,-como lo prueba Acev. quien examina en 
los nn. 6. y siguie. la cuestión muy probable por ambas par
tes, de si vale "ó no la promesa, que el padre dotante hace 
á su hija y al mando, de esta, qué no mejorará á ninguno 
de sus otros hijos. Apoya con muchas razones la afirmativa, 
que defiende, y refiere estar Gutiérrez per la contraria. No
sotros nos inclinamos á la de este ultimo, por la poderosa

( 1 2 6 ) L i b r o  lí. -— T í t u l o  TI.
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razón de que siendo el espíritu de d. I. 1. coartarlos exce
sos en las dotes, deben interpretarse todas las dudas sobre 
su inteligencia mas bien con estrechez, que con amplitud. La 
ventaja, que tienen los varones sobre las mugeres de que las 
donaciones propter nuptias pueden aprovecharles para mejoras, 
cuando á las mugeres no pueden servir sus dotes á este fin, 
se compensa muy bien por estas* cuando las dotes que se 
les dan ó prometen, quedan preservadas del-vicio de, inofi
ciosas, con tal que quepan en los bienes del padre, conforírie 
á la estimación que tenían en el tiempo de su concesión 6 
promesa, ó en el de su muerte, según escogieren las mismas 
hijas dotadas. En las demas donaciones se ha de atender pré- 
cisamente al tiempo déla muerte, d. 1.3. lit. 8. lib. 5. 11.

8. Pongamos tres ejemplos, que abrazan casi toda la doc
trina anterior. l .°  Un padre deja tres hijos, Pedro, Juan 
y Diego, y mejora á Pedro en el tercio y á Juan en el 
quinto. Tenia 3,700 pesos: debia 200: legó 100, y se gasta
ron 50 en su entierro. Ante todo sO pagarán las deudas, y 
con esta baja quedaran 1,500, de los cuales tocan á Juan 
300 por.su quinto y de los restantes 1,200, pertenecen á 
Pedro 400 por el tercio y los,-800- sobrantes se dividirán 
en partes: ¡guales entre los tres. Y solo Juan pagará los le
gados-y gastos del entierro por razón del quinto, del que 
solo le quedarán 150. Si en este ejemplo tuviere el testador 
un nieto, podrá dej ¡arle las. mejoras, y habría de pagar con 
la del quinto,, los legados y gastos del entierro.—2. °  El 
mismo padre tuvo, A mas de lo referido, una hija á quien 
dotó en 400 pesos. El quinto y tercio serán los mismos, por
que no se pueden sacar de los 400 dótales. Se unirán pues 
estos 400 pesos á les .800, que quedaron después de extrahi- 
do el quinto y tercio, y resultará un cumulo de 1,200, que 
•débiendo dividirse en cuatro partes-iguales, tocaran á cada 
uno 300. Y como, la hija tenia ya recibidos 400, háfrrá de 
restituir 100, por ser la dote* en este exceso inoficiosa; sino 
es que eligiese el tiempo en que se le dió ó prometió la 
dote, en el cual era tan cuantioso el patrimonio del dotan
te, que podía bastar para dicha dote: en cuyo caso reten
dría los 400 pesos dótales, y los restantes 800 se dividi
rían igualmente .entre sus hermanos.

9. S.° El mismo padre, no habiendo dejado mas hijos, 
que los trqs del primer ejemplo, habia hecho á Pedro una 
donación simple de 1,000 pesos, y otra de 300 á Juan, por 
causa. Pedro se entenderá mejorado en los 1,000, de modo 
que los imputará en él tercio, quinto y legitima. Y  como 
las mejoras solo dicen respecto al patrimonio del difunto á 
tiempo de s» muerte* que, según liemos visto, solo, importa-

DE LAS M~E,TORAS DE TERCIO Y QUINTO. (12 7 )
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ha 1,50,0, serán el tercio y quinto los mismos: que V eh log 
dos ejemplos anteriores; y se.ejecutará la división enei mo
do siguiente: de- los 1,B00, patrimonio del difunto, tocan 
à Pedro 700 por, su quinto, y tercio; y à los 800 restantes 
se acumularán 1,30.0, importe de. las dos donaciones, y re
sultará el cumulo de 2,too, que divididos en tres, partes da 
una legitima de 700 pesos á cada uno de los tres hijos. 
Según esto, de'los 1,500, importe del patrimonio del padre, 
se darán 400 á Pedro, que con los 4,000, que,tenia por su 
donación, forman su total haber de 1,400, esto es, 700 por 
mejoras, y otros tantos por legitima. A Juan se darán 400, 
que unidos à los ,300 de su .donación, le forman la legitima 
de 700, qbe le corresponde. Y à Diego sé darán los 700, 
resto del patrimonio,: dql difunto, que son su legitima.

10. - Es constante que los hijos no deben, llevar à cola
ción los bienes, que hubieren recibido de sus padres - en ra- 

. zpn de mejoras; porqué la colación está instituida para la 
igualdad éntre los hijos; y las mejoras la destruyen. Pero 
las dotes, donaciones própter nuptias. ú otra causa, que los 
hijos han; recibido de sus padres; y no pertenecen à mejo
ras, es preciso se colacionen, para que aumentado con ellas el 
patrimonio-.del padre, re. pueda dividir con igualdad entre, 
ellos; bien que si, los hijos qué las recibieron, se quisieren 
apartar. de la herencia, .lo podrán : hacer; salvo que si fueren, 
inoficiosas,. habrán ’ de tornar á los demás herederos el exce
so en que fueren, d. 1. 8. tit 8. lib. 5. R. Asimismo ha 
de llevar el hijo á colación y partición el peculio profecti- 
cio que tuviere, i. 3. tit. 15. P. 6, pero no el castrense,, ni 
cuasicastrense, ni; el .adventicio; porque- estos le quedan 'li
bres para sí, sin-'derecho alguno desús’ hermanos à ellos,
l. 5. el. tit. 15. .

•li.:’ Tampòco, està i obligado eli hijo à llevar à colación, 
lo que hubiese gastado el padre en ’ süS estudios y libros re
lativos à ellos, y armarle caballero, l. ». tit. 4. P. 5. Los 
interpretes quieren que se-impute mstos ‘gastos por mejora; 
.pero no es esto conforme à las palabras de d. I. 5. no gelas 
pueden, contar. Jos, .otros .hermanos en su paite en la parti- 
yipfípy. » Días .vemos, queja misma ley compara .estos gas
tos al peculio cástrense d cuasicastrense, exentó de toda 
imputación. Y aunque pudiera admitirse esta:opinión en .cuan
to á los libros, en el caso de que exsistan en si, 6 en equi
valente, ;,en poder del mismo hijo, porque aumentan su- patri
monio,-, y puede .considerarse que los tiene el hijo por. dona
ción siemple; no tiene esto lugar em los gastos del ¿studio, 
que deben reputarse alimentos ya consumidos, de los que no 
hay imputación.
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12. Y por la misma razon.de qne.no aumentan el patri
monio los grados de la? universidades ó cualesquiera otras 
dignidades, que no tienen salario, n} ¿tros frutos civiles, y 
antes son una especie de carga de honor; somos también de 
dictamen, que lo gastado por el padre en estos grados ü ofi- 
.pipíj. no., debe imputarlo al hijo, ni aun en cuenta de mejo
ra, y debe pagarse de la. herencia común, como lo pensó 
Papiniano, X. 1. 16. dfi'eolljat.! Por :1o que, si un, lujo asi
condecorado, fuese mejorado en tercio y quinto,’, saparia sus 
mejoras integras, sin que las disminuyese en parte alguna 
lo gastado en sq grado: y asi Jo dispusimos en una división

DE LAS MEJORAS DE TERCIO X CiUINTO. (12 9 )

mbre general.de mandas se comprenden jos le
gados y los Bdecomisos, igualados en . sus efectos 'por, Jus- 
tiniano, '5, s. inst.1 legai. Sin embargo, la manda que 
deja el testador .con palabras directas, se llama legado, y sa 
define: una manera de donación,, que deja, el testador tn tes
tamento d tn cqdicilo d alguno. Puede hacerlo todo el qué 

. pued.e testar, y puede dejarse á todo el que puede ser ins
tituido heredero, bastandole á este la capacidad de. adquirir
lo á tiempo en que muriere el testador, l. 1. tit. 9. P. S.
y para que valga el legado debe constar ciertamente de la
persona del legatario, I. 9.—L. 9. $, 8. de her.inst. como se 
dijo del heredero al ». 9. del titani.

14. Puede el testador legar sus cosas, las de su.heredero 
y las de otro cualquiera. Mas para que el legado de estas 
valga, es menester sepa el testador, que no son suyas, á me
nos que las legue, á persona, ¡qué tuviere alleganza con él, 
como su mujer ó algún pariente, en cuyo caso valdría, aun
que lo ignorase, por presumirse ser esta su voluntad. .Si se 
dudase que el testador sabia ó nó. que eran .suyas, „toca al 
legatario probar que lo sabía. Y cuando este legado vale,
debe el heredero comprar la cosa logada, para darla al le
gatario: y no queriendo venderla su dueño, ó pidiendo mas 
de lo que vale, darà su estimación, à juicio de dos peritos, 
al mismo legatario, f. .10: tit. 9.— 5. 4. Imi. delegai. Debe 
el legatario probar la ciencia, porque es el actor à quien to
ca la prueba, l. 1. tit. 14. P. 3.—D. §. 4. y porque el herede
ro tiene á su favor la presunción, D. J. 4. Si el testador le
gare una cosa empeñada, por tanto ó mas de lo que valia, 
debe redimirla el heredero, y darla franca al legatario, sea 
que el' testador supiese que estaba tempeñada, sea que lo 
ignorase, Pero si estaba ejñpeñada por menos de lo que va
lia, solo en el caso que supiere él testador, que estaba em
peñada, tendrá esta obligación; porque si lo ignoraba, de
berá redimirla el mismo legatario, l. 11.— 5. 5. eod. Si tenie« ■

T
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86' el testador, alguna 'cosa empeñada, por tfinfero, que: W - 
Mesé,dado sobré ella, slá legase al1 (fue la éiTípefió, Ivilíé el 
legado, en’ cuanto á que se debe entregar la cosa al lega
tario; pero queda este con la óbliga'éipn de pagar ¿los lies 
rederos del difunto el dinero,: que sobré ella había recibido; 
l. 16. dé suerte'que sólo se entiende legado el derecho <1® 
prenda, y rior l¡i deuda. Pero si el testador tenía alguna car
ta ó escritura . probatoria'' de lo qué se débia, y la legase al 
deudor, se entiende qúte ¡é eóndóna’ la deuda, l. 47.— L. 9!- 
5. 1. de líber. teg.

15. También se puede! legar las cosas-que están pór venir, 
como, los, frutos, que han de nacer de tal campó, l. 12.—
$. 7. Inst. de, legal. Si dijere él testador,'que.legaha cieri,pe
sos, que téhia. én arca, debe darlos el heredero al legatario; 
pero si encontrase' menos, - cumplirá :dándó"to que haya: y 
si encuentra, mas, solo deh'e darle los , cien pesos, i. 18. la 
que con esta decisión da mucha prueba deque en cuso do 
duda, siempre está la presunción á favor del heredero.

16. No se puede legar las cosas que están fuera del 
comercio de los hombres absolutamente, por todo respecto, 
cómo las sagradas: y _á estadase pertenecen de algún mo
do las cosas, que señaladamente son de los Reyes, como los 
palacios &c. Tampoco las que sqp del pro-comunal1 dé al
guna ciudad ó villa, como las plazas y IqS ejidos. Lo mik- 
mo sucede cuando la cosa éstá fuera clel comercio solo por 
cierto respecto, como los marmoles, pilares ó maderas, que 
están puestas como parte integrante de los’ edificios; de suer
te qüe ni su estimación sé deberá dar al heredero, ?.'13.—§. 4. 
Tnst. de legat. I. 41. §. l. cum duab. itqtft de legal, l. ha
biéndose prohibido éste' ultimó ' legado, parat conservar Iá 
hermosura de la ciudad, l. 16. tit. 2. P. 3. Si. la cosa lega
da múdase de condición, sin culpa deí heredero, como-si 
siendo profana, cuando se legó, quedase consagrada á tiem
po dé la’ muerte del testador, de ningún modo valdrá- el 
legado, d. I. 13.— 5. 2.: Inst. de inut. stipul. También se 
puede legar las cosas incorporales, cómo; derechos, deudas; y 
servidumbres. Si se pidiere y .cobrare la deuda legada; se 
entiende, .revocado-- él legado, J. 21. Tnst. de legal. Pero si 
el deudor la paga de, su grado, sin habérsele pedido, debe 
el heredero dar al legatario la cosa ó estimación, qrié hubie
se cobrado el testador; porque se entiende, que éste la guar
dó con este fin,/. 15.

17. Cuando el testador lega una cosa en general, corno 
un caballo &c. es del legatario e l. derecho de escogerlo,'si 
el testador tenia caballos; poro no podrá escoger el mejor; 
mas. si no tenia, podrá el heredero comprar uno, regular ó»
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comunmente bueno, para darlo al legatario, i. 2SSj debiendo 
tener 'lugar, esta doctrina en las cosas naturales,; mas no en 
las obras de los hombres, en que hay otra regla; porque si 
el testador lega una casa sin señalarla, debe el heredero dar 
una de las del testador, cualquiera: que sea; si solo tuviese 
,una, aquella misma (2) y si- no tuviese ninguna) me vale el 
legado, L. 13. /. 7L. (le legat. 1. Si faculta el testador al le
gatario para que, escoja de dos cosas la una, no podrá arre
pentirse después-de haberla escojido, L. 5. de legat. I. y si 
el facultado fuese un tercero, y no escogiese dentro de Un 
año, por no poder ó no querer, pasa esta facultad al lega
tario, l. 15.—L. ult. 1. C. commun. de legat.

18. 1 Paca que valga el legado, basta que el testador se
ñale la persona del legatario, y la cosa legada, si el -legado 
no es genera!, de modo que conste ciertamente 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 cam
po Tusculano al que se llama Ticianoj siempre que conste 
de la persona y cosa por otras señales seguras. Pero si el 
error fuese en nombre general, en qué acuerdan todos los 
hombres, en todas las tierras, sin imposición: particular, co
mo: pan, paño, latón, oro &c. ño valdría el legado, aunque 
quisiese probar el legatario, que el testador quiso legarle 
oro en lugar de latón, l. 18.—$. 29. Inst. de legat. I. 4. de 
legat. 1.

19. A veces añade el testador en los legados■ algunas 
expresiones, que forman condición, causa ó modo; De las 
condiciones hemos tratado en . e l. lit. ant. Causa es: motivo 
que expresa el- testador haber tenido para legar, como: le
go d .Pedro cien pesos, porque cuidó de mis negocios; y en 
este caso, aunque la causa sea falsa, el legado es valido,
ll. 20. y 21.—-$. 31. Inst.de legat. Modo, es: expresión del 
fin para que se hace el legado, como: lego á Juan 50 pesos, 
para que me haga un sepulcro: y entonces .debe entregarse 
el legado á Juan, dando fiador de que cumplirá lo que le 
mandó el difunto; y gana su dominio luego, que lo cumplie
re, ó hiciese cuanto estuvo de su parte por cumplirlo, l. 21. 
Y en todo legado de cosa cierta; que se deja sin condición, 
pasa el-dominio de la cosa al legatario, luego; que muere el 
testador; de modo que, aunque el legatario falleciese antes de 
que el heredero entrase en la herencia, ó antes de que el mismo 
entrase en la posesión de su: legado, este será siempre de 
su heredero. Poro en los-legados condicionales, si muriere el 
legatario antes de cumplida la condición, no, vale :el legado, 
.y queda su.dominio en el. heredero, i. 34.-— L. un. $$.1.5.

T2
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et 7. C. de cad. tul. l. 5. ' qmn. dies leg. v.Jidàc. ceda t, Si 
se legase el usufructo de alguna cósa, se deberá al legatari» 
desde que el heredero entrare en la herencia, y no antes,.
I. 35.— §. 19. Inst. de legal. .
■ 20. Si viviendo, el testador tuviese la cosa algún aumen
to, por haberse construido1 una casa en él lugar legado, 
ó añadido por aluvión al campo, ó de otra manera, será deh 
legátario la cosa con isu aumento, l. 37.—d. I. un. j , 6. Los 
frutos de la cosa legada se lq deberán desde el dia en que 
el heredero entró en la herencia, d. I. S7. en cuya glosa 4. 
juzga Lopez ser muy probable, que después de la l. 1. til. 4. 
ñb. 5. R. se le deben desde la muerte del testador. Si este 
lega à dos una cosa, la partirán igualmente, sea que los ha
ya nombrado juntos, ó à cada uno. por separado: y la parte 
que deja de tomar el uno, por muerte ó renuncia, acresce 

. a'l otro, l. SS.—$.8. Risi de legai. El legatario es libre á 
admitir ó no la cosa legada; pero no puede admitir una 
parte de ella, y desechar la otra, aunque sea- un cuerpo, que 
contiene en si muchas cosas, como una manada, que contie- 

1 ite muchas cabezas, L. 6. de legal. 2. mas de sus herederos, 
puede uno admitir la suya, y desechar otro la que le toca. 
Si el legado consta de muchas cosas, puede el legatario to
mar. la que quiera, y dejar las otras, à menos que le deja
ren una cosa con carga, y otra sin ella, en cuyo caso no 
podría tomar esta, y dejar aquella, l. 36.

21. Veamos ahora como pierde el legado su valor:— 
1.® Por la revocación del testador, sea que borre la escritu
ra en que estaba escrito; sea que la haga en codici]», con
servando el testamento en que lo dejó, l. 39.—L. 16. de adim. 
vel transf. leg.—,2.® Si lo legado se perdió ó murió sin cul
pa del heredero, l. 41.--3.° Si de la cosa legada hi
ciese el mismo testador una nueva especie, que no pudiese 
reducirse à su primer estado, como de lana, paños; de ma
dera una casa, nave &.C. l. 42.—L. 88. de legai 3.—4.® Si 
lega el testador un carro ó carreta, se debe-dar al legatario 
con la bestia, que lo traía; pero si esta muere, se extingue 
el legado, á menos que el testador la remplace, d. I. 42. por 
que se considéra la bestia Gomó principal; y es bien sabida 
la regla, de que sin lo principal no tiene lugar lo acceso
rio, L. 129. §■ 1. de div. reg. jur.— 5.° Si diere el «testador 
la cosa que tenia legada, se entiende que lo hizo con in
tención de rpvocar el legado,, y quedará extinto; pero se pre
sume lo contrario, si. la vendió-ó empeñó, y deberá; el he
redero dar al legatario el precio en que fué vendida ó em
peñada; bien que tanto en el caso de donación, como en el. 
dg. venta ó. empeño, podrá probar contra la presunción eh
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qae se interese en ello,«'//. '17 y- 40— 5- 32'. Inst. de legai, 
i. 8. I. 24. <¡. 3. cíe aclim. v. trans/. Zeg\—6:-° Sé extingue 
íinalmente el legado, si después de hecho el testamento ad
quiriese el legatario el'dominio de la cosà,- por . titulo lu
crativo, pero no por titulo oneroso-, porque entonces« puede 
pedir al heredero la estimación de ella, l. 34—. .̂ 6. Inst. 
de legal. Titulo lucrativo es el qué nada cuesta, como: dona
ción, legado; y oneroso, el que cuesta algo, cómo: compra, 
permuta. Se extingue en el primer caso por el axioma: de no 
poder concurrir dos causas lucrativas en una persona, acer
ca de una misma cosa. L. 17. de oblig. et act. En confor
midad de esto, si dos testadores legasen à Pedro úna mis
ma cosa, cada uno en- su testamento, y consiguiera en fuer
za de-uno de ellos su posesión y propiedad, en términos que 
no se podría quitársela, según dereeho, nada podía pedir por 
ella en virtud del otro, testamento; pero si primero lograse 
por uno de ellos la estimación de la cosa, bien podría pedir 
después la misma cosa en virtud del otro, l. 44.—d. §. 6. Inst.

22. Si á uno mismo legase el testador dos veces una mis
ma cosa determinada, como una vina,«no está el heredero 
Obligado á darla mas de una vez. Lo mismo- seria si le le
gara muchas veces cierta cantidad de dinero, ú otra cosa de 
ìks qüe se puede contar, pesar ó medir, à menos qué pro
bare el legatario haber sido la voluntad del difunto, que se 
le dieran cuantas veces lo expresó-, L. 34. $•. 3. de legat. 1. 
Pero si habiéndole legado en el testamento cierta cuantía, se 
la legara otra vez en el codicilo, se la deberá dar dos ve
ces el heredero, á menos que probare haber sido la volun
tad del testador, que solo le diera una vez l. 45. de suerte que 
en el primero de estos dos casos está la presunción à favor 
del heredero; y del legatario en él segundo.

23. Cuando la cosa legada és cierta ó determinada, pue
de pedirla el legatario, ó donde morare el heredero, ó en 
el lugar donde existiere la mayor parte de los bienes del 
testador, ó en cualquiera otro en que se hallare la cosa le
gada: y si el heredero mudase enganosamente la cosa de un 
lugar à otro, para perjudicar al legatario, debe llevarla à su 
costa al lugar donde estaba, y darla al' legatario. Pero si el 
legado fuese en general, como: lego á J?edrú un caballo, 
sin expresar cual, ó se legare cierta cantidad de cosa, qüe 
se puede contar, medir ó pesar, podrá pedir Pedro el lega
do en el lugar de la morada del heredero, ó donde estuvie
re la mayor parte de los bienes del difunto, ó en cualquier 
otro, en que el heredero empezare á pagar los legados: y si 
el testador señaló lugar y tiempo, se ha de cumplir este- 
señalamiento, Z. 48'.,

\S MEJORAS DF. TERCIO T QUINTO. (133}
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24'. Es. muy famosa en el derecho romano la ley FaUidvt, 
que mengua los .legados, pala ¡asegurar la adición de ,la he
rencia,.sin la, cual no-.pp.d.ia subsistir testamento, alguno, Pr. 
Inst. de le»t, palcid. Tambiem se trata <¡e ella en el tit. 11. 
P. 6. pero como por la I. 1. til. 4. lib. 5. 11. tantas yeces 
citada,, no es necesaria en el dia la adición de la1 herencia, 
para que valga el' testamento; opinan Gómez, lib. 1. va>■• 
cap. VI. n, 11. y otros, que esta ley Falfidip. ya no tiene 
lugar entre , nosotros.: Sin embargo, nos parece mucho mas 
probable la opinión contraria de Pichard. in Inst. pr. de le ge 
Falcidia, n. SS.Matienzo, in d. I. 1. glos. 19. nn. 18. et 
19, Molina, de Iñspan. primog. lib. 1. cap. 17. nn. 10. eí
11. Castillo, de Usuf. cap. 60. y otros muchos. Admitida 
esta: opini.ou, decimos: que por. esta ley debe quedar al he
redero le .cuarta parte de la herencia, que se llama, cuarta 
falcidia '.. Si. el; testador pues, distribuyera todos sus bienes 
en legados, de modo que nada:.quedase para . el heredero, 
quitará este á cada legatario la cuarta parte de lo que sé 
le deja, para formar su falcidia; y si le quedare algo, qui
tará á cada uno á ;proporción de lo que le falte para comr 
pipiarla. Si el heredero fuese descendiente 6 ascendiente del 
testador, d quien se debe su legitima, según hemos explica
do, tratando de Jas,; mejoras .de tercio y quinto, deberá sa
cárnoste,,pero, no la falcidia ademas, como' lo prueba Ló
pez, glosa 3. l. \: d. til. . 11. la que anade, que también se 
saca la cuarta de las donaciones que se hacen por razón 
de la muerte, L. 2, C. de don. mort. caus.

2,5. . Antes de que el heredero saque su cuarta, se debe bar 
jar y, pagarlas deudas del .difunto, los gastos de su muerte, 
y. .los dej testamento ü otros escritos pertenecientes, á. sus 
bienes, §. 2. ln<st. de leg. Ffilc., asi. lo dispone la l. 2. d.
■ fií,, 11- pero en ,cuanto ,; á gastos, de entierro, tengase pre
sente lo dicho en el tit. ant. n. 32. que solo rebajan la he
rencia, cuando a nadie se deja el quinto, porque si se de
ja, se sacan de este, l. 13., tit. 6. lib. 5. li. Para sacar la 
falcidia, debe considerarse el „valor ,de los bienes del difun- 
rto,: segun;»el -ticrpp.o de su muerte; de, modo que el aumen
to ó diminución que tengan , después de esta, es en be
neficio: ó perjuicio del .heredero, y  no del legatario, a, [quien 
queda siempre la misma porción,. /. 3. d. til. II.— 2. eod- 
No están1 sujetos á la deducción de la falcidia los lega
dos siguientes: l . °  Los que. se dejan,;á Iglesia,' pobres, 
•lugar religioso, ú otra, obra de .piedad.—2. o Los que se de
jan en testamento militar, l. 4. dlut. sintil. C. de leg. Falo. 
I. 12. C. de test, \inilt.~;-3,°; Los de cosa cierta, cuya venta 
6 enagenacion prohíba él testador ah: legatario, l. by—

(1 3 4 ) L i b r o  II.—— T i  t o b o  VI.
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J\'ov. 119. cap. II. Si paga el heredero algunos legados sin 
deducir sü. cuarta, porque creyó que alcanzaba la herencia sin. 
psta deducción, deberá pagar los otros del mismo, modo; a 
menos que después.qué empezó á pagar asa se descubra al
guna gran deuda del difunto; porque entonces1 la pódria sa
car de aquéllos legados, que no hubiese pagado todavía1, 
M l. \ 6. Pierde la falcidia el heredero, que maliciosamente 
Cancelase, e l. testamento ó los legados, para que no valiesen; 
y el que hubiese hurtado alguna de las cosas legadas, ola 
negase maliciosamente, si fuere vencido en juicio, por cual
quiera de éstas causas. Tampoco se saca la falcidia cuando lo 
prohíbe el testador, d. I. C.—-.Yoc. I. cap. 2. y cuando el here
dero no 'hubiese hecho inventarió, /. 7.—L. ult.C. de jw . delib.

26. Tratemos ahora brevemente de los fidecomisos, que 
se dividen' en universales "y . singulares! De los1 primeros 
pablan las //. 14. iit. 5. y 8. tit. 11. P. 6. y de los 
segundos la 3. y otras del til. 9. d. P. 6. Fidecomiso en 
general es: todo aquello que ,cpn palabras oblicuas dispuso 
el difunto, que se diese á alguno. Universal ó. hereditario es 
aquel en que el testador manda ó ruega al qué establece 
heredero, que restituya la herencia á otro. Cuando esto'su
ceda, tiene el heredero derecho de retener la cuarta parte 
de la herencia, que se llama, trevelianica, y es muy semejan
te á la falcidia. Debe contar el heredero en esta parte las 
cosas que le mandó el testador, y qué percibió. Si los frutos 
que tomó de la herencia, mientras la tuvo, montaren tanto 
cuanto la cuarta, nada puede tomar de la herencia, y debe 
entregarla integra. Si importasen menos, los tendrá á cuen
ta de la cuarta, y completará esta, tomando de la herencia 
lo que falte. Si valieren mas qüe la cuarta, se; quedará con 
todos ellos, siempre que entregue la herencia en el diá, que 
hubiese señalado el testador. Pero si el testador no seña
ló dia cierto, y aquel á quien debia, entregarse la herencia, 
fué negligente en pedirla, sabiéndolo;, tendrá el heredero los 
frutos, sin contarlos en 'su cuarta. T si' elJ heredero fué rfe- 
belde, difiriendo maliciosamente la entrega de la' herencia, 
debe dar los frutos con esta, aunque valgan mas que la 
cuarta. Toda esta doctrina es de la l. 8. que añade: no de
be entenderse en el caso de ser hijo del testador, el que 
debe restituir , la herencia; porque este retendrá todos los fru
tos, que hubiese percibido de la herencia, sin hacer por ello 
descuento alguno de la legitima, que se. le debe. Nos pare
ce que deberá decirse do mismo, si el heredero fuése ascen
diente del testador, puesto que concurre la mismá razón de 
ser su heredero forzoso; pero cpnvenimos cotí López, glosa 9. 
d. I. 8. en que el bijó no podrá sacar á un tiempo la le

DE LAS 31 E JO U AS I)E TE R Oí O Y QUINTO. ('135)
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T i t u l o  V I.

gitiroa y la cuarta tr.ebehanica según dijimos de la falci- 
dia. re. 24.

27. La diferencia de la misma /. 8. sobre qué soló él he
redero, que admite la herencia por su voluntad, puede sacar 
la cuarta y tomar frutos, y no el que es apremiado, no tie
ne lugar en el dia, én que cesa la présicion' .de apremiar, 
y puede ...admitir la herencia el sostituto, aunque su princi
pal la deseche, l. 1. tit. 4. fie.. 5. i?. Advertimos finalmente, 
en, cuanto á .fidecomisos universales,’ ' que el heredero; que 
restituye,: debe pagar las deudas del difunto á proporción de 
su cuarta, d. I. 8. Fidecomiso singular es aquel en que el 
testador ruega al heredero, ó á aquel á quien lega algo, dé 
á otro una ó mas cosas singulares: en cuyo caso debe cum
plir el heredero lo que se le manda, y lo mismó ,el legata
rio hasta aquella quinta, que montare lo que sé le legó, 
§. 1. Inst. de sing. reí. .per fideic. reí. Y nótese, que se pue
de gravar con fidecomisos no sólo en testamento, sino en 
cqdicilo, y tanto á los herederos abintestato, como á los tes
tamentarios. I, S. tit. 9 .P .6 .— §. 10. Inst. de fideic. her.

28. Concluyamos este Tit. añadiendo á lo] que hemos di
cho, en el 4. ti. 10. sobré codicilo: que puede hacerlo el

, que no tiene prohibición de testar, ya sea antes ó después 
del testamento: que no se puede dar ni quitar directamente 
la herencia por codicilo, L. 3. C. de testam. pero que si 
puede darse y quitarse indirectamente, como: si alguno man
dase ó rogase en él, sin haber hecho testamento, que su he
redero abintestato diese la herencia á Pedi-o: y que suce
dería lo mismo, si habiéndolo otórga'do, mandase ;ó rogase 
esto" mismo al heredero qfié itfsiitüyó, en cuyo baso debe 
sacar, este la cuarta trehelianica; li. 2. tit. 12. y ult. tit. 11. 
P. 6: Finalmente, no se rompe el codifc¡lo por otro posterior, 
á megos de constar, que qüien lo hizo, quiso que no valie
ra el primero, L. S. C. de codic. ni por haber nacido des
pués un hijo al que lo otorgó, á diferencia del testamento, 
en que, sucede todo lo contrario, l. 9. d. tit. 12. como he-

NOTAS.

( 1) Funda el autor esta, opinión en las dos rásemes si
guientes:, la. Dicha l. 3. cuando prohíbe poderse cometer la 

. facultad de señalar, usa de las palabras'generales: á otra per
sona alguna, sin hacer la menor mención del hijo mejorado, 
en quien podía Habé¡r mayor dificultad; y por ello no es creíble 

, quisiese incluirlo en la prohibición general; puesto que en 
ia obligación genera! no se' comprehenden las cosas, que por

(136) L ib r o  lí.

Biblioteca Nacional del Ecuador "Eugenio Espejo"



no ser verosímil pensase en ellas el que se .obligó, necesi
tan de mención especial, l. 5. íit. 13. P. 5.—L. 0. de pig-
nor. lo que con algunos símiles prueba Barbosa, en él axio
ma 106.—Semejante raciocinio, indigno aun del tiempo de Sa
la y de una obra corno esta, cuyo principal objeto debe ser 
enseñar d discurrir sobre las leyes, da lugar d este otro:
la ley prohíbe en general que se mate d un hombre, sin
boxer mención ninguna del hijo, en quien hay mayor dificul
tad de que mate d su, padre: luego los hijos están facul
tados por esta ley, para matar d sus padres. Por otra 
parte ¿como'es posible decir, que ilo es verosímil, que la 
■ley pensase en el hijo y su mejora, cuando se contrae_ ex
profesamente d uno y otro ?—2a. Porque la facultad de señalar 
bienes, en que consiste la mejora, se vèrsa en utilidad de 
los mismos hijos, y de consiguiente se debe ampliar en be
neficio de ellos. El autor debió tener presente, que también 
se versa esta facultad en perjuicio de los hijos no mejora
dos. Palacios, en la Inst. de Cast, de Test. cap. 2. sienta, que 
no se puede cometer esta facultad, por ser pet;sonalisimu. Fe
brero, part. I. cap. 1. §. 4. dice: que la prohibición de co
meter la consignación, y hacerla, se entiende cuando la co
misión fue general para testar: lo que no sucederá, si fue 

■ especial para mejorar d cierto descendiente, en cantidad de
terminada, y consignarla, según dicen los JÌA. y sin embar
go de esto añade: que la ley de Toro habla indistinta y 
absolutamente.

(2) En el texto de la ley hay un error de imprenta en 
usar de plural par singular. Lopez traduce esta ley, como 
sigue: domo autem in genere legata, vel edificio: si unam 
liabet testator, illa debetur, si piares habet, quam haeres ele- 
gerit, si vero nullam habet, non valet legatum.

DE LA S MEJORAS DE TERCIO ir QUINTÓ. ( Í37)
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(1138) L i b r o  II.-------T i t u l o  VII.

TITULO VII.

DE LOS MAYORAZGOS.

Til. 7. Lib. 5. R.

}. Los mayorazgos se semejan á los fidccomisqs familiares  ̂
y su definición.—2. No se pueden fundar sin licencia del. 
Rey, como antes.—3. Origen de los mayorazgos.—4. 5. 6..
7. 8. División de los mayorazgos, en varias especies, y, sus 
definiciones.—9.. Regla la. Todos los mayorazgos deben, 
gobernarse, en. caso de duda, al tenor del regular, como 
el dé la sucesión, d la corona.— 10. Reg. 2a. Los mayoraz
gos son indivisibles.—11. Reg. 8d. La sucesión es perpe
tua, y ahora se puede enagenár los bienes,—12. Reg. 4a. Se, 
debe tener presente cuatro cosas: linea, grado,, sexo y ma
yor edad.—13.. Reg. 5a._ Concluida una linea, se pasa d 
otra, con exclusión de los. legitimas,—14. Reg. 6a. El hi
jo legitimado por subsecuente matrimonio, se entiende lla
mado desde su legitimación. Y lo que debe observarse en 
los. legitimados por rescripto, del principe, y en el arroga-, 
do,—15. Otras lineas, que han inventado los intérpretes.—
16.. Reg. la. La proximidad del parentesco se debe con-, 
siderar respecto del ultimo poseedor-,—17.. Reg. 8a. No se 
sucede al: ultima poseedor ' por derecho hereditario, sino 
de sangre.—18. Reg. 9a, Muerto el poseedor del mayoraz
go, pasa la posesión civil y natural de todos ¡os bienes al 
inmediato sucesor por ministerio, de la ley, sin ser nece
saria. voluntad en este.—19. Reg. 10a. Todas las mejoras 
de cosas de mayorazgo ceden, al mayorazgo,—<iO., Reg. lia., 
Modos de probarse el mayorazgo.—21. Reg. 12a. Todas las 
leyes ceden á la voluntad del testador.—22. 23. 24. y 25.. 
Del mayorazgo incompatible y sus especies. 1

1. Es muy célebre en España el asunto de mayorazgos, 
por los. muchos que hay, y las. graves cuestiones, que se sus
citan sobre ellos, aunque ahora está coartada la libertad: de 
fundarlos, Los romanos no los conocieron; pero tuvieron, fi- 
decomisos familiares, que se les semejan bastante, y por eso 
cuándo, nuestros, autores no. pueden apoyar sus proposiciones 
en nuestras leyes patrias, se acogen á las de los fidecomi- 
sos romanos (1). En lo que desde luego hacen bien, porque 
las leyes romanas inspiran mas confianza, por su sabiduría,, 
que el modo dé pensar de los autores particulares; de suerte 
que, López no tuvo reparo en decir, en la glosa 10. L 10«
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DE LOS MAYORAZGOS,

til. 5. P. 6. que no era la intención de las leyes de Partida, 
corregir las romanas, cuando no lo expresan, sino que antes 
bien deben suplirse, entenderse y limitarse por estas. Molina 
en su famoso tratado de primog. Hispan, iil). 1. cap. 1. n. 22. 
definé el mayorazgo: derecho de suceder en los bienes que se 
dejan con la obligación de perpetuarse íntegros en la fami
lia, de modo que pasen ri cada primogénito por razón de 
sucesión. Y añade, que no debe abandonarse esta definición, 
porque haya mayorazgos, en qué no sucede el primogénito, 
sino el segundogénito, y otros, que no son perpetuos, sino 
temporales; porque estos, no son mayorazgos, ó lo son im
propiamente. Por otra parte, las definiciones en el derecho 
todas son peligrosas, L. 202. de div. reg. jur. (2) pues no 
pudiendo formarse con la exactitud, que las de la filosofía, 
basta que expliquen la esencia y naturaleza ordinaria dé la cosa;

2. No era necesaria la licencia del Rey para fundar ma
yorazgos, como lo prueba Mol. d. cap. 1. n. 25. mas por 
cédula de 14 de mayo de 1789 se manda: que en adelan
te nadie pueda fundar mayorazgos en ninguna clase de bie
nes, aunque sea pon via de agregación ó de mejora de ter
cio y quinto: y. que tampoco se pueda prohibir perpetuamen
te Ja énagenacion de bienes raices 6 estables, por medios di
rectos ó indirectos, sin preceder licencia del Rey, Iá cual se 
ha de conceder á consulta de la Cámara, precediendo có*

. nocimiento de si él fundador puede, por su situación, aspi
rar á esta distinción, para emplearse en las carreras militar 
ó política con utilidad del Estado, y si el todo ó la mayor 
parte de los bienes consiste en raices: lo que se deberá 
moderar, disponiendo, que 1W  dotaciones perpetuas se sitúen 
principalmente sobre efectos de rédito fijo, cómo: censos, 
juros, efectos de villa, acciones de banco, ú otros semejantes, 
de modo que quede libre la circulación de bienes estables, 
para evitar su perdida ó deterioración; y solo se permita lo 
contrario en alguna parte muy necesaria, ó de mucha utili
dad publica. Y sé declaran nulas las vinculaciones, qúe se 
hicieren en contrario, con derecho á los parientes inmedia
tos del fundador pára reclamarlas, y suceder libremente. En S 
de julio de 1795 se declaran validas las vinculaciones anterio
res á 1789, aunque los fundadores murieren después. Y en 
24 de agosto de 1795 se manda, que estas vinculaciones an
teriores á 1789 se súgetén al pago de quince 'por ciento, pa
ra aumentar el fondo dé ainorlizácion de Vales "réajes; dél 
mismo modo quedas que. se hagan conforme a la citada ce- 
dula de 14 de mayo do 1789.

8. El derecho de,primogeniturá es .tan antiguo, qiié íó men
cionan los cap, 25 y 27 del Génesis; perú los mayOrazgós

(1 8 9 )

Biblioteca Nacional del Ecuador "Eugenio Espejo"



L TE KO II. • T í t u l o  VII.v-m
de España se. diferencian mucho- de él, y prueba Críales, ,en 
¿ 646, que la mayor antigüedad de los mayorazgos particulares 
no pasaba de.300 años. El origen pues, y la pauta de es
tos mayorazgos debe buscarse, según el común sentir, en 
Ja antigua .sucesión á la corona, lijada por la sig. l; 2, til.
13. P. ”2. Los sabios é entendidos tuvieron por derecho que 
,ei señorio del Rey no no lo oviese sino el jijo . mayor des
pués de la muerte de su padre, e. pqr excusar muchos ma
les, pusieron que el señorío, del Reijno heredasen siempre 
aquellos, que viniesen por linea dsrecha. E por ende esta
blecieron, que si el. jijo mayor muriese antes que heredóse, 
si dejase jijo o jija-, que oviese .de su mugen legitimó, que 
aquel ó aquella lo oviese, é non pfrtp ninguno; pero si tor 
dos estos falleciesen, debe heredar el Rey *> el mas pro- 
pinco pariente, seyendo , órne para ello, non habiendo fecho 
cosa porque lo debiese perder.

4. Los mayorazgos latamente considerados se dividen en 
regulares é irregulares. Regularés son aquellos: ' en que se 
sucede según el orden prescrito para la sucesión á la -co
rona. Regulares, aquellos: en que se desvia mas ó menos de 
este orden de sucesión. De estos refiere, Roxas do A!mansa de 
incompat. disp. 1. piras/. 1. n. 3. nueve especies principales: 
la. De agnación verdadera; 2a. De agnac&n fingida: 3a. De 
linea masculina nuda: 4a. De linea'femenina: 5a. De elec
ción: 6a. Alternativo: 7a. Por salto: 8a. De segundogeni
tura: 9a. Incompatible.

, 5 El de agnación verdadera 'es aquel: á cuya sucesión 
son admitidos únicamente los varones descendientes del fun
dador de. varón eri varón, fin. que medie .muger.alguna. La 
ley de las XII tablas hizo tal distinción entré la agnación 
y cognación,..que llamaba ,á la legitima '.sucesión y tutela á 
los agnados, y excluia totalmente á los" cognados, aun en 
el caso de no haber agnados; de suerte que ni á lós hijos 
admitía á la su esion desús inadres. V. lib. 1. tit. 7. r¡. 14. 
Este rigor se fué mitigando, hasta que Justiniano abolió' to
da diferencia eijtre. agnados y cognados, y los llamó indis
tintamente á la sucesión, JVov. 118. cap. 4. el 5. y aunque 
nuestras leyes han adoptado ésta abolición, hay entre no
sotros muchos mayorazgos de rigurosa agnación, en que las 
mugeres y sus descendientes se excluyen del todo, sin otr.o 
objeto, por parte del fundador, que el de la conservación 
de su nombre. De agnación fingida es aquel: á cuya suce
sión llama el fundador enpyimer lugar, a un cognado suyo, 
ó algún éslfaño, ó lal vez a una mugir, mandando que su
cedan al primer llamado sus hijos y descendientes de varón 
«A varón- Se llama asi, porque el fundador finge esta a¿-
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I)E ¿OS 'MAVORAZO OS.

náeion á falta de !a propia, regularmente con oi mismo Ta
ño objeto de conservar un nombre, que tal vez carecía de 
mérito. Rosas, -d. quaest. 1. 5. 4. n. 103. recuerda & legi
timación por oblación á lá Curia, y la adopción, y amulo: 
que á veces, enjpieba este mayorazgo > irregular,1 ' Guando ha 
concluido la linea de agnados verdaderos, como en el ejem
plo do la l: 5. tit. 7. lib. 5 R. que varió dé este modo la 
sucesión de la 'Monarquía.
6 6. Be linea masculina pura es: aquel ó cuya, sucesión se 
admiten solo■ los varones, vengan de varón o de muger. 
De linea femenina: aquel en que solo suceden las mugeres, 
ó par do menos .son preferidas á los varanes. Rosas, d. $, i. 
n U50, refiere tres especies; y todas .sé desvian del objeto 
del mayorazgo regular, que es conservar los bienes en una

7 Electivo es: aquel cuyo poseedor está facultada por 
el fundador para elegir á cualquiera de sus 'propios parien
tes, que sea también paciente del fundador; de suerte que 
aunque la facultad sea indefinida, no puede el poseedor ele- 
glr- á un extraño, si hay -parientes, del fundador, según Ro
xas, y entre otros muchos, Aguila, que refiero haberse deci
dido asi en un mayorazgo. Alternativo: aquel á cuya sucesión 
llama el fundador a uno de una linea durante su vida, y des
pués de su muerte & '.otro: de. otra, alternándose asi: siem
pre. Por salto es: aquel en que no se atiende a¡ la primo- 
genitura, sino solo' a la mayor edad entre ' lös parientes del 
fundador, de modo que muerto el poseedor, sucede' el mas 
viejo de sus parientes, sin consideración a las lineas. De se
gundogenitura: aquel a cuija sucesión son siempre llamados 
los segundogénitos. Finalmente, incompatible es: aquel que 
no puede estar, con otro en una misma persona-, ;hay varias 
especies, y su irregularidad sólo consiste en su-incompatibi
lidad, porque en lo demas son regulares.

8.: Estas son las principales especies de mayorazgos- irre
gulares: hay otras muchasj según la voluntad de los funda- 
ídores, que pueden imponer las condiciones que á bien ten
gan, con tal que sean posibles y honestas; pero, como el co
nocimiento, de la especie á que pertenezcan estos mayoraz
gos forma un tratado dilatado y difícil: nos remitimos á Ro
ías, de Almansa, Molina, Torre y otros, y nos contraemos'a 

. las reglas principales de los mayorazgos regulares, tocando 
de.paso los irregulares. •.

Regla la. El Reyno de España es un verdadero maT 
y.orazgo, cabeza de los ..demás mayorazgos, al que han de 
conformarse en el fiiodo; de suceder, de suerte, que én caso 
de duda, el. mayorazgo es regular, l. 13. tit. 7. lib. 5- R.

ti »O
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debiendo decditise según las leyes de la sucesión del reyno, 
Mol. lib. 1. deprimcg. cap. 2. y otros. Pero se advierte, que 
por estas leyes se entiende la 2. tit. 15. P. 2. y no la 5.- 
tit. 7. lib. 5. II. cit. enjel ti. 5.'porque esta se limita á la 
sucesión de la monarquía, y no. sirve de ejemplo á los ma
yorazgos regulares.

10 .Regla 2a. Los mayorazgos son indivisibles por su 
naturaleza, porque asi lo es el del reyno,. y porque este.es 
el medio de conservarlos. Esta regla se entiende también ?n 
cuanto al ejercicio, administración ó comodidad del mayo
razgo, Mol. d. I. 1. cap. 11. Solo un caso muy raro ex
ceptúa el mismo lib. S. cap. 1. do que naciesen dos varo
nes ó en su falta, dos mugeres en un parto, y rio se pudie
se saber quién nació primero: entonces el mayorazgo y de
mas derechos de primogenitura, se habrían de dividir entre 
los dos, /. 12. tit. 33. P. 7.

11. Reg. Sa. La sucesión en el mayorazgo es perpetua en 
"todos los de la familia del fundador. Por lo que, si este hu
biese llamado solamente á su hijo primogénito y ‘ sus des
cendientes, sin haceT mención de sus otros hijos; no deberá 
creerse era su voluntad, que faltando la descendencia del 
primogénito, quedasen sus bienes libres, y no pasasen á sus 
demas descendientes; de suerte que de sola la palabra ma- 
ymtuégb, :-se • infieren todas las sucesiones necesarias para su 
perpetuidad en la familia - del’ fundador,- por las mismas 
razones de la regla anterior, Mol. d. h 1. cap. 4. Gómez, 
l. 40. de Toro, n. 64. y otros. De aquí es que los bienes 
amayorazgados eran inagenábles, y que solo el Rey podia 
enagenaTlos por utilidad .publica ó del mismo mayorazgo, con 
conocimiento de causa, citación del inmediato sucesor, y á 
falta, de bienes libres, Molina, l. . 4. cap. . 3. y 7. Mas por 
cédula de 24. de setiembre de 1798 se concede á los po
seedores de mayorazgos y bienes vinculados, facultad para 
enagenarlos, imponiendo precisamente su producto en la real 
caja de amortisacion al redito anual de tres por ciento. Por 
.otra dé 11 de enero de 1799. se concede á los poseedores, 
que,asi, y bajo de esta calidad los enagenasen, la octava par
te de la cantidad-, que entrare en tesorería; para que dis
pongan libremente de esta parte, que se leb da por via de 
premio. Y por otra de 10 de junio de 1805, que es la l. 20. 
tit. 18. lib. 10. de la tumis. , Rec. se habilita á todos los 
poseedores de mayorazgos, vínculos ó patronatos de legos y 
de cualesquiera otras fundaciones, con cualquier titulo, que 
se denominen, para que sin embargo de cualesquiera clausulas 
prohibitivas de enagenar los bienes de sus dotaciones, por mas 
especiales que sean, puedan comprar las -fincas que les acomode
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de sus mismos mayorazgos en los términos de los cinco ¿rt. 
siguí. 1. 9 Que este permiso es sin perjuicio del premio de 
la octava parte que les concede las ll. 17. y 19. d.tit. dis
pensándose la subasta y toda otra formalidad, después de justi
preciadas las fincas, mas que la de aprobarse la venta por el juez 
de la provincia en que se hallen situadas. 2. °  Que los aprecios 
sean con autoridad judicial, por los peritos que nombren el 
vinculista y sucesor, con citación del administrador de la ca
ja de Consolidación; peto sin admitir al sucesor otras contra
dicciones, ó instancia que las respectivas á los aprecios. S.° Que 
en caso de ser menor el sucesor, ó larga ausencia de esté, 
se cite al procurador síndico del pueblo, donde está la finca, y 
se haga nombramiento de perito, con un curador judicial, que se 
elija con citación de dicho administrador, y tercero en cas® 
de discordia, siempre por el juez que áutoriee las diligencias. 
4.° Que el redito al tres por ciento del capital en que se 
ejecuten estas enagenaciones, nunca baje del importe del 
producto liquido de las mismas fincas, regulado por el ulti
mo quinquenio, y deducidos los gastos, del cultivo, conserva
ción, derechos reales, administración y demas de que está 
esento el redito de la imposición subrogada. 5. °  Y que se 
divida ó espere el pago de los bienes asi vencidos, por el 
termino de cinco años k plazos iguales, satisfaciendo lá caja 
de Consolidación, en la que ha de entrar el importe de 
aquellas, los reditos correspondientes; asi como el comprador 
y sus sucesores abonarán el interes respectivo á la canti
dad del capital que no haya satisfecho.—Los bienes de ma
yorazgo no se prescriben por la prescripción de 10 ó 20 años, 
ni por lá, de SO ó 40, según Gómez, d. I. 40. quien convie
ne con todos, en que tiene lugar en ellos la inmemorial, y 
López, glosa 3. I. 10. tit. 26. P. 4. da por razón, que esta 
prescripción tiene fuerza de previlegio, L. 3, § .4 .  de aq.

12. Reg. 4a. Debe tenerse presente en los mayorazgos 
cuatro cosas, que recomienda mucho Mol. lib. 3. cap. 4.— 
la. La linea, porque los de la del ultimo poseedor prefieren 
á los de las otras lineas. 2a. El grado, porque el mas próxi
mo pariente del poseedor excluye al mas remoto. 3a. El sexó; 
porque siempre el varón excluye á la muger, aun siendo de 
la misma linea y grado; pero si la muger fuese de mejor 
linea y grado, prefiere al varón, especialmente después de la 
l. 13. tit. 7. lib. 5. 11. de 5 de abril de 1615, que ordena, 
que en los mayorazgos, que se funden, no se entiendan ex
cluidas. las mugeres, á menos que el fundador las; excluya 
literalmente, sin que para ello basten presunciones, argumen
tos ó conjeturas por fuertes, que sean. T la 4a. La mayor
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edad en los que son iguales en linea, grado y sexo. Y ad
viértase que en la sucesión de los mayorazgos siempre 
tiene lugar la representación, no salo en la linea recta, sino 
en la transversal; y de ahi es, que los hijos ocupan siempre 
el grado y lugar de sus padres, aunque estos hubiesen muer
to antes de fundarse el mayorazgo, a menos que el funda
dor previniese lo contrarió literalmente, siSpBue basten pre
sunciones por fuertes, que sean, en las nuevas fundaciones, 
según la l. ult. d. tit. 7. del mismo 5 de abril. >

13. Reg. 5a. Acabada la linea del primogénito, se pasa á 
¡a del segundogénito, y asi en las demas, Mol. lib. 3. cap. 6, 
prefiriendo los que están en la linea recta del fundador; 
mas para esta preferencia es necesario sean legítimos, aunque 
ei fundador llame simplemente á sus descendientes, sin aña
dir legítimos-, porque cuando sé trata del honor de la fami
lia, como en los mayorazgos, no se entienden los ilegitimas 
bajo la apelación de hijos, López, glosa 10. d. I. <X. iit. ID. 
í .  2. Mol. d. lib, 3. cap. 3. Y también se entienden por 
hijos legitimas los nacidos de legitimo matrimonio: putativo, 
esto es, contraido según los ritos de la Iglesia, é ignorando 
el uno ó los dos contrayentes el impedimento que tenían, 
f.ili tit. 13. P. 4. lo que dice Mol. d. lib.i 3y cap. 1. debe 
ampliarse al caso en que el fundador diga, que solo debian 
suceder los nacidos . de legitimo matrimonio.

14. Él legitimado por Subsecuente matrimonio, se entien
de llamado á la sucesión desde ■quei .sus. padres lo legitima
ron por su matrimonio; pero si. el ¡padre de Juan ilegitimo, 
se casa, y tiene á Pedro legitimo, y enviuda, y legitima-á 
Juan por segundo matrimonio; ■ Pedro,"Como ' legitimo, será 
preferido , á Juan legitimado; porque iseua injusto despojarle 
del, derecho,de primogenitura, radicado, en él desde que em
pesó ,á existir, no debiendo, retrotraerse la legitimación en 
perjuicio del legitimo, Mol. d. lib. 3. cap. 1. Gómez, l. 9. de 
,'1'oro, y otros. Los de la familia del fundador excluyen al 
legitimado .por rescripto, que no quita el derecho que otro 
pudiera tener, Herm. Roxas, de' incompatib. part. 1. Cap. 6. 
Mol. lib. 1. cap. 4. lib. 3. cap., 3. El. arrogado ó adoptivo es
ta enteramente excluido, Roxas, d. part. 1. $; 10.

15. A mas de las lineas recta . y transversal, lian inven
tado, otras los interpretes, como: actual; habitual, paterna, ma
terna, contentiva, de sustancia, cualidad, masculina simple, fe
menina y de elección. Las explica, Roxas, c/. cap. 6. Todas 
pertenecen a la recta ó á la transversal; y como contribu
yen mas á la confusión, que á la claridad, de esta materia; 
las omitimos a.qui, pareciendonos, que- cuanto caso oicurra, 
podrá decidirse por Jas. reglas que vamos dando, oci
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16. Reg. 7a. La proximidad de parentesco, por la que se 
sucede en los mayorazgos, se ha de considerar respecto del 
último poseedor, y no del fundador, d. I. 2. tit. 15. P. 2. 
propincuos parientes de , los Reyes al tiempo de su finamien
to. Y tiene lugar esta regla también en los laterales; pero 
solo en el caso, que el mas próximo al poseedor fuese de 
Jos parientes del fundador; pqrque á estos solos pertenece el 
mayorazgo, Mol. d. lib. 3. cap. 9.

17. Reg. 8a. En lós mayorazgos no se sucedé al último 
poseedor por derecho hereditario, sino de sangre, d. I. 2. Do 
quier que el señorío hubieron por linage é mayormente tn 
J'spaña, l. 9. til. 7. P. 2. Por razón de linage. Pe ahi es, 
que el mayorazgo pertenece al primogénito del poseedor, aun 
que este lo desherede; pero respecto del fundador, todos su
ceden por derecho hereditario, en virtud de su voluntad; 
Mol. d. lib. 1. cap. 8. de lo que se infiere, que el poseedor 
debe pagar todas las deudas á que está obligado el funda- 
dador,, á menos que las hubiese contraído después do fundado 
el mayorazgo irrevocablemente; y al contrario, no está obli
gado á satisfacer las que contrajo vsu antecesor, á menos que 
fuese por necesidad precisa, para conservar los bienes del ma
yorazgo, Mol. d: lib. 1. cap. 10. y Gómez, l. 40. de Toro.

18. Reg. 9a. Muerto el poseedor del mayorazgo, pasa por 
ministerio de la ley la posesión civil y natural de todos 
los bienes, al sucesor, sin ser necesaria voluntad en este, ni 
ningún acto de aprehensión, aunque algún otro haya sido po
sesionado de ellos por el mismo tenedor ó de cualquier otro 
»todo l. 8. tit. 7. lib. 5. R. y por eso se llama esta .posesión 
eivilisima, conviniendo todos en que tiene lugar aunque el 
sucesor la ignore, ó sea infante, furioso,' mentecato ó pos
tumo, Mol. d. lib. S. cap. 12. Gómez, d. I. 45. Mieres de ma- 
t/orat. parí. 8. quoest. 2. y según Mol. lib. 1. cap. 1. y Co
rar lib. 3. var. cap. 5. contra Gorhez, d. I. 45. también te
nia lugar en los mayorazgos fundados sin licencia del Rey. 
finalmente, se extiende á la cuasi-posesion de las cosas in
corporales ó derechos, según la cit. I. 8. O de otra cualquier 
calidad que sean.

19. Reg. 10a. Todas las fortalezas, cercas y edificios, que 
se hicieren en las casas de mayorazgo, labrando, reparando 
ó reedificando en ellas, son del mismo mayorazgo, cuyo su
cesor no está obligado á dar parte alguna de la estimación 
de dichos edificios á las mugeres de los que los hicieron, 
por razón de gananciales, ni á sus hijos, ni á sus herede
ros, l. 6. tit. 7. lib. 5. R. Aunque esta ley habla de solo 
las mejoras y gastos; de edificios, es mas probable la opi
nión de los que juzgan debe entenderse en general de to-
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<íbs los bienes del mayorazgo, entre los cuales no hay dife
rencia, habiendo citado Jos edificios sbl'O pór vía de ejem
plo, como sucede regularmente. Mol, d. lib. 1 .cap. 26. Acev. 
d. 1. 6. n. 2. Gómez d. I. 46. n. 4.

20. Eeg. lia. El mayorazgo se puede probar de tres mo
dos:— I o Por las escrituras' de su institución y licencia del" 
Rey.— 2. ° Por testigos, que depongan sobre el tenor de di
chas escritoras.—3. ° Por costumbre inmemorial, acreditadar 
con testigos que juren haberse.poseido aquellos bienes según 
las reglas de mayorazgo: que asi lo vieron por espacio de 
40 anos, y asi lo oyeron á 'suS mayores; quienes también 
asi lo habían visto y oido, sin cosa en contrario, de publica 
voz y fama &c. I. 1. tí íií. 7. Advertimos con Molina:—1. ° 
Que no es necesaria la licencia del Rey en los mayorazgos- 
del tiempo én qiie pudieron fundarse sin ella, aunque seria- 
muy raro, que faltase.—2. ° Que perdida la escritura, Ios- 
testigos deben deponer, que lá vieron con todas las circunstan
cias necesarias, y que no estaba borrada en parte alguna.—- 
S. 0 Que no es necesario, que la escritura sea publica; porqué la- 
ley .solo requiere, que haga fé: siendo tales las dichas escri
turas que hagan fe; y es bien sabido, que algunas escrituras- 
privadas la hacen.—4.° Que también puede probarse ej mâ  
yorazgo pór otros. modos, de los cuáles refiere varios Mol. 
cap. S.—5.° Que el modo de probar la prescripción inme
morial, según esta ley, es peculiar de este asunto; porque en 
los otros no es necesario, que los testigos digan,, que asi lo 
oyeron á sus mayores, Acev. d. I. n. 27. Covar. cap. Posse- 
sor, p'art. 2. $.• S. n 7. y 'convendría se- mandase omitir 
esta circunstancia, pues hemos advertido, qué- se hace contes
tar á los testigos sobre ella,, aunque la ignoren ó no la ad-

.21. Reg. 12a. En los- mayorazgos todas las reglas ceden á- 
la-voluntad dél fundador, ll. 5. y ult. d. tit. 7. que puede 
poner las condiciones posibles y honestas, que le parescaj. 
obligando de tal' modo, que no cumpliéndolas, pierda el ma
yorazgo aquel á quien tocaba por derecho de sangre, Mol, 
fifi-. 2. cap. 12. donde examina, cuando son condiciones, y 
cuando modos las leyes del' fundador. Dé -aquí es que son 
innumerables las especies de mayorazgos irregulares, que se 
llamán. d e cláusula; para los-cuales-sirven también estas 12 
reglas, exceptuada la circunstancia por la que son irregula
res,' como en el de linea femenina, en que se observan to
das las reglas, excepto la de preferir el varón a la mugen

22. La incompatibilidad del mayorazgo es: 1.0 Por- la 
ley ó por el hombre. 2. °  Expresa ó tacita. S. °  Personal: 
ó real. 4.o Absoluta ó respectiva. 5.° Para adquirir, ó para.
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réten'er. Incompatibilidad por la ley es la que establece la 7, 
d. (tí. 7. mandando, que si por causa de matrimonio sé unen 
dos mayorazgos, de los cuales el uno tenga al año la renta 
de dos cuentos, esto es, 5S,S2S reales, ó 5,847 ducados, 6 
reales y 18 maravedíes, como explica Herm. Rosas de Incomp., 
parí. 8. cap. 1. se deben dividir entre los hijos, tocando al 
primogénito elegir el que quiera, y pasando el otro al segun
dogénito,. y en su falta á la líija. Y si hubiese un solo hi
jo, tendrá los dos, difiriéndose la división para sus hijos. Si 
tiene ó no lugar esta' incompatibilidad en caso de juntarse, 
dos mayorazgos no por matrimonio, sino por derecho de su
cesión, es cuestión bien difícil: Roxas, d. cap. 1. está por 
la afirmativa, y por la negativa Roxas de Almansa, disp.S, 
cuest. 2. n. 5. el que desde el n. 10. explica, que esta in
compatibilidad alcanza á los mayorazgos, que después, do con
traído el ̂ matrimonio, se defieren al marido ó á la ñutger, 
aunque añade, cuest. 9. jí. 14. no estar ella en uso. Incom
patibilidad por el hombre es: la que viene por voluntad del 
fundador.

23. Expresa es: la que se expresa con palabras de la ley.' 
ó del fundador. Tacita: la que no expresándose con pala
bras, se injiere de las condiciones ó clausulas de la funda
ción. Sucede esto cuando eí fundador manda, que el poseedor 
‘lleve sus armas solas: en cuyo caso será incompatible con 
otro, que debe llevar las de su fundador; porque es imposi
ble llevar las armas solas de uno, y al mismo tiempo las de 
otro, Herm. Roxas, part. 1. cap. 1. n. 32.

24- Personal es: la que impide á una sola persona, que 
tiene un mayorazgo, que obtenga otro, pasando su derecho., 
en cuanto al que no quiere, a su primogénito ó inmediato 

. sucesor. Real ó lineal es: la que impide, que el poseedor de 
un itiayorazgo y toda su linea obtenga otro, que deben pol
lo mismo pasar d su hermano segundo-genito ó d su linea. 
Si la. incompatibilidad es personal ó real, es cuestión de las 
mas difíciles, que debe resolverse interpretando bien la men- 
"te del fundador. Roxas de Almansa se inclina, disp. 1. cuest. 4. 
y 5. á que en duda se ha de reputar antes real, que perso
nal, y al n. 32. d. cuest. 4. da la razón por la que la in
incompatibilidad de los edificios: y dignidades, es personal y 
no real. Absoluta _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 ciertos y determinados, de esta ó las otras calidades, 
salva la facultad de. obtener los demas.

25. Incompatibilidad para adquirir es: la que impide al 
poseedor de un mayorazgo, que adquiera otro de cualquier

DE LOS MAYORAZGOS. ( ¡4 7 )
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ra manera que sea. De ahi es, que si vacase otro, que por 
derecho de sucesión tocaba al tal poseedor, se deferirla al 
otro mas próximo, que le seguia. Incompatibilidad para rete
ner es: la que sola impide al poseedor de un mayorazgo que 
lo retenga juntamente con el otro que le viene después. En 

' este caso se defiere ,el segundo, y el dominio y posesión de 
sus bienes pasan á él por ministerio de la l. 8. d. tit. 7. en 
los términos dél n. 18. y solo está obligado á dejar uno de 
los dos dentro de dos meses, de cuya clase es la legal de 
la c. I. 7. Roxas de Almansa d. disp. I. cuest. 3. y disp. 2. 
euest. 10. Los modos de fundar los mayorazgos, son los 
mismos de las mejoras de tercio y quinto, n. 8. tit. ant. 
I  4. d. tit. 7.

NOTAS.

(I) Jovellanos, Informe sobre la .ley Agraria, dice: Ape
nas hay institución mas repugnante á los principios de una
sabia y justa legislación que la de mayorazgos.......... Es
preciso confesar, que el derecho de transmitir la propiedad 
en la muerte no está contenido, ni en los designios ni en; 
las leyes de la naturaleza. El Supremo hacedor, asegurando 
la subsistencia del hombre niño sobre el amor paterno, del 
hombre viejo sobre el reconocimiento filial; y el dél hombre 
robusto sobre la necesidad del trabajo, excitada de continuo) 
por su amor á la vida, quiso librarle del cuidado, de su pos
teridad, y llamarle enteramente á la inefable recompensa, 
que le propuso, por-último fin. T he aquí porque en el esta
do natural los hombres tienen una idea rpuy imperfecta de 
la propiedad, y ¡ oxalá que jamas la hubiesen extendido ! Pe
ro reunidos en Sociedades, para asegurar sus derechos natu
rales, cuidaron de arreglar y fixar el de propieded, que mi
raron como, el principal de ellos, y como el mas identifica
do con su existencia. Primero le hicieron estable é indepen
diente de la ocupación, de donde nació el dominio: después 
le hicieron comunicable, y dieron origen á los contratos; y 
al fin le hicieron transmitible en el instante de la muerte,, 
y abrieron la puerta á los testamentos y sucesiones. Sin es
tos derechos: ¿.como hubieran apreciado, ni mejorado una 
propiedad siempre expuesta á la codicia del mas astuto, ó, 
del mas; fuerte ? Los antiguos legisladores dieron á esta trans- 
misibilidad la mayor extencion. Solon la consagró en sus le
yes,. y á su exemplo los Decemviros en las de las doce ta
blas; Aunque estas leyes llamaron los hijos á la sucesión de 
los padres intestados, no pusieron en favor de ellos el me
aos limite á la facultad de testar, porque creyeron que los
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buenos hijos no le necesitaban, y los malos no ■ lo merecían. 
Mientras hubo en Roma virtudes prevaleció esta libertad, pe
ro cuando la corrupción empezó a entibiar los sentimientos, 
y á disolver los vínculos de la naturaleza, empezaron tam
bién las limitaciones. Los hijos entonces esperaron de la ley 
jo que solo debían esperar de la virtud, y lo que se aplicó 
como un freno de la corrupción, se convirtió en uno de sus 
estímulos. Sin embargo, ¿cuanto dista de estos principios 
nuestra presente legislación i Ni los griegos, ni los .romanos, 
ni alguno de los legisladores antiguos extendieron la facultad 
de testar fuera de una sucesión; porque semejante extensión 
no hubiera perfeccionado, sino -destruido el derecho de pro
piedad, puesto que tanto vale conceder á un ciudadano el 
derecho de disponer para siempre de su propiedad, como 
quitarle á toda la serie de propietarios que entrasen después 
en ella. A pesar de esto el vulgo de nuestros jurisconsultos, 
supersticioso venerador de los institutos romanos, pretende de
rivar de ellos los mayorazgos, y justificarlos con el exemplo de 
las substituciones y fideicomisos. ¿Pero que hay de común 
entre unos y otros ? La substitución vulgar no era otra cosa, 
que la institución condicional de un segundo heredero en 
falta del primero, y la pupilar, el nombramiento de herede
ro á un niño, que podia morir sin nombrarle. Ni una ni 
otra se inventaron para extender las últimas voluntades á 
nuevas sucesiones, sino para otros fines, dignos de una le
gislación justa y humana: la primera para evitar la nota que 
manchaba la memoria de los interesados, y la' segunda para 
asegurar los pupilos contra las asechanzas de sus parientes. 
Otro tanto se puede decir de los fideicomisos que se redu
cían á un encargo confidencial, por cuyo medio el testador 
comunicaba la herencia al que no la podía recibir por tes
tamento. Estas confianzas no tuvieron al principio el apoyo 
de las leyes. Durante la república la resistencia de los fidei
comisos estuvo fiada á la fidelidad de los encargados. Au
gusto, á cuyo nombre la imploraron algunos tasadores, la hi
zo necesaria, y fue el primero que convirtió en obligación 
civil este deber de piedad y reconocimiento. Es verdad, que 
ios romanos conocieron también los fideicomisos familiares,, 
mas no para prolongar, sino para dividir las sucesiones, no 
para fizarlas en una serie de personas,, sino para extenderlas 
por toda una familia, no para llevarlas á la posteridad, sino 
para comunicarlas á una generación limitada y existente. Por 
fin el emperador Justiniaho, ampliando este derecho, exten
dió el efecto de los fideicomisos hasta la cuarta generación, 
pero sin mudar la naturaleza y sucesión dé los bienes, ni 
refundirlos para siempre en una sola cabeza. ¿ Quien, pues,
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verá en tan moderadas instituciones, ni una sombra de 
nuestros mayorazgos ? Ciertamente, que conceder á un ciu
dadano el derecho de transmitir su fortuna á.una serie in+ 
finita de poseedores; abandonar las modificaciones de esta 
transmisión á su sola voluntad, no solo con independencia de 
•ios sucesores, sino también de las leyes: quitar para siempre 
ó su propiedad■ la comunicabilidad y la transmisibilidad, que 
■son sus dotes mas preciosas: librar la conservación de las 
•familias sobre la dotación de un individuo en cada genera
ción, y á costa de la pobreza de todos las demás, y atri
buir esta dotación á la casualidad del nacimiento, prescin
diendo del mérito, y la virtud,, son cosas no s.olo repug
nantes á los dictámenes de la razón, y á los sentimientos de 
la naturaleza, sino también á- ¡los principios del pacto social,
■y a las máximas generales jle la legislación y política. En 
•vano se quiereh justificar estas instituciones, enlazándolas con 
ia constitución monárquica; porque nuestra monarquía se fun
dó y subió á su mayor esplendor sin mayorazgos. El fuero 
juzgo, qu'e, reguló el derecho publico y privado de ■ la nación 
■hasta el siglo XIII. no contiene un solo rastro de ellos; y 
lo que es más, aunque lleno dé máximas del derecho roma
no, y casi'Concordante á él en el orden de las sucesiones, 
no presenta la menor idea ni de substituciones, ni dé fidei
comisos. Tampoco la hay en los códigos que precedieron á 
las partidas, y si estas hablan de los fideicomisos es en el 
-sentido en que los reconoció el derecho civil. ¿De donde 
pues pudo venir tan bárbara institución ? Sin duda del de- • 
recho feudal. Este derecho que prevaleció en la Italia en la 
-edad media, fué uno de los primeros objetos del estudio de 
los jurisconsultos boloñeses. Los nuestros -bebieron la doctri- 
-na de aquella escuela, la sembraron en la legislación alfon- 
•sina, la cultivaron en las escuelas de Salamanca, y he aqui 
■sus mas ciertas semillas. ¡Oxálá que en esta inoculación hu
biesen modelado la sucesión de los mayorazgos, sobre la da 
-los feudos1 La mayor parte de estos eran amovibles, ó por 
lo menos vitalicios: consistían en acostamientos, ó rentas en 
»dinero, que, llamaban de hoiií» y tierra, y cuando territoria
les y heriditarios, eran divisibles entre los hijos,>y no pasa
ban de los nietos, de tan débil principio se derivó nn mal 
¡tan! grande y pernicioso. La mas antigua memoria de los ma
yorazgos de España no sube, del siglo XIV, y aun en este 
-fueron muy raros. La necesidad de moderar las mercedes 
•enriqueñas, reduxo muchos grandes estados á mayorazgo, aün- 
■qüe de limitada naturaleza. A vista de ellos aspiraron otr.os 
á la perpetuidad, y la soberanía les abrió las puertas, dispen
sando facultades de mayo.razgar. Eníonqes los letrados empe-.

Biblioteca Nacional del Ecuador "Eugenio Espejo"



CE LOS 3IA YO RANGOS'.

»ron á franquear los diques, que oponían las leves á 1 .s 
vinculaciones: las cortes dfe Toro ios rompieron del todo á 
fines del siglos XV, y desde los principios del XVI el furor 
de los mayorazgos ya no hallo en la legislación limite, m 
fren0._-,Es ciertamente digno de admirar el trastorno causa
do en el derecho español por aquellas mismas leyes -que se 
hicieron para mejorarlo. Nuestros letrados, (Jados enteramen
te a! estudio del derecho romano, habían embrollado el "foro- 
coq una muchedumbre de opiniones encontradas, que ponían 
en continuo conflicto la prudencia de los jueces. Las cortés 
de Toro con el deseo de fíxar la verdad legal canonizaron 
Jas opiniones mas funestas! Sus leyes, ampliando la doctrina 
de los fideicomisos y de los feudos, dieron la primera form
ina á los mayorazgos, cuyo nombre no mánchara hasta enton
ces nuestra legislación Autorizando los , vínculos por vía de 
mejora en perjuicio de los herederos forzosos, convidaron los 
.célibes á amortizar toda su fortuna. Admitiendo la prueba de 
inmemorial contra la presunción mas fuerte del derecho, que 
supone libre, comunicable y transmisible toda propiedad, con
virtieron en vinculada la propiedad libre y permanente de 
las familias. Y por ultimo extendiendo el derecho de repre
sentación de los descendientes á Tos transversales, y de la 
cuarta generación al infinito,, abrieron esta sima insondable, 
donde la propiedad territorial va cayendo, y sepultándose de 
día en día <§rc.

(1ST>*

(2) Sobre la jurisprudencia romana han escritoGravina,, 
Terrason, Heineccio y oíros muchos;, mos Gibbon, en su ex
celente historia de la declinación y caída del Imperio Ro
mano, cap. 40. da en pocas paginas una idea de ella ver
daderamente filosóficâ .. Son ’fres las épocas principales de la- 
jurisprudencia romanar-fia. Desde las 12 tablas hasta Ci
cerón: 2a. Desde Ciclón hasta Severo Alejandro: 3a. Des
de este Emperador hastfijustihiano. Latía, es la época en que 
resplandece la jurisprudencia romana, porqué en ella se for
mó un sistema de esta,'-se establecieron escuetas, y se com
pusieron libros; pero 0 vj.di.dos los jurisconsultos en sectas, 
del espíritu de eStas y ‘0 1  ingenio y sutileza de aquellos, sa
lían las reglas, las máximas' y las definiciones, que servían. 
para la dilucidación de ‘íes intrincados casos, que se propo
nían; hasta que reducida t$f\ jurisprudencia a un caos 
trató Justiniano de sacaría.. <t¿ ¿fi por medio de la redacción 
de sus códigos, confadq á. myurisconsuUos mas celebres. 
Pero los cambios e inteippfacionh, que Tribonianó y sus co
legas hicieron en la juApmdemia á pretexto de uniformi
dad, han sido insuficienthfiPy 10  contradicciones del Codi
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VII.

go y Pandectas, las dejan todavía cpmo una ciencia miste
riosa, que ejercita la paciencia, y la sutileza de los civilistas 
modernos. También en la la.'época empezaron las leyes ro
manas, desde Augusto, d resentirse de su tendencia d una 
monarquía absoluta, hasta el Caso, que desde Adriano hasta 
Justiniano, la jurisprudencia publica y la privada se amol
daron "á la voluntad del. principe de tal modo, que jueron 
pocas las instituciones humanas ó divinas, que se dejaron 
sobre su báse primitiva: lo que hizo, que encontrados estos 
códigos en Amulfi, en el’ siglo 12. los rechazaron, tenaz
mente los Ingleses. De í.olrne, Constit. Inglesa, lib. 1. °  cap. 9. 
a pesar del entusiasmo con que los adoptaron los pueblos des
potizados, entre quienes era un extraordinario privilegio leer 
los originales con la cabeza descubierta. Desde aquella épo
ca divide Grávina, en. su Espir. da las leyes romanas, la 
jurisprudencia romana en 4 escuelas: de Imerio, Acuesto, 
Bartolo y Cunado: 'la barbarie, de las tres primeras y las 
rebuscqdus .sutilezas, qité Bartolo había hecho pasar á tu su
ya de las otras escuelas y sobre todo de la filosofa Ara
be, no impidieron que la España proclámase á este juris
consulto' por luz del derecho humano, y que adoptase sus 
sentimientos por regía tí falta de ley: y aitnque la misma 
España dió después nacimiento á Antonio Agustina los ju
risconsultos Españoles cayeron también bajo el yugo de la 
corrompida filosójia de Aristóteles, que tenia tiranizada la 
república de las letras, en la que voces barbaras, senten
cias oscurísimas,'razocinios vanos y sutiles eran, como dice 
éí inmortal Jovellanos, Elogio de Car. 3. ° la gloria del 
per.ipato y ¡a, delicia de' sus creyentes. Por estarapida ojea
da de la jurisprudencia  ̂romana se ve, que si no hay ra
zón para considerar las'leyes romanas, como siempre excelen
tes/ en lodo respecto, la liubo para que las definiciones en 
derecho fuesen peligrosas, mientras que alejada la jurispru
dencia de la verdadera filosofa, se hallaba en-los laberin
tos del arbilrió y de la opinión; parque los jurisconsultos no 
ocurrían á sus verdaderas fuentes, que son una sana lógica 
y el conocimiento del hombre , en su ser físico y moral.— 
Aunque los gobiernos americanos han extinguido los mayoraz
gos, y derogado, todas las leyes que permiten vincular la 
propiedad territorial, quedan todavía vigentes, las tapellcnias; 
y como en. estas se sucede por las reglas de los mayorazgos, 
ha sido necesaria la reimpresión de este titulo. Febrero, 
parí. I. Cap. 11. §. 3.

(1¡52) L i b r o  I I . ------ T i t u b o
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TITULO VIII.

DE LAS' SECESIONES INTESTADAS; DE 
LA PERDIDA DE LA HE ll ENCIA, 1' DEL AL

BA CE AZG O.

Tit. 13. P. 6.----- y Til. 8. Lib. 5. de la Recop.

1. Intestado. Cual es la; sucesión en estbpe y cual en ca
beza. El Ir. orden de sucesión es de los descendientes—  
ít... Quien no *s abortivo.—-8. Be ■ las legitimados.-— i. Dé
los. naturales, espurios y -adoptivos—’S. De. la -cuarta ma
rital,—6. El 2.“ orden de sucesión es el de los ascen
dientes.— 7’ 8. El 3r. orden de sucesión es el de los 
laterales:-—9. 10. II. Como suceden en este 3.8 los le
gítimos d los naturales, ó al contrario.—12. Grado en 
que termina el. derecho de sucesión dé los laterales.—
1S. Los religiosos profesos y sus conventos están entera
mente excluidos de la sucesión-intestada— Í4. De la con
tribución sobre legados y herencias— 15. ' 16. y- 17. De la 
obligación del cónyuge sobreviviente de reservar a favor 
de sus hijos :los bienes..que adquiere, trayendo causa del 
difunto ó sus mismos hijos, en el caso de contraer segun
do matrimonio—18. Casos en que el heredero pierde la 
herencia.— 19. Que es albacea.—20. Quien1 no puede ser 
■albacea.—21. Deberes del albacta-

1 . Intastado es aquel que no hizo testamentó, ó ' lo .'hizo 
nulo, ó si lo hizo valido, se rompió! ó' rescindió, l. 1¿ tit. 13. 
P. 6. Nuestras leyes, siguiendo i lá: naturaleza, han adoptado 
con corta diferencia, los tres ordenes de descendientes, ■ as
cendientes y laterales, establecidos por Justiniaho; Nov 128. 
Asi, están en el primei orden de sucesión abintestato los des 
cendientes varones ó mugeres, en la patria potestad : ó fue
ra de ella, hijos,-nietos 4'c. Pero los hijos suceden por ca
beza, y los nietos, biznietos y demás grados por estirpes 6 
troncos. Suceder por cabeza es: suceder pm• su propia per
sona: suceder por estirpes es: suceder por1 su padre en vir
tud del derecho de representación, el cual es: una’.fcdori 
del derecho, por la que se supone, que los descendientes mas 
remotos ocupan el lugar de sui difunto padre: poT te' que, 
cuando se sucede por cabeza se hace tantas partes cuan
tas son las personas; y cuando por estirpes, tantas cuantas 
son estas. Según, esto: l .°  Si-fallece Juan, dejando un hi
jo, dos nietos de otro hijo ya difunto, y tres viznietós de
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otro sin padre ni abuelo’  'sucederá el.'ljijo por cabeza, y loa 
pietos y biznietos por estirpes, dividiéndose la herencia en 
1res partes igualesp .una .papa, el hijo, otra parados dosl nie
tos, y otra para lós; ti.es. bisnietos,' y 3. d.til.- 13.—
5.- uit. ■Inst; de- her. quia ab iñt.. ,dej.—2. °  Aunqnc’Juan no 
deje hijo alguno, sino muchos nietos y biznietos de dos ó 
mas hijos, se dividirán siempre sus bienes en. tantas partes 
cuantas:fueron estos.

2. El abortivo no hereda à sus padres, y para que no lo 
sea es,- necesario: U?, Que haya nacido fodu. vivó. '2. °  ■'Qué 
haya vivido à. lo . menos, 24 horas. 3.°: Que haya sido bau
tizado.,.Mas si..por ausencia del-maridopó pon el tiempo del 
casamiento, se probas.e claramente,'.que noció en tiempo, en 
que no podía, viyio.naturalmenté; no será'habido por natural 
ni .legitimo, aunque concurran >en él las tres circunstancias 
anterior.es, l. 2. til. 8<;hj6..5. R. en laïque: examina Acéve- 
do, con relación, à .la,,4'i Ut. 23. P. 4. si es tal.el que nació 
en el octavo mes dedírprenéside su. madre; y se inclina à 
la firm.ativa.
. 3. Los .legitimados por matrimomo'suceden à su padre y 

madre con los legítimos; y prefiren à it los ■ legitimados para 
heredar á sus. padres por rescripto; aunque este sea anterior 
al nacimiento, ó, legitimación matrim onia); mas para Suceder 
á los otros. parientes, y en das honras -y preminencias, son 
iguales á los legitimos, l. 10. cl. lit. 8. que corrige á lá'H. 
d. til. 13. P, 6. en cuanto llamaba á los hijos naturales jun
to con los legitimos á la sucesión de la madre.

4. Si el padre solo deja hijos naturales, le sucederán en 
dos,.partes, de las doce en que regularmente se divide rla 
herencia, y. las; partirán igualmente con su madre,, /. 8. >1. 
til, 13. sin que pueda embarazarlo la viuda del difunto, l. 9.- 
Ko hallamos que. los espurios estén llamados á la ;sueesk>m 
del padre; antes prueba lo contrario la l. 7. d. lit. 8. lió. &. 
R. que i solo los llama á la sucesión de la madre. V. tit.'b- 
nn. S.,4.,5. 6. y 7. de este ,116. Las ll. 8. y S.-.tit. 16. P. 6. 
dan ár.losr adoptivos el derecho de suceder á su padie adop
tivo; pero los interpretes, atendiendo à las ll. 5. tii/6. llib'. 3. 
1. tit. 22 lib. 4. del Fuero . Real, y à. la 1. y JO. lit. S. ' 
hb. 5. R. juzgan que esto debe entenderse,reuando el pa
dre adoptivo no tuviere hijos legitimos. y ■ naturales, López,.. 
glosa 5. d. I. 8.' Pichardo, lib. 3. inst. til: l..§. n. 4. y aun> 
en este caso es de dictamen. AeeVedo d. I. 1. R. n. 66. que 
los ascendientes legitimos y , naturales del padre adoptivo ex
cluyen á dichos hijos, bien fundado en d. I. 1. ( 1).

5. Aunque este primer orden escluye á los otros dos;. 
admito à la viuda del .finado, que no tuviese de lo suyo

( îSM); la iiR O  Ttfr.ó VI1Í.
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con que- poder vivir bien y honestamente, correspondiendole 
la cuarta parte de los bienes de su marido, qué no ha de 
pasar de cien libras de oro. Covac. de verter, num. col. cap. 6. 
Gómez, 2. vár. cap. 4. ». 6. Ayllón &o. tratan del valor de 
estas libras; mas Gutier. de jure conjirm. parí. L cap. 4. 
quiere que en esto se esté á la costumbre. Debe Sacarse es
ta cuarta de todos los bienes, 1 porque es deuda legal, á cu
yo pago están sujetos todos ellos, aunque el marido haya testa
do, sino es que fuese tan rico, que pudiese vivir ella con 
menos que le dejase d. I. 7. tit. 13. que si no dejare d tal 
muger con que pudiese bien y honestamente vivir. Las leyes 
de la liecop. no derogan este derecho, porque nada estable
cen en perjuicio de los acreedores, cual es la muger; pero 
se sugeta esta cuarta á la reservación, n. 15. y según algu- 
uos expositores compete igualmente al viudo pobre.

6. El segundo orden es de ios ascendientes del difunto, 
según la proximidad de su grado, porque no tiene lugar en 
él la representación, y el mas cercano excluye siempre al 
mas remoto; pero si lo tiene la sucesión en lineas, por la 
que la una mitad de la herencia va á la linea paterna, y 
la otra á la materna, cuando concurren los abuelos de am
bas; de.lo que se sigue: l .°  Que el padre y la madre di
viden la herencia con igualdad. 2. °  Que si solo el uno 
sobrevive, se la lleva toda, con exclusión de los abuelos.
3. °  Que existiendo un abuelo de una linea y los dos de 
ia otra, aquel tomara una mitad,-y estos dos la otra. 4.° Que 
sobreviviendo un solo abuelo, la tomará toda; sin que en 
ningún caso se haga distinción de bienes paternos y mater
nos, salvo donde es costumbre tornar los bienes al tronco, 
11. I. y 4. d. lit. 13. P. 6. Asi, este modo de suceder en 
lineas, no es por estirpes, porqué no da lugar á la repre
sentación,'excluyendo el próximo al remoto: y no es por ca
bezas, porque un solo abuelo de una parte saca tanto co
mo los dos de la otra. A falta de ascendientes legítimos, su
ceden los -naturales en los mismos términos, que los hijos 
naturales suceden á sus padres, l. 8. el. tit. 13. mas el padre 
■adoptivo no sucede al hijo adoptado.

7. El tercer orden es de los parientes laterales ó de tra
vieso, que aunque sean hermanos del difunto, nunca con
curren con sus ascendientes, l. 4. d. tit. 8-. que corrige á la 4. 
d. tit. 13. que llamaba á 1os hermanos y sus hijos junto con 
los ascendientes. A falta pues de descendientes y. ascendien
tes del difunto, le suceden: l . °  Los hermanos de ambos la
dos y sus hijos. 2. 0 A falta de estos, los hermanos dé un 
solo lado y sus hijos. 3. °  Si concurrieren hermanos de pa
dre ó sus hijos, con hermanos de madre 6 sus hijos, se di
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vidirán los bienes de modo, que los paternos vayan á los 
hermanos de padre, y los maternos á los de madre; y los 
demas bienes se partirán, entre todos con: igualdad, ll. 5. y 
6. d. tit: 13.,—4. °  Si el difunto- no dejase hermano sino 
hijos dé hermanos* le sucederán estos por cabezas, hacién
dose- tantas: partes iguales entre ellos,, cuantas son sus per
sonas, á diferencia de cuando concurren con sus tíos, que 
suceden- por estirpes, d. I. 5. tit. 8. lib. 5. R. con exclusión 
de los; tíos del difunto l. 6. d. tit. 13. que después de los 
hermanos y sus hijqs llama á los parientes mas cercanos por 
solo la razón de su mayor proximidad. De lo expuesto re
sultan dos axiomas muy importantes: l. °  En la linea la
teral la representación no pasa de los hijos de los herma
nos, y solo tiene lugar en ellos, cuando concurren con sus 
tíos. 2. o La preferencia: que da el doble vinculo ó paren
tesco por parte de padre y madre no pasa de los hermanos.

8. Mas tengase presente, que si Pedro deja su casa á tres, 
hermanos suyos, y sobrevive á los dos; el tercero hereda 
toda la casa, y nada los hijos do aquellos; porque el dere
cho no concede representación-por testamento entre los trans
versales, sino abintestato,. y esto en el caso y grado refe
ridos y no en otros. Se acrecerán- pues al- hermano sobrevi
viente, las partes de los dos hermanos que murieron antes

' que Pedro,, asi' por- esta razón,, como: por las mas que aduce 
Febrero, part. 1. cap. 1. §. 8, n.. 174.

9. Pero- al natural: suceden los hermanos naturales y sus 
'hijos por este orden: l . °  Los naturales- por ambos lados
excluyen á los naturales por un- lado, según- López, l. ult. 
d. tit: 23. glosa s: y Gómez 1.9. de Toro, n. 50.—8..o Los, 
del lado materno, d. L ult: debiendo ser preferidos los que 
de estos sean legítimos, como se prueba por el vers. Fue- 
ras ende y sig.. d. I. ult. y lo advierte López, glosa 2. bi
en que Gómez n. 49. defiende lo contrario. 3. °  Los de
parte de padre, debiendo ser. preferidos los legítimos,, según 
ley expresa, d. vers. Fueras ende..

1.0. Si se trata de- un- legitimo,, que no deja parientes 1er 
güimos, le suceden los- naturales por parte de madre, d. I. 
ult. al fin,, con absoluta- exclusión- de los de parte de pa
dre, aunque sean hermanos.. No sabemos,, 'que- otro- alguno- 
defienda- esta- opinión; pero la sostenemos con- firmeza- por: 
Gonfórrae á d. I. ult. porque l . °  dice: otrosí, que los hi
jos naturales no han derecho de heredar los bienes de los- 
legítimos. ¡ A que deberá referirse la palabra legítimos sino-- 
á> la de hijos, que no era necesario repetir, y decir: de los. 
Hijos legítimos ? 2. ° continua: ni de los ponentes otrosí 
%ue- les pertenecen por parte de su padre: estas palabras,, fiü
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otros, prohíben que sean heredados los parientes paternos, 
después de haber prohibido esto mismo á los hijos legítimos, 
que son los hermanos paternos del natural, que no puedo 
heredarlos.

] l. López, glosa 7. Gómez, n. 48. y otros defienden lo 
contrario, fundados en que sucediendo el hermano legitimo 
al natural, debe este suceder al legitimo; pero esta sucesión 
no es reciproca, porque I .°  Si la hubiese querido la ley, 
la habría expresado, como la 8. del mismo tit. hablando 
de la linea recta. 2.° No se comparán aqui naturales con 
naturales, como en la 8. sino naturales con legítimos, y la 
condición de estos es mejor, según la misma l. ult. que 
tal vez por esto quiso esta desigualdad. 3.° La reciproci
dad es regular, mas no precisa; y asi vemos que el adoptado 
hereda al adoptante, y no al contrario.

12. Él derecho de suceder’ de los parientes colaterales 
terminaba en el 10 grado, por la l. 6. tit. 18. P. 6. mas 
por la 6. tit. 22. lib. 10. JY. R. se limita á los que están 
dentro del 4.° (2)'Si este grado sea civil 6 canónico, no 
se ha declarado todavia expresamente: pero puede servir de 
gobierno: l .°  Que el art. 2 de la cédula de 25 de seti
embre de 1798 que impone contribución sobre los bienes 
que heredan los transversales por sucesión testada ó intesta
da, manifiesta que esta debe extenderse mas allá del cuarto, 
grado. 2. °  Que por sentencia de 15 de julio -de 1802 
declaró el Superintendente general de los referidos bienes, 
que los de un abintestato pertenecian á las hijas de dos 
primos hermanos del difunto intestado, las, cuales según la 
computación civil estaban en quinto grado.

1J. La l. 17. tit. 20. lib. 10. JY. R. prohíbe que los 
religiosos profesos de ambos secsos sucedan á sus parien
tes abintestato, por ser tan opuesto á su absoluta incapaci
dad personal, como repugnante á su solemne profesión, en 
que renuncian al mundo, y todos los derechos temporales, 
dedicándose solo á Dios desde el instante que hacen los 
tres solemnes é indispensables votos sagrados de sus insti
tutos: quedando por consecuencia los conventos sin acción 
á los bienes de los parientes de sus religiosos, con titulo 
de representación, ni otro concepto. Parece que esta prohi
bición debe extenderse á las suceciones testamentarias pol
la solidísima razón de esta ley, que tiene igual lugar en 
estas sucesiones; y si asi se mandase expresamente, -cesarían 
innumerables pleitos, que no edifican al pueblo, al paso que 
turban la tranquilidad de los religiosos, y les impiden abs
traerse de las cosas del mundo, como deben. Con este mis
mo objeto debería prohibírseles, que testasen antes de su
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profesión, para disponer de aquellos piones, quendquiririaa 
•sino hubiesen profesado (5).

14. Se debe entregar los bjenes al herederô  haciéndose 
la deducción de la cédula de 24 de noviembre de 1800, 
que arregla la contribución sobre legados y herencias, de 
los parientes transversales, y dispone lo siguiente: art. 3.° 
De todos los bienes libres en las sucesiones se cobrara un 
•dos por ciento de su total liquido. 4.® Cuando éL importe 
de las herencias y de cada legado, sea de .once 'mil reales 
de vellón ó mas, y recaiga en persona que no sea ' pariente 
del testador, se pagará un cuatro por ciento, en lugar del 
dos. 5.° En las sucesiones transversales de mayorazgo, vin
culo, patronato de legos, fidecomiso ó cualquiera otro de 
su clase, se exigirá la mitad de la renta liquida de un año.
6. °  Si la muger sucediere ó heredase al marido, ó el ma
rido á la muger, ó fueren legatarios entre si, cumplirán con 
pagar una cuarta parte de la renta de un año en las vin
culaciones, y el uno por ciento en las herencias y legados. 
Sobre la entrega de la herencia por comisario, V. los m. 15.

15. La. sucesión de los bienes que el cónyuge, que queda 
•con hijos, y pasa á segundo matrimonio, debe reservar, se go
bierna por las reglas de la sucesión intestada. Esta reserva 
tiene lugar. l .°  En los bienes que adquiere del cónyuge di
funto, por arras, testamentos fidecomiso, legado, donación 
entre vivos ó por cansa de muerte ó por otro cualquier ti
tulo. lucrativo, aunque sea el de arras ó donación de joyas 
por causa del matrimonio ó por cualquiera otro legado, ó 
fidecomiso, pues los debe reseservar- privativamente para sus 
hijos del primer matrimonio, excluido cualquier otro. 2. °  En 
los dados á lá muger por los' parientes ó amigos del mari
do, Gómez, l. 15. de Toro, n. 7.—3. °  En los qué han per
tenecido al cónyuge, por sucesión intestada de alguno de 
sus hijos, l. 1. tit. 2 Hb. S. del Fuero Real, Gómez, n. 2.— 
L. 3. G. de secund. nupt. con tal que este los haya hereda
do de su padre ó madre, Gómez, n. 2.—Jlutlient. ex testam. 
O. de secund. nupt. No tiene' lugar: 1.® En la mitad de 
los gananciales adquiridos durante del matrimonio, que perte
nece á cada uno de los cónyuges, l. 5. tit. 9. lib ó. R. por* 
que esta ganancia no va al un cónyuge- por el otro, sino 
por la ley. 2. °" En . tos bienes del hijo, que van al'cónyuge 
por titulo, que nace de la voluntad del mismo hijo, como 
testamento, porque sucede en- ellos como cualquier extraño, 
Gómez, n. 2. d. Jínth. no debe decirse, que por' esta misma 
razón podria disponer el conyupo de los bienes, que adquie
re por testamento del otro; ya por la especie de injuria que

(loB) Lib r o  IT. —— T it u l o  YI¡I.
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le hace pasando aquel á segundó rñatrimónio, ya porque es 
natural que. el. cónyuge testado repugne, que los bienes pasen 
á hijos extraños con perjuicio,' áe los propios.

1«. En seguridad de la reserva están hipotecados los bie
nes, ¿el cónyuge á favor de los hijos, l. 2(i. tit. 13. P. 5. y 
si enagennre los que debe reservar, se sostendrá la enagena- 
cion hasta la muerte, después de la cual sé revocará, por
que podría suceder que sus hijos muriesen antes que él, y 
entonces subsistiría la enngenacion, Gómez, d. 1. n. 5. Los 
bienes reservados deben dividirse entre los hijos con igualdad 
sin mejorarta ninguno,,Gómez, «. 3. Autli. Lucrum. C. de 
secund. nupt.

17. Como ía reserva es en favor de los hijos, cesa: l . °  
si estos no existen, cuando muere el cónyuge, á menos que 
I;a.ya descendientes de dichos hijos, para los cuales conti
nua, Acev. I. 4. lit. 1. lib. 5. 11—2.° En caso de que el 
cónyuge, tinado hubiese concedido licencia al sobreviviente, pa
ra que contraíga segundo matrimonio, S.o Si lo contrágése de 
consentimiento de sus mismos hijos á quienes habia de apro
vechar la reserva, Gómez, n. 6. I. 14. y Acev. d.'l. 4. don
de se inclina á que basta que el consentimiento sea tácito, 
comprobadp por algún hecho, En estos casos la muger, que 
por el segundo matrimonio se consideraba fructuaria dé és
tos bienes, adquirirá su propiedad, Gómez, d. n. 3. Acev. 
d. I. 4. fu 36.— Quth. Sed et si cod. lib. 2. Digest. Y con
servará. el usufructo, aunque sus hijos del primer matrimonio 
sean casados y velados, Acev. ». 35. Se disputa si lia lugar 
á la reserva, cuando la viuda vive luxuriosamente, Gómez, 
n. 16. está por la negativa, pero nos inclinamos á la afirma
tiva de Acev. n. 10. El lecho cotidiano, que por muerte del 
un cónyuge queda al otro, se debe restituir por mitad, si se 
dedujo de los bienes gananciales; y por entero, si á falta de 
estos se sacó de los propios del difunto, á los herederos del 
mismo, en caso de que el sobreviviente vuelva á casarse, 
l. 6. lit. 6. lib S. del Fuero Real.

18. En general todo heredero debe perder la herencia: 
l. ° Si entrase en ella antes de querellarse judicialmente de 
la muerte que causaron al testador los. de su familia; ó si 
cometida por extraños, no se quejase dentro de cinco años, 
jp que no se entiende con los menores; con los que no son 
poderosos para demandar Ja muerte; con los ausentes, con las 
mugeres, l. 11. tit. 8. lib. 5. R. ni con el heredero, que pues
ta Ja querella se apartase de la causa, l. 15. til. 7. P. 6.— 
2.9  Si constándole de los que mataron al testadpr, abriese 
el testamento sin acusarlos, pero .no en el caso de ser un 
simple aldeano, l  18. d, til. 7 . -3 .°  Si acusa de falsa la

T>F tÁS SüCtTSt ÓNPS l  N TESTA D A S. ( Í5 9 )
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L i b r o  II.------T i t u l o  VIII.( 1 6 0 )

escritura del testamento en que era establecido ¡heredero, sea 
como actor, ó como abogado, y continua la acusación hasta 
■que recaiga sentencia sobre e'ía: á no ser que lo haga en 
■calidad de fiscal' ó de guardador de algún huérfano d. I. »3;—
4.° Si entrega la herencia á quian prohíbela ley, aunque 
sea h ruego del testador, porqué entonces pierde los dere
chos que tenga I. 13-—5.° Si comete adulterio con la mu- 
gér del'testador ó da la muerte á este, l. 18. La herencia 
que se pierde por alguna de estas causas, se aplica á Ja Cá
mara, 1 1.1. til. 8. lib 5. R. y en lo demas se cumple la 
voluntad dej testador.

3 9. Testamentario, ' alvacea ó cabezalero es; ti encargado 
de cumplir lo que el testador ordena en su, testamento tí 
otra ultima disposición. Son de tres clases, legítimos, aquellos 
a quienes compete por derecho cumplir la voluntad del tes
tador. como los herederos: testamentamos, los elegidos por 
el testador; y dativos, los que nombra el juez de oficio, en 
caso que el legitimo ó testamentario no quieran cumplir 16 
dispuesto por el testador.
",20. No puede ser alvacea, regularmente hablando, el que 

no. puede testar, V. til. '4.n. 18.' notándose: l . °  Que él re
ligioso .dé San Francisco no puede serlo, aunque tenga li
cencia. "de sü prelado: 2. °  Que puede serlo la muger por 
costumbre inconcusa: 3. °  Que también puede serlo el ma- 
yór do 17 años, porque de esta edad le permite el derecho 
sej '. pjp.curador en cualquiera negocio extrajudicial, 4. 0 Que 
puede serlo el,escribano,'que autoriza el testamento; pero, 
rio si le resulta canriodijJad, y se tendrá por no escrito el 
testamentó', ¿kc:eptíjMéin ’algühos casos, Febrero,part. i. cap. 1. 
$.18. n. 250Í

21. El' alvacea T. °  es libre á aceptar ó no el cargo-,: 
perp. una vez aceptado expresa ó tácitamente, esta obligado 
á eystcu.aflo en el termino que el testador lé prefije, y cuan
do, nó, dentro de un año, después de su'muerte. 2.° El 
álvácéá universal debe hacer inventario de los bienes del 
testador ante escribano y dos testigos, V. l}t. 5. n. 23. y sig. 
y dar cuprita, de lo" recibido y gastado, aunque el testador 
lo réleve de ello, Febrero, n. 253.—3. °  Las facultades del 
alvacea son las que le da el nombramiento. 4. °  Aunque el 
testador lé confiera facultad de vender sus bienes, en caso 
necesario, no podrá hacerlo sino en publica1 subasta, l. 62. íií.. 18. 
P. 3.:—5. ° No puede comprar ninguno de los bienes del 
testador, so pena de nulidad de la venta, y del cuatro tan
to para el fisco, l. 23. tit. 11. lib. 5. R.—6.° No puede 
qonmutar lo que se deja para' causas pías, en otros usos, aun
que sean evidentemente mejores, si la voluntad del testador
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se puede cumplir justamente (4).—7.° El ordinarlo, ecle-' 
Elástico puede compelerlo, siendo neglijenle, al cumpli'nuento 
da las òisposiciones piadosas del testador, aunque este lo 
prohíba, I. 7. tit. .10. P. 6. porque la' persona privadá no 
tiene facultad para impedir lo que es, de derecho publico,, 
civil, ó eclesiástico.—S. O Si procede con negligencia ó ma
licia,, debe ser privado ■ judicialmente del cargo,, y resarcir 
el daño que cause; y si tiene manda, ta pierde para el al
ma del testador, à no ser hijo, pues á este no puede qui-, 
tarse la legitima que naturalmente le compete; pero si no 
hay manda, debe pagar dos mil mvs. para la camara, l. 14. 
tit. 4. lió. 5, R. extendiéndose esta pena al que retiene el tes
tamento cerrado, y no lo manifiesta á la justicia dentro de. 
un mes después, del fallecimiento del testador.—9. 0 El'car
go de alvacea espira por remoción, á causa de ser sospecho
so, por revocación del testador, transcurso del termino asig
nado, &-c,—10. Está en,practica dar salario al alvacea. (5).

NOTASt

(1) Febrer», part. 1. cap. 1. $. 11'. di<S« t¡m aunque no 
deje el padre descendientes legítimos, si ios tiene legitima
dos por el principe ó adoptivos, le sucederán estos, muñen
do■ intestado, y no los naturales, como afirma Matienzo, en la 
,1. 0. tit. 8. lib; 5. R. à quien, en cuanto d lo que deberán 
haber de sus padres los legitimados por el príncipe, se po
drá-ver, en la sig. 1. 10.

(2) . Dice Sala: que habiendo considerado mas atenta
mente el ari. 9. de esta ley, no h parece seguro que la 
sucesión se limite al' 4. »  grado. El cit. art. es como sigue: 
y porque suele acontecer que la justicia real quiere tomar 
conocimiento de las causas de abintestato; y sobre esto se 
originan competencias, estarán advertidos los subdelegados de 
que lian de recibir información clara de dos circunstancias, 
lar De haber muerto la persona- sin hacer testamento. 2a. Que 
al difunto no le conocen parientes dentro del 4. ° grado, pa
ra que con esta justificación pasen à inhibir á la justicia 
real:, y- si en sus autos, que le harán entregar, se enunciare, 
tener algunos parientes el difunto, el subdelegado los hará 
citar à lo menos por edictos y pregones. Si estos parien
tes de que habla ultimamente el art. están dentro del 4.a 
grado, tocan á ellos los bienes,, y no hay lugar d la cau
sa de abintestato. ¿ Para que es pues la citación '? Para 
averiguar, si están o ilo dentro del 4.0 . grado, y por con
siguiente este art. no da derecho ninguno a los parientes; 
que están fuera de aquel grado. Sin embargo, atendiendo o

’ ' ?J . -
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las demas razones de Sala, convenimos en que esta ley no 
está en uso, ó que debe, entenderse del 4. °  grado canónico 
y no del civil-, siendo lo mejor .que en las sucesiones trans
versales no hubiest limitación de grados, porque si en la 
adopción de los bienes abinteslato se lía de seguir'por re
gla el afecto del dijwnlq, es natural ame este a sus pa-. 
rientes, rilas que al fisco. . ,

'(:$) Si del que está vivo no hay herencia, legados ni 
herederos, el que va d entrar en religión no debe disponet
ele una liereñcia, que no le corresponde todavía, ni puede 
con-esponderle después de profeso, por la incapacidad abso
luta de adquirir en que sé halla entonces. Hay prohibición 
expresa de -instituir herederos a los religiosos de San Fran
cisco. Trid. Scs. 25. cap.. S. de Regul.—J1 mas dé la cit. 
I. 17. parece, que por la cédula de 22 de enero de 1784, 
tampoco'puede ser instituido heredero ningún otro'religioso. 
Por esta cédula se declara á les' excoadjutores de, la compapia, 
que por la bula de extinción quedaron seglares, y hablan 
tomado algunos el estado-de matrimonio, capaces para adqui
rir los bienes libres y- vinculados, que recayesén en ellos por 
herencias de sus padres, parientes ó extraños, mandas, lega
dos ó con cualquier otro' titulo. También sé declaró & los 
«xjesuitas sacerdotes con la misma capacidad para adquirir 
los .' dichos bienes. Si los jesuítas-pues, necesitaron de esta 
habilitación, a pesar de habérseles obligado á secularizarse;, 
mucho mas bien deberá necesitarla cualquier otro profeso, que 
continua en su convento.

(4) hl legislador puede conmutar, y también el Obispo, 
Ses. 22. del Trid. de ref. cap. 6. Desearíamos que esta fa
cilitad se ■ ejerciese principalmente en favor de la educación, 
como obra de toda preferencia, que envuelve en si toda otra 
clase de obras buenas: el que deja diez mil pesos para limos
nas, por egemp.lo, hace esta buena obra poi- una vez; pero el 
que los deja para la educación, ataca á la. pobreza en su 
raíz, y reproduce para .siempre su limosna; porque los 
linos educan d los otros, y. todos.estos son. útiles ij benéficos..

(5) En América se da comunmente, el, cuatro por ciento, 
ó mas al arbitrio del juez, atendidas la. cantidad y . calidad 
del negocio, y la ocupación ò trabajo.

Biblioteca Nacional del Ecuador "Eugenio Espejo"



TITULO IX.

BE LAS OBLIGACIONES-T CONTRATOS. ( 1 6S)

D E  LAS ORUG.rWlOjYi- S Y C O N T R A T O S E N  

3 E N  ERAL Y D E  LAS TRANSA CLONE S.

Tit. 16. lib. 5. R.------Tit. 14. et. 15. lib. 3. Inst.

J. Be la obligación.—2, 3, 4. Obligación natural, civil y' 
mista.—5'. De la Convención y del Pacto—6. División- 
de los contratos en siete clases.—7. Del Cuasi-Contra- 
to.—8. Del Contrato espreso y del tácito.—9. Del Con
trato nominado y del innominado.—10. Del Unilateral y 

■del Bilateral.—1 I. Del Consensual,verbal, real y literal.— 
12.— Del de buena fe  y de estricto derecho — 13. Del Ab- 

- soluto y iondicional-—14. Causas de la obligación,— i 5. 
Del simple pacto.—'16. Pactos reprobados;—17. Cosas 
esenciales, naturales y accidentales en los contratos.—U¡ y
19. Del dolo, culpa y caso fortuito—20. De la trunsa- 
cion.—21 y 22. Quienes pueden transijir y de qué co
sas—23. De la transaclan sobré delitos.—24. La tran- 
sacion es de estricta interpretación—25. Causas por las 
cuales se rescinde, y si lo es la lesión enormísima.

12 Obligaciones: un vinculo del derecho que nos liga’ a dar' 
é  hacer alguna cosa de modo que se nos pueda apre :iár efi
cazmente a su cumplimiento. Princ. List, de oblig. Es de 
tres especies: meramente natural, meramente civil y mista,
U. 5. tit. 12. y 56. tit. ó. P 5.

2. Meramente natural es la que nos impone el derecho 
natural por sí solo. Esta Obligación inace de los contratos 
de personas que sin embargo de tener algún juicio, son dé 
circunstancias tan débiles, que el derecho civil no ha que
rido dar fuerza alguna á sus contratos: tales, como los que 
celebran los pupilos procsimos á la pubertad, sin autoridad 
del tutor; los prestamos - de los que están en la patria potes
tad; .y las fianzas que otorgan las mugeres. Debemos cum
plir naturalmente está obligación, aunque no se nos pueda, 
apremiar en juicio; y ella también impide á veces la repeti
ción de lo que sé paga, porque se debía naturalmente, como

S. Meramente civil es la que nos impone el derecho ci
vil por si solo; tal es la obligación de los que celebran por 
fuerza algún trato: l̂la produce acción, pero tan débil, que 
lo -que se hace en su virtud se deshace con facilidad, l. 56.

A -
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LIBRO II.----- TITULO IX.
l til. 5. P. 5. y de ahí és que se puede considerar que no 

la produce.
4. Mista es la que nos imponen el derecho natural y el 

civil juntamente. Es tan eficaz que quedamos obligados, de 
modo que se puede apremiarnos á su cumplimiento; y ésta 
es la que se entiende bajo el nombre jeneral de obligación.

5. Todas las obligaciones nacen pufes de la ley natural 
6 civil; pero unas nacen de ella inmediatamente, y otras- 
mediante algún hecho nuestro obligatorio. Este hecho es Üc¡<» 
ó ilicito: aquel se llama convención, este delite. Convención es; 
el consentimiento de dos ó mas personas en dar ó hacer ,á 
no hacer alguna cosa. Se divide en pacto simple y en con
trato. Pacto simple es la mera promesa de una cosa ó de 
un hecho para lo futuro. Contrato es la convención que tiene 
nombre cierto, ó causa civil de obligar, esto es, dación ó hecho.

6. El contrato se divide de siete modos;—1.° Verdadero 
y presunto.—S.° Espreso y tácito.—S.®. Nominado é inno
minado.-^.® Unilateral y bilateral.—5.® Consensual, verbal, 
real y literal.—6.® De buena fé y de estricto derecho—
7.® Absoluto y condicional: notándose, que unos contratqs 
transfieren la; propiedad de la cosa, como: la venta, el cam
bio, el mutuo; que otros solo transfieren el uso, como: el 
comodato y el precario; y que otros no transfieren la pro
piedad ni el uso, como, el depósito.

7. Todo contrato se apoya en el consentimiento, y este es ver
dadero 6 presunto: del verdadero nacen los contratos verdaderos, 
y del presunto los cuasi-contratós. Contrato verdadero es, pues, 
el que produce obligación por un consentimiento espreso ó 
tácito. Cuasi-contrato es aquel hecho que produce obligación, 
aunque nó haya consentimiento espreso ó tácito, sino solo 
el que presume la ley por utilidad privada ó pública.

8. Contrato espreso es aquel en que se espresa la vo
luntad; tácito1,: aquel en que ésta se entiende, como cuando 
ae devuelve la obligación, se entiende remitida la deuda.

9: Contratos, nominados: son los que tienen nombre propio, 
coitío:; vertta; dompañia &c; Innominados, los que no lo tie- 
nény-y sów délcnatro; especies: doy: para quedes-, doy para 
que' hagas; kuger para--que des; hago para que hagas l. 5. 
ti.il 6 ;1P. 5f— L¡. 6. de praeseñp. verb. Este dar ó hacer es 
la' bausa' de laa dbligacio'n; y el; que .la cumplió por su par
te tiene derecho de escojer, pudiendo apremiar al otro á 
que"cííffipTa, 'ó á que: le-pague los'perjúlcios ocasionados por 
la- falta dé . cumplimiento; y- débe ser creído por su jura
mentó con la tasa del juez d. I. 5.
■ 10. Uiiilatetalesf:son-' aquello  ̂ en que uno solo délos con

(164)
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trayentes queda obligado, como el mutuo. Bilaterales, aquello* 
en que ambos, como: la compra, el arrendamiento &c. Estos 
seilaman también lucrativos y onerosos. Y se advierte que hay 
algunos contratos en que al principio se obliga uno y des
pués por incidencia se obliga el otro, como: el comodato y 
el depósito.

11. Consensúales son los que se perfeccionan por el, sim
ple consentimiento: los verbales, por palabras: los reales, 
por la entrega de la cosa: y los literales por la escritura. 
Mas tengase presente que los consensúales se llaman asi, no 
porque se requiera el consentimiento, porque entonces todos 
los contratos serian consensúales; sino porque basta el eon- 
sentimento para que se perfeccionen, sin necesidad 'de tra
dición de la cosa, ni de solemnidad de palabras, ni do 
escritura; de donde se sigue que son de buena fé, y que 
se pueden celebrar entre ausentes por simple aprobación y 
tácitamente.

12. Contrato de buena fé es aquel en que se puede pe
dir lo que no se ha espresado, con. tal que sea conformo 
á la equidad. De estricto derecho, af contrario, aquel en que 
solo se puede pedir lo que se ha espresado; asi, en Jos con

tratos de estricto derecho no se deben intereses sin un con
venio espreso; y en los de buena fé se deben eri virtud de 
solo la mora, l. 46. til. 28. P. 3. El dolo que da causa á 
un contrato de buena fé, lo anula ipso jure, l, 67;. til. 5. P. 5. 
Mas si el contrato es de estricto derecho, lo rescinde., Los 
contratos bilaterales son de buena fé, como: la compra y 
venta, el comodato, la prenda y todos los .contratos consen
súales. Los unilaterales son de estricto derecho, como: el mu
tuo, la obligación por escrito &c.

13. Contrato absoluto es el que no pende de ninguna 
condición; y condicional, el que pende de ella.

14. Contrayendonos ahora á las causas déla obligación, de
bemos decir que son de dos clases: unas principales y regulares, 
y otras irregulares: las regulares son cinco: contrato, cuasi-con- 
tratrn delito, cnasi-delito y el pacto simple, serio y determinado. 
Las irregulares son las que dicta la equidad ó alguna conside
ración, al bien publico, como las que producen la obligación 
de ecsibir la cosa, que alguno pide como suya, ó la de pa
gar el duplo de los materiales ajenos, que compete al que 
los puso en su edificio.

15 liemos minorado el simple pacto entre las cansas y 
regulares de, la obligapion ( se entiende siempre la civil y 
natural) porque por la ¿famosa ley recopilada; 2, til 16. lib. 5. 
que es la norma en esta materia, queda abligado el que d® 

AA
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LIBRO II.-— TITULO IX.
cualquiera manera parezca qué quiso obligarse á otro, aun 
entre ausentes. ’’ 'Pareciendo, dic e, que alguno se quiso obli- 
”  gar à otro por promisión, ó per algún contrato, ó en otra 
”  manera sea tenido de cumplir, acpiello que se obligó, y 
”  no pueda poner exépcioh que no Fué hecha estipulación, 
”  que quiere decir, prometimiento- con 'cierta solemnidad de 
”  derecho, ó qué fué hecho el contrato u Obligación entre 
”  ausentes, ó que no fué hecho ante escribahb publico, ó que 
” fué hecha á otra persona privada à nombre dé otro entre 
”  ausentes, ó que se obligó alguno que daria otro, ó hafia 
”  alguna cosa: mandamos, que todavía vaia la dicha obliga- 
”  ciori y contrato que fuere hecho, en cualquier manera que

parezca que Uno sé quisó obligar'a otro. •
16'. Es necesario notar que hay pactos reprobados, que no 

producen obligación; como: 1 °  El de quota litis,’que hac'a 
el litigante.con su abogado, de darle cierta parte déla co
sa que ha de ser asunto del pleito, el cual imposibilita ál 
abogado dé abogar por otro, cómo infame, l. 14. tit. 6. 
P. 3.—2.° El antichreseos, que se hace para que el acreedor 
perciba los frutos de la cosa empeñada mientras la1 tuviere, 
porque todos dében ser del: deudor, l. 2. tit. 13. P.S. El 
derecho canónico también lo reprueba como usurario, capp. 1. 
y 2. de usar, capp: 4. y 6. Deci-et. Gregor: 9.-3.' ° El de la fu
tura succesron de uno que vive, hecho sin su consentimiento, 
l. 13: tit. 5. P. 5.—4.° Jeneralmente los que se hacen por 
doloi ó fuerza, y contra las leyes y bueñas costumbres, 11. 28 
y 38 til.- 11. P. 5. como el de nó prestar el dolo en un 
contrato. À estos pactos pueden referirse algunos, que es- 
presamente reprobaron las leyes romanas, y no hallamos en 
las nuestras, como el que hace- el enfermo con el médico de 
pagarle mas de lo1- que le- corresponde, L. 7. J. 7. I. 28. de 
pact.—L. 9. C. de Profes. et Med. délos cuales trata Ant- 
Gómez, l. 22. de Toro:

17. En lós contratos.'hay circunstancias esenciales, sin las 
cuales no subsistirían; naturales, ‘lás que se suponen aunque 
no seespresen; y acddèhtàlèsp qu’e-sólo- están1 por mèra vo
luntad de los contrayentes. Así en la venta es circunstancia 
esencial el preció; porque si este falta, ya no hay venta sino 
donación, aunque se usase de la palabra venta, como si se 
dijese: te vendo mi caballo deválde: és circunstancia', natu
ral, la eviccion,.y accidental el pagar en oro.

18. Los contrayentes están obligados no soló i  cumplir la' 
prometido, sino también’ à resarcir el daño. Hay daño cuan
do lás cosas de nuestro patrimonio padecen algún menosca
ba ppr. otro;. ló que puede suceder por. dolo, por culpa,, ó
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por casó fortuito,- M i. til 33. P. 1. Dolo* que'las ll. de 
Partida llaman engaño, es: maquinación que se hace para en
gañar a otra. Culpa: hecho con que se daña a otro sin razón; 
pero sin intención de dañarlo. Y caso fortuito: aventura qU* 
no puede precaverse. Hay tres especies de culpa. La lata es: 
como grande y manifiesta culpa 6 necedad, que es semejan
te al engaño: cuando se deja de poner el cuidado, que po
ne cuálquir hombre regular. Leve es cuando no se cuida 
como los hombres dilijentes. Y levísima, cuando no se cui
da como los hombres dilijéntísimos. :

19. Prestar el dolo, la culpa, &c. significa resarcir el da
ño causado por el dolo, la culpa ó el casó fortuito; bajo 
este supuesto decimos:--1!. °  Que el dolo se presta en todos 
los contratos.—2.° Que el caso fortuito no se presta en ningu
no, a no ser que se halle culpa ó tardanza fen et' que de- 
be restituir.—3. °  Que la culpa lata se presta cuando toda 
la utilidad es del que da la cosa: la leve, cuando la utilidad 
es de o.mhos; y la levísima, cuando es solo del que recibe,. 
I. 2. <it. 2. P. 5. dé suerte que la lata se presta, en- todos. 
Sin embargo se ha-de atender á la intención de- los con
trayentes, que pueden convenirse en que se preste mas ó me
nos de lo que- corresponde- á la naturaleza del contrato:

20. La transacion ó concordia, que pertenece á los con
tratos innominados, es:- Defdsion convenida, no gratuita de 
cosa dudosa, López, glos: 1. I. 5. tit 6. P. 5. Valeron de 
transad, tit. 1. qucest. 3 v 4 Mas claro, es: un contrato vo
luntario en que se convienen los litigantes acerca de algún 
jmnto dudoso, decidiéndolo mutuamente á su voluntad. Se 
dice decisión, porqué termina los pleitos, de suerte que tiene 
tanta fuerza, como la cosa juzgada: convenida, porque se hace 
por convención- de las partes: no gratuita, porque no la hay 
sin que los transientes se den, reciban ó remitan mutuamen
te alguna cosa: de cosa dudosa, esto-es,, de cosa de que hay 
ó puede haber pleito. Puede- haber una transacion jeneral, 
pero debe ser con respecto á los pleitos qué- puedan dima
nar de un litijio actual Valeron, til. 2. qucest. 1.. n. 22.

21. Como la transacion.- es: una. especie de- enajenación,, 
no pueden hacerla- los- que- no pueden enajenar-como los 
furiosos, pródigos,, mentecatos, infantes, impúberes sin auto- 
tóriríed de sus, tutores. De los procuradores dice espresamente 
la l 19 tit b P.5 puede transijir el que-tuviere poder es
pecial para-ell y  también el que Io-tenga jeneral, para hacer 
•cumplidamente todas las cosas en el pleito, que pl mismo otor
gante podria-hacer Poro López glos. 8 y 9 dice: que aunque: 
ss concede esta facultad á tales procuradores jenerales,, no>

DE LAS <5BLI8ACIONES Y CONTRATOS. (16 7 )
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LIBRO ¡I.—-.TITULO IX.
¿debe entenderse en aquellos casos, que serian muy perjudi
ciales á los otorgantes, por el abuso de les escribanos, que 
suelen poner estas palabras por si soló, sin noticia de los 

. mismos otorgantes: también son de esta opinión Covar. 1 
var. resol, cap. 6. n.'s. y Valer, de transad, tit. 4. qucest. 5. 
nn. 27 y 28 y en efecto,, en práctica nadie quiere transijir 
con procurador que no tiene poder especial.

22. No se : ppede transijir, ni vale , la, transacion: 1. 9 so
bre lo que se manda en algún testamento, sin abrirse y ver
se este; l. 1. tit. 2. P. 6. y creemos que los otorgantes np- 
pueden renunciar la vista del testamento, porque la ley pro
hibitiva no se puede renunciar; (1) y esta prohibición se ha , 
establecido .para evitar engaños: 2.° sóbrelos alimentos 
futuros, que se deben por testamento, sin autoridad del juez. 
Las leyes romanas lo establecieron asi, L. 8. de transad. 
para evitar el engaño del alimentario: y aunque no tene
mos esta .prohibición én las nuestras, se halla recibida ,en la 
practica, Valer, tit. S. qucest. S. Castillo, de aliment. cap. ult. 
lio  se estiende esta doctrina a los alimentos pasados, ni á los 
debidos por contrato,- L. 8. C. eod. y el juez no debe conce
der su permiso sin conocimiento de causa, D. I. 8. de transad.

28. . Puede transijirse sobre, los delitos pasados, cuando 
se trata de ellos civilmente, en cuyo, caso puede el juez im
poner al reo que transijió, la pena correspondiente al delito, 
porque lo confiesa transciendo; l. 22, tit. 1. P. 7. que escep- 
tua el delito de falsedad, el cual no se entiende confesar el 
que transije sobre él. T añade,, que si uno transije solo por 
librarse de la .v.ejseioñi de seguir el . pleito, y pudiese probar 
su. inocencia,, no, merece pena, y el acusador debe pagarle 
el cuadruplo de lo que recibió, si se lo pide dentro de un 
año, y si después el duplo. S¡ el delito fuese tal, que'me- 
redese el reo pena de muerte ó de perdimiento de miem
bro, y de temor de ella .quisiese-transijir,-dando algo á su 
acusador, puede, hacerlo; porque es justo que cada cual pue
da ¡r,e<j¡mir su .saqgrejá escepcion del adulterio, que no admi. 
te transacion en que se reciba dinero; bien que puede el 
marido.perdonar el delito sin precio alguno, d. I.

24. La transacion es de estricto, derecho, y por ello solo 
tiene su efecto en lo que espresa, sin estenderso de cosa á 
cosa, ni de persona, á persona, Castillo, tomo 4. conlrov. 
cap. 42. Valeren, de transad.: til, 5. qucest. 2. Su efecto es 
terrpinar ei plpjto,; Í. 34.- tit. 14. P. 5. ,de suerte que,tiene tan
ta fuerza como la. qosa juzgada, y produce la escepcion do 
pleyto acabado,, y se considera muy favorable, como dirijida 

,á. evitar pleitos.
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25. Sa rescinde la transacion: i.°.Cuando se otorgó en vista, 
de falsos instrumentos; pero si estos solo tuvieren relación con 
algunos capítulos; quedarán formes los oíros.- 2.° Cuando se 
hizo por dolo ó por miedo que cae en varón constante, l. 8.4. 
tit. 14. P. 5. Disputan algunos si se rescinde la transacion por 
la lesión enormísima; pero d. I. 34. dice: ”  que la avenencia 
é el pleito que asi fuese hecho, debe ser guardado, e cuan-, 
to quier que montase aquella parte que quitase el demanda
dor, non la podría después demandar; ”  y López añade: que 
después de esta ley no ha lugar á opiniones; porque las 
palabras cuanto quier nada escluyen; y asi no se rescinde la 
transacion aun cuando la lesión sea enormísima. Se hablará 
de la lesión al fin del título siguiente.

NOTA.

(1) No se puede renunciar la ley prohibitiva en los 
casos siguientes: 1. °  Cuando es en beneficio del bien común. 
S.0 Cuando la materia es mala. S. °  Cuando es irritante. 
4. °  Cuando interviene dolo ó en gaño. 5.° Cuando él le
gislador espresa que no permite que se renuncie la ley; ó que 
se obre contra ella aun renunciando, ó que no se pueda 
transijir sobre lo que manda. En este último caso se incluya 
el pacto ó transacion sobre lo que se deja en testamento» 
cerrado antes de que se abra y lea. En otros casos se pueda 
renunciar la ley prohibitiva, esto es, eí privilejio ó derecho 
particular que resulte de ella.

DE LAS OBLIGACIONES Y CONTRATOS. (169)
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LíBRO II.----- TITULO X.

TITULO X.

DE LA COMPRA Y VENTA.

Tit, 5. P. 5.----- -Tit. 11. y 12. lib. 5. R.------TU. 24. ¡ib. S. Inst.

1. Definición de la compra y venta.—1. Del precio.—S. y 
4. Del precio legal y natural.—ó. y 6. Del monopolio y 
de la usura.—7. Del consentimiento y sus consecuencias.— 
8. Quienes no pueden comprar ni vender.—9' JVadie pue
de ser precisado a vender sus cosas, escepto en los casos 
que se espresu.—10. Cosas que, no se puede vender.— 
11. Cosas que se puede comprar y vender.—12. Cosas- 
que se puede comprar y vender con alguna limitación.—
13. Oe la compra con dinero ajeno.—14 De la cosa que 
se vende a dos.—15. De la cosa ajena que vende el Rey.— 
16 y 17. Del Dolo.—18. De la cosa que se vende como 
cuerpo cierto ó medida.—19. De la venta por miedo ó 
fuerza.—20 y, 21. De los pactos■ de la ley comisoria y 
de adición en dia.—22. Del pactó comisorio.—28 y 24. Co
sas a que se estiende la venta.—25 26. y 27. A quien
pertenece el daño.—28. 29 y SO. De la eviccion.—81 has
ta 84 de las' acciones redibitoria y cuanti' minoris.— 85 y 
86'. Casos en que cesan estas acciones.—87 sobre, el em
peño y venia de la cosa.—88. y 39. De ld~ lesión enorme 
y enormísima.—49. Casos- en que no lia lugar la lesión ■ 
enorme.— 41. En el fuero de la conciencia se debe repa
rar la lesión.—42. La lesión enorme se prescribe- en 4. 
años, y en 20 la enormísima.—48. Derecho de Indias.

T. Los contratos consensúales son cuatro: compra y. ven-- 
®, arrendamiento, compañía y mandato. La compra y venta’ 
es: un contrato consensual por el que uno da una cosa de
terminada a otro, recibiendo de este un preció fijo. Por lo1 
que se debe tener presente: l .°  Que el consentimiento, la 
cosa y su precio son tres requisitos de la esencia de este 
-contrato. 2. ° Que este contrato es oneroso á ambas partes. 
8.0 Que se presta en él la culpa leve.

2. En cuanto al precio: 1. °  Debe ser en dinero; porque 
si se dieee otra cosa seria cambio. 2. °  Debe ser cierto, aun
que no absolutamente, pues vale el contrato si se dice: te 
vendo mi caballo por lo que me costó, ó por tanto cuan
to tenga en esa caja; bien que' en ambos casos faltaría 
el contrato, si el vendedor tuvo el caballo por donación ó 
Herencia, ó no se encontrase dinero en la caja, II. 1,9. y 10;

¡m
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BE LA eOMPRA T TENTA.
fii. 5. P. 5.—L. 7. $. 1. de const. empt.—S. °  No Tale el 
contrato si se deja el precio á voluntad de alguno de loe 
contrayentes; pero valdrá, si ambos convienen en que lo sé
cale otra persona determinada; bien que si lo senalare de
saguisadamente, mucho ■ mayor ó menor de lo que vale la co
sa, debería ser regulado á arbitrio de hombres buenos. Y si 
el tal muriese antes de señalar el precio, no valdría la ven
ta, d. I. 9.— §• 1. Inst. de empt. et vend—4. °  Aunque el ven
dedor entregue la cosa al comprador, no se transfiere á este 
su dominio hastá que pague el precio; . a menos que com
pre al fiado, ó con prenda ó fiador.

3. El precio es lejitimo ó natural. Lejitimo es el fijado
por la ley: no puede aumentarse ni disminuirse, y deben 
observarlo todos, aunque sean clérigos ó comunidades. Na
tural es el que depende de la estimación común, y este 
puede ser medio, infimo y. supremo, cómo: 45—50—y 55.
El equitativo es el medio, aunque se puede comprar en el 
ínfimo, pero no en menos; y se puede vender en el su
premo, pero no en mas.’

4. Dependiendo de la estimación común el valor de ca
da cosa, la escasez de esta y la multitud de compradores au
mentan su valor; y al contrario, la abundancia de la cosa 
y la falta ó escasez de compradores disminuyen ; su valor. 
También cuando una cosa se vende por menor, se compra, 
y vende en mas; ■ y al contrario' se compra y vende por 
íhénos, cuando se vende por mayor. Y se puede comprar y 
vender en el precio que corre actualmente, aunque se sepa 
de cierto que luego ha de aumentar 'ó  disminuir, Molina, 
de ju¿t. et jur: disp: 354.

5. También se puede comprar un grano en tiempo de 
cosecha, para venderlo después á mejor precio, con tal que 
sea el precio corriente, pero el monopolio esta prohibido por 
todo derecho, y consiste en que uno recoja toda la canti
dad de una especie 6 jenero para vender él soloen lo que 
•quiera; ó en que se pacten ó 1 combinen1 todos los comer
ciantes ó vendedores en r)o rebajar del’precio que ellos de- 
términen. Por las US 1. 2. 9} y 4. iit. 14.' lib. 8. R. se cas- 
tiga--con diez mil maravedís de multa y destierro del reino 
por un año, y penas mas graves, si se añaden otras cir
cunstancias. •
6 6. El que vende al fiado en mas ’ de lo que vende al 
contado, - comete usura; i  no ser que el ccseso sea solo pa
ra compensar el lucro cesante efectivo, ó el daño emerjente 
que resulte del fiado. Del mismo modo, el que por adelan- - 
tar el precio compra en menos, comete usura; á no ser que3

( i n y
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LIBRO lí— -.TITULO X.
-Solo se compense el daño ó lucro cesante que sufre per 
adelantar el dinero.

7. De la .naturaleza consensual de e3te contrato se dedu
ce—1.° .Queda perfeccionada la venta luego que los con
trayentes consienten en la - cosa .y en el precio. Si convi
nieron en que se -perfeccione ■ la venta por escritura, es ne
cesaria esta para su perfección; pero sí convinieron en que 
■quedaba perfecta desde el momento,'y en que constase des
pués por escritura, -no puede arrepentirse un contrayente, y 
el otro puede obligarlo à que otorgue-la escritura. Pero si 
se hizo mención simplemente -de escritura, no se tendrá por 
perfecto el contrato hasta que esta se verifique, -Hermosílla. 
I. 6. tit. 5. glosa l. n. 5.—2.° Si el contrato no sehá per
feccionado todavía, pueden arrepentirse los contrayentes, aua 
cuando hayan dado, alguna señal, queneoiminmente se llama 
turas, l. 6. i tit. 5. P. 5 —Princ. lnst. de empt. et .»end. J 
entóneos, si se arrepiente el comprador que la dió, debe per
derla; y . si el̂  vendedor,, debe ,volver la señal con otro tanto; 
pero si la señal se dió en prueba de estar perfeccionado el 
contrato, no hay lugar ah arrepentimiento, y se imputa eli» 
en parte del precio.—8. °  No puede deshacerse este con
trato por carta del 1-tey, ó porque el .-vendedor ofrezca el 
precio doble, l. 61. d. tit—L S et <3 de resemi, vendi—‘ 
4 .° Puede,celebrarse.entre -ausentes-por cartas ó por procu
rador, y no estando presente la cosa, l.: 8. d. tit. y sinos® 
señala precio, se entiende, que el procurador ha de hacer la 
compra en su justo-precio, según se practica, Lopez, glos. S. 
I. 43.— 5. 1. lnst. de empt. et vend. et l. 16. 5. ult. de pignor.
6.° El error ó-dolo que causa el contrato, ,1o anula, per® 
«o  el qué incide -en -él---6.0 ‘Se -puede rescindir el eontrat® 
por la lesión enorme, como se verá luego.

8. Pueden comprar y .vender los que no. tienen prohibición 
legal absoluta ó |respectiva, por do que: d .°  No puede ha
ber .compra: y venta entre..el. padre .y -el :hijo..que tiene en 
su .poder, .esGeptd en lasi oosas-que son del peculio castren** 
4.lcuasi.' castrense de este, ,1. 2. tit. 5. P. S —•t e Tampoce 
puede, el menor, ‘vender,ini -comprar, íii.-fiar, ni hacer otro 
Contrato; alguno sin -licencia de sü tutor ó curador, siendo 
■nulos., .tales.contratos .y-cualesquiera fianzasy seguridades da
das para su firmeza, bajo las penas de la l. 22. til. 11.

,/íi- -8..9 Esta; misma, ley, próhibelá los .mayores-las com
pras-y préstamos; a ! pagar en itiempqs . inciertos,; por .1* si
guientes palabras: g Qtrpi sí,\porque somos informados .que los 
H líyyores ,6-menoies, que no están bajo el poder paterno ó

ói,curador toman en fiado para «pando se casaren»

(17:2)
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DE'LA COMPRA Y VENTA.
heredaren, ó succedierem'en.algún mayorazgo, 6 para cuan- 

”  do. tuvieren mas renta: ó’ hacienda; ni a n faunos que no joipue-
dan hacer; ni ningún, mercader, ni platmn ni otra rrrsona 

”  alguna de cualquier .estarlo 6’ condición, no denieunfiatlo, mi 
”  presten dineros, platas oro,, ni mugen lanero para lo pagar da 
” los casos .susodichos y tiempos in,-iti;tos: y los contratos 

.’ ’ que sobre ello se l hicieren ó fianzas ó seguridad seanmin- 

. ” gunas, y manda.mbs a los dichos mercaderes y plateros y 

.’ ’ otras cualesquiera personas y . escribanos que no den-lugar 
•’ ’ que se otorguen ni'juren, so-pena,,que pierdan sus oficioŝ
. ”  y no puedan usar mas de.ellos de ahi' adelante;,y los mer- 
”  cadores y plateros demas del/ perdimiento de sus oficios,
” incurran, en pena de cien ,mil .maravedis, ”—4.° Los tutores 

.6. curadores, alhaceas y cualquier, otro,administrador de hie- 
nes de otro, no pueden comprarlos púb'iea. ni privadamente, . 

.-bajo pena de .nulidad y deyúluci.on'.del: cuatro tanto, del.valor 
de lo comprado, l -23. y Azevedo- prueba que por compra 
se entiende cualquier contrato en que' se transfiere dominio.
5. °  Los gobernadores,-correjidore?,. sus- oficiales ni otro al
guno de su compañía no pueden, por si ni1 p.or otro, comprar 
fincas, ni usar el'trato , de mercaderías,, ni. traer ganados, ni 
edificar casa en el-territorio de su, jurisdicción,,bajo la.pena 
de su perdimiento para la cámara del Rey, l 5 d. tit. 5. 

,i/ 2. tit. 6.. lib 3. ft.—6.° Los jueces no pueden com
prar los bienes que se venden én almoneda por su. man- 

. dato. Tampoco pueden, comprar á los que- litigan, ante teíjós,,< 

.escepto en los casos que trae. Herjno.sil.ln,, l 5 tit. 5. glos. 1. 
-8*. 8. i/ 4 —7.° Los corredores tío: pueden comprar:',ó .ven
der mercaderías por su cuprita bajo .pena, de su perdida.y 
diez- .mil -mam-vedis; ni .comprar las cosas que se dieron j,i 
i«.tro corredor; ni - dar a, vender uno de clips á otro las que 
,se .le. liabiun dado para que ,el las venda, bajo pena de diez 
.ipil, maravedís, Í.S2,G tit. 11. tib. 5. / i —8. ° Los ropaveje- 
-rus no pueden . comprar ,por sí, ni' por otro en las almo
nedes, l 17*)tit 12 lib. 5. tí —9 o Los' clérigos están 
poyados de comprar .y . vender-' por via .de negociación, l. 46. 
t’t. 6; P. I. Azebedo en la /. 7. íií.' 18. lib 9: tí: Concil. 
Ti id. fíes, 22.. cap. 1 de Iteform. Benedicto 14:' Cerní: Jlpos- 
lolisas isem-itiilis, y de, comprar,: y . adquirir bienes raíces sin 
licencia, (le) Rey, ni- retener/ sin- ejlá los' que', llegaren á sus 
manos por testamentos;- aniversarios jyicapellanías, antes bien 
deben vender estos dentro de un ano siguiente: y lo mismo 

■milita para con, las iglesias-
9. Por la l.. 3. tit. 5. P. 5 —L. 11. C. de const. empl. 

p-adje; puede„ser .precisaiio-úi vender, sus. cosas, sino es.para,
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"LIBRO II— -TITULO X,
-que su esclavo obtenga la libertad ó por sevicia' 5 . ult. Insl.de 
-donat. mas Govar. var. lib. 3. cap. 14. n. 7. el 8. Gómez var. 
lib. 2. cap. 2. n. ult. Hermosilla, glosa la. d. I. S, cuentan 
las siguientes cansas por las que se puede precisar al due- 

¡ño á la venta de su cosa. l .°  Necesidad pública en tiempo de 
¡ mucha hambre’y carestía, en cuyo caso se manda estraer los ví
veres no solo de las casas de los seglares, sino de los clé
rigos, obispos, comunidades é iglesias, l. 1. tit. 25. lib. 5. R. 
2.°  En favor dé la religión se puede precisar á un vecino 
á que venda su casa para edificar iglesia ó lugar pió. 3. 0 Por 
Utilidad pública, como si fuese necesario un camino.—En cuan
to á la compra, no pueden los jueces compeler á nadie á. 
que compren los bienes de los delicuentes con ningún pre
testo, siendo nulas las ventas contra esta prohibición, l. 18. 
tit. I. lib. 8. R.

10;. Para que se pueda vender una cosa es necesario qua 
esté en el comercio de los hombres, esto es, qne pueda ad
quirirse su dominio á lo menos por el comprador: de aqui 
es qué no se puede vender: l .°  El hombre libre'. 2.°  Las 
cosas' sagradas, religiosas y santas, sino es como acceso
rias, t. 15. d. tit. 5. bien que la l. 1. tit. 14. P 1. re
fiere algunos casos en que pueden ser vendidas, como para 
el pago de una gran deuda de la Iglesia, construcción de ésta 
y alimento de pobres en tiempo de hambre. S.° Las que sois 
de uso público, como plazas, caminos, ríos, k.c. II. 8. tit. 15. 
P- 1. y 15. tit. 5 P. í.—4.° Las nocivas, l. 17. til. 5. P. 5. 
5.° Las robadas, Z. 17. tit. 14. P. 7.—6.°  Las cosas litijio- 
sas, ll. 13, 14, 15, y 16. tit. 7. P. 3. que dan la cosa por 
lltijiosa con solo la citación, sin necesidad de litis contesta
ción: y que también disponen, que el que antes del empla
zamiento vende ú enajena á persona mas poderosa su acción 
6 derecho contra otro, pierde su derecho; y el demandado no 
tiene obligación de contestar.—7. 9 Las de mayorazgo ó fi
deicomiso.-—8.0 Las piedras ó maderos que constituyen al
gún edificio, l.n<3 tit. 5. P. 5.—9.° Por la l. 14. tit. 5. 
P. 5. sobre la venta de molino ó casa ú otro edificio der
ribado, ó de arboles arrancados, el que compra sabiendo que 1* 
cosa está destruida, se hallá obligado-al precio: si él compra
dor y vendedor ignoraban, y la cosa está totalmente ó e* 
su mayor parte destruida, no vale la: Venta: sí está destrui
da en su menor parte vale; aunque se deduce del precio el 
valor de la deterioración: si el vendedor sabe, y la cosa está 
totalmente destruida, no vale, y debe resarcir el menoscabo y 
los danos ai' comprador en cuanto éste jure, y estime el juez,

ll. Pueden ser vendidas: 1,° Todas las cosas que está*

0 -4)
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•en el comercio de losi hombres- no soló las ecsistentes, sino 
también las futuras,~eomo el fruto que diere éste año cier
ta viña; pero si esta viña no diese fruto alguno en aquel 
año, no tendría el comprador obligación de dar el preció, 
sino es que lo hubiese comprado á su ventura, i. 11. d. tit. 5. 
porque en este caso soló se entiende comprada la esperan
za, Lopez, glosa 5. como cuando un pescador vendiese lo 
que sacase por primer vez. 3. ° -Por la misma razón se pué- 

. den vender las herencias que de cualquiera parte puedan ve
nir, escepto la de cierta- y determinada persona, sino es con 
su consentimiento, l. 13. d. tit. S.-^S.° Las cosas incorpora
les, como servidumbres, créditos, derechos y acciones, 4.° Las 
cosas ajenas, sujetas á eviccion.

12. Hay algunas -cosas que solo se pueden comprar y ven
der con alguna limitación, de las que se trata principalmente- 
en les tit. 11. y 12. lib 5. fí. como el trigo y otros granos; 
la seda cruda, las carnes vivas, el abasto de la Corte, &e. 
mas el progreso de los conocimientos en la economia polìtica 
ha hecho algunas variaciones en Iqs reglamentos de comercio 
y en los municipales. Los ropavejeros no pueden vender ni 
deshacer la ropa que hubieren comprado, sin tenerla antes 
colgada á su puerta a lo menos por diez dias, para que se 
pueda ver por todos. I. 16. tit. 12. d. lib. 5.—Finalmente las 
cosas que estanca el rey, solo se pueden vender por las per
sonas destinadas para ello, bajo las penas establecidas cen
dra los infractores. (1)

13. La compra con dinero ajeno es vàlida, y la cosa es 
del comprador, si la compró en sa nombre, à menos que 
el dueño del dinero. sea militar en servicio del rey, ó menor 
de 25 años, -ó iglesia, y el comprador sea el tutor del me
nor, ó el prelado, ó guardador de la iglesia: en estos casos 
la cosa es del militar, del menor ó de la iglesia; pero està 
en su elección tomar la misma cosa ó el diñero, l. 49. 
tit. 5. P. 5.

14. Con respecto à la cosa que se vende á dos está 
dispuesto: l .°  Si uno vende su cosa á dos y ambos pagan 
•su precio, la cosa será de aquel á quien se dió la posesión, 
aunque fuese el comprador posterior, y el vendedor deberá 
devolver el precio y los perjuicios al otro. Si la cosa fuese 
ajena, es preferido el que primero tuviese la posesión, aun
que no haya pagado el precio; pero siempre que venga su 
dueño, le queda salvo sil derecho, l. 50. tit. 5. P. 5 .-2  0 Si 
■Pedro vende una cosa ajena, y da su posesión, y si des- 
-pues de haber adquirido el mismo Pedro su dominio por 
fiualguier titulo justo, -la vende á otro, será del primer com-

DÉ LA COMPRA Y VENTA, (17 5 ’}
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DE'LA COMPRA T  VENTA. (.177)

«por incidencia, ó acompaña accesoriamente al contrato, -en
tonces es válido, y . ha lugar á la reparación del daño

18. Bien que es necesario distinguir cuando la cosa se 
vende por cuerpo cierto ú por numere ó medida. Si la cosa 
se vendió por cuerpo cierto,, como un tal terreno, no ha lu
gar al aumento ó diminución del precio, aunque resultas* 
un terreno de cien fanegadas en lugar de ochenta ó al con
trario; pero lo habrá, «i la venta se hubiese hecho coa 
respecto á la medida, como un cierto numero de fanegadas. 
Asi lo probamos en nuestro Digesto, lib. J8. tit. 1. n. 4. 
con Gómez, 2.-vár. cap. 2. n. 16. Corar, pract. queest. cap: 3.

19. De las ventas que se hacen por miedo ó fuerza ha
lda la /. 56 y ya hemos dicho que se-,rescinden por la res
titución in integrum, lib. 1 °  tit. 8. ». .7. Ahora añadimos: 
que para que la fuerza ó miedo dé lugar á la rescisión de los 
contratos, son necesarias cuatro circunstancias, la. Que el mie
do sea grave. 2a. -Injusto. 8a. Inferido por hombre ó mujer 
que tenga uso de razón. 4a. -Con el fin de obtener el con
sentimiento para aquel acto ó contrato, faltando una d® 
estas circunstancias el miedo no daña el contrato.

-20. Cualquier pacto que se ponga en las ventas, debe cum
plirse, como no sea contra las leyes ó buenas costumbres/Los 
mas frecuentes son el de la ley comisoñd, el de adición ó 
■señalamiento de dia, y el de retroventu. El 1.0 es una 
tconvención de que si el comprador no paga la cosa hasta 
/cierto dio,-se deshaga la venta; y -en su virtud, si el com
prador no paga -todo el precio ó -su mayor parte el dia se
ñalado, tiene el vendedor la elección de pedir todo el pre
cio, ó de revocar. la venta, reteniendo para si la señal ó la 
parte de precio que hubiese recibido; y hecha, la elección 
tío puede arrepentirse. L. 4. $ 2 l. 7. de íeg. comíais. Si
el comprador hubiese recibido algunos frutos, los debe tor
nar al vendedor, sino es que este no quisiese tornar la se
ñal ó parte del precio recibido, en cuyo caso no debería 
tener los -frutos. Estos se vuelven deducidas las espensas, 
•y el comprador debe pagar el empeoramiento de la co
sa, que sobreviniese por su culpa d. I. 38. tit. 5. P. 5.— V. 
iit. 12. n. 4.

21. El de adición en dia-es: una convención de que si 
hasta cierto dia hállase el vendedor quien le diese mas por la 
cosa, pueda venderla a este; en- cuyo caso debe ser prefe
rido por el mismo precio el primer comprador, quien si no 
aceptare el aumento ha de volver la cosa' con los frutos, 
.deducidas las espensas, l. 40. d. tit. 5.—L. 5. el S. de -in, 
diera addtc.
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IiIBR© II.----- TITCL© X.

22: Está reprobado el pacto comisorio, por el qu* empe
gada una cosa, y pasado el día señalado sin redimirse, sea 
del acreedor por aquello solo que dió, cuando la recibió á 
peños, y no según el justiprecio de1 hombres buenos 7. 40. 
tit 5. y 12 tit 13. —L. ult: G.dé pací pign,

23. El comprador debe pagar el precio, pues do otro 
modo ni aun con la posesión de la cosa se hace dueño de 
ella, a no ser que el vendedor se ■■ la hubiese fiado, sea con 
fianza o prenda,.sea sin ellas.. El vendedor- debe entregar a! 
comprador la cósa. vendida con todo loo que - le- pertenece 6 
le está unido.’ Si es una casa con los canales,- caños, agua
duchos y. todas, las demás cosas acostumbradas para su ser
vicio, esten. dentro de ella" ó fuera.' También los ladrillos, 
piedra, teja y madera que estuviesen puestos ó movidos én 
la misma . casa, si. fueron., de ella. Pero no los que no hubie
ren estado puestos en la casa,, aunque , el ’vendedor los hu
biese llevado á la misma1 casa ■. para ponerlos : en ella, 1. 28. 
d. tit 5.—L- 171 S. 10.- dé ■ actJ emp. et’vend. Esta misma 
distinción . se observa con ■ respecto á . las pérticas ó palos pa
ra levantar las vides., pues entran 1 en lá venta los que estu- 
bieseñ metidos, ó los que han de volver, á ponerse, y no los 
otros, aunque estuviesen destinados y preparados á este efe- 
to, /. Si. tit. 5. Tampoco entran los peces que ce hallaren 
en alguna alberca; de la ■ casa y. heredad vendida, ni las 
gallinas, ni otras aves ó bestias, que hubiere en ella, • l. 30. 
X. 15. eod. Ni los muebles que no están unidos á la casa, 
como las mesas, armarios, cubas ó tinajas que no estuvieren 
fincadas ó soterradas ea la casa;. pero si estuvieren, entran 
en la venta, l. 29..

24.. Si se vende una • caballería, se1 entienden' vendidos los 
aparejos y adornos, ■ que se hayan puesto con el fin de ven
derla, y no con el de. viajar ó trabajar; y si es una vaca, yegua, 
oveja, &c. se entienden vendidas las ’ crias que están- maman
do, con tal quesean dé aquellas que no pueden servir para 
comer; .porque en estas no puede ser lá intención dé los- con
trayentes separarlas dé sus madres. Nuestras li: no tocan estas 
cuestiones. Vease nuestro Digesto, libr 19,- tit.11. n. 8v

25. Perfeccionada la venta, pertenece desde entonces al 
comprador todo eP daño y -provecho, aun antes de su entre
ga, l. 23.' tit. 5. menos en los casos siguientes, en que el 
dañó es deP vendedor:. 1.0 Cuando hubo dolo ó culpa ó 
tardanza en el vendedor; pero si después de la tardanza 
quisiese entregarla el vendédor sin daño, .y éP comprador tar
dase en recibirla, será suyo el daño que suceda entonces,, 
UiUli y. 39.—LL, 15: et 17. de per et com. rei vend.~-

t m .

Biblioteca Nacional del Ecuador "Eugenio Espejo"



DE' LA COMPRA Y VENÍA. (170)
8". o Ciando el vendedor tomó sobre si el peligró.—S.° Si 
la venta fuese condicional, y empeorase ó mejorase la cosa 
antes de cumplirse la condición, pertenece al compradot 
el daño; pero si se perdiese ó destruyese toda por cualquie
ra manera que fuese, el daño sería del vendedor l. 26. tit. ít'. 
4. o Cuando la cosa fuese de las que se gustan, miden ó 
pesan, y se perdiese ó empeorase antes dé ser gustaría, medida 
ó pesada, aunque se haya convenido en el precio, L. S5. J 6. 
de contr. empt-, pero si falta el comprador al dia señalado para 
gustar, medir, ó pesar, ó'al dia para que se le requirió delante 
de testigos, es suyo el daño que suceda después, I. 24. tit, 5.

26. Esta ley añade varias particularidades: la. No acudien
do el comprador requerido, puede el vendedor vender la 
cosa á otro, y recobrar del comprador moroso-el menoscabo 
que tuviere en esta venta. 2a. Puede eí vendedor alquilar 
vasos ó cubos á costa del comprador moroso,- si necesitase 
los suyos, en que está el vino vendido. Y si no hallare Va
sos de alquiler, y los hubiere menester para poner otro fru
to, que no tiene donde meter, podrá echar en la calle -ó 
camino, lo que tema vendido,-pesándolo ó midiéndolo antes. 
Su. Si la venta fuese de oro, plata, trigo ó otra cosa que 
se vende por peso ó medida, y antes de pesarse ó medirse, 
se pierde en todo ó en parte, es del vendedor el peligro. 
Pero si conservándose la cosa, abaratase ó encareciese el 
precio de las de su clase, la mejora ó menoscabo que ha- 
feria por esta razón, seria de solo eí comprador: es decir,
que si bajase el precio, deberá pagarlo entero, según la con
vención; y si subiere, no ha de pagar mas que el convenido, 
López, glosa 11. y Hermosilla, glosa 4. y ambos recomien
dan esta ley, y dicen: que estas ventas no se entienden per
fectas en cuanto al peligro; y si en cuanto al aumento -ó 
bija del precio.

27 Pero en las cosas que se venden á ojo, como todo 
el vino de una bodega 6 aceyte de un almacén, pertenece 
al comprador todo el daño 6 provecho que acaeciese después 
de haberse convenido, como sucede jeneralmente en las co
sas que no se pesan ni, miden, -L: S5. 5. 5.‘ de comí. empt.

28. El vendedor está obligado á la'- eviccion y saneamien
to de la cosa vendida;-á la eviccion, porque debe defender 
á sus espensac al -comprador;1 si le fuese movido 'pleito so
bre la propiedad, posesión ó goce de ella; y al saneamiento, 
porque en defecto de la cosa vendida está obligado á 
darle otra igual en todo, y cuando esto no pueda, á resti
tuirle el precio y las costas, gastos y perjuicios, con sus in- 
feresee: y «i se impuso la pena del doble, á pagarle la esti-
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LIBRO II.-----TITULO X.
jnacion dupla de la cosa, aunque valga mas que el precio 
que Recibió, l. 32. tit.ó. P. 5. con tal que el comprador 
haga saber al vendedor la ocurrencia antes de la publicación 
de probanzas, cuando mas tarde. .Si el vendedor no quisiere 
entrar en - juicio podrá el dueño litigar con el comprador, 
quedándolo a éste salvo su derecho, para precisar al vende
dor al saneamiento de la cosa, l. 82, hasta la 37. Y si el 
vendedor es clérigo puede ser reconvenido de.eviccíon por el 
juez del comprador, aunque este sea secular, si ante este 
pende el pleito sobre ,1a posesión ó propiedad de la cosa 
vendida, l. 5,7. iit. 6. P. i.

29. La Obligación de la eyiecion cesa en los casos si
guientes. l . °  Si el comprador pone el pleito en manos de 
árbitros, y lo pierde sin consentimiento del vendedor, á no 
ser que este se hubiese obligado de cualquier modo que se 
quitase la cosa, López, glos. 8. d. I. ,88. y ILermosil. id.— 
8.?  Si el comprador pierde .por ..su .culpa ó por. un caso- 
fortuito la cosa comprada ,ó su posesión. 4.° Si.-.el. com
prador no alegó Ja prescripción que tenia ya ganada; y Ló
pez, glos. ,7a. .esliendo esta doctrina á las espensas y me
joras que el comprador hubiese hecho en la cosa, y al tiem
po de restituirla ..ñolas .esceptuó ó* protestó, que.por ,1o,mismo 
no podría recobrarlas del prendedor ,5.° .Si -habiéndose da
do sentencia, dejó de apelar, no estando .él vendedor de* 
Jante. 6. °  J3i el .vendedor la vendió al comprador estando 
jugando un juego prohibido ó la jugó. 7. 0 Si el juez diese 
sentencia injusta á sabiendas ó por ignorancia contra el com
prador; pues entonces el responsable es el juez, Hermos. d. 1. 
glo.s. 6a. I. 24. iit- 22. P. 8. Covar hb. 3 var. cap. 7. n 10 —
8.  °  Si siendo la cosa vendida una herencia, ó las rentas 
de una heredad, ,ú otra .jeneralidad,- fuese vencido en juicio 
el comprador solo con respecto á una cosa ó á una renta 
determinada de ella, y ,no ,á toda ó la mayor par,te; pero si 
la cosa fuese nave, „casa, cabaña- de ganados u .otra seme
jante, y el comprador fuese vencido,en alguna parte de cual
quiera, de estas .cosas, dehe;el vendedor hacerla sana, como si 
lo vencieren por toda la- cosa ,principal, .11. 35. y 25. tit. 5.—
9. °  ,Si el comprador consiente „queda cosa se haga eclesiás- 
tiea. ,701o ¡Si el gobierno se apodera,de..ella,¡Herraos. í. 8,7. 
glos. X. n- 6. que tr.ahe su limitación. ,11.9 Si .se pactó es- 
prasamente que <el vendedor p o , había „de ..estar obligado á 
la eviecion, quedando el comprador enterado del .perjuicio 
que podía resultarle.de este, pacto. 12.8 Si.el comprador fué 
de: mala fé, sabiendo, que la . cesa era ajena, pues entonces 
tdeb* restituirla al dueño, .sin que él vendedor esté obligadp

(1 8 0 )
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DE LA CO!Ill'lU Y V�N'l'A. (f81) 
":i restituirle li no ser que espr�amente lo �tu• 
-.icr� á l• 

�0- f-• IÍ<!ne lug"r en· tud<>• iO� clemn contratoJJ" 
()llüro.<os� y por consig'"'"tc: t � l::r< los arrcudotmelllos.-
2. � En las pcrmut.s, l. �- ,;¡  6 1' 5.-S. e En la d�cion 
en pogo de deuol�, L. i. C. dt tt•ic 4, o En los juicios di· 
VÍ".l)roos. 5 o En l•• ,Jioi"iones de herenci"s, �n las 'l"e pre· 
�iene la l.  9 lit. 15 1' 6 que oi se ltacen nnte jtle?.1 man
de este, de<]"'"" '1'"' f,oese h�cha, que la" ]"rtes se afiancen 
mutuamente l• P.\"Íecinn; pMn 'I"C esto no tenga lugar, �¡ el 
rni"mo P"dre ó tcstador hi'tiHe en •·ida l a  di\'Ísion. Ldpe�, 
g/o'n 2 .  ,jj;,¡é, <¡uc h a  lugar l a  e•iccion, cuando consta qm-. 
el tcstad<>r o¡niso la igualda<l entre suS iwredews; y con mal 
razon dehcri h•berlo cn�ndo el bijo qt>erla$e perjudicado en 
su ICJÍIÍma. 6. o En las ITII "'"cione.> ó concordí"�• cuando la 
�asa 'jUÍtacla no es d e  aqnell;rs que fueron objeto de l a  trap
ucion, sino que se dió á alguno de los transijentcl para. que 
transijierar /,. S 8 .  C. de l>"<lnMd. 7. o En la dote estim�da, 
en la necesaria y en la que procede de prom�sa "bligotoria. 
8. e El legatario de una cosa jeno\ric•, podr� pedir otra al 
:heredero, si le fue;e quitQd� l a  que este le dió primeramente; 
�si lo probamos en nuestrO Dig..,lo, lib. 21. lit 2. n. 1 1 .  Y' 
!uceder:l lo mismo siempre que el que adquiera la cosa por 
titulo lucrativo, tiene derecho para pedirla de nuevo ó su 
equivalente. Por lo demas, el que tiene unm cosa por tirulo lu
crulivo llo goza por ) () regnlar d e la eviccion. " Vease sobre 

:::�1� ��í1�ii:t� ,;;
'

·\�����l:;:����:1r�:::t!::;:E������a1i 
110 los mamfiesta, puede el comprador nlleutnr d�olro d e  seis 
meses la accion rtdi.,itm·ia, para volver la cosa a l  vende· 

-dor, y recobrar dd mismo el precio; 6 hieo dentro de un 
afio_ la accion del cuanto menus quanti minmU, para reco· 
brar del >·cndtdor tanh parte del precio, cuanta \'lliese mé· 
nos la cosa por r�zon d e  la carga ó vicio ocultado. EstiJS 
dos plazos se empiezan a <::ontar desde el dia en que 11e 
hiZO la •·ema, l. 65. lit. 5. lo- que entien.Ju· con nzon Lo
pez, glos � 1 .  en el caso d.e q11e en dicho día o\os(r•ase 6 
tuviese noucia del vicio el comprndor; pues desdo _ontónclll!l 
y no .�nl?s. debe cont�r�!l,_. ·e] tiempo, segun ;quellas palabras 
del prmc1p10 d<:: la mJsni:i: ley: !Jugo que �/ compradw m· 
lwdi<re <�que/la mjorm•dad ? tac/w fasto uis mesu pU(· d<la tornar. Y segun la Cuna Fil. Redib. puede el com
pra

_
dor elejir una de estas dos acciones, y rclener la cQ�� 

''1<:1os� C<Jntra lt -.oluntad del vendedor. 
ce� 
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82. La l. 6$. sobre la venta de bienes raíces, dice: que 
si uno vende casa ó torre que tiene servidumbre, calland» 
esta carga, sin avisarla al comprador, puede este deshacer 
la venta, y está obligado el vendedor á yolyer el precio con 
los daños y menoscabos qué le hubiese causado. T aunque 
esta ley no habla de la acción citanti minoris, dice Lopez, 
glosa 4. que también puede usar de ella el comprador.

83. La ley 65. sobre ¡a venta de bestias; solo habla de 
la devolución del precio, aunque el vendedor sepa la tacha, 
de la bestia al tiempo de venderla; pero seguiremos á Her- 
mosilla, según el cuales también responsable á los daños, 
asi como lo es el vendedor de una cosa por ,1a l 68.

34. Parece que la misma l. 63. ecsije que el vendedor 
sepa la enfermedad ó tacha para que se dén Jas acciones re- 
divitorìa y citanti minorisi pues dice: silo sabe el vende
dor; pero Lopez, glos. 4. y Hermos. adié juzgan ser Jo mis
mo si la ignorase; porque de que la ley hable del caso en 
que el vendedor sabe la tacha, no hay razón para escluir 
el caso en que la ignore, contra el espíritu de las .mismas 

' leyes, que por lo jeneral no quieren que la ignorancia del 
'vendedor perjudique al Comprador: lo que también es con
forme á la ¿. 1. $. 2. de ccdil. edic.

85. El vendedor no estaría sujeto á ninguna de las ac
ciones referidas, si al tiempo de vender la cosa manifestase 
el vicio, al comprador; de modo que siendo este sabedor la 
placiese la compra, y recibiese la cosa dando el precio. Lo 
mismo seria, si se aviniesen en el precio, y Ja venta se hi
ciese ¿n términos que por facha que tuviese 'la bestia, no 
Ja pudiese deshacer el comprador, l. 66. pero Lopez, glos. 2. 
dice: que esto se entiende en el caso que el vendedor ig
norase el vicio, conforme à unas leyes romanas. Perp si el 
vendedor decía jeneralrpente que Ja bestia tenia .tachas, y en
cubría la que habia, callando, ó diciendolas engañosamente 
envueltas en otras, de manera'qué el comprador no pudie
se enterarse, estaría obligado á las dos acciones espresadas, 
d. /. 66.

36. No hallamos-decidido en nuestras leyes el caso en 
que el vicio está patente á la.vista. Molina, de just, et jur. 
tr.Z.disp. 853. n. 17. dice lo siguiente: Sj el vicio de
la cosa vendida es manifiesto y patente, no se da acción 
ninguna contra el .vendedor en él fuero esterno; à no ser 
que el comprador áea defraúdado-en mas de la mitad del 
justo precio, Esta es común, y consta de la L. 1. 5- si in- 
telligatur y otras que cita Gómez, 2. t. var. cap. 2. n. 48. 
Aun en el fuero interno es vàlido el contrato, y si es igual

(182) LIBRO II.----- TITOLO X.
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'DE LA COliPRA Y VE:NT A. ( 183> 
' n!da. está. obligldo el Yonileclor. Pero re c�tiondc, á n• 
�er que a l  _tlfmpo del .c?ntrato conste a l  vendedor qne el 
.;omprailor rgnora el VJCJO notable de l a  cosa �ue esta

_ 
ma

nifiesto por sl: entonces pues, e�;tá obl igado a 3dvertrrselo 
cn el fuero d e la 'co.mciencia, $Í ! a cosa se hace con este 
\'Ício not•blemcnte inútil para el fin con que S<> cornpr•,co
mo lo  afirman comunrnen1e los Doctoreo. '' l'or lo demas, 
se debe advertir qr•e e�tas dos •cciones hmbien tienen lu
gar en las p�rmutas, . en l a  dacion en

_ 
pago, y e.n- l� dute 

estimada; y SJn per¡ruéw de !�• d e  le•wn y €\'Jccrol!. 
S7. la 1. ,7 .  d. lit . .S .  propone dos caso•: J. O Que ai 

el comprador habiendo comprado la co.�a !a empeiiase á otru, 
y rlespu�• •e d�hicicse l a  •cnta, por algu n• d e  la$ razones 
qr1e bemoB espresado, entouées .-.1 que la wmii ;\ p�iios de
be volver!� ol veudecl<.>r cuya fué, y pu�de pedir n !  eom
Jlr¡jdor que l a  empñió, que le  P'g�e lo que Uió h<.>Lre el la  
:6. p�iios, !! , O  Que si  alguno e m p  .. iiase ;l o\ro r m a  cosa ob!i
¡¡an�ose en tal '"" ner� G u e no 1 a .pudiese _ vende� 1 d

�
ar 1 • ni 

eno¡eMr de n ingun modo hasta que la  IUVJCS6 q•nt� o hbn; 
1 "in emborgo la  vendiese ií otro, n o  v#ldria la \'anta 

58.  Dtbien<lo haber ignaldad entre el precio y la cosa; 
1 ec�ijiendo la util idad públi ca el cumplimiento de los con· 
tr•tos, se ha establfcido q�o si l •  dc"i�u• ldad fuc�e en mal 
de la mitad del justo _pree•o, puRde re•c1ndir�e la  veOJta; pero 
no sí

. 
e" mRnor. Cnando el preóo es a lgo mas 6 meno! d e  

l a  m l l a rl  d e l  justo, h a y  lesion, 9ue se Uama tf\ortn•; y <nor· 
mhimr�, cu audo eccede en el d" p lo1 trr pl e 6 cuódruplo1 ó no 
l !ega á 1� mitad con mucho . . l••• l<>yes no esprcsan la  can-· t1d�d del ecceso; y P<_'f' eso JUzgan los autores ¡;¡ue (!

.
�be delimN� al 8tbitrío rle! ¡uez (2) Covarmbia� pone dos e¡ern¡>lo� 

pr�ctlcm, lib. �- tt(lr 1'<$0/. cap. 4. 11. ·'· y l'nrladnr. lib . .  ·�. 
nr. quotidian

_
. cap. 4 .  n. �l. dice: qne basta si ecsede el 

duplo 6 el trrple. 
59. Por las // 5&. lil. � - P. 5. y t. lit. 1 1 .  lib. 5 .  R.L. �. C. d• r•uicl. wnrl. se pr�oí<·ne, que si  el  vend�dor fu�•e fng�fi;!do en m•s ti e l •  mitarl del precio, como si ven� 

��� �n:,;;�;·�� :,:,�'i'nj�,��� 'l�::vr�:;·1.u�":� ����"�! ������: 

i�z!�ifT;;;nt�!��:;�f::;;��\f�\��rt;;;(\��:� fl11! que en�aiiu tomar U!H> de lo� do� mediOll tndu;�d(li: ¡, 
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LffiRÓ TI.----- TITUL© X.

que debe guardarse en las ventas, cambios, arriendos y toA 
dos los demas contratos onerosos, aunque' se hagan por al
moneda, desde el día en qué se celebraron hasta cuatro años, 
y no después. Pero si el engaño no llega á mas de la mi
tad del justo precio, subsiste, el contrato, y no está sujetó • 
á rescisión, l. 2. d. tit 11. •

40. Pero no ha lugar á la lesión en los casos siguientes:
3.° En la dote estimada, en la cual si hubo lesión de cual-; 
quier cantidad que sea, debe rescindirse y reformarse,' mos
trado el engaño, l. 16 tit. 11-. P. 4.—2. 0 En las obras que 
toman los- artistas á destajo ó en almoneda, no pueden ale
gar este engaño, por la pericia que se les supone, l. S. d'. 
tit. 5. lib. 5. t i—3. 0 En las ventas de bienes raíces perte
necientes á obras pias, délas temporalidades de los jesuítas;- 
de los Colejios mayores, de la Corona y de los vínculos y 
mayorazgos, no ha lugar á los recursos de lesión y nulidad,- 
conforme á la ced. de 21 de octubre 1800.-4.° Tampo
co ha lugar en la venta contra la voluntad del vendedor, y 
en que fuesen compelidos (8) y apremiados compradores, y 
fuesen vendidos los bienes por apreciadores y públicamente, 
í. 6. d. tit 11.—5. °  Tampoco cuando la cosa está perdi
da, muerta ó muy empeorada, l. 56 tit. 5. P. 5.-6 . °  Cuan
do la cosa pasa á tercer poseedor, á menos que sea por 
titulo lucrativo, ó que sepa que la cosa fué comprada en 
menos de la mitad del- justo precio, en cuyo caso se puede 
repetir contra él en defecto del primer poseedor, Covar. 2: 
zar. cap. 3. n, 30. Molina, de just. et jur. ir. 2. disp. S49.— 
7.0 Cuando él mayor de catorce años de cierta ciencia, y 
.cerciorado del valor de la cosa y del beneficio que le com
pete, renuncia con juramento (4) aquel beneficio introducido 
en su favor, l. 56. tit. 5. P. 5. que habla de la lesión enor
me, pues la enormísima no se puede renunciar, aunque sea 
con juramento; porque equiparándose al dolo, seria como sí 
se pactase no ser responsable á este, Herrnos. glos. 31. n. SO.— 
Añaden algunos no haber lugar á lesión, cuando-se hace do
nación espresa de io que ella valga; pero sino hay buena 
fe, si hay dolo, si se hace de modo que al tiempo del con
trato la parte lesa ignore que lo es, nada valen estas do
naciones y renuncias; y se consideran como una clausula 
de pura rutina, siendo- violento presumir una donación se
mejante eii un contrato intrínsecamente igual, en que las 
partes no tienen otro ánimo que el de comprar y vender, 
y-hacer sacrificio por sacrificio. Véase á Gómez, 2. var. 
cap. 2. n. 26. y Govar. 2. var. cap. 4. que solo juzgan vá
lidas aquellas renuncias que son especiales, y hechas- por:

(184)
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DE LA COIIÉRA Y VENTA.

los que sabían el-justo precio de la cosa, 
a 41. Para que el comprador, pueda ser reconvenido por 
el vendedor, debe ser la lesión de mas de la mitad del jus
to precio Infimo, cuando se hizo la venta; y para que él 
vendedor pueda serlo por el comprador, debe ser el precio 
supremo. Y sí el comprador causó desion, dando 40 por lo 
que valia 100, no seecsime de esta acción, aunque añada 10; 
pues debe obligársele á que llene ,él precio dando 00, Gó
mez, n. 22. Mas tengase presente que las leyes solo han con
cedido acción al perjudicado en mas de la mitad del justo 
precio por evitar pleitos; y que en el fuero de la-concien
cia se debe reparar la lesión, aunque-sea en menos de la 
mitad; y en su consecuencia él comprador -está obligado á 
llenar el precio-natural ínfimo, y el vendedor-solo pueda 
retener el precio supremo, devolviendo él ecseso.

42. Finalmente, aunque la acción por la lesión enorme 
se prescribe en -cuatro años, Parladorio fundado en la /. 16. 
Mís 11. P- 4. dice: que para la enormísima son necesarios 
veinte años, por ser ,una acción personal, y hallarse señalado 
este término para las-acciones personales por la 7. 6. tit. 15, 
lib. 4. R.—La l 10. tit. 19. P. 6a. -sobre los (bienes-de'las 
Iglesias, de los iReyes, de-los Concejos y de los menores dice; 
” que se pueden demandar ,por la restitución irfiñtegfum des
de el dia que-recibieron-el engaño-ó menoscabo-hasta cua
tro años. Tero si él menoscabo fuese tan grande que. mon
tase de mas de la mitad del precio que valia alguna .de las 
cosas sobredichas - que fuese enajenada: entonces bien puede 
demandar enmienda é restitución fasta treinta años, desdé eí 
dia que fuese Techo, el enajenamiento de la cosa. ”

4S. Las tierras que - sfe - reparten á los descubridores y po
bladores no pueden venderse á ninguna iglesia, monasterio 
ni persona eclesiástica,-pena de perdición de .dichas tierras, 
/. 10. tit. 12. lib. 4. R. Ind. Para evitar ¿1 perjuicio dé los 
indios en la venta de tierras á los españoles, se manda,-que 
cuando se dieren ó vendiesen, sea -con citacion-de los fiscales 
de las audiencias, quienes deben vér y reconocer con -toda 
dilijencia la calidad y deposiciones de los testigos, -y‘hacer que 
se observen las demas circunstancias de la 7. 26. rí. tit 12.

Cuando los indios venden los biénes ráices ó muebles! 
que se les permite, traigasen á pregón con almoneda públi
ca en presencia de :la ¡justicia, los.raíces-por .80 dias y los 
muebles por 9, -teniéndose por nulo lo que de otro modo 
se practique, 7. 27. tit. 1. lib. 6. <1. R. y la ordenanza delS. 
de diciembre de 1608 en órdfen A los jueces que debenme- 
.nocer de. dichas ventas.
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fclBÌÌ® H----- «TÜLO X,flS6->
Sobre las compras de bastimentos para las Naos, y de 

tos tiangues y mercados dé los pueblos de indios hablan con 
especialidad las 11. 83.-y sig. til. 16. lib. 9. y la 28. íií, 1. 
¡ib. 6. d. R.

Sobre el abasto- tienen nuestros pueblos sus reglamen
tos especiales,,y siendo este en jeneral un punto de nota
ble atención, puede verse, sabiamente tocada en. el. Informe 
de Jovellanos sobre la ley agraria.

NOTAS.

('1) Los estancos son sumamente perjudiciales--4 la agrb- 
cultura, i  la industria y al comercio.

(2) Juan Garcia, de expon*. et melioram.- cap. 18. n. 21* 
Pineto y otros DD. gravísimos no conocen otra lesión que 
la enorme, capaz, de obrar todos los efectos que se atribu
yen á la enormísima,, según- sus circunstancias. En efecto, 
à ma» de no- haber fijado la ley el ecseso que constituye 
la enormísima, basta la. enorme para eausar un perjuicio tan 
grave que no se puede. suponer, que uno se obligue á él 
con consentimiento y sin dolo. La lesión enormísima ha da
do- lugar á muchas opiniones como incierta- en su orijen, en 
el ecseso del. daño que la denomine tal, y. en- el modo de 
su computo: y de tales opiniones no puede resultar otra co
sa, que: un trabajo inútil .4 los estudiosos, un lazo de enga
mo para Jos no advertidos, una: confusión- en las alegaciones, 
una. equivocación _en las sentencias,, y' una pena y gasto pa
ra los litigantes. Castro, Discursos críticos sobre las lexjes y 
sus interpretes, en que se demuestra la incertidumbr» de es
tos, y. la necesidad, de. un. nuev.o y metódico, cueí-po de Derechô  
lib. 4. dis. 6..°

(S) Por las- li. 1-8; y 20. tit: 7.' lib. 9;' Tí." sé puede comv 
peler á comprar los bienes que se rematan por deudas fis
cales;. pero la justicia ha puesto estas leyes fuera de práctica.

(4) El juramento no debe ser un- vínculo de iniqui
dad. ¿IT no lo es cuando-sostiene un contrato que hé hecho, 
impelido de la necesidad y . sin conocer un- perjuicio tan gra
ve como el de privarme de- mas de la mitad del valor de 
mi propiedad? Si.el juramento no puede sostener un con
trato usarario, porque me priva de lo que es mio ; como 
puede sostener este contrato que me infiere el mismo daño? 
Se dice: que yo puedo renunciar y donar lo que es mio, y. 
que en tanto estoy obligado en cuanto parece que sèriamen
te, quise obligarme.—Más no puede llamarse serio y obliga- -
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torio, un acto nacido.Se la necesidad’, dé la inconsideración 
é ignorancia de mi parte, y por otra, de la rutina de un es
cribano, qué inserta estas renuncias .y.,jusaméntoS en toda' 
clase de ventas, porque asi las encuentra en su formulario. 
Semejantes renuncias, donaciones, y juramentos se reducen’ 
á que si el comprador me priva de mas de la mitad del 
valor de lo que le vendo, me obligo á perdonarle, aun 
cuando él conozca el perjuicio: que me infiere: y esto no es 
otra cosa, que abrir ia puerta al fraude; 'renunciar las leyes 
prohibitivas, y hacer ilusoria la potestad legislativa; atacar la 
seguridad de la propiedad tan necesaria al bien común; ha
cer intervenir á Dios en seguridad del defraudador; vulga
rizar el juramento y fomentar el perjurio. Para evitar estos 
males dictaron D. Fernando y D. Isabel en 1480 la l. 11. 
tit. í. lib. 4. R. prohibiendo el uso del juramento entre le
gos en Contratas sobre cosas profanas, invalidando la obli
gación, y multando al escribano en la mitad de sus bienes 
é inabilitacion de su oficio; pero cediendo desgraciadamente 
estos lejisladores á los gritos del mas absurdo fanatismo, que 
pretendía que la potestad secular no podia dictar una ley 
en asunto estraño á su dominación; invalidando un contrato 
jurado, y haciendo como licita la transgresión del juramento; 
derogaron aquella ley por la pragmática de 1-502, y volvieron 
á dar pábulo á las opiniones y i disputaŝ  á las sutileza 
de la metafísica y á las macsimas mas contrarias al buen 
sentido. Para evitar este paso retrogrado, se debió tener pre
sente entre otras razones: 1 °  Que el soberano puede de
clarar nulo un contrato, y que en este caso el juramento no 
tiene valor; porque como accesorio de un acto nulo, no pue
de ser el mismo sino nulo, y 2 4 Que es suficiente que 
esté sujeta á la soberanía la materia del contrato y sus 
solemnidades, para que no surta efecto el juramento hecho 
contra la prohibición, al modo que aunque la Iglesia no 
pueda dar otra forma á los Sacramentos, mas de aquella que 
recibieron de Jesuchristo, pudo no ostante, prescribir cierta 
forma en el contrato de matrimonio, invalidando- los clan
destinos, ó de otro modo celebrados, no introduciendo nue
va forma en el sacramento, sino en el contraten Castro, 
lib. 4.° disc. 7.0

D

DÉ LA COMPRA Y VENTA. (18 7 »
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(18 8 ; LIBRO . II.-rr-TITULO XI.

TITULO XT.

BE LOS RETRACTOS. 

Tit. 11. lib. 5, R.

sebo de retracto se concede cuando la cosa se ha vendido i,
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de  los R etracto s.

un estraño. 2.° Que solo' compete á los parientes que des
cienden del descendiente de quién se deriva la cosa vendida,
l. 7 tit. 11. lib. 5. II. y alguno de aquel abolengo la quisiere.

3 El pariente mas procsimo del vendedor prefiere al mas 
remoto; porque la razón del retracto es mejor cuanto es ma
yor Iaprocsimidad del parentesco, Azevedo, d. I 7.

4. Pero no puede un pariente retraer por mitad la cosa 
vendida á otro pariente de igual grado, porque: 1. ° Las le
yes solo admiten al retracto á los parientes mas procsimos 
ó iguales, cuando la venta se hace a un estraño. 2 .° El re
tracto es odioso, y no debe ampliarse, Herraos, d. i  55. glo
sa 4. 3.° En duda es mejor la condición del que posee, 
y mucho mas cuando se trata de lucro entre dos. 4. °  Si 
por la l. 55. tit. 5. P. 5. no tienen retracto los comuneros, 
cuando uno de ellos vende su parte á otro de los mismos; 
tampoco hay rázon para que un pariente tenga retracto con
tra otro de igual grado que ha comprado la cosa. 5.° En 
este caso la cosa no sale de la familia, ni se turba el or
den del parentesco.

5. No pudiendo 6 no queriendo retraer el pariente mas 
cercano, lo puede hacer el siguiente en grado hasta el cuar
to; l 12. tit. I í. Y .si el mas procsimo se halla presente cuan-, 
do se hace la venta á un estraño, y calla, no se entiende 
por eso.que renuncia el derecho de retraer, Gómez d. I. 7.

6: Juzgan por lo común los autores que los grados se 
computan civilmente; porque la computación canónica solo 
se sigue en las causas de matrimonio, Azev. I. 7. mas Par
lad. difer. 109. §. 3. n. 12. y sig.- defiende la contraria con 
argumentos de tanto peso que me parece muy probable.

7. La procsimidad del parentesco se ha de considerar con 
respecto al vendedor, l. 8. otro pariente propincuo del ven
dedor; de modo que si el hijo y el hermano del vendedor 
disputan por retraer una cosa, que fué del padre del vende
dor, debe ser preferido el hijo, l. 8. Y de que la ley llame 
al mas prosimo, no se infiere .qué quiso escluir la represen
tación, Molina, de primog. lib. 3. c. 8. n. 11. asi como en 
las succesiones intestadas,, que también se conceden á los 
mas procsimos, no está escluida- la linea recta en infinito, 
y en la transversa hasta los hijos de los hermanos inclu
sive, según dijimos, Hb. 2. tit. 8. nn. 1. y 7. porque los de
rechos del retracto en cuanto á la admisión de los parien
tes mas procsimos, son conformes á los de la succesion in
testada casi en todo, Azev. I. 12. Hermos. I. 55. tit. 5. P. 5,

*■ Hecha la venta al estraño, si concurren á retraer dos DD '

Biblioteca Nacional del Ecuador "Eugenio Espejo"



ó mas parientes de igual grado; todos serán admitidos, y se 
partirán la cosa, l. 7. Si la cosa fuese indivisible, habrá 
jugar á la'licitación, y se la. llevará el que mas ofrezca, Azev. 
I. 7. nn. 50. y 54. Si uno solo acudiese á retraer, se la lle
vará toda aunque sea divisible,'sin que se le precise á re
querir á los otros, si la quieren, ni dar en su razón fiador 
alguno. Pero hecho el retracto, si los demas vinieren des
pués, dentro del termino legal, serán admitidos, y sacará 
cada uno su parte al que retrajo, Azev. n. 46. y siguientes.

9. El doble vínculo de parentesco no da prelacion entre 
los que están en igual grado; asi entre Juan y José,- her
manos del vendedor Pedro, aunque Juan sea hermano de 
padre y madre, no, prefiere á José, que solo' es de padre; 
porque la cosa fué de padre ó abuelo común. No importa 
que Matienzo, l. 7. glosa 4. n .3. fíermos. d l. 55. glosa 8. 
n. 56. y otros defiendan lo contrario, fundados en la única 
razón de que el derecho de retraer se gobierna por el de 
la succesion intestada; porque esto no es en todo, asi co
mo no lo es en el presente caso, en que Juan prefiere á 
José en la succesion intestada de PSdro; porque lqs bie
nes se consideran como1 de este,. Sin respecto alguno á si 
venían ó nó de su padre, y Juan .es mas pariente suyo, 
por serlo de ambos lados; pero en el derecho de retraer se 
consideran como que le vinieron de su padre, y este tanto 
era padre de Juan como de José. Es verdad que la /. 13. 
tit. 10., lib. S. del Fuero real da prelacion al pariente de do
ble vinculo; pero se halla transcrita en d. I. 7. que dice: si 
dos ó mas la quisieren, si son en igual grado, de paren
tesco, paríanla entre si; y si no fueren, en igual grado, 
huyala el mas propincuo. ¿ Quien ño vé que por estas pala
bras solo se concede prelacion al que es mas procsimo en 
el grado ?

10. El retracto compete á los,!hijos naturales, á los des
heredados, y á los que hubieren renunciado Ja succesion de 
su padre, Gómez, l. 12. tit. ) 1. nn. 4. 5. y 6. pero no se 
puede ceder á nn estraño, ni compete al monasterio.en que 
hubiere profesado el pariente; porque el retracto es para qHe 
la cosa no salga de la familia.

11. La materia de este retracto son los,bienes raices que 
estuvieron en el patrimonio de los abuelos ó padres comu
nes del que dos vende y del, que los .retrae ’ //. 7. y 15. 
tit. 11. No es necesario qqe hayan estado en el, patrimonio 
de ambos; basta*én cualquiera de ellos; porque las 11.7. 8. 
y 10, bab'lan disyuntivamente: patrimonio ó abolengo, Qo- 
mez, d. I. 12. donde ta;mbien resuelve que cuando el padre

(1 9 0 ) LIBRO IJ.----- TITULO XI.
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DE LOS RETRACTOS.

(enajena durante su vida las cosas que. adquirió con-su pro
pio trabajo ó industria, no están sujetas al retracto; porque 
es necesario que las conserve hasta la muerte.

12. La l. 15. m. 11. ecsije para el retracto, que el ven
dedor hubiese heredado 'de sus padres ó parientes la cosa 
que vende, escluyendólo cuando la hubiere comprado, ó ha-

.bido por trueque, donación, ó por otra manera. Pero bien 

.meditada esta Jej-con respecto á la razón que ha introduci
do el retracto, juzgamos que debe entenderse esta 'esclusion 
de aquellas adquisiciones por títulos singulares que vienen da 
estrados, y no de los ascendientes, como: vende Pedro un cam
po que habia adquirido por venta ó donación que le hizo 
Juan: no tiene Diego, hijo de Pedro, derecho para retraerlo. 
Al contrario Jo tendrá, si Pedro lo hubo, porque su padre á 
abuelo se lo legó, ó dió en donación propter nuptias, ■ó en 
mejoras, ó en doté, si fuese mujer, Gómez, l. 12. porque en 
este caso el campo ya era familiar en la persona de Pedro, 
cuya cualidad no pudo alterar el titulo singular con. que 
jo adquirió, como que dimanaba de un ascendiente suyo; y 
mientras lo conserva-siempre está sujeto al retracto. La ley 
solo hace mension del titulo de herencia, porque este es el 
título mas común con que los hijos obtienen los bienes de

13. Por esta misma razón de que cuando la cosa conser
va la calidad de familiar, puede, ser siempre retraída, decido 
fundadamente Matienzo d. I. 7. glosa 8. re. 10 que si un 
pariente retraía la cosa vendida á un estraño, quedaba esta 
sujeta al retracto, sinembargo de que el. retrayente no la . 
adquirió de pariente suyo por titulo de herencia, sino por 
el singular de venta, como subrogado en lugar del compra
dor ¡ estraño de quien Ja retrajo.

14. Hemos dicho que solo las cosas raíces ó inmuebles 
son materia de -retracto; pues aun que las U. 9, y sig. del 
til. 11. usen Ja palabra jeneralísima «osa; la 7. á la que se 
refieren las demas usó la palabra heredad, que según el uso 
común no se acomoda á las muebles, Matien. Azev. /• 7. 
en cuya comprobación se cita la l. .230. del .'estilo, que di
ce: las heredades y otras cosas raíces, aplicando el nombre 
cosa á la heredad. A -mas de esto, el afecto en que se fun
da el'retracto, no suelerecaer sobr'e las cosas muebles.

15. En tanto son las cosas -filatería del retracto, en cuan
to no han llegado á salir del patrimonio ó descendencia del 
.ascendiente del que vende, y el que retrae; porque si han si- 
•do ya vendidas á un estraño, sin que pariente alguno, haya 
■querido ó podido retraerlas, 3e pueden vender libremente sns
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sujeción á retracto, aunque hayan vuelto después al pariente 
que las vendió al estraño: la razón es, porque siempre que la 
cosa se hizo de libre enajenación, así permanece; y mudada la 
calidad déla persona, se muda Ja déla cosa. L. 90 $. 1. 
de adq. y. omit. her. Pero si la cosa volvió al pariente que 
la vendió al estraño por causa de esta venta, como por pac
to de retroventa ó de la ley comisoria, hay lugar al retrac
to; porque vuelve á su primitivo estado, como si nó se hu
biese enajenado, Azev. I 7. nn. 75 y 76.

16. Si se venden muchas cosas patrimoniales por un so
lo precio, no le es permitido al pariente retraer una sin 
las- otras, y deberá retraer todas ó ninguna; porque .se con
sidera una sola la venta. Pero si á cada una se lé señala 
su precio, retraerá las que quiera; porque se consideran mu
chas ventas, l. 10. d til. 11. esepto: l .°  Cuando consta que 
el comprador las compró todas, y no unas sin las otras; por
que entonces se considera siempre la venta como una sola, 
para evitar el perjuicio del comprador. 2. c Cuando el pariente 
da al estraño dos cosas, cada una por su precio, en pago de 
una deuda, como: Pedro, que me debía S00 pesos, me da 
en pago sus campos patrimoniales A y B, aquel por 200 ps. 
y este por ciento: no podrá su pariente retraer el uno sin 
el otro, sino los dos al mismo tiempo; porque sinembargo 
de la diversidad de precios, deberá considerarse una sola. 
venta, puesto que también es una sola la deuda; y que se 
precisaría al acreedor á cobrar por partes, Azev. I. 10. n. 6. 
Pero luego veremos que también puede darse una cosa en 
pago, y haber lugar al retracto.

17. Si de dos cosas vendidas solo la una fuese patrimo
nial, podrá el pariente, retraer esta tasada por peritos, y dejar 
la otra en poder del comprador. Pero dicen Azevedo y Mo
lina, loa. cit.que se-debe permitir á este que ofrezca las 
dos cosas, devolviéndole su precio; y que por esta oblación 
estará obligado el pariente á tomar las dos 6 ninguna. Her- 
mos. d. 1.55:. glosa 8 n. 54. dice con mas probabilidad, que 
solo se deberá precisar ál pariente á esto, cuando el com
prador no hubiera tomado la tierra libre sin la patrimonial, 
L. 47. $. 1. de «.inor.

18. La cosa patrimonial, vendida aun estraño, está sujeta 
al retracto, aunque haya pasado á muchas manos; porque no 
es una acción personal nativa, esto es, no nace de contrato con
siderado en si solo, sin la ayuda de la ley, sino dativa de 
la clase de aquellas, que los romanos llamaron in rem scrip- 
tas, que nacen inmediatamente de- la ley, é imitando á las 
peales, se dan. contra cualquier poseedor. Compete pues esta,
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acción contra el tercer poseedor, Azev. I. 7. n. 40. sin ser 
del caso que este posea por titulo oneroso 6 lucrativo. Si 
fuese este oneroso, por haber comprado . la cosa fiel primer 
comprador, debería el pariente .que retrae, darle,el precio, no 
d.e su compra, sino el de la anterior, cuando hizo la'venta, 
.el pariente; parque-esta ¡fué la que -díó .causa al retracto- 
Pero no se -negará al segundo comprador la eviccion con
tra el primero,-de quien él la compra, “aunque este no la 
tendrá contra el ¡pariente que se la »vendió, Matienzo, d. I. 7. 
n. 15. contentándose i con recobrar-del que -¡retrae, el precio 
que él pagó.

19. Solo el .contrato de compra y venta da cansa al re
tracto de sangre, por lo que se debe.tener-presente; 1 ° Que 
d. I. 7. dicetespresamente, que la permuta no ¿causa ¡retracto. 
Matienzo, -glosa 10. pone muchos casos en que puede ¡pre
sumirse fraude, porque siendo el contrato propiamente ¿com
pra, lo llamen permuta para,¡impedir.el retracto. 2. °  Que lia 
dación en pago , da ¡lugar al ¡retracto, por hacer las veces-d® 
venta, L. 4. C. de erial. y ¡porque de,otra suerte, se:burla
rla con mucha facilidad el retracto, con solo la muíanlos 
del nombre: lo ¡que se entiende aun cuando se dé una ¡es
pecie por deuda que se debía en dinero; porque si se die
se una especie por-otra seria, per.muta,. Azov. íf. i  X —f3.° Qn® 
en la dote tendrá lugar él,retracto, -cuando fuero de,bienes 
sitos, que se dieron estimados con estimación quedraga ven
ta, de lo que hemos! háb'lado tratando de Jas dotes.

-.20. El derecho de ¡retraer dura nueve días, pasados los 
-cuáles ya . no . tiene Jugir, M. \7. y sig. d. tit. ■ 11. Corren 
.co£éra¡ menores, ¡.pupilos y -ausentes, sin que se conceda res
titución alguna, / 8. T  aunque esta ley no habla de Jos.ig
norantes, se debe lambí en entender de ellos;-asi como en la 
prescripción ordinaria que, corre contra ellos, aun cuando no 
tiene lugar contrajo? ¡primeros. líennos, d. I. 55. glosa 8. 
mn. 32. y 33. esceptua los casos en que por fraude ó culpa 
del vendedor 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, 
6 sucedió otra-cosa ¡semejante, ,de ¡que -pueda ¡presumirse 
Fraude; porque entonces-empiezan á-correr los nueve dias 
desde aquel en qne.-tuvo noticia el, defraudado. "En jas ven
tas judiciales también tiene lugar el -retracto, y se cuentan 
■los nueve dias desde el del -remate, /. '9.

21. Se duda si en las ventas estrnjnaiciales se han de 
■contar los nueve dias desde el de la convención ó desda 
¡.ei de la tradición. Nosotros defendemos con Covarruvias,
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Matienzo, Gutiérrez y Azevedo que se deben contar desdo 
el día de la convención, porque: 1.“ La I. 7. dice: rlespues 
que fuere vendida la cosa hasta nueve dias; y la t. 151 
desde el di a que la vendida fuere hecha hasta nueve dias, 
siendo indudable que la cosa se dice vendida y la venta 
hecha, desde la convención, por ser este un contrato con
sensual que se perfecciona por solo el consentimiento de los 
contrayentes. 2.° En las ventas judiciales se cuentan desde 
el día del remate, el cual corresponde en las estrajudiciales 
á la convención; porque el remate de la subasta que hace 
el juez, no es entregar la cosa, sino suplir el consentimien
to del vendedor. 8.“ Este contrato es odioso, y debe restrin-

22. Gómez, l. 9. n. 16. defiende lo contrario, y ' dice: 
l . °  Que el fin de este retracto es que la cosa no salga de 
la familia, lo que no se verifica hasta la tradición, por la cual 
y no por la convención pasa el dominio del vendedor al 
comprador. Esto es verdad, pero también lo es, que por la 
convención adquiere acción el comprador, para pedir que 
se le entregue la cosa; y por esta acción se juzga tener la 
misma cosa, L. 15. de div. reg. jur. 2.°  Que de la con
traria sentencia se sigue el inconveniente de que pudiéndose 
ocultar con facilidad la conyencion, quedarían con frecuen
cia engañados los parientes, sin poder usar de su derecho 
por ignorancia; pero ya hemos dicho, que cuando hay fraude, 
corre el termino desde el dia en que el defraudado tiene 
noticia, y no antes. ( 1)

23 También se duda si los nueve dias han de contarse 
naturales ó de momento á momento-. Aunque los términos 
en materia odiosa, deban estrecharse, nos parece muy emba
razoso el de momento á momento; porque seria preciso tener 
en la memoria, 6 notar por escrito la justificación de la hora 
de la convención: lo que no es regular hacerse, ni debe creer
se lo quiso la ley. A' mas de esto la l. 15. dice: desde el 
dia. Nótese finalmente, que los días se cuentan incluyendo 
el primero y el ultimo, Azevedo, loc.cit.

24. Las solemnidades de este retracto son los siguien
tes: la. Que el retraénté pague al comprador todo el pre
cio en que compró la eosa con las espensas, tributos y ga
bela que haya satisfecho. 2a. Que jure que quiere la cosa 
para sí. 3a. Que jure no haber en ello fraude ni dolo al
guno, ll. 7. 8. y 9. Son tan necesarias estas solemnidades 
que faltando cualquiera de ellas, no. hay retracto. Si el com
prador reusa recibir el precio, debe el retraente depositarlo an
te testigos, y si hay lugar,_á presencia y con orden- del juez,,
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Azev: d. I 8: y Hecho esto tiene derecho á que se le en
tregue la cosa, comolí hubiese pagado el preció; porqué és
te depósito se reputa paga, I. 8. tit. 14. P 4. e donde en! 
adelante es quito el debió, e non lia el otro demanda nin
guna. Debe hacer él pariente la paga ó depósito Con tanto’ 
rigor y formalidad, que debe constar su real y verdadera, enu
meración, sin que baste que el depositario confiese haberlo 
recibido, y tan integramente queja-falta de-un 'dinéro’ 'lo Vi
ciaría, á no ser por ignorancia ó error, que debería repa
rarse. Si él pariente no supiere el precié, deberá depositar 
el que le pareciere serlo', dando fiadores por el eeseso que 
haya, Azev. d l. 9. n. 14. Si la venta fuere al fiadó, se ad
mitirá al pariente dando fiadores ante él juez dentro délos 
nueve dias, que pagará el mismo precio que el comprador 
al tiempo en que este estaba obligado, l. 11. di tit. 11.

25. El retracto de sociedad ts comunión es: el derecho- 
que tiege cualquiera de los consocios de una cosa indivisa 
para ser preferido en la compra de- la parte que alguno de 
ellos vende <¡ otro, dando el mismo precio que este. Si las 
partes están divididas, aunque sea levemente como Un cam
po por un surco, no tiene lugar él retracto; porque este sur
co no es común: solo pues lo tendrá, cuando la divisiones 
mental y no material, como cuando uno tiene dos partes 
de un campo, otro tres, y otro cuatro sin señaiamiente de 
ellas, Gómez, l 13 d tit. 11.

26. Cuando la cosa es indivisa de este modo, sus duenos 
se llaman comuneros ó condueños. Cualquiera de ellos, aun
que lo sea de una parte mínima, tiene derecho al retracto;, 
cíe modo que si tuviese yo la centésima parte de una 
cosa, y el otro condueño vendiese las 99, podría yo retraer
las, y sin que tenga. prelación alguna el condueñô  de mas 
partes: así. si las 99 partes fueren de dos condueños, y el 
nno vendiese las suyas, me competiría el retracto á prorata; 
y si yo fuese el comprador, nada me podría quitar el otro con
dueño, López, glosa 5. Hérmos. n. 5 l. 55. tit. 5. P. 5. Ma- 
tlenz. I. 18 d. tit. 11. fundándose todos en una misma ra
zón, de que las 11. qué hablan dé-este retractó, que son d. 
55. y las 18. y 14. d. tit! Mí solo-prefieren los dueños á. 
los estraños, nunca -un ■•condueño á otro, V. n. 4, Si con
currieren al retracto muchos, condueños, llevará cada uno su 
porción con respecto- á la” parte que- tiene - propia, y si uno 
sólo, la llevará toda, López, glosa 8t Azev. / 7 n. 54.
■ 27. Aunque el retracto de sangre solo tiene lugar en las- 
cosas inmuebles, juzgan comunmente los interpretes-i que el 
ide los comuneros ló tiene también en. las muebles; porque::
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í .°  La 55. que es el fundamento del retracto, usa la pa
labra cosa, que comprende no méhps á las muebles que á 
las inmuebles. La equidad que introdujo este retracto,

■ prefiriendo .el comunero al estriño, se acomoda igualmente 
á las cosas muebles, é inmueb'lesi S.° Este retracto es fa
vorable; por. lo que debe entenderse ampliamente; pues se 
dirije á que cese Ja comunión que suele producir discor
dias, l 1 tit. 15 P. 6.—i  77. 5. 20. de legal. % y no es 
fácil conseguir este objeto de Otro .modo, siendo muchas las 
cosas muebles indivisibles.

28.. Algunos juzgan lo contrario; porque: l . °  La l. 14. 
lit. II. usa lá palibra heredad, por la .que 'hemos probado, 
n. 14. que el retracto de sangre Solo tiene lugar en las raí
ces. 2.9 Esta ley quiere se observe lo mismo en este re
tracto que en el de sangre. A pesar de estas razones segui
mos la primer sentencia,coni.L'op’ez,’ glos. 1. porque: .I.° La 
palabra cosa debe limitarse en .el retracto de sangre, rque es 
odioso; asi come debe ampliarse .en el fie comuneros* que es 
favorable. 2. °  La .comparación de la ley isolo .debe entenderse 
en cuanto á las diiijencms y formalidades.
- 29. Hay -otros dos retractos legales desque habla d. I. 13. 
fít. II. lib, .5. R. concediendo el uno .al dueño directo, si 
se vende la (Superficie; y ,el otro ¡al ¡supérficiarlo, si se vénde 
el dominio directo, y  aunque esta ley, que .es Ja .única que 
habla de estos .retractos,’ .nada .dice .del .tiempo en que deban 
intentarse; convienen los Jautc¡re& que ha de ser el mismo do 
llueve dias, Aze.v. d. I. n. .3. y advertimos con Molina, de 
jmt. et. jnr. disp. 371. que el retracto concedido en esta 
ley al dueño dire.cto dentro de soles nueve dias, se entiende 
cuando el supeificiarjo no J» pagase pensión anua; porque si 
*e la paga, .tendrá .otro por el término fie ..dos meses, res
pecto .á que .el superficial ¡o que paga pensión .-es ¡semejante 
al enfiteuta. En da ¡misma ,2. .13 se pone ¡el ¡orden de prela- 
cion que debe guardarse,.cuando concurren muchos que tie
nen derecho-á retraer, estableciéndose que éntre en Ir. lu
gar el ¡ dueño .¡directo ¡ó .el superfieiario; en 2. °  el comu
nero,: y en .S.p el-pariente.
. 30. Ultimamente, hay -otro -retracto, que ,se¡ llama con
vencional,. '.porqué nace ..del convenio ,de .los,contrayentes, cuan
do ao queriendo.el .vendedor desapropiarse,para-siempre déla, 
cosa, la vende 'Con-veb pacto ¡de refiro,vent(í, -por ¡el que de
vuelve Sbprécio, -yj.se le restituye ,1a -cosa. 'También se en
cuentra esté pacto - 'en las leyes de.'Moysés, Leo. 2.6. o, 23.

31. > El cumplimiento del pacto de parte del vendedor se 
Jlsma redención,, y del comprador retroventa; y se ha de curp-
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plir d'el modo '¿[ne se establezca,'aUnque ésprése, qUe. Óuando 
quieta que el vendedor ó sus herederos tornasen'el precio al 
comprador, hábia este de vólierfes la cosa, l. 49.. tit. 5. P. 5. 
en cuya virtud Competiría siempre él derecho de redimir sin 
que lo escltiyese tiempo alguno, Gómez, 21 vtir. c. 2 n. 28. 
Molina, dlsp. 374.—h. sv nolit. 31. ‘g. 22 de tedil. tdit. 
Cuando se tasa el tiempo de la retroventa, no puede él‘ com
prador ser precisado á hacerla,, si ha pasado este tiempo, y 
si se atiende á d. I. 42. siiiem'bargo por práctica de los tri
bunales se concede el de 20 años, qué es el término délas 
acciones personales; Sido és qué haya interpelación de parte 
Sel comprador, en cuyo cásó Sé observa la coartación pues
ta en el pacto, y. si el vendedor no escoje el medió de la 
redención, queda 'él-comprador cóU-tel domihió'libre y ab
soluto de la CóSa;.

S2. Como la. acción para precisar al comprador á la re
troventa es meramente personal, porque nace de solo el con
trato, no puede intentarse contra el tercer poseedor á quien 
hubiese pasado la cosa; Solo, se podrá reconvenir: al compra
dor,'que es el único’ á quien se tiene - obligado- por el con
trato,. á que satisfaga- los perjuicios ‘qüe se siguen deque no 
se restituya la cosa,- como á mas de ser corriente- en las 
obligaciones que nacén dé los coriírafos, dov priídba la misma 
l. 42. El comprador es-tenudo de tornar la cosa- en todas 
guisos, si es en su poder: t si en su poder non es, debe 
pechar al vendedor todos los daños, e los menoscabos que le 
vinieron, porque non toiyió aquella cosa que asi liabia ven
dido. Gómez, d: c. 2. n. 29. Molina, d. disp. S74; donde 
responde á Cóvarrubias; que siente lo Contrario, lib. 3. var. 
c. 8. n. 3. Podrá pUCs retener la cosa- con seguridad el ter
cer póséédor; sino es que en la primer -venta., á mas del 
pacto de retrovéVlta, se'HubifeSe puesto la "condición de que 
no pudiese el comprador vender la cosa á otro, pendiente el 
tiempo do la red'éhcion; porque enfóhceS siendo nula la se
gunda venta, en cuya virtud la tenia el'tercfer- poseedor, se la 
podrá quitar el primer comprador, y á este reconvenirle para 
la retroventa el primer vendedor. Y si 'se hubiese- espresado 
en el pacto, que vendiendo' el comprador la cosa, se consi
derase no hecha la venta primera, entonces por la segunda 
revivirla él1 dominio, en el primer vendédór, y la. podrís pe
dir como suya- por la acción real á cualquiera que’ la pose
yese, Hermos. tí! I. 42. glosa 7. nn. 4. y 12. Y en las glo
sas 9. y 10. trata, de la pérteiíéñeia de los frutos y de las 
mejoras.' . ' ' 1

‘3$. EHjii’e itétrae“Sé Subroga en todos los retractos en.
EE
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lugar. del primer comprador, teniendo lagar en ellos efectos 
de la primer venta; y si se hubieren hecho después otras ven
tas, quedan anuladas, corno si no se hubiesen celebrado, Gó
mez, d. I. 19. n. 35. Molina, disp. 371. Sobre el retracto 
de los oficios públicos,’ véanse las U. 23. y sig. tit. 3. Iib. 7. 
R. y Azev, y .sobre el de la jurisdicción á Larrea, aleg.

NOTA.

(1) Siempre queda en pie la dificultad en cuanto á la 
facilidad del fraude. Por tanto nos parece que debe seguirse 
la de Sala, por ser conforme á ley espresa; pero que seria 
conveniente que la ley fijase el término desde la tradición, 
ó lo que seria mejor, que se derogase el retracto.

( m

TITULO XII.

VE LA PERMUTA Y DEMAS CONTRATOS LN~ 
NOMINADOS Y DE LA ALCABALA Y LVISMO.

Tit. 6. P. 5—  Tit. 17. Iib. 9. R.

J. Ve la: permuta y demas. contratos innominados.—2. Solosc 
paga alcabala poy venta y permuta.—3..hasta 7. Casos m 
que se paga.—9. Quien, y: coino debe pagar la alcabala.—  
10 Del Luismo.— 11. Derecho de Indias.

t. Por lo mucho que se semejan los contratos do vente 
jr de permuta, tratarémos aqui de este y de los demás con
tratos innominados. Permuta ó cambio es: dar y otorgar un* 
coso señalada por otra,¡ 1.1. tit. 6. P. 5. Es de tres espe
cies: la. Cuando se hace con prometimiento de lo cumplir. 
2a. Con palabras simplqs, sin que (laya promesa, convinién
dose los , dos aunque no esten presentes las cosas, y sin en
trega de una. dí otra parte. 3a. Cuando á mas de la con
vención cumplieron los dos ó .solo, uno de ellos i en entre
gar la cosa. En los cambjos de la Ir. .especie estable
ce la l. 3. d. tit. que á ninguno de los dos és permitida 
«arrepentirse contra la voluntad del otro; y que si alguno na
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3o quisiera cumplir, debe pechar al otro los daños y menos
cabos que le vinieron. De los de la 2a. dice lo contrario; 
bien que después de la famosa ley recopilada cit. en el tit. 9. 
n. 15. son ahora obligatorios; porque esta ley ha derogado las' 
estipulaciones y formalidades de los Romanos, que adopta
ron en parte las ll. de Partida. De los de la 3a. dice: que 
si habiendo cumplido el uno, no quisiere cumplir el otro, 
-tendrá aquel la elección 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 oíros tres contratos 
innominados la. I. ult. d. tit.

2. Como la alcabala solo se paga por los dos contratos 
de venta y permuta, nos ha parecido conveniente tratar aquí 
de ella. La alcabala es: el tributo de un tanto por ciento 
•que pagan al erario los que venden ó permutan.

3. Cemo estos contratos se hacen y deshacen por .el rnú- 
•tuo consentimiento, solo se deberá la alcabala cuando el con
trato esté perfecto mediante este consentimiento. De aquí e3 
.que se debe la alcabala: 1.® Siempre que el contrato esté 
perfecto, aunque después lo disuelvan los contrayentes; por 
que el fisco adquirió ya el derecho á ecsijirla, que no pue
den quitarle los contrayentes, á no ser que lo disuelvan in- 
jmediatamente, antes de haber pasado á otros negocios; por 
-qué -entonces se juzga que no hubo venta. Gutiérrez, de 
gabel. lib. 7. qucest. ID. Gómez, 2. var. c. 2. n. 3. Molina, 
de just. el jur. disp. S7S—2.® Disuelto el céntralo después 
-de la entrega, se ha de distinguir si esta entrega es de 
-solo el precio ó la cosa, ó bien de uno y otro. Pedro vende 
una casa á Juan, y entregada antes de recibir el precio, se 
disuelve la venta: en este caso solo se debe una alcabala; 
•porque solo hubo una venta con su disolusion: mas si se 
disuelve la venta después de entregada la casa y recibido' 
el precio, entonces se deben dos alcabalas; porque se entien
de que hubo segunda venta, por la cual vendié Juan su 
casa á Pedro, l. 1. tit. 17. lib. 9. R. Molina, disp. cit.

4. S. ° En las ventas con el pacto de adición en dia, 
Sit. 10. n. 21. se debe una alcabala, que la paga el ŝegun
do comprador que hizo la compra, mejorando la condición 
del vendedor.

5. 4.° Si la venta se hace cnn el pacto de retroventa, 
y  en fuerza de este redime el vendedor la .cosa, se debe 
Ja alcabala de la venta, y no de la retroventa, Molina, 
disp. 374. porque siendo perfecta la primer venta, adquiero 
el fisco un derecho á la alcabala, que no puede quitársele 
pot la .retroventa; pue* aunque por esta vuelve aj, dominio
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del primer vendedor, no vuelve de tal modo que Ite perte
nezcan los frutos percibidos mientras duró là primer venti, 
Parlad, lib. 1 rer. quot. cap. S. 5. 4. ». 9. De la rétrovten- 
la no se debe aleábala; porque no se considera corno venta, 
sino copio rescisión de là primera; à mérios qué este pacto 
se añada después;

'6.. 5. «  En los Retractos de sangre, de sociedad y dtemás 
lejiíimos se debe una sola alcabala; pórqu’e él rctrayente Se 
subroga en logar del primer comprador, anulándose Ihs 
ventas posteriores.

7. 6.°  En las ventas que se rescinden por lesión, miedo 
justo, dolo incidènte ù< otro motivo culpablte,. se paga al
cabala; porque estás, ventas no Se resuelven por pacto 6 pdr 
el derecho, èirib pó'r Sentencia á qué dieron mérito los in
justos contray'éiités; y la culpa de testos no dtebé escluir él 
derecho que él fisco habia adquirido à la áUabala. 7.“ En 
las ventas à censo- redimible se dèbè tina sola alcabala, que 
pagan por mitad, los contrayentes, ced. de 17 de junio d’e 
1773. de la redención nada se paga.

8. No se debe ¿loábala;. 1.a Én el contrato condicional 
antes de qué se cumpla la condición; ni en el celebrado í  
hombre de otro, antes de qüe se ratifique pór éste. 2.° Eh 
las Ventas de los menores qüe se fteá'ciñdén por. la réstitd- 
cion in integruriv, porque á rtas dte no hahér culpa, vuelvte 
la cósa á SU estado primitivo, como si no '’hubiese hábidb 
venta. 3.® En la 'dótte estimada, aunque causa compra y ven
ta, l. 35. til. 13. lib. 9. R —4.° Las iglesias y los ctérigote 
in sacñs no pagan alcabala en sus compras y permutas, à 
menos que estos contraten por cólWerèio, i. 6. d. til.— 
‘5.® Hay algunas cosas ‘esceptuadas. d'ai pago de1 alcabala, co
rno los libros y otras que pueden vèrste Oh late ÍÍ. S4. S5. y 
49.— 6 0 Cuando la venta se debhàète en virtud del pacto dte 
la ley comisaria, til. 10. n. 20. es 'más pròbable qúé’nó sfe 
debe alcabala; , porque produce este pacto la fresófusion d’e 
la-venta como si no se hubiese hecho; dé Suerte que el do- 
'niinio dé la cosa vuelve al vendedor sin tradición algima: 
y el fiéco no adquirió derecho & lá aleábala firrevocaíbíe, si
no revocable, pendiente-de si la venta se deshacía ó.hd, 
Gutier. d. ■ queest. 10. ».. 10. Molina,, disp. 878. lifátierî Ó, 
1. 7. til. 11. lib. 5. R. glosa S. n. 21. 'cuya dodtriná, que es* 
la común, entienden - estos autores en el : * cateo de hqbéríe 
puesto el pacto con palabras directas, diciéndose ' que si su
cedía, no valdría la venta, ó de otro- triodo áemejántte. T  
añaden seria lo teontrário si fuesen Oblicúas las palábiás, torrío 
‘si. dijera: 'qué se ihsÜndú; ó deshaga la cenia; porqrie.'fentoA.-;
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DE LA PERMUTA &c.

-cea como esplica muy bien Molina, no se resuelve la ven
ta, como si no se hubiese hecho, sino que se trata de que 
no tenga mas duración, y por ello siempre se considera que 
ecsistió.

9. El pago de la alcabala es á razón de uno por . diez, (1) 
é incumbe regularmente al vendedor, tí. 1. y S. tit. M.lib. 9. 
jR. á menos que el vendedor ó .comprador lio, fuere del lu
gar donde se hace Ja venta ó.trueque, 1.S2. til. J9. lib. 9. tí. 
también está obligado ,el comprador, sí no avisó de la ven
ta al alcabalero después de tres dias de hecha. l.Sl.d.tit. 
El derecho de la alcabala no se prescribe por posesión in
memorial, y aunque en ello pareciere tolerancia ,de los Re
yes, tí. 1. y 2. tit- 15. lib. 4. R.

10. En la permutas se tasan las cosas para que cada uno 
pague por la suya. Y ,por Ja ’identidad que hayentre la al
cabala y el luismo, que.se paga-de la venta dé los bienes 
enfiteirtieos, entiéndase -'aplicable á este .cuanto .dejamos di
cho sobre la primera. V. tit. 14. n. 4.

11. Los indios no deben aleábala escepto en el comer
cio de jéneros ó efectos.que no -sean frutos de su labranza 
ó crianza, céd. 9. de setiembre de 1804. La libertad del es
clavo no paga alcabala, céd. ’27 de octubre de 1790. Todo 
censo y contrato .enfiteutico y de locación qué pase de diez 
años paga alcábála; -pero las ventas -de solares para fabrica* 
solo pagan la mitad de la aleábala de su precio, según el 
aumento de la población, céd. 21. de agosto de 1777. Hay 
muchas determinaciones que no se ponen por ser de juris
dicción privativa con apelación á ;la Junta Superior de Ha
cienda, conforme á la real orden de 17 de marzo de 17.78.

(20 1 )

NOTA.

( 1) La cuota de la alcabala .no ha sido siempre igual. 
En 29 de junio de 1785 se encargó al superintendente je- 
neral que en los pueblos ’administrados, se fijase,la alcabala 
bajando ó subiendo prudentemente la cuota, según el abuso 
que en uno y otro haya-que remediar; siempre con equidad 
y consideración á no .impedir el progreso de la industria y 
comercio; en cuyo favor .se hábian declarado libres de ella 
muchos artículos Canga Arguelles, en su Dicción, .de Hacien
da, se inclina á creer que la perpetuidad de .esta .odiosa con
tribución ha sido obra del tiempo y consecuencia de la* 
repetidas concesiones temporales, mas.bien que de un acuer
do formal del cuerpo representativo déla nación Española-,
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y se funda en que la reina Isabel dijo en su testamento. 
” Que algunos le habían representado que determinase si-las 
”  alcabalas se podían llevar en buena conciencia: en cuya 
55 virtud mandaba á sus hijos que hicieren ecsaminar si fué 
,w temporal1 ó perpetua: si hubo libre consentimiento de los 
”  pueblos para se poder llevar y perpetuar como tributo 
”  justo.. Si lo hallan corriente, manda que se encabécenlos 
”  pueblos, y si ilejítimo, hagan luego■ juntar Cortes é den 
”  en ellas orden que tributos se deben justamente imponer 
”  para sustentación del estado real, con beneplácito de los 
”  dichos regnos. ”  Desde que se estableció la alcabala se 
sucitaron quejas contra ella y contra el método de su re
caudación. Las Cortes la abolieron en 1810. y poca reftec- 
cion basta para conocer el fatal influjo que esta contribu
ción ejerce err los ajentes de la riqueza pública, Estableci
da la alcabala, él que vende una finca por 10,000 pesos 
solo recibe 9,800 computándola al 7 por 100: de consiguien
te la masa del capital de la nación se disminuye en 700. 
9i el comprador, por error de calculo, por generosidad ó ig
norancia se allana á pagar la finca y la alcabala, sacrifica 
un capital de 10,700 pesos para adquirir lo- que solo vale 
9,800 y aunque él es quien hace el desembolso, siempre 
resulta que la sociedad pierde 700.—La aleábala ■ impide la 
circulación de las propiedades. Al estado le interesa mucho 
que estas no encuentren ostáculos para pasar á donde pro- 

- dúzcan mayores utilidades. El que se desprende de una fin
ca, quizás se propone establecer con-su valor un ramo mas 
lucrativo de industria, y el comprador acaso trata de colocar 
eaudales que le rinden poco ó que mira estancados, en otro 
objeto que le facilite mayores utilidades.”  Esta transmuta
ción, dice Say, aumenta la renta jeneral . . . .  y si los gastos- 
la entorpecen, siempre son - un ostáculo para el crecimientos 
de la renta nacional,”

(<202')
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DE LOS LOGUEROS &.c. (2 0 3 )
TITULO XIII.

DE LOS LOGUEROS Y OE LOS ARRENDA
MIENTOS.

Tit. 8. Iib. 5. P. 5.— - Til. 25. lib. S. Inst.

j. 2. Del arrendamiento y su diferencia de la compra y  
venia.—3. Quienes pueden arrendar.—4. Cosas que se pue
de arrendar.—5. Obligación del locador.—6. 7. Obliga
ción del arrendador.—8. De la culpa que debe,prestarse 
en este contrató.—-.9., 10. de la baja ó aumento del pre
cio.— II. y 12. Cumplido el tiempo vuelve la cosa al 
dueño ó puede renovarse el aiTendamiento.—13. Puede el 
dueño vender la cosa atrendada.—14. Por muerte del 
locador ó arrendatario no se acaba el arrendamiento.—
15. Arriendo de cosas publicas, menores, Jisco,£fc.—?l6. De
recho de Indias.

1. El arrendamiento es: vn contrato en que se convienen 
los contrayentes, que por el uso de alguna co.sa..ú obras de 
la persona ó bestia se dé cierto precio en dineros contados, 
l. 1. tit. 8. P. 5. Se decía loguero de las obras, cuando vn 
hombre loga n otro obras que ha de hacer con su persona 
ó su bestia; porque si otra cosa recibiese que no fuese di
nero contado, no seria loguero sino contrato innominado; 
pero las mismas ll. 1. y 2, confunden el loguero con el 
arrendamiento. En cuanto á las casas, se suele decir alqui
ler 1. 5. y también se da á veces este nombre al arrenda
miento de cosas, I. 14. y el de ajusfe al de las obras. El 
que recibe en arriendo alguna cosa se llama arrendador ó 
arrendatario; y el que le concede dueño ó locador.

2. El arrendamiento es el segundo contrato consensual. 
Se parece á la venta en cuanto á que se perfecciona por 
el consentimiento, y á que el precio debe ser cierto, en di
nero efectivo; y se separa de ella en cuanto á qHe es tem
poral, y á que solo el uso de la cosa pasa al arrendatario, y 
no el dominio, ni la verdadera posesión, que queda en el 
que concedió la cosa, l. 5. tit. 90. P. 3.

3. Pueden dar ó recibir en arrendamiento las mismas per
sonas que pueden comprar y vender, escepto los caballeros, 
esto es los soldados y. oficiales de la corte del Rey, que no 
pueden arrendar campos ajenos, para que no se embaracen de
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hacer el servicio del, Rey, l. 18.. Ul.'$. P. 5.— L. SO. I. 31. 
C. de locat. conduc.

4. Pueden ser arrendadas, las cosas corporales y las in
corpórales 6 -derechos, • cuyo uso puede transferirse á otro 
por utilidad suya, como el usufructo. También pueden Serlo las 
obras de una bestia ó persona, como sucede en los jornales.

5. El.locador .está, obligado á conceder la cosa y facili
tar su libro uso al arrendador, para que pueda utilizar do 
ella, y aprovechar sus frutos; en lo que hay que considerar: 
1.° Que si al arrendador se le impide el uso de la cosa por 
el dueño, tiene este Obligación de satisfacerle todos los da
nos y menoscabos que le vinieron por esta razón; y aun las. 
ganancias que pudiera haber hecho, si le hubieran dejado 
disfrutar la cosa. 2.-°-Lo mismo sera, si se puede ó no re
sistir al que impide el uso de la cosa: no se le puede re
sistir, cuando tiene derecho á impedir', como aquel que es 
verdadero dueño de una cosa, que tuvo empeñada, y queso 
la han arrendado. Pero esto se entiende, si lo supo el loca
dor á tiempo del contrato; pues si no lo supo entónces, solo 
estará obligado á volver el precio que recibió, y á nada mas. 
También se entiende esto del arrendador de buena fé; por 
que el de mala, fé, que sabia que la cosa era de otro, no 
tiene demanda alguna contra aquel de quien la hubo, come 
todo consta de •* la>/. 21. d. tit. 8. I. 83. locat. et cond.—
3.° Está obligado el locador á pagar las mejoras necesarias 
y las útiles que hubiese hecho el arrendador, á juicio de pe
ritos. A las mejoras de puro recreo solo está obligado cuan
do fueron puestas con su consentimiento, ó cuando tenga 
utilidad de ellas, como si vendió la cosa en mas por razón 
de estas mejoras; pero el conductor puede llevarlas, si pue
de separarlas,' l._ 24. tit. 8. P. 5.—4. ° También está obligado 
á pagar' los daños y menoscabos al arrendador aquel dueño, 
que le alquila toneles ú otros vasos malos ó quebrados, de 
tal suerte que el vino ó aceite que se ponga en ellos, se 
pierda ó tome mal sabor, aunque lo ignore; porque todo 
hombre debe saber si es buena ó mala la cosa que da en 
arrendamiento, l. 14. tit. 8. á menos que supiese el arren
dador. 5.° E¡ jornalero que presta sus obras es el locador, 
y si este fuese culpable en no prestarlas lealmente, procu
rando el provecho del arrendador que se las paga, tendrá 
obligación de pagarle los daños y menoscabos, del mismo 
modo que en los arrendamientos de las cosas, l. 15.

6. El arrendador está obligado: l . °  A cuidar bien la 
cosa, como si 'fuese propia, l 7. y á pagar al locador el 
precio convenido, al tiempo espresado en el convenio, ó se»
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DE LOS LOGUEROS &e.

gun la costumbre que haya en el lugar, ó si uno y otro fal
ta, al fin del año, l. 4. Y si no pagare al tiempo convenido, 
ó á mas tardar ai fin del año, puede el locador espelérlo de 
la cosa. 2.“ Si está fuere casa, están obligados al pago del 
alquiler y de los menoscabos que hubiere ocasionado el 
arrendador, todas las cosas que se hallaren en la misma casa, 
las que podrá retener hasta que cobre, formando inventario 
de ellas ante vecinos; y será lo mismo, si la cosa arrenda
da fuese heredad ó tierra, con solo la. diferencia, de que las 
cosas halladas en ésta solo están obligadas en el caso que 
se hubiesen metido con ciencia del dueño, l. 5. López, glo
sa 4, hablando de la casa dice: que solo deben entenderse 
obligadas aquellas cosas que se llevaron á la casa con in
tención de que hubiesen de quedar aiti; pero no las que 
estuviesen interinamente, como las mercaderías de un co
merciante.

7. Si la casa estuviere alquilada hasta cierto tiempo, pa
gando el arrendador á los plazos convenidos, no se le pue
de echar de ella, hasta que se cumpla el tiempo, l. 6. es- 
cepto: 1.® i Si el dueño no podia Góntinuar viviendo en la 
casa de su habitación, porque se caía, amenazaba ruina, u 
otra causa grave, y no tenia otra en que morar, ó si se ca
sase un hijo suyo, 6 se hiciese caballero. 2 o Si después de 
hecho el arrendamiento, resultase en la casa necesidad de 
obrar en ella, para que no se cayese, 8.® Si'.' el arrendador 
usase mal de la casa, haciendo en ella algún mal1, para que 
se empeorase, 6 teniendo malas mujeres, 6 malos hombres 
de que se siguiese' mal ;i la vecindad, /,. 3, c. de local, et 
tonel.—4.° Si estando la casa arrendada para cuatro ó cinco 
anos, con preeio señalado para cada año, pasasen dos año» 
sin que pagase. En cuanto ai ir caso advierte 'Giomez, % var. 
cap. S n. 6. que la necesidad del dueño debe sobrevenir des
pués del arrendamiento, para que sea causa de la espulsion 
del arrendador. Y López, glosa 5. d. I. 6. espinando las 
palabras: y si los ficiese caballeros, dice: que tal vez se pu
sieron, porque según costumbre antigua de España, los ca- 
balleros. (soldados) soüan habitar separados de sus padres, y 
necesitaban casa; y añade, que por esta razón deberá decir
se io miSmó, si él hijo fuese Juez ó Abogado, que hubiese 
menester casa capaz, separada de la de su padre.

8 Cómo este contrato es en utilidad de arabos contra
yentes,. se presta en él la culpa, leve, ll. 7. y 14. til. 8. Sí 
e! tocador dé. obras alquilase su dilijencia en cosas que 
ecsij«' mucho cuídádo, debería prestar también la levísima,. 
ti s: - ll. Li 8, solo exceptúa el caso fortuito; el cual solé» 

FE
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LiBít-o ii:— titulo xur._

se presta por freí causas: la. S¡ alguno de los contrayentes 
se obliga á él por pacto. 2a. Si el arrendador se tarda en 
volver la cosa, y -sucediese el caso á tiempo de la tardanzas 
6 después de ella. 3a. Si el caso acaeciese por su culpa.
Y tengase présente que se tiene por culpable y responsable«-
al Caso fortuito al que tomó en arriendo una cosa para usó 
determinado, y le da otro: asi, el que alquiló un caballa-
para ir de Ámbato á Quito, si le da otro uso, comete culpa; 
y si perece por caso fortuito, debe pagarlo.

9. Debe haber proporción entre el precio y el provecho 
del uso de la cosa; por lo que es aplicable á este contrato 
cuanto hemos dicho del de compra y venta, tit. 10. nn. S5. y 36.
Y á mas debe advertirse que el considerable y estraordinari* 
aumento ó diminución de frutos, puede causar variación e» 
el precio. Si se perdiesen á destruyesen todos los frutos do 
la heredad por algún acaso que no fuese muy acostumbrado, 
no está obligado el arrendador á dar cosa alguna del precio; 
porque es justo que perdiendo él la simiente y gastos del 
cultive, pierda el dueño la renta que debia haber, L. 15. 
5. 2. locat. cond,— Z. 22. tit. 8. que pone varios ejemplos do 
caso fortuito, como: avenida de rio., mucha lluvia, fuego quo 
quemase los frutos, hueste de los enemigos, asonadas de otro* 
hombres que los destruyesen &c. porque se supone que lo* 
contrayentes no tuvieron presentes estos casos estraordinario* 
al tiempo de contraer. Pero si el arrendador cojiese alguna 
parte de los frutos, padrá dar al dueño todo el arrenda- 
miento, ó bien lo que sobrare de ellos, deducidos sus gastos, 
l. 22. Y si se perdiesen por culpa del arrendador, está obli
gado á pagar todo el precio, Molina, de just. «£ jur. tract. 2. 
disp. 495. y Covar. prctct. qumat. cap. 30. el cual dice ha
ber visto muchas veces decidirse estas cuestiones sin aten
derse á d. I. 22. haciéndose la baja del precio en la ter
cera ó cuarta parte al arbitrio de los jueces; por cuaDto n* 
es fácil hacer constar la cantidad de los frutos é impensa* 
por la variedad de las deposiciones de los testigos.

10. Pero este derecho de no pagar nada cuando se pier
den todos los frutos por aventura, no tiene lugar si el arren
dador contrajo, obligándose al precio en cualquier caso que 
se perdiesen, Z. 23. qué señala otro caso, cuando habiéndo
se hecho el arrendamiento por dos ó mas años, se pierde» 
los frutos en el uno, y en el anterior ó posterior se co- 
jen con tanta abundancia, que bastan para pagar el precié 
de los dos años, y los gastos; pues entonces pagará tambie* 
el precio por razón del año malo; y aunque el locador té 
hubiese hecho ya remisión de aquel año, se 1* podrá pe-
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■éír después sobreviniendo el abundante, L. 15. $ ■ 14. lo
cal. cond. Y si par aventura acaeciese que la heredad diera 
tantos frutos en un .año, que pueden montar á mas del doble de 
lo que solia rendir un año con otro, deberá el ârrendador 
doblar el arredamiento; .porque es justo, que el dueño á quien 
pertenece la pérdida, cuando no hay frutos, tenga el bene
ficio, cuando los hay abundantes; aunque nunca he visto en 
práctica esta paga doble. Mas si la tal abundancia provino 
de la mayor industria ó cultivo del arrendador, ó por mejo
ras que hubiese hecho, solo está obligado el arrendador ai 
precio del contrato, l. 23.

11. Cumplido «1 -tiempo del arrendamiento debe tornar 
la cosa á su dueño: y si el arrendador fuere rebelde, noque- 
riéndola entregar hasta que fuese dada sentencia contra él, 
debe tornar después á su dueño, doblada la paga, y á mas 
los menoscabos, que por su culpa hubiese en aquella cosa, 
l. 18. d. tit. 8. Tampoco hay práctica de esta paga doble. 
Al contrario, debe el dueño pagar las mejoras, sino es qu® 
se pactase, que no las podría pedir, i. 24.

12. Puede renovarse el arrendamiento espresa 6 tácita
mente. Si la cosa arrendada fuere tierra, se entenderá reno
vado el arrendamiento par un año, si el arrendador perma
nece en ella tres dias después de cumplido el tiempo, de
biendo pagar el mismo -preeío que en cada uno de los años 
■pasados. Pero si fuese casa, solo se entiéndela renovación en 
los dias que la habitó, 1.20. mas por carta del Concejo su
premo de 26 de mayo de 1770. se manda que para no en
tenderse renovado el arrendamiento para el año siguiente, es 
menester que el dueño avise al arrendador, ó éste al dueño 
ai principio del año último, que cesará en el que sigue.

1S. Puede el dueño vender la cosa antes de concluido 
®1 tiempo del arriendo, y entonces puede el comprador e- 
char de ella al arrendataria; pero el dueño está obligado á 
restituirle lo .correspondiente al tiempo que le quedaba para 
aprovecharse de la cosa, l. 19. y López, glosa 4. prueba que 
se estiende esta obligación al pago de los menoscabos, Gó
mez, 2. esr. .cap, ,n. 9. ..La misma Jey eseeplua dos casos: 
1.8 -Si 'hubo pacto de no echar al dueño durante el arrien
do. .8,» .$  .el arriendo ¡se hizo para toda ja sida del arren
dador ó para siempre. Gómez, cap. 3. n. 9. quiere estender 
esta doctrina al caso en que el arrendamiento se haya he
cho para diez ó mas años, y lo misino indica Covar. lib. 2. 
®ar. cap. 15. »t. 2. pero López, glosa 7. se inclina á 1® 
.contrario. Puede también el arrendador subarrendar la cosa, 

no se le baja prohibido por pacto, Gómez, cap. S. n. t i.
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14. Por ihùertè del locador ó del arrendador no se aca
ta el arrendamiento: permanecen sUs efectos en los herede
ros, l. 2. lo que se entiende cuándo la cosà está- en el pa
trimonio del locador. El arriendo qué hace'el: marido de loá 
bienes dótales v parafernales de la mnjér, subsiste después 
de su muerte, y la mujer debe esperar para recojerlos á¡ que 
se cumpla el tiempo pactado. También subsiste el arriendo 
que hace el Prelado de la Iglesia’, el tutor y el curador 
de lós bienes que administra; pero si se sienten' gratados la 
Iglesia, el pupilo y el menor, les competó el remedio de la 
restitución in integrum, n. 42. tit. 10.

15. En los arriendos dé las cosas del fisco sufre el arren
dador el caso fortuito por estraordinario que sea, /. 2. tit. 9.. 
lib. 9. R. Estos arriendos deben ser en remate at que mas 
diere;, y se puede abrir el remáte dentro de Ochó dias, pa
gando el auménto de medio dittano; y dentro de quince 
días con la puja del1 diezmo entero; y dentro de cuatro me
ses con la de la diària parte: El diezmo es là decima par
te del precio en que estaba hecho el remate. El aumento 
ó puja se divide en cuatro partes; las tres para el fisco, y 
la una para aquel que remató, y es escluido por la puja. El 
modo de gobernar este asunto se bàlia en el tit. 18. lib. 9. R. 
Tódás las circunstancias prevenidas para estas pujas, deben 
observarse en los arriendos de los bienes pertenecientes á los 
pueblos ( Propios y Arbitrios y por decreto del Supremo Con
cejo del afio de 1771. También- tiene lugar està cuarta pu
ja en las ventas ó enajenaciones de los bienes raices de los 
hospitales y otras obras pias, según el cap: 13. de la Instruc
ción de 22. de febrero’ de 1799. Sobre >el arrendamiento dé
los bienes de las Iglési'asj'véase á Murillo Vélarde, de Loe. 
et conduci. n: -'169.

1.6. Todo'arrendador de derechos del’ fisciù debe ser fa- 
vorecid'o de las justicias en là cobranza, l. 44-, tit: 13. lib. 8. 
R. de Tnd. El último asentista no tienè ef tonto 9Í no fuere 
en caso de qile haya pbja déí coartó, 6 -ètra que se deba- 
admitir, l. 31. tit. 8. d. lib. En ningún arrendamiento, asiento’ 
ó contrata de algori., ramo1 de 'hacienda pública se puede es
tipular libertad’de déré’chos,’ ni1 mbderacioii;d'é'prfeGÍO' con. los’ 
j.éaetós d'e estanco, Real' órden de 17’ dé setiembre deí ra»v
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DE LOS CENSOS;

TITULO X1Y.

DE L O S CEN SO S.

Tit. 15/ lib. 5. Recop.

,j. « 2. De! Censo y sus divisiones.—3. ¿asía 5. Del cen
so enfiteético y sus efectos.—6. hasta 9. Del censo reser
vativo.— 10. hasta 14. Del censo consignativ'o.—15. Délos 
Juros.—16. Circunstancias i  que se debe atender en el 
consignativo.—17. lfi. y 19. Del precio y de su tasa.—
20. y 21. De la redención que ya tiene lugar en todo 
censo.—22. No se puede imponer censo sin el pago de 
un 15. por 100.—23. Se permite la costumbre de pagar 
el censo en frutos.—24. hasta 28. De la cosa en que se 
consigna el censo.—29. y 30. En la constitución del cen
so no hay obligación personal.—81. 32. y 83. Cuando 
perece una parte de la cosa, la otra paga el censo.—Si. De 
las cosas en que se puede imponer censo.— 85. 86. y 87. De 
¡os Pactos que se ponen en los censos.—38. y 89. J¡io
dos de estinguirse el censo.—40. Redificada la easa, re
vive el censo.—41. De la dimisión.—42_. hasta 45. De la 
prescripción.—46. y 47. De la redención.—48. y 49. Del 
Debitorio.—50. y 51. Del oficio de Hipotecas.—52. De 
toque se debe hacer cuando se vende como libre una co
sa acensuada.

2. Aunque los censos pueden constituirse en testamento 
sin que preceda contrato alguno, con todo como casi siem
pre se constituyen por contrato que tiene mucha semejanza 
con los de compra y venta y de arrendamiento, l 3. tú. 14. 
P. 1. y 28. til. 8. P. 5. y no pocas veces es formalmente 
venta, nos ha parecido éste el lugar mas oportuno para tra
tar de ellos.

2. A veces se toma la palabra canso por tributo; mas 
aqui es; un derecho que tenemos de ecsijir de otro, á quien 
hemos concedido algo, cierto rédito ó pensión. Es de tres es
pecies: enfitoútico, reservativo y consighativo: son muy per
judiciales al Estado, como lo prueba Vizcaíno en su .trata
do; sobre los estragos que causan los censos, y en especial 
los enfiteúticos.

8. El censo enfitentino que también se llama enfiteusis, 
como el contrato en que se establece, es: derecho que tene
mos de ecsijir de otro cierto es non ó pensión anua pape.
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tuumente, por haberle transferido para siempre el dominio 
btil de alguna cosa raíz, reservándonos el directo, con la 
condición de no poder quitarle la cosa á él ni á sus he
rederos, mientras pagaren la pensión. Esta definición es con
forme al modo ordinario de constituirse este censo, y no es
trictamente lójica; porque también puede constituirse por so
lo la vida del que recibe el dominio útil, ó por largo tiem
po de lo ó  mas años,d. II. 8. y 28. López, glosa 4. y- Mo
lina, de just. el jur. disp. 445. donde advierte que si en la 
concesión del enfiteüsis no se espresa tiempo, se entiende que 
es perpetua, por ser esta su naturaleza ordinaria. ¥ no pue
de constituirse sino por escrito,, porque de otra manera, no' 
valdría, d. It. 3. y 28.

4. Los efectos de. este censo á favor del que lo concede, 
son: 1.a Quedar con el dominio de la cósa. '2.° Tener de
recho de ecsijjr del .enfiteuta. las pensiones, ,de modo que si- 
deja de pagárselas por tres años, ó por dos, .si es á Iglesia, 
cae en comiso la cosa, y puede tomarla sin mandato de- 
Juez, L. 3. C. de jur. emphyt. bien que el enfiteuta tien® 
-diez dias para purgar su tardanza, y si tampoco hubiese,pa
gado en este plazo, puede el dueño tomar la cosa, aunque- 
no haya pedido la pensión; porque se entiende que el mis
mo dia del plazo pide por él d. /. 28. pero la pena de co
miso no está en práctica, Febrero, odie, del censo, $. 9. y el 
uso no ha recibido esta absoluta potestad dél señor directo; 
y asi debe ocurrir al juez; porque lo contrario turbaría ía 
tranquilidad pública. S.° Competirle el derecho de tanto ó 
de fadiga; por lo que cuando el enfiteuta quiera vender la 
cosa debe hacérselo saber, y comunicarle el precio, y sólo cuan
do dice que no la quiere ó calla por dos meses, puede ven
derla á otro de quien el señor directo ,pueda haber el cen
so tan lijero como del mismo, l. 29.—4.a Tener, cuando- 
se vende la cosa, el derecho de láüdemio ó ¡luismo, que es 
la quincuajésima parte del precio en que se .vende, ó- de la. 
estimación, siempre que se da, y que deba pagarle el-nuevo- 
poseedor, á quien debe reconocer por-enfiteuta, d.,l. 29. Y 
según lo pactada suele ser la vijésima ó la décima. Fres- 
eribiéndose en la- circular de 28 de diciembre de 1798; las- 
reglas que se han de observar en la redención de : censos- 
afectos á las fincas vinculadas, que se hayan de enajenar
en virtud de la cédula de 25 de setiembre del mismo año, 
es una de ellas no haber lugar á laudemios en los censos- 
perpetuos ó énfíteuticós, que tengan contra si dichos bienes 
en favor de particulares, de cuerpos eclesiásticos ó fundacio
nes piadosas por la primer venta, puesta que por- ser-
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ladas no pudieron- esperarlo sus dueños.
5-, Los efectos á favor del enfitéuta son: I ° Adquirir el' 

dominio útil de la cosa. 2. ° Poder venderla en los térmi
nos referidos; y empeñarla sin noticia del dueño á persona 
tan espedita para pagar el censo como el mismo enfitéuta; 
lo que también debe observar cuando la vende; porque si- 
vende ó empeña á persona mas poderosa, no vale el con
trato, y pierde el- derecho que tenia á la cosa, d. I. 29.—
3. ° Poder del mismo modo imponer servidumbre sobre la 
oosa, y constituir á beneficio de otro el usufructo de ella, 
Molina, de Hispan, primog. lib. 1. cap. 20. n. 2.—4. 0 No 
poder quitársele la cosa sino cuando no paga en los térmi
nos referidos. 5. °  Acabarse el censo, si la cosa padeciese 
tal quebranto que quedase reducida á menos- de su octava 
parte, l. 28.-

6. El censo reservativo ó rétentivo se constituye: cuando 
alguno da á otro alguna cosa raiz,: transfiriéndole todo el 
dominio directo y útil, reservándose cierta pensión anual en 
frutos ó en dineros que le há de pagar el que le recibe-, de 
suerte que el censatario queda dueño independiente y abso
luto de la cosa, sin que el censualista tenga otro derecho 
que el de) cobro de la pensión.

7. Entre este censo.y el enfitéutico Hay algunas diferen
cias, que refieren Covar. 3. var. cap. 7. n. 1 Molina, dcr 
just. el jur. tract. 2. disp'. 381. y son: la. Que por el re
servativo se transfiere tanto el dominio útil como el directo,' 
y por el enfitéutico solo el Util." Avend. tract. de censíbus, 
cap 13. n. 3, dice: que esta es la-llave para conó.cpr lá nat 
turaleza de ambos censos; y por ésta distinción suele .décirseí 
que pagamos, la .pensión del censo reservativo de cosa nues
tra; y la enfitéutica de cosa ajena. 2a. Que. el enfitéuta pue
de vender la cosa sin hacerlo saber al dueño directo, y sirí 
que lev pertenezcan-el luismo y la fadiga. Sa. Que la cosa 
no cae en comiso, aunque no se pague por mil años la pen
sión, ó menos-que haya pacto contrario-, l. 1. til. 15. lib. S'. 
Jl. que debe entenderse de este; censo reservativo, Molina, 
dy disp. 38.1. Avendano,. de censib. cap. 90 n 4. pudiendo 
admitirse este pacto, en este censo, porque concediéndose ql 
dominio-directo y útil de la cosa, puede el concedente no 
querer concederlo sino bajo dicho pacto, como en el enfi- 
íoútico lo quiere hacer y hace el dueño directo, respecto 
del dominio ú'tiL

. 8. Dudándose si un censo es enfitéutico ó reservativo,
se dehe decidir por las circunstancias, atendiendo mas á la 
naturaleza del - ccmtrato, que á .las- palabras, que frecuenté!-
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mente, confunden los escribanos por impericia; y cuándo ne 
basten las circunstancias, se,considerará .el .censo mas bien 
reservativo que enfitéutico, Covar. 8. var. cap. 7. Molina, 
disp. 383.- porque grava .dénos al que Jo .debe.

9. Se puede cdnstjtqir este censo . por. convención,, como 
és lo regular,,ó por testamento, como si el testador legase 
á alguno un'a,cosa .fructífera Con la reserva de pagar cierta 
porción de sus frutos' á sus herederos. Las mas , veces se 
establece en la misma . escritura en que se concede, un campo 
en enfiteusi?, imponiéndole al mismo tiempo la carga de 
partición de frutos á razón de uno por cada cuatro, cinco ó 
seis. Y .puede ser perpetuo, durante la vida del censualista,- 
ó absolutamente redimible; y si se dudare de esto, debe con
siderarse,mas .bien consignativo que. reservativo, y mas bien 
redimible que irredimible, según Vela, disert. 83. n.70. por 
que el consignativo redimible.es el .mas .frecuente, .y.el mas 
lijero para el .deudor: lo .que.se conforma .con la regla de 
ser siempre mas favorable la .parte del reo que la del actor, 
X, favo,abilihes 125 de dui ¡eg

10. El censo consignativo se llama asi, porque se consig
na sobre bienes del que lo debe, quedando este con el do
minio directo y útil de los bienes. Se constituye regular
mente por cierto precio, que consiste en dinero efectivo, y 
entonces es verdadera venta; pero puede, constituirse por otros 
títulos, como permuta, donación, compensación de tributos, 
obsequios u obras, ó por última voluntad, y su naturaleza es 
según el titulo. Hablaremos del constituido por contrato de 
venta, cgmo mas frecuente, y porque facilmente se entende
rán por él los demás.

11. Censo consignativo es: Compra por la cual dandit 
alguno cierto precio en dinero efectivo sobre bienes raíces de 
otro, compra el derecho de cobrar cierta pensión anua del 
dueño de dichos bienes, quedando este tan dueño de ellos 
como antes. Decimos dando alguno cierto precio, porque el 
censo no se perfecciona per sola la convención, como la* 
tiernas compras, sitio que requiere numeración ..del precio, 
verdadera ó fitijida, Vela, 'disert. 34. ». ,37. En el censo vi
talicio ecsije .la di 8. tit. 1,5. 66. 5. fí. que la numeración ó 
‘paga ..de.l dinero sea real. S.e compra el derecho de cobrar 
ó ecsijir la pensión, y no là pensión misma, Covar, d. 
lib. 3. cap..!, n.. 2. Àvetìd.1 d. tract..c.ap. 37. n. 20. y por 
eso no se puede objetar que se da dinero por dinero; aun
que algunas veces, h ablando impropiamente se dice comprar
se ios réditos ó las pensiones.

1?, Se divide el censo en pecuniario y fructuario, segua
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se paga la pensión en dinero 6 en frutos. Piiede constituir
se de modo que se pague la pensión por años, meses ú* 
otros tiempos señalados; y puede ser perpetuo y temporal, 
dividiéndose el perpetuo en irredimible, que es absolutamen
te perpetuo,- y en redimible, que se constituye con el pacto 
de retrovenla, y llamamos al quitar: y hablando con propie
dad se dice también* perpetuo, por no acabarse con el tiempo,- 
Vela, disert. 33 n SI. y Ceneio, de censib. quoest. 2. bien 
qne la l 7. d. lit. 15 se opone al perpetuo é irredimible.

13 El temporal puede constituirse por un número cierto 
de años, como 20, SO, ó -40, ó un tiempo incierto, mientras 
viviere el comprador ó vendedor ó algún otro, y entonces se 
llama vitalicio: y este es tan irregular y estraordinario que 
no parece censo; porque enajenando para siempre el precio 
ó capital, sin esperanza de recobrarlo jamas, compramos el 
derecho de ecsijir la pensión anua sin respecto á cosa al
guna,-ni á industria, ni á obras del que la ha de pagar, sino 
solo á la vida de aquel por la cual fué constituido: aca
bada la cual, se acaba también este censo, y no de otra ma
nera; de suerte que pende de ella en su constitución y con
servación. Estas circunstancias, el ser menor su precio, ó ma
yor su pensión que es lo mismo, y el ser* incierto el tiempo 
de la muerte, contribuyen á hacerlo* licito, Salgado, in laby- 
rint. part. 1. cap. 20. Cov d. cap. n. 3. Felic. lib. 1. cap. 7. 
n* 19'. Vela; disert. 35*. n. 57. y disert 36. n. 42. Estas di
visiones también tienen lugar en el censo reservativo. Mo
lina, d. iract. disp. 383. hasta la 3S9. .ecsamiha todas las - es
pecies del censo consignativo con la solidez que acostumbra.

14. El mismo Molina, disp 333. añade otra división en 
real y personal, llamando persoaal aquel que solo se colo
ca en la persona con respecto á su industria ú obras, sin 
que haya cosa alguna obligada. Pero muchos opinan que 
no puede haber censo personal, Faria ad Covar. 3. var. cap. 7. 
«. 27. Vela, disert. 35. nn. -27. 102. y siguient. Avend. de 
censib. cap. 58. donde responde á Feliciano, Covar. y otro* 
Nos parece mejor lá senténcia- de los que reprueban la di
visión; y el mismo Molina no está lejos de pensar asi, pues
to que dice en la disp. 387.- que' el' censo personal es de 
muy difícil sostenimiento. No importa que los adicionadores 
a la Biblioteca de Ferraría, vez Censúe, y Martínez, Librer* 
de Jueces, tomo J.- lib. 5. tit. 15. n. 220. digan: que la cé
dula de 10 de julio- de 1764 aprueba el censo personal; por
que ella solo aprueba los contratos por los cuale3 algunos, 
y,, especialmente, las viudas y algunos destituidos de propia 
industria entregaban' dinéro á los cinco Gremios mayores de 
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Madrid, para el comercio, y á razón de tres ó dos y medio 
por ciento; y estos contratos no constituyen censo, sino una 
especie de compañía, por la que los contrayentes se parten 
de tal modo la ganancia, que contentándose los que pusie
ron su dinero con una porción segura, pero muy inferior 
á la de una ganancia regular, pertenezca la restante á los 
Gremios. Pero debemos advertir, que esta reprobación del 
censo personal, se entiende exceptuando el vitalicio, según 
dijimos en el n. antee.

15. También tenemos ciertos .censos, que se llaman Juros, 
y consisten en rentas, que el JRey concedió á alguno en com
pensación de sus servicios, ó remuneración de sus méritos, 
ó p'or cierto precio sobre salinas ñ otros derechos. .Como el 
juro es un censo consignativo, cuanto se ha establecido de 
éste tiene Jugar en aquel, ll. 6. 12. y 13. d. tit. 15. lib. 5. tt. 
con solo la diferencia de que de la venta del juro no se 
paga alcabala, como de la de los otros censos, Larrea, ,ahg- 23. 
Por el auto acord. 6. tit. 6. lib. 5. se mandó observar el au
mento del precio ó baja de la pensión que la l. penult. d. 
tit. 16. estableció en los censos consignativos al quitar.

16. En el censo consignativo se debe atender á tres co
sas: la. El precio por el que se compra ó constituye, que 
se llama capital. 2a. La pensión ó réditos que se pagan. 
9a. La cosa en que se consigna ó constituye. El famoso Mo- 
tu proprio de Pío V. dt creand. censib. de 1569 estableció 
que el precio hubiese de consistir en dinero efectivo; pero 
no estando recibido en España, según la l. 10. d. tit. 15. hay 
lugar á la cuestión de si debe ó no consistir en dinero. Nos 
parece mas fundada la afirmativa, porque cierra la puerta á 
los fraudes, que son muy frecuentes en. este contrato, por 
cuya razón lo establece asi expresamente la l. 8. d. tit. en 
el censo vitalicio: á lo que se añade que „el .Concejo Su
premo siempre, declara nulos los censos constituidos poj pre
cio que no sea dinero, como dice Feliciano, lib. de censib. 
cap. 4. n. 10. Claro es que los juros se esceptuan de esta 
regla: ni en ellos puede haber fraudes. Mas no es necesario 
que la tradición del precio sea real: basta la finjida, que lla
man brevii manus, estableciéndose el precio en deuda de di
nero cierta y liquida, á cuyo pago podia ser obligado el 
deudor, Avend. cap. 38. lo cual es ütil al mismo deudor. En 
loe censos, que se constituyen por testamento ó donación, 
no interviene tradición de precio, aunque también se puede 
acomodar la finjida, siendo cierto que se debe considerar 
que la hay en los casos de redención ó enajenación de la 
cosa censuada.
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17. También .se requiere qüe el precio sea justo, esto es, 
que su cantidad deqga proporción con la de la pensión. Es
ta varia por las circunstancias del lugar y tiempo, como 
enseñan Corar. 3. var. cap. 9. y Avend. cap. 32. En Espa
ña fue tasada en los censos al quitar a 14 por 1. I. 6. d. 
tit. 15. en el año 1563. después en 1608. á 20 por 1. I. 12. 
y últimamente en 1705. para Castilla y León, y en 1750. 
para Aragón á 33. con un tercio por uno, ó como solemos 
decir, á 100 por 8. .11. pen. , ult. debiendo observarse es
tas tasas en los censos anteriores á estas leyes, como se pre
viene en la 13. d tit. é imponiéndose perdimiento de oficio, 
á los escribanos, que autoricen escrituras con pensión mas 
alta. En el censo vitalicio fué tasado el precio en 1583. 
I. 8. y en 1608. /. 12. En la primera la tasa es de 7 por 1. 
cuando se constituía por la vida de uno solo; y de 8 por 1. 
•n los cargados por dos vidas, prohibiéndose, que en lo suc- 
cesivo se cargase por mas de una vida. En la segunda, la 
tasa que era de 7 se aumentó á 10, y la de 8 á 12. Estas 
leyes espresan la tasa por tantos al millar, pero nos ha pa
recido mejor acomodarnos al modo común.

18. El precio del censo redimible no tiene tasa, y tam
bién está sujeto á las alteraciones de lugar y tiempo; pero 
en atención á ser mas pesado para -el censatario, porque ño 
tiene la facultad de redimirlo, que se considera parte del 
precio, como los demás pactos que favorecen al vendedor, 
L. 79. contr. ernpt. convienen todos en que debe ser mayor 
su precio, que el de los censos al quitar; y según Covar.
8. var. cap. 10. n. 1. y Molina, disp. 385. parece justo, qua 
este precio sea mayor en la tercera parte, que el del censo 
al quitar. Y añaden Molina y Covar. cap. 9. n. 5. que no 
debe reprobarse con facilidad lo que esté recibido por el 
uso en algún lugar; y que para la justa estimación de estos 
censos, se ha de observar la costumbre de la provincia y 
la común estimación de los hombres, que suele definir el 
justo precio de las cosas. L. 63. ad Leg. Fálc.

19. Asimismo nota muy bien Molina, d. disp. que debe 
ser mucho mayor el precio en el censo enfiteútico, que en 
los otros; porque á mas de conservar el dominio directo da 
la cosa el que lo concedió, le pertenecen el luismo y demas 
considerables derechos enfiteúticos: lo que es útil advertir, 
pues aunque en la constitución regular y ordinaria de este 
censo, cuando uno concede una cosa suya en enfiteusis, no 
se hace mención de pFecio, se debe tener consideración á 
él, regulando lo que valgan los derechos del señor directo, 
euando se venda la cosa enfiteütica; porque este valor se ba
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ja del qu* tiene la cosa, y solo de lo restante se paga el 
luismo, Bas, thcat. Jurisp. cap. SO. n. 14).

20. Y por cuanto de lo que acabamos de decir aparece 
claramente,, que debe ser al doble mayor que el de los 
irredimibles; ecsijjan la justicia y equidad, que aumentado 
el precio de los redimibles á razón de 100 por S, se au
mentara el del enfiteütico á 200 por 3. Y en efecto asi 
está regulado, por lo tocante á casas y areas ó solares de 
Madrid, en el auto acordado de 1270. en el que se fa
culta también al enfiteuta para redimir estos censos al res
pecto de 200 por 3. Y  por cédula de 6 de noviembre 
de Í799 se permite la redención en vales reales de todo 
censo perpetuo, al quitar ó enfiteütico, para disminuir su 
circulación. Después- en el n. 5. del Reglamento inserto 
en otra cédula de 17. de abril de 1801. relativa á la prag
mática de 30 de agosto de 1800, para la redención de Vales 
reales, se permite redimir con estos los cánones enfiteúticoff 
impuestos sobre las casas de las ciudades del reyno, pagan
do un capital doble por el canon, regulado á razón de 33 
y un tercio por millar, esto es 3 por 100, y por derecho de 
laudemio la cantidad,, que á un tres por 100- reditúe en 2 í 
años una cincuentena del valor de la casa, rebajado el im
porte de las cargas á que esté sujeta. Y en el n. 6. se pre
viene,. que en los censos al quitar se proceda i  !á reden
ción a razón de 3 pos 100 y al' doble en los perpetuos; y 
lo mismo respecto de 8 por 10# en cualquier tributo, quer 
no tenga capital señalado. Y en el n. 2. se concede tam
bién que puedan redimir sus cargas al mismo respecto de 
100 por S los poseedores de fincas afectas á carga dé ani
versario, capellanía, misa, festividad, limosna, dote y cual
quier prestación anua.

21. Suscitadas varias dudas sobreveste reglamento, se es
pidió otra cédula en .17 de enero de 1:808 por la cual se 
prescriben las reglas que han de observarse en- la redención- 
de censos perpetuos y al quitar y otras cargas enfíteúticas, 
formación de sus capitales y su nueva imposición en la real- 
caja de estincíon de- vales, y se manda rija lo prevenido en 
ella, y cese dé consiguiente lo demas que dispone el regla
mento inserto en la de 17 de abril citada, y lo- qqe res
pecto á redenciones de censos se establecía en la de noviem
bre de 1799.

22. Otra cédula de l í  de setiembre de 1804 altera cu- 
parte algunas dé sus anteriores: en las reglas 1. 2. SI y 4. 
dice asi: 1.“ Permito á todos los que en lo sucesivo quie
ran, dar dinero á censo redimible el que lo puedan ejecutan-

f i l i l í
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con tal que sean dueños propietarios de dicho dinero, y no 
esten obligados á hacer de él imposición .forzosa. 2." En 
las escrituras que se otorguen se podrán poner los pactos, 
vínculos y condiciones que se tengan por convenientes, así 
en cuanto á los plazos en que haya de hacerse la redención 
del1 capital, como en las especies de moneda del pago, de es- 
te y sus intereses, no ecsediendo del 8 por 180 que perr 
miten las leyes, y usando en este contrato dé las faculta
des, que por la-circular, de ,7 de ..abril de ,.1800 .están de
claradas, para que resplandezcan la igualdad y buena fé.—
S.° El que reciba dicho dinero á censo redimible podrá 

rrenunciar de un modo válido y, eficaz y subsistente las fa
cultades que le „dispensan las reales cédulas de 10 de oc
tubre de 1799, pragmática, sanción, de: 30 de agostovde 1800 
y cédula de 17 .de abril.,de. 1-801,, como, asi bien, cualquiera 
otra promulgada, ó que se promulgare respectiva á la reden
ción de censos perpetuos ó. redimibles, obligándose á obser
var por sí y sus succesores las condiciones y pactos . de . la 
escritura de imposición, ora sean los. otorgantes personas, par
ticulares ó comunidades,..pues ¡todas ..sin distinción ihan.de 
quedar. obligadas á la, puntual, observancia, de la .escritura 
de imposición y sus condiciones. 4.° Si los que dan. dinero 
á censo son comunidades eclesiásticas, seculares ó regulares 
entendidas con, el nombre de manos muertas, . han de acre
ditar su pertenencia en propiedad y ¡ libre .. disposición, y que 
no corresponde á patronato, memoria ñ Obra pia que, lleva 
la obligación de imponer, justificándolo.con certificacipn.de 
la Contaduría jeneral de la Consolidación, donde se les da
rá gratis. este, documento, sin cuyo, requisito no serán vá
lidas, se.mejantes imposiciones, y las que se verifiquen con él 
se declaran ¿válidas, y „ libres á los dueños del capital ó ca
pitales-del pago.del,quince ¿por,ciento.de que,trata el real 
.decreto „¡de. 21 de agosto do ,1795, „por el cual . no, se. puede 
proceder á las vinculaciones,-de¿bienes¿ráices . de, cualquiera 
denominación, á la de los censos, y, las de . todos los de
mas efectos civiles de la propia clase, en que la .traslación 
de! dominio dé una acción sobre cosa real ó hipoteca sin 
pagar , la contribución de 15 por 100, l, 1¡5. íií. 17. lib. 10. 
No vis. íl.

23. . En cuanto á la pensión ..ó rédito /del. censo al qui
tar .estableció la l. 4. d. tit. 15. . lib. 5. R. en , 1534.. que sa 
pagase, en dinero, efeqtivo, Y porque en algunas partes se 
constituían. muchos censos en fraude de esta ley, bajo él 
nombre de perpetuos é irredimibles, con la espresion. de pa
gar el rédito en trigo ú otros frutos, se , mandó por la l. ?7.

( m
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en 1573'. que todos los censos que se hubieren fundado 
y' fundaren desde 1534. se consideren redimibles, y se juz
guen en todo por Jas leyes que hablan de los redimibles;-y 
dé consiguiente están sujetos á d. i  4. Y aunque ella solo 
habla de los censos al quitar;- debe estenderse á los irredi
mibles; porque los perjuicios y fraudes,- que intenta evitar, 
son mas graves en estos. Esta ley, que también arregló los 
censos anteriores á ella, es muy útil-. Sin.embargo la uU. 
d. tit. 75. del año 1TS&. permitió la costumbre de pagarlos 
censos en" frutos: que en donde estuviere recibida la costum
bre de poder ajustar el redito en granos, se regule la paga 
de estos por reducción■ de la real pragmática, ( d.l.pen. que 
rednjo la pensión del 5 al 3 por 100.) sin eeseso alguno, 
Esta induljeneia dió-Jugar á la cuestión, de si la reducción 
establecida en d. II. pen. y ult. se había de hacer eon res
pecto á la cantidad de frutos, de "modo que pague 3 medi
dos el que antes pagaba 5, ó se había de atender también 
al precio, que había tenido mucho aumento en los años pos
teriores; y habiéndose acudido al Concejo de Castilla, por 
parte- de algunos pueblos del-reyno- de Valencia, dispuso aquel 
Tribunal Supremo que la Audiencia de este reyno arreglase 
las pagas de- pensiones al S- por 100: y la Audiencia sen
tenció desde luego en 7- de julio-de 1794, quoél pago de
bía iíaeereeV-íh 3'-por 100;-en dinero ó trigo, según el va
lor y  precíe que tuviese éste el 15-de agosto de cada año.

94. Ecsamincmos aora hrs dificultades que ocurren acer
ca de la cosa en que está consignado el censo. Feliciano, 
de censib. í m. Z. 'ttb. 1. cap. l. n. 5. Covar. 3. valcap. 7. 
tí; 5. y otros muchos que refiere Avend. cap. OS, n. 9. 
juzgan, que la cosa censuada tiene la calidad de hipoteca; 
y añade el mismo Covar. que esta 'hipoteca no sigue en todo 
las reglas de las demás hipotecas: 1° Porque el comprador 
del censo- puede reconvenir por el pago de las pensiones al 

- qiie compró la cosa censuada, dejando al que la enajenó des
pees de haber- consignado en ella el censo: y 2.“ Porque
si el censo hubiere sido colocado, por ejemplo, en tres cam
pos que perteneciesen á tres diferentes poseedores, no-se pue
de reconvenir á los tres por, el- todo, sino & cada uno por 
su parte: observándose, bajo ambos respectos, lo contrario en 
lite hipotecas regulares; porque la acción -hipotecaria no pue

de los bienes del que contrajo, l. 14. tit I? P. 6. dtulhm. 
koc si debitar C. de pigrar. y r.o se divide por el número 
do los poseedores por ser individua. Pero confiesa el mismo 
Cavar, que -en«esto ultima .esta, en „contrario, la .práctica, .«gp—

fS IS )
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ySfla, al parécèr, en qne siendo hipotecaria esta action, debe 
ser individua, y descuidarse- de su irregularidad;

25, Pero 'Molina, d. traót. de jwt. tt jür. dífp. SSS. 
Avend. d. cap. 23. ». Ì0. y Véla, disert. 34. y 35. defien
den, que la constitución del censo se debe Considerar á la 
humera de una servidumbre impuesta sobre la cosa en- qué 
ésta colocado: 10 que nos parece mas justo, y se acomodan 
ä ello los efectos* que observamos en la práctica, aunqtie sé 
Use llamarla hipoteca.
' 26. Los efectos dé esta opinion- éortr I.0 Que aquél’ qué 
impuso el cénso sobre cósa Suya, solo ésta obligado al 
pago de las pensiones en Cuanto ia posee ó esté obligado & 
la evicCiori; por lo que la acción para ecsijir las- pensionê ,, 
es de aquellas qué- lós rörbahds llamaron ih rem ácfiiptte,, 
que siempre se diri je Contra el: poseedor, L. 9. §. fin. quód. 
toiet. cau. Vela,, dísert. 14. nn. 33. y 56. y dilert. 35. »..641 
y de aquí es, que enajenada la cosa, se réconvíérte al po
seedor, que no Contrajo con. el acreedor, Pili que pueda va
lerse del beneficio de orden. 6 éáCusión; pües según luegó 
Verémos, n<> hay otto deudor,.

27. S,6' Que el poseedor de la cosà està obligado' á pa
gar iió solo las pensiones del tiempo en que poáeé, sinó- 
también- las anteriores que se daban. N'ó hetnOs. encontrado 
ley alguna nuestra que lo- diga;: petó lo dicen ’ las romaháá- 
de los vcctigales ó tributos reales, por ser los predios y nó 
las personas, los obligados: lo que se acomoda à los céhsós, 
ti. 7. de publican. et vectigal. añadiendo que si e) compra
dor de la cosa ignoraba que se debían pensiones atrasadas, 
puede recobrarlas del Vendedor.. Molina, a traci. 2. disp. 534; 
Alce: que- las pensiones ' anteriores: è là- enajénácibn de la 
COsa, se pueden ecsijir indiferentemente del actual poseedor; 
que como tal las debe, ó del anterior, qué aún- las débe por 
él* tiempo pasado, en qtíe las adeudó, como- poseedor qüé 
entonces eira, y percibía sus frutos-, y: que si las paga el ÖI- 
timo. tiene recurso para recobrar del prirnefo las correspon
dientes à los años en que poseyó: lo>’ que es muy conformé 
S la equidad y naturaleza debcenSO;

28- 8*2 Qtie pereciendo.-la cosa censuada, perece tambiéá
él censo, al modo'que pereciendo él predio sirviente, perece 
Ta servidumbre, A-vend: cap- 60. y Leotár. de usúr. qumst. 57. 
'donde también- trata de cuando vuelve á nacer. Eátc efecto 
és muy confórme á la naturaleza del censo; porqué este Ö6 
és- <-t'á' cosa qué una venta por' indiviso de parte del' de- 
teclio eti'lá cosa -Cn que esta consignado; y peréCibñcfo lá 
«asa;, no- puede dejar de perecer el derecho <jüe írtrbiá eñ
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.ella, Molina, dísp.-3S5. A mas de esto seria casi ninguno el 
peligro del comprador del censo, si pereciendo la cosa so
bre la cual y sobre cuyos réditos compró el derecho de 
ecsijir la pensión, estuviese todavía" el vendedor obligado a 
pagarla: lo que á mas de ser contra las reglas del contrato 
de compra y venta, seria inicuo; porque pagaría por lo que 
no ecsiste. También hay que considerar, que si el compra
dor del censo no corriese el peligro de la cosa, no se dis
tinguiría del usurero, que tiene segura la cantidad que pres
tó. Por estas razones Vela, diserl. .33. n. SI. y Censio, de 
cernió. quoest. 54. creyeron que era ilícito que el censo ss 
constituyese jeneralmente sobre todos los bienes del vende
dor; siendo muy raro que alcanzase al comprador el peligro 
de la estincion de su derecho, con perpetuo gravamen del 
vendedor; por Jo que aun decimos: que si la cosa ó cosa» 
en que se impone el censo, fuesen tan pingües que produ
jesen frutos muy ecsesivos para pagar la pensión, se debe
ría correjir el ecseso á arbitrio del Juez, para que se guar
de igualdad entre los contrayentes, y se evite este mal.

29. En consecuencia de esto nos parece verdadera la 
opinión de Avend. cap. 5.9. Sarmiento, lib. 7. select. cap. 
I. n. 28. y otros de que en la constitución del censo no 
se contrae obligación alguna personal, por la que el vende
dor ó sus herederos, que no poseen la cosa censuada, ó la 
quieren dejar, puedan ser compelióos á pagar las pensiones, 
aunque se hubieren pactado asi: pues todavía debería con
siderarse inútil, y por no puesta la obligación personal, á 
menos que fuese con respecto al caso en que tuviese lugar 
la eviccion, para el cual, y no para otro podría sostenerse. 
T en efecto, esta opinión es-muy conforme á la igualdad 
de los contratos y á la naturaleza del de compra y venta, 
a la que se refiere la constitución del censo; porque e( 
que compra alguna cosa solo adquiere derecho en ella, y 
no contra la persona, sino en el caso de eviccion; no siendo 
regular que al comprador del censo, que es odioso y no 
muy distante de la usura, se le favorezca mas que al que 
hace un contrato tan útil y necesario como el de las dema3 
compras.

SO. Es verdad que la l. ult. d. tít. 15. lib. 5. R. cuenta 
tres especies de censos consignativos al quitar: reales, per
sonales ó mistos, por lo que parece aprobar no solo los cen
aos en que hay obligación persona), sino también los colo
cados en la sola persona, significando aquellos por la pala
bra mistos, y estos por la palabra personales. Pero Avend, 
giiega estas dos especies, nn. 58. y 59. porque el lejisladof
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en esta ley solo tuvo intención de reducir todos los censos 
al (|iiitar á razón de 100 por iSy sin estenderse ñ otro fin:

atendiendo únicamente: al que tenia, puso esas- palabras, no 
para aprobar los censos * personales, pues no se trataba de eso 
sino para manifestar, que'todos- los censos'al quitar,- de 
cualquier, calidad' que. fuesen, - debían estar sujetos á la reduc
ción que hacia, sin que, sus dueños pudiesen pretender cosa 
en contrario, á titulo de que el-censo fuese misto ó'.perso
nal: cuya - pretensión podía temerse, por ; ser .muchos1 lüS;au-. 
tores.que la admiten, á los cuales siguieron algunos escri
banos, y después ¡los. demas han. mencionado estos <censps"en 
las. escrituras por. rutina:

81. Se cuestiona.: si..cuando no perece, toda la cosa ¡sii¡ó! 
una parte, perece también, el censo á. proráta, aun en el caso 
que la parte, que. queda, pueda dar,frutos: bastantes para pa
gar toda la pensión. Molina, disp. 891. Vela, disert. 33. 
nn. 37. y 38'. Faria,ad. Covar. 3. varo. cap. 7. nn. 35. y 36. 
están por la. afirmativa, .y sus. fundamentos son: l.° Porqué 
lo que: se dice del; todo en cuanto al todo, se dice de la 
parte en cuanto á: la parte, h, quxz de tola 76. de reivin- 
dic.—2.° Porque el censo está , de tal 'modo estendido en la 
cesa, que todo esta en .toda, ella, y parteen la parte. 3.a Por
que asi está 'espreso en; el Motu proprio de S. Pío V. cláú.a 
sula 8 ; que - dice: finalmente, queremos que en los censos-que 
ja establezcan, en lo futuro, si perece toda la cosa ó parte 
de ella, ó si se vuelve infructífera en todo ó en parte, pe
rezcan áprordta: no pudiendb alegarse que-este Mola' se 
halla suplicado .pon, la. /. 10. tit. \5. lib. 5. R. porque la 
súplica solo se entieude en cuauto establezca.-algo nuevo, 
tqera del derecho,, común, asi como.se entienden Tas súpli
cas. de otras declaratorias del derecho.antiguo, Vela, diserl. 33. 
85; y 36. fÍP<s "  l

3!. Pero tenemos ¡por majslfiiobabie la contraria-que dé-- 
tienden Leotar. de. usier» d. qwtsl. 5T» Censio, queest. 100. 
y-uná.decisión de la Ilota antê el Cardenal Mellini en SO 
de octubre de 1602. Las razones-de ésta- opinión son las 
siguientes: In. Porque el censjá .-está Simplemente constitui
do sobre 'toda la cosa y. sobre,1 cada-una de sus. partes. 2a. 
Porque quedando el dominio - de la i’cosa censuada en el 
vendedor del censo,, euando Séconstituye, y sin pasar al 
comprador,, que solo compra idkgtoghi de ecsijir la pensi
ón, parece que la destrucción ItaL da ¡pertenecer enteramente 
si vendedor, mientras le queda parte, dé que pueda sostener 
la-paga de ja pensión. 3a. Porque, pifdtendo constituirse un 
suevo censo del misino valor «n, l¿  parte salva, sena irregu
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lar que ne permaneciese entero el ya con•tituide, &Íerrd• 
mas fácil la conscrvacion d� una co•a, que su nueu con�4 
titncion. 4a. Porqtle el censo no tiene por tér,nmo 6 fin 1� 
Cota censuada, sino -•Us frutos , y por e�o es o¡11e se e•tin4 
gue a¡>n permonecicndo -la cosa, si se hace enteramente in

fruclifera para siempre: ' lo que es consiguiente, qne �i la 
pul� que queda, produce frutos bast�ntes pua ol pogo de la 
pens¡on, de ningun modo puede decirs� e"ungutd� la coa� 
en cuanto al �cen•o, ni aun en cuanto ,; la p�rte que pareció. 

S3. Al paso que estas •razones afianzan nuestra opinion, 
destruyen los dos primeros fundamentos de la contraria: y tll 
cuanto al tercero debemos decir: <]Ueel Jllolu de ·Pío V. S!I
Mtiende del ca�o en que la parte que resta 110 pueda pro
ducir los frutos suficientC>� parad pago deis pen'!ion, como 
lo entendió la Rota en la citada dui3ion, que� la prime
ra do las mas atlliguas que pone Censio en su tntado de 
�rnsi6u&. Si,el censo no se tomase ·por el derecha de ecsi
jir las pen�innes, como lo tomamo.. aqul, sino por lo 10Í•-
11JO que tributo, como se toma algun� vez, entonces deberia 
disminuirse su paga á .proporcion de la parte .qne pereci�e 
de la cosa. L. 4 S· 2. d• em&ibm. Y ad•·ertimOII·Úitimamen
te,que.si-un cen;¡ofuere <:onstit<>ido confacultad realso
bre do!·mayorazgo•, y EO quitara al pO!leedor el nno, te l& 
deberiabajar.áproporcion eiJH!&'o de lapension, por la• 
razoneg espooiales que ,esprosa Salgado in L"byr. porl. �. 
eap. 11. n. t8. -

S.f. Las en�;� on que 'han ile consi¡¡narse 'los ecn!os il� 
ben �er fructíferas; porque compriindn9o "" la constitucio• 
del censo elderecho de ec•ijir las pen•innes6réditmr,•i la 
co�a no los prodoj�so, •eria usurario el c<>tJtr>to, Avendoño, 
cllp. 55. Leotard. qua:sl. 56. Ta•nbien <leben ser inmnebln 
6 raice.; por'l"" :1. ma� de ecsi¡irlo a•Í la' -.tmnag•rnl•� d,. 
Martino V. y,C.Ji-xtn \ll.que est:ln en el ct1er]l<l <lelder•ch• 
can6nicq, lit de empt. d n•nd entre lu o&l•aMganlu CM>lu
nu, se prueb• ]l<'T .]o <JUC dijimOII <]Ue el cenoo �·· cnn"ide-
ra como servulumbre, la cual nunca so impon" S<•hre �·""'' 
muebles, .y -tiene trscto succHivo .perpt·t•to, 6 <¡ne � In mé
no$ ae �.ouidera de mucha duracion. Censio, qua:.-1. '!9. 1 
Aoent!.aiio cap . .-52. advierten que .tambiett dehen �nlcudc•�• 
por co�•s inmuebles aquellO!! derechos incor¡><>raiM. 'l''e n�4 
tural é in•eparablemente van unirlo� á l• ti..,.ra, cnm<> los d• 

Cs
ce:�b�=���:�c��e:;�a� ;,�c

;e 
y

c��::���r:n 
v�>�r�tt�,��� h��,:���·: 

estén en ti.rr"�' �-�mo los Propios de los pneblt;s, y los d._• 
.�echo• comune� de loa ofidos de .loa arte.��ano�. 
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S5. En la constitución del censo suelen ponerse alguno» 
pactos, como: 1.® No poderse enajenar la cosa censuada, ba
jo la pena de comiso; y 2.® Reservarse el comprador el de
recho de tanto ó prelacion, si la cosa se enajena. Mas es 
necesario distinguir entre ios censos que no tienen preci» 
establecido por la ley, y los que -lo tienen, como los redi
mibles 6 al quitar. Én los primeros que solo tienen precia 
natural por la estimación prudente rie "los -hombres, del cual 
hay tres jéneros, supremo,-medio e ínfimo,-se sostendrán los 
pactos, si el censo se constituyere al precio ŝupremo ó al 
medio; porque sinenibargo de que son gravosos al vendedor, 
no se le'hace agravio; pero -si fuere -constituido al infimo, 
que ya no admite bajá en ‘la esfera de lo justo, no se sos
tendrán; porque tales pactos, como gravosos, disminuyen el 
precio; asi, por el derecho ai tanto, no -se-encontraria quien 
quisiese comprar la cosa à su justo precio, recelando de que 
acudiese à quitársela el comprador en virtud de aquel de
recho, y por ello se veria precisado el vendedor á venderla 
mas varata, como es claro, y lo juzgó la Rota ante el Cor- 
Henal Serajin, decís 1474. n. 1. citada ppr Leotard. de usur. 
quosSt. 56. n. 82. y sig.

36. Por la misma razón no son admisibles estos pactos 
en los censos que tienen su precio tasado por la ley, como 
los redimibles ó -al -quitar y los vitalicios; pues atendiendo 
él Iejislador à los pobres, tasó tan -severamente los precio» 

-en las leyes que hemos citado al n. 17. que no quiso qua 
-en manera alguna fuesen menores -ó -mas gravosos á los
vendedores, como claramente lo manifiestan elias mismas, 
Leotard. d. n 32. Giano, in concord. Ut. A. nn. 90. 107. 
-108. contra Gutier. lib. 2. pract. queest. I1i7. las que à ma
yor abundamiento deben ampliarse á favor de los vendedo
res en cuyo beneficio están constituidas. Por esto dice Ma- 
-tienzo en la l. 1. flit. .15. 156. •*. R. glosa % que no se «fo
ibe -tener consideración à este pacto, y debe atribuirse ma* 
bien à la impericia de los escríbanos que á la voluntad de 
las partes; y nosotros añadimos que no debe -valer, aun cuan
do constase haberse puesto por voluntud de los contrayen
tes; sin que nos-embarace la clausula 5 del Motti de San 
‘Pio V. que aprueba este pacto; porque á -mas de que no 
habla de los-censos, que tienen precio tasado -por’la ley, n» 
está recibido -en España, Molina, tract. 2. disp .390.

37. Todos los pactos pues, que por ser gravosos al ven
dedor, disminuyen el precio, se deben considerar no escritos, 
Sharia ad Covar. 3. var. cap. 7. n. 14. pero no harán nulo 
,sl .contrato. Solo .del pacto por el que se conviniesen lo»
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cpnttayentes; en que; el , precio; fuese menor que eU tasado 
por las leyes,, podría, creersê  que anulabs el coutfatp, si se 

, había de atender i  la l. 8, fit. 15. lib.. 5, /?• que diceti/«* 
ventús¡y*losdichos:cens,osque.en. oirá muñera, y á me
nor* preciarse hicieren, y otorgaren, seqn en ¡si nmgtñtos y 
de . ningún , valor ni ¡ efecto-, mas á pesar dq. esfo, no se anu
la el: contratoy porque las fl. 6, 12. y ib. d. tit. que hablan 
con, mas .estension.de este asunto, despees, de referir las pa
labras de, la l. 8. solo anaden: y que no, se pueda en. virtud de 
ellos pedir ni cobrar en Juicio, ni fuera de, el mas de á la 
dicha razan y respecto ( es la tasa ). .,Por io que , es, claro, 
que estas leyes amplían la 8. y que aun, en, este, caso. sub- ■ 
siste el contrato, reformado el ecseso. Avenil. cap. 36. y Larrea, 
ategac.. .25. re. 8.,

88. Los modos de estinguirse el censo, son: l .°  Pere
ciendo ¡a cosa cepsuada, re,. 28.—2.® Si la,cosa, se hubiese vuel
to en . todo y para siempre infructífera, como si el mar cu
briese de mucha, arena el campo, re..34. y .Leptar. de usur. 
quaest: 56. porque la esterilidad es lo mismo qué, la des
trucción de la cosa en cuanto al: efe.qto.-de. percibir, frutos , 
de ella. Mas como pudiera empeorâ , la cosa por descuido, 
del; censatario,.podrá obligarlo-el censualista á que la.cui- 
de.conjo un dilijente padre de familia. Y si por.su, do|o,<>. 
culpa. pereciese ó se volviese,, infructífera,.; aunque se estin-.- 
guíese el censo por faltar la cosa, podría el | censualista, re
petir el precio y lo que interesase, conforme al derecho so-- 
hre dolo y , culpa,.,Censio, de censib. quijesL ,101.

30. Cuando se, dud,ase,,si , la cosa.ha pei-ecido, ó se. lia vuel
to infructífera del todo- para siempre, y. con este pretestp se 
escusase el deudor de, la paga de 'ías^pensiones,, nos.• pare- 
ee que el dueño del censo tiene derecho á,precisar¡o á que 
pague las. pensiones ó haga dimisión .de,.Ja» cosa á. su .favor;. 
porque de esta suerte se cortan . com facilidad los,.,pleito.s, sin 
perjuicio;,de. .ninguno, y se. evitan fraudes.., Y, tambjeq porque 
siendo,el censo á manera .de; servidumbre,.re.,,25, carga so-- 
hre toda la ,cosa y. tqdes sus partes;y pe.nmanéce Jiftbiiuai- 
menle colijo .suele , decirse,, ér. lá cosa estéril y mudadíj, ó : 
en cualquiera de. sus,-.partes quehse conserve,.como queda en 
ej solar el derecho, de hipoteca, quenquda ,1a,casa, L, 29< 
S' I?8», de, pigpor. y en tanto se considera és}inguidq en 
cuanto noitiene derecho el acreedor para qcsjjir, las pensip- 
Jies, ni, para obligar al, deudor á que. reedifique.; la, pasq.; ¡Y.'- 
esto .se obs.ervará: aunque el. deudor se 'hubiese,¡obljg^dq.á 
sufrir cualquier, perjuicio, y á reedificar: <ia- casa, , sino es 
que, se hubiere compensado .esta, obligación, aumentan,do - eii
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,.prfcío en la tercera ó cuarta parte ü otra sobre la tasa, que 
debería moderarse, seDgun eJ arbitrio del juez, para que fue- 

-se correspondiente el aumento de obligación, que había to
mado sobre si el deudor, Molina, disp. 889. y 391. Avend. 

■cap. 60. n. 72. Vela, dUert.' 33. n. 72. donde trata' de la 
renuncia de los casos , fortuitos.

40. Se niega comunmente que reviva el censo si se ree
difica la casa que se había arruinado enteramente, como 
sucede en el usufructo. Pero es mas verdadera la opinión 
contraria; porque, quedando habitualmente el .censo en el so
lar, no tanto debe considerarse estinguido, cuanto .suspenso 
y vuelto infructuoso; del mismo modo, que si un campo que 
se creyó perpetuamente estéril é .infructuoso, sin -haber pro
ducido nada por muchos anos, se hiciera de nuevo fruc
tífero por alguna muy .rara ocurrencia. Ni hace fuerza el 
ejemplo en contrario del usufructo; porque este derecho per
sonal es muy delicado y se pierde con mucha facilidad: de 
suerte que el de un pinar se pierde con solo haber cortado 
los pinos, y haberse hecho tierra campa para sembrarla; lo 
que ninguno ha dicho en los censos Mas por esta revi
viscencia no tendrá derecho el acreedor de ecsijir las pen
siones correspondientes á los años de la ruina; porque en
tonces no se adeudaron. Será pues muy propio para evitar 
.pleitos, que el poseedor del solar afecto á censo, pacte con 
el dueño de este antes de reedificar.

41. El Sr. modo de. estinguirse los censos es la dimisión, 
-desamparando la cosa á favor del acreedor, Avend. cap. 
.110,' n». 6. y 12. La razón en sustancia es la misma qu,e 
en la del caso en que perece la cosa, porque siendo el 
censo un cargo á la manera de servidumbre, gravita sobre 
•solo Ja cosa, y la persona solo está obligada en cuanto la 
posee; y por consiguiente debe serle permitido dejar la co
sa, y libertarse del .censo, del mismo modo que el dueño 
del predio sirviente puede dejarlo, y quedar libre de la

.servidumbre: lo mismo que sucede con el legatario á quien 
-el testador legó un campo, con cargo de dar á otro cierta 
cantidad, que puede no admitir el campo para no pagar 
,el fideicomiso.

42. El 4.° modo de .estinguirse los censos es la pres
cripción de 30 años, cuando alguno poseyere la cosa como 
libre de tal carga, con buena fe y sin interrupción de este 
■término. Gómez, 2. var. cap. ti. n. 45. Carleva!, de jud. 
¡ib. 1. tit. 3. disp. 4. n. 20. . y otros lo defienden asi, sin 
.distinción ninguna de poseedores. Pero otros distinguen dos 
alases de poseedores, y colocan en la la. al que impuss
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el censo ó al súccésor suyo «nivefsál; y en la 2a. ál <fu« 
adquirió la cosa póí título Singular. - Estos admiten la pres
cripción de 80 años en los poseedores de la primer clase, 
y. dicen debe entenderse de ellos la /. 6. tifi 15 lift. 4 B. 
que fija este término para jas Obligaciones con hipoteca ó 
mistas;, y en cuanto-á los poseedores dé la segufida eli. 
se se dividen- en. diferentes opiniones., ©iftier.. liS.. l. pract. 
queest 9o. juzga que el tercero que póséyere la dosa conio 
libre, coti, buena fé y justo fittilo por 10 años eritre presen
tes, y 20 entre ausentes, la prescribirá én este término, se
gún las ll 89: lit. 13. P. 5. y 27. tit. 29. P. 3. qne cree 
no están riel todo correjidas por d. I. 6. lo-que no nos aco
moda; porque S mas de ser jenerales las palabras de ésta 
ley: la deuda Se prescriba por 30 a-ños, sin que haga dife
rencia de poseedores, no hay razón alguna para decir, qiie 
solamente es cbrrectoria de d. ll. de Partida én cuanto á 
ios 40 años, que reqnerian para los poseedores de la pri
mer clise;: y que no lo es en cuanto á los 10 años qne 
ecsijián para los dé la'segunda.

43. Tampoco nos: parece bien la- Opinión de A'vend; 
iap. 103; n. 1. de que él térder poseedor no puede pres
cribir sirtó por tietnpó inmemorial. ó de-4Ó! años, con. títu
lo, fundado en quo cñ la Gpnstitucibn-del censó se añade' 
siempte'el pacto de nó enajenar la cósa,, él: Cual como que 
impide la translación del dominio, se resiste à la prescrip- 

'cion: á lo. que sé responde: 1.® Que'no-se ha de dar tan
ta fuerza á este pacto, como- prueba GMieiVez, d. queest: 90. 
n: 9:—2.° Pórqne no tratamos de prescribir la cosa, sirio él 
Censo impuesto en ella, el cual, Sin enajenarse là cosa,: pue
de prescribirse por el mismo que lo bhpusb,. ó á lo rfiénós 
por su heredero ó legatario, si tienen buena fé, S.° Porque 
no siempre se pórte dicho pacto. 4° Porque altri ruándose 
ponga, se debe considerar nó puqsto, corito gravoso al ven
dedor, y que no tiene lugar en los censos de esta clase, 
n. 36. y sig: y aun cuando pudiese tenerlo en algunos den
sos irredimibles. son bastantes-las otras razones para eScIirii1 
esta: opinion Por Ib que concluimos siguiendo la sentencia 
de Gómez y Carievai, que es muy confórme á là cìl: l: 6i 
que no hace diferencia entre los poseedores,, y establece la 
prescripción- de 30 años en tas obligaciones mistas ó no mè
ramente personales, cuya cáüdád ninguno ha negado jamás 
à la de censó.

44; 'Esta prescripción empieza à correr desde el tiempo- 
que cesó enteramente el pago de las pensiones, esto es, déb- 
de que el: acreedor no ias cobró de persona alguna, deridete-
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te que aunque no • baya pagado el > poseedor de la cosa, no 
habrá prescripción, ni aun empezada, si paga el que contraje*' 
con el acreedor,, ó algún otro en su nombre, Censio, quoesti 
117. nn 16 y 17.

45 Si estinguido el censo por la prescripción se en
tienden estinguidas todas las pensiones asi la del primer año, 
en que se dejó de pagar, como las de los siguientes, ó sean 
necesarias- para estinguirlas todas, tantas prescripciones cuan
tas son ellas, de modo que cada pensión necesite de su 
prescripción contadera desde que ella debió pagarse, es cues
tión muy difícil, que trata Avend. cap. 104. y juzga con 
Carleval de judie, lib. 1. tit. S. disp: 4. n. 20. que con la 
prescripción del censo se estinguen todas las pensiones; por
que el censo es lo principal y las pensiones lo accesorio,- 
y es sabido que destruido lo principal, se pierde lo acceso
rio. Nos inclinamos algo á esta opinión de la cual tratamos 
en nuestro .Apéndice.

46 Ultimamente se estingue el. censo por la redención; 
que es el modo mas sencillo y natural, cuando el deudor 
restituye al acreedor el precio que este le habia dado al tiem
po de su constitución. Ks pues permitido al deudor restituir, 
cuando quiera, el capital que. recibió. Las Estravágantes que 
citamos n 34. recibidas por todos en este asunto al cual die
ron la forma, dicen que se puede redimir el censo por par
te; pero como esta palabra por sí sola significa- mitad, L. 43- 
de usti.fr 1. 164,. §-. 1 verb. sig. y como la facultad de re
dimir por partes es contraria á la doctrina comunmente recibida 
en asunto de pagas, dé que no pueden hacerse por partes, 
resistiendo el acreedor, nos- parece bien la opinión de Ve
la, disert 34. n. 5. de no serle permitido al deudor redimir 
una parte que sea menos de la mitad.

47 Gutier d. qucesl. 174. quiere que. la parte que se tra
te de redimir, debe ser mediana como la tercera ú otra al 
arbitrio del juez, atendida la cantidad del censo y la de las 
personas; y que éste en caso de duda- 'debe ser mas pro
penso á admitir la redención que- á negarla, especialmente si 
el censo fuese antigiio; porque estos censos son odiosos; 
á roénos que-fuese tan pequeña la parte, que su limitada 
redención causase grave perjuicio al acreedor. Notan aquí 
los mismos autores, que no valdría el pacto que prohibiese 
la redención por partes, sino es que fuese compensado, por 
haberse dado en la constitución del censo mayor precio que 
<4 tasado por la ley; dando la razón de que por ser este 
p.u-to gravoso al deudor, disminuye el precio: lo que prohí
ben severamente las leyes. No se debe omitir aquí, que lar
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■naturaleza ¡ del censo no permite, que se;conceda ¡alracreedor 
facultad dei óbliggrqal. deudor á .que tío . redima; aporque .ai 
esto -.sucediera,- nouseria censo, isino ¡mutuo y las pensiones 
usurarias, Felic. d. lib. 1. cap. 8.

48. Hay un ̂ contrato muy semejante il censo, que se lla
ma debitorio, y ¡es: compra al fiado con pacto.de que el 
comprador-, pague ¡a ¡pensión ■ que • se estipula en compensa
ción-de los frutas 'de la casa.'hasta, ¡la ¡entrega del precio. 
Covar. 8.: mar. cap. ,4. . refiere ovarios pactos- semejantes.ámate, 
que ¡se¡suele poner -en .las ocompras, «y dos laprueba; porque 
la pensión queieosije i.el vendedor ..es ien -compensación. de; la 
cosa -que.entregó,-, yipor¡no . ¡carecer, tdelssprecio y dellos jfru- 
tos, mientras el comprador-habia de ¡aprovechar de uno y 
ptro. i .  ; 5. iC.'de empt. et ,vend. :Se dice unánimemente, que 
el debitorio no es censo; porque-el acreedor .que vendió la 
cosa, .recibe las. pensiones .solo jpor no ¡carecer de sus frutos 
y de las utilidades del precio al mismo tiempo: de lo¡que 
se sigue ¡que ;la ¡obligación de pagar estas .pensiones es tan 
personal ¡en «el ¡¡comprador; ¡que no.se..radica en cosa alguna, 
ni ¡dice: respecto á- «industria ¡ú obras de «las¡ personas: en. cu
yos, términos «todos confiesan, queipoi.hay censo.,alguno,«& es- 
cepcion del -¡¡vitalicio. IT .¡tal .vez ..por este -motivo no ha 
tenido .logar .¡hasta aora en los - debitorios el aumento de 
precio ó baja de la pensión .á razón de 3 ,por 100,; de que 
hemos hablado ài yi. 17.¿según ,1a resolución de 1762. en 
que se manda que los debitónos permanezcan en el mismo 
estado que antes de 1650. « en ¡que.se hizo la baja de la 
pensión i«ep los reynos de .|a .corona do Aragón; reservando 
á los deudores. el derecho de pedir .ante el i.Concejo «la 
baja de da «pensión ..en .juicio de propiedad; de suerte que 
dicha resolución solo dice ¡ .respecto à la posesión.

49. «Aunque el debitorio:.no .es: censo en. realidad, hace 
sus .veces, á lo -ménos.-en «la ..intención délos que venden 
sus ..cosas lá su otenor; porque sólo piensan en sacar , renta 
á razón ¡de .5 por i.100, según la daban los censos ántes de 
la ulraja de ¡«17¡60 HST ¡¡esto'innsmo-.sucede • en las ventas .que 
seubacen ¡con telupartoode mlronentq, «observándose por lo 
regular,, qne ¡el «vendedor.-busca ¡un estraño que haga de 
arrendatario, y ..eLmismo,¡vendedor ; se constituye su fiador, y 
à 'ilaiSombra.deLísimulado ¡arrendamiento, .«se queda cultivan
do! el ocampoy.y percibiendo susoifratns, ¡como «si «no lo ¡hu
biese . enajenado;: mientras -el ¡comprador, solo cuida « de -sacar 
el 6 ipor ilKjOodpl dinero ¡iquei dio ’.fin precio: lo.iqundaimo- 
tivo.á anpchos .plKÍtos .y perjuicios; ,porque ocultándose «estas 
¡cenias por ulosi vendedores, , vuelven, estos«,mismos ni « yínder
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c!on, del mismo modo que de la imposición. Otras porme
nores pueden verse en la misma ley.

,51. Con el mismo,objeto de evitar fraudes, haciendo que 
la imposición llegue á noticia de todos se establece en la 
I 2. d. til. 15. que si el dueño de la cosa sujeta á censo 
ó tributo, impusiere sobre ella otro censo ó tributo, tenga 
obligación de manifestar los censos 6 tributos que hasta 
entonces tuviere cargados sobre dichas cosas, so pena que 
si asi no lo hiciere, pague con el dos tanto la cuantía que 
recibiere por el censo, que asi vendiere y cargare de nuevo 
á la persona á quien lo vendiere.

52. Si el dueño de la cosa censuada ü obligada á algún 
cargo, la vendiese como libre, tendrá derecho el comprador 
de precisarlo á que la liberte de la carga; ,y si no hubiese 
dado el precio, podrá retenerlo,,pero no pedir que se deshaga 
la venta; rporque , siempre que quede con la .cosa libre, nada 
tiene de que quejarse, Molina, trocí. 2. disp. 894. Cuando el 
censo era irredimible, podia el comprador deshacer la ven
ta, y recobrar el precio con los daños y menoscabos, l. 63. 
tit. 5. P. 5. y por esta misma ley estaba en su elección la 
rescisión ó la acción cuanti minen-is, Gómez, 2. var. cap. .2. 
n- 45, pero en el dia todo censo es redimible por la .cé
dula cit. n. SO.
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DE LA .COMPAÑIA O SOCIEDAD,

TITULO XV.

DE LA COMPAÑIA O SOCIEDAD, Y DEL 
MANDATO.

Tit. 10. y 12. r. 5------Til. 26, et 27. Uh. 3. Inai. .

a. De la .sociedad, y . su diferencia del -mutuo y lode loca
ción.—2. Principios en que se funda la -sociedad.—3, y A. 
Tres especies de sociedad.—S. y -6. Mòdo de hacerse la 
división.—7. De la igualdad geométrica.—8, Cuando se 

, comunica ó no -el-caudal.—9. y -18. De las compañías en 
que alguno pone por -caudal su ,trabajo ó industria.— 
11. y 12. Modos de acabársela sociedad.—13. y 14. De
beres del socio.— 1S. Derechos del socio.—16. Del man
dato .y sus divisiones— 17. Como se distingue del consejo 
y de la locación.—18. Deberes del mandante.—19. Debe
res del mandatario.—20. No vale el mandato contra bue
nas costumbres.—21. No se puede renunciar el mandalo 
y se acaba con la muerte. 1 2

1. El tercer contrato consensual es la compañia-ó socie- 
«tlad, que se -define: un contrato consensual que hacen dos ò 
-■mas sobre -la reunión de su caudal ó industria con el fin 
-de ganar algo. Por consiguiente se puede hacer de dos 
-modos: poniendo su caudal ambos socios; ó poniendo, el uno 
su caudal, y el otro su industria ó trabajo. El que pone di
nero 6 cosa retiene su dominio, y corre su peligro, à dife
rencia del mùtuo, en que no corre el peligro; porque no re- 
-tiene el dominio del dinero que prestó. Y el que pone su 
-trabajo no ha de tener un señalamiento determinado, haya 
ganancia ó perdida; porque -este seria un salario, y el con- 
-trato no .seria entonces de compañía, sino de locación y con
ducción, por cuyas leyes debería ..decidirse cualquier diferen
cia; pero si se le señalase por su trabajo una parte deter
minada de lo que se ganase, .como da cuarta ó ja quinta, 
habrá compañía.

2. Hay -que considerar en da -compañía: j,'° Que se per
fecciona por solo el consentimiento, como los demas contra- 
.tos consensúales, l. 1. til. 10. P. 5— 2.° Que pueda hacer
la todo el que puede consentir. 3.“ Que ha de tener por

..objeto una eosa justa, 1. 2.— 4.° Que siendo ja igualdad el 
«fundamento de este contrato, se han de dividir asi el lucro, 
eopiop la pérdida, .daños y .peligro à proporción de ,1o que
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contribuye cada uno. . 5.° Que el principal vuelve al due-- 
ño a no ser que se haya comunicado al socio, ó que se 
haya paetado de otro modo.

3. Se puede contraer- la compañía hasta cierjo tiempo ó 
por toda la vida, d. I. 1. y puede ser universal ó no. Lá 
universal es1 cuando-se juntan todos íós bienes- de los compa
ñeros habidos y- por haber- en cualquier manera, -aunque fuese 
peculio castrense y cuasicastrense, con todas sus ganancias, 
l. 6 El efecto de esta compañía es hacer comunes todos 
los bienes- que tienen los .socios, sin que sea neoesaria ver
dadera tradición- ú ocupación en- el uno- de lo que únte» 
era del otro, pues-basta la tradición finjida, l. 47 til. 28. P. 3. 
y de ahí, es, que -cada uno de los socios puede usar de es- 
tos bienes, y hacer demanda sobre ellos;- pero si alguno 
de ellos tuviese señorío ó jurisdicción,-no puede usar los 
otros de este señorío o jurisdicción, si no les fuere otorga
do señaladamente poder para ello, l. 9. asi como si tuviese- 
deudores, no les podrán pedir los otros socios las-deudas sin 
mn -poder igiialj que se deberá otorgar, y lo que cobraren se
rá comunalmente de todos, .d. I. 47.

4. La compañía que no es universal se divide en tres, es
pecies: la. Para solo un negocio, sobre una- cosa señalada,- 
como -vender vino, paño,■ &-c. i  8 —2á. Simplemente sin es- 
gresar bienes, sobre que se hace, /.-7.—*Sa. Sobre- las ga
nancia» que se-hicieren. Es claro que en- la primera solo se 
debe atender á la ganancia ó- pérdida - de aquel único nego
cio. De- la segunda se parten- las .'.ganancias -que provinie
ron- de- aquel menester ó mercadería- que usuren, /. 7. de 
suerte que soló- pertenecen: .» ella las ganancias cuestuarias
que salen de la industria ó trabajo,.'Lope*, glosa,. 1__L 7,..
¡prosoc En la-tercera entran'todas las ganancias, -tomada la-- 
itam'eiite esta- voz; de modo- que comprende todo lo' adquiri
do, ¡hinque-no 'fuese por- trabajo ó industria,- sino 'por :he- 
renciauir otro título semejante, l. 12: Es pues esta compa-- 
-ñia media- entre lá universal y-lá; cuestuaria.

5. El que pone-, dinero- ó ' bestias ó-nave conserva ¡el do-- 
■minio de ello; y.-si-peredfc sin culpa de nadje,'peréce para su 
dueño, si se pierde la ganancia y el principal sin que- que
de nada de este; y. si. solo se perdió- parte del principal,, 
recaudará el dueño la parte que queda.’ De modo que on 

-la division, concluida la sociedad, primero se sacan las eá- 
•pensas y deudas, después el principal de cada socio, y da 
la ganancia, que queda se parten proporcionalmente .con 
arreglo á lo que cada uno puso. Si uno puso la- industria,, 
-según la estimación de esta será .su parte en la ganancia ( ))/
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Otros ’ diferentes modos de celebrarse ¡a compañía dependen 
de la estimación diversa del ,capital y de la industria y dei 
pacto que hubiesen hecho los socios con arreglo á ella, ob
servándose la proporción debida. Si no constase del pac
to con que se celebróla :compairia,se. entiende reelebrada.se- 
gun la costumbre de la : provincia entre los mercaderes.

■6. Se guardará lo ¡que los contrayentes hayan espresado 
en cuanto á las partes de -ganancia ¡y pérdida, con tai que 
sea-justo: si nada -espresaron ¡deberán ¡ser iguales; y -si.es- 
•presaron los de Ja ¡-ganancia y no las de la pérdida, -,se 
-partirán estas del modo -que aquellas, y al ¡contrario; de 
suerte que la espresion de la una-sir-ve ¿para la otra, l. 3. 
5, 5. si. -eí ¡3. .«te: socUl.

7. La igualdad--no ha. de ser aritmética,-sino jeométrica 
ó proporcionada al caudál que cada uno cha ¡puesto, es decir, 
que si el caudal de uno-fuere 300 y el de otro 200, y la 
-ganancia importare 10, -tendrá ¡6 el, de lSOO y : 4 el tíe -200, 
porque-la equidad dicta que cada Uno -saque á ¡proporción 
•de lo que .ha-puesto. Si ¡sucediere ¡que por ser uno de .los 
compañeros mas perito en /la negociación, ó por- poner mas 
trabajo, ó por- aventurarse ¡á ¡mas peligros ¡que los otros, se 
le señalare mas -porción ¡dé la -ganancia, será-válido este pac
to. Asimismo - valdría el pacto de que uno. -no tuviese parte 
en la pérdida y si en la .ganancia; pero-no-el de ¡que uno 
no tuviese parte en la ganancia, ¡sino que toda esta “fuese 
del otro; porque esta seria la compañía leonina que reprue
ban la 1.-4. d tit 10.—$. 2 mac!. I 29 §..Z.:pro -soc. ¡ Pue
de dejarse la división de partes al ¡arbitrio; de ¡un tercero-se
ñalado; ¡y si fuere justa, se habrá de guardar; ¡y ¡si no, se 
regulará por -el dictamen de hombres, buenos,:/. .5.

8. Pudiendo contraerse compañía .-de modo - ¡que el uno 
ponga la industria y ¡ trabaje,-;¡y el-.*otro,>el. caudal, manifesta
remos ¡la-diversidad queupuede haber en,-esto, según nuestros 
-autores, pues las leyes no hablan de-ello, i ?  lünas -veces 
por .ser-el trabajo corto y e l■-caudal -de ¡mas ¡valor;-se com
para el- trabajo con ¡solo el uso- del; caudal y-él--peligro;de 
perderlo. En este, caso <él caudal aro ¡se ■comunica; y de con
siguiente el- que puso- el-trabajo -no- se haee participe del-cau
dal- que puso el otro; >y ¡para-este-sólo,-que es sm ónico-due- 
ño, queda salvo ó perece, sin que -tenga parte aiguna-el-qúe 
puso el- trabajo. .2.° Otras veces al contrario,. se -pone un 
¡trabajo de valor igual al del caudal, y entonces el trabajo 
-se compara-con el dominio del caudal, y por consiguiente 
se -comunica este al que puso el ¡trabajo. Los casosque ocunraa 
-tfieberán ¡juzgarse ¡por. estos ¡dos modos, cuando ios contra
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trayentes no hayan espresado el qué debía observarse, Co± 
•var. 3 vai cap. 3; » .'2 . Escobar, compút. 33. Vínn. lib. iK

• 9. Pongamos dos ejemplos para mayor claridad: 1 Pe
dro puso un caudal que valia mil pesos, y tu pusiste un 
trabajo de igual valor; disueltá la eompañia se dividirá en 
partes iguales lo que se hallare, sin tener cuenta de si hu
bo ganancia ó pérdida. 2.” Tú pusiste un . trabajo: tan cor
to, que solo es igual al beneficio que podia producir el use 
del caudal: el valor-de lo que quedase hasta mil pesos to
do será de Pedro; y tú- solo tendrás la mitad del sobrante 
si lo hubiere,- y la otra mitad- será para Pedro. (3)

10. Si en este segundo ejemplo hay . pérdida en el cau
dal, se suele1 decir,' que tpdo el daño es de Pedro, y nin
guno dei que pudo el trabajo;, y de consiguiente que es vá
lido pactar que uno de los contrayentes tenga parte en la 
ganancia,, y no en» la pérdida, como dijimos al n. 7. (tero 
es claro: que el no tener parte en esta, se entiende sola
mente respecto del caudal, del que nada pierde, porquena
da puso; masen realidad pierde el trabajo;:y de ahi lo válido 
y lícito de esta convención, la cual es conforme a la l. 4. 
til. 10. P. 5. en aquellas palabras: ó si fazen pleylo, que si 
perdiesen en la compañía en aquellas cosas que usan, que 
•noh oviese parte en la pérdida-, tales pleytos como estos va* 
len e detyen sen guardados.

IV. La- compañía se acaba de seis modos: í.° Por el
mutuo consentimiento espontaneó de todos los socios. 2.° Por- 
muerte de uno de los socios,-!. 10. di tit: 10. aunque sean 
muchos,, sino es que se hubiesen pactado que muerto uno 
siguiesen los demas en- la eompañia, 5 ■ 5: Inst. de socieL 
Pero no v-aldria el pacto dé que muerto un compañero hu
biese de durar, la eompañia en sus herederos; porque solo 
en dos casos puede-el heredero entrar en lugar del socio 
difunto: I." Guando la compañía es sobre arrendamiento de 
cosas públicas ó de algún común; l. X d. tit. 10—-L. 59. 
de pro. sor..-—2.“ Cuando el-socio difunto, dejó el negocio de 
la sociedad actuándose, de modo que es necesario-concluirlo: 
en estos dos casos no-se-disuelve la-eompañia-hasta que se 
concluya el negocio. ¥ si antes de-emjiezar el negocio-con
tinúan los demas socios en la compañía con los herederos 
del socio difunto, hay nueva sociedad con estos,: habiendo 

-quedado disuelta la que- se hizo con el difunto.- 3° Por 
muerte civil del socio. 4.° Por la cesión de bieises del so
cio. 5 o Por pérdidá_ ó destrucción de la cosa por la cual- 
fué hecha la. compañía. 6.® Eor. Ja. renuncia, L 11. pero .hu
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ii&ru., �¡ r<:nuun�llh•, li�l' -� ��los <lo él; p�r Jo q<lfl �� un 
�oc\ hiri"u l;t renun<¡•� "'ll\1�0- qy¡; �� vqp,l'l¡ ;·�r:h:���i� 

<lfl \• ren¡m·, t. J.'l'. beb� 
¡>af) Jt� ���e:� 

�t�(:� rl!�e i:''�,,.'�'�� ··� rg,: ·1'fí':�.r sil \r\��¡ l;J���¡"���� �� 
n"" J 11J,�P''\'9'.1ip s SO"f<ll .-otnt¡��J � to4o�; p�ro_sl �<jCI'¡dUl· 
�!r"' f:: ;:::j�i;i��:o 'l:;·�,J;t,� sc:,f�s��tcy _��:a:/���e��� ;;:sr;� 

1\0 f<>io lus. \n�n?sy�h�'' <JI!<: oc<<.�ionó por 
1 ��rrs��h�!;�,sf"':op1��0�� lo;n.;c·��:; 

Biblioteca Nacional del Ecuador "Eugenio Espejo"



LIBRO 1!------ TITULO XV.

dado à uno ó mas .de sus compañeros alguna porción sin 
'noticia de los otros, y despües no le queda parte igual pa
ra estos, là han de devolver aquellos para que se llaga la 
división cón la igualdad correspondiente; á mérios que los 
que no recibieron, supiesen 1 la ! data, y callasen por negligen
cia;'porque si en este tiempo quedase póbre el administra
dor, y no pudiese pagarsela, 1 sufrirán este perjuicio por su 
culpa, I. 63. 5. 5: pro' Soc. Finalmente la prueba de la pér
dida incumbe al socio que administra; por que la presunción 
està por la' ganancia.

15. A favor dol socio sé debe notar: l .°  Que el socio 
que porte'la 'industria : 6 1 negocia, " si : sale ‘ fuera de su casa 
Se mantiene a costa de 'la socjéda'd, y se‘ numeran entre las 
espensas n'éqesárias dé esta los gastos ordinarios jjr precisos 
que hade éste en su persona saliendo de.su casa para actuar 
¿1 negocio' de la sociedad; pero nó se le deben pasar los 
gástos superfinos é inútiles. 2.° Que él que celebra un con
trato de sociedad poniendo su indùstria, puede célébrar otras 
Sociedades con ‘ otros, siempre que no perjudiquen à la socie
dad anterior; y saliendo ,á negociar fuera de.su casa se man
tendrá à costa de todas las-sociedades, descontando los gas
tos en la parte que corresponda à cada una, .éègun ' la pro
porción jeométrica. Pero si después de Contrahida una socie
dad contrae otras que le1 perjudiquen ó embarácen negociar 
como debe, está Obligado á resarcir y pagar á la sociedad 
anterior todos los perjuicios que le vengan por esta causa,
3.° Que compete al socio el beneficio de competencia, qiie 
consistè en iió poder, ser reconvenido en mas de lo que 
pudo hacer, d. I. 15.—§. 38. Jftsí. de action.

16. El cuarto y último .contrato consensúa! es el manda
to, qué se define: un contrato consénsual por el que una 
persona toma á sü cargo el desempeño gratuito de los ne
gocios fícito's que oJ.ro le confia. Puede ser: l . °  Espreso ó 
tàcito, l. 12. tit. 12. P. 5. Espr/tso, si se contrae por pa
labras éntre presentes, ó por cartas ó mensajeros entre au
sentes, bastando cualcsquier palabras. que manifiesten la in
tensión de obligarse, l. 24. d. tit. 12. Tácito, si alguno es
tando presénte permite que otro desempeñe sus negocios. 
2.0 PuroJ condicional ó á dia cierto. Puro cómo: te en
cargo que repares mi casa.—■Condicionál, como: mantendrás 
¡i Juan, si'quedares viudo.—Jì dia cierto, conio: mantendrás 
a Juan hasta el primer día de 1834.—3. 0 Jenerál ó es
pecial- 4. 9: Judicial ó estr.ajúdicial. 5.° Finalmente puede 
ser'de pinco modos con respectó al fin: 1.® Por utilidad 
,de soló' el mandante. 2.° Por utilidad de un tercero sola*

(•2:36)
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mente. S °  Por la del mandante y> un tercero, 4.a Por la 
del mandante y del mandatario. 5 ° Por la del mandatario 
y la de un tercero, ll. 20. 21. y 22. tit. 12.— 5. 5- 1 ®!' &C. 
Jnst, de mañdat.

17. Si se hace por solo la utilidad del que recibe no es 
mandato sino consejó, y no produce obligación en el quedad 
consejo, á ménos que lo haya dado maliciosamente ó con 
engaño, en cuyo easo debe pagar todo el daño que recibió' 
por esta razón aquel á quien lo dió, l 23.—5.. 6. Inst. cod. 
june l. 47. de dm. reg. jw . Asimismo* si se recibe paga 
ó salario por pacto, no es mandato sino, locación y conduc
ción; pues para que haya mandato es- necesario que- sea- 
grátuito, aunque bien puede tener esperanza el mandatario- 
de que el mandante premie su servicio, y le haga favores.

18 El mandato és un contrato bilateral, pues se obligan- 
mutuamente los contrayentes; asi el mandante debe: I o Pa
gar al mandatario- lo que hubiere gastado en cumplir el man
dato. 2. = también debe pagarle los perjuicios que le vinie. 
ron por esta’ causa, como morirse el caballo en que fué á 
actuar el mandato; de suerte que el mandatario no debe sufrir 
ningún perjuicio por haber ejecutado un mandato honesto: 
décimos por esta causa, porque si le vinieron perjqicios por 
otra causa, como por mala voluntad de un enemigo, no está 
obligado á resarcirlos el mandante. 8. °  Si el mandato fué- 
en beneficio de un tercero, el mandatario tiene acción para 
repetir por los gastos y espensas contra el mandante, y este- 
contra el tercero. Si el mandante no puede pagar al manda

tario, deberá cederle su acción contra el tercero. SI el man
datario nada puede conseguir del mandante, y el servicio fue 
en beneficio de tercero, tiene contra .este la acción negotiorum- 
gestoritm. Si el tercero no pidió el servicio que fue en su-: 
utilidad ó lo ignoró, asi el mandante como el mandatario-, 
pueden hacerle cargo de los gastos por la acción negotiorum 
gesturum-, aunque éste en defecto de aquel. 4,° Por ser el 
mandato un contrato en beneficio- de solo el mandante se- 
halla- éste obligado ..aun á la culpa levísima.

19. El mandatario 1.0 Debe- cumplir el mandato de 
modo que 1 si en nr cumplirlo ó cumplirlo mal comete engaño 
ó culpa, ha de satisfacer al mandante el daño que le haya 
ocasionado, l: 20: López, glosa 5. apoyado en el derecho- 
romano interpreta la palabra culpa dé modo que comprenda 
también la levísima; pero solo está obligado á la lata, por 
ser un contrato en beneficio de solo el mandante; de suerte- 
qive el mandatario solo' estaría obligado á la leve cuando- 
también cediese el contrato en su beneficio. 2.0 Está>.
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.obligado a proceder en el modo y forma en que acepto 
el mandato.

20. El mandato contra .buenas costumbres no vale, come 
si mandaras á Pedro que cometiese un homicidio; y aunque 
Pedro gastase algo en esto' no te lo podría demandar, an
tes bien ,él y tu quedaban obligados á las malas resultas de 
este improbo cumplimiento por ser ambos reos del delito. 
Por la misma razón 'tampoco -valdría el mandato de un me
nor de 25 años, ;para que alguno saliese fiador de una bar
ragana ú otra mala .mujer, ñ. 25. d. tit. 1-2.—Inst. eod. I. 12. 
5 . 1. mand. vel cont.

21. Basta que él mandato sea -un .contrato que queda 
-perfecto por él mutuo ■ consentimiento, para que no pueda 
renunciarlo el .mandatario, aun estando las cosas enteras, 
esto es, aun antes dé ihaber empezado á ejercerlo, como 
-dice López, .1glosa .3 fundado en las palabras de la l. 20.
ca si aquel a quien manda facer la cosa recibe el man
damiento, tenudo es de cumplirlo: á lo que se agrega la ley 
de Castilla, copiada n. Ib. tit. 9. por la que en tanto queda 
Obligado el hombre en cnanto parezca que quiso Obligarse. 
En cuanto á la muerte, podemos decir que por ella se acaba 
el mandato; porque fundándose este en el amor, según d. I. 20. 
¡por facerles amor, se considera, -personal, y de consiguiente 
jno pasa á los-herederos.

1(238)

NOTAS.

(1) Según la costumbre del Ecuador éste es el modo 
icón que se celebra el contrato de sociedad: el que pone el 
capital retiene su dominio, y corre su riesgo. Otros diferen
tes modos de celebrarse dependen de la diversa estimación 
del capital y de -la-industria y del pacto que hubiesen hecho 
los socios con arreglo á'ella, observando la proporción de
bida. Los 'Ecuatorianos no conocemos la sociedad universal 
ni la media de-que: habla el ■ autor. La sociedad de los ca- 
'sádcís és distihta: el marido y la'mujer no se comunican
en Tilla él capital que cada uno introdujo al matrimonio, 
ni 'lo ’que ’adquieren por herencia ó por donación.

Í2) Debiéndose guardar en este Contrato la igualdad 
'jeómetriéa 'en. todo, es doctrina dfe autores célebres, que si 
concluirlo’el ’ negocio de la-sociedad solo queda el capital 
sin ganancia iiiugiiná, el dueño de este debe resarcir al que 
puso la industria la pérdida de ésta. Y por la misma razón, 
si se "perdió el capital antes de que el sooio que puso la ¡n
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i!i(str¡a hubiese trabajado ó -empleacióla, debe este resarcir ál 
dueño del capital parte de -la pérdida: todo esto según se 
regule el valor del -capital y de -la industria con proporción 
-á la diferencia -que hubiere entre esta -y-aquel. .Aun los 
ipactos que se hagan -entre dos rocíos sobre ganancias y pér
didas, sobre dividirse -el capital-entre todos ellos, ó quedar 
-Integro para el que lo „-puso, ideben ¡ser ¡con ¡arrqglo ¡á «esta 
proporción.

DE I;A COMPAÑIA O SOCIEDAD. (23 9 )

TITULO XVI.

DEL CONTRATO VERBAL O DE PALABUaS.

1 . En tanto se obliga uno en cuanto quiso obligarse.—?■ i® 
que es ¡promesa y lo ¡que predomina en ella.—S. De la 
■aceptación.—'4. hasta 7. De la promesa con respecto al 
promisor.—¡8. Con respecto al promisáño.—9. ¡y JO.; Con res
pecto a la cósa.—11. Con respecte al modo.—1-2.'Ansia 15. 
De la promesa pura, é a dia cierto ¡y -condicional.—1 6. D:e 
aquello en que convienen la condicional y a dia <áei$o,t— 
17.—De la imposible -y de la negativa.—18. Cuando es 
ia obligación in solidúm ó nó.—19. Cuando se promete,a 
dos, y cuando prometen dos.— 20. De la pena convencional- 1

1. La promesa e3 la estipulación o contrato verbal de 
los romanos, que la distinguieron del pacto por medio de 
-cierta solemnidad de palabras, negando h esté la : fuerza que 
concedían á aquélla: lá solemnidad consistía en-las palabras 
de la -pregunta y la respuesta: y las leyes -de la Partida 5. 
iit. 11. adoptaron algo de estas embarazosas é, inútiles dis
tinciones,-que han sido derogadas por la famosa; ley-de Cas
tilla, 2. tit. 16. lib. 5. R. ( l. 1. íit. 1. lib- JO. (dejla Novis.) 
que hemos transcripto al n. 15; íit. 9. la -cual 'ha simplifi
cado este -asunto, restituyéndolo' tai voz a -su restado natural, 
■cuando declara que en cualquiera manera que parezca que 
•uno se quiso obligar a otro, queda con efecto -obligado sea 
-entre presentes, sea entre ausentes, pudiéndose decir que -el 
raudo consentimiento basta -para .constituir toda obligación oó®
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accion en aquel á cuyo favor ha sido hecha para pedir lo» 
daños que- se le sigan por falta de cumplimiento.

2. La- promesa es: otorgamiento que-facen loe omes unos 
con otros por palabras é con intención de obligarse, avi
niéndose sobre alguna cosa cierta que deben dar é facer unos 
a otros, 1. I. tit. lt P. 5. La deliveracion y la espontanei
dad deben predominar eñ- la promesa, y siempre se ha dé 
estar en ella al ánimo del promlsor; porque en las cosas 
gratuitas nadie se obliga á mas de lo que quiso. La pro
mesa es contrato unilateral, y el promisor presta la culpa> 
lata, l. 2ÜI tit. 11. P. 5.—Se llama promisor el que’ hace; 
la promesa; y estiputador 6 promisorio el que la recibe;

S. Después de aceptada la promesa, no puede arrepen
tirse el promisor, y está obligado en ambos fueros á cum
plirla. Puede aceptarla cualquiera, en beneficio del promisa
rio, según la cit. I. 2. sin que sea necesario que acepten la*; 
personas que ecsijia el derecho romano. Si. se hace á presen
cia del promisario, su silencio vafe por aceptación. Las pro
mesas sobre causas pías son aceptadas por Dios. Sobre la 
aceptación de las que se hacen á la república véase á Mo
lina, disp. 263, n. 8. Mas es dudoso si el promisor pueda 
arrepentirse antes de que el promisario acepte la promesa: 
el mismo Molina, n. 9-. refuta, á Eovarr.ubias, que dice: que 

■la promesa es. revocable antesde la aceptación. Otros, como 
M millo Velarde, die Pactis, n. 961. dicen: que no hay duda 
en que es irrevocable aun antes de la. aceptación, y esto pa
rece lo mas conforme á la- cit. I. 2.

4. La promesa es válida ó nula ó. inútil, ó puede de
jar de obligar, y cumplirse ó no al arbitrio del promisor, si 
se atiende: l.° AI promisor. 2.° Al promisario. S.° Ala cosa 
prometida. 4.“ Al modo con que se promete;

5. En cuanto, á lo. primero se debe notar, que pueden 
prometer todos- los. que no tienen prohibición para ello,, y que 
la tienen: 1.a El loco-ó-desmemoriado, el menor de T años, 
y el pupilo, mayor de- T, y menor de 14; sino es- en cuanto 
le sea útil la -promesa; y en los miamos- términos- el mayor 
de 14 añcís,:,y menor de 25 que teniendo curador quiere obli
garse sin su consentimiento; pero si, no tuviere ourador vale su 
promesa, bien que con sujeción- á> lá restitución in. integrum-,'. 
y en los mismos términos que el pupilo,, el prodigo ó des
gastador de sus-bienes; llL 4, 5, y 6. d. tit. 11.—2. ° El pa
dre con respecto al hijo que tiene en su poder,, sino es la 
promesa de mejora por casamiento ú otra causa onerosa, y la-, 
que le haga con escritura pública de no mejorar á ninguno, 
de. sus descendientes, y que si mejorase á alguno no valdría,-
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t»mo queda dicho al n: 3. til. 6.—3.° El "hijo al padre 
hajo cuyo poder se halla, sino es en iodo aquello de que 
puede disponer libremente,, y en que se le considere cómo 
padre de familias, cdjnó lo ei Con tfespécto al jDeculi'o cas
trense y cuasicastrénsej /. 6. d. 'tit'. i f. Las promesas 'qué 
Hagan los'que tienen -'prohibición' .serán hqlás.

6. Con respecto a prometer por’ totro ciebe observarse: 
I .» Que el pérsonero, tutor,' &c. pueden prometer a nom
bre del principal, menor, &c. U. 7. y iS..4- íit. S I.—2." Que 
puede obligarse alguno á que otro dará 6 liará .-alguna icosâ  
l. 2. d. tit. 16. ti. pero que; en este caso no queda «Miga
do el otro, y si el qüe prometê  cuya promesa se reduce en
tonces á que cuidará que el otro lo Haga, y que -si ¡no lo 
"hace, ó no pusiese las dilijencias para que lo ‘haga, -estará 
Obligado al interese, Matienzo, d. I: glosa 4.

7. El promisor puede quedar desobligado por ; alguna 
causa que lé sobreviene,' ó que no previo; y que si hubiese 
previsto, no habría hecho la promesa, como: l .°  La prome
sa de ayudar á otro en su trabajo, como cultivar una viña; 
si el promisor tiene que cuidar á su padre ó hijo que re
pentinamente cayó enfermo. 2. °  La que sé liáce de donar 
tina cantidad de dinero; si el promisor pierde sus' bienes y 
queda pobre.

8. También queda desobligado el promisor por causas 
que respectan al promisario, asi: l.° No está obligado á 
cumplir su palabra el que ia dió de casamiento á una que 
cr,eia virjen honesta y después sabe que no es virjen,’ ó que 
se corrompió después -de la palabra. 2. °  Tampoco lo está 
-el que ofreció limosna ó dote, creyendo que' la persona á 
.quien .ofrecía era pobre, y sabe después que no lo -es. 8.'®' 
Cuando dos se prometen mutuamente, faltando el uno; pue
de faltar el otro, López, glosas I. y 2, i. 3. tit. 6. P. 5.

9. Por razón dé la cosa es nula é inútil la promesa: 
l . °  Cuándo se promete una cosa prohibida, -cómo: un be
neficio eclesiástico ó alguna otra cosa de lás que están fue
ra del comercio de los hombres, qüe llamamos de derecho di
vino, y en tanto está reprobada esta promesa, que no val
dría tun en caso que después se hiciesen ptofa:nas,!/. 22. 
d. til. 11.— §. 2. de iput. stip:— 2.° Tampoco Vale la, pro
mesa de cosa que no .es ni puede ser, ó ’descosa1 cierta que 
ya no ecsistiese, como ét que ofrece tal caballo! si este ha 
muerto, el promisor no tiene 'obligación de dar cosa alguna 
por él, l. 21. pero si lo matare sin justa causa, habría de 
pagar su importe, l. 19.

AS; -Pero-vale ía promesa de-las Gosas queeno nacen

T)E I.A COMPAÑIA O HOCIEDÁD. )

Biblioteca Nacional del Ecuador "Eugenio Espejo"



Biblioteca Nacional del Ecuador "Eugenio Espejo"



DEL COfíTRÁTO VERBAL O DE PALABRAS. (SIS )

deréciib de étjsijjr jp ,qyje pp, ,se h'a.pagadp, i,. ,%  tif 1¿. 
que, llama, imp,i;opiájpeftté(¡cqndicjou á ;es(;a , pimmgtsncij^

15. En. la promesa coíidieipual no ¡ Jiay deu4a hasta: que .Sft
.cumpla, ia condición,' y dé ahi es que si, upo jpaga lq qpe 
pronietió ha.jp cqfidicioH, antes, d,e haberse, cpmglrdp.est .̂lb 
puede repetir;, porque puede, ;sqce;4qr. que: nq, se .cqqipla, {.,8*- 
Si se cumple, queda entonces obligado, el ,que prometió; 'j 
si consta, haber, faltado . rio vale ,1a promesa.,, I. .J2. , .

16. Las. proqiesas condicional y. o día cierfp convienen
en qup rjq puede pedirse, la, cosa hasta que venga, el di»,,,ó 
se cumpla la condición, , y en ̂ ne . si muriere antes de .este, 
tiempo uno de los icqnjyayentes, quedan en f¡as .herederos. 
Jos efectos, de la promesa del mismo modo que estaban en 
el que murió.,!X, 14. lo que,sucede al contrario en los lé- 
gadop condicionales, los cuales sé estingueh muerto el le
gatario pendiente la condición, tít,, 19. ...

17- La condición im.posi.hie hgce^nulo, ,e] cpptrato: la ne
gativa,, esto es, la de. no hacer, suspende el cumplimiente <jp 
Ja promesa .hasta la . muerte del prpmjspí ó del promisariq, 
sin que. ten,ga lugar la caución muciana; por lo; que sr uno,di
jese: te prometo cien pesos, si no fueres a Lima, rio estarla 
dtíigado á dártelos' mientrâ  vivieres, arinqué ¿frescas" la cau
ción muciana de restituirlos, si se verificase tu ida á Lima:, 
todo lo. cual sucede al. contrario en las herencias y legados,, 
pues ni Jos anula la condición imposible, ni los, suspende, 
la negativa, tit. 5. n. 12. y sig,

18. La l 1. tit 16. lib. 5. R f 10. tit. 1. lib 10 déla 
JYovís. ) establece: ” qiíe si dos personas se obligaren, simple
mente por contrato ó en otra manera alguna, para hacer y 
cumplir alguna cosa, que por ese mismo hecho se entiende, 
ser obligados cada .uno por. la mitad; salvo si en. él con
trato se dijere que cada uno sea obligado in solidum, ó én
tre sí y en otra manera fuere convenido é. igualado; y esto 
no embargante eualésquier leyes del Derecho Común que 
contra esto hablan; por lo que si dos personas prometen sim
plemente una cosa, se entienden obligadas cada una por la 
mitad; pero cuando la prometen in solidum, esto es, por en
tero, puede cada una ser reconvenida por el todo.,

19. Si á dos personas se promete in solidum una misma 
cosa, cada -una de ellas, puede ecsijirla toda; pero, se estin- 
gue la deuda, si se da la cosa á uno solo. Del mismo mo
do si son dos los que prometen la cosa, dándola el uno, 
queda libre el otro. Si se ofrece una de dos cosas, queda la 
r lección al arbitrio del promisor. Los que prometen in soli
dum una misma cosa á una misma persona se llaman correos,

L.
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ó dos reos de prometer-, y aquellos á quienes se promete 
ih solidum una misma cosa, reos de estipular.

20. Adviértase últimamente, que cuando alguno se hubie
se obligado á pagar una cosa determinada para cierto tiem
po, bajo tal pena, si sin culpa suya no pudo pagar, ó por 
que sobrevino algún impedimento, ó porque pereció la cosa 
para aquel á quien estaba prometida; entonces el que pro
metió no está obligado á la pena; porque el deudor queda 
escusado aun de la pena convencional, como lo demuestra 
Covar. C. qúamvis pactum, part. 2. §. 5. aunque algunos lo 
contradicen. Esceptuase, cuando en el convenio se hubiese 
espresado que en cualquier acontecimiento estuviese obligado 
á la pena, de modo que ya esta no debe considerarse como 
pena que lo es solo en el nombre, sino como una obliga
ción al interes, si no lo paga' aun sin culpa suya. Pero se ha 
de ecsaminar si permaneciendo la obligación de pagar el dé
bito principal, sea usuraria la tal pena y por tanto ilícita: 
puesto que no pueda considerarse ni como verdadera pena, 
ni como recompensa del daño emerjente ó del lucro cesan
te, ni cómo otro justo titulo; mas si hay algún justo titulo 
por el cual haya sido impuesta la pena, se podría justamen
te ecsijir y recibir, Molina, de just. et jur. Disp. 269. n. 7.

(244)
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PE LAS FIA DURAS.

TITULO XVII.

DE LAS FIA DURAS.

Tit. 12. P. 5.---- TU. 16. Rb. 5. R.----- TU. 21. lib: 3. Inst.

1. Definición de la jimia.—2. 3. y 4. IJuhnes no pueden 
ser fiadores, y de la fianza de la mujer y del clérigo.— 
5. La obligación natural admite fianza, esceplo ¡os casos 
que se proponen.—6 B!l fia or no se obliga a mas que 
el deudor.—7 Del beneficio del orden y escusion.—8. Del 
beneficio de división.—9. 10. Del beneficio de cesión de 
acciones .■—11. Di la fianza por mandato espreso, tácito 
ó sin el.— 12. Del fiador que no opone la escepcion.—
13.— La fianza, pasa a los herederos del fiador.—14. Del 
fiador que pretende libertarse de la fianza.

1. Seguimos el método de las Partidas en tratar de las
fianzas después de las promesas, porque aquellas sé hacen 
también por promesa y con el fin de asegurar las obligacio
nes anteriores a que se refieren. Fianza es: un contrato pire 
el cual un tercero loma sobre si la obligación ajena, para 
el caso que no la cumpla el que la contrajo. De lo que 
se sigue 'que la fianza es: l .°  Una promesa. 2.° Un con
trato accesorio.. S °  Que el fiador solo se obliga en defee- 
o del deudoi principa).

2. Por lo regular pueden ser fiadores todos los que pue
den hacer promesas, /. 1. tit. 12. P. 5. éscepto: l.” Los sol
dados, que reciben soldada del Rey, por estar en servicio.
2. ° Los- obispos, los clérigos seglares y los reiijiosos. 3.® Los 
labradores, sino entre sí mismos unos por otros; de suerte 
que no pueden obligarse como principales ni como fiadores" 
a favor de los señores de los lugares en cuya jurisdicción: 
viven, ni de otro alguno, siendo nulas las renuncias de este 
jirivilejio, v bajo perdimiento de oficio á los escribanos que 
l,i$ otorguen. II. 25. y 28. tit. 21. lib. 4. It. (1) 4.® Las 
mujeres, l 2 d. til. 12. bien que de estas pone la l. 2. 
varios casos en que pueden serlo, como: 1®. Por la libertad 
de un esclavo, l. penult. C. ad. señal, pellejan.—2°. Por la 
dote de alguna otra mujer, l. 12. C. eod. - 3®. Si renuncia este 
priviíejio sabedora de su fuerza. 4“. Si habiendo entrado 
fiadora, dura en la fianza dos años, y la ratifica desp íes de 
alguna, manera, 1. 22. eod.—5°. Si recibiese precio por L> 
fianza. Lopoz. glosa S. I. .3. juzga mas probable que la can
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tidad del precio se repute por el juez. 6.°  Si vistiéndose 
de hombre 6 de otro modo' hiciese creer que era varón, 
l. 2. $.3. d. eod.—7.° Cuando entró fiador por alguno, y 
acaeciese después dé esto, que ha de heredar los bienes de 
aquel por quien fió, 8.0 Por su utilidad y provecho, como 
si fué fiador , por el que Ja fió,,

3. En cuanto al último caso establece la 7. 9. tii. S. 
lib. 5. R. que la mujer no puede ser fiadora de su.marido, 
aunque se a.légue que la deuda se Convirtió én provecho de 
.ella. Y manda, que cuando se obliguen mancomún marido 
y .mujer, que esta no sea obligada a cosa álgiina, salvo si 
se probase que sé convirtió la tal deuda en provecho de ella; 
pues entonces pforata del dicho provecho será obligada; pero 
si lo ,qué se convirtió én provecho, de ella fué en cosas que 
el marido le era obligado á dar, así como en vestirla y dar
le de comer y las otras cosas necesarias, manda que por 
eso no sea''ella .obligada 'á cósa alguna: queriendo qué" todo 
lo dicho se entienda, si no fuere la dicha fuerza y obliga
ción de mancomún por dinero de las rentas reales ó pe
chos ó derechos de ellas. Gómez, 2. var. cap. 13. nn. 16. y 
J7. y .en .esta,/. 9. que es la 61. de Toro eesámina varias 
,cuestiones,

4. En cuanto al 2.°  caso hay que notar, que los clé
rigos in s'cfcris pueden' ser- fiadores por otros clérigos, por1 
sus Iglesias y por personas desvalidas; y aun cuando salie
sen fiadores por aquellos que les .está prohibido, valdría la 
Ja fianza én cuanto k sus bienes; bien que su Prelado po
dría castigarlos por haberla hecho, l. 45 tit. 6. P. 1.

5. No solo la obligación natural y civil admite fiador, 
sino también la meramente natural, .en cuyo caso aunque-el 
.deudor principal rio pueda ser apremiado á cumplirla, po
dría serlo el fiador, l. 5. d. tit. 12. P. 5.— 5, I. Inst. de Ji- 
dejus. esceptuándose la obligación de Jos hijos de familia y 
de los menores sin licencia de sus padres ó tutores, y la de 
los mayores ó menores, que no están bajo del poder pater
no ó de tutor ó curador, que compran ó prestan para pagar 
en tiempos inciertos, comforme á la /. cit. tit. JO. ».' 8.

6. También se debe'notar: U* Que puede uno ofrecer
su Jianz.a antes dé que'sé'constituya la Obligación principal,1 
$. 8 eód.—2 o Que. puede'une obligarse hasta cierto tiempo 
ó bajo de condición, d. I. 16.—3.° Que el fiador no puede 
ombligarse á mas. qué el deudor principal; porque la’ fianza es 
accesoria; y este mas puede consistir: J. 0 En cantidad, si
débicpío 10Ó pesos el principal, se obligase el fiador en 180, 
en euyo paso no vale la fianza en el ecceso de los 20 pe

( I « )
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BE LAS FIADURAS. (24 7 )

sos. 2.0 Cuando el principal se obliga á dar una cosa en 
üri lugar cierto, y el fiador se obliga' á darla en otro mas. 
incomodo. 3.° Cuando el principal estaba obligado á darla 
cosa en tiempo cierto, y el fiador se obliga, á darla en 
plazo mas corto. 4. ° Si el principal estaba obligado bajo de 
condición, y el fiador se obliga puramente. En ninguno de 
éstos' trék últiriiós casos valdría la fianza, L 7. di Mí AS.-e-i 
J. 5. im : de fidejus.

7. Para que el acreedor pueda pedir la deuda al fiador, 
es menester que la pida antes al deudor principal, .si se halla
re en da ciudad, y no pudiendo cobrarla de este, podrá en
tonces demandarla al fiadori T  si hallándose presente el fia
dor, estuviese ausente el deudor, puede aquel pedir plazo al 
juez, que le deberá dar, según le pareciere, para poder lle
nar á la ciudad al deudor; y si pasare el plazo sin llevar
lo, podrá ser precisado á la paga, l. 9. d. tit. 12 P 5. Es
te beneficio del fiador se llama de orden, por el Orden que 
debe seguirse de reconvenir ántes al deudor, y después al 
fiador. También se llama beneficio de esctision, porque para 
que el acreedor llegue al fiador, debe hacerse ántes escusion 
de los bienes del deudor, y verse por ella que fio los hay, 
.6 que no son bastantes para el pago. Deja de tener lugar, 
cuando el fiador lo renunció, y cuando el deudor es por no
toriedad insolvente, y en otros casos menos frecuentes qué 
aprueba Gómez 2. var. cap. 13. n. 14. bien que:fundado en 
solo leyes romanas. En el dia apénas se ve escritura de fianza 
que nd contenga esta renuncia.

■8. Cuando los fiadores eran muchos les concedieron las 
leyes romanas otro beneficio llamado de división, que con
siste en que el fiador que fuere reconvenido por toda la deu
da, puede conseguir que la acción del acreedor se divida 
entre los demas fiadores, dirijiendola contra si. solo a pro
rata, <. 4. eod. Gómez, d. cdp. 13, n. 15. y. Maymó en es
te tit. n. 12. pretenden que esta doctrina debe observarse en 
el dia conforme á la l. 8; d. tit. 12. P. 5. Pero dfespues de 
la l. 1. tit. 16 lib. 5. R. que hemos: copiado n. 18. del tit. 
ant. no tiene ya lugar semejante beneficio; porque ó los fia
dores se obligaron simplemente, y; entónces solo pueden ser 
reconvenidos á prorata; ó se obligaron i» soliaum, y entónr 
ces puede cada uno dé ellos: ser reconvenido por el todo, 
debiendo tenerse por mótil en el primer caso la escepcion 
de la división, y por renunciada tácitamente en el segundo, 
Azev. en d. I.

9. También compete i dos fiadores el beneficio de cesiqn de 
/acciones, llamado cai ta de-tasto, por el cual pagando uno de
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dor en que él fiador no pudo avisarte, para que hicieses uso 
de ella.

13. Aunque el fiador pague por su voluntad sin reconven
ción judicial, puede recobrar del deudor ‘lo, que pagó por él; 
pero si pagó la deuda antes del plazo, debe esperar á que 
este se cumpla para recobrarla, l. 16. que añade, que por la 
muerte de! fiador pasan á sus herederos todos los efectos do 
la fianza: lo que es jeneral en todos los Contratos á escep- 
cion de la compañía y mandato, lit. 15. nn. 11. y 21.

14. No puede el fiador pedir al juez que el deudor le 
liberte de la fianza ántes de pagar cosa alguna de la deu
da, escepto: 1 .0 Si fuere ya condenado á pagar toda la deu
da ó parte de ella. 2. °  Si dura ya mucho tiempo en la fian
za, cuya tasa está al arbitrio del juez. 3. °  Cuando el fiador, 
viendo que viene el plazo, quiere pagar para no caer en la 
pena, y el deudor y el acreedor reusan admitir la paga, y 
entonces la deposita en buena- parte ante testigos. 4. °  Cuan
do se constituyó fiador hasta cierto dia, y este pasó ya.— 
5.° Cuando el deudor empieza á desgastar sus bienes.

DE LAS FJADURAS. (249)

NOTA.

( 1) El autor trae en este lugar otros principales privi- 
lejios concedidos por d. II. 25. y 28. á los labradores que 
labrasen por si ó por sus criados y-familia, y son: l .°  Que 
no puedan ser ejecutados por deuda que debieren de cual
quier manera, en sus bueyes, muías ni otras bestias de arar, 
ni en los aperos ni aparejos que tuvieren para labrar, ni en 
sus sembrados ni barbechos en ningún tiempo del año, ni 
en sus frutos seminales que cojieren de sus labores después 
de puestos en las eras hasta que los entrojen; y entónces, 
cuando por alguna ejecución se les hubiere de vender algu
na parte, no sea á menos preció de la tasa; y no habien
do comprador, se haga pago con ello al acreedor, escepto: 
l . °  Por los pechos ó derechos debidos al rey. 2. °  Por las 
rentas de las tierras del -señor de la heredad. 3. °  Por lo 
que el tal señor les hubiere prestado ó socorrido para la 
dicha labor; y en estos tres casos, cuando no tuvieren otros 
bienes de que puedan ser pagados dichas deudas: y que en 
un par de buyes ú otras bestias de arar, no pueden ser eje
cutados en los dichos tres casos, ni en otro alguno.__2.° Que
no pueden ser presos por deuda alguna que no descienda de 
delito: y si el juez ó ejecutor contravinieren & estos dos
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DE LOS PEÑOS O PRENDAS.

TITULO XVIII.

( 2 5 i y

DE LOS PEÑOS O PRENDAS.

Tit. 13. P. 5. y tit. 17. lib. 5. de la R ----- Tit. 1. lib. 20. Dig.

1. y 2. Definición ¿el Peño.— 3 Cosas que pueden ó no em
peñarse—4 I os que pueden empeñar.—5. Lo que debe 
probar el acreedor. —6. Deberes-del acreedor.—7. Del pac
to antícréseos.— 8.’ 9 107 Derechos del acreedor en la co
sa.— 11. Dé la prenda-bajo condiciomo d dia cierto.— 12. De 
la hipoteca' y modo de constituirse'— 13 Especies de hipo
teca, y- de la voluntaria-.—14. De la jeneraV y de. la es
pecial.—15'. De los frutos de la hipoteca:— V6: De la hi
poteca espresn—17. De la tácita.— 19. Modos de estirí- 
gvÁrse eúa'óbiigncion-.—19. Lod que tienen el dominio de 
la cosa' son preferidos á lodos, los acreedores:—10 Los 
acreedores- por titulo oneroso prefieren <í tos acreedores 
por título lucrativo.—ni. De dos acreedores de una clase 
es preferido el mas antiguo por lá regular.—22. Cinco cla
ses de acreedores. —23, Los singularmente prévilejiados.—
24. y 25. Los hipotecarios primléfiados.—US. Los hipo
tecarios tío privi-lefiados.—27. Los no hipotecarios privile
giados, que solo tienen privitejio personal.—28. y 29. Los 
no hipotecarios seTÍcilloé.—'S0. De la proporción jeométri- 
ca y del ’ acreedor mas vijilante.—31. I)el heredero que 
paga habiendo hecho inventario, ó por sentencia dé juez.

1. Las Partí ¡las tratan1 del peño déspues de la fianza, por
que., también el peño és: un‘ contrato accesorio,- cuyo objeto 
no es‘ otro ■ que asegurar la obligación principal, princ. del 
til 13. P. 5. y se define: un contrato real por el que se en
trega una cóSn ali acreedor- para segundad del crédito con 
la obligación- de que phgado- la devuelva: de lo’ qué se de
duce, que ni1 el dominio’ ni- el uso de la cosa pasan al a- 

lír.gbdor, sino .soló sil custodia.
, 2'. -La prenda sé llama’ asi cuando es mueblé, y se en

trega al acreedor;" é hipoteca,, cuando es raíz,a y no sé en
trega. al acreedor,’.» ’ quien! solo se traspasa un derecho á la 
propiedad en el caso de no satisfacerse la obligación prin-

3. Pueden empeñarse las cosas corporales y las incorpó
ralas; las presentes i y. las ftituras, comolos partos y frutos,, 
que.; están;- por nacer. No pueden empeñarse las cosas que • 

M
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LIBRO II.----- TITULO XVIII.(smy
no pueden venderse,’ *«. 10. n 10, y en los mismos casos 
en que pueden venderse, pueden empeñarse, l. S. d. tit. 18. 
debiendo notarse: 1. °  , Con respecto al hombre libre, que 
el padre puede vender ó empeñar al hijo para no morir de 
timbre, //. S. y 9. Iit. 17. U. 4 —8. °  Con respecto á la 
cósa ajeria, que tampoco puede ser empeñada sin mandato 
de aquel cuya es; pero valdría si su dueño supiese después 
el empeño y lo consintiere, ’ ó estando presénte callase, l. 9. 
Si después de haber empeñado á Pedro alguna cosa, la em
peñara á otro, sin que Pedro lo sepa ni lo mande, no val
dría el segundo empeño, sino es que la cosa valiese tanto 
que bastase para pagar á los dos; pero si no basta, estaría 
obligado á dar otro peño al segundo, y el juez puede pe
narlo á su arbitrio por el engaño: esto mismo debe obser
varse cuando se empeña cosa ajena, sin que lo sepa el que 
la recibe, l. 10.

4. Sobre el que puede empeñar dice la l. 7. tit. 18. 
P. 5.-—-1.a Puede empeñar el que puede enajenar. 2.a Que
da válido el empeño del que esperaba ser dueño de la co
sa, cuando llega á serlo. 3.° Si empeñé la cosa al que sa
be que es ajena, y se la entregué y adquirí después su do
minio, queda ella obligada; y si no se la entregué, noque- 
da obligada.' Pero si el acreedor ignoraba que era ajena la 
cosa, queda obligada luego que adquiero su dominio, sea 
que se la haya entregado ó no. 4.° El que tiene derecho 
en la cosa puede empeñar este derecho, y López, glosa 1. 
añade, que adquirida la cosa en virtud de este derecho, que
daría ella empeñada.

5. Para que el acreedor pueda usar de su derecho de 
peños contra él que lé empeñó la cosa, le basta probar que 
éste la poseía en buena fé á tiempo en que se la empeñó; 
mas para usar dé él contra un tercer poseedor necesita pro
bar que quien le empeñó la cosa tenia el dominio de ella 
á tiempo del empeño, l. 18.

6. Debe el acreedor: 1.a Cuidar de la prenda como de 
cosa propia, de modo que tiene que prestar la culpa leve, 
mas no el caso fortuito, 2.a Abstenerse de hacer uso de la 
prenda, :8.a Restituir al deudor la prénda en el estffdo en que 
le fué .entregada con sus frutos ó con sus mejoras útiles, 
deducidos los gastos, luego que le fuere satisfecha la deuda, 
U 2. d. tit. 13.

7. Como en España están justamente prohibidas las usu
ras, no admitimos él pacto llamado anticreseos, que admi- 
tieron las leyes romanas l.-.l. $. 3. I. 11. $. 1. de usur. re
ducido á que gane el acreedor las usuras ó frutos de la cosa
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qiie hubiese recibido en peñes. Este pacto se Balla rèproba-' 
tío por el derecho canónico, Cap. I. cum seq. extra de usur. 
cap. 4. cap. 6 de pignvr. Pero si admiten nuestros autores 
la doctrina del famoso capitulo salubrità' 16: de usur. de las 
Decretales de Greg IX.- de que'el marido que'sostiene las 
cargas deh matrimonio,• puede' percibir y retener, sin’ im
putar en la' suerte ó capital, los' frutos" de' los bienes, que 
se le hubiesen1 dado à peños, en' seguridad de la dote que 
líabian de darle,' como compensatorias' de dichas cargás, se
gún lo1 prueban Gómez l. 50.' de Taro, n. 30.' Castillo, lib. S. 
controv. n. 23.- y Covar, var.’ cap. 1. n. 3.

8. El acreedor puede demandar al que le empeñó la co-' 
sa ó à sus herederos,-que se la' entreguen. Si el que le em
peñó lejos de entregar'la cosa al acreedor, la enajena y 
entrega à otro,-el-primer'acreedor'debe pedir'al deudor lo' 
que le habia dado sobre 'ella; y si'no lo consigue puede 
pedir la cosa al que la tuviere, l. 14'. guardando en esto el 
mismo orden que en la fianza; esceptó en el caso que el 
deudor hubiese enajenado la cosa después que el acreedor la 
movió'pleito sobre ella, en el cual tendrá éste la' elección 
de demandar la deuda al deudor, ó la cosa empeñada al 
al que la tenga. Pór la l. 22, puede el acreedor retener la 
cosa por nueva deuda'hástá que está le sea'pagada también, 
mas no con la calidad de prenda. Si disté á Pedro en pren
da un campo por 200 pesos, que té prestó,- y después vuel
ve a'prestarte 100 pesos, sin espresion' alguna, de peños, ■ 
aboque le pagues los 200 pesos, tendrá dérecho á retener 
til entripó’ hasta que le pagues los ÍOOÍ Pero tendrá este de
recho solo'sfilo'contra ti y tus herederos: de'módo que si 
estando el campo en poder de Pedro, lo vendieses á olio,, 
podría este ecsijir' de Pedro que se lo entregara, pagándole 
solo' los 200-' pesos' en' que fue empeñado,- sin que Pedro' 
pudiese resistir à titillo de que todavía sé le debían los 1Ò0.-
V. 22. tit. 13.—l. un C. etlan ob c.hirográph.

9. Si1 se constituye el empeñó facultando-al acreedor para 
que venda la cosa, si no fuese'pagado al tiempo convenido,- 
puede el1 acreedor proceder á la venta en almoneda pública 
y no de otro modo, haciéndolo saber'antes al deudor, silo- 
Bailare en el lugar,-y si no á los de su casaTó á un cuan
do no pueda hacerlo'saber'por alguna razón como la de no 
encontrar á nadié en casa'del deudor, l. 41. También puede 
venderla, aunque nada se' hubiese pactádo sobre tiempo de 
redención ni sobre venta; con tal que requiera al deudor de
lante de hombres buenos para que lá redima, y este deje pa- 
swiTsin'hacerlo,-doce dias: si la-cosa es mueble, y treinta si>

DE LOS PEÑOS O PRENDAS. (25 3)
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fuese raíz. Ultimamente, aunque se pacte que el acreedora» 
pueda vender la prenda, podrá sinembargo venderla, si re
quiere tres veces al deudor delante de hombres buenos pa
ra que la redima, y pasan después dos años. Y tanto en es
te caso como en el anterior debe ser la venta en almone
da, l. 42.

10. El acreedor solo puede comprar la prenda con vo
luntad del dueño, ó cuando puesta en almoneda no se en
cuentre comprador, debiendo volverse al deudor las sobras 
del precio sobre el valor de la deuda, en todos estos casos, 
ó cobrando las faltas, si las hubiere,!. 44. También puede 
el acreedor empeñar la cosa á otro; pero si le pagase el 
deudor, puede este recobrarla del segundo, el cual tendrá de
recho de ecsijir del primero que le de otro peño igual, ó 
•que le pague, l. 35.

11. Puede constituirse el peño bajo condición 6 á dia 
cierto, y entonces no tiene derecho el acreedor á que se le 
entregue la prenda hasta que se cumpla la condición ó ren
ga el dia, sino es que el deudor se hubiere de ausentar, 
en cuyo caso lo tendrá para que se la entregue ó para que 
le dé seguridad de que se le entregará, cumplida la condi
ción ó venido el dia, l. 17.

12. La hipoteca sigue esencialmente las mismas reglas 
que la prenda con la diferencia que se ha notado al n. 2. 
Es pues la hipoteca un derecho del acreedor sobre los bie
nes raíces que el deudor le ha obligado .para pago de la 
deuda. Puede constituirse entre presentes ó ausentes por car
ta, con escritura pública ó sin ella, l. 6. tit. 13. P. 5. 6 em
peñándose la escritura de compra de la cosa, pues por este 
hecho se entiende empeñada la misma cosa, l. 14.

13. La hipoteca se divide: l.° En voluntaria ó conven
cional, y necesaria ó judicial- 2.° En espresa y tácita. 3.° En 
jeneral y especial. La voluntaria es la que se constituye 
por voluntad de las partes ó por contrato ó por testamento, 
como si un testador legase á Pedro cien pesos anuos, hipo
tecando para el pago sus bienes que dejaba ásu heredero: 
de la judicial hablaremos mas adelante; pero notemos aora 
una especie particular de la 1.13. tit. 13. P. 5. y es: que 
si el juez ha mandado que se dé á Pedro alguna cosa ,ea 
peños, y antes que se le entregue la empeña su dueño á 
otro en peño convencional, y se la entrega, este es preferi
do: dando la ley esta doctrina como ejemplo de una regla 
que establece; á saber: que los empeños que manda ha
cer el juez, no obligan hasta que se entregue la prenda, á 
diferencia de los convencionales, que son obligatorios luego
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que los' otorgan las partes.

14. Hipoteca jeneral es aquella en que el deudor obliga 
los bienes que tiene y tendrá en lo sucesivo: dé la que so
lo se esceptuan aquellas cosas que verosímilmente nadie quie
re obligar, como su lecho y el de su mujer, vestidos, ropa, 
utensilios de cocina, armas, caballo de su uso y otras seme
jantes, l. 5. tit. 13. P. 5. Especial es, cuando uno obliga 
una sola cosa ó alguna señaladamente, _y entonces , sólo se 
estiende esta obligación á las cosas señaladas; y este dere
cho del acreedor se interna tanto en ellas que lo conserva 
aunque la cosa mudase de estado, ó se empeorase ó mejo
rase como si fuese casa y se derribase, ó tierra inculta y so 
plantase ó aumentase por aluvión; pero el acreedor debe res
tituir todo al deudor, pagándole este la deuda y las espen- 
sas que hubiese hecho por esta razón, l. 15.

15. Y alcanza el derecho de peños á los frutos de la 
cosa empeñada, enajenada después por el que la empeñó 
en los términos siguientes: si el que empeñó su heredad la 
enajenase después de haberla sembrado, estarán también obli
gados los frutos que, sembrados antes, nacieren después: lo 
contrario seria, si el que la compró la sembrase, siendo ya 
tenedor de ella, l. 16.

16. Hipoteca eepresa es la que se manifiesta por las pa
labras de los contrayentes, como: 1. °  La que tiene el due
ño de la casa arrendada en las cosas que se hallaren en 
ella, para asegurar el cobro del arrendamiento y los menos
cabos, que le hubiere ocasionado en ella el arrendador: y 
si la cosa arrendada fuese un campo, en las cosas que allí 
hubiere metido el arrendador, con solo la diferencia que en 
el campo es menester que las cosas hubiesen sido metidas 
con ciencia del dueño, la que no es necesaria en las casas, 
como lo hemos esplicado en el tit. 13. n. 6. con referen
cia á la l. 5. tit 8. P. 5. que asi lo establece, l. 4. in quib. 
caus. pign. v. hipot. tac. const. I. 5. C. de locat.^Z. ° La 
que tiene el dueño de un campo, que arrendó, en los fru
tos que produjo, l. 25. tit. 21. lib. 4. R. n. 3.—l. 7. d. tit. 
in quib. caus.—3. ° La que tiene el legatario en los bienes 
del testador, !. 26. d. tit. 13. P. 5.—5. 2. Inst. de legat.— 
4 .°  La que compete al que prestó dinero para guarnecer ó 
rehacer ó reparar alguna nave, casa u otro edificio, en la 
nave, casa ó edificio en que se hubiese empleado el dinero, 
4- I  26.

17. Hipoteca tácita es la que se constituye por la ley, sin 
respecto á la voluntad de las partes, y por eso se llama legal. 
Hay varias especies: la. La del fisco en los .bienes de los
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«píe íé deten tributos, en los que- rccojon los pedios del' 
Bey, ó hacen arriendo ú otro convenio para cobrar sus de
rechos,!. 25. tit. 13. I: J. G. d/e priv. jisa—2a. La del pu
pilo en la cosa que otro le compró hasta que haya cobra
do todo su precio, d. I. 25;—/. 7. qui potiin pígn:—Sa. La 
de los menores en- los-bienes-de sus-guardadores, desde el 
dia que empezaron- á osar de’ su oficio-hasta que hayan da. 
do cuentas, l: 23. d'. tit. 13—l. 20; C. deadrñi) tut.—>4a. La 
del marido-para asegurar la cobranza-de la1 doté,-que se le 
prometió,-en los bienes-del que hizo la' promesa, fuese su 
mujer- ú otro, y la que tiene la mujer en los- bienes de su 
marido por razón de-la dote ó bienes parafernales, que re
cibió con ella, d. I. 23. I. 17. tit. M.- P. 4:—l. un $. 1. 
C. de reí uxor: act. K ult. C. de pac. con:¡—-5a. La de los 
Hijos en los bienes de su madre,- que casó segunda vez, por 
las donaciones1 que le hizo su primer marido, padre de di
chos hijos-á cuyo- favor- están reservadas, d. I. 26. tit. 13.- 
P. 5:— l. 61 5; 1. C. de secund. nupt.—6a; La de los hi
jos en-los bienes de su madre, que después de haber sido 
su guardadora, siendo viuda, casa con otro, y en los de es
ta?, que es su padrastro, hasta que diere cuentas, d. I. 26.— 
k 6. C. in quib. caus.pign. y. hipot:—7a. La de los hijós 
por sus bienes maternos en los de su padre fructuario de 
ellos, que los administra; y si; aeaso'los- bienes- del padre- 
no fuesen bastantes; podrán demandar los suyos á cualquiera 
que los tuviere; sino - es que fueren herederos, l. 24.' til. 13 . P. 5.

18.- Cómo-la-obligación- de peños -es accesoria, se estin-- 
gue del mismo modo-que la principa!;: pero-hay; otros mo
dos en que queda esta y se acaba aquella, como; l . °  Si 
se pierde ó consume enteramente la prenda, según el ac-- 
sioma: lbs> deudores de cierta especie por perecer está sin cul
pa suya, sé libertan, l 23,' de verb. ofíigi Dijimos entera
mente-, porque si; quedare algo de la cosa, aunque hubiese 
mudado de estado,-se conserva en-lo que- quedare, como 
vimos en- el n. 14-;—2. °- Por lá remisión ó-' condonación del 
acreedor espresa-ó tácita; Esta-se entiende,, cuándo ocurre 
algún caso que- la hace presumir:' tal es,-sr el acreedor res
tituye al- deudor- la prenda ó la cautela- de su derecho, por 
cuya restitución se ent&nderia que -le remitra él derecho de 
penós, pero no--la deuda,- sino es-que dijese manifiestamen
te que se - la- perdonaba, l: 40. tit. 13 P. SÍ—l! S■: depacli— 
3 ;°  Por la prescripción, si alguno poseyere la prenda-eon bue
na fé por espacio dé 30 años,, sin distinción ' de-poseedores,- 
según dijimos en el tit.14; nn. 42.' y siguí cuya doctrina-es* 
enteramente - aplicable á- los peños.--
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19. Tratemos aora de la preferencia de los acreedores 

sean hipotecarios ó no advirtiendo ante todo tres, circunstan
cias principales: la. que como el acreedor no puede ser pa
gado de bienes que no son del deudor, son preferidos á 
todos los acreedores, los que tienen la reivindicación: asi, 
se debe sacar de lo que se encuentre en poder del deudor, 
los depósitos, los préstamos, los bienes ârrendados, los bie
nes hallados aunque no parezca el dueño ni se sepa quien 
es: los bienes comprados a Iglesia, fisco y menor, «cuyo pre
cio no. ha pagado: los comprados á un particular que no 
dió por recibido el precio, ni recibió prenda m fiador por 
él; (1) porque sObrer estos bienes no tiene dominio. Lo mis
mo es si lo que es jénero, que se usa por número, peso ó 
medida, no se mutuo, sino se depositó por modo de canti
dad ó especie, ll. 2. y 9. tit. 3. P. 5.

20. 2." Que los acreedores por titulo oneroso deben ser 
•preferidos á los donatarios y demas por tituló lucrativo; por
que las donaciones y liberalidades en perjuicio de acreedo
res son ¡licitas y nulas.

21. 3.o Que cuando concurren dos acreedores de una 
misma clase es preferido regularmente el que tiene el dere
cho mas antiguo, l. 27. tit 13. P 5. conforme á la famosa 
regla: el que es primero en el tiempo, es preferido en el de
recho l. 2. I. 4. et passim. C. qui potior in pign. Según es
ta l. 27. empeñada una cosa á dos, es preferido el primero, 
á no ser que el segundo hubiese dado el dinéro, en cuyo 
caso es preferido este, porque dió primero el dinero; de suerte 
que este caso no es en realidad una escepoion de aquella regla, 
porque el segundo aseguró el derecho de peños antes que 
el primero, y de ahi nace su prioridad, 11. D. qui pol
ín pign.

22. Los acreedores se dividen en cinco clases: la. Los 
-singularmente privilejiados. 2a. Los hipotecarios privilejiados. 
3a. Lo? hipotecarios no privilejiados. 4a. Los no hipoteca
rios privilejiados, que solo tienen privilejio personal. 5a. Los 
no hipotecarios sencillos, que no tienen privilejio alguno, de 
los cuales tenemos en nuestras' leyes tres especies, que pue
den también formar tres clases subalternas, como luego ve
remos. Estas cinco elases tienen prelacion las Unas sobre las 
otras según el orden con que se han colocado.

23. A la la. pertenecen: 1.* Lrs acreedores de los gastos 
del entierro, debiendo ser moderado, según las circunstancias 
del difunto, l. 12. tit. 13. y haciéndose de los bienes mue
bles de este, y en su defecto de los inmuebles. 2.® Los 
acreedores á quienes se les debe por razan de Ja facción del
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testamento, inventario ú otra diIijencía semejante, necesaria 
para formar el patrimonio, y proceder al pago de las deu
das, l 8. til. 6. P. 6, que compara estos gastos con los del 
entierro, l nll: 5 C lie jur. deliber Gome?.,/. 30. Taur. 
donde añade,: que debe decirse lo mismo de los gastos de 
la última [enfermedad del' difunto. Si' por' no- alcanzar los 
bienes' para el pago de las deudas se moviere pleito entre 
los de esta cías-, aunqne no hay ley espresa ni-opinión je- 
neralmehtc recibida,,, diremos- que-debe ser preferido- el que 
hizo los gastos del entierro, por lo-mucho que-este interesa 
á la cansa pública y á la- relijion.

24. A la íá." clase-pertenecen: i.® Los dueños de las tierras 
en los frutos-que produce n para cobrar su renta ó arriendo, 
sobre lo que establece la •/.' 25. tit. 21. lib. 4 //.quesean 
preferidos á los otros acreedores-de cualquier calidad que 
sean. 2.°- El - acreedor refaccionario,- que es el que prestó 
dinero-para rehacer ó reparar una nave, casa ú otro edifi
cio, ó-para-guarnecer la nave-de armas ú otras cosas nece
sarias, ó para dar de comer1 á los- marineros ó gobernado- 
nos de ella, y con efecto se empleó • en-ello el dinero; por
que en razón del derecho dé hipoteca,-que tiene sobre la 
nave- ó casa,, ó bien- es'présa,-ó aunque fnesé tacita,- es pre
ferido1 este-acreedor al que tuviere dé antemano- empeñada 
iá nave- ó casa, l. 28. d. tit: 18." P. 5. que da la-raZon de 
está- preferencia,., diciendo: porque con■ los'dikeros que el dio, 
jhe guardada la cosa que se pudiera perder, l. 5. quipotior 
ih pign l. 6. eod‘.— S.° El fisco- en los bienes de sus deu
dores, y la mujer en los bienes del marido, por su do
lo, /. 33: d tit. 18.— l. ult: C. qui potior in pign—4 ° El 
huérfano en la-cosa comprada comdinero suyo, respecto de 
otro acreedor hipotecrio,-á quien estuviere empeñada por el 
mismo-que-la-compró-por hipoteca jeneral'.. l. 30. d. tit. 13 — 
i. 7. eid — 5® El que- prestó dinero á Pedro,que tehia lo
dos sus bienes-hipotecados en hipoteca jeneral á: otro,: pata 
comprar alguna cosa-, con el pacto de que' está cosa le 
debía estar hipotecada; pues habria de ser preferido en ella, 
•al: hipotecario-jen-eral, d. /. SO.—/, 7. qui polior in 'pign.

25. Los de esta 2a:. clase ceden siempre- á los'de- la la. 
y asi succesivamente;. pero-si sé-disputa entre ellos, tampo
co hay ley espíese ni 0|¡inion- jeneral para decidir su pre
ferencia; por lo que sujetándonos-á los-que:- han'- pensado 
mejor, nos parece que debe preferir ele dueño de la tií-rña 
en los frutos nacidos- en ellas; porque asi lo convencen: 
IVo Las palabras de la ley cit. 2 o La consideración dé 
qqe-ni. los dueños ni Ios- colonos debieron tener intenciomdei-

Biblioteca Nacional del Ecuador "Eugenio Espejo"



DJ')¡U)S tPE�.s- o_ PR;E�Hh\S¡ (�51:)) 
q•lfl· lo" fruttiS "*' bici�e de �lo!'. �ino ¡mr medi� del Pff" 

��· ?,IP��·e ,;�¡.,�";�·g�t��IJl:��n ��:;ti��;�ñn.l:'!s1.0:\ ��;::::::,� 
�o <Jue C-'''"l<l('l l'�"dit•nc.c• In� fr�tM. "nfcs de per<:Jbirse, "'1"• 
del oll<<'.iw de la ticrr� corniJ pa1.t,. d� clln, l. 44. tl� rúeinl. 
'f;:mbit•• "1·� ;,.���""'""" � que; d1•be pref�rir. el "crecdor re· 
fa<"�ion"ri<J, pM<¡O� lo C'O�� �,·�i•fc por él, �omq dice, d: l. 2S. 
P•·l fi"co 1 •le 1� mtlj�r por t<l>;-"0 de "'' . olot? suel� oleór· 
�e que corr�n �.un '"'""'�" P""" .\2). •u )lrl�ii�JIO com�i·te 011 
la pr�f··rr¡u:4• :1 los aqcedoro� lnpotccatt?'• qu� tienen a ••L 
f;tn>r b\¡KJtP.ca t�cita a�l<frior; l*rD no,¡ esta fuese e•rr�a, 
d. /1 33, lil, t� L:. o�ininn.cnmnor. lli�g·• est� pro;thcion á, 
la l!>njer pqr r�mn de sns bieJJe.t parAf,,ma�'�' 0o•·u. 1. 
<'Jlt et>p-; 7 n 1. Vela; <!is.,,rt. !!. n. 6� En los c�so< q•!q 
qe�b�"'"' de ref�•ir, tej'a la reg)a de que pr.efiera el que tie1 
"�' tlerecbn mu antia:un .. 

26. A la h. cl�se llf'rtenec�n los bjpoteeario� no pri••ileji·l• 
dos, e}lla et)¡l obra de lleno 1� r�gl� ,¡., �er, preferido. el .�uq 
tieno dNPCh" mas an�igno, c"n tal qve e�tn• •nhgtredad cons� 
tt. plj)�am�n¡c, puJli s¡; un ac(PI' �IN¡ ¡I<>J\I1·ripr,pruob�¡coro es· 
cr�wra, hpch.� por. <l!lerillono p�� lrr.o· h�bér$rle, hipotceadp dT 
@)lna1 co,'l;l, sori. pr,..f�li¡ll) a,l nnte.1i<)r1, <¡ue0!o acrdit� "*� 
pur 1�p�l e�p\0 d� roaoo de,l oienc)o¡.r, 6 �or, d�ppsrcion, <l!j 
�"� t�tigo�. M� �� e>te rlocumtoto pr\ud¡> fuese h�cb:� 
p�r .JQ�no del, dendor1 y firmbtlo,por 1res testig

.
o•, que es· 

c_rrbu��ep �n �� SIJS ""·'?'b'"" con Sil� m·•llp� mrsma•, rrefr,; 
nria �.la. �s<:ntnr� púl,lica; porq'"' el dncJJmtnto se conoi. 
<ler� e�toqcea, tan libre de sos¡><¡�h•� de, fr"ude, como IR e:¡· 

:·'�:��.,;���:;��J�J,;:�;�����;ef:��·:�:�5�;�� ��q�-�::
n

"��::! pri,a4a era.· n10,3 antigua •t'le. la pú�li�a, deb�ria pre· 
� I''IA. ($), 

le<;�. l'c�ft ��a!';;;;¡�:��!! �¡eg,,�r:I�;�Y,�";�¿,:�;ra��.os 1:�;�,0 '1�:�:; 
,-,1. o)cpntll'nt� qne dro en d.:p,ó<t¡n f><1r c1•enu, peso b me· 
<!lila r.(li'"" 'l"l' se.•.IJdCn ,.out,.,.peMr b medir; en cuyo•ca· 
"'.' piorde el •lor11n1p de ello•1. porque el tle¡IÓ<ito �e con-
���::�:.�:;.,'i�

t
�:.·��: d;����;�;r¡b!: 1:;:! n�l �;�;:�Pt�t� 

'25: !.lo !i.A' cl�sc :"' q� r ,�- �� co:I,Or.�· i I0..•1 ncrect!ore$, qne 
no wncn,h<polec-.e• �''ilc¡ro Alg•¡no,!e!ubdi•ideentn•f lll�t·¡re! po� 1�1,1. 48 liJ:,!!5\ lib. 4. ll, A! iirrler¡ 1. o per: 
tcnecen 1011 que prul'bao su crédito por escritura 1•ú\l,lica:. 

N 
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Al 2.° los que lo prueban por documento privado,'escrita 
en papel sellado, que corresponde á su calidad y cantidad. 
Al 8.° los que lo prueban por documento privado, escrito 
én papel común. Los del orden 2. °  son "preferidos entre si" 
mismos, según la regla de prioridad,! pues dice da iey: dán
doles lugar entre si mismos' conforme á su antelación. Nos 
parece que esta regla debe estenderse á los dél órden 1. °  
ya porque ,no hay razón de diferencia respecto de estos, 
como por la equidad que es notoria". Pero no creemos que 
se deba observar en los del orden 3.0 porque la misma 
ley dice, que. sus escritos están sujetos á grandes fraudes poc 
los cuales parecen mas antiguos dé lo que realmente son.

29 Solo habla la ley de los acreedores quirografarios y 
de los hipotecarios; pero teniendo la citada regla tanto lugar 
en los hipotecarios no privilegiados, y podiendo ocurrir en 
los escritos de sus obligaciones los mismos fraudes, que qui
so evitar, no dudamos afirmar, que todo lo que acabamos de 
decir en cuanto á los quirografarios, debe observarse en los 
hipotecarios no privilejiados.

SO; Entre los acreedores quirografarios sin privilejio ni pre
lado» de los unos respecto de los otros, se dividen los bie
nes en proporción jeométrica; por la que si uno tiene un va
le de 180 pesos, otro de 200, y otro de 30o, y en los bie
nes del deudor solo hay 60 pesos: al primero le tocan 10, 
al segundo 20, y al tercero SO. Y aunque el mas vijilan- 
te, que primero obtuvo sentencia de juez, sea preferido en
tre los acreedores de su clase, Salgado, in Labyrinlli. 1. part. 
cap. 16. ti. 6. el 2. part. cap. n. 154. eí S part. cap. 11. 
ti. 11. en el fuero esterno, si su vale es posteriora los de 
los otros; sé duda si es.té seguro en el interno, tomando mas 
de lo que podría caberle en la división.

SI. Cuando los bienes del deudor no alcanzan A pagar 
á todos los acreedores, él ó su heredero está obligado en 
justicia á guardar en el pago el órden que establecen las 
leyes, prefiriendo á los que según estas deben ser preferidos. 
Pero es de advertir, que si el heredero hizo inventario según 
la ley, vease tit. ‘5. tm." 28. y 32. y pagó en buena fé á los 
acreedores presentes, ignorando que hubiese otros hipotecarios 
preferentes, estos no tienen acción contra él, sino contra los. 
que recibieron lá paga injustamente. Mas si el heredero no- 
liizo inventario, puede ser reconvenido. También hay que 
notar, que si el deudor ó sti heredero paga á un acreedor, 
competido por sentencia judicial, el acreedor preferente que 
se halla en descubierto tampoco tiene acción contra el que 
pagó: '
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(:264) LIBRÓ Jl.-T'JTULO xri.r. 
l!fl los dem"s eont'"t"", M tiene lug:.í- en e11osenntrae\ Yaf&:. 
la """"l..:iu>J del diucr<:> no entrPgado, si no la pru�L>a ovidcntl)o 
menttlelquelapropone. 

5. El hober establectd<:> la f. 5. til. 'l:l. lib. 1: n. que l<l.!' 
Tales rcconoci<los lrRignn •p•rcjada �j�cution, ha dado lugar 
,;. que �e Ui�pute, •i de;,pue• <le est,1 ley queda escluida la 
t<��epcion <le) �inero no �ntregodo, cuando el quo firm6 el 
-ale In rpe,onOt.e- leg�lmenle. Nr·� f'llreee mas probable la 
<lpioion ne¡n\t'M; porq<te �.mas de nacN cola escepoion del 
tenor del .ni><mo nle, tiene tamb icn htgar contra los in;tn•· 

;�e��o; f¡',�;.�:i¡:l'.\�:{��j,';)" ¿¿���>a3
n

0�o
;;��� 'l:0::;�8ca:��� 

para dicha lly los �ates reconocidos. Pero si el que rewnoce 
el vale, rec,ne<:e lambien �er cierta la deuda, nu ha lugar 
i l� escepá<in, porque falta su fund�mento, que es la pre· 
luncÍO!ldequc,nohuboentregEr. 

G. l\lucrto el deud<>r, puede prop<>ner la escepcion su he-
redero 6 su fiador tlentro de los tlos años; y si �l acreed<>r 
'" halla ausente, puede prop<>ner�e ante el juc·¿, 

7. Los cootr�to• reales •on Cll&tro: onut .. o, tomodalo, d1+ 
pósito y pnmrla, y �dema$ 

.
todos los innominados. s_e lla'

lllan nui<S- de ros, que �gnoficacosa, pl>rque se nec<>�Jta p!!
Ja su con•titucion �"e se enlr<'i;"" �lguna co•a. Es pu<I'S 
contr.<W r<.��./ u¡uel por el que etolr�gada una co•a se nl>li-
1.'-" el que la recibió a la· restitucion de la misma con. ó 
de su estimacion 

8. Br<jt> cl nombre dn l"éstámo M•comprend én ef· mut'flO 
y comod•tQ> ftl"fu" e�: un ccnl>·oto por .t cual se da a 
�lg·�->1<> .,;.,·{a cantidad' do Ú<s <o«u '1''" �· suolm comtm·, 
JWUJ·¡' 6 DltÚil",- r.cn ob/igaciM� dt J'e�li�<Ú>" c/ro /ardo do k. 
,,.;,,.,., f:'l]>tcit 9 calidad. Elmutuat•riose hnce dueño de la 

;·��""¡,/·q:;e1�e 1i�;!/·:!'�� �:•1;.et�11�: ��:;de:·:.,�:�"!� 
ttn culpa su¡n, P"" r.'�f,<O 6 eualq uier otr•· a�enl'""•·"" ¡>íer· 
t!c para N, l. W�l. 1. �.4'. d• ob( .. d acJ. y puetle hacer 
de ella� quo qnisier.,, 1.2.-·!!. o Q.ne liolo¡,.,erle ddr Ct1 
l<llll\Jo el '1"" fuern Juciio de laS CObaS qoe da)' (l. 0\rO· p�r 
M <Mlt'.kt<lo, 4, /, 'l 

9 ::iep,c<fe d.1r 
ti�.ufern, si1!0 tJml>ie" 
)''"� que ,·.tg¡. el mn\:10 
prud,., d unaunot9 '1"� "P 
.e; 'l"" �1 ""·ns.ojero ""t 
.,1 "�" luo. �" en y<> ca;;o no "en a 
e •. ttt. L Cuando no ,;e. da es:a 
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acción para repetir contra el administrador que recibió el mutuo.
10. No se puede dar en mutuo si ninguna persona con 

el pacto de pagar en -tiempo incierto, como cuando se case 
ó herede ó suceda -en algún mayorazgo, íií. 10. n. 8. ni- 
tampoco á los hijos de familia sin consentimiento del padre, 
de modo que en tales casos nadie está- Obligado á pagar la.¡ 
deuda, ni los fiadores si los hay; pero en cuanto al hijo do 
familia se esceptuan los casos siguientes: l.° Si al tiempo 
de tomar el préstamo dijere que no tenia padre en-cuyo po
der estuviese. 2.° Si tuviese algún destino püblieo, í. 4.Hit. 1. 
P. 5.—3.° Si fuese menestral ó tuviese tienda de ¡mercan- 
cia, como hombre que no está en poder de otro, 4.® Si- 
fuese soldado, lo que entiende 'López, glosa 4. del -peculio 
castrense. 5.“ Si emplease lo que recibió en utilidad del 
..padre, en cuyo poder está, l. 5.—«,« Si el padre empezó á 
pagar la deuda, pues entonces se entiende que consiente d  
préstamo, ó si él mismo hijo empieza A pagarla-después que1 
sálió de Ja patria potestad, l. 6.—7.° Si fuese estudiante 
fuera de la casa de su padre, porque entonces el-que lo-tie
ne á su cargo debe pagar hasta aquella cantidad á lo tiró
nos que pudiera haber gastado en alimentos y cosas necesa
rias para el estudio, l. -6.—-I. 1. de senat. Maced.—ll- 1- 3- 11

11. Por la l. 7. d. tit, 1. si un-mercader pone en su tien
da á otro que no esté en su poder, y este toma algo en 
mutuo por mandado del -mercader ó lo pasa en su pro ó 
utilidad, no estaría tíbligado a'l pago sino el mercader; lo 
contrario seria si lo tomase sin mandado ni utilidad del 
mercader.
- 12. Solo se pueden dar en mutuo las cosas que se cuen

tan, pesan ó miden, como dinero, trigo, vino, &c. El que 
recibe no está obligado á devolver las mismas -cosas, porque 
puede consumirlas, sino otro tanto tal, esto es del mismo jé- 
nero ó especie y de tan buena calidad, aun que nada de es
to se haya espresado á tiempo del préstamo, l. 2. d. tit. 1.— 
l. 9. de reb. crtd. por ser esto una circunstancia esencial de 
este contrato. Pero 'hay que advertir, qué en la moneda se 
estima el valor, -y en los jéneros se- considera la entidad fi- 
•sica; por lo que el-mutuatario no -está obligado ,á volver la 
misma cantidad de moneda que recibió, sino el mismo valor, 
en caso que haya aumento ó diminución en "el valor de la 
moneda; mientras que en las cosas usnconsumptlbles está 
Obligado á devolver la misma cantidad, valgan mas ó menos 
»1 tiempo de la entrega (2) Y sino tuviese de aquel jénero 
«deberá dar tanto precio cuanto montare el valor de lo qna

DEL CONTRATO LITERAL Y DE LOS ‘"REALES. (£§5)
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LIBRO II: — TITULO: XIX.

se Te' prestó ' en. _el día; y: lugar, en que debió darle. Y sí., 
»0 3e hubiere señalado- día ni lugar, debe.ra estimarse el-va
ler según fuere: en. el lugar, en que se demanda», y tiempo-, 
en que se le, pide en juicio,.. /. 6. pjidjgjida ei”. metuaute, pe
dir la cósa á los diez dias; despneg, qqe, fué.. prestada,, si el, 
plazo no fué puesto, /. 2.

15. El mutuo es .esencialmente gratuito,, y ppr esto-,
las leyes prohíben la usura; 46, til., 6» P. 1. y 1, tit: 6.
fió. 8. ti. Esta última dice: se Halla que el logro es. «tuy,, 
p'ciu pesado;) y: vedado asi en, la. ley. d.e Matura, como/ de. Esr 
entura y  de Gracia. Espuea ellogro ó usura:./a ganau.rie 
que viene del mutua ó el foteres, p.ov, e,litsp,d,eldineyo, ,

14, Sinenihargo, annque,nada se, puede ,eesjj¡Fi;por.:razpui¡ 
del mutuo, hay tres, títulos por Ios cu;|]'eS: se, pue.de cobrap 
nn interesa dañ®,..emerjente,. logro .cesante., y, mora»

15.. Es. Justo-, que- sea, compensado ,eon¡ algqh. .inferes el; 
que por. prestar su, dinero;:sufre alguna..perdid.a q.-se, priva.de,, 
alguna ganancia justa: y, de, aquí es que.,se ha introducido- 
la costumbre jéneral de.; eqbpai; á razón de 6 poj¡ 100; I¡o-: 
que suele decitse á uso de coniercf<f¡i

16. Puede, páctame,,pena paja el- caqapen qpei el, deudo,q.. 
na pague; at tiempo-;. señjilHdo,, f.¡ t.,íiíl. 1, P. 5. Y para, que, 
el mutuante pueda, ecsijjrla es; necesario quejysqa pueqta cpry,- 
sola .ei, objeto, dp- ecsitar al.pagq al >d,eufdqr mofosq;,;qne[ la 
mora- dip este; sea. Gutoafilgp y ¡que, la, pena,, sea,, moderada,;, 
Si no se pacté pena, to único que puede eqsijir..el, mutuan-r, 
te á toas-del principal ,ppr,;ra2;pn de lq mqra,, ea(1e!‘ : Jjijjjgj, 
cesante, ó: el deñp, epifiJiLenteñ y en .este .caso,. aun.cuandp; la, 
mora- sea incuijíu&re'-

17. A. .reces- se:-,cubre-, la,, usura pon ;ej velo de algon atfo* 
eo.n,ti-utg;, y. entonces.se ílarna: jmjíqd“«. cqrna: ,, 1-? Ei. anti» 
óreseos, üt. 13. n, 1,—2; °- La usura ^eatte.-á.,paliada con,. 
el contrato- de- compra y vente,, eqino su bus.caftdOftJu.íjn, d4q 
ñero prestólo Jé yeu.de, Itedro,, un cqbiílJpAen, snr,precio, sm,, 
premo de, 66‘. pesos, Jt-sp lOiCompta,, el; misjno.- Redro inffier; 
diatamerite. en-su ; precio, ínfimo,i-.de-, fe..nesos*-niwqse- los eq-i 
ti-ega, para, que Juan- ,le pague l.os-,55-,e,a eli.pliaZ9;,-,eO;ny,epid0. . 
8. o El contrato, tóbo,, asi, Uamado-ide- los- tresj.epntpptqq,,?);, 
gu -ntt , de :qaeí seuGompope:,. I o De-,compañía regular go-u,- 
el peligro común, de, pérdidas, y  ganancias,, 2.¡° De , asfgvrii 
ración del prnjstpab (S,° De aqegjjrac-tsuj doj_ la gaR8W%i 
Asi,.Redro y. Jiian, pojcep̂  mil ipesps, en compañía.', é S06fian 
da , un«:, luegofisuppnatirqyej se gane, jiqu SO-; ppr.. 10(hf,y se, 
«onyiene Juan en dar » Pedro- solo el lO por 100 y,aseg'iti-, 
railc su prin»{a| de BMfrfBaaa» finalmente., vuelve.,Juan,; &>
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DEL CONTI\AT-0 LITF.RXL Y DF. WS RÉALES. (267) 
con�cnirse en <lar a P··<fro •olb un S por 100 y ""c'gurarle1 

�:;J��·;�,:\.;'; ;,;��,. n;;��. � .. ��:��ra
1:c:,:� ��n 

fi'6lti:r:! 
anlili•is no oe """�toe err .. ¡," co.•·• q1>e en Utl mutuo, que 
se h• oola¡••rlo 1»ra "'"'Ir rvemr .,. 1•� le�ca. 

Hl. La as"!:""'"ion "'' h•ll• rtmy <lis¡;;tlte de la u�ura, y 
se defiue: •m o•ontr·ato pvr <f. cual una d� /¡u paY.tu tome� 
á '" c•org<r. >r\Oili,nto cie>·to pr·edo, d pdilf''O d� las. cosa,· 
qu< vom por rMr· o /Íe>"r". " quo <dirll upuot/hs Ir incon· 
dio, 4c. r,.¡¡tv {'Oiltrotor p•re<".e de Jos innomrnado•, aunque t:ll 
vez P"ctlf' redm.'lrS<I •l•le eompra y venta, cuando el precio 
i m�� rle ocr cr�rlo c<•nsrstiere en din<'�>, diciéndose que el 
asPgurad<>r oend&ll seguridad que puede•endP.rse no ménof 
que la e•p!'rml�B. e, ... , S �IZI'. cnp !. nn 4 d 5. El pre·' 
cío ecsijirlo por ·el ""egwrarlor debe acr ¡>roporcionado �1 ma· 
yor 6 m<'!>Or religr<> que curre la eo�� que oscgura. Y el 
dolo ó m•l� fe anula este colllrato, coma todos los demas, 
ó bien l"?"""g� de parte del �segnrador qnP sabia que las 
cosash.,hl.«<llcg•<loá.sudeEhno1óbien dela del dueño 
<tUe en el e�•o opuesto sabia de cierto que es\:ls habían 
perecido 

l �. f.i sf·gunoiO �•mtr�u, reares el comodaro, que se defi· 
ne: un cnnh·ut" t'tl!l por el ru• u entrega ..; algrmo una 
tr»a quo <M u �I>'IM!I�'· ror�- o! mo o fin d• que u sirtr!l d• 
di<• �-,.luil·.,nenl• hosta ci<do tiempo 6 para ci•rlo ob¡do, 
!/ /a J•�u•lrn d.,¡,uu 

20 p,pr!�n rlor y r.;>cil>ir· en cnmodatn las miSmas per-
sonas que pue•l .. ., tia!' y-recibir mutuo, nn. 9. y 10.-/. 1. 
tit. 2. P 5. Maa PI menor �nnque no pueda dar, puede re· 
cíbir en mutuo, porque esto mej<>ra su condicion. 

'!1 Entr<: el comorlato y el mutuo hay dos diferencias 
e.senci•l•-s: 1>1. Qne IR mat,.ria d�l cnmodato es una cosa que no
se oco"t•nnbra ·�ont.r. pesar ó medir, como un caballo, un 
muehl,., &� 'h. Qoe .,¡ comod�tario no se hace dueño de
la cosa: �1 

_
eontr.orio rle lo que succtle co el mutuo, en que 

el rnutnUMIO "dqniere �1 dommío de la C<fflB contatla,pesada, 
(i nredi<l!, l. d. lit. 1 -S· �- brd. quib. 'IWl. ro con/, obl. De 
aq'" es que cuando la cosa ueu<;onsumplibl,, �"' ¡>resta para 
ost�m� y po�pa, y no p_ara qna se ne�. hl<h•·á �omodoto y 

:�;: ��;,·��;:;,�ie
el 

B
d

e
or:��:• 

d��;��eci:: ;:��hnc "��a•"��alJ:: 
nas. cnmo: In Q."e �n'ncluid<> clliPmpo con•enido dthe el 
:�d��tt•�·�·�'l:•:t�?,:• s!� pZ�cie!� c��o����;:• s��.:q�r 0:,.:���: 
ra ó t&.90 ú:.ortult<11·queda bbre dt p'a¡iar co:la algu&a e��cP., 
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LIBRO II.----- TITOLO XIX.(2.68)

to en los, tres casos de la l. 8.
1 22. Cuando el comodato es en utilidad de Solo el que 

r,ecíbe, como sucede regularmente, debe este prestar la cul
pa levísima por la pérdida ó deterioro de la cosa. Cuando la 
utilidad es asi del que' da como del que recibe, deben prés
ter ambos la culpa leve. Y cuando és solo del que da, debe 
prestar el’ que recibe la culpa lata, l. 2. que pone ejemplos 
aí tenor de lo que hemos dicha, fit. 10 n. 1.9.
. 28. Los tres casos de la l. 3. en que el comodatario res
ponde del caso fortuito son: l.° Si pereció ó se perdió la 
cosa por su culpa, dándole otro uso del que se le habia 
concedido, Ì. 18. com. e. eon.-r-i.? Si fue moroso en resti
tuirla, reteniéndola contra la voluntad de su dueño, después 
de pasado el tiempo señalado, l. 82. Y 1. de «eró. obl.—S.° Si 
se conviene con el comodante ,en pagarle los daños y per
juicios ocasionados por el caso fortuito, l 23. de div. rcg.jur.

24. Si el.comodatario salva todas sus cosas en Un incen
dio, naufrajio ó peligro semejante, y perece la cosa prestada, 
se presume que pereció por su culpa, y debe probar la falta 
de culpa ó descuido. Si las cosas prestadas eran mas precio-, 
sas ó de mas valor que las suyas, debe salvar primero las mas 
preciosas; porque debe poner, en conservarlas cuando m.énos el 
cuidado que en las propias, de las cuales habria salvado lo 
mejor; y si no lo hace así, está obligado à pagarlas. En caso 
que las cosas comodadas y las propias sean igualmente pre
ciosas, debe preferir las Comodadas; porque debe conservar
las con una dilijeneia ecsactisima, y .es responsable á la culpa 
levísima. Por esta razón el comodante no está obligado á com
pensar al comodatario el valor de las cosas de este que no 
pudo salvar. Si las cosas del comodatario son mas preciosas, 
puede salvarlas primero; y es cuestionable si quedó obligado 
à pagar al comodante el valor de las cosas mas viles de es
te que perecieron. Si después de haberse salvado las cosas 
comodadas hay que liacer gastos para reparar la lesión ó de
terioro que han sufrido, debe pagarlos el comodante.

25. En caso de que el comodato sea para utilidad de 
solo el comodante ó de, ambos, esta doctrina varia. El co
modatario debe salvar las cosas mas. preciosas del comodan
te, pero ecsije de este el valor de sus cosas que perecieron. 
Si las cosas,de ambos.eran igualmente preciosas, puede prefe
rir las suyas sin quedar responsable añada. Esta doctrina del 
peligro y caso fortuito tiene lugar en el conductor, depositario 
y demas qué tienen cosas ajenas según la culpa lata ó leve ó 
levísima á que estén obligados, siempre que no haya pacto en 
contràrio, . Vease à Molina, de just. efjur.disp. 295.
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5%; Si el comodatario remite la cosa al comodante con 
là persona designada'pór este, queda libre de toda respon
sabilidad, aunque se piérda la'cósa. Si el comodante despacha 
im nuncio para intimarle que mandé la cosa, siti decir "que 
se la entregue i éste, y el comodatario se la entrega, d'ebe. 
•pagarla si el nuncio se la roba. Si el comodatario remite là 
cosa con persona de notoria probidad y cuya fidelidad lé' 
consta, queda libre de responsabilidad; pero debe pagarla, si 
no tiene estas cualidades y la defrauda, l. 4'. tit. 2. P  5

27 El comodante esta obligado à dar la' cosa sin vicio, 
y-si lo tiene y no lo manifestare sabiéndolo,' debe pagar 
al ■ comodatario todo el daño que por está razón le viniere,
I. 6.-*-/- 17- $ S. I. 18. 5. com. v. cont. comò el que pres
ta una cuba rota ó inficionada, de suerte que' sé'piérda 10 
que se ponga en ella. - I locador paga este dañó, aunque ig
norase el vicio de la cuba, tit1 13. n. 5.

28. Qbn respecto al comodatario es necesario considerar! 
1.® Quo debe restituir la cosa al’ comodante luego quépa
se el tiempo 6 uso para qtfe lá recibió. Si fuere bestia, de
be darte de comer'dee lo ’ suyo, y gastar 10 demás necesario 
mientras se sirviere de ella. Pero si enfermare sin culpa su
ya, pagará el dueño lo que' costare su curación, l 7 _(/. I.
5 8. §. 2:—2.® Que no ■ puede retener' la cosà á título de 
deuda qué" le debiere el comodante, salvo si está fuere cofir 
trahida por beneficio y razón' de lá misma cósa, y . después 
que se la prestó, y no antes, en cuyo solo caso la podrá 
retener, siendo las espensas que hubiese hepho de; aquellas 
que puede pedir en derecho,-1 ult. d. tit. 2. esto es las ne
cesarias. 3v® .Que"« por no entregar la cósa'mueve pleito 
ab comodante, y entretanto se da sentencia Ja retiene, sin 
que sea por espensas' estraordinárias en conservarla, se le 
obliga á que á mas dé entregar'la cosa pague el valor de 
ella, l  12. tit. 10. P 7.—4.® Que si perdió la cosa, y 
híibiendbla pagado la hallare el comodante, tendrá este la 
elección de retener la cosa y tornar el préclo, ó conservar 
el precio y entregar- la'Cosà al comodatàrio; però si el que 
la halló fuere un tercero, se la podrá demandar el comoda
tario puesto que la 'pagó; l. 8. tit. 2. P. 5;—5,0 Qlle gj 
una cosa es comodada á- muchos á un tiempo, cada uno es 
responsable de la parte que le toca y'' no del 'tódo; á no 
ser que se haya pactado que cada uñóse obligue insolidum, 
L 5. de tit. 2. - 6.® Que si durante el comodato muriese el 
comodatàrio, dejando varios herederos, deberá restituii- la co
sa el que la tuviere en su poder. Y si habiéndose perdido, 
quedare en ello obligación, deberá pagarse por todos, d. 1: 5.’

fcBL CONTRATO LITERAL T PE LOS REALES, (g&j)
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LIBRO II-----TITULO XIX.

29. El terc.er .contrato real es el depósito, que las leyes 
de Partida llaman condessijo del verbo antiguo condesar, 
que significa poner en custodia ó guarda, y se define: un 
contrato real portel que confia uno a otro la custodia de una 
cosa bajo, condición de que se la volverá en el instante que 
se la pida. Es de tres maneras, sencillo ü ordinario, mise
rable ó necesario, y secuestro. El 1. °  es el que se hace 
regularmente entre amigos, sin un accidente estraordinario 
qué lo motive. El 2. °  es el que se .hace por causa de tu>- 
multo, incendio, ruina, .naufrajio .ú otro accidente impértan
te, á fin de libertar las cosas del .peligro. El 3. ° es el que 
se hace de una posa .litijioaa .hasta que la contienda sea 
librada en juicio, l. l.,tit. S. P. .5— l .}. in pr. ef 5. 8. de
pos. vel cont. del que .trataremos ,en los juicios.

30. Annque.se pueden .dar en depósito todas las cosas 
de cualquier manera que sean,,está .mas en uso dar las mue
bles. Este .contrato es gratuito por su .naturaleza, pues si se 
recibe precio, ..dejeneraria en .locación, esto es, alquiler ó 
arriendo, ó en contrato innominado; ;.bien que .impropiamen
te se suele también llamar . depósjto .la guarda que se hace 
por paga, l. 2. d- tit. 3.

31. Ni el .dominio .ni ,el .uso .de la cosa depositada se 
transfiere al ..que la recibe, á no ser -que siendo de las co
sas que se sueleo contar, pesar, ó ..medir, se diese por cuen
ta, peso ó medida, d. I. 2. I. 24. J. 25. 5- l. cod. en cuyo ca
so el depósito se convierte en mutuo, llamándose por eso

32. Cuando la moneda ..ú otra cosa usuconsumptíble se 
deposita dando facultad aí depositario para que use de ella, 
pasa á ser,mutuo; pero-copio es un mutuo mezclado con 
depósito, porque ..el deponente puede pedir la cosa en el 
momento que quiera, cuando en el puro mutuo .debe esperar 
por lo menos ..diez días: disputan los autores y están dividi
dos sobre si competa al depositario dentro , de Jos .dos anos 
la accion del dinero no-contado, n. 2. Molina de just. el sur. 
disp. 523, nn. ,3 y 3.- está por la, negativa. .Cuando la cosa 
usuconsumptible.se deposita-cerrada por . modo de cantidad ó 
especie, no se transfiere el dominio al depositario, quien so
lamente debe pagarla si perece por su ,dolo..ó„culpa Jeta

33. Cualquiera que tenga las .cosas.en .su poder, puede 
darlas en deposito á. todo hombre, sea lego,,clérigo ó relijioso. 
Si la cosa fuese, depositada en una iglesia ó monasterio con 
otorgamiento y mandato dej prelado y cabildo, están obligar 
dos ¡a ytol v.ejpl«, ríe la misma-: manera que la hubiese recibido 
cualquier hombre: lo. mismo seria si estuviesen delante, el pw-
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lado ó cabildo y callasen y ’ no lo centrad'ijesén. Pero si ge 
dejase la cosa en guarda de uno de los dé la Iglesia ó 'éa’b'iî*- 

.do, no sabiéndolo los-otros, selo ¡aquel estará’obligado, salvo 
si la cosa fuese- dada ó espendida en utilidad de (a Iglesia-, 
porque entonces-estarán,todos obligados,'/. 7. d lit 3.

34. El depositario .presta la.culpa lata y dolo, porqpé-tódá 
la utilidad .es del que deposita* •/. 3. d.¡lit 3. P. 5. que pone 
tres escepeiones: la. Cuando él depositario.se sujeta por pacto 
á la leve ó levísima. -2a Cuando el depositario ¡rsejieitó :el 
deposito- 3a. Cuando .el -.depositario.recibe paga, bien ;qu-e..‘ert 
este último caso, hablando propiamente :no es depósito..- En 
cuanto à la 2a. escepcion, dicen .-unos . que tse sujeta à Ja le
vísima, y otros que no; Murillo Yelarde, de .Deposito,.»,.. 139. 
es de los últimos.
: '35. No estando el depositario obligado á prestar la chi
pa leve, lo está mucho ménos à la levísima y al caso fot* 
tuito, l. 4. d. tit. 3. que también pone cuatro escepeiones:. liu 
Pacto. 2a. Mora. Sa. Culpa, que hemos esplicado en el n. 19. 
y 4a. Cuando.el depósito fué hecho principalmente por uti
lidad del que lo recibe. Parece que en este caso solo debe
ría estar á la culpa levísima, .como .el comodatario n. 18. y 
no al caso fortuito; pero la -.ley -asi .esta escrita.

3G. El depositario debe: l.°  Abstenerse de hacer. uso de 
la cosa sin consentimiento del dueño, porque de lo -contra-' 
rio comete hurto. 2.» Restituirla con sus frutos y rentas en 
cualquier tiempo que se le pida, sin poderla retener por ra
zón de.compensación ó deuda, ni aun de las espensas he
chas en ella, porque deberá-pedir separadamente lo que se le 
adeudare.//. 5. y últ..d..tit. :S.—/. 10. §. 24. depos. v cont. 
escepto en los cuatro casos de la /. .6.— i. ® Si siendo -un 
arma la pide el dueño «estando :loco -ó en acceso.de. colera.
2.° Si el dueño es .desterrado y serle confiscan todos I03 
bienes. 3.° , Si concurren à pedir la cosa un ladrón qué la 
depositó, y otro que dice ser suya. 4. ° Si el depositario co
noce que la cosa es suya,:habiéndole sido robada

37. Si el depositario recibe .una area-eerra'da con llave 
ú otra cerradura semejante, y'la entrega abierta, debe ser con
denado al pago de todo lo que el.deponente dijere que le 
falta bajo juramento; porque esta es ..la .pena del que comet« 
dolo, Murillo Velarde, de Deposito, n. :138."Síi,negare el de
pósito y le fuere probado en juicio, se-hace infame, y debe 
ser condenado á volver la cosa ó su estimación con las cos
tas y menoscabes y perjuicios que hubiese tenido el deponen
te por esta razón, según el juraniento de este, tasado por 

„el juez; pero no deberá pagarle los daños por lo que dejo

DEL CONTRATO LITERAL Y DE LOS REALES, ffgifrj
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fclBRQ II.----- TITULO XIX. X.( 372)

de- ganar, l. 8.. é. ti*. 8. Si el. depósito fuese miserable, debe 
pagar el que npgó y le fué probado,, la estimación ■ doblada 
por la gran maldad déla negación en los depósitos de esta 
ciase, d i 8.—l. 18. depos-, a. cont.-

38. Por. cédula de 17 de agosto- de- 1781 se manda, qne 
todos los depósitos se impongan sobre las rentas de tabaco 
ó de alcabala, »■ razón- de 4 por ciento al año, de cuenta 
tle la Real- Hacienda. ¥ por otra de 24 de agosto de 1798 
se manda estinguir el oficio de Depositario jeneral. de -to
das las ciudades.y. villas de. las. indias.

n o tas;

- (,]-) Se-llama“ clausula guarentijia. la que contienen-Ias
escrituras en los términos-siguientes: F confiere amplio poder 
ó los Señores Jueces-del Estado que deben'conocer de esto 
negocio conforme' a derecho- para que /O' apremien á su cum
plimiento como por sentencia definitiva pasada en autoridad 
de cosa juzgada.y consentida.

(2>) Si la cosa usticonsumptible esta á menos precio & 
tiempo de hacerse el mutuo, y se sabe de cierto que valdri 
mas-en el tiempo de la entrega, no habiendo el mutuante de
terminado guardarla para, este tiempos-si . recibe la misma can-- 
tídad que d-ió, comete usura; pero si determinó-, guardarla pará
oste tiempo, ó era continjente el aumento ó diminución del. 
precio, puede recibir la misma cantidad que mutuo, y el mu-.- 
Cuatario. está obligado á entregarla en. el tiempo pactado.
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TITULO XX.

DE LAS DONACIONES. (®7S)

DE DAS DdDMJb CIOJYES.

Tit. 4. P. -5. y tit. ib. lib. Ó.R.— TU. .7. lib. 9. fnsl.

1. Da la donación y su división.- !̂!. Quienes pueden o 
no donar.—3. De lo que puede donar el hijo.—i. De da 
donación pura, bajo condición ¡y d dia ¡ciato.—',5. De la 
tasa y de la insinuación.—6. De la donación de iodos 
los bienes—.7. De la donación de ■aquel d- quien ¡sobre
viene un hijo lejitimo.—8. De la donación ¡en fraude para 
no pechar.- 9. De la donación ¡entre vivos revocable por 
ingratitud.—10. De las gracias ,Enriqueñas.—H ■ De la 
.donación por, causa de muerte— 12. Es revocable de tres 
Maneras.—13. Es parecida al legada.

1. Las Partidas tratan acra de la donación, que es: un 
■contrato por el cual renunciamos voluntaria y gratuitamen
te nuestros derechos sobre una cosa que nos pertenece para 
transferirlos ¡a otra persona que acepta el beneficio. Se di
side on dos especies, la una llamada enhu vivos, y lá otra 
por causa de Muerte: la la. es la que se hace sin tener en 
consideración el .caso de muerte; y la 2a. la que se ha
ce por via de manda, en razón de tener sospecha de la 
procsimidad de la muerte, l. 7. tit. 10. lib. 5. H. Empezaré- 
mos á tratar de la primera.—Princ. Jnst. de donat.

2. Pueden donar todos los que pueden disponer libre
mente de sus .cosas, l. 1. tit 4. P. 5 No pueden donar: 1.“ 
El menor de 25 años. 2.° El foco, pródigo, &c, 3.° El reo 
de lesa magestad y el que trabaja en matar ó herir á los que 
el rey hubiese escojido señaladamente por sus consejeros es- 
-cojidos honrados. 4. ® Los herejes condenados por la .Iglesia; 
l. 2. que añade, que los anteriores no pueden donar desde 
el dia que se movieron á hacer 6 aconsejar el yerro; pero 
que los acusados de otro yerro aunque merezcan muerte ó 
destierro perpetuo pueden donar hasta el dia de la senten
cia. 5. °  Por esta l. 2. no .pueden donar los sentenciados á 
muerte ó destierro perpetuo; pero la juzgamos correjida en 
.esta parte por la l. .3. tit. 4. lib. 5. R. que les .permite testar.

3. Los hijos que están en poder de sus padres, pueden 
hacer donación de sus bienes castrenses ó cuasi castrenses 

sSm otorgamiento del padre. También jodran dar dedos pro-
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(274} ;LJ&R0 11.-T!TI:l'LO¡ XX. 
fecticit�� algnna eon �· su· mndre ó <h�mana ó aobrint ó a). 
gnno de lo.• otros puo�ntce ll"'•a c••&mlento ó para otra eo· 
u, que cnt,.ndissrm les er• gr•n fii�11

.
6St�r, y fuere con jue· 

ta y derceha. Y Jo m1�mu <tl!ri•· ei dlCSGil i w m�estro: mu de otro manera no JIO•If"'l dar. 1 $,rj. lit. 4. Lo mismo y 
con ma1 rnon eo W""" <11'6r, "'ffifl"e. nada dig.a e��t¡o, ,ley 
de), ... "'"'�nticio,. D" l>s •lonae�on'� de loio ¡la'dr6. a Jos 
hiju:o, Y""'e l• qnc 1li¡¡mn! h�blamlo de l�s mejoras de ter· 
c:io y qumto '"' lll l1/.6. · 

.¡, U.S �onacion� se pueden hacerpuramcnle, b�joeondi· 
eion 1 a d•a cleTI<?

, ll. 4. y 7. d.li/. 4 como todas ]a, ob!i· 

!'"'o"""""""&"" diJimos en el lit. 16. n. 1�. dollrleeeplieamoa C'Jios tres modos d• contraerse y·l09·vario9 efectwq'ue¡>to-
.!u«''!, y que se •comodan en todo& 'lés donaciones. Tilm· 
bien se pueden hRwr-lisi entre presenll!ll como entre au�cn· 
f�s, por catl;l ó mensajero; y hcch la donacion por ¡r.ila· 
bras 6 110r carta �im¡>lem�nl<·, •in habcr!!e entregadO la cosa • 
.sr.l <>Migado a CIUOplir �� quo ra hace S· �- fn�l. rl• diJiiat. 
pero no ,.., le puede pedir· m�s de lo que pueda /utcer, por. 

;�•ehi�� .. ;;n;,�:� ;¡e�:"�,��o�0 .. �:'r�:-�:i"q�!� :.�;i�in��s� 
y venido g•"""'"' la jiOió<!�<on y �JI -seiiorio di! 1• cosa Ja!h 
el donador fJ !""' hNe•lNo.<. l. 7. Si en 1& donaCion se im• 
pullO algm1 cMgo �r 

. 
qnli' r�cib�, )L Jo. cumpliere, <¡tiedara v:l.. 

Jida en todo; p<"m n no lo cumpliere, 1•oe<le "r apremi�
oloá que Jo cu<npla ó rlesam¡'""" la donaCion, porquo la 
puede reror.ar �r donado�, 1·. 6. que añaile que estas dona· 
ocio•H"'· se llam�n .. n l"tín atW mQd<> 

:d:5z:�:f::::�:fi�t�::·:}5;r·��:�:;: "�f�;�:�;; 
tidM!, gj no es oon it�tinuaci011, que. con's1ste en que el juez 
la �pr11<:>be é íntr:rpo•nga �u autorida�. Pero lá misma ley po-

:�ev����se !í'�:Yio�c:C },':ce
"� ��:cf'l�j" �ns�������;;.���- t: 

que se haee Jlll"" redimir eautiv011, 6 f'"'� rehacer alg<lna ig!eo
�ia 6 casa drnib•do, l.p•n. ;np>'. el �5 l. d '! ""d.-3!1. 
Ln donacion ¡mr dolc ó· por razon a., •·��mi,nt ... , ,Vov. 1�7. 
s·. !·.-4� La que •e hace á nlguna iglesia, lugar reliji<>.'lo
ifho•pit•l 

6. L� �o�Reion de todos los bien�� es nula, �un11ne otef del!'l!olnl h>eues'/prnsentcs, l. 8. ti/. 10' lib· 5-. U. Si el que
la hizo H resrr�ó algunn cosa notablll como el nsufrottocor1 
�u� pueda 1nantcnu�e .duraute �u vida,. es' Tátid8; Gomez,. en 

V' 
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DE LAS d o n acio n es :

d. k 8 y en este sentido debe entendérsela áufcfc 4. P. 5.
7. Esta >/',!)« dice, que si alguno que no ; tiene hijos ni 

esperanza dé tenerlos,- diese á otro todo lo suyo ó gran pai
ta de ello, y después tuviese hijo -ó hija de mujer lnjitiiiia, 
con quien casase despnes. es revocada por ende da donación, 
y no debe valer en ninguna manera; sobre que- se debe no
tar: r. °  Que como esta ley no espresa cantidad cuando di
je gran partida, pienza-López, glosa 5. que se debe definir 
esto por el arbitrio del juez, como se hace en casos se
mejantes; siendo jo mas probable que se anula la donación 
en cuanto ecseda del quinto; Molina, de just. et jvr. disp. 282. 
n. 5.—2'. 0 Que por las palabras es revocada, se ve que la 
-donácion queda rescindida por- él mismo- derecho, glosa 10.-L 
S 3 Que por identidad de razón será lo-mismo si los hi
jos que sobreviniesen fuesen en la misma mujer que era su
ya á tiempo de la donación, con tal que aparezea que él do
nador no pensó en ellos,- glosa 8 .^4 ° Que aunque muera 
el hijo lejitimo que sobrevino, lá- donación queda siempre 
anulada; Molina, rv. 8-.-i-K.P- Que el-donatario debe- restituir 
la cosa donada con los frutos percibidos desde el- día én qué 
fue nacido y bautizado el hijo.
• 8. También es nula- la donación- que- se hace en fraude 
para no pechar, como la-de-un padre a su (lijo-clérigo, L 11, 
til. 10. lib. 5. ¡R. y en el dia, de- todos los bienes1 raíces y 
derechos reales que adquieran las Manos Muertas por cual
quier titulo lucrativo ü oneroso, por testamento ó cualquier pí
tima voluntad- o acto entre vivos, han de pagar un quince por 
ciento con el preciso é invariable destino de estinguir-los-vales 
reales, según el decreto- cit til1. 14. n. 22.

9. La donación entre vivos-es irrevocable, /. 7 tit. 16. lib. 5.
R eséepto en el caso- de-grande ingratitud del donatario, como: 
I "  Si- el. donatario hace gran deshonra de palabras al do
nador Ó le acusa de tal delito que probándosele caeria en 
péha - de muerte, de algún -miembro, de infamia- ó de-la ma
yor" parte de sus-- bienes-. 8^ Si pusiese- manos airadas-contra 
él. 3 “ Si hiriese gran daño en sus cosas. 4."1 Si de alguna 
manera tratase de su muerte, l. vlt. C. de revoc. donat. Mas 
es necesario que la ingratitud1 se pruebe para que la donación 
se revoque por estas razones, que solo se pueden proponer por 
el1 donad, r agraviado-y rio por sus herederos, / 4-0. tit. 4: P. 5. 
los cuales no podrán otra, cosa que continuar la acción in
tentada por el donador. Y declarada la revocación por el juez, 
debe devolver el donatario la cosa donada con los frutos per
cibidos-desde el dia en que se le citó para el pleito.

10. El tit, 10, del lib. 5. B. contiene muchas leyes so-

W

Biblioteca Nacional del Ecuador "Eugenio Espejo"



LIBRO II.----- TITULO XX.

jbre las grandes donaciones que'han: hecho los reyes-adosa- 
dos de las urjencias¡ de , la monarquía y por importunaciones 
y sugestiones, principalmente „sobre las de Enrique 4.° llama
das las gracias Enñqueñas..:

H. Tratemos aora de la donación por causa de muerte, 
n. i ..Si en la donación-no se hizo mención de la muerte, será 
entre vivos, aunque se’ .haga por un moribundo» La donación 
por causa de muerte es revocable, y esta facultad es tan esen- 

-cial á esta donación y demas actos de última voluntad, que 
si el donador se obliga á no revocar la donación en que se 
hizo mención de. muerte, pasa á ser donación entre vivos; y 
en este caso si pasa de. quinientos, maravedís de oro debe 
insinuarse, y. si es de todos los . bienes , es nula. Pero la dona
ción por causa. de. muerte ¡ puede, ser . de . todos los bienes y 
no necesita insinuación.

12. La. donacionipor.causa de muerte , se puede revocar 
de tres'inados: : l.-° , Si el donatario, muere antes que el do
nador. .2.'° : Si este salió de la enfermedad, ú otro peligro, 
por cuya razón la hizo. 3 Si el : mismo se arrepiente de 
haberla ; hecho, .§. 1. Inst. de donat.—I. ult d.:tit. A. P. 5. 
que .añade debe hacerse delante . de cinco : testigos; pero la 
creemos, corréjida. en cesta parte .por d. I. A «til A.Aib. 5. R. 
que Sólo . ecsije tres . testigos ¡ para i los ..testamentos nuncupati- 
vos, ú oirá postrimera . voluntad, . cuyas ,.palabras . no tienen 
otra cosa à que referirse . sino, á estas donaciones; y porque 
seria incongruente ecsijir. mayor solemnidad para estas dona
ciones . que para los testamentos, l. 15. de morí cau. donat. 
Covar. in .rubr. de testam. part i. ». 32. Matienzo . .en las 
U. 1. tit. 4. lib. 5. R. y 7. tit. 4: libi to.

13. Según la l. 7 . íií. 10. lib. :5. esta., donación se hace 
por manda, que significa legado,é.-fideicomiso, Ut. 6. ». 13, 
pero esto no.quiere . decir-;que,esta, donación sea legado sino 
parecida à él, comò, en , efecto» se, le, parece en ser revocable,

..en cstár sujeta á la-cuarta;falcidia, l. 1. <ií. 11. P. 6.—l. 42. 
$.¡ 1. de mort. caui donat. y en: otras cosas.

( m

NOTA.

'(4)1 En América es necesaria la insinuación siempre 
que la donación pase de mil pesog.
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DE LOS CUASI CONTRATOS. {«77 y
TITULO XXL

DE LOS I DA SI CONTRATOS 

Tit. 28. lib. 3. Inst.

f. Del cuasi conirafo y sus fundamentos.-*-*. Hay cinco1
■ cuasi contratos.—3 El 1. ° la administración de bie

nes ajónos,-r*. Eanos modos de este cuasi contrato.—5: 
Beberes del dueño y del administrador.—6 y 7. De las 
espmsas.—8 Del administrador que hace lo que no usaba/ 
hacer el dueño —9. Del administrador cuando los nego
cios- son canee sos— 10. Del que administra hibicndosele

■ prohibido — 11 De la culpa que presta el adminitrador
12. 13.. .y  1-4. Del administrador de pura compasión.— 15'. 
Cuando se ha de presumir o no que los gastos se hicieron 

. con ánimo de repetir.— 16. El 2' 0 cuasi contrato la tu- 

. tela ó- curaduría.— 17. El 3.° La común* m de bienes.— 
18. El 4-.° la adición de la herencia.— 19>. El 5.° la 
paga de lo que no se debe.—20. y 21. Casos en que no 
Sr. puede repetir por lo pagado —22 Dé los frutos de

; .la cosa pagada.—23. Jiel pago' de una cosa por otra.— 
24. Del menestral que se cree, obligado á hacer obras pa
ra otro.—25. Del que paga- bajo condicionase. 27 y 

v 28. De lo que se paga mediando causa torpe,—29.' ‘De 
io que se dual juez.—30. De lo que uno da d otro pa- 

1 ra no ser descubierto. '

T. Es preciso digamos algo de* las obligaciones, quena- 
den de unos,,hechos honestos tan semejantes en sus. efectos 
á los,i contratos, que el derecho fínje oó hace:, presumir que 
lo son,, ppr-lo, que se llaman cuasi contratos, que suceden 
cuando hay verdadero consentimiento, der una parte y pre
sunto ó finjiclo de la otra, y se definen: un hecho honesto que 
■produce obligación aun de parte; del que lo ignora, porque 
la .equidad o la utilidad que le resulta hace presumir su 
¡consentimiento. Los principales fundamentos del consentimien
to presunto son: I ,9. Se presume que cada cual consiente en 
aquello que le,trae utilidad*.2, ° No se presume qiie nadie quie
ra hacerse mas-rico con perjuicio de otro. 3.° El qué quie
re,.le que,, antecede no adebe dejar de querer lo-que se si
gne; Il 'iuec. Elemtnt del derer. civil Romano, $. 9G7.

2 Hay cinco, cuasi contratos, que son: l . °  Lj adminis
tración de bienes ajenos sin mandato de su dueño. 2.0 loa 

?>©
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administración de la tutela ¿'curaduría; 3.° La administra
ción de una cosa Común. 4. 0 La adición ó admisión de la 
herencia. 5. °  La paga de lo que no se debe. ,

3. La administración de bienes ajenos sin mandato de su 
dueño, que los Romanos llamaban negotiorum gestio, es: un 
cuasi contrato por el que uno toma (i su cargo voluntaria 
y gratuitamente el desempeño estrajudicial de los negocios 
4 ite la administración Hl lis bienes de atroque lo ignora 
é por haberse ausentado dejándolos en abandono o por hallar
se en demencia ó por otra razón, l. 26. ,lit. 12. P. 5.

4. Este cuasi contrato tiene lugar de varios modos: l . °  
Si alguno administra los bienes de otro, que encontró en 
abandono: 2 .0 Si hace el .negooio de Pedro creyendo que 
era de Juan, en Guyo caso resulta .cuasi Contrato con Pedro: 
3. °  Si hizo un negocio creyendo que era mandado sin ser
lo: 4. °  Si pagó una deuda ajena iliquida y cierta sin man
dato: 5. ° Si recibió lo .que se .pagaba á otro.

5. El dueño de los bienes- está obligado á pagar al ad
ministrador lo que ¡huhiere .esplendido en su .utilidad y me
joras, como si lo hubiese .hecho por su mandado: y el
administrador está obligado á dar al .dueño da ¿cuenta délo 
que haya percibido con deducían de ilas expensas, ‘5. 1 Inst. 
de obl. quoe quas.ex cont. Mase. ,E1 guardador de huérfanos 
y el procurador de algún común ó particular-cambien están 
obligados á esto, pediendo el administrador de los .bienes 
desamparados repetir por los .gastos sea contra el .guardador 
y procurador que se ausentan ó sea contra el huérfano y co
mún inmediatamente, l. 27. d. iit. 12 Y la acción mutua 
del dueño contra el administrador, y de este.contra el due
ño es personal, que pasa á los ĥerederos.

6. Las espensas que se han de abonar son las necesa
rias y las útiles, y no solo das .que lo son ¿cuando ¿se >co- 
mienza y después, sino .también las que parecieron .serlo,.en 
su principio y se vio después .que no-lo "fueron,‘.con' tal que 
se hayan hecho de buena fe. :Si el huérfano afuese .menor de 
14 años nunca deberá pagar él las que parecieron y no fue
ron útiles, 'sino el -ghardadór, á no ser qué.fuesen necesarias. 
Y nótese que én las espensas necesarias entra .también el 
trabajo personal >y Ha industria del .administrador.

7. Esta doctrina de espénsás tiene lugar cuando el ad
ministrador entró de búena fe á cuidar las cosas del au
sente; pero si pudiese saberse en verdad que, alguno se me
tió en ello de mala fe, y no aparece que .aliñó ni mejoró 
cosa alguna de donde puede sacar las espensas que hizo, 
las debe perder sin que .pueda recobrarlas del dueño: y e»

(27 8 ) LIBRO II----- TiTÜI.O XXI.
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DE LOS CUASI CONTRATOS. f2Y9)

muy digno de notarse lo que añade la ley: ’’ sino es que hi
ciere tanta ganancia, que bastara para pagarlas, y quedar par
te de ella al dueño. ”  :Y si en las cosas hubiese algún dano 
ó menoscabo, lo debería 'todo al dueño, l. 29 d. lit. 12.

8. No debe .el administrador comprar ni hacer cosa algu
na que no hubiese -usado comprar ni hacer -el dueño de los 
bienes que administra: si do contrario «hiciere, -;y .en los.bie- 
nes se encontrare algún daño ó -menoscabo, de -pertenece 
todo, y no al dueño,-aunque .aconteciere -par-ocasión'tó .caso 
fortuito. Y si rhúbiere ganancia será toda del dueño .con la 
obligación de pagar al ¡administrador las -espensas que en 
ello hubiese hecho, l. 8S.

9. Si en ausencia del dueño quedan muchas cósase .mu
chos negocios, el administrador puede encargarse de da ad
ministración de una cosa y de un negocio dejándolos otros; 
porque le es voluntario encargarse de lo que quiera; y en 
esto se diferencia del que por oficio ó pacto se -encarga de 
negocios ajenos. Pero debe continuar ó concluir el negocio 
de que se encargó y empezó; y es ¡responsable de los daños 
ó perjuicios, si lo desampara ó maneja ¡mal; porque ĥabién
dolo empezado se ¡pcrfecionó el cuasi contrato, y equivale 
á un mandato aceptado "Del >mismo «nodo >en caso de que 
lo* negocios sean conecsos ó que tengan 'dependencia -los 
unos de los otros, si se hizo cargó del uno, está -obligado 
a cuidar de los otros conecsos. 'Aunque >no -sean conecsos, 
si alguna persona quisó hacerse -cargo .destodos, y ¡porque no 
quiso dejar ¡el .uno, .quedaron .desamparados los Otros, está 
obligado á cuidar de todos, y es ¡responsable.

10. Si .el dueño prohibió á alguno que -tome- parte ¡en 
sus negocios, y este se entromete á -manejarlos, pierde-su 
trabajo y las espensas ¡que hizo ¡en -el "-manejo de dos ¿bienes, 
aunque hayan .estado desamparados. íEsceptuase él -caso en que 
haya procedido ¡solo-con el ¡fin de evitar un daño de muer
te ó mutilación ó enfermedad ¡grave del -dueño ó por. él 
bien público; -pues entonces-podrá cobrar-su trabajo y espen
sas, aunque se le haya prohibido meterse

11 En cuanto a culpas dice'¡la i 'SO. d 'lit. 12 que él 
administrador debe prestar el engaño y la -culpa, y iLopez, 
glota 1. entiende ¿por culpa da leve, ¡y añade-que esta es'la 
que regularmente presta-el administrador, y en efecto asi lo 
espresa la l. S4. La ¡misma l. ‘ SO.esceptua el -caso - en que 
alguno entrare á cuidar de las -cosas de un ¡ausente, porque 
las halló tan desamparadas, que ningún hombre ¡del-mundo 
pensaba meterse en ello, y por desviar el daño al dueño-de 

veilas: en cuyo caso dice, quemo debía pechar lo que por mu
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«lipa se perdiese, sino solamente lo que hubiese sucedida 
por su engaño, l. S. $. 9. de ntgol. gest. á lo que añade 
«(..'mismo López, gilusa S. ó por su culpa lata, que- siempre 
va unida con el' engano en las prestaciones de los contra
tos por lo-que se le asemeja. Al contrario,‘¡pi alguna' se me
tiese á administrar los negocios del ausente en lugar de otro 
que quisiese hacerlo' con mucho cuidado por amistad ó pa
rentesco, debería cuidar las cesas en la manera que quería 
el otro; de guis» que por su culpa, ni por su1 engaño, ni 
por su neglijencia se pierda-ni se menoscabe ninguna de ellas, 
Y  si contra esto hiciere, tenudo seria de pechar cuanto se 
perdiese ó se menoscabase por cualquier de estas- tres mane
ras, l. 34. Por lo qué se ve claramente que el administra
dor se halla.' sujeto en este caso aun á la culpa levísima, pufes 
aunque por neglijencia se entiende regularmente la culpa 
leve, esta -ley la tema- aquí por la levísima, á- la cual sujetan 
también las -glosas romanas ah administrador en igual caso.

|)or lo que respecta al caso fortuito el administrador solo- 
está obligado- á el cuando haya sucedido por culptt- suya ó 
por mora culpable,, ó cuando se le haya prohibido meterse en 
«1 negocio ajeno, y .advertido de que quedaría sujeto el caso 
fortuito, ó cuando haya hecho lo que no acostumbraba hacer 
el dueño- •:

12. Sobre-el-administrador de pura compasión dice la 
i. 35-. que sbalguno por piedad-se mueve á recibir éñ su 
«asa á algún huérfano desamparado; gastando-dé lo suyo en 
cuidar de suscosas, mientras que lo tiene en- su- casa,, y acae
ce despees que este quiere cobrar- de- los bienes del- mozo 
Jo que asitgasfcó,-n© 1« piiede hacer;- pues-habiéndose movi
do a criar al mozo por piedad y, misericordia, se entienda 
ique -ls biza por Dios,: y por esta-razón nada debe-darle el 
joozo: por -el bien que- le hizo, ni por lo que gastó: en- cui- 
duide- aisteosasp pero.- si deberá hacerle -lipnrai: y bien, y ta
ñerle-.reverencia toda su vida. La i. 35. lií. 14. P. 5. eseep- 
tua el caso ea que la crianza fuese de:mujer, y-quisiese des
pees el que la Tocojió easarse con ella, ó -que so casase con 
alguno áe sus hijos,', y «31a ó su padre lo contradijesen:
, .doñees deberá el que embarazó el casamiento pagarle los 
gustos :de .su > oriauza.

13. .Sida madre, ó. abuela tuvieren los hijos ó nietos en 
en casa después de ia muerte de su padre,; y ai mismo tiempo 
J.-s bienes de ellos cu su poder, dándoles, de -comer,. beber, 
veslir y] calzar, y memas cosas que' hubiesenmenester, y .loe 
¡bienes de los dichos mistaren para soportar estos gastos, los 
guácap. recebrar. de estos, bienes, Mas si no las hubieren.los
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"mozos, tío pueden recobrarlos, y sé entiénde que .s'e -movieron
• naturalmente i  mantenerlos. Pero si siendo los mozos tac 
ricos, que tuviesen .de-que-vivir de lo -suyo, y los bienes-de-e! les 
no estuvieren en poder de -la . madre ni-de la abuéta, y •tenien
do ellas en su poder algunos í mozos,"les diesen lo que fuese 
menester, protestando, que -querían - recobrar.- de los bienes -de 
los tales-mozos lo que gastaban en-ellos,-bien podran-recobrar
lo; pero no: tendrán derecho.de. cobrarlo si.no. lo, protestaron, í. 
.36. d. íif. i 12.

14. El padrastro que’ teniendo en - su--casa á * su -entenñdqi, 
le diese de-comer-y beber y las Otras-eosas que fueren -menes
ter, protestando que quería cobrar- las espensas,,que-;en;.'éllo>ha- 
cia, las podra • cbbrar - de los bienes del mozo, si los' tuviere. 
Pero si este fuere ya-tan-grande que se -sirviese de'él, -no por 
drá cobrar las que hizo em-gobernarlo, aunque lo protestas«, 
por ser justo que este servicio del mozo: le sirva-de descuento 
de las expensas -que-hizo- en razón -de su-persona: mas-si pon
drá recobrar las que hubiese hecho en- recobrar las cosas déi 
mozo que fueron -en utilidad ■ d e - é l , d. tit. M2.¡la-que 
añadecque: lo- que acábamos de- decir del -padrastro,- sé -entien
de tathbien de todos los - otros1 hombres que, gobiernan -y -cui-

• dan :los. mozos-estrados, y -recaudan, sus- cosas.
45. López, en la gloso-6, de <11. 36. sobre ¡las; espcnsss 

de -que :hemos babladoi-en-él n, 13 . dice, que'-'tHtfibien.- podrúa 
la madre ó abuela -recobraraquéllas - espensas aunque no 
hubiesen protestado, si constase que 'las' hacían-con ánimo dé 
repetir. Y por lo demas añadimos:- que siempre qoe-se presóme

• qué uno¡:hizo ¡ gastos á beneficio de-otro :por pura ¡liberalidad ó
• caridad, no puede retractarse -después, y ¡hacer -uso de ¡la-ac
ción negiolianm.ges torum: que hay esta presunción -respec-- 
to del amo que-costeo:-la-curación de un--criado pobre, es
pecialmente- si ■ élamo era dé "comodidad- y- dé > un . -carácter 
piadoso ó-liberal:-que en Ios-casos - anteriores -se presume 
el- procedimiento-ó ánimo-. liberál- ó caritativo respecta - dé 
los alimentos; pero si-Ios-gastos no eran necesarios,-no -sé 
presume el ánimo liberal - ó caritativo cuando-se .duda ry end 
consta lo. contrario:-que -en caso -de duda,-es -una pmébá- dé

-que se tuvo, ánimo de cobrar el ¡hab.erile.vado apunte .de-los 
gastos: i finalmente, qpe si. para ■ cobrarlos no .-se - puede -dnr 
prueba de su valor, se hade,-estar al juramento- del-que los 
hizo; Molina, dejust. et ¡jitr. disp. 554.

16 El 2. ® . Cuasi -contrito es la. administración-'de. la tu
tela ócuráduria. Esta .administracion.no es un -contrato-entre-di 

. tutor y él-menor, pero con todo produce en é'l-los una-o'bfiga- 
ttáop mutua; porque el guardador está obligado, á.dar-cusa-
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ti3 al menor y prestarle la culpa leve*, mientras el pupilo se 
¡obliga por su parte á pagarle lo que por razón de su oficio 
Itaya espe nrtido en beneficio suyo, de lo- que fiemos tratado 
en el fió. 1. til. 7.

17 El 3r. Cuasi contrato- es la comunión de-bienes,-que 
no proviene del contrato de compañía, sino de otra causa, 
como la de que muchos sean dueños de una cosa, ;¿¡ft lo que 
hay que notar que en virtud del- cuasi, contrato: l.°¡ Cual
quiera de los comuneros está obligado á consentir que se 
parta la cosa común, si el otro lo pide,. I. 2. ¡ií. 15-, P, 6.— 
l. 1. C. coi», divid. lo que se. ha establecido justamente para 
evitar las discordias que nacen de la comunión, l. 77. $. 20, 
de legal. II, y para que teniendo cada une lo suyo cuide me
jor de ello, l. d. til. 15-.—2.® El administrador de la co
sa está obligado- á dar cuentas de todos los provechos y car
gos, l. 3. com. dwid:—3.° Cuándo la cosa común no pue
de dirijirse sin qne se destruya ó- menoscabe, se debe ad
judicar á uno de los comuneros,, por ejemplo, al mayor li
citante con la obligación de pagar á los otros sus partes 
respectivas:. 4. 0 Cuando hay instrumentos comunes se han 
de entregar en depósito al que tuviere mayor parte con obli
gación de dar copias á los demas y mostrarles- el orijinál 
cuando fuere menester,, ó bien al mas anciano y honrado si 
las partes, fueren, iguales, ó bien al que ie ¡toque por suerte 
si no hay diferencia entre los comuneros,, ó bien se deposi
tan en alguna iglesia hasta que estos, se convengan.

18 El 4, 0 cuasi- contrato es la adÍGÍop Ó admisión de 
la herencia. Por ella se obliga el heredero a pagar las man
das, esto es,, los legados y fedeieomisos ¡ del testador, l. S>

9.. P. 6.—! 5. Inst. de obl.. quas quas. ex cont. nacs..Es-
obligacion. no puede- nacer, de contrato; porque rfo lo hu-
entre los legatarios y- el heredero á quien este muchas 

veces jamas ha conocido ni visto. ¥ debemos advertir que 
esta obligación del heredare, acia los legatarios, no debe con
fundiré con. la, otra, que tiene de satisfacer á los-acreedores 
oue ya lo- eran del difunto;, porque aunque á esta da tam
bién entrada la. adición de la herencia,, no nace de ella, si-, 
no de la causa que la produjo contra el. testador,, y por lo, 
mismo, debe seguir su naturaleza. Estos acreedores se llaman, 
hereditarios, porque eran ya carga de la herencia antes, de, 
ser adida, á diferencia de los otros que se llaman testa
mentarios, por ser su raíz el testamento.

19, El 5.° y último cuasi contrato es la, paga de lo 
qne no se debe. Si alguno pagare por yerro lo que no,de-; 
be, creyendo quelo debía, se le ha de. volver lo que. pagó,,

f f8 2 )
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28; tit 14. P. 5.— §. eód Y si hecha la demanda por 

el que pagó, confesase el otro que era cierta la paga, di-i 
ciendo no haber habido yerro, el que hizo la paga deberá 
probar que ló hubo, Pero si el demandado negare habérselo 
pagado, bastará al que pide probar solamente que pag.6; ¡mea 
aunque no probase que fuá por yerro, se le deberá tornar 
lo que pagó; sino es que quisiese el demandado probar lue
go que la paga se hizo por ser deuda verdadera; /. 29. d. tit. 14. 
la que escéptiia al menor de 25 años, .mujer, labrador sen
cillo, soldado que vive con caballo y armas en servicio del 
rey ó de la tierra, á quienes ecsime de la obligación de 
probar que fué boíl yerro la paga que hicieron, cargando con 
la de probar lo contrario al que recibió, aunque otorgase el 
recibo; L. 25. de probat. Y entiéndase que se habla del yerro 
dé derecho, no del de hecho.
• 20. El que pagare dudando si debía ó no, podrá reco
brar, lo que pagó, si probase que no lo debía, l. 80. d. til, 
14.—/. ult. C. conct. indeb. Pero si pagó sabiendo que no 
debía, no podrá recobrarlo; porque se juzga que lo hizo con 
intención de darlo, d. I: 30.—/. 1. de cond. Jndeb. /. 53, 
de div. reg. jur. salvo si fuese menor de 25 años, que por 
razón de la menor edad podria repetirlo, d. I. 30.

21. Tampoco puede repetir: l . °  El heredero que pagó de 
¡u voluntad las mandas dejadas en un testamento imperfecto, 
/. Si; d tit. 44. que eséeptua;como d. /. 29. al menor de 25 años, 
á la mujer, al labrador sencillo y al soldado, porqué á estos 
no daña la ignorancia del derecho: 2. °  El que en juicio 
fué absuelto sin razón de hacer cierta paga que verdadera
mente debía, y , la pagó, /. 33. d. tit 11. P. h.—l. 60 de 
cond indeb — 8. © El que da por título de dote ó arras á 
ñiia mujer, creyéndose obligado á darlo sin que lo estuviese; 
porque este donadío es por causa de piedad,/, 35. d. tit. 14.— 
i. 32. §. ‘i.-eod?— 4.°  El que paga por transacion, /. 34.—- 
■i. '65: §. 1. eod.

22 Si la cosa que pagó alguno sin deberla era fructífera’, 
él qtte: la recibió debe restituirla con sus frutos. Y si cuan
do se le entregó y después, tuviese buena fé, creyendo que 
se le debía y la vendiese, deberá pagar el precio en que 
¡a vendió; mas nada deberá pagar si la perdió sin culpa. Al 
contrario, si tuviese mala fé cuando recibió la paga ó des
pués, sabiendo que no se le debia, deberá pechar el precio 
de al cosa al que pagó, tanto en el caso que la perdiese 
como en el que la vendiese; /. 37, en cuya glosa 1. dice 
López, que en cuanto á frutos debe restituir también los con- 
’¿mnidos si con ellos se hizo mas .rico;, -pero no es asi, pos-
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-que el poseedor de buena fe debe restituir la cosa con loa 
frutos estantes, y de los consumidos solo aquellos en que 
se hizo mas rico; mientras el de mala fé debe restituirla con 
todos los frutos estantes, los consumidos y los que pudo ha
ber percibido él dueño, aunque el tal poseedor no se haya 
hecho mas rico, aunque no se haya, aprovechado de ellos; 
bien que puede descontar las espensas necesarias y titiles, 
conforme á la l. 29. cit. en el n. 7.

23. Si debiendo de dos cosas señaladas la una, como un 
caballo ó un mulo y creyendo alguno que debia ambos, los 
pagare, podrá, repetir el que quisiere; pero si uno de ellos 
hubiere muerto, no podrá pedir el otro; l 39.—l 82. de 
cond. indeb. Y aunque cuando se deja un legado ó se debe 
una cosa disyuntivamente, pertenece la elección al deu
dor; si se deja ó se debe indeterminadamente alguna cosa 
de una especie, como un caballo, una muía, una oveja, cua
tro varas de palio &c. el heredero ó deudor no puede dar 
]p: peor, sino, que está obligado, á pagar una cosa mediocre, 
que aunque no sea lo mejor, tampoco sea lo peor.

24. Si algún menestral hiciese alguna obra á otro, cre
yendo estar obligado á ello, como una casa, nave ú otra, co
sa semejante, y después de haberla; hecho, hallare que no 
estaba obligado, debele dar aquel por quien la hizo, tanto 
precio cuanto le pudiere, costar el hacerla otro menestral 
tan bueno como el que la hizo; k 40,—l, 26. $■ 12. de 
cond. indeb.

25 . El que pagó bajo, condición, eontinjente futura, si des
pués ño se verifica la condición, puede repetir por haber 
pagado con, error como deuda .absoluta,, la que solo era con
dicional.

26. Sobre lo que se da por causa torpe debemos decir, 
que la torpeza puede estar de parte del que recibe solamen
te ó de la de ambos, ó solo del que da- En el primer ca
so hay lugar á la repetición, como si hubieses dado á Pe
dro 20 pesos, para que npi máte; porque es cosa injusta re
cibir., predio por, no haoer aquello que naturalmente está uno 
obligado, á. no, hacer;, y no es, torpeza dar para que no se 
llaga mal. Lo, mismo seria, si,habiéndole prestado alguna co
sa, le, dieres los; 20 pesos .par» que- te la restituya;. /. 47. 
d. til, 14i-i~l.il. ,̂ 2, in, px- et §,. 1, de candió, ob turp . cau.
■ 2i7; Si la torpeza esta dé parte de los,dos, no hay repeti
ción;, por<jue„ en caso de igualdad es mejor la condición del 
que posee; l. 53. que lo ilustra con el ejemplo de uno que 
da una cosa, con, intención, libidinosa á algiyia mujer que fuese 
da¡ b.uena. fama; pues aunque, ella, prometa y reciba, con tod»

(28 4 )
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no quierehacpr lo que prometió, no' puedo>1' Otro (1 «mari

dar lo que le hobia dínlO; m ella es tonuda de tornárselo,/.
8. eod. Las II. 51. y 5«. traen ejemplos dedos que se casan 
sabiendo ambos que tenían impedimento; y riel qne da algo 
al juez para qne dé juicio á su favor. En a'rnbr s casos se niega 
también la repetición; pero en ellos no se queda lo dado en 
quien lo recibió, sino que va á la cámara del rey, l. 32. 5. 
tilt. de don. int. vir. el uxnr. aut. JVovo jure C. de pan. jnd. 
qui mal. jud. esceptnando á los menores de la /. 51. qne en
casan sabiendo que tenían impedimento; porqué han escusa 
por Ja menor edad para ¿Obrar cada uno de ellos lo que dio 
al otro en dote ó arras.

28. Tampoco hay repetición, y con,mas razón en el tercer 
caso, en que la torpeza - está solo, de parte del que da, como 
sí- una mujer saSíertañ ‘ qtie: tiene impedimento para casarse • 
con uno que lo ignoraba, se casase, dándole dote, que no 
podría 'répvtir Cuando los sép'áMsen, l. 50 —l 4. 5. 3. de 
cond. ob Iwp. cau. Asi pues, por regla (enera), sólo cuando 
la torpeza értá dé párte) dél qiie recibe únicamente, hay Itig-r
á la repetición, y nunca cuando está de parto dpi que da

29. Acerca del' que queda al juez para que juzgue bien,
. tenemos.dos leyes que parecen contrarias: la 27 t:t. 22. I’ . 3.
y la d 52. til. 14. La la. lé,concede la repetición; signi
ficando qne la torpeza está solo de parte del juez que reci
bió, y la 2a. se la niega. Para concordar estas dos-leyes nos 
parece bien lo que dice López,, glosa 4. d. I. 27. y la la. 
de la 52. que solo en el caso en que diere, para que el 
■juez dé sentencia justa, y que no le haga injusticia, tendr.A 
Jugar la repetición; por que solo entonces se cree, qne díó- 
con ánimo de redimir la -vejación, y no de corromper a!

• juez; y de Consiguiente qué no somete torpeza alguna: del 
- mismo sentir es Govar. in cap. Peccatum de reg. jur. in 5, 
part. 2. cap. S. n. 1. donde eesamina muy bien este asunto. 
Las II: 26. y 27. d. til. 22. P. 3. traen las penas en quo' 
incurre el juez que recibe algo por juzgar.

S0-. Si alguno que cometió adulterio, homicidio, hurto & 
otro delito semejante,- diere alguna cosa á otro para que 
no lo descubriese, tendría repetición de lo que dio; porque 
si fue torpeza haber cometido el delito, no lo es dar algo 
para evitar qué se le descubra; pues todo hombre debe solici
tar cuanto pudiere no caer en peligro de muerte ó de mala 
fama, l. 54. d. tit. 14- López, siempre deseoso de concordar 
nuestras leyes con las romanas, quiere, glosa la. que se-en
tienda en caso de que no sea el que recibe,, juez ni oficial.
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TÍTULO XXII.

DE LOS DELITOS ¥  CUMSWELITOS EJY 
CUJiNTÜ PRODUCEN PEJSJ1 PECUJVMRM.

Tit. 9. 15. 14. y 15. P. 7.----- Til. 1. 2. S. 4. y 5. lib. 4. huí.
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modo que pueda donar a los transeúntes-.—S 5 .De'lo que
se hurta en posada ó nave—«86. 'Be -la .-acción .noosdi.—
87. De la ación depauperas.

1. Dijimos -en .él 'SI. -.9. n. "5. que 'todas las •obiigaeionra 
-nacen dela.-ley natural .6 .civil,' bien -inmediatamente, bien 
mediatamente -en «virtud-de «.algún hecho nuestro: -que .cite 
hecho es :licito ó .ilícito: .-que-él «licito se llama -conmtnHoit,. 
y el .ilicito.delito. Dasta aquí fiemos .tratado dé ,4ás «ámwven- 

«Clones: nos .contraemos mora á dos «delitos <én cuanto yrroju- 
•'•cen cbligacion de . reparar ei.mai^que ;ham .-causado a íles-paali- 
«culsres.

-.2. 'Delito en "jenerál , ál «qtré las leyes -de Partida '.llaman 
imalfdtia, maldad, princ. del til. SI P. 7. es: un hecho ilieito 
.■.cometido voluntariamente en daño .de 'otro, que obliga a su 
impar ación, y sujeta a la ¿pena. .Esta obligación á diferen
cia-dejas demas nace de tal .modo del delito, que por mas 
que proteste él -delincuente, - que no quiete contraería, na .puede 
libertarse deella  ̂ l 4. de.obl. et acl. Y aunque todos los 
delitos «obliguen .al pago de atodos Jos.perjuicios -que caosa- 
ron,.so1o "hablaremos .aera de «cuatro, como lo hrzo Juslinia- 
no en sus Instituciones, -que -non: hurto, rapiña, daño‘hecho 
-contra justicia,• e injuria-, .porque.«en «estos hay penas pecu
niarias ciertas, quesehan establecido á.favor «del perjudicado.

.3. Hurto«es: matfdria que hacen'los ornes que toman̂ itgUr 
sia cosa mueble ajena ■ encubiertamente, sin .placer de su señor 
:coñ intención de ganar «sí señorío,Jó la posesión n d  usó de 
¿lia', l. 1. til. 14. P. 7.—J. 1. Insl.ée'dítl quas e$ chtlf nasce. 
«Es de varias especies que.tienen susypenas según sus ciecuns- 
•tancias de que .hablaremos «después’,«'limitándonos aora á su 
única .división con .respecto á muestro actual objeto, que es: 
hurto manifiesto q .no manifiesto.

4. .El 1 .“ es cuando ’bailan al ladroneen la-cosa -hur
tada en Ja casa ó lugar .donde hizo el hurto ó en-cualquier 
■ Otro, antes que la pueda.eseonder.ep .aquél donde quería 11c- 
.vaiia, bien fuese preso, hallado ó visto por el dueño 6 Ten»!®, 
quier otro. El 2P- es aquél que no'tiéne a|guña3 de las éirr 
■Ounstancias referidas; :¿. 3. d. til 14 — 5 3 eod «'oni'cu¡ya«g-ftsa 
4. dice López que por'Ser'iusto el ladrón con la -cbsadhiutada«, 
no es manifiesto.el'.hurto, si ademas m-o-sel grita .-contra 'él y-se 
le persigue, i  7. J.-2. de funt.

.5. Hay dos acciones contra e! ladrón: la la pot la que 
«se.pide la cosa eosisterfte1 del poder de cufflquiera, y si no 
reesiste, - su estimación, y-sea que- eosista. ó ;mo,-sus frutos per- 
Jcihidos,- los que se p.udo percibir- y . no se percibierofi
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y todos los Jemas daños'y perjuicios! á' todo lo cual se 
llalla sujeto el ladren ó el que hereda sus bienes, aun 
Sutes de sentencia, como Una, verdadera deuda que obliga 
én le fuero interno luego qué se contrae; y aun cuando perez- 
ea la cosa por caso fortuito, en cuya circunstancia debe'pa
gar cuanto ella pudiera valer desde el día que la hurtó hasta 
el dia en que se la empezaron á demandar; lí 20.—I. 8. 5. 
J. de corul. furt.

6. Se pide la cosa- en virtud de la laceren que .se llama, 
persecutoria de la cosa, y su estimación, daños y perjuicios en 
virtud de otra que se llama eondiecion furtivâ  y ambas son 
perpetuas por su naturaleza, y pasan del dueño á sus herede
ros contra el ladrón y sus herederos: y si los ladrones son 
muchos competen contra cada uno de ellos in solidum; mas 
si el uno de ellos entregase la cosa , á su> dueño 6 pe
chase su estimación, no la podría después demandar á lo3 
©tros; l. 2CK

7. La 2a. acción es penal por el cuadruplo del-valor de 
la cosa, si el hurto, es manifiesto, y por el duplo, si- no e3 
manifiesto, l. 18. Como esta acción es penal no pasa con
tra el heredero, sino en caso que el ladrón hubiese muerto 
dejando contestada la demanda, l. 20. y no obliga sino des
pués de la sentencia, como sucede jeneralmenté en el' pa
go de las penas pecuniarias. Y si los ladrones son muchos 
puede ser demandada la pena á cada- uno- de ellos entera
mente, y no se pueden escusar los unos ; por los otros, rf. 
I. 20. Pero Gómez y Ayllon, 3. var. cap. 5. n. 4. dicen: quo 
no están en uso estas penas, sino solo la conporal .& otra al 
arbitrio del juez, según las circunstancias, y siempre después 
de obligar á la restitución de la cosa y ai-pago de los per
juicios, según queda espuesto (l)tfa

S. También se puede intentar estas , dos i acciones contra 
los que dan ayuda ó consejo tal que por él se hizo el hurto, 
que de otra manera no se'hubiera hecho, y aunque la cosa 
hurtada no pasase á su poder; ll. 4, y '18. Molina, disp. 695.

9. La l. 6. establece que también comete hurto el .como
datario que se eesede en el uso de la cosa comodada, contra 
la voluntad del dueño:, del mismo modo que el que usa la 
cosa que tiene eirdepósito ó empeño: en cuyo caso no se 
practica otra pena que la satisfacción de los perjuicios al dueño.

10. A yeeis no puede repetir el dueño por los daños y 
perjuicios, ni por la pena contra el iadron.de la cosa, sino 
aquel á quien se la hurtaron, por el interes que tiene en ella, 
CJtuo el acreedor, en razón de la prenda, l, 3. el. menestral
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■por el metal que te dieron para que hiciese una obra, l. i 0. 
el depositario que tiene la cosa en guarda, l. 12. el corrió 
prador, el promisario y el legatario de una -cosa que se hurta 
antes de entregarse á éstos, t. 13. SPero esto sé entiende se
gún las circunstancias que deben verse en dichas leyes y las 
glosas 5. y 6. de d. I. 9. También puede verse á Molina, 
disp. 696.

11. Si á Pedro le hurtas« alguna «o*» «n hijo, nieto 
mujer, no se la podrá pedir como á ladrones, esto -es, no 
tendrá contra «líos 3a acción penal; .porque puede castigados 
por si de buena manera; y si la vendiesen á alguno que sabia 
que era hurtada, se la podrá pedir al comprador, y proban
do ser suya recobrarla, sin-dar por ella cosa alguna ál que :ia 
compró, que perderá el precio que díó por ella, Pero si el 
tal comprador tuvo buena fe,, aunque siempre deberá, dejar 
la cosa á su dueño, podrá pedir el precio qire dió por ella 
á aquel de quien la compró. Y obsérvese, que aunque el 
hijo, nieto y mujer están esentos de lá acción pedal, no lo 
están los que hubiesen dado ayuda ó consejó para cometer 
el hurto; d. i. 4.—5 • 11 • eod.

12. Los 'tahúres ó truanes que matienen casa de. juego-no 
pueden demandar el hurto que les hagan los allí, acojidos, por 
persumirse que han voluntad de ello, cuando admiten jente

13. La rapiña, que las leyes de; Partida, llaman robo, es 
■el acto dé quitar a otro abiertamente uña cosa mueble con 
intención de hacerla propia  ̂ según espone López en la 1. 4. 
tit. 13. P. 7. Se diferencia del hurto en el modo y en la 
pena: en el modo, porque el hurto se hace encubiertamente 
ó á escondidas, y el robo manifiesta ó-violentamente:-en la 
pena, porque la del hurto es el cuadruplo ó duplo, y la del 
robo el triplo; y porque la acción penal es perpetua en el 
hurto, y añal en el. roho, 1. 3¡ d tit. 13. y 2. tit. 12. íib-.-8. H. 
debiendo cuidarse de no confundir la acción penal con la 
.persecutoria de' la cosa, pues; esta eñ -ambos es perpetua. En 
los demas efectos son Iguales el robo y el hurtó; l. 2. d. 
tit: 13.—Princ. Inst. de vi honor, rap.

14. Mas para saber por qué -esta, pena del robo es mas 
léve que >lá del hurto es necesario, advertir, que nuestras leyes 
en esta -parte siguieron á las -romanas; y que los Pretores 
Bomanos establecieron la .pena del-triplo -en -el robo, no por
que en el robo no se den las mismas acciones que en él 
hurto, pues como; dice Justiniáno, init. Inst. de ift bon 1 rap. 
el que cometo robo es un improbo ladrón,-y puede ser re
convenido con las mismas acciones-que él que comete fiuiSó,
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Sino por acreditar su zélo y en' odio del robo; por consiguíen* 
te esta acción es de las que se llaman pretorias, y qu e á 
veces son demas como la presente.

1 5. El daño hecho contra justicia es: empeoramiento ó 
menoscabo o destruimiento que uno recibe en si mismo, q 
tn sus cosas, p<r culpa de otro-, l. 1. til. 15 ,P. 7. Los ro
manos tuvieron la famosa ley Aquilia, adoptada en la ma
yor parte por las ll. de d. tit f&. ' que regulan los daños 
que recibimos por culpa de otro.

16. Por la l. 18. el que mata un animal manso por su 
naturaleza, como caballo ú' otro cuadrúpedo útil debe pagar 
tanto cuanto mas podría valer el animal desde un' año en 
antes, hasta aquel dia que lo mató; §. Insl. de leg..Mquil. 
Pero si el daño no fuese por muerte del animal sino por 
herida que lo empeorase, ó, si- matase ó hiriese otras bestias, 
quemase, derribase, destruyese ó hiciese cualquier otro daño, 
deberá pagar tanto cuanto- mas podía valer la eesa en que 
recibió el daño desdé treinta dias antes, hasta aquel d¡a en 
que sucedió; ; J&; l s- «i -14. eod. de suerte que el resarci
miento de este daño mira siempre hacia aíras; bien que se>- 
gun Ant. Torres en _su ínstit. Hispan«, en este tit. no está 
en uso estimar el daño mirando hacia atras, dino que se tasa 
al arbitrio del Juez, y se manda pagar. Y no sola está 
obligado al daño que causó en la misma cosa sino también 
é los menoscabos que ocasionó'al dueñcq/. 19. d. iil. 15.— 
§ 10. Inst. eod. Mas para esto es necesario- que haga el dar- 
ño con culpa; porque sin ella á hada, estará obligado, como 
si uno corriese á caballo- en lugar Señalado donde otros 
acostumbran hacer esto, y yendo por la carrera atravesase, 
alguno y tapase con él, no estaría obligado al daño que le 
hiciese; pero si pudo contener al caballo ó desviarlo, y no 
quiso hacerlo, ó si corrió en lugar por donde pasan muchos, 
en que no se usa correr, entonces es en colpa, y es temi
do de hacer enmienda; l. 6.

17. La injuria llamada deshonra por las leyes de-Partida, 
es: un dicho- o hecho que se dirije maliciosamente al agra
mo, desprecio o deshonra de otro. Es de dos maneras: «er- 
bal, que se hace con palabras ó escrito; y real■ que consiste 
en hecho; i  1. tit1. 9. P. 7. Una es grave, y otra Uve. La 
grave es tal, ó respecto de la gravedad del hecho, é res
pecto del lugar donde: se injuria, ó respecto de la persona 
injuriada ó de la que injuria, ó del escrito ó libelo Parnaso, 
l. 20. d. tit. 9. La léve es la que no pide consideración 
respecto de estas cosas, de donde dimana la dificultad do 
determinar pena, cierta. á este ¿enero, de delito». I. 2ú  >
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-.'Ift Pal-a que1 hayá injuria1 es nécésaíio' probar- detérmi- 
nadó ánimo en el que injuria; y asi- no püdiendo recaer 
éste en' el'menor -de diez años y medio, en el: locó:, fatuo &e. 
se- sigue 1-9 quei ninguno de ellos puede injuriar; /. 8.— 
2,® Que tampoco injuria el qué- irnpidé que uno tejersái hR1 
guir (Sargo- informando al superior por otro como mas capaz; 
t: 1-9; Y es preciso advertir que si la* injuria se hace- déter-- 
minada-mente á la- persona, y ésta se- halla disfrazada no pue
de querellarse-de ella: por lo que- la- mujer honesta quesó - 
disfraza con traje de una mujer pública, no puede quejarse que
je digan -deshonesta, ni. el clérigo,;. s¡ no viste sus hábitos- 
clericales, puede quejarse al Juez- como-clérigo; i- 18.

19, Puede-intentar la? attcion que nace de la - injuria‘ el 
qlM> la recibe- en- si, el padre pór ■ el- hijo-que tuviese en su 
poder y- el-maridó-por "lá: mujer; l. '9. que establece loimist- 
rio « ñ  réspecto.al- suegro- por la injuria dé la i nuera;- pero 
ya no- tiene esto lugar desde que por el matrimonio sale el 
hijo de' lat pa'tiíiaq potéstad; López gloso S. Y puede inten
tarse también contra lcsi que mandaron la injuria ó dieron 
esfuerzo- ó consejo- ó- ayuda- para- hacerla en- cualquiera ma
nera que-sea; 1. 1-0--—5- 1 i¡- J»*/. injar.
■ 80; El injuriado puede-pedir enmienda de dos maneras, 

cual m:ls quiera. La Da. es que el-que injurió haga enmienda 
de pecho de dineros-. La-2a. es-en-manera-de- acusación; pi* • 
diendo- que el que hizo- el tuerto sea escarmentado por ello 
al-arbitrio-del- juez. Y lia una-de estas dos maneras-se-escluve 
por la- otra; - porque de- un yerro non debe orne recibir dos 
punas- Y- desde que hubiese eseojido la una; , no la- puede de
jar y pedir la otra. Y si pidiere y probare la-primera debe el' 
juez hacer que estime-la injuria;. y¡ juré- su estimación, y la 
reforma, si- no la encuentra-jUsta, y manda-al injuriante que- 
se lal ipeeb'e al injuriado- Y si este escojo la segunda,, y hace 
acnisacion y demanda, que sea, fecho, escarmiento y- venganza, 
entonces el juez- puede escarmentar, esto.es,.aplicar pena-cor
poral, ó-dar pena de pechó al injuriante, la cual debe ser 
para 1- cámara del rey,./. 21- Y á mas_de la estimación de 
1» injUriá puede pedir el injuriado-los danos y perjuicios que 
raía le hubiese causado;. López, glosa. 2. El Ir. modo es 
civil, y el 2.° criminal.
- 21. La acción del; injuriado se acaba: l.° Por la prest 

cripcion de un año, 1. 22. y tenemos- por mas. probable que 
este año es útil; López, glosa-2.—2.° Por la condonación 
cspresaó tácita, comí-- si el ■ injuriado se acompaña de sa
grado y come ó bebe con el injuriante en su casa ü en otro 
Logar, d .f. 2-2î -3.® Por la- muerte- del injuriante ó. del in-s
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junado, pues no pasa á los herederos de este contra los da 
aquel, á menos que sucediere la muerte después de contes
tado el pleito, ó que sea en el caso del n. siguiente.

22. En lo jenerql no está señalada la pena de la injuria 
escepto de las que vamos á notar. Si estando Pedro grave
mente enfermo de enfermedad de que después muere, entrase 
alguno en su casa y tomare alguna de sus cosas, sin mada- 
miento del juez prete6tando que Pedro es su deudor, recibi
ría esta injuria; y su autor ademas de perder la deuda y pa
gar á los herederos del difunto otro tanto de su importe, 
jierderia también la tercera parte de sus bienes á favor deti 
fisco y quedaría infamado; y sí no tenia crédito alguno con
tra el doliente asi agraviado, se le confiscará igualmente la 
tercera parte de los bienes, y pagará á los parientes del 
muerto por la injuria que hizo á él y á ellos, lo que esti
mare el juez; l- ll. d.iít. 9.—Authenl. Hem. C. de sepuh.

23. El que injuria con alguna de las palabras mayores
de la I. 2. tit. 10. lib. 8. R. que son: Gafo, esto es lepro
so, Sodométido, Cornudo, Traidor, Hereje, ó Puta á la 
mujer casada, ó con otros denuestos semejantes, debe can
tar la palinodia, esto es, desdecirse ante el alcalde y hom
bres buenos al plazo que el juez le señale, y pagar la mul
ta de treinta sueldos ó mil y quinientos maravedís, la mi-, 
tad para el fisco y la otra para el injuriado: Si fuese hi-. 
dalgo, no debe ser condenado á desdecirse; pero ha de pa
gar quinientos sueldos ó dos mil maravedís, con la misma 
aplicación y la demas pena que le imponga el juez, según 
la calidad de las personas y de las palabras. El juez no 
debe proceder de oficio; pero precedida queja de parte, tie
ne que hacer justicia, aunque el interesado so separe de la 
querella. Puede verse á Govar. y Paria, I. var. cap. II. y 
Azev. que en los nn. 47. y 87. prueba, que por las pala
bras de la ley: O oíros denuestos semejantes, y por otras
razones, debe decirse lo mismo del que llama á otro Judio 
ó Moro, y añadej que así está recibido en práctica.

24. El que llame tornadizo ó marrano, ó con otras pa
labras semejantes al. que convertido de otra ley se tornase cris
tiano, debe pagar diez mil maravedís al fisco y otros tantos 
al injuriado que se: quejase; y si no tuviese para pagar to
do, estará por el. resto un año en el cepo, del que saldrá, 
si puede pagar antes, d. I. 2. advirtiéndose, que la palabra 
marrano denota en esta ley al que descendiendo de judíos se 
ha bautizado,-y es cristiano finjido, como esplica Azev. nn. 
254. y 355. y puede verse á Sebastian Covarruviis, tesoro
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do 1 .. lengua €J'd<lln!lll. I'H lo qne �� _ el¡¡uno iojuria�e oi. 
otto eon ... te nvmbrc, d udole "tr� "gmlincl<ln, no deberá 

::;.,_ �[¡
ti�:�o 

;,�:�ia1" �E�"�a;��.:H,;,�I:�, :;g
"�;�

o 
d�;�ie�:�� �:� 

ra•edis l'"ro elli<.:<>, y d jue7. podr• iru¡¡oucrlc UHL)Vf pen�, �eg;�� ���. c��c��·�:::· 
que ning�no se� osado i duir ni 

cantar de noche 01 <Ir. día p<>r l•s �"llc•- ni plazas, ni ca
minos oingonas ¡>al, \¡.ras �u�i•s ni de�bonestu, ni otrO!! ean
ures qne sean su<:ioaó deshon.,.tos, so pena de ci en azot.,., 
y de.te�rado llll" �iio del pueblo donde fuere condenado. Y 
lÍ Jo que c;¡ntMe f<�e!ii! por de"honor ó denu�to de <>tro, le 
Ílllpone la l. S. á. lif. 9-. P. 1. la pena de infame. 

26. Si lo;; hijos duobedientes denosta�e¡¡ á eu9 p�rh,., en 

�.���ca
o 

la
ó 1-���. ���:�¡��- ;_

n 
R."\1 qn':��:%� Ó·d:nla:us::��·: 

estoblicidu en lu leyu do lll P. 7.til. ,9. !os:cclíe lajus
tici&en ladrcelpUblica,,conprisionpor20dta!, óp>.¡¡uen 
•1 padreó 1t laJllaOre 600 maraoedw de los bueno!, de loa 
euale1 ban de ser 'lOO para el acuudor; puo lil prision ó 
la multa !on rlillyonLius á cle�eiop del p;¡dre ó ma,dre 

�7. El que injurie á un, eeposi�- e<>ri- lo•· nombres de 
bortl�, ilejltim�, ba•t.>rdo, ,es�u_reo, in•e�tuoso ó 1dultero adn-
mas de hacerlo r�traetar judrc•al\nente, se le debe imponer 
la multa pecunr&ria que fuere proporcionada; R�al d<�r<IQ 
de '10 d• mm:> át 1794. 

'lS. A luinjorias de palabra! rt:ficren los sutores luquc 
se bReen pore'lcrito. (�)La l. S. tit. 9. P. 7. gradua degran
i!e lo injuria que s<� hace en escrito qne ae llamaba libo/o 
f"-mo,o, y oor� pn,q•ún. La pen� debe ser �a misma que wrr� 
poonle al d�hto que �e_ imputa al ofen(j,do, si fuQre proba
do: la cual tiene \amblen lug:n enntra el que lo compuso 
iJ ()ljaíh¡o, '! "outra el que hallándolo no lo rompe sin en
feñorlo � nadie. 

�9. F.• nects3rio distinguir entre lp. injuria de palabra y 
ro• �-•crir": il que atribuye de palabra a]gun d6lito á otro, 
�¡lo pr"ba.e, est.:i e•cnto de pena,

_ 
con td que la repúbli· 

r·a iMere:le en que se sepa cl-delno, ó quo !U autor no 
h•ra "'do ind11itado. �¡ no intereu la repilblica en qua �e 
�op•, ó !Í el autt>r ha aído indultado, no M! admite l!n.leba., 
y ·l�he aplie�t�s<l la pena; puu- aunqu¡¡ el delito s•• ei�no 
Jl'oiie li6M dNecflo p�ra Ínlu!tn � Otro, J aierllpre U in• 
j•,.to � injn<ldico el,echar � otro en eara •ua dc(eetOIJ. Mu 
�� que •trib11ye Á otro •lgun delito ,pM escrito dehe siem
pre ap!icaue la.ptn11 UQ admititnllenle,prleb-a qqquG el 
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delito seá cierto, y aunque no haya sido indultado, 6 intere
se á la república que se sepa; porque en este caso pudo’ el’ 
que injuria acusarlo ante el juez conforme á las leyes, y 
no debió, valerse de libelos que siempre están reprobados. 
Este es el sentido de las 11. 1. y 3. d. tit. 9. P. 7. cuyas 
glosas pueden verse.

30. De las injurias de hecho hay varios ejemplos en las
11. 4. y siguí, y pueden ponerse otros; porque esto depende 
en gran parte de la estimación de los hombres buenos.

SI. Tratamos aora del cuasidelito, que es una culpa que 
dimana de una impericia ó neglijencia semejante al dolo. 
Iíay varios cuasidelitos; l . °  El juez que juzga ma por nece
dad ó por no entender el derecho, está obligado á pagar à 
aquel contra quien dió la sentencia todo el daño ó menosca
bo que le vino por razón de ella, {3) l. 24. tit. 22. P. 3. 
Inst. de obi. qua quas. ex del. nase. Sobre la penas del delito 
del juez que juzga mal á sabiendas vease el tit. 26. «. 2.

32. 2.° A veces echan los hombres de las casas donde 
moran alguna cosa á la calle, y aunque no lo hagan con 
intención, si acaeciese que aquello que así echan hiciese da
ño en paños ó ropa dé otros, son tenudos de lo pechar do
blado los que en la casa moran. T  si por aventura aquello 
que asi ¿chasen mátase á algún hombre, tenudo es el que 
mora eri la casa de pechar cincuenta maravedís de oro, la mi
tad para los herederos del muerto y la otra para la cámara 
del rey, por esta culpa. T si muchos hombres moran en la 
casa, sea que fuese suya ó que la tuviesn arrendada ó pres
tada todos desso uno son tenudos do pechar el daño, si no 
se supiese ciertamente cual era aquel por quien vino; pero si 
lo supiesen, el solo es tenudo de facer enmienda de ello y 
no’ los. otros. Y si entie los que morasen cotidianamente en 
Ja casa hubiese alguno que fuese huésped, este no es tenudo 
dé pechar ninguna cosa, fueras ende si el mismo lo hubiese 
hecho; l  25. íif. 15. P. 7.

33. Mas' hay que notar sobre esta ley: l .°  Que el due
ño de'la casa está obligado á estas penas por el cuasi- 
delito;''Lopez' en la esposicion y en la glosad— 2.= Que 
por diieño se entiende el que vive en la casa haciendo ca
beza, sed como propietario de ella, ó como arrendatario ó 
comodatario. 3. 0 Que si hay dos cabezas en la casa, paga 
el daño' aquel por cuyo jado se causó: y si no se silbe de 
qriO liado, deben pagar los dos que hacen cabeza: 4.° Que 
el : que recibe é1 daño puede repetir contra el que sé- lo hi
zo si es mayor de diez años y mèdio, l. 3. ó contra él due
ño. 5.'O Que si paga el dueño, tiene aceion para repetir;

( m )
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corttra él que'hizo el daño: 6. ó Que sobre la pena civil 
pecuniaria de duplo, -cuadruplo kc. se debe tener siempre 
)>resente qne solo puede pedirse contra los herederos del 
obligado, cuando este muere dejando contestada la deman
da, según dijimos en el n. 7. idease á Molina, de just. ¿t 
jur. disp. 7T0.

34. 3.° También es cuasidelito muy ■semejante al anterior 
él tener una cosa colgada en su casa sobre “las calles por 
donde pasan las jentes, que se sospechare podía caer, en cuyo 
caso si lo acusaren, y se bailare-que podía caer y hacer daño, 
aunque no cayese ni lo hiciese, -deberá pagar el que asi lá 
tuviere colgada, diez maravedís de-oro por mitad al acusador 
y á 'la cámara del rey: y debe quitar la -cosa ó ponería de 
manera que no pueda caer. Y si cayese e hiciese-daño á otro 
ó matare á algún hombre, habrá de pagarlas perras espresadas 
én él cuasidelito anterior; l. 26. d. tit. lá.—S- 1 • sod. Si no 
se sa'be quien fue el que ctflgó ío que puede caer y dañar, 
6 si sabiéndose no pueda pagar; él que hace cabeza en ia 
casa es respensable al daño 7  á la pena civil -del mismo mo
do que cuando se arroja algo; porque debió haber impedido 
que se colgase; Molina, disp. cit. n 7.

35. 4.° Cuándo en la establia, mesón, posada ó nave 
se hurta alguna cosa á los viajeros por los criados del posa
dero ó maestre de la nave, debe el posadero ó maestre pa
gar el duplo de la cosa hurtada por la culpa de tener mal- 
heéhores en -su servicio; pero si el ladrón no fuese de su 
familia ó servicio -sino otro estraño, nada deberá pagar, a 
no ser que hubiese recibido la cosa en guarda, en cuyo cu? 
eo pagaría su valor eegun las regias del .depósito ó arrien
do, l. 7. lit. 14. P. 7. 'Otros ejemplos pueden ponerse do 
esta doctrina en las aduanas, molinos, kc.

S6. Aquí puede -tratarse también de las acciones $desales 
y de pauperíe. Cuando un esclavo causa un daño por su 
culpa,"la acción civil para que resarza el daño y pague la pena 
pecunaria, se debe intentar contra el amo, el que -esta obli
gado á pagar ó entregar al esclavo, para que pase al domi 
nio del actor, pudiendo escojer .la paga .6 ,1a entrega del es
clavo. Mas por lo que respecta á la acción criminal para l,i 
-pena corporal, esta debe -intentarse únmediatamenle coutra el 
mismo esclavo, y no contra el amo; porque á la acción cri
minal 7 pena corporal nadie puede obligarse, sino el mismo 
-delincuente. -Si el esclavo no cometió-culpa ai causar el daño, 
-no están obligados ni él, ni él amo, sino solo en lo que este 
se .hubiese hecho mas jico á causa del daño. Si el amo 
aconsejó la mala acción, del esclava, .ó no la embarazó pudren-

DE LOS DELITOS T CUASIDELITOS kc. (205)
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fio hacerlo: entonces no , queda obligado por cuasidelito, sino 
por verdadero delito personal que lo sujeta civil y criminal» 
inente. .Si después que el esclavo causó algún .daño, lo vende 
el amo, queda este,obligado al saneamiento de pagar el daño 
ó devolver al comprador el precio del esclavo, para entregar
lo al perjudicado, que pone la demanda y prueba. El delito 
se llama noesia, y el esclavo no es a-, Molina, disp. 711.

37 Cuando una bestia hace daño, si Cíe por culpa del 
¡dueño, queda este obligado al duplo. Pero si la bestia hizo 
el daño sin culpa del dueño, queda este obligado á pagar 
el daño con todos los perjuicios, ó á entregar á la bestia para 
que pase al dominio del perjudicado, pudiendo-escojer lo uno 
ó lo otro. Lo mismo es si fueren muchas las bestias que hi
cieron el daño,, pues debe entregar todas ó pagar. Cuando 
las bestias pelean, entre ellas,, y se hieren ó matan, el dueño 
de la bestia, que provocó- € invadió- á la otra debe pagar ó 
entregarla. Si alguno por culpa propia recibe perjuicio de una 
bestia ajena, como si entra de noche á hurtar en una pasa 
ya cerrada, en la que se habian suelto perros furiosos para 
seguridad, no tiene acción ninguna por el perjuicio, ni el 
dueño de los perros está obligado á nada. Esta acción se 
llama de pauperie, de pobreza; Molina, disp. Tlfe

UOTAS.
(1) El Dr. Agustín. Arroyo y Ballestas en su Prontuario 

de delitos y penas, impreso en Cartajena de Colombia, en 
1.814 hablando Acias penas del duplo y cuadruplo dice, en 
el cap. 11. ’ ’ siendo de advertir que en cuanto á aquella pena 
dol cuadruplo, se libró al Gobierno de esta plaza real orden re
servada para que en. ningún casó la aplicase, y por eso no puntua- 
Jizo su fecha, aunque me consta su certeza por haberla visto. ” 
La l. 5. tit. % lili. 7. R. de Ind. manda que la pena del marco 
y-otras pecuniarias sean al. doble que-en. los reynos de Castilla.

(2) Por cédula, de 7 de setiembre de 1788 se manda que 
ningún procurador ni abogado puedan firmar escrito desvergon
zado ni el escribano recibirlo, bajo pena de perdimiento de 
oficio y destierro, y que los jueees no admitan semejantes 
escritos.

(3) Según Molina, de just. el jur: disp. 710. n. 1. cuasi
delito es ser reponsable por disposición del derecho, sin culpa 
propia y por consiguiente sin;verdadero delito, al resarcimiento 
de un daño causado por otro; y añade en el n. 2. que no sabe 
por qué se llame en el derecho romano cuasidelito, y no 
verdadero delito, la injusta sentencia que da un juez por impe
ricia ó neglijencia culpable.
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MODOS DE ESTIJVGUIRSE LAS OBLIGACIONES.

Tit. 14. P. 5.------Tit. SO. tib. 3. Inst.

1. Modos de estinguirse las obligaciones.—2 y S. De la pa
ga,—4. De lo que se paga al tutor.—5. Del lugar en 
que se paga.—6. Del plazo.—7. Celando el acreedor se 
resiste al cobro— JYo puede el acreedor apremiar por| 
si al deudor.—9. Cuando, se paga parle de muchas deu
das, se entiende pagada la mas gravosa, y primero el 
rédito que el principal.—10. Como se prueba el pago.—
11. De la muerte ó pérdida de la cosa.—12. Del jura
mento decisorio.—13. Del perdón o quitamiento.— 14. has
ta el 18. De la novación.—19. De la compensación.—
20. y 21. Quienes pueden compensar.—22. Cosas que se 
pueden compensar.—23. y 24. Cosas que no se pueden 
compensar.—25. Diferencia entre la compensación y la 
retención. 1 2 3

1. Después de haber tratado de los modos de contraer
se la obligación, debemos hablar de ios modos con que se 
estingue, que son: 1. ° Paga: 2 .0 Pérdida de la cosa sin 
culpa del deudor: 3.° Juramento deferido: 4.° Quitamiento 
ó remisión: 5.° Novación: 6. Y Compensación: 7.° Tran. 
sacien: 8. ° Prescripción. De estas dos ultimas se ha tratado 
en sus lugares respectivos.

2. Paga ó solusion es: entregar al acreedor la coso, ó 
hacerle aquello d que está obligado el deudor. Debe ha
cerse la paga de las cosas que se deben y no de otras, si 
no quisiere el acreedor. Pero si ei deudor no puede pagar r 
la misma cosa que de'bia, podrá dar otra ai arbitrio del juez.' 
Y si la obligación fuere de hacer alguna cósa, y el deudor 
no pudiere hacerla de la manera que prometió, deberá ha
cerla de otra, también al arbitrio del juez, y pagar ademas 
el daño y menoscabo que por ello le vino al acreedor. Y 
ae puede pagar á nombre del deudor; aunque este lo igno
re, y aunque lo sepa y lo; contradiga; l. 3. tit. 14. P. 5 — 
Crine. Inst. quib. mod. tal. .obl: y también quedan libres los 
fiadores y las prendas, l. 4.

3. Si se paga á otro -que al acreedor, y ratifica este, es 
válido el pago. Lo mismo seria si se pagase al procurador 
«sombrado señaladamente por. el acreedor, - al que quitase t í

MODOS DE EXTINGUIRSE LAS OBLIGACIONES. (297)

TITULO XXIII.
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mandamiento despueé dé'Sobé}. cbb’itódB;’ pero si lo quitase 
antes, y el deudor Jo sabia, quedaría vijente la deuda; U. 5, 
y (i. Si Rearo prouu te. darnos á Juan y i. mí cien-pesos, 
quedaría libre dáñ'dolbs a cualquiera de lós dos, aunque des-' 
pues le prohibiera yo que los diese á Juan, con tal que esta 
prohibición fuese antes de beber empezadn1 yo- él pleito con 
tra Pedro; porque si fuese después, ya no le aprovechaba 
pagarlos á J'aanpcomo tamp'óéo sil este desfiues 'dtr la pro-1 
mesa hubieáe mudadode esta doy ■haciéndose de'’seglar- reli
gioso, ó poniéndose en. poder de otrd,- 'ó : siendo desterrado 
para siempre a algún, lugar; d\ l: 5 .-J , 4. Imt dettnutf siip. 
I. 16. dfjidejus, l. 88. de solul. Vcase el tit, 16. n> 19. Y no 
Se puede pagar al que tiene - poder para pedir lá cosa en jui
cio aunque saliese vencedor, si'no es- que el poder fuese 
también para cobrarla;. I!. 7-.' di. til, 14.

4. En lo> que-se debe á un menor’ ó loco no basta que 
se baga el pago al tutói ó” curador, para que- se Catinga- la 
deuda enteramente, sino que debe hacerse:' con otbrga'miétfto 
del juez; porque de. otra manera está: sujeto á la-. restitución 
sV intcgrúm-, l. 4. §. 3. Iríst. qúib. al lie..

5. Ño se puede pagar por partes lo que se recibió-pbr 
junto, y el acreedor puede repeler la paga ̂ parcial, ecsijiéndola 
por- junto. Y dtíbe hacetsc en. éMugar. señalado; a no-áer «fue 
lle u d a  sea por delito, en cuyo caso debe- pagarse- eh> cóal-- 
quiera;,parte distante1 donde se: halle el :acreedor;. aunque el- 
deudor sufra, eostosy riesgosen la- coiídücciorip porque está 
Obligado á indemnisar enteramente al perjudicado.

6. Guando en la obligación- no se espresa plhzo, no- está 
obligado el deudor á pagar sin set reconvenido; á tro ser 
«fue el aerdedor se haya olvidado do- su- crédito,.ó quémo se 
atreva á pedir por miedo ó por vergüenza, que entonces de
be pagar de su motivó, sin, qiie. se lo.-pida. Puede pagar'an
tes. de cumplido- el plazo, á menos que- este sé haya fijptto" 
en .beneficio del; .acreedor,'.en. cuyo caso no puede pagar antes';
• 7. Si el acreedor se resiste á cobrar la déuda, tie-' 

ne el deudor, el, medio- de la consignación, qiio es ofrecerle! 
id dinero en el tiempo; y modo correspondientes, delán- 
te de hombres, buenos,; cOn. protesta dé que: quiere paso 
gao oon i él,: y depositario-en' algún hombre bueno, ó en la-i 
sacnstia de una\ Iglesia- Con. esto, queda el deudor tanv lr- 
-bre, que si se pierde ¡ el...diueróosin'-Cuípa- suya; se. piérde'-pa'-« 
ra el acreedor qiie la tuvo en no recibirlo; i  8 d. hit,-14.—  
I. 9...-C. d&.solut. Y.’ esijneiSmaeen esto, ante: juezi y con 
su aprobación, como se practica;

8_., lío. puede, el acreedor apremiar-por. si al deudor- á que;
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le pague, ni tomarle en prenda cosa alguna: lo debe hacer' 
ante el juez á su requerimiento, sino es que los dos lo hubie-- 
sen pactado antésj; porque por las II. 11. tit. 13. y 14. ítf. 14. 
P. 5, sé manda: qus si un acreedor de su propia autoridad 
quita por fuerza al-1 deudor una'prenda ó la cósa que le es 
debida por: algún contrato, pierda su crédito, vuelva, dobla
da la prenda, y pague también su valor al fisco, quedando 
el deudor libre de la deuda. Pero si la cosa que tomó de 
su autoridad era una prenda señalada en él contrato, con de
recho á tenerla en su* poder hasta que se pague, y no la to- 
mó para quedarse con ella: en este caso dice López, glosa 5-. 
d. I. 11. que solo pierde? el derecho á la prenda y no el 
crédito. Vease fuerzas en el til: 25. n. 12.

9': Cuando uno paga alguna-parte-de las muchas deudas
que tiene á favor de otro, se aplicará esta parte á la deuda 
que el quiera-, si- callár podrá escojerlá el acreedor,- pero si 
lo contradijere luego- el deudor- antés" que saliese dél: lugar,. 
se- contará en la» deuda;que' él señalare; shninguno lá seña
la, se aplicará á la-mas gravosa por razon-despena, usuras &.c, 
entendiéndose pagadas las usuras- primero- qua el principal, 
h 10. tit. 14. López,, glosa 6T- pero si todas fuesen iguales, 
se-repartirá el pago entre todas,- aunque- López, glosa 4. diga, 
que* esto- se entiende' cuando - las • deudas■ son’ también iguales' 
en - antigüedad;-: pues-aunque haya-alguna-equidad en esta opi
nión, soló- se funda en« derecho romano,- que no deroga el 
nuestro;

10. Se prueba el pago* por el recibo dél acreedor," por la - 
chancelación de la escritura, por testigos, &c. y en los rédi
tos y pensiones añales mostrando- el* deudor' haber pagado,, 
los tres-años procsimos continuos, es visto ser probada la paga 
de todos los demas-anteriores, aunque- sea con ■ instrumento 
público. Y lo mismo se fia de decir en la deuda que tiene 
mas de tres plazos ó pagas,- Curia til. Paga,n. 82,

1 V. Fór la muerte ó pérdida, de la cosa que se debe, cesa 
la obligación de pagar su importej.sflá cosa* es cierta ó se
ñalada, como un- caballo, y si esta muere ó perece de otro 
modo; sin culpa- del deudor; U. 18; tit: II, y 9.- tit. 14. 
P. S.—I! 5. de reb. cred. Pero si esto acontece por culpa 
del deudor; aunque solo- fuese la de tardanza ó mora, que
daría vijenté su obligación« de- pagar la estimación de la cosa, 
como si*, hubiese* dia señalado• para la paga, que va pasó; • 
se la hubiese pedido-el 'acreedor, y no quisó entregársela, , 
pudiéndolo hacer, dd; ll. 18, y 11. Dijimos cesa cierta, por
que si la- deuda fuese* de cosa' incierta ó de cosas que se 
cuentan,, miden ó pesan,* siempre perecería para el deudor, y -

MODOS DE ESTINGÜIRSE LAS OBLIGACIONES. (£ $ 5 f
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MOD0S DE- ESTINGUÍRSE LAS OBLIGACIONES. (301)
de ellos, se -esfínguiria la obligación’ para los dos; l. 15. tit.
14. P. 5.—S* 8. Inst. cod.

15. Sí la primer obligación espora, y se renueva bajo con
dición, solo habrá novación, cuando se cumpla la condición. 
Si al contrario, la primeja es bajo condición y la segunda pura* 
tampoco habrá novación, si no se cumple la condición, l. 16. 
ha razón es la misma en ambos casos, porque siendo la nova
ción renovamiento de obligación, es preciso para que la hayo* 
que sean dos las obligaciones, la antigua y la hueva, y en estos 
casos faltaría la obligación condicional, si no se cumpliese la 
condición. Parece á primer vista que esta ley contiene una 
formal escepcion del segundo caso, cuando dice: ’’fueras ende si 
los contrayentes pactasen que valiese la nueva Obligación, aun
que no se cumpliese la condición puesta en la primera; ”  pero 
entonces no habría una novación propiamente, porque faltaban! 
las dos obligaciones; bien que seria válida la segunda, que se 
llamaría segunda, en cuanto, se dirijía á desatar la primera 
condicional, que pudo serlo y no lo fué.

16. La l. 19. nos pone otro caso de un acreedor puta
tivo, en que también llama renovamiento la obligación que 
se contrae con intención de estinguir otra que se creía ec- 
sistir, y no ecsistia. Aunque esta ley es bastante larga, se 
reduce á la obligación de devolver lo que se cobra sin ser 
debido.

17 La 13 trae el caso de un mayor de 7 años y me
nor de 14, que contrae por si, solo, sin. otorgamiento de su 
guardador, alguna obligación en renovamiento de otra: enton
ces se estingue la primer obligación, aunque el menor no 
está obligado á pagar, y el acreedor debe imputarse a . si 
mismo el haber renovado la obligación con uno que no po
día obligarse eficazmente en su daño; t. 9. 5. 8. eod.

18. Por la novación se estingue la obligación de los fia
dores y de la prenda; á no ser que consientan en quedar 
obligados.

19. La compensación es: descuento de una deuda por otra,, 
como si debiendo tú cien pesos á Pedro, te debiere éi 
igual cantidad por el mismo título ó por otro. Para la com
pensación es necesario que las deudas sean ciertas y liqui
das por ambas partes; l. ult. 5. 1. C. de compens. por Jo 
que si el reo no prueba á lo mas tarde dentro de diez dias, 
que el actor le debe, el juez debe ir adelante en el pleito, siii 
atender á la compensación, l. 20. y si las deudas fuesen, 
desiguales, tendrá lugar la compensación en la cantidad con
currente, quedando vijente la obligación en lo demas, l. 22. 
o 20- Pueden compensar: 1 .0 Si dos compañeros hiciere»
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diño por su chipa ó 'n'eglijé'ncia eh las cosas de la compa
ñíâ  se compensará la obligación de resarcir del Uno eòa 
la dèi otro. Y sì Spiti 'el ubò hubiese heého daño por una 
parte, y Utilidad ‘fior otra, podrá coto pensar él valor dé ésta' 
don él de aquél," bègun fuérè là cantidad. Esta doctrina dé 
d l . '12. paréCé contraria à la de la l. 13. tit. 10. P. 5, 
YeasS íá l 7. en él h 13. iit 15. pero Lopez, glosa 1. d. I. 32. 
la concbrdá diciérfdo: qué la '11 habla’del caso en que el 
daño vino por s’olo chipa del compañero, y la ÍS, del dañó' 
qiie acaeció por dolo, en cuyo Casó no puede pretender còni-' 
péhsaeiòn á 'tltülb de qué lia b'etiqficiia'dq á la cbmpañia. Si 
lino de los ̂ compañeros hubiese hecho daño en algunas cosas' 
dé la compañía por engaño, y en otrás su coíhpañejó por cul
pa, habrá lugar á la bdmpéüsátíibn; pero no si lois dos lo hit-' 
biésen hefchb én üriá misma cosa’,' pues shítíiípéS todo lò pa
gana el del dtíloj siti podér compensar cosa alguna con el 
otro; l. 23.

21. 2.° No solo püédeh .Wmpéná'ar los deudores prinbi-
pafeSj sirio tahibiéh SUS ñádbré's,; tanto d é lo , que el acreédor 
deiSieéé'á los ' príndipál'és, Bómba los rifisínós fildóres; 3.® 
TahihiéP, píied'e compensar él ( persónero Ò procurador, ló que 
débeh & su principal; ’dáh:dq; ñ̂ádbr 'fl.é qué .éste lo habrá por 
firme; Pero lo qüé debiere el 'rhiSmb peísbnéro, 'nb lo puede 
descontar dé lo que se debe à su principal sin consentimien
to de esté; l. 24.—4.® Cu'àlqiiiérà puede compensar por 
él démahd'ádh, dandi ''fianza dé qiié este teridrá por firme lo 
que fuese hecho y pagará lo' 'que' 'fuére jbzgádo;/. 10. Ut. 5; 
P. 5. I. vn. C. de shtisd.

'22. PiiWd’éh cbíhpehsa'rsB'jtodáé las deudas dé cóSáS qué 
se pueden contar, pesar o tóétìir; l. 21 ,—l. G. de éompeñs. 
porque estas cosas fnhpbPes sbh !B‘e tal naturaleza que valen 
linas por otras, comò Una farièga de frigo por otra.

23. No1 pA'edèhdbtópeWsàrse 1 ® Las cosáS que no son tari 
iguales como (as funjibles: y si la misma l. 21. añade que 
también tendrá liigár la cbmpeús'üéióh, cuSiido dos se deban 
alguna CÓsaJáe ho fitese ¿jérta o'hsé'Mádá, c6i¿é eriqehérál 
ñ'u 'qafialfb','' u áftk'' briiia ‘hétí'djáníc: se éhlieride esto cuandoí 
¿1 íjab¿516 '.éeí hftb 'íefiga él mismo Valor qué el del'otro; dé 
suerte qiie en éste ¿aso deberá Séñalhr el juez un caballo de 
fóhai ‘Vaìbr poV amb'nS paites, c'tíhsitíéi'aHdb qbe tés Ídeíftloreá 
l o ‘son ’íiiaS b’íén fe lina bántldad qué dé un cúérpb inesti
mado. La ihillna fey prósig'üé diciéridb, que Si ’uña délas 
cusas <Mm8Is feéfb'éima 6 'ééñaiáda, téñdria lugar la 
Cpmpe'n.sációh,''' 1 ! "d‘ ‘ ' ■ >"1-
‘ 24. Táíhpó'co pifedb'"compensarse: 2,0 Lo qué se debe

(3 0 2 )  LIBfeÒ il.-----TITULO XXill.
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MODOS DE ESTIÑG'ÜIRSE LAS OBLIGACIONES. (3Ó3)

al fisco ó á algún fondo 'publico para las necesidades íomii- 
hes; i. 26.—l. 3. C. de campeas.—3.° Ni lo -que se debe A 
alguno por razón de fuerzan delito que hayan cometido con
tra él, ¡í 27.—4. ® 'Mí Ib ;<¡üb ste deposita,' debiendo fel depo
sitario ¿ntrégar la cÓSá luego que -se Ja demanden, para repe
tir después por lo que se le debiere; l. 5. til S. P. 5.

25. Aunque la compensación y la retención se semejan ett 
algunas cosas, no deben confundirse; porque se diferénciatt.. 
ert otras. La corhpérisa'Cioñ nó tiene jugar ciando úna de Jas 
"cdsaS debidas es éüérpó inéstlmédó; y la tetertdtón si; domó 
sucede en el marido qiie' retiene ,fel campo dólal Inestimadó 
hasta que le safisfagáíi las impénsas necésatías que hizo en 
.'él y en otros varios. La compensación "ífeire fuerza de paga 
ó  solución, y la retención no-

TITULO XXIV-

DE LOS DELITOS EN JEN ERAL, IDE LAS 
TRAICIONES, DE LOS HOMICIDIOS, DE LOS 
R1EPTOS, LIDES Y DESAFIOS.

Titt. 2. 3. 4. y 8. P. 7.------Til. 38. y 23. Jib. S. 1
Til. 4. él 8. lib. 48. Dtg.

1. Dii 'delitos-i. De la IZaícioii—S. De su pena.—4. Dii 
perluelion.—5. lie la pena coh rcspecio a los hijos y nietas 
del traidor.—,6. Pena dèi qiie aconseja ril Hecho ó del que 
Ib Sabe y Po lo descubre.—!. Quiénes pueden acusar y 
ser testigos:—£. Pena dèi que atoje al traidor.—3. Del 
Homicidio y su pena.—30. Los ■}nobles ‘éstdn sujetos á la 
peña de niuerie.—4 1. Casos bñ qiie ìe ’à'ui'héìta la pena.— 
32. Del Suicida.—43. De los qiie jsón 'condenados co&b 
.homicidas.— 14. Tres casos en que no ha lugar á pena.— 1:5. 
Cuando se aplica pena corporal ño se. comprende la culpa 
bajo leí'nombre del dolo.— li>. Sé puede.mdtar por la pro
pia defensa.—37. Ley iecbp. qiie da el 'derecho de malar 
en los .casos que lspnesA:—:í8. hasta 24. Caméiitarìo &i. 
Azevedo sobre està Úy.—25. ‘26 V 27. 0Iros tres ¿dios ite 
la ley de JPaHida —28. 'Dii Parricida —39 Dé los Hispios.

1. Después dé hsbér trétadóde las cósás que se diiajeñ 
A .cOhsérvñr, annientar ó Ldisniiflttir nuestro 'partrimOmó, dé-
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LIBRO n ------TITULO XXIV,(SWj
hemos contraemos 5 los delito» con respecto á las penas que 
ss necesario imponer á sus autores, para la conservación del 
orden público; lií. 22. n. 2. Los Romanos distinguían los de
litos en públicos y pircados, llamando públicos á lo» que 
venían de las leyes de los juicios públicos; l t. de publ. 
jud. qua> lipes recenset. mas nosotros decimos, que el delito 
público es: el que ofende directamente ó la república, en el 
cual es permitida la acusación á cualquiera del pueblo; y 
privado, el que ofende directamente á los particulares, quie
nes por'lo mismo tienen el derecho de acusar y el de percibir
la pena pecuniaria que le está impuesta.

2. Empezaremos por la traición, que es: yerro fue face 
orne contra la persona del rey; l. I, til. 2. A 7. que pono 
las siguientes catorce especies de traición, copiadas casi á la 
letra en la 1. I, tit. 18. lib. 8. R.— la. Procurar matar, herir 
ó prender al rey 6 bien deshonrarlo, haciéndole agravio 
con la reina sn mujer ó con su hija no casada: lo cual se es
liendo al principe Heredero. 2a. Unirse al enemigo para hacer 
la guerra al rey ó reino. Sa. Procurar que alguna tierra 6 jen- 
te se alce contra el rey. 4a. Impedir qne otro rey se le so
meta, dándole parias ó tributo. 5a. Alzarse con algún castillo, 
villa ú otra fortaleza, -ó darlo al enemigo ó perderlo culpable
mente. 6*. Desamparar al rey en la batalla ó irse al enemi
go. 7a. Hacer levantamiento. 8. Matar a alguno de los adelan
tados mayores, del rey, 6 su consejero, ó su guarda,, ó su juez. 
9a. Quebrantar la seguridad oue el rey da á un lugar ó per
sona, matando, hiriendo ó deshonrando contra su prohibición. 
JOa- Matar, 6 hacer huir al quose ha dado en renes al rey.
] la. Soltar al acusador de traición, ó proveerle de lo necesa
rio para que se vaya. tía. No entregar el oficio ó fortaleza 
á otro nombrado por el rey. 13a. Quebrantar ó derribar mali
ciosamente la estatua del rey. 14a. Hacer moneda falsa. Y 
concluye la ley, que si alguno de estos yerros es ltecho con
tra el rey, 6 su señorío é contra el procomunal de la tierra, 
es propiamente limado traición, y aleve, cuando es hecho con
tra otros hombres; l. 10. til. 28. lib. 8. R. Azev n. 4.

3. La traición se llama también crimen de lesa majestad 
ó de lesa patria, y sus penas son; t. °  La muerte del trai
dor ( 1) 2a. La confiscación de todos sus bienes (2) deduci
da la dote y la» deudas anteriores al crimen. Sa. La infamiq 
de todos sus hijos varones para- siempre, de suerte que no 
puedan haber honra, ni dignidad, ni. oficio,, si heredar á sus 
parientes, ni á los estraños, ni recibir las mandas que le» 
dejaren; permitiéndose á solo sus hijas que hereden basta 
h  cuarta parte de los. bienes de sus madres,, i  2. tit. ¡L R. 71
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4% Se derriban y destruyen sus casas y heredades labradas 
de «iodo que queden de seña) de escarmiento para siempre. 
Véanse otras penas en el tit. 13. P. 2. y especialmente' su 
l. 6. la 2. tu 28. d. P. 2. y la 2. til. 18 tib ,S. ¡i.

4. La traición es mas ó ménos grave, pues aunque'toda 
traición es perjudicial al Estado, no toda tiende inmediata
mente á destruirlo: de aquí es que hay traición de primer 
y segundo órd'en. Las leyes no podian desconocer esta-, dis
tinción, y por éso han llamado perduelion á los crímenes de 
primer orden, que son los que se cometen inmediatamente 
contra la persona del rey, ó contra el bien Coman de toda, 
la tierra; sinembargo castigan indistintamente toda traición, 
con las mismas penas de muerte, (3) confiscación, fie. sin 
otra diferencia que la que trae la l. 3. d. tit. 2. P. 7. que, 
dispone: que la acusación del crimen de perduelion se pueda 
empezar aun después de muerto el reo: qué si su heredero 
no lo pudiese defender, quede también infamado el reo y 
confiscados sus bienes; pero que esto sola . pueda hacerse en 
los casos de perduelion; l. ull ad. I. Jal. majest.

5. También debemos añadir: 1.” Que' la pena de infa
mia contra los hijos debe limitarse al crimen de perduelion;, 
López,- glosa 5. d. I. 2. que és digna de-lberse por las variis 
cuestiones que ecsamina sobre la palabra hijas, y .Azeveda; 
en la l 55. ht 18. tib. 8. / í r S° Que ¿n las: penas contra 
los hijos ho incurren los que nacieron antes del crimen del 
padre; /. G. tit. 27- P. 2. y la 3. til. 8. lib. 8. S. Que manda: 
que ningún'traidor, ni alevoso, ni su hijo que ovo después 
que hizo la traición ó el,, aleve no pueda reptar d otro. 3.“ 
Qie tampoco Son transendentules estas penas á los nietos; 
porque en lo perjudicial y odioso no se .cornprénden estos 
bajo el nombre de hijos.

9. Las penas de la traición alcanzan a los-que aconseja
ren el hecho 6 dieren ayuda ó esfuerzo á los traidores, y 
aun á los, que lo supieren de cualquier, manera, que. fuese y 
no lo descubriesen, aunque no se hubiese acabado el hecho; 
l. 6. til. 13. P. .2.—l. 3 C. ad l. Jul. mojest Pero si al
guno habiendo tenido voluntad de entrar con otros en la- 
traición, antes de formar la convención con ellos, la descubrie
se al rey, debe ser perdonado y premiado; y si la -descubriese 
después de hecha la convención, pero antes de ejecutarse* 
ha de ser también perdonado, pero no premiado; l. ó. tit. 2. 
P. 7.—l 5. 5. ult. eod.

7. Pueden acusar este delito los hombres y mujeres, de 
buena ó mala fima, ricos ó pobres y todos aquellos.que estime 
do en su juicio no .pueden per acusadores en otras xuusasj
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rana ir.— t itu lo  xx ir.
ffi-Si-'ei. &  2.— l:. 8:.. ad f. JuX. majésf. y estas» mismas1 per— 
sow» pnederr tamferan: ser admitidas cómo- testigos,-eseepto et 
enemigo» coo.o»©uio à quien s& puede recÉÉàrJ / 18 tit 1 6 P 3.

&. EH que aeojtere» en su casa al traidor ó aleve, sabien
do) qp© Io* es-,..«Tebe entregado, y si no lo hiciere, pierde la 
tereera» parte: de- sus bienes,, que» ha de repartirse» en- partes» 
goales entra eL juez,.(>4) el acusador yel fisco-, l. 4, d. tit. 18;. 
Kfe 8b R

8v Fasemos al1 homicidio-, que las» leyes» de-Partida llaman* 
emevvH/óy.y;sé define:: el acto» cte-prívana uno ’de-, la vida. Es de
tte® especies:. lia.: Contra» derecho- 2a. Con- derecho: S'a Por* 
es sua hitad, l 1 fot 8 P. 7, Solo el de la Ir especie es deli- 
flor- Todo A.oittfit-Bj,dice) l'a; h 4í, fife'23; Il Si Ri que matare a> 
otro òr': sabiendas: que- mueran por ello,-. sufriendo- la- muerte de* 
Ubres,,! EOírefí Hit: 2Sn sin» distinguirse si el Muerto era libre úr 
«sciavo !j. 2»v di- tit S. P. T  aunque- íámuerte se haya» hecho» 
teni-peléa», esto- es, riña--» ó-, desafió, l. 3. d. tit. 2Si La muerte» 
BeeShi fuera- de pelea, guerra ó» riña- es, segura» ó» aleve; l. 10?. 
m  m. Hti~. Sí il.

l,{fc Gómez,» 3i var: cap. 3’. re: 2'. pretènde qué-lad1 perso— 
snas'-iilüstEes. y nobles» no deben» ser» castigadas con» la;péna 
muerto;» sino- con» otra metios • grave,- fundado -èn- la». I. peni di.
W. 8t R. 7. que»- asido- dice hasta», eiimrsroulosiltSno, siguien— 
tfe) eli derecho» romano,., !. S. §■; peri: ad: l. Cornei de sicar. 
pero>, dhSió'i advertir;, que- en» d. versi úlíi los»» sujeta á là muer
to;. dircieniote:: lints» según: el fuero de» España,,, todo- orné: que' 
matase: & o&'o* á» traicione ó aleve,-, que sea caballero ó otro,, 
debe: morir por ende-,- según, dijimos de suso- en-el titulo de, 
fes:. tSiamioneS: Lo- mas-que pudieran», pretender» los» nobles con— 
Seme;, a» este» versículo», es» que- si. la. muerto- que hicieron fúé- 
si» ttt- circunstancia do- alove; no series debe-imponer la- pena» 
«le muerte; pero» también» sé» opone» á» cstó-la o. lí 4: tit. 23- 
Eíí>.. ®r Ili que» es» mas-reciente;, y.) que» hablé» jenéralmente sin1, 
hacer» distíncüone dé» personas: Lo- que» no»’ se les» puede dispu
tar es, que» noe se.-les- ha» de imponer librea,»sino decapitación* 
® otro' jénerol de muerte menos indecoroso; l. 24». til. 21 P. 
*. citadla» por- Azevedo-en».lau l: 3» rf. til. 2S». n. 6.. donde añade,, 
que» nos deben-» áer.:, lleva dbs» ai» suplicio en un. asno,» sino- on; 
cabgti’Oí.ó» mula, emr silla y freno García, de nobilitale  ̂gioi
va. t. iii¡ pilme rere 12' 13. y 14 dice-, que en-algunos casos
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o. O Sufre las mismas penas el que después de condenado* 
por cualquier muerte, entra en la corte ó en cinco .leguas en 
rededor;.I. 7, tit, 2?. d. I, 8.—i3.° También se aplican ésr 
tas penas al que matare á otro, robándole en el camino; l. 6, 
d. tit. 28.—4.1 Tod< hombre que matare á traición 6 ale
as debe ser arrastrado y ahorcado: si es traidor, ¡ todos sus 
bienes Yan al fisco, y si aleve,, la mitad para el fisco:, y la 
otra para sus herederos;. ¿,.,10. d. tit. 2$.—5.° El que mata 
ó hiere á otro-, con areablu ft pistolete,, es- tenido por alar 
voso,- y pierde todos.sus. bienes, la mitad para el' fisco y la 
otra para los. herederos, de| muerto, l. 15. Sobre la prohi
bición del pistolete .y otras armas y sus penas contra los 
qye las hacen y laB usan sin ecepcron de personas, véanse 
las ll. 16.. y 17, d. tif.- S8. y el tit et lit>. :6. de los aut. acor.

12. El suicida, que es el que se mata á sil mismo,, pier
de todos sus bienes á favor del fisco;,si no tuviese herede
ros descendientes; l  8. d. tit. 28, pero, no está en uso esta 
pena, porque piadosamente se cree que perdió el juicio an
tes de matarse.
, 13. Son. condenados como homicidas: 1,° El juez que á 
sabiendas da falsa- sentencia condenando á muerte, destierro 
perpetuo- ó perdimiento de miembro;- y el que- dijere falso 
testimonio en este pleito; l. IU tit. 8. P: 7 —2.° El que 
estando acechando para herir ó matar á otro, haciendo habla 
ó concejo para ello, lo hiere aunque nalo-mate; ¿. 2. tit. 23. 
lib. 8. ít ■—3,° El que, con intención; de matar á otro ven
diere ó comprare veneno ó manifestare ej: modo de darle fuer
za, y el que- lo diere, aunque no se haya seguido la muer
te; l. 7. tit. 8. P  7. —4.a El que castrare ó mandare castrar 
a otro, sino es por enfermedad, que lo- ecsijíere; l. 13. d. 
tit. 8.—5..° Él que manda á otto que haga una muerte, ó le 
,da ausilio á sabiendas para hacerla, con tal que en efecto la 
haga; l 10.. d. tit. % y aunque; esta ley. solo pone el ejem
plo del que da armas á un- ebrio ó furioso, para que se 
mate;, debe entenderse que merece la pena- ordinaria todo el 
que presta ansilio para un acto, que es, causa procsiina del 
delito; Gómez,. 8. var. cap. Si ít. 48. y Govar. in. ctémmt. 
.Sifiirmus,, port. 2. §. 2. n. 2. que cita d. I. 10,—6.» £1 
boticario que sin orden del médico da medicina que pueda 
causar la muerte, y en efecto la causó; l. 6. d. tit. 8.-—l. 3. 
$. 3. eoc¿.—7 ° La mujer preñada y cualquier otro que pro
curan eficazmente el aborto, si la criatura era ya viva,, pues 
si> no lo era solo incurren- en la pena de cinco años de des
tierro ó alguna isla; l. 8. la cual solo aplica el destierro al 
marido que, hiere a su mujer á sabiendas de que estaba em
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barajada, sea que la criatura fuese ya viva ó no; porque no 
se cree que la hirió por dolo, sino por corrección; López, 
glosa 5. pero si constase del dolo, también incurre en la 
pena de muerte.

14. Puede cometerse una muerte: l.° Por casualidad, sin 
dolo ó intención: 2.° Por la propia defensa: 3.° Por dere
cho que conceden las leyes: el que la comete no está sujetó 
á la pena del homicidio en estos tres casos; pero hay que 
notar, que en él primero puede haber culpa ó no: la hay, 
cuando la casualidad ü ocacion nace de culpa del matador, 
como cuando uno corre a caballo en lugar no acostumbrado 
sin advertir á los otros que se guarden, y causa una muerte; 
en este caso debe ser desterrado el matador á una isla por 
cinco años: no la hay, cuando corre en lugar acostumbrado, 
y advierte á los otros que se guarden; y entonces no merece 
pena ninguna, aunque debe jurar que la muerte acaeció por 
ocacion, y probar que no tenia enemistad con el muerto; 
las //. 4. 5. y 6. d. lit. 8. P. 7. traen estos y otros ejemplos, y 
dan esta doctrina, asi como otras del til. 23. lib. 8. R.

15. Esta misma doctrina sobre la culpa prueba claramente 
que es necesaria la intención de matar para que recaiga lá 
pena de muerte; lis 5. y 6. til. 8. P. 7. y otras que requie
ren se haga la muerte á sabiendas: lo que es secuela de la 
doctrina recibida por todos, qué en las causas criminales, y 
cuando se impone pena de muerte ú otra corporal, no se com
prende la culpa bajo el nombre de dolo ó engaño; Azevedo
1. 4. tit. 23. lib. 8. R. nn. 4. y 5.

16. Nadie ignora que no incurre én pena alguna el que 
mata á otro por ecsijirlo su propia defensa, ll. 3. d. tit. 23. y
2. d. lit: 8. pero esta defensa debe ser necesaria al matador 
para preservarse, Azev. I. 1 d. tit. 23. ji. 26. y siguí. Si el 
invadido no estuvo en verdadero peligro de muerte, ó pudo 
evitarlo huyendo sin deshonor; y sinembargo mata al agresor, 
debe ser Castigado no con pena de muerte sino con otra es- 
traordinaria, como prueba Gómez, 3. var. cap. 3. n. 24.

17. La l. 4. d. tit. 23. da el derecho de matar á otro 
en ios cases siguientes: ! . 0 Si uno halla á otro yaciendo con 
su mujer, en cualquier porte que lo halle: 2. °  Si lo halla en 
casa yaciendo con su hija ó con su hermana: 3 °  Si lo halla 
•llevándose mujer forzada para yacer, ó que ya hubiese yacido 
-con ella: 4.° Si halla un ladrón de noche en su casa hurtan- 
ido ó forzandola, ó si ló hallare con el hurto huyendo, y no 
quisiese darse preso; ó si lo hallare hurtándole lo suyo, y no 
lo quisiese dejar: 5. °  Si socorre á su señor á quien vea ma
lar, á su padre, ó hijo, abuela ó- hermano -otro hombre A
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quien debe vengar por linaje. El comentario de Azev; á <f. 
I. 4. es muy digno de leerse, y notamos con él:-;

18. j .°  Que para la impunidad de! matador en el primer 
Baso es necesario- que mate al mismo tiempo a su mujer" 
adultera; /. 1. ti-t 20; lib. 8. Jl. la cual dice: que no pueda 
matar aluno, y dejar al otro.

19. 2.° Que la 1.3. tit. 8. P. 7. ecsije fuerza para que- 
el matador quede impune, mientras que la l. 4. recopilada no 
Ja ecsije: lo que se conciba adviniendo,- que la primera 
habla del caso en que se va á yacer; y la segunda del caso 
en que se está yaciendo. El padre también ha de-matar al que 
encontró yaciendo con su hija;' péro esto se entiende cuando 
la hija es soltera; porque si fuese casada, como, ya liabia adul
terio, solo el marido podría matarla en los términos que 
liemos referido.

20. 3. ° Que- en- cuanto al tercer ease-se inclina Azov, en 
los nn. 18. y siguí. a que pueda matar cualquiera, aunque no 
sea pariente de la mujer forzada-.

21 4 ° Que sobre el cuarto caso se deben tener-presente
las palabras de Ja ley recopilada, que hemos copiado, y las 
siguientes de la l. 3. til. 8'. P. 7. ”  Otro tal decimos, que 
seria si algún orne hallase algún ladrón- de noche en sa
cara é lo quisiere prender para darlo á Ia> justicia, si el la
drón se amparase con armas: ca estonce si lo matase no 
cae por eso en pena, é si- lo hallase allí- de dia, y lo pu- 
diese prender sin algún peligro, no lo debe matar en algu
na manera.”

22. Azevedo procura concordar estas dos leyes,- y des
pués de citar á López en las glosas de d. I. 3. y á Covar. 
en la clementiua, ¡di furiosus, 3¿ Parí. $. unic. n. 6. dice 
en los nn 32. y. siguí, "según la l. 4. si el ladrón tenia las- 
eosas, é estaba tomándolas,-ú horadando la casa, ó abrién
dola para hartar, se le puede matar; pero no, si no hacia 
ninguna de estas cosas, y podía ser conocido ó Irabia testi
gos, y no se temia que desapareciese con las cosas hurtadas; 
porque entonces aun cuando-no se quisiese dar á prisión, y 
quisiese fugar, no se le ha de matar, á no ser que quisiese 
matar al dueño, y este lo matase defendiéndose: y así se 
eoncilia nuestra ley recopilada- con la de Partida, siendo 
digno de notarse que ni López- ni otro alguno de- nuestros 
escritores reparen en estas circunstancias. Y todo esto se ha 
de entender cuando se halla al ladrón de noche, en la casa, 
haciendo las cosas referidas; pues seria lo contrario, si se lé 
hallase de dia, á .no ser que se defienda con armas; porque- 
entonces también es licito matar, al ladrón que hurta de diss,-.” "1 

SS=
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23. Sègun la glosa de la J. S. no se puede inatar al 
que hurta de dia, y se resiste con armas, si -se puéde de
fender de' la-résisteiicia, y recobrar-las cosas hurtadas dan
do .gritos: pero no es .necesario gritar cuando el hurto es de

. .noche; aunque según Azev. »  37. también'se debe gritar 
en este caso; porque el grito es signo de 'que.-: se hace vio
lencia, y :porrconsiguiente' el que mata tendriá à su favor 
la presunción de que el ladrón quiso defenderse con arrna's.

24. 5. ° El mismo Azevedo estien’de'justamente, én el quín- 
to caSo; al marido y a jos pariénlés del--cüarto.;grado la facul
tad de matar para socorrer à su mujer y á sus parientes.

25. La c. I. 3. tit. 8. P. 7. trae Otros tres ¡daSos â tnas 
de los cinco de la I. recop.— 1. °  si uno matare á soldado 
que desamparase á su'señor: dentro ídél campo ó en hueste, 
ó se fuese à los enemigos, y queriendo prenderlo en la

...carrera para llevarlo à 'su señor ó á Ja .Corte del ;Réy, se 
defendiese.

26. 2. °  Si matare al que le quemaba ó destruía de no
che sus casas, campos, mièses ;ú arboles, .ó,de dia apodeián- 
dose por fuerza de ias cosas que le .tomaba.

27. s.p Si'mataré al que .fuese ladrón conocido, públi
co robador de caminos; 1 lo que limita López, glosa 11. ál 
caso en que el ! ladrón se resiste sin darse : à prisión; y 
añade, que es lo mismo público que famoso.

28. Antiguamente solo él que mataba- á ,sus padres .co
metía el atrocísimo delito de parricidio; pero después se es- 
tendió à otros .parientes por la l. 1 lit. 9. lib. ’A&.'dig. de 
la cual es tomada la l. 12. tit '8. P. .7. que da por parrici
da al que mita á su padre, abuelo, bisabuelo, hijo, nieto,

. biznieto, hermano, ’ sobrino, lio, marido, mujer, suegro, suegra., 
yerno, nuera,-padrastro,'madrastra, entenado ó patrono. Ha 
pena consiste en ser. azotado públicamente, y despues meti
do en un saco de cuero con Un perro, un gallo, una.culebfa 
y un mono, y .arrojado al mar 6,rió mas cercano; pero lo que 
se acostumbra es quitar primero la vida al delincuente, 'y 

■simular que se arroja al mar ‘sü cadáver en un Saco, en cu
yo ésterior se pintan díelj'és animales. Torres, lib. 4 tit 18, 
.§• 6. Insl. español. dice,' que ésto es conforme á la i. 46. 
tit. 13. lib. '8. R. que manda, qiie al condenado én pena da 
muerte á saeta, ho se le puéda tirar saeta, sin que primólo 
sea ahogado. Esta pena tiene también lugar contra los que 
dan ayuda .6 consejo pata cometer ' este delito, aú'ñVpie sea'« 
éstraños, y  Contra el que cé'mpra podzóña para rriátar á su 

•padre, y trabaja por dársela, sin poderlo conseguir. Yease á 
'Gómez, 3. var. cap 3. ». 3.
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29. Hablemos aorade los rieptos, desafíos ó duelos7 lides. 
Riepto ó desafio es: emplazarse para reñir-, Jiut. i. lit.B.Jib.
8. por el cual se anularon las .antiguas leyes del r'uptfí, 
y se prohibieron con graves ¡renas. :.La 12. tit. 8. lib. 8. Ä. 
confirma este auto y .dice, que los que desafian, lés 'qué ad
miten el desafio, los que intervienen en él por terceros ó 
padrinos, los . qué llevan carteles 6 papeles con noticia 
de éu contenido, ó recados de palabra para el mismo din, pier- 

•dan irremisiblemente por el mismo hecho ’ todós los oficios, 
‘rentas y honores que .tengan del rey., quéden 'inhábiles para 
■tenerlos en adelante, y sean infames. Siendo caballeros de las 
'órdenes ihililárés se les degrade; y lleniéndo éncormendifs 
vaquen; esto a demas de la pena.de aleves y perdimiento de 
todos sus bienes, establecida por la l. 10- d fií. 8. Si el dé-' 
¡safio lléga i  tener efecto, ¿saliendo al puesto señalado loa de
safiados ó alguno tle.'éllos, aun cuando no .haya riña, ’sean 
castigados con pena ’de ! muerte y confiscados -todrís sús bie
nes. Todos los que vieren ó miraren los desafíos cuntido r<- 

'ñen y ño los estorven pudiendn, ó no vayen á dar luego avisó 
á la justicio, sean castigadbs con seis rnédes de prisión, y per
dimiento dé la tercera parte de siis bienes. En este delito no 
•tiene lugér la prescripción. .Las dem'as particularidades véanse 
en d. I. 12. Las lides son espeeies de desafíos de que usaron 
'los Godos; Véase Cornejo, .dicción, híslor. Lid.

NOTAS.
( 1) Los progresos de la razón van aboliendo la pena do 

'muerte que se subroga por la prisión perpetua, én la que sé 
aplica al condenado lodo-el rigor de una pena, justa, porque 
•guarda 1a debida proporción con el crimen; ’ útil, porque es 
capaz de reprimirlo, y razonable, porque no dejen era en los 

‘estrenaos de la crueldad, y porque consulta el,bien estar.Ssiéo 
y moral del individuo..en cuanto sea .compatible con su si
tuación. Pero la pena de muerte tiene todavía mayores in
convenientes en los crímenes políticos; porque los qué hr>y 
‘se consideran coírio tales, mañana, se reputan, como bechds 
heroicos; y porque púéde inciicfir en ellos tin ciudadano és- 
'•limable, á quién pudo haberse desterrado para que en mcjorés 
tiempos volviese á ser útil i  su familia y á su patria. El Sr. 
‘Lúea, abogado francés, ha 'escrito últiínamdiite con mucho 
aplauso sobré ésta importante, materia.

(2) La confiscación y .la infamia decréfé'das contra Iría 
'hijos1 inocentes son péñás sufflanieute . i njüstas; porque” nunca 
¡se phede penar en él inocétite el cfirnoní'del ■ culjíablé. Sd- 
■jnejníítes léyes se deben, intétprttar de! mejor .moldo posible

DE LÖS DELITOS ÉN JENÉRAL &c. ‘( ß l l )
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LIBRO 1-1,----- TITULO XXIV.

t. favor del inocente. La presente es tomada de la 5 cod. ad 
hg. Jul. viaj. dictada por los favoritos de Areadio y Honorios 
y Vinio, S- 8. Inst. de Pub. jud. es'- de parecer que estos 
emperadores se arrepintieron de olla,-y. la derogaron dos añas 
después por la Constitución, que se lee en la 22. cod. de Posn. 
por la cual se manda ceñir, precisamente toda peca al culpado.

(S) ¡Que distancia entre estas leyes tomadas- dé las que 
dictaron los monstruos de Romac entre estas leyes-que intere
san al juez en hallar crímenes pcliticos: que en los juicios 
sobre ellos violan ü< olvidan todas las reglas del derecho: que 
admiten á declarar á los-que ellas mismas dan por. inhabi-’ 
les en los demas juicios:, que distancia, volvemos-á decir, entre 
estas leyes y La lejislacion Inglesa que tiene por principio fun
damental proporcionar al, acusado mayores medios de dejen- 
sn mientras mas grane es- su crimen1.. Cuando en 1800 disparó 
Santiago Hadfield un tiro de pistola contra- Jorge S.° en el 
lestro de Drury Lane, el Sr. Erskine, encargado por la Gorte 
de la defensa del acusado, habló en estos términos;- ”  Y o 
convengo con el abogado jeneral que fí. en el mismo teatro 
hubiese disparado el acusado un tiro contra el mas oscuro 
de los hombres que se encuentran en este recinto, habría 
sido conducido á juicio, al. instante, y- al> suplicio en seguida, 
sí se. le hubiese declarado culpable . . . .  Beto acusado de 
un ataque de muerte • contra la persona', del. rey,, la ley lo 
cubre enteramente con toda sn armadura: los mismos jueces 
del rey le han dado un concejo elejido no por ellos sino 
por él. Ha-recibido ana copia del acta de acusación-diez días 
antes del debate.. Ha sabido los nombres; las cualidades, la 

.habitación de todos los jurados designados ante la corte. Ha 
podido ejercer en su mayor estension el privilejio de las 
recusas- perentorias. Ha gozado del mismo beneficio con- res
pecto á, los testigos-que deponen contra él. La ley ha hecho 
mis todavía; ha querido que un solemne intervalo separase 
el juicio, del crimen: ¡y que espectáculo mas sublime que el 
de toda una nación legalmente declarada incapaz- de hacer 
justicia por algún, tiempo, y el de esta mora de quince dias 
¡rescrita antes del debate,.para que el espíritu de los hom
bres no. se deje penetrar de prevención y de parcialidad! 
Speeches of Lord Erskine.

(4) ¿Será posible que-los- que atontan- contra np juez ó 
concejero sean reos de lesa majestad,, como-si atentasen con
tra el soberano ? Los trihunales, que desisten- bajo semejantes 
leyes, dehen tener esto presente, y ser- muy., circunspectos asi 
en la calificación de tales, delitos,, como en el ecsamen da 

i las pruebas y la .aplicación de las-penas,., debiendo acomodarse. 
«k. cualquier, caso á los tiempos y- á los lugares.
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TITULO XXV.

DE LOS HUHTOS, ROBOS, b (JERZAS Y ¿S O 
NADAS.

DE LOS HURTOS, KOBOS, FUERZAS Src. (3 l3 J

Tit. 10. 13. y 14. P. 7.-----Tit. 11. 12 y 15. lib. 8. R.

Tit. 1. tt 2. lib. 4. Inst.----- Tit. 14. el 21. lib. 47. tit. 6.
el 7. lib. 48. dig.

1. Del hwto y su división.— 2. Pena del primer y segun
do hurto simple.—S. Pena de presidio en lugar ae ga
leras.—4. JVo se puede condenar a presidio perpetuo.—
5. Se puede conmutar la pena de presidio en pena pe
cuniaria.—6. Circunstancias que constituyen el hurto ca
lificado.— 7. Del primer hurto calificado a que se aplica 
pena de muerte.—8. observaciones sobre este hurto.—9. 
Del segundo hurto calificado á que se aplica pena de 
muerte.— 10. Del tercer hurto simple á que se aplica pe
na de muerte.— 11. JVo se puede conmutar la pena de 
muerte.— 12. Pena del hurto en la Corle.— 13. Pena del 
hurto en el menor de 17 años.— 14. Pena del abijeató.-A
15. Pena del que muda mojones.— 16. De la fuerza y 
de los que la hacen con armas.— 17. De los que se en
tiende que hacen fuerza con armas.— 18. Penas del que 
hace ó se entiende que hace fuerza con armas.—19. Pe
nas del que hace fuerza" sin armas.—20. Penas especia
les en algunas fuerzas, y primeramente del incendiario.- -̂
21. Del que quita a otro una cosa de su propia autori
dad.—22. Del que se alza con intereses ajenos.—23. De las
asonadas.—24. De la asonada contra el Estado._25. Dé
las asonadas de ménos gravedad.—26. hasta SI. Penas 
de este crimen.—32. Pena del que vierte especies sedicio
sas de palabra ó por escrito.—33. Modo de proceder en 
las causas de asonada.—34. y 35. Del crimen de resis
tencia á la justicia.—36. y 37. Penas de este crimen.— 
38. y 39. De los bandidos y contrabandistas que resisten
á la justicia.—40. Pena del quebrantados- de corcel.__
41. Obligación de ausiliar a la justicia en caso de asonada. 1

1. En el tit. 22. hemos hablado délos hurtos y robos coa 
respecto á la obhgacion pecuniaria que producen á favor del 
que recibió el daño; aora traíamos dé las penas que se ¡mpe-
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LIBRO II.----- TITULO XXV.<?SI4>

nen A los delincuentes para reprimir y precaber los delitos, 
Los furtadores, pueden ser escarmentados en dos manerasr 
¡a una con pena de pecho ó pecuniaria, y la otra con escar
miento, ‘  que es la pena corporal; l. Í8. tit. 14. P. 7. El 
hurto puede ser simple ó calificado; t. 7 Ut. 11. lib. 8. R. 
Simple es el que no tiene circunstancia alguna que lo agrave, 
y calificado; el .que Jf tiene, - :

2. La péna 'del primer butto simple ó sencillo es dever-

r"«n?a (1). y seis años de galera, con, tal que .el reo.tenga 
lo menos 17 años;’ l. 9. d. iít. ff. y se debe notar 

con Dou, Derech. pubi. $, Hurto, n. 18. que esta ley no 
distingue si el hurto es enorme ó no. La del segundo hur
to simple es de cíen azotes y galera perpetua, si el reo es 
mayor de años-, l. 7. d. tit l i . comprendiendo las pe
nas de ambas leyes, á. los encubridores, receptadores y par
ticipes de los .hurtoŝ  Azev en «t k  7.

S. Mas por no hallarse las galeras en estado de servir
se condena aora á presidio, conforme à la real orden de 80 
de diciembre de 1803. Las últimas reales órdenes mandan 
que los reos sean, destinados según el tiempo y la necesidad 
de trabajadores que tengan los presidios. Por cédula de 4 
de noviembre de 1787 se debe destinar à las Islas Filipi
nas y Cúer.po fijo de Manila à los que se. destinaban á Puer
to Rico y presidios de. Africa. Y los condenados à otros 
presidios deben ir á Zeuta por circular de 1795,

4. Por cédula, de, 28- de marzo, de 1786y, que, se refiere 
à otras, se manda, que no. se destine perpetuamente reo alguno 
á presidio, ni reclusión en casa de corrección sin limitación 
de tiempo para evitar la desesperación y, otros inconvenien
tes. La_ de 17 de febrero, de 1786.. manda, que, las leyes 
qup señalan, diez años, de presidio se entiendan por una so
la, sentencia y. sin. perjuicio de la recarga por nuevos crí
menes. Diez años, con la clausula de la retención es i> lo 
mas que pueden, estenderne las condenas de presidio por 
la cédula der 7 de octubre, de 1,786.

5, La pena de presidio, se puede conmutar según el de
lito, conforme- á la Inst>~uccion- de, 1808- para el Gobierno, 
y Beneficio de los efectos de Penas de Cámara, mandada 
observar como Micional A la espedida, en 27 de diciembre 
de 1748 que dice en el cap. 5, ”  A las personas pudientes se 
Ies impondrán penas pecuniarias en. lugar de las aflictivas 
de cárcel ó detención y otras de semejante naturaleza por 
delitos levpsy y también los. Tribunales superiores, podrán, 
oonmutar las penas de presidio en pecuniarias, permitiéndolo, 
fe clase, del delito: puesto que sobre ser. útil al. aumento de.

Biblioteca Nacional del Ecuador "Eugenio Espejo"



fondos que necesita la administración de justicia, producirá 
mas escarmiento y ménos malas consecuencias en muchas fa-

6. Antes de tratar del tercer hurto simple nos contraere
mos al hurto calificado: las circunstancias que lo constituyen 
tal dependen: 1. °  Del modo, como si el hurto se hace por 
fuerza ó violencia, con armas ó quebrantamiento; porque la 
esencia del hurto consiste en la violencia sea con armas ó sin 
ellas: 2.° Del lugar, como la iglesia, los caprinos ó el mar:
3. ° Del tiempo, como si es de noche, ó cuando sobreviene 
un incendio ó naufrajio: 4.9 De la persona, como si el 
que hurta es un centinela, ó un doméstico, ó un comer
ciante que se alza;, porque estos roban con seguridad, y abu
san de la confianza: 5. °  Finalmente, la costumbre, bastan
do tres actos para ella.

7. De los hurtos calificados unos se castigan con pena 
de muerte desde' la primer vez, y otros; en la segunda. En
tre los primeros se comprenden los seis casos de la l. 18. 
<«<.14. P. 7. que dice: ’ ’ mas por razón de furto no se 
debe matar ni cortar miembro ninguno, fueras, ende: . 1. °  Si 
fuese ladrón conocido que manifiestamente tuviese caminos:
2.° O que robase á otros en el mar con navios armados á 
quien dicen pirata: 3. °  O si fuese ladrón que ; hubiese en
trado por fuerza en la, casa ó Iugjtr.de otro, para robar,; con 
armas ó sin' armas: 4. °  O ladrón .que hurtase de la iglesia 
6 de otro lugar rélijioso alguna cosa santa ó sagrada: 5.° 
() oficial del gobierno qse tuviese dé él algún, tesoro, ó que- 
hubiese de recaudar sus pechos, y le hurtase, ó le encu
briese-de ello á sabiendas: • 6. °  O. el juez que hurtare los 
maravedis del gobierno ó de algún concejo mientras estuvie
se en el oficio. Cualquier de estos á quien fuese probado 
que hizo hurto en alguna de estas maneras debe morir por 
ende él y- cuantos; dieren; ayuda y consejo á, tales íadroñés 
para hacer el hurto, ó los encubrieren en sus casas it otros 
lugares. Tero si él gobierno ó concejo no demandase el hur
to que habia hecho su oficial después que lo supiere por 
cierto hasta cinco años, no le podría después dar muerte 
por ello como .quier que je podría demandar pena de pe
cho de cuatro doble; l. 7. ad l. Jul. pecul. §. 9. Inst. de 
publ. jud,
- 8. Según/Gómez,.S. var. cap. 5. n. 10. se entiende en el 
Ir. caso el que estuviese en los caminos de propósito para 
robar. Sobre el 2. °  caso dice la l. 8. tit. 5. lib. del Fuera 
délas leyes, que: todo orne que ó foradase casa ó quebran
tase iglesia por furtqr, muera por ello-, y Gómez n. 12.

DE LOS HURTOS, ROBOS, FUERZAS &c. (SI 5)
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LIBRO IL—  TOITI.’L XXV.(ísm
dice, que asi Sé practica; y lo vió eu Un hurto mínimo que 
le sucedió; y añade, que no’ basta para esta, pena él rompi
miento de arca ú otra cosa en que estaba lo que se ha hurtado;' 
porqué las leyes citadas requieren violencia con’ rompimiento 
de casa, entrándola y qü'ebráfitándólii;" y que por esta razón’ 
defendió1 y libertó de la muerte á Un criado, qué rompiendo' 
un arca, hurtó' m'as dé.SO'!dobIon'és; y fú’e contristo y confeso.

9. Se importe muerte pó'r el segundo hétttí à los que 
hurtan1 en tiempo de guerra á sus' compañeros; ll: 6. y 7. til. 
23. P. 2. que añade Otras péttaS dé córte dé orejas, manoé 
y otras.semejantes que deben préceder, y no están1 en usé.
- 10. Aquél eb'yó hurto Sé' llalla acómpañado dé alguna1 
circunstancia pér la cual lo condenan á muerte las1 leyes, es1 
reo 'dc'Vaír&Hnio; y se llama ladran famoso-, y dicen huestíos". 
autores que está jeneralmente recibido’ qué sé imponga pena' 
de SoréS' pof él tercer hurtó sittplé; porqué yá éntonces' el 
ladrón1' es' famóso;,* Lopez, gioia 5 d. f. 18'.' Góm’éZ, d. cap. 5V 
rifa 1 AzevgSo, d l. 7. péro todos contienen ért qü’e ho te
nernos ley1 qne ■ fdnnalméhté lo establezca asi; (SS) y qué los 
tres' húrt'Os háni de Ser gfahdés ó 'd'e cdsS qué valga mucho al 
arbitrio de! jüéZ de cada lugar, que debe atender pala ésíotf la1 
cosa y á1 las'personas1 del que hurtó y déi dueño; U 7■ d. &t. 1 *  
Tgffibién èsl nécéUafto1 parà’ qile' téégá lugar éStU pena; (¡fié 
f«s' tres hurtos tséah distmt&é eh *fáŝ  cósàs y eri el tiempo, 
Azevedo; á! I. 1 ocio ilo es fneAesíei*' qüé Sé haya« hecho 
eln ún'Trtílnfd territorio, ór qué haya Sido cóndenádo'el ladroni 
por alguno de los dos hurtos- anteriores; Gómez, di capí 5.

1 II. Gütierréz; Práct. cthiXir&l, par. S. cap. 5. ». 24. trae 
Ja /. 8. tif. II. lib.'S. /i. qué’ manda que én los hurtos ca-1
lifícadós y deftias crii nenes de cualquiera calidad, no siendo M I Calificados11 ni -'grátes qué Coiìtenga á la’ repbblica la pron
ti éjeciíciéln''1 dé la j’uSfícik, y 1 p'ü’dibfidó haber buenamente 
lugar k cSrítnñíá’ciüíi Sin pérjuiCib pd‘è iós-qüéréilantés, sé con
muten' las penas ordinarias en galeras por él tiempo qué 
jViifecferé 'íáHIaS- justiciáis atendida1 IU calidad dé los delitos! 
TahWen'lfe dmmáemim.'ke^Gasimd, Hb. 2. cap. 4. i  U 
se réfierén',a éstál'1lb}q''y 'fflitSffez1'POsádilla1, Pract. crhitiñnl1, 
Vini: SÌ; àfiade, qué. la1 'mâ ot patte dé las sentencias benigJ 
ñas que se observan, dimanan de la conmutación que elisi 
tbffc’edè;11 péRy* iírhgtúuf dé1 e§tóé Sáforés 'ifi'odértios se ha he
rbó ebrgo de qüé' osi d. I. corèo la 12. tit. 24. lib. 8. R. 
fe hallan espresániehté ílefóga'das por ls progni, de 12 dé 
ríiáfzó'dé 1771, que manda a tollos los jueces que á los retís 
pcír éíiyóS’ défitoS séjjttn la éSp'resioíi lit'eral ó. equivalerteli
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dé razón de lás leyes, penales, dél Reyfto' correspondía la pena’ 
capital, se fes imponga esta con toda ecsactitud y eserupir-- 
losidad, sin que .puedan servir de pretesto ni traerse á conse
cuencia para la conmutación ni minoración de las penas laá 
d. II. 3. y 12. declarando que sinembargo de estas y otras 
leyes y de cualquiera práctica fundada en ellas, se haga cum
plimiento de justicia según- la natural calidad de los delitos 
y casos. Y cuando sobre las misthas leyes, cuya observan
cia se- manda acra; ocurra duda muy. grave por' la1 variación 
sustancial de los tiempos ú. otra9 circunstancias dignas dfe 
atención que: necesiten real declaración; los tribunales debe
rán consultar al Cóncejtr. ($)

J2. El hurto simple hecho en la Corte se castigaba coír pei
na dé muerte; mas por el- decreto real de' 13 abril de 1746, que 
es' la l. 6. tit. 14. lib: 12. déla JTotís: .fí. se brandó qué os- 
tos hurtos sé castigasen con penas arbitrarias, y aunque hay 
dos decretos réalés de IS-de ábril dé 1764'y 22 de fábréro dei 
1765 que reviven la pena- de muerte;, y [rueden Verse en el 
Teatro de la Lajhlaeion miversálj no se hallan en obser
vancia, y-la sala- de los- 89: • alcaldes procede- conforme á lo 
dispuesto en d. I. 6. como afirma Ghitíerrfez, d. cap: 5. n. S5'.

13. Vilanovay Materia crim. forensef abser. 11. J. 14.. 
n. 6 citando á Maltk. de re crim. cont. 4 í, n. fe dice, qué 
cuando por razón- del hurto, por la reincidencia ó por otra 
justa causa conviene imponer at menor de 17. años algún 
castigo corporal, se- le aplica et> de azotes, que suele man
darse cjefeutar dentio de la cárcel, por via de corrección.

1-4. Los abíjeos ó- ladrones de bestias ó ganados que se 
H'ainan cuatreros, tienen pena de muerte cuando usárt fiácér 
estos hurtos, y dé-obras públicas pbr- algún tiempo los qué 
sin este uso luirían- alguna bestia; pero si- alguno* huílá una 
grey, que se compone dé diez ovejas; ó cinco puercos, 6 
cuatro yeguas, debe* morir por ello, aunque no hubiese Usa
do hacerlo tintas, veces,, y de- consiguiente por el primer hur
to dé una grey ó- manada. Eos que hurtaren menor núme
ro son castigados-corno los ladrones ordinarios; y los qué 
encubren ó reciben á sabiendas tales hurtos, desterrados por 
diez años;. / 19 til. 14. P. 7.—i. R §. 1. Dig. de abigeis» 
Y según estas mismas leyer es necesario-para’ ser abijéo ahu
yentar ó desviar con arte ó mana algunas bestias-dé las de
hesas ó de cualquiera especié de pastos, ó de la- manada 6 
rebaño, bosques ó despoblado, quedándose con ellas como- 
■proptas; López, giosa I. y én la 8' añadé,-. qué es juzgado- 
como los ladrones- ordinarios el que hurta una oveja ó un 
puerco,. pdrque este-se 1-lánáa ladren y. ¿tí abijeo; paro que-eü

DE LOS HURTOS, ROBOS, FUERZAS &c:- (S lY )'
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que hurta caballo ó buey é mulo, que son bestias grandes 
aunque hurte uno solo de estos anímales, se llama abijeo, 
no porque tenga .la pena de muerte, sino la de obras pú
blicas, cuando no. hurta muchas veces.

15. El que. muda los mojones ó señales que dividen una 
-heredad de otra, comete un delito semejante al hurto, tiene 
que pagar al fisco cincuenta maravedís de oro por cada mo
jón mudado; l. ult. de term. mol. pierde el derecho que tu
viere en la parte que procuró ganar con la mudanza, y si no. 
lo tuviere, debe volverla á su dueño con el otro tanto; l. 4. 
■C, fin. regun. La misma pena tiene lugar contra los que 
mudan mojones divisorios de los términos de los pueblos;
1. últ. tit. 14. P. 7.

16. Fuerza es: la violencia que se hace maliciosamente, con 
armas ó sin ellas, y con intención de causar algún daño á otro 
c¡ue no pueda resistir. Hacen fuerza con armas: 1. °  El que aco
mete ó hiere á otro con armas de madera ó de hierro, con pie
dras, y mas si fuese con armas de fuego: 2. ° El que lleva consi
go hombres armados para hacer mal á otro en su persona ó es 
sus cosas: S. °  El que estando armado encierra ó.combate á 
otro en su casa ú otro lugar, ó lo prende, ó lo precisa á hacer 
algún pacto contra su voluntad: 4. ° El que con jente armada 
va á quemar ó robar, algún pueblo, casa, nave ii otro lugar: 
5.° El que junta hombres armados con intención de meter 
escándalo ó bullicio en algún pueblo ú otro paraje, aunque 
del ayuntamiento délas armas no nazca mal ni daño; ll. 1. y
2. tit. 10. P. 7.-—l. ult. C. (id. leg. Jul. de vi publ.

17. Se entiende que hacen fuerza con armas, aunque for
malmente no las lleven: l .°  El que en la confusión de 
¡un incendio hurta ó roba algunas cosas de las que había en 
la casa incendiada: 2.0 El que prohíbe á los concurrentes 
que apaguen el incendio ó que libren las cosas del dueño;.

■I. 3. d. til. 10-W. S. §5-3 y 15. ad. I. Jul de vi publ.—
3. °  El juez ■ que por malicia ó ignorancia, sobre no con
ceder la apelación, deshonra, prende, hiere ó maltrata al que 
la pide; l. 4.—l. 7. coi.—4. °  El que ecsije contribuciones 
ó portazgos que no están aprobados por el gobierno; l. 5.— 
l. ult. eod. En las ll. 5. 6. 8. y 9. tit. 7. P. 5. pueden ver
se ..otras penas contra los que cobran estos portazgos: 5,o El 
que va con jente armada á los juicios, diciendo encubier
tamente palabras para intimidar á los jueces, abogados, ó-tes
tigos; l. 6.—I 1.0 eod. Los que se arman ó juntan jente en 
su. casa para defenderse de la fuerza, no incurren en pena 
alguna; /. 7.

1,8. Las penas del que hace ó se entiende que hace fuerza

(«18)
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•con'armas son: l .°  Destierro perpetuo: 2a'. Confiscación de 
todos sus bienes, si no tiene parientes de linea recta hasta el 
tercer grado, sacando las arras de su mujer y las deudas que 
-debiá hasta el dia que fué dada la sentencia: 3a. Si muriese 
alguno departe del forzador 6 del forzado, debe sufrir la pena 
de muerte el jefe de la fuerza; l. 8. d; til. 10.—l. 6. C. ad. 
I. Jul. de vi publ.

19. Las penas del que hace fuerza sin armas son: la. Des
tierro: 2a. Confiscación de la tercera parte de sus bienes: 3a. 
Pérdida del oficio público que tuviese é inabilitacion para 
cualquier otro oficio.—A mas de estas penas debe en jeneral 
todo forzador pagar al forzado los perjuicios que le vinieron 
por su culpa; l. 9. til. 10.

20. Veamos aora las penas especiales en algunas fuerzas: 
la. El que juntando hombres con armas pusiese fuego ó lo 
mandase poner para quemar casa ú otro edificio ó mieses de 
otro, debe ser desterrado para siempre si fuere hijo dalgo ú 
hombre honrado, y quemado si fuere hombre de otra clase ó 
vil; d. I. 9.

21. 2a. Las 11. 13, y. 14. d- tit. 10. P. 7. mandan que 
si un acreedor de su propio autoridad quita por fuerza al deu
dor una prenda ó la cosa que le es debida por algún con
trato, pierda su crédito y vuelva al deudor lo que tomó, que
dando este libre del pago de la deuda. Pero si la cosa 
que tomó de su autoridad era la prenda señalada en el con
trato, y tenia derecho á conservarla en su poder hasta que se 
Je pague; y no la tomó para quedarse con ella: en este caso 
solo pierde el derecho á la prenda y no el crédito, según 
López, glosa 1. d. I. 14. Y si fuese tan' atrevido, que 
prendiese á otro por tal razón como esta, debe ademas reci
bir alguna pena en el cuerpo según el arbitrio del juez, 1. 15, 
También está sujeto á las penas del que comete fuerza y de 
robador público el que de su autoridad quita á otro alguna 
cosa aunque le sea debida, según unas ll. de los tit. 13. y
17. lib. 4. R.

22. 3a. Las ll. 1. 2. 8. 4. y 5. tit. 19. lib. 5. R. mandan 
que los mercaderes y cambiadores que se alzan con intereses 
ajenos se tengan por ladrones y salteadores públicos, y se les 
aplique las penas establecidas contra estos: que no pueden 
volver i  ejercer estos oficios, y que si vuelven se les confis
quen sus bienes: que los que Ies deben ó tienen cosas de 
ellos, no las entreguen á ellos sino á la justicia para que sean 
pagados los acreedores, bajo la pena de que volverán á pagar 
lo que les hubieren pagado ó entregado. Y que todo esto se 
©Hienda y ejecute también contra los recaudadores y mayor-
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damos de concejos,. y de cualquier persona que se alzare 
«ron lo que estaba á su cardad®.

2S. En el delito de fuerza se 'comprenden las asonadas, 
Jos levantamientos;, t e  tumultos,, alborotos, escándalos, bulli
cios, motines ó sediciones con que se turba la quietud pú
blica. As, pues, i la asonada el levmtamieintp y reunión de 
diez hombres al menos contra la pública seguridad; López, 
glosa 2. I £& tit 2«. J>. 2. jo Azov. t. fe til. 15, lib. 8. R.

24: Lá asonada que se dirije contra el Estado se castiga 
con las penas def crinien d® peráueliion 6 lesa-patria, nota
das en el n 4. ñt i  i.

25. Sobre las asonadas de otra) naturaleza, como lis qué 
se dirijen á reusar la obediencia de alguna ley ó precepto, 
ó á solicitar alguna cosa, aunque fuere de pedir 6 «totear,, 
mas por ios medios íejitimos y no por t e  violentes dé cons
pirar con bandos y parcialidades, debe verse la pvagm. de 17 
de abril «le. 1714, que prescribe eí modo dd proceder en ellas;, 
y. manda se apliquen1 á- t e  delincuentes la&.pette que señalan 
las. leyes;, pero como no dice que leyes son estas, es tambie» 
necesario, ver ías'S, ñt. 19. P. 2.--160 'y iT. fif. ®6: dé la. 
misma, P  — 1. y 2. ñt. 2.. P. 7.—9. y & til. TCt. de la, 
misma P.—1. lib¡ ti lib. I. R —algunas! del tit 14, Hb\ Sí 
y tes del tit. ib. del mismo: lib.

2:6. Si requerido» los tumultuados dé orden de la justi
cia, no se apartan-, se han de derriba» sus casis fuertes, y 
han de ser conducidos presos ál soberado', paral qué les im
ponga la pena que le parezca conveniente: no teniendo', di
chas eesas Kan de salir desterrados del réyrw ptip cuatro! años; 
y aunque el Soberano’ les,perdone, do hdn de poder en te  cua
tro años que habían dé sufrir de destierro, poner demanda, «i 
-querella, ni ha de tener nadie' obligado» de responderte, 
sinembargo dé que ellos ha» dé tenerla dé responder rifes 
que les demanden ó acúsen:- e» cuya pena incuntén tos- que 
ayude» en fas - asonadas, y. amonestados por la. justicias co
metiesen igual desobediencia; l. I. tit. 15'. lib. 8. R. Era dte 
1SS6: Ademas, sr léd qúé dortoúrren i  las ¿sonadas, hidesen 
algunos, daños ó. tomasen algún conducho- (comestibles que 
jiodian ■ pedir los señores á sus vasallos,) han de satisfacerlo 
todo cuadruplicado gí fisco, y d;uglieádb\st, los: qne fecibiéroft 
el perjuicio;, ti. 2: y 3-, d: tit:.

•27. Los Prácticos citan:' comunmente 1* Si 6'. d¡ •tit. 15 
que es del año dé- íSOly y prohíbe1 las asonadas, bajo pena 
de confiscación, de la, enarta parte de los: bienes; pdrd-ida- dé 
todos los oficios, mercedes y rentas recibidos: dé fflanoi del 
soberano,, y, dos- aiños de destierro del. domicilio., gor; 1& gris-
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inét- vez: pór lá ség'ünda désfiérr'o del reino y pérdida de la 
mitad de los bienes; y por lá tercera, muerte comò á énm- 
niigos de la patria'.

2®. Dou, Derecho público, lib: $. tit. 5. Clip. 5. sée¡. S. 
art. 2. no düdáy que pOr él espíritu dé las tt. 6.- tit. 12. ¡jr 1*41 
Ut. 25. lib. 8. R. si sé causase daño ó desorden mayor co*- 
hió si muriere alguno' en la1 pelèa ó Còsa1 sernojantoy he de 
morir él a!ütor principal de K- asóriadiq céífio- dice -Pradillái 
Sum. de Rey. peti: p'olH. 1. cirp: 8®. ñ. Sv

29. La l. S. tit 1-5; lib: 3. Jl. estab'lecé pena' de muer
te co'fi pértfidh ’de tódós dus1 bíétféS para el fisco contra él 
•que1 maliciosamente repicare campanas sin mandato de lá 
justicia. •

SO. Por las Carias leyés1 qüe tratah dé esta materia' sé éb‘  
serva, que según la persona c.Ontrá quien' se dirija lá asonad», 
según él mòdo y las' círtíUn'stanOiaá qUé1 intervengan,- coi) to
do lO demás que acómpafié, a’si debérià aér él castigo,-UüaS 
veces de muerte cori còritìseaéi’òri 'dé ftièriès; otras dé-galé*- 
ras, otraá de destierro, y las mas, por rio dÓóir todas coh 
Azev. én la l. 1.- tit. 15. lib'. 8.- R. arbitraria de parte del 
Soberano, Seguii la misma ley qué dice':' y SediliIraidospró- 
Sw Ctìite ti'óS, paró, qué ños lee dtlóos aquella penó qiíé en
tendiéremos que deb'éñ: El inferno A'zév. ésplióá éñ seguida 
lób qué dében- considerarse autórés.-

81. Pór dato acbrd. dé' 5 dé' UiáyO dé 178'B se déélara 
qué los' àutórésj fprflébtádorésj áuáilm'dores' ó1 pfártifcipéé vólun>- 
tarios de los motines ó tumultos sen ir.fapics toda su vida 
para tódós los 'efectos divílés ' c'dm o ehéiiilgos dé • lá> patria, 
siguiéndoles- este featò sin prescripción alguliá de: tiempo. ¥ 
qué lós indultos y periíóneS qüe IOS majfétradó's',-syuritamiéft1- 
tos ú otras cualesquiera 'péiSbfi'aá' Concèdati á'; los reos de tati 
enormes crímenes, son de iiifigUn mbtnèfi'tó, opta: sér ésta fá»- 
cultad privativa ddffla-s’UpVeína regalía.

32. Por otro aillo debed:' d’è 1 de abril de 1767 sé mán*- 
dá que el que finjiéré ó dé 'aFfògàVé la facultad dé ábuñeiat 
álguiías lfeyéS óí! régias de' góbiérn'ó iñ'éifertás', ó qué CénténV 
gan éspèfcies setìiciósbs,' dé palabra ó por ‘eácritO,- eóü' 'firma 
ó sin ella, sea eastigádO como’ conspirador Contra la trari— 
quilídad pübliCa, y tratado còni rèo dé EstádOy Vaüéiido con
tra él las pruebas priviléjiadSá.

83. Péro la cédula1 de estos filtím’os tiempos rilas particular eh 
materia de bullicios'y álbOrotoSés la Cit. dé l í  dé abril dé 1774, 
pòi la que: l . °  Toca el ’ cOíidCirtiiénto de ésfáS CauSas á la 
jq’ris’drcciór. 'ordinaria, sin quellval‘ga fuero algúiio para ecsí- 
iftirse.dé--fella: 2.‘G Se ban de consultar laS sentencias-con-feife
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LIBRO U.------TITULO. XXV.(322|

helas del Crimen ó de Corte de sus respectivos distritos ó con 
el Concejo, si la necesidad lo ec-sije: 3.° Se consideran como 
reos de la asonada los que no dieren cuenta de los papeles 
sediciosos que la promovieron: 4.0 Si después de publicado 
un bando para, que se separen las jentes, se encuentran perso
nas reunidas en número de diez, han de ser estas tratadas 
como autores del bullicio: 5.° Los que no se retiran á sus 
casas, inclusos los que se hallen por curiosidad en las calles, 
deben ser castigados como desobedientes al bando.

$4, La resistencia á la justicia puede ser mas ó menos 
grave según sea desobediencia, ó desacato, 6 fuerza; y esta 
puede ser sin armas y sin ayuntamiento de jentes, ó con es
tas ú otras circunstancias, entre las cuales son esensiales la 
clase ó dignidad del juez, y que el resistente proceda con
tra este como tal, y no como contra una persona privada.

35. El ayuntamiento de jentes puede constituir un levan
tamiento ó sedición con que se turve la tranquilidad publi
ca, ya estrayendo los reos violentamente de las cárceles, ya 
tomando por propia autoridad conocimiento de. sus causas, 
ya despreciando ó desobedeciendo los mandatos de las jus
ticias, ya impidiendo á los majistrados el ejerció de sus em
pleos, ya obligando á las justicia* ó ayuntamientos ú que 
hagan bajas en los abastos públicos, &c.

36. Por la l. últ. tit. 22. lib. 8. ü. de S de mayo de 
J 5 66 se manda ”  que los que cometieren delito de resisten
cia á las justicias, ó las hirieren, en caso que según la cua
lidad del delito y de las personas Ies habia de ser puesta 
pena corporal, se conmute esta en vergüenza y ocho años- 
de galeras; salvo si la resistencia fuese tan cualificada que 
para el ejemplo de la justicia se deba y convenga hacer ma
yor castigo”  de suerte que como la resistencia á las justi
cias puede cometerse de tantas maneras y con tanta varie
dad de circunstancias,.tiene mas lugar en este delito que 
en otros el arbitrio-del juez para imponer la pena propor
cionada, la cual puede ser de azotes y aun de muerte se
gún el hecho, sus circunstancias y condición de las perso
nas con arreglo á las ll. 4. 6. y 10. lit. 10. lib. 12. de la 
JVotis. R. A que se añade que en este delito un mismo 
hecho, sin distinta calificación, se estima unas veces alevocia, 
y se castiga como tal, y otras no: lo que consiste en la dig
nidad y clase del juez á quien se resiste, conforme á d. ll. 
y á las 1. 2. y 5. del mismo lit. y la 8. tit. 10« P. 7.

S7 El conocimiento y castigo. de estos delitos correspon
de á la justicia á qflien se ha resistido, según la real or
den de 6 de julio de 1784. por la cual no solo pierde
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él Tuero el’ que hiciere resistencia á la justicia, sino el que 
cometiere desacato ó falta de respeto de palabra ú obra, en 
cuyo caso podrán ser arrestados y castigados los delincuen
tes, remitiendo testimonio á los jueces privilejiádos. .

39. Incurren en pena (le la vida los bandidos, contra
bandistas ó salteadores que hicieren fuego, ó resistencia con 
arma blanca á la tropa: que los capitanes ó - comandantes 
jenerales empleen con jefes destinados espresamente á su per-, 
secucion por sí, ó como ausiliadores de la jurisdicción real« 
ordinaria ó de rentas. Los teos quedan sujetos por . el he
cho de tal resistencia a Ta jurisdicción militar, yhadejuz-; 
garlos un conpqjo d<e guerra^de oficiales, pr,elidido de uno 
de graduación que elija el capitán ó comandante jenpral de. 
la provincia, A los reos que no hayan hecho fuego, ni re-, 
sistencia con arma blanca; pero que hubieren acompañado á; 
los que hubiesen cometido, este1 delito, condenará el misino 
concejo á diez anos de, presidio,, debiendo ejecutarse sin di-¡ 
lacion ni otro requisito las espresadas sentencias. Pero cuan
do la tropa, preste ausilio á las mencionadas jurisdicciones, 
sin haber precedido delegación ó nombramiento del jefe, de 
ella por el capitán ó comandante jeneral, conocerá de la 
causa la jurisdicción á que correspondan los reos, aunque 
hubiere habido resistencia, por la cual debe imponérseles 
incontinenti la- pena de azotes conforme al auto acordado 
y pragmática que lo previenen; y deberán observarse sin 
perjuicio de la causa principal; cédula- de 5 de mayo de 
3 783. que es la /. 10. bit. 10. lib. 12. de la JYovis. R.

39. Mas por'la cédula de-í de octubre de 1796 se pro
híbe imponer penas á los,reos de resistencia á la justicia, 
escalamiento dé cárcel y de otro de: pragmática sin prece
der su declaración, la audiencia de sus escepciones ó defen
sas y la prueba legal de! delito y delincuente, anulándose 
cualquiera estilo ó práctica contraria.

40. La pena del quebrantador de-cárcel es arbitraria, según 
la l. 13. bit. 29. P. 7. mas por reab.órden de 27 de enero de 
1787. es destinado á galeras, si el delito porque estaba preso 
no pidiese mayor péna, y fuese probado, en- cuyo case se le 
impondrá la que merezca el delito; de lo que seúnfiere qué por 
solo el quebrantamiento no debe ser ..habido por confeso. Por d.
i. 13. y por la 7, til. 26. lib. 8. U. era el quebrantador habido 
por confeso, aunque no siempre, cemo espliea Azev. en d. I. 7. 
(jorque esta confesión presunta no escluia la prueba que hicie
se de su inocencia el quebrantador, debiendo ceder la prueba 
presunta á la cierta. La cédula de 21 de junio de 1787 impo
ne la pena de vergüenza pSblioa por.el escalamiento de cárcel.

U
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OBRO II.------TITULO XXV.( m )

41. Ultimamente, los Concejos y Rejidores deben ausiliar 
á la justicia contra los qne movieren escándalos, los inobe
dientes y receptadores; U. 4. tit. 15. y 6. til. 22. lib. 6. It.

NOTAS.

(1) La pena de vergüenza por el primer hurto lejos de 
reprimir el delito lo fomenta; porque despoja enteramente al 
hombre del honor que todavía podría moderarlo.

(2) Por el tercer hurto dicen algunos autores que se debe 
imponer la pena de muerte, mas aunque yo soy de opinión 
que deben ser castigados los ladrones con el rigor de la ley, 
no hallo una que imponga espresamente esta pena, y por tan
to no suscribo á la opinión de estos autores; Palacios, en 
las Inst. del Derecho civil de Castilla, lib. 2. tit. 20. Hurto.

(3) El mismo Palacios, loe. cit. dice: sinembargo de lo 
terminante de esta pragmática y de su severidad, la práctica 
ha alterado y suavizado en muchos delitos las penas: lo mismo 
dicen todos los demas prácticbs, incluso el mas moderno que 
es Escriche en su Diccionario de legislación.

TITULO xxvr.
DE LAS FALSEDADES.

Til. 7. P. 7.----- Tit. 17. lib. 8. R.------Til. 10. lib. 48. Dig.

1.—20. Falsedades que refieren las II. del tit. 7. P. 7.-2 . y 8.
Pena- del falso testigo. —4. Pena del abogado que comete fat- 

: sedad.—5. Pena del escribano falsario.—6. y 7. Pena del 
juez que juzga mal á sabiendas.—8. Pena del que coc
edla.—9. falsedades cuya pena se encuentra en la 1. 6. 
tit. 7.— 10. Pena del que f  alsea sellos del rey, obispo, Sfc.— 
it. Pena del que uso medidas ó pesos falsos, de los que 
venden una cosa á dos y del falso medidor o conta- 

, dor.—12. 13. 14. y 15. Pena del monedero falso.—16. De
recho de Indias. 1

1 . La falsedad es una ficción, alteración ó supresión de la 
verdad, que puede hacerse de muchos modos, y que come
ten: l.° El escribano ó notario público que hace pririlejio
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DE LAS FALSEDADES.

p carta falsa á sabiendas, 6 rae'ó cancela’ ó muda alguna es
critura verdadera, ó algunas palabras de ella; l. 1. §. 4. ad. 1. 
Cornel. de fals.—«-.« El que teniendo en guarda un testa
mento de otro lo niega, ó lo esconde,, ó quita los sellos, ó lo 
inutiliza de otro cualquier modo; l. 2 ad. 1. Cornel. de fals. 
ó lo enseña sin licencia del que se lo'entregó reservadamen
te;./. í. §, 5-, ef K eod.—S..Í El que hurtase á otro un testa
mento que tenia en- guarda. 4 ° Et juez : ó escribano qué le- 
jese ó dijese á alguna de Jas partes, 1<J contenido en una 
escritura que le mandaron tener en guarda ó abrir en sedre- 
to. ñ.° El abogado que en daño- de su parte manifiesta á la 
contraria las cartas ó secretos con qpe apoya su pretensión.
6 ° E| abogado que alega á sabiendas leyes falsas;, l. ult. eod. 
estando prevenido por aut.acprd. de I de abril de 1T6 7, que 
no. se dé, crédito á, ley nueva, qu,e. no, esté lejitimamente pu
blicada. X.°’ El depositario de, privilejio ü otros instrumentos 
de- algún concejp- ó particular, que los muestra maliciosamen
te á los contrarios- de estos; l. I. J, 6i eod.^-81° El juez que 
da sentencia contra derecho á sabiendas; !. 1. $. 9.—9.° El 
que trabaja en corromper al juez para que: dé sentencia injus
ta; d. I. 1. S- 2-—1,0.° El testigo que dice falso testimonio, 
ó niégala verdad sabiéndola, 11° El que da precio á otro 
gara que no dé testimonio de lo que sabe; en cuyo caso tam
bién comete falsedad el que recibe; di. I. t. J. -■—19.® El que 
muestra maliciosamente á los testigos, el modo de dar su de
claración para encubrir ó negar la verdad. 18.® El que diese 
ayuda ó consejo para la falsedad en alguna de estas maneras 
que tr,ae la. I. 1. tit: 7. P. T. ó en. otras semejantes. 14.® El 
que descubre maliciosamente los secretos del gobierno. 15.'’ 
j.l que á sabiendas dice mentira al gobier.no. 16a El que anda 
con insignias.ó traje de soldado sin serlo; l. 27. §. 2 eod.— 17.° 
P  que celebra misa sin- ser presbítero. 18.® El que cambia 
s.u nombre maliciosamente; l. 2 d. tit. 7.—l. 15. eod.— 19.“ 
La mujer que hace creer, al marido que' es hijo suyo el que 
es ajeno; l. S. d. til. X.—l. SO. eod.—20.“ El que hace bu
la?, sellos ó. cuños falsos ó los manda hacer; ti. 4. y 6.—21.“ 
Él que hace moneda falsa. 22.° El platero.que mezcla ma
liciosamente algún otro meta) en las-piezas de oro ó plata que 
trabaja. 2S. °  El’ médico- ó boticario-que hiciere malas mez
clas maliciosamente poniendo.una. cosa por otra; l. 4. d. til. 7— 
24.° El que á sabiendas- compra-ó vende con varas ó pesos 
fplsos. 25. 0 El que vendé á sabiendas una cosa á dos, y re
cibe precio de ambo?; I. 7. d. til. 7.—26.° El medidor de 
tierras, y el contador nombrado por las partes, que á sabiendas, 
dan. á uno mas y a. otro menos, de lo que le topa; l. 8. d. tit, X..
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LIBRO II.----- TITULO XXVJ.( § 26)

2. Después de referir d. I. 1. las 12 falsedades primeras, 
añade: ” C)tro si decimos, que cualquier que diese ayuda ó 
consejo por do fuese fecha falsedad en alguna de estas mane
ras sobredichas, en otras semejantes de ellas, que face false
dad é merece pena de falso. E de la pena que deben haber 
por ende, fablamos assaz cuplidamente en la Tercera Partida 
de este libro en las leyes -que fatdan en esta razón.”  mas 
refiriéndose López, glosa lili, á estas leyes solo trae las cinco 
falsedades del testigo, del abogado prevaricador, del juez 
cortíiinpido por dinero, del escribano- que hace escritura falsa, 
y del que coecha.

8. Según la l. 26. tit. 11. P. S. el falso testigo debe sufrir 
la misma pena que causó su falsedad, como muerte, mutila
ción de miembro, &.c. y en lo civil debe satisfacer todo cuanto 
se perdió por su testimonio, y ademas merece la pena de falso. 
Según la l. 4. tit. 17. lib. 8. R. el que depuso falsamente en 
causa criminal ha de sufrir ia misma pena de muerte ü otra 
corporal que debia imponerse al reo en su persona y bienes, 
si se te probase el delito que se le imputa, aunque s este no 
se haya impuesto tal pena, pues no quedó por el testigo. T  
esta pena se. ha de ejecutar en todos los delitos de cualquier 
ealidad que sean. Y en las otras cuasas criminales y civiles, 
esto es, según prueba Azev. en d. I. 4. n. 95. en que no sé 
haya de imponer pena corporal, han de guardarse las leyes 
del reyno, que son la cit. 26. tit. 11. P. 3. la 6. tit. l.P . 
7. y la ult. d. tit. 17. lib. 8. ü. que conmuta la pena de 
quitarlos dientes en la- de pública vergüenza y diez años de 
galeras, si la causa era civil; y si criminal, en la misma 
de vergüenza y galeras perpetuas: lo cual ha de estenderse 
n. las personas que indujeren á I03 falsos testigos. Los autos 
acord. 1. y 2. tit. 4. y único, tit, 17. lib. 8. mandan que se 
ejecuten con la mas rigurosa ecsaclitud las leyes contra los 
falsos testigos: sinembargo en la práctica apenas se ven casti
gados;- y por eso se hallan testigos para probar cuanto se quie
re, aun á pesar de que el juez debe perseguirlos de oficie 
conforme á las ll. 42. tit. 16. P. S.—28. tit. I. P. 7. y 57. 
tit. 5. lib. 2. R.

4. El abogado que descubre el secreto de su parte á I* 
contraria es dado por hombre de ma la fama; nunca puede se 
abogado, ni consejero en ningún pleito; y puede imponerle 
el juez la pena que entendiere que merece; l. 9. tit. 6. P. S. 
Pero el prevaricador, que es el que en secreto ayuda y aconseja 
á la parte contraria de aquella á quien defiende en pública 
por salario ó por avenimiento, es alevoso y debe morir por 
eJlb; y de sus bienes debe ser pagado de todos los daños y
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DE LAS FALSEDADES.

menoscabo» aquel á quien hizo la falsedad. Esta misma pena 
Lene el abogado que á sabiendas hace -usar á su parte falsas 
cartas ó falsos testigos; i. 15. d. hit. 6. Mas por dereoho 
de Castilla la pena es resarcimiento de daños, privación de 
oficio, y confiscación de la mitad de ios bienes; U.-6. y 17» 
lit. 16. lih. 2. II. Y aun parece, que asi en este caso co
mo en los demas, es arbitraria en nuestros dias.

5. La pena del esoribano do la corte del rey que hace 
falsedad en carta ó privilejio es de muerte. 'Si descubre se
creto del rey á hombre que pueda hacer daño al mismo tej 
habrá de imponerle este la pena que entendiere que merece. 
Mas si es escribano de ciudad -ó valla que hace alguna car
ta falsa, ó cometa alguna falsedad en el pleito que siga, de
be cortársele la mano, y quedar infamado para siempre; 
l. 16. lit. 19. P. 3. y 6. til. 7. P. 7. Vease á Azev. en ia 
L 4. tU. 17. lik. 8. R.

6. >E1 juez que juzga mal á sabiendas por amor 6 por 
odio en causa civil debe pechar otro tanto á aquel contra 
quien dió tal juicio y todos ios daños y menoscabos y las 
espensas que este jurase; pierde su cargo, y queda infamado 
para siempre. Si juzgó mal por ignorancia, y jura que no 
dió el juicio maliciosamente, mas por yerro ó por su desen
tendimiento, no sabiendo escojer el derecho, solo debe pe
char á bien vista de ia corte del rey todo el daño é el 
menoscabo que causó. Pero sí el mal juicio fué por alguna 
cosa que le hayan dado ó prometido, es tenudo de pechar al 
fisco tres tantos de lo recibido, y el doble de lo no reci
bido, y no vale la sentencia aunque no se apele de ella; 
l. 24. til. 22. P. 3.

7. El juez menor que juzga mal á sabiendas en causa 
criminal merece la misma pena que impuso. Y si el rey le 
perdona la vida puédelo echar de la tierra para siempre por 
infamado, é tomarle todo lo suyo. La misma pena tiene el 
juez mayor cuando así condena á un rico orne, infanzón é 
caballero honrado: mas si el condenado fuese de menor con
dición, será desterrado. Y si tal juicio hubiese dado por precio, 
también debe ser desterrado para siempre, y su bienes con
fiscados, si no tuviese ascendientes ó descendientes hasta el 
4. °  grado, en cuyo case pueden estos tomar los bienes dando 
él cuatro tanto de lo que él recibió y tres tanto para el fisco. 
Y si no recibió lo prometido, debe pechar un duplo al fisco y 
otro á los herederos del condenado injustamente; L 25 d. tit. 22.

El acusador que da ó promete algo al juez para que juz
gue injustamente, debe perder la demanda, y sufrir la pena 
•de d. /. 25. quedando absuelto el acusado. Si el acusado es el
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que da ó promete, debe sufrir la pena que merecería sise 
probase la acusación, á ménns que fuese cierto que era ino- 
sente, y constase que hizo esto por temor del pleito. Si la 
causa es civil». Ja pierde cualquiera que dé ó prometa, y paga 
al fisco el triple de lo dado ó el duplo de lo prometido. 
Si. el corruptor se descubre de su grado, y lo puede probar, 
no tiene pena;. Simo- prueba,, paga ai fisco la estimador* 
del pleito, si es civil; y  si criminal, se confiscan todos sus 
bienes, y el- juez-, se purga con juramento; l- 26. d. til. 22.

9. Esplicadas estas cinco* falsedades- confórme, á las leyes 
de la fí. 8a. á que se- refiere <t. fe 1. til'. T. P. T. dfebemos 
notar las ti 2. 8. y 4:. efe til. T. que traen: las falsedades- 
*4. 19. 30..%%. y 2:81 n. 1. á las cuales se refiere la 1. 6. 
que dice: ’ ’ siendo alguno condenado en juicio ó confesando: 
sin premia, haber cometido alguna de las falsedades que di
jimos en las leyes antes de esta,, debe- ser desterrado para 
siempre en algupa isla, y si Subiere parientes en la linea de
recha hasta el tercer grado, dehen heredar, lo- suyo; pero sino- 
Ibs tuviere, deben ser del fisco, deducidas las deudas y la 
dote y arras de su mujer. ”  A lo que debemos añadir, que 
de las 13 falsedades primeras de d. n. 1. eseeptuadas- las cincoi 
©uya. pena se fia espre3ado ya; las demas- pueden también- 
■considerarse comprendidas-en esta pena dé la- l. 6.
: 10» De. la-, falsedad. 20- Habla también- la fe 6. para im
ponerle peBa- «Le muerte;, y la fe 8: til. tT. lib- 8. fe. añade 
la confiscación de la mitad de los-bienes al- que falsease Ios- 
sellos del: rey, ó de obispe ú- otro prelado:: lo- que nos parfece 
en el caso. de tener- el reo parientes en linea derecha dentro- 
del tercer grado;, porque si no- los tuviese, habrá de ser la 
confiscación- de todos los bienes,.conforme á d. fe 6. Azev. en 
do l. 3: hace varias distinciones que pueden verse.-

11. Las falsedades 24.. 25. 26. trenerr su pena señalada» 
por las ¿fe 7» y 8. La 7, dice, que hace- falsedad-aunque no tan 
grande; coma. las; espresadas en. las-leyes anteriores del mismo 
til:, el que-á sabiendas vendiese ó comprase con varas ó pesos. 
fills.es: y que. debe pagar- el' daño doblado al qué engañó, y 
ser. desterrado por» tiempo cierto al>'arbitrio del juez, rompién
dose, públicamente, ante las. puertas de su casa, las medidas- 
ó pesos falsos;, pero- en el’ dia suele ser- castigado con multa 
Sobre la falsedad. 25sdel que vende una cosa á dos,vease el’ 
l‘t: 10. tfo 14. V sobre la 26-. dispone d. I. 8: que el que- 
recibió mas restituya-el eeseso al que recibió mé-.ios, y si no. 
lo pudiere hacer, que lo- pague el medidor ó contador, al: 
cual ademas puede imponer el juez, una pena arbitraria aten*- 
didas; las» circunstancias..
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12. Las II. 9. y 10. condenan á muerte de fuego, al mo
nedero falso, y al que le diese ayuda ó consejo, ó al que lo 
encubriese; I. 2. c. de falsa monda, y dejan al rabitrio del 
juez la pena de los que cercenan la moneda, ó la pintan para 
que parezca buena, ó hacen alquimia. La l. 5 d. lit. 1 7i 
/té. 8. R. añade la confiscación de la mitad de los bienes 
oontrS»estqs falsarios, y los que los aconsejan, y así lo afirma« 
Azev. n. 17. y Covar. cap. 8. de veter. colat. numism. 11. 3. 
Pero Gómez en la l. 4. d. til. 17. á la l. 67. til. 21. /té. 5, 
lt. que manda que ninguna persona sea osada deshacer, ni 
fundir, ni cercenar las monedas de oro, plata y vellón, que 
entonces se acuñaba, defiende que la confiscación debe ser de 
todos los bienes.

18. La casa ó lugar donde se hiciere la falsa moneda 
debe ser confiscada, esepto: l . °  Si su dueño estuviese tan 
distante que no lo pudiese saber, ó si lo descubre luego que 
lo sabe: 2. °  Si la casa es de viuda, que aunque estuviese 
cerca no lo supiese: 3.° Si fuere de huérfano menor de 14 
años; pero en este caso debe el tutor pagar al fisco la esti
mación de la casa.

14. El que habiendo recibido falsa moneda la diese en 
cambio ó pago, ó la pasase á otro en otra manera, sin entre
garla luego 4 la justicia, tiene pena de destierro del reynq 
por cuatro años y confiscación de la mitad- de los bienes, 
aplicándose la mitad de ellos al fisco, y la otra mitad al acu
sador y al juezyt. 64. lit. 21. /té. 5. R.

15. Palacios en las Inslit. del derecho civil de Castdla. 
lib. 2. til. 20. dice, que los monederos falsos son castigados 
en el dia como los falsarios de sellos reales, y cita la real 
instrucción de 1794. que no encontramos en la JVovis. Recop. 
ni en Dou, Derecho público, lib. 8. til. 5. cap. 5. Sec. 2. 
ftrt. 2. ni en las Prácticas modernas de Gutiérrez y Vilanova-

1 6. La /. 8. tU. 8. lib. 7. R. de Ind. manda que los falsos 
.testigos sean castigados conj todo rigor conforme á las. leyes 
de lipa Eeynos de España.

(32 0)

Biblioteca Nacional del Ecuador "Eugenio Espejo"



TITULO xxvn.
LIBRO II____TITULO XXVII.(3 3 0 )

d e  ¿ o s  M bU L T 'm ios  r  d e m á s  d e l i t o s
eOM T R 4. CASTIDAD.

Tit. 17. P. 7.—— Tit, SQ. lib: 8.R.----- mi. 5. «6/48: Dig.

í. Uei adulterio.—®. 8. Cuando se incurre /> no en la pena 
de adulterio.— 4. hasta 7 De la acusación de adulte
rio:— 8. '9. y Í9. De la pena del adulterio.—11. Del que 
se easa cón Id huérfana que guarda.-—tu. 13. 14. Del 
Incesto.—15. y 16. Del Estupro.—17. Del que se casase- 
gunda tez durante su primer matrimonio.—1'8. Del ma
rida consentidor:-1—19. De la Sodomía.—88. hasta 88. Del 
EehorJnio.—24. Pena de la manceba pública de Clérigo 
6 fraile.—$9. y 26. Moda de proceder en el amanceba
miento de clérigo ó fraile.—27. Pena del casado que se 
amanceba públicamente.-—28. Pena de la ramera pública.— 
29. y SO. Del Rapto.—SI Derecho de Indias.

1. El adulterio es: yerro que orne face A sabiendas, ya
ciendo con mujer- casada ó desposada con. otro; l: 1. tit. 17. 
jP. 7. cómo esta ley efe anterior al concilio del Trente, ha
bla dé los esponsales de presente, que entonces constituían 
■verdadero matrimonio; pero déspucs de aquel concilio es ne
cesario el matrimonio en faz de la Iglesia para que haya adul
terio; Azcv. en la l. S. tit. 20. lib. 8. II.-1. 6. tit. i. ad 
1: Jul, de adult.

2. Para que las penas del derécho civil contra el adulte
rio tengan lugar, es necesario queja mujer sea casada: aun
que pór derecho canónico basta que sea casado cualquiera 
de los dos, hombre ó mujer; Can. 15. qucet't. 5. caris. S2.

3. Si la mujer tenia motivó justo para creer que Su ma
rido habia muerto, no ineurre en las penas riel adulterio; l. 5. 
d. tit. 17. y por la 4. tit. 20. lib. 8. R. ni el hombre ni la mujer 
se escusan de ellas, aunque uno & otro pruebe que el matrimo
nia que contrajo la mujer fue nulo por impedimento de con
sanguinidad, afinidad ó por otro, puesto que por ellos no quedó, 
de facer lo que no debían. Gómez en d. I. n. 48. pretende 
con bastante fundamento, que no rije esta ley cuando el ma
trimonio fuese nulo por falta de consentimiento; y de la 
misma opinión es Azev. d. I. n. 25. y siguí, citando á varios,, 
y entre ellos á Castillo, que dice haber libertado por este 
«tedio, á una mujer.
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4. Por la I. 2. tit 19. lib 8. R. que corrije la t. 2. d. 
fifi 17. P. 7. la acusación, de adulterio solo es permiti
da! al marido, el cual debe acusar al adúltero y á la adúl
tera siendo vivos, y no á uno,solo; l. 2. d. til. 20. lib. 8.

¡i. La l. 4. d- til- 20. dice, que si el marido hallare, á 
los adúlteros en fragante delito, , puede matar á los dos, 
pero no matar si iino y dejar al otro, si pudiere ma - 
tur á ambos; y si acusare á ambos óá  cualquier de ellos, 
.que aquel contra quien fuere juzgado, que lo metan en su 
poder, y haga de.tol y de sus bienes .lo que quisiere: y. qu» 
ja mujer no se pueda escusar de responder á la acusados* 
,del marido, porque diga que quiere probar que gl marido 
.cometió adulterio, .

6. Azev. en d. I. 2. interpretando las palabras: siendo 
vivos, juzga que el marido puede acusar al uno,- siendo el 
.otro muerto; y que si el uno. estuviese presente y el otro, 
ausente, debe acusar á los dos, siguiendo la causa contra el 
uno como presente, y contra el otro como ausente. Otros que 
allí cita, quieren que por aquellas palabras de la l, 8. ó á cunb 
quier de ellos, puede acusar en este caso á solo el presente.

7. Se debe hacer la acusación ante juez secular dentro 
de cinco años desde que sucedió el adulterio,, y ' si'hubiere 
sido por fuerza, dentro de treinta; l. 4. d. til. j  7. y como esté 
delito es de muy difícil • prueba pór el cuidado que tienen los 
.adúlteros de ocultarlo, puede probarse por venientes sospechas; 
Gómez en d. I. 4. tit. 20. lib. 8. 11. y de ellas ponen dos 
.ejemplos las II. II. d. tit. 17. R 7. y j ‘¡..til. 14. R 3.

8. Ya se ha visto que él condenado de adulterio dehe 
ser puesto en poder dél marido para que haga io que qui
siere de su persona y de sus bienes; d. I. 4 rp"S por la I. 5. 
/(. tit. 20. si el marido mata por su propia autoridad al adúl
tero y á la ádrwtera, aunque los tome en fragante delito, y 
sea justamente hecha la muerte, rrq gana la dote, ni ¡os bie
nes del que motare; salvo si los matare ó condenare por 
autoridad dé la justicia; en'cuyo caso si tuvieren hijos los dos- 
■reos ó el uno, hereden bus bienes, y si la mujer no fuere 
un culpa, y fuere forzada, no haya pena, según la i. 1. d. 
til, 20.—-Véase tit. 24. n. 17.

9. Por la l, 7. tit. 17. R  17. debe tener presente el juez 
para condenar á la mujer, si el marido le dio mal ejemplo, 
.porque es injusto que el marido pretenda que la mujer sea- 
honesta, no siéndolo él.

1.0. Parece que la cif. / 5. tit. 20: lib. 8. R. que autoriza 
al[ marido para q.uitar la vida á los dos adúlteros quetyieuen- 
tra en fragante, está derogada por- el- auto acord. 2. lit. & 

X
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lib. 8||<]ue próhibe á todos jeneralmente sin escepcion de 
personas el tomarse por si la satisfacción de cualquier agravio 
é injuria ,bsjo las -penas que impone. Tales son las disposi
ciones legales .contra .el adulterio; pero en el día el castigo 
de este delito se reduce en el -adúltero á un destierro ó pre
sidio, y en la adúltera á una reclusión.

11. Nada encontramos en las U. de la Recop. sobre el 
contenido de la. A .•6. tit. 17. P. 7. I. 7. ad. I. Jul. de 
adult. que después de establecer que el guardador no pue
da-casar, ni dar- por .mujer de su hijo ó*nieto á la liuerfar 
na, que tuyo en guarda, salvo sj el padre de ella la hubie
se desposado en su vida con .alguno de ellos, ó lo mandase 
hacer,en su testamento: manda que el guardador que lo con
trario hiciere, debe recibir por ,elló pena de adulterio, en cuya 
¡glosa..}, dice López no tener lugar en el dia .esta pena. Y si, 
el tal guardador .sin casarse con la huérfana, la violase, man
da la .misina íey, que bebe ser desterrado para siempre, y 
que todos sus bienes sean confiscados, si no tuviere descen
dientes ó ascendientes dentro; del-tercer grado.

12. Incesto es el coito uljcito .entre personas que no pue-. 
den contraer matrimonio por razón de parentesco de consan
guinidad ó de afinidad ó espiritual; á cuya clase pertenece 
también .el tenido con monja profesa, ó ,con hombre de otra 
ley; II 7. d. til. 20 lib. 8. R 13. tit. 2. P. 4. y l.fit. 18. P. 7

13. La computación de grados debe ser la canónica bas
ta el 4.°. inclusive de .consanguinidad y afinidad; d. I. ]. 
üt. 18. y respecto ,á que por el Concilio de Trento no pa
sa del segundo grado ,el impedimento de afinidad por có
pula ilícita, parece .que ya no será esta incestuosa en los 
grados S.° y 4.9 sobre que puede verse á Azev. en d. 
i. 7. que no se atreve á resolyer, por ser muy graves las 
razones de esta cuestión por una y otra parte.

14. El mayor de 14 años y la mayor de 12 pueden ser 
acusados de incesto por cualquiera del pueblo, y están suje
tos á la pena de adulterio; d. f. 1. y á Ta confiscación de la 
mitad <le sus bienes; ,d. I. 7 y el que se casa á sabiendas 
con pariente, ó tiene .coito con ella so color de matrimonio, 
si es hombre honrado debe perder la honra y el lugar ( el 
empleo ) quetenja, y todos sus bienes á fayor del fisco en caso 
de no tener hijos íejitimos de otro matrimonio, y sea desterra
do. para,, siempre; mus ¡si.,fuere:hombre vil, ha de ser azota
do públicamente y desterrado para siempre; sin que el que dió 
algo; por este motivo á la pariente-lo pueda recobrar, pues 
queda á favor del fisco, porque cometió torpeza; l. 61, til. 1-4, 
P. 5. T'eaSe, íií. 24, n. ,26.
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15. Estupro es la Violación de virjért 6 viuda dé buena 
fama, aunque intervenga su consentimiento. El estuprador’ 
puede ser acusado por cualquiera del pueblo, y; sil pena, es la 
confiscación dé la taiitbd de sus bienes si fuere honrado, y la 
Ue ser azotado públicamente y desterrado por cinco años si 
fuere vil; l. 1. tif. 19: p\ 7. Pero el- rigor de las penas qué 
hemos referido en los- delitos de Injuria no están en uso, y 
en este dél estupro suele seguirse lo que dispone el derecho 
canóniCo,. Cap. 1. de las decretales de- tíreg IX. de adv.lt. et 
'slupr. que él estuprador sé case con la estuprada ó la "dote, 
aunque d. cap. sujeta al estupradora una y otra pena; y sue
le añadirse otra pena leve; sí eScojiére dotarla, y la estuprada 
fuese vírjenv’Gomezí-ert la l. 8Q¡. de- Ttíro. A instancia de la 
mújér que justificaba estar estuprada" se ponía -preso al que 
ella decid haber sido su estuprador; mas en el dia por la 
real 'ótdén dé- 30 de- octubre de 1796 sé manda que no se 
ponga presos á los taleB,'Sitió lian dé afianzar estar á derecho, 
ó en su defecto han-de prestar cduci'ón juratoria, y tener por 
cárcel su lugar y arrabaleŝ

16. Por real decreto de 20 de enero de 1784 se mandó 
‘que se renueven poT cédula circular las leyes que penan á 
los domésticos que abusan- de la confianza de las casas para 
seducir á las hijas, -parientas ó criadas de sus amos: parece 
fpie estas leyes son la 2. tit. 19. P. 7. la 4. tit. 20. ¡ib. 6. 
y la 6 til. 20'. lió. ‘8. R. leyes por cierto -que- Se resienten 
‘de la ferocidad de los tiempos' en -que se dictaron, pues 
'imponen penas capitales; dé-azote?,- de-vergüenza publica y 
‘otras cuyo rigor nO- d'ud'artios se mitigarla en el dia.

17. tas «. 16. til. 17. P. 7! y las 5. 6. y 7. tit. l. lib. 5. R. 
traen la pena de los1 que se-casan segunda vez durante su 
•primer matrimonió; pero la 8. tit. 201 lib: 8. II. que es la mas 
'reciente, y debe rejir én -ci dra- previene que se-conmuten en 
vergüénza' pública y  dieír años dé galeras-las-penas corpora
les y de matea- qué-se-habían de imponer á los dos veces 
'casados. ’’ ’ Sirrefabargo sabemos” dice Gutiérrez, Práctica 
'crlfn cap. 9. n. ’36. ” qué’algunas veces se- ha mitigado el 
'rigor de la ley- condenando á los reos á seis ó mas años 
'de presidio. ”  ’>•

18. La l 9" tit. 20. lib. 8. K. disponequeá los maridos 
que por precio consintieren que sns mujeres sean malas de 
‘su cuerpo ó de otra cualquier manera les indujeren ó trajeren 
‘á ello, á mas ’de las-penas - acostumbradas-les sea-puesta la 
misma pena que á los' rufianes: que es, por lá primer vez 
vergüénza pública !y diez años; dé galeras; y por la segunda: 
éiéte azotas y; galeras 'perpetúas.

BE LOS ÁBl't.TERIOS Y DEMAS DELITOS kc. fffiSY
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19. Bor la l. 2. til. 3t. P. 7. tienen pena de muerte los 
que cometen el gravísimo pecado de sodomía nefando contra 
naturaleza; y las dos ll. del til. 21. lib. 8. R. añaden que sea 
quemado y confiscados sus bienes por el mismo hecho, aun
que el delito no se hubiese consumado, con tal que hubiere 
habido actos muy procsimos á su consumación, y que no hu
biese quedado por los reos el consumarlo.

20. Lenocinio es prostituir mujeres á otros por interes. 
Sus reos, se llaman alcahuetes ó Rufianes. La l 1,. lit. 22. 
P. 7. divide los rufianes en cinco clases: la. Los bellacos 
que guardan á las mujeres en casas públicas de prostitu
ción, percibiendo parte de sus ganancias. La l. 8. tit. 19. 
iib. 8. R. prohíbe estas casas, previniendo á los jueces que las 
impidan bajo pena de privación de oficio y de cincuenta mil 
maravedís aplicados por tercias partes i  la cámara, juez y 
denunciador: 2a. Los que proporcionan hombres á las muje
res que están en sus casas, para que ellos les paguen algo: 
Sa. Los que en sus casas tienen mujeres para tomar de ellas 
lo que ganasen por su prostitución: 4a. Los maridos que al
cahuetean á sus mujeres; y 5a. Los que por algún lucro con
sienten en sus casas que cometan torpezas mujeres casadas ú 
otras deeentes sin ser medianeros entre ellas y sus cómplices.

21. El rufián de su propia mujer, de doncella, casada, 
-íelijiosá, ó viuda de buena opinión tiene pena de muerte por la 
l 2. d. tit. 22. que dispone que todo lo dicho de los alcahuetes 
tenga lugar en las mujeres que se ocupen ó vivan de la 
rufianería; También es infame el rufián por la /. 4. lit. 6. P. 
7. y el que a sabiendas alquila su casa á mujeres malas par» 
hacer de ella putería, debe perderla, y ser para el fisco, y 
ademas ha de pagar diez libras de oro.

■22. Con respecto á las leyes de la Recopilación debemos 
observar que, sin distinguir de rufianes como debiera hacerse, 
porque unos son mas culpables que otros, como los que pros
tituyen á sus mujeres ó hijas, imponen por la primer vez ver
güenza pública y diez años de galeras, con tal que el reo 
tenga ya diez y siete años: por la segunda cien azotes y 
galeras perpetuas; y por la tercera muerte de horca, habien
do de perder siempre las armas y ropas que llevare el ru
fián al tiempo de la aprensión, las cuales han de aplicarse 
por mitad al juez que sentenciare y al acusador. Ademas 
cualquiera persona puede por pu propia autoridad prender á 
los rufianes donde quiera que los halle, y presentarlos sin 
dilación á la justicia.

28. Mas sinefnbargo pareciendo, y con razón, demasiado 
riguroso para los alcahuetes el suplicio capital, se ha cpii-
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mutado por costumbre jeneral de los tribunales con la pena 
de azotes, con la de presentarlos emplumados al público, y 
destinar después á los hombres á presidio y á las mujeres 
á encierro.

24. La l. 1. til. 19. lib. 8. R. manda que cualquier mu
jer que fuere manceba pública de clérigo ó frayle, sea 
condenada por la primer vez á pena de un marco de pla
ta, y destierro de su territorio por un año; por la segunda 
en otro marco y dos años de destierro; y por la tercera en 
otro marco, otro año de destierro, y cien azotes en público. 
Y los marcos corresponden al fisco á ecepcion de la ter
cera parte que se dá al acusador ó, sí no le hay, al juez; 
bien que no han de percibirla hasta después de haberse eje
cutado las penas; debiendo ser privados de sus oficios los 
jueces que no castiguen debidamente á las concubinas de 
Jos eclesiásticos.

25. La l. 2. previene que si supiere la justicia que un 
eclesiástico tiene en su casa manceba pública, haga infor
mación de ello, y si la encontrare bastante, pueda entrar á 
buscarla y prenderla por si ó por su alguacil, y que en otros 
términos no puedan ser buscadas las casas de ios clérigos sin ser 
antes condenadas. (1) Y declara la misma I. que ninguna, mujer 
casada pueda decirse manceba de clérigo, ú frayle ó casado, 
y que no pueda ser demandada en jucio ni fuera de él, sino 
por su maridó. Pero si este consintiere que su mujer estuviese 
públicamente en aquel pecado con el clérigo, la debe llamar la 
justicia, y habiéndola oido ejecutar en ella las penas de derecho.

26. La l. 3. quiere, que las mujeres, que después de ha
ber sido públicas mancebas de los clérigos se casan con cria
dos de estos ú otras personas semejantes para encubrir su 
delito, permaneciendo asi en la casa del clérigo, sean casti
gadas como mancebas públicas, con las penas de la l. 1. como 
si tales mujeres no fuesen casadas; y aunque sus maridos 
no las acusen, y digan que no quieren que las justicias las 
castiguen. La penas de los clérigos pertenecen al derecho ca
nónico; sinembargo se espresan varias en el til. 6. P. 1. y re
fiere algunas Azv. en d. I. 1. desde el n. 107. (2j

27. El casado que tuviere manceba públicamente’, pierde 
el quinto de sus bienes hasta la cantidad de diez mil mara
vedís por cada vez, los cuales se depositan en poder de un 
pariente ó dos de la manceba, para que se los entreguen á 
esta, si dentro .de un año se casa, ó entra en monasterio, ó 
hace vida honesta, y en caso contrario se dividen éntre el 
fisco, el acusador y el juez; l. 5. d. tit. 19. lib. 8. R. cual
quier hombre que sacare mujer Gasada con olroj y la tuviere

BE LOS ADULTEIROS Y DEMAS DELITOS &c. (33 5)
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Esto tiene lugar aun cuando la mujer fuese esposa ú otor
gada del forzador. T la misma pena deben tener los que 
ayudaron á robarla *5 forzarla. Mas si la mujer no fuese dé 
las referidas, estala el .robador sujeto a pena arbitraria, que 
impondrá el juez según Jas circunstancias de Jas personas, 
del lugar y ¡tiempo.

30- Como en el dia no está en uso la -pena de muerte 
en los delitos de incontinencia, «cuando no resulta ¡herida ú 
otra desgracia, suele-imponerse la pena de presidio.

31. La ¡misma real orden citada en el ft. 15. rije en 
América á fin de uniformar las ¡diferentes prácticas, -que se
guían los jueces ordinarios y tribunales ¡superiores en la 
substanciación y determinación de las causas de estupro.

La justicia ¡real-ordinaria conoce del crimen de poliga
mia en los términos qué previene la cédula ¡de 5 de febrero 
comunicada a las Indias por otra de 3 0 ¡de ¡agosto de 1788.

, Si el delincuente es indio debe ser amonestado por dos 
veces antes de imponérsele la pena; l. 4. tit. T. lib. 6. R. 
Ind. Y aunque ¡sea infiel no se le debe permitir la poliga
mia; l. 5. d. tit. 1.

JSTOTAS.

( 1) La ¡información ha de ser. secreta, haciendo jurar á los 
testigos qne .no revelarán sn declaración; y conminándoles con 
alguna pena en caso «de hacerlo. "Si consta por élía el aman- 
cebamiento, ha de .amonestarse -al clérigo por medio del pár
roco ú otro eclesiástico, para qiie despida incontinenti de su 
casa a la manceba, como también á ésta para que salga de 
ella al punto, -é dentro de algún tiempo: si no lo hacen, remi
tirá la justicia testimonio de la información á su prelado, para 
que apremie al eclesiástico al cumplimiento de lo mandado: y 
si tampoco lo hacen, dará ouenta la justicia al tribunal supe
rior de la provincia, á fin deque tome la providencia mas 
conforme á las leyes. ¡En orden á la mujer,- puede la justicia 
por si misma entrar en la casa del clérigo, y llevarla á la 
cárcel pública, conforme á d. 1. 2. ; Gutiérrez, prnc. cñm. 
cap. 9. n. 7.

(2)  En el derecho ¡eclesiástico reencuentran muchos cáno
nes que imponen penas á los clérigos concubinarios, pero 
únicamente referiremos lo que acerca ¡de este punto previene 
el Tridentino, Ses. 25. cap. 14. Los clérigos que tengan 
concubinas ú otras mujeres sobre quienes pueda recaer 
sospecha dentro 6 fuera de su casa, han'-de ser castigados 
.con las penas que prescriben los cánones ó los estatutos

DE LOS ADULTERIOS Y DEMAS DELITOS &c. (33 7)
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LIBRO n.----- TÍTULO XXVII,( 3881)
délas Iglesias; y si ¡amonestados por sus superiores no se 
abstuviesen de aquel trato, se les privará de la tercera par
te de cualesquiera pensiones y de la de los frutos, ovencio
nes ó rentas de todos sus beneficios, qúe el Obispo á su ar
bitrio destinará á la fábrica de la Iglesia ft á otro lugar pío. 
Perseverando en el delito con la misma ú otra mujer y no 
obedeciendo á la segunda amonestación, no sdlo pierden todos 
los frutos ó rentas de sus beneficios y las pensiones, las" eria
les han de tener dicho destino, si no que también el ordina
rio como delegado de la silla apostólica ha de suspenderlos 
de la administración de dichos beneficios por el tiempo que 
le parezca conveniente; y si aun asi suspensos no las espelen 
ó tratan con ellas, se les privará para siempre de cualesquie
ra pensiones, beneficios y oficios eclesiásticos, dejándolos 
inhábiles para volver á obtenerlos, hasta que después de una 
manifiesta enmienda (crean sus superiores i que debe permitir
les su obtención. Si después de haber dejado sti mala vida 
volviesen á ella, ademas de dichas penas se les impondrá la 
de escomunion. No teniendo, los. clérigos pensiones m bene
ficios eclesiásticos’ les castigarán sus obispos con cárcel, sus
pension de las órdenes, inhabilidad para conseguir aquellos, 
ó de otro modo conforme, á los'-sagrados cánones, atendida 
la cualidad del delito y la contumacia.

(S) Casi nunca se destierra á' las rameras que'con sus 
traj.cs escandolasos, jestos lascivos y palabras deshonestas, lle
van el vicio pomo en triunfo por los lugares mas públicos, se 
esfuerzan á ecsitar deseos que no tienen, y ofrecen placeres 
en que por su embrutecimiento no pueden tener parte,; sedti- 
étónaq y . matando á mqchos en la flor de su juventud con 
aquel veneno contajloso de que se hallan: inficionadas. Puede 
verse sobre este asunto la obra de Mr. Sabatier, en 1828, [{it- 
tolere' de la legislation sur Us femmes publijues fí les lierti- 
ds debauckt.
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TITULO XXVIII.

DE U S  USURAS Y DE LOS JUEGOS t  JU
GADORES.

DE LAS USURAS Y  DE -LÖS JÜF.3D3 &c. (350')

Tit. 6. y 7. lib; 8. R.—— Til. l.'lib. 43.'é* M i 5. M i tí.' Big.

Y
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LIBRO IL—^TITULO XXVIII.,(340)

biese hecho el negocio usurario: dé lo demás se manda apli
car dos cuartas partes ¡para el fisco, una para el acusado?, 
y otra cuarta parte para .reparos de muros ó edificios públi
cos del lugar én' que .se .cometa .el delito. \Por -la misma 
ley son .infames los usureros. Pero la Curia Fitip. lib. 2. 
Col a. terr.'cap. .l.n. ull. cita una pragmática posterior de 
1°. de. mayo -de-, 1608-, con iqtjgyse alteró la, pena - pecunia
ria y su aplicación del capital á favor de la parte, que la 
recibió, disponiéndose, que á este se Je imponga la pena de 
otro tanto, y que el capital recibido con pacto usurario se 
.distribuya .entre cámara, juez y denunciador.

2- Siendo de .difícil prueba los contratos .usurarios, quie
bre la misma l. 4. que valgan los .testigos singulares, si fue
sen .fidedignos, y hubiese algunas presunciones y circunstan
cias por las que vea el -juez ser verdad lo que dicen: y 
para precaver que los hombres no se muevan por .codicia á 
dar testimonio contra verdad, ..manda que tales testigos co
mo egpg-.no .hayan .cosa‘.ninguna ..de aquello-sobre que die
ren .testimonio, salvo si loprobarenr.por prueba cumplida: y 
que. la .tal prueba solo: sirva .para el derecho de la cámara 
y del acusador. Azev. en d. I. 4- nn. I. y 2. y Covar. 8. par., 
cap. 8. n. 5, juzgan, que cuando -la usura se probare por es
tas pruebas privilejiadas, no se .deben imponer las penas re
feridas, sino otras arbitrarias. (1)

3. ,E1 tit. 7. lib. 8. R. trata de juegos, pero la l. 18. d. 
tit. que .es la pragmática de .6 de octuhre de 1771. arregla 
este punto .últimamente, ,y por tanto la copiamos. Dice pues, 
1. °  Prohíbo que las personas .estantes en estos reinos de cual
quier calidad y condición que sean, jueguen, tengan é permi
tan en sus casas los juegos de banca ó faraón, baceta, cartera, 
banca fallida, sacanete, parar, .treinta y cuarenta, cacho, flor, 
.quince, treinta y una envidada, ni o.tros .cualesquiera de nai
pes, que sean de suerte y azar, ó.que se juegue á envite, aunque 
sean de otra : clase, y no .vayan aquí .especificados, como tam
bién los juegos del biribis, oca ó auca, dados, tablas, azares y 
.chuecas, bolillo, trompico, palo ó instrumento de hueso ó metal, 
ó de otra manera alguna.,, que .tenga encuentros, azares, ó repa
ros, comp .también el de taha,, cubiletes,, dedales, nueses, 
corregüela, descarga y. .otros cualesquiera de suerte y azar, aun
que no vayan señalados con, sus pyop.iqs nombres.

4. 2“ . Mando que áJos que jugaren en contravención de la 
prohibición antecedente, si fuesen nobles ó empleados en al
gún oficio público, civil ó militar, se je saquen los dos
cientos, ducados de multa que establece la l. 13. d. tit. 7. 
li.b. ,8. JR. y cédula; de 22 de junio de 1756, renovada por
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la de 18 de diciembre de 1764, y si friere persona de me
nor condición, desfinada á algún arle, oficio 6 ejercicio ho
nesto, sea la molta de cincuenta ducados por la primer vez, 
y los dueños de las casas, en que se jugare, siendo de las 
mismas clases, incurran respectivamente en pena doblada.

5. 3. °  En casor de reincidencia, quiero que por segunda 
vez se ecsija la-pena doblada;- y si se verificare tercera con- 
contravencion, ademas de la dicha pena doble pecuniaria 
como éh la segunda, incurran los jugadores conforme á la 
l. 14. d. til. 1. lib. 8. R. en la pena de un año de des
tierro preciso del pueblo en que residieren, y los dueños de 
las Casas en dos; y mando; que si cualesquiera de ellos es
tuvieren empleados en mi real servicio, ó fuesen personas 
de notable carácter, se me dé cuenta .por la via que corres
ponda, con testimonio de la sumaria, en caso de dicha ter
cer contravención,- para lo demas que'yo- tuviere por con
veniente.

6. 4.° Los tranagresores que jueguen,-y no-tuvieren bie
nes en que hacer efectivas las penas pecuniarias, que quedan 
referidas, estén por la primera vez diez días-en Ja cárcel, por 
la segunda veinte,- y por la tercera 'treinta, saliendo ademas 
desterrados en esta- ultima, como queda dicho en el capí
tulo antecedènte, con arreglo á lo establecido en las ll. 2. y 
i 4. d. til. 1  y los dueños de las casas sufran la misma 
péna por tiempo duplicado;

7. '5 ,0 ’'Cuando los contraventores' que' jugaren,' fueren 
-vagos ó mal entretenidos, sin oficio, arraigo 6 ocupación, en
tregados hábitUalftíerite al juego, ó tahúres, garitos q fulle
ros, que cometieren ó acostumbraren cometer dolos ó frau
des, atlCmas de las penas pecuniarias incurran desde la pri-

' mèra vez, Si fueren- mobles en la de 5 años de presidio pa
ra servir én los tejimientos fijos;, y si plebeyos, sean desti
nados por igual tiempo á los arsenales, en cuya forma sean 
eútfmdidas y ejecutadas desde luego las penas de esta cía- 

' se, de que se liarte mención en Jos citados decretos, c.é.du- 
las y 1 reales órdenes; y los dueños de las casas en qué se 
jugaren tales juegos prohibidos, si fuesen de la misma clase, 
tablajeros ó garitos, qué las tengan habitualmente destinadas 
i  Cète fin, sufran las mismas penas respectivamente ¡por 
ocho años.

8. 6.° En los juegos permitidos’ de naipes, que llaman 
de comercio y en los de pelota, trucos, villar y otros que 
no sean de suerte ni azar, ni intervenga envite, mando que el 
'fe&tójsuéltó- qüe se jugare no pueda esceder de; un real.de vetlow 
y toda la cantidad de treinta. ducados señalados en la l. 9\

YY
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d. til. aunque sean en muchas partidas, siempre que inter
venga en ellas algunos de los mismos jugadores; y prohibir 
confórme á la mismo ley, que haya traviesas ó apuestas, aun
que sea en estos juegos permitidos; y todos los que esce- 
dieren á lo mandado en este capítulo incurran en las mis
mas penas que van declaradas respectivamente para los jue
gos prohibidos, según -las diferentes clases de las personas ci
tadas en los capítulos antecedentes.

9. 7. Asimismo conformándome con las ll. 8. y 9. d. lit. 
prohíbo se jueguen prendas, alhajas ú otros cualesquiera bienes 
muebles ó raíces, en poca ni en mucha cantidad, como tam
bién todo juego á Crédito, al fiado ó sobre palabra, enten
diéndose que es tal, y que se quebranta la prohibición, cuan
do en el juego, aunque sea de los permitidos, se usare de tan
tos ó señales, que no sean dinero contado y corriente, el 
cual enteramente corresponda á lo que se fuere perdiendo, 
bajo de dichas penas impuestas en los capítulos segundo y 
-siguientes, asi á los que jugaren como á los dueños que lo 
permitieren en sus casas.

10. 8. Declaro .que los que perdieren cualquiera cantidarf 
a. los juegos prohibidos, ó la que escediere del tanto 6 
suma señalada en los permitidos, y los que jugaren prendas 
bienes ó alhajas, cantidades al fiado, á crédito, sobre pala
bra, 6 con tantos, no han de estar obligados al pago de lo 
que asi perdieron, ni los que lo ganaren han de poder 
hacer suya la ganancia por estos medios ilícitos y reprobados, 
y en su consecuencia y observancia de d. ll. 8. y 9. declaro 
también por nulos y de ningún valor ni efecto los pagos, 
contratos, vales, empeños, deudas, escrituras y otros cuales-

• quiera resguardos y arbitrios de que se usare para cobrar las 
pérdidas; y mando que los jueces y justicias de estos reinos 
no solo no procedan á hacer ejecución ni otra dilijencia al
guna para la cobranza contra los que se dijeren deudores, si
no es que castiguen a los. que pidieren el pago, luego que 
verificaren la causa deque procede el finjido crédito con las

! penas- contenidas en ésta ley, las cuales . se impongan también 
á los tales deudores, escepto cuándo estos denunciaren la pér
dida y pidieren su restitución; en cuyo caso, y no en otro 
Ies relevo de ellas; y mando que efectivamente se les res
tituya lo que hubieren pagado, compeliendo y apremiando á 
ello á los gananciosos las justicias de estos reinos ó imponien
do á estos las penas establecidas; y si los que hubieren per
dido no demandaren dentro de ocho dias siguientes al pago, 
las cantidades perdidas, las haya para sí cualquiera persona 
que las pidiéra, denunciare y probare con arreglo á la í. 2.
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4 - t i t .T. . castigándose ademas á los que jugaren,
11. 9.° Mando se guarde lo dispuesto por las II. 14, y 16. 

■en cuanto prohíben que los artesanos y menestrales de cua
lesquiera oficios, asi maestros como oficiales y aprendices, y 
Jos jornaleros de todas clases jueguen en días y horas do 
trabajo, entendiéndose por tales desde las seis de la mañana 
Jiasta las doce del dia, y desde las dos de la tarde hasta las 
ocho de la noche; y en caso de contravención, si jugarán A 
juegos pohibidos, incurran ellos y los dueños de las casas en 
las penas señaladas respectivamente en el cap. 2. y sig. de 
esta ley, y si fuere á juegos permitidos, incurrirán confor
me á d. II. y á la 2. del mismo til. por la primera vez en 
seiscientos maravedís de multa, por la segunda en mil do- 
cientos, en mi) ochocientos por la tercera, de ahí adelante én 
tres mil maravedís por cada vez; y en defecto de bienes se 
les impondrá la pena de diez dias de cárcel por la primera 
contravención, de veinte por la segunda, de treinta por la ter
cera, y de ahí adelante otros treinta por cada una.

12. 10. Prohíbo absolutamente toda especie de juégo én 
las tabernas, figones, hosterías, mesones, botillerías, cafés y 
otras cualesquiera casas públicas; y solo permito los de da
mas, aljedrez, tablas reales y chaquete en las casas de truco 
ó villar; y en caso de contravención, asi en unos como en

, otros, incurrirán los dueños de las casas en las penas con
tenidas en el cap. 5. contra los garitos y tablajeros.

13. II. Mando que las penas pecuniarias que van impues
tas en esta ley se distribuyan conforme á las U. de d. til. ~¡. 
por terceras partes entre cámara, juez y denunciador, dándose 
la parte de este, cuando no lo hubiere, á los alguaciles y 
oficiales de justicia, que fueren aprensores.

14. 12. Declaro que cuando haya parle que pida confor
me á lo prevenido en el cap. 8. ó denunciador que pretenda 
el interes de la tercera parte, se ha de admitir la instancia 
y denunciación con prueba de testigos, con tal que en este 
último caso de simple denuncia solo se haya de proceder den
tro de dos meses siguientes á la contravención, con arreglo 
á lo dispuesto por la l. 10. del referido til. 7. haciéndose 
constar en la información que se diere, estar dentro de di
cho término, para que se continúe el procedimiento; y hecha 
la sumaria, de que resulte haber contravenido, se oirá breve 
y sumariamente al denunciador, para proceder á la imposición 
de la pena; y si constare y se probare haber sido la delación 
calumniosa, se castigará al denunciador con las mismas pe
nas en que debería haber incurrido el denunciado, si fuese 
cierto el delito; aumentándose el castigo conforme é derecho,

DE LAS USURAS Y DE LOS JUEGOS &c. (343)
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(54:4} Lilllto IC----'T'ITULÓ.,i::XfV'JJf.l 
:i propm'�lcÍl <Jo la graoP<.lad y p'erjuicic� de la 'calÜm'nia: 

r5. rs Cuan ole ho hubi.ére parte 'l"e pitl¿, 6 faltare de-

:�r.�
i
:;:��; �::.��!�:·�r•!:�:::���t :s �:��Z�;�.�:s��" 1;!.�;�.���:· 

de tanta adi•·idad y dilíjencill, cOino pru�en�la) precaucion 
par a  lograr e l  castigo � éMh molhtf�� y vepc1nne� injustas, 
Laslondopllr»ldsrél:<m<;�cirn!en'rcsq'ucsehubio!rén dehacer 
en lugares públibs y eh tabernas, figones; liOtillhias, cafe!, 
inesi\s de truco Y VJIIar1 j ctros se mejante s que preced•n 
noticí.1s ó funa�d()S reáiOs· de 1� ccntn.vencion; p<lro para 
practicarlo s en !u cu�� de partJc�!"ar"'!", _debe r� cons!ar an
tespo r s unlariainfuflna'cion"rquilon ellas•Se co nrravieno'lo 
preve_nido en ���a ��lJí entendiéndos e que- nc ha de sCr ne-

�:••,:� ��!���pr��!;: •,;: ��ofi:C� •rvn8���·e �t�:;��n:\�:;��:\� 
mente� Cate jlinéro de vicies, cri la ferma'que se previene 
en el cap. 5. pue� -oo'ntra Í.al"'l" personas se harán los p'ro
cedimleotes y avehguaciones en el modo y con la s ·cahda
duque cprltla ell�S se IMián 'estil>Jeclüas por las ICyesy Re��� ���e���-a�mente declaro que cont?fmc a lail ·éédiJ-
ta: �� ��=��i��c'.f;.•·e

l1:�/I6
t!!�sd'�o!

'' :��J�s��b ó:�Jia�!���.�� 
les e li'pihados jdegos. ó los cbdsin'beftn• i!ñ S�fs casas en 
conuavcncion• ó cori escC:so á lo- b:a\iilallo y di'spu.,to en 
,,¡a l•y- lhn· de quédar sl,j�ro's pa_ra fddó 10 cont'eri1do en 
e)la ii la· j11risdltcion rd! orJ

i
nana·,; :!Un'i¡1le l;:e�n militare�, 

:�ia::���� e� �·:�.�����d
in:��.

i���� ������:.cs¡���\e
r�co !�,��� 

i�t;:J¡�}�1i�7t�,�:.::n���:;;���:¡:�,�;¡::i�!� �. 
17. 1 5  .. Ultim�Awnt"<', sinembugo de que todo e• cdn

!i�tiente a las diférentes leyes, decretos y c�duhis r¡ne V•n• 
�llidl.ll "j.lilds proYiddl'cias:-con tcdc para el·itat<1dud3&< Y:" 
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TDE LAS WStlRAS1 IC .DF. 2.ÖS 3ÜE0ÖS ä c . '($ & )

cavilaciones, quiero que ••■en todo y por todo se esté y pase 
esta mí real resolución -según .-su tenor ditera! y qüe se eje
cuten irremisiblemente las penas y disposiciones que -contie
ne, sin ¡ atbitrio ¡dlgúnó .para ¡interpretarlas, -conmutarlas ni al
terarlas, bajo de cualquier pretesto que sea, -de que ¡haga 
responsables, y de su .inobservancia á -cüáiesqmer jueces 
y justicias de estos mis reynos, -que »deberán renovar y re
cordar por bandos, a ¡ciertos ¡tiempos, %  ¡memoria y -noticia 
de las penas y prevención de -esta ley, .derogando, ¡como de
rogo, otras -cualesquiera leyes y .resoluciones que ¡sean, ¡ó-sé 
pretenda que son contrarias.

18. Apesat de éstretíharse -tanto -el -esacto cütnpßöfleittö 
de esta ley, vemos-que en la práctica -se observan ¡con mu
cha mitigación sus preceptos. 'No puede -dudarse que las ¡ri
fas se comprenden en el primer cap. porque .son .¡juegós-dé 
suerte. Y ademas están rigurosamente prohibidas en la i. ;I2. 
d. lit. 1. lib. 8. R. y en el auto aceré. I. <d. til.

19. El tit. 2. Ub. 7. fí. de. Ind. traía de dös juegos -y' 
jugadores. La l. .1. prohíbe tener ó jugar dados; y que sé 
juegue á naipes ni otro juego mas -de diez pesos de oro en 
un dia natural, y esto atenta la calidad y hacienda de 1os 
jugadores, guardándose las leyes de Castilla. Los -factores de 
mercaderes no pueden jugar de ninguna manera, según la/. 6.

El juego de gallos está permitido por cédula de 28 
-de octubre de 1746, con tal que-no se apuésten, ni atra
viesen cantidades escesivas, capaces, de desacomodar las fa
milias, sino solo aquellas moderadas y suficientes á interesar 
la atención de los concurrentes Vease el orí 222: de la 

.ordenanza de intendentes de Méjico.
Como en orden al fuero militar se ofrecían algunas du

das con motivo del real decreto de 9 dé febrero de 1793, 
se declaró por real orden dé 1-7 de agosto dé 1807 ¡que eí 
.fuero no estaba anulado-siiió en las causas que determina
damente esceptua el referido real decreto y sus posteriores 
espiícaciones, entre las ¡cuales no se halla la de policía: y 
se manda que la justicia ordinaria ¡tome los noinbrés de los 
militares que hallare -jugando á juegos prohibidos, y pase no
ticia á sus jefes .-respectivos, para que los corrija é impón
ga-multas, haciéndolas efectivas-dentro-de 8 dias, y mandán
dolas á las justicias reales, que hubieren Lechó la aprensión, 
para que .las distribuyan .conformé á la ley.

NOTA.
¡,(1) Aunque -en el lit. 19. n. 13. y sig. ¡hemos ‘hablado 

ide la usura y de la- aseguración, nos ha parecido coime-
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siente añadir aquí las doctrinas mas seguras de algunos- cé
lebres canonistas sobre estos dos puntos. Para que el daño 
emerjente y el lucro cesante sean justos títulos de escijjr 
algo sobre el pripcipal, son necesarias las condiciones si
guientes: la. Que el mutuo sea la verdadera causa del da
ño que se sufre ó de la privación del lucro; y que pueda 
evitarlos por otra parte; por lo que si el mutuantê  tenia otro 
dinero desocupado con. el que podía evitar el daño ó cesa
ción del lucro, ya nada puede escijir sobre el principa}: 
2a. Que se deduzca á pacto el aumento; ya porque el mu. 
tuatario tal vez no aceptaría el préstamo con ese gravamen, 
ya por ser este un contrato de estricto derecho: Sa. Que el 
lucro cesante sea licito y al mismo tiempo cierto ó proba
ble, por estar el principal destinado á una negociación efec
tiva; porgue si la esperanza del lucro es remeda, ó si es 
ilícita, como la del juego, ó porque el mutuante no pueda 
negociar, como un juez, relijioso, clérigo beneficiado ó in su
ena, nada se puede escijir sobre el capital: 4a. Que el au
mento no se escija al tiempo del contrato, porque si se es- 
cije entonces, el préstamo es de esa cantidad menos: 5a. Que 
no se escija todo lo que se espera ganar, sino lo que vale 
la esperanza acompañada de incertrdumbrc, peligros y gastos.

Molina, de just. el jure, trocí. 2. disp. S17. n. 4. y demas 
teólogos y canonistas dicen que los tutores y curadores no pue
den prestar á usuras el dinero de los menores, porque la usura 
es intrínsecamente mala, prohibida por derecho natural y di
vino; y que debe emplearse en algún fundo fructífero, 6 
ponerse al partir de utilidades en poder, de algún coraes- 
ciante aparente.

Amas de los títulos referidos para las usuras compensa
torias, hacen mención los autores de otro,, que es el peli
gro. Este puede ser intrínseco al mutuo ó de derecho, ó bien 
estnnseco ó de hecho. El peligro de derecho es, el,.del ca
pital con sus productos que .perece por . caso fortuito, y qup 
corre de cuenta del mutuario por el dominio que le trans
firió el préstamo. El peligro de hecho es el que corre! r.l 
mutuante por la dificultad ó imposibilidad que tendea de ser 
pagado por ser el mutuario disipador, litijioso, de mala fé, 
pobre, Stc.

Los autores están divididos sobre si el peligro ¡ de he
cho sea'justo título para escijir usura . .compensatoria: unes 
niegan y otros afirman con fundamentó; aunque todo's con
vienen en que sola la pobresa de un hombre de * bien ro
es titulo para escijir cosa alguna sobre el capital; porque el 
Evangelio encarga se, socorra al necesitadô  prestándolo, sin
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esperar por eso hada. Véase n. 6. tit 10.
Cuando el mutuante toma sobre sí el peligro de dere

cho que pertenece al mutuatario, se celebra el contrató de 
aseguración. Para que este contrato sea licito es necesario, 
que concurran las condiciones siguientes: la. Que el peligro 
sea cierto en sí, ó á juicio dq los contratantes: de modo que 
si el asegurador sabe que no hay peligra, porque la nave 
llegó felizmente al puerto, ó si el dueño de la casa ase
gurada sabe que pereció ó naufragó, el contrato es nulo: 
2a. Que el precio de la aseguración sea proporcionado al 
peligro, de modo que se podrá llevar mayor precio, si el 
peligro es mayor, como si la navegación es muy dilatada, 
por mares muy tempestuosos, ó si hay piratas, ó enemigos 
en tiempo de guerra: Sa. Que se guarden las condiciones 
del contrato, como la de que la nave no lleve - demasiada 
carga, tome tal rumbo y no otro, &c. 4a. Que el asegura
dor tenga con que pagar-en caso de pérdida; porqué np puede 
ganar, sí no tiene que perder. 5a. Que el riesgo de la 
cosa asegurada no sea finjido: 6a. Que si el mutuante es el 
asegurador, deje á la libertad del mutuatario celebrar' este con
trato ó no, y que no lo obligue ó ponga esta condicjoni 
para hacer el préstamo: lo que se condena en le cap. Na- 
viganl.

DE LAS USURAS Y DE LOS JUEGOS &c. (347)

TITULO XXIX

DE LO S BLASFEMOS, JUDIOS, MOROS, HE-- 
DEJES, AGOREROS Y DE LOS ENFAMADOS. 

’Úitt. 6.24. 25. 26. y 28. P. 7.-----FUI. 2. 8. y 4, lib. 8. B.

1. y 2. De la blasfemia y su pena.—8. Debe ser honra 
do el Judie <¡ue se toma Cristiano.—4. Pena del Cris
tiano que se torna Judio.—5. De los herejes recoñcilia- 

. dos.—-6.. Pena de los agoreros, adivinos, í¡e.—T. 6. y 9;
De ¡os infames.—10, Efectos de la infamia.—11. Dere-, 

- cho de Indias. 1

1. Blasfemia es: denuesto ti ofensa que hacen los hom
bres contra Dios, contra la Virjen María ó sus Santos;; 
Princ. y l. 1. tit. 28. P. 7. Si la blasfemia e? heretical, la 
castiga la jurisdicción ordinaria eclesiástica en lugar de lai
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libro  II.— TITULO XXIX.(348)

extinguida Inquisición,’ y sino la jurisdicción real ordinaria. 
Cierta especie de blasfemias mayores, digámoslo asi, tienen 
la pena de la l. 2.. iíf, 4. ¡ib. 8. R. de corte de lengua y 
pérdida, de la mitad de los bienes; pero otras ménos esce- 
crables, y los juramentos por vida de Dios y otros tienrn 
por la primer vez un mes de prisión, por la segunda seis 
meses de destierro y mil maravedís, y por la tercera taladro 
de la lengua, sino es que fuese hombre escudero ó de ma
yor condición, que por la tercera habría de sufrir destierro 
de un .año y multa de dos mil maravedís; //. 5. y 6. d. iít. 
La l. 7. .aumentó esta pena con diez años de galeras en unos 
casos, y con seis en otros. Cualquiera que oyere blasfemar 
puede hacer preso al blasfemo; l. 4. y los jueces están obli-, 
gados á la pesquisa de oficio, y si les fuere denunciada la 
blasfemia, y lo supieren, y no hicieren dicha pesquisa, pier
dan el oficio. Azev. en d. I: 2. cita á Covar. cap. Quam- 
ms í. § 7 y dice, que el corte de lengua se conmuta á 
veces en atar la lengua o una mordaza, y pasearlo publi
camente, y á veces en horadarla. Pero lo cierto es que no 
se castigan estos delitos con estas ni otras penas mas sua
ves, y por eso vemos con dolor que se cometen con mucha 
frecuencia. . ■

ji. Si el que blasfema contra el rey, reyna, real estado, 
principe ó infantes es hombre de mayor clase y estado, debe ser 
preso y. remitido al rey, para que mande darle la pena me
recida. Si es Conde ó rico hombre ó caballero ü otro hom
bre de gran guisa, debe darse cuenta al rey para que lo 
mande castigar. Y si fuere hombre de ciudad ó villa, de 
Cualquier ley, estado ó condición que sea, y tuviese hijos de 
bendición, sea para estos la mitad de sus bienes, y la otra 
para la cámara, y si no los tiene sean dos partes para la cá
mara, y la tercera para el acusador, deducidas la dote y 
arras de su mujer y las deudas propias; l. 3. d. til. 4. que 
concluye mandando á los prelados, que si algún frayle ó 
clérigo ó hermitaño dijere alguna cosa de las sobredichas, 
lo prendan y lo envien preso ó recaudado. Y por cédula 
de 18 de setiembre de 1776 se manda el puntual cumpli
miento de esta ley, y se previene á las justicias, que lo ad
viertan á los prelados, y si notasen descuido ó neglijencia 
de su parte, reciban sumaria información del nudo hecho 
sobre las, personas eclesiásticas, que, incurran en tales esce- 
sos, y la remitan al presidente del Concejo para el pronto 
y conveniente remedio, en el supuesto dé que se mantendrán- 
reservadas estas denuncias y I03 nombres de los testigos. La  
t: uli. iif. 2. T. 7. habla también do este asunto.
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3. Todas nuestras leyes que hablan dà los' judíos son
■anteriores à sii’ éspulsióií; verificada por la famosa Pragmática 
de tff de marzo de 1492 que es la /. 2: lit. 2. lib. 8. R. 
por Ib qüe es muy pocó lo que hay que notar aquí sobre 
ello. A los1 jtidibs que sé tornaren cristianas, todos deben 
honrarlos; nadie sea ' osado1 dé retraer á ellos' ni á sil: linaje 
como fueron' judíos en níanera'-de denuesto; y puedan haber 
tddfes'ìos oficios y h'onrás que'han todos los-otros cristianos; 
l 6. lit. 24: por lo qiid es muy digna de reprensión la 
práctica de áquelllis relijionéS qué se niegan á dar su habito 
á un hombre benemérito: porque sus ascendientes doscientos 
años atías eran jrfdios; á pesar' de que por otra'parte hacen 
ellas ' profesión de Ser las mas' humildes. Con' el mlsrtib es
píritu dé' verdadera reliji.ort maridó là i. 2. ítf. 25 P. 7. 
que de ningún' modo impida nadie el bautismo de un ¡Odio, 
bajo las mayores péndd civiles y criminales que sé hallaren 
pór derecho. Délos moros tenemos que decir casi lo mismo 
que de los judíos; la /, 3. til. 25. P. 7. facilita su conver
sión’ à nuestra reHjiori; imponiendo pena à los qué la em
barazan. La l: 4. d. lit. establece péna de muerte cotitra el 
cristiano que se tornare moto, y que todos sus bienes sean
para sns hijos ' ó parientes; si los tuviere, y no teniéndolos
para la càniara dèi rey. Si este tal hiciere después algun 
gran servicio á los cristianos, manda la l. 8. que se le perdo
né la peña'dé muerte; y si volvière à nuestra relijion', se 
le' réStítujrán' sus b’íénfes, y quede cOh los misinos honores qué 
antes dd liabér1 el-yerro:

4. El . cristiano qué sé tornarse-judio, debe'morir pOr ello,
cómo el qbe se hace hereje; y perder todos sus bienes: La
i. 2 lit 26. P.7. dice que puede cada uho del pueblo acu
sar & los' herejes ante-los obispos, quiénes deben esaminar 
sf'ÍS’ ibüí y si hallaren serió; y quisieren reconciliarle' han 
dé' ser pérd'órtaHós:1 péro si lo resistieren debe el Obispo de- 
cràniHoS herejes,' f  dárlb's después ■ á: los jiiectes1 seglares para 
que los manden quehiat, á' excepción de Ibs que están en1 el 
mdriór' gradó, qué por no ser todavia formalmente' creyentes, 
hóh de siifrir la pena de destierro perpetuo ó de cárcel 
bastó que sé arrepientan; y sus bienes se han de aplicar á 
lá cámara, cbriforhie à Já l. 1. d til 3. La 2. manda que 
los‘’coHdeÁadds por héréjes' que se ausentaren é1 intenten vol
ver dé otrOS-reyrtos impetrando absoluciones y privilejios, si 
ló verifiquen tengan 'por el mismo hecho pena de muerte y 
perdimiento dé bienes; y que las justicias procedan à ello 
bajo' perdimiento y confiscación de todos sus bienes, en cuya 
péna incurren también' IOS -encubridores y receptadores.

DE LOS BLASFEMOS, JUDIOS, MOROS kc. (349)
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LIBRO Ii.-----TITULO XXIX.(350)
5. La l. S. establece que jo? reconciliados por delito de 

herejía y apostasiá, ni los hijos y nietos de condenados y 
quemados por este delito, hasta la segunda, jeneracion por 
linéa masculina, y hasta la primera por la femenina, no pue
den tener alguno de los muchos oficios, que nombra, ni otro 
alguno público ni real. Azev. en d. I. 8. ii. 26, y siguí, pre
tende, citando á otros, que no incurren en las penas dé esta 
ley Jos hijos ó nietos de los que solo una vez cayeron en 
este delito y. fueron reincorporados cri la Iglesia: y que I03 
hijos nobles católicos de estos reos no están privados de su 
nobleza. Y añade con mas seguridad, qUe no alcanzan estas 
penas á los nuevamente convertidos, ó sus hijos, que se con
virtieron por , su voluntad, sin. haber sido castigados, porque 
estos son capaces de, todos los oficios y honores, como he
me? visto, según la /, :6 tit. 24. P. 7. La l. 4. d. tit. S. 
lib. 8, R. manda observar y cumplir el contenido de la S. 
vease á Azev. en d. U 1. y S. donde trata latamente este 
asunto como teólogo jurídico.

6. La 1.1. til ,23. P. 7, y la 5. tit. 3. lib. 8. tí. con
denan á pena de muerte á los adivinos, agoreros ó sor-, 
teros y hechiceros, y á los que los encubriesen en sus ca
sas, á ser echados de la tierra para siempre: y que si las 
justicias no lo. cumplieren ,y ejecutaren, pierdan el oficio, y 
la tercera parte de sus bienes. La l. 7. d- tit S. manda.,, 
que los eorrejidores se informen si hay adivinos, y que si 
los hallaren, los prendan y castiguen, si fueren legos; y que 
si son clérigos, lo notifiquen á sus prelados para que los cas
tiguen. La 8. prdqna que se den provisiones, para que se 
guarde el contenido de d. I. 6. La 5. dice, que el que va 
á los adivinos, y cree las adivinanzas, pierda la mitad de. 
sus bienes para la cámara: lo que juzgamos debe entender
se de los que las creen á sabiendas, esto es, no ignoran
do; que está ¡prohibido como cosa mala; pero no si lo ig
noran, como en términos semejantes dice Covar. del que pro
fiere, blasfemias; cap. Quamvis 1 $. 7. n. 16.

7. Fama, es el buen concepto que merece el hombre que 
vive según ley y buenas, costumbres. La infamia, que es la, 
pérdida de este buen concepto, nace de solo un hecho, ó 
bien de la ley que da por infames á los que cometen cier
tos yerros;, l 1. tit. 6. P. 7. Como la infamia de hecho na
ce de un hecho torpe ó feo, que no está castigado por la 
ley, nó es posible calificarla en todos los casos, puesto que 
pende del sentir de los hombres buenos. La l. 2. d. tit. 6. 
trae algunos ejemplos de esta infamia, como la del hijo que 
no. nace de casamiento derecho, según manda la Santa Iglesiaj
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la del'ftijo á quien disfama el padre diciendo mal de él 
en su testamento, &c.

3. La infamia de. derecho pende déla ley ó de senten-. 
cía. La l. 4. d, tit. 6. refiere los infames que padecen la in
famia.de la primer clase, y son: l.,° Los , alcahuetes. 2. °  
Los juglares ó bufones y los remedadores que andan públi
camente cantando ó haciendo juegos por precio; pero efe nin
gún modo cuando es por solo el placer de divertir á sus 
amigos: S. °  Los que lidian con bestias bravas, ó entre si 
por.precio; pero no los que lo hicieren sin precio. 4 .°  Los 
militares espulsos del ejército por su culpa, ó á quienes qui-' 
tasen la espuela ó la espada que tuviesen en cinta. 5. ° Los 
soldados que en lugar de cuidar sus armas, arrendasen he
redades ajenas, á manera de mercader. 3. °  Los usureros. 
7. °  Los que quebrantan transaciones juradas. 8. °  Los que 
cometieren el pecado nefando. 9.° Según la /. 14. (tí. 6. 
P. 3. los abogados que hacen con sus clientes él pacto yun
ta litis', tit. 9- n• 16.—.10. °  Los jueces que á sabiendas 
diesen sentencia contra justicia, l. 24. tit. 22. P. 3. La l. S. 
tit. i. tib. 5. It. abolió la infamia de la mujer que se ca- > 
saba durante el año de su viudedad.
. 9. Son infames de la segunda ciase conforme á la l-, 5.. 

tit. 6. P. 7. los siguientes: l . °  Los condenados por traición, 
falsedad, adulterio ú otro delito que hubiesen hecho; lo que 
entiende López, glosa 3. de los delitos públicos, y de los 
cuatro del n, sig. si el reo fuese condenado en su nombre.
2.° Los que acusados de haber hecho hurto, robo, engaño ó 
tuerto, esto es, injuria, pactasen ó diesen algo sin mandamien
to del juez, para que no pasase adelante la acusación; por 
que este pacto equivale á confesión, ó porque la pena pública 
por estos cuatro delitos causa infamia. 3. 0 Los que fueren con
denados por dolo en los contratos de compañía, mandato ó 
depósito, ó el guardador en la administración de los bienes 
del huérfano; pero adviértase que si la sentencia fuese dada 
por arbitros no infamaría; d. I. 5.

10. Los efectos de la infamia son: l .°  No pueden ganar 
de nuevo los infames ninguna dignidad ni honra de las que 
requieren buena fama; y aun deben perder las que habían 
ganado; l. 2. I. 12. c. de dign-—2. °  No pueden ser jueces 
ni concejeros del rey, ni de común de algún concejo, ni abo
gados; pero bien pueden ser procuradores y guardadores de 
huérfanos, cuando fueren nombrados por testamento: también 
pueden ser árbitros; l. 7. de recop. arbit. y tener empleos 
gravosos para ellos, pero útiles al rey, ó al común de algún 
concejo, S,° No pueden acusar; L 7. tit. 1. P. T.

DE LOS BLASFEMOS, JUDIOS; MOROS &c- (351) 1

/
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LIBRO rí.------TITULO XXIX.(35Ü)'

11. La l. 51. til: 15. lib: 9. R. dé lili, manda que l'os ge
nerales de mar cuiden de evitar todo crimen en las embar
caciones de su mando,'inipcihiendo las penaste la ley á los 
delincuentes, especialmente á los blasfemos. Ñ¡ permitan en 
sus viajes a los qué una vez hubieren incurrido' eh este cri
men; l. 33. lit. 24 lib. 9; d. R. Asi ‘ mismo se’ prohíbe pasará 
estos reinos á los judíos y a sos hijos aiítiqué'1 estén con
vertidos; á: no ser que traigan licencia espresa del rey; l. 15. 
Itl. 26: d: lib. 9. Lo mismo debe entenderse de los moros 
y moriscos; ll. ?9,' Ht- 15. lib. 7-. y 15. tit. 261. d. lib: 9.

T IT U L O  X X X

DÉ LAS ÁCVSJi'CIÓ'XÉS Y D E  LAS PÉJVAS.

Titt. 1. y 31. P. 7.---- r TíH.- 26. lib. ,8. R .~ 26: dé los
nttí. acord. y íUvlibJ 4r R— Tiltl 2, eí 19; lib.48.Dig.

1. De la acusación y delación y su diferencia.ó^Q:.. 3. y. 4. 
De los que no pueden dctkar— 5: Del acusador qué Se 
debe jnkfaUr entre dos ó más acusadores— 6. JVo se pue
de acusar por procurador.—li 8. y> 9. De los que na pue
den ser acusados;—10: De los < delitos públicos.—1 lv MI 
heredero del acusador no' está obligada á seguir su acu
sación— Vi. hasta 17. Delitos que el juez no puede per
seguir de ojiciaí—18. Pe las injurias depalabra— 19' De 
la prescripción de los delitos.—2Q. Él jüeg debe proceder de 

-.oficio contra los d'emas delitos— 21. La pesquisa- jeneral está 
prohibida.—-22. y 28. Delitos' por los cu'ates se puede 
acusar al reo aun después de muerto:—24; y  25') Se deba 
acusar por escrito y . dando' fianza— 26. De los1 que pxte- 
ilen acusar sin dar fianza— ht. y 28. Pena del' acosador 
que na prueba- le? ácusañori.—29. Pena del acusador que 
abandona la■ aíxisacion:— 30. De los que puedeni separarse 
de lá acusación impunemente — 81. De la' ti ansa'cion— 32. 
De la pena en. jeneral.—33. El mera pensamiento na 
puei}e merecer pena—  34. Siete especies de pena— 8 S¡;¡ 

• De lá confiscación y multa— 36. Del degtierxo— ST. Be 
la pena de múerte— 38: De" algmiá$< penas que- nal
púede imponer- eZS juez— 39- Jifa se puede imponer pepa: 
sirio dispues ■ qubnconste el delito por pr.u'ébas lejiUmas:—  
4Q. Be algunas penas arbitrarías.—41, Casos en que el
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juez puede crecer ó menguar la pena.—42. JVinguna juris- 
dicción ordinaria puede aplicar pena corporal aflictiva sin 
consultarla con la sala del crimen.—48. De aquellos á quie
nes no se puede aplicar pena.—44. Derecho de Indias.

1. Acusación es la acción con que uno pide al juez, 
que castigue á otro de! yerro ó maldad que hizo; l. 1. til. 1. 
P. 7. y se diferenciaba de la denuncia ó delación en que 
el denunciante no quedaba sujeto á prueba; pero hoy no 
se puede recibir denuncia sin que el delator afiance; n. 25.

2. Pueden acusar los que no están prohibidos por las le
yes; y lo están por la l. 2. d. lit. 1. los siguientes: l . °  
La mujer: 2.° El menor de 14 años: 3. °  El alcalde ú 
otro que administre justicia: 4 ° El infame: 5. ° Aquel a 
quien fuese probado que dijo falso testimonio, ó que reci
bió dineros porque acusase á otro, ó que desamparase por 
ellos la acusación que tuviese hecha: 6: °  El que tuviese 
hechas dos acusaciones no puede hacer la tercera, hasta que 
sean acabadas por juicio las primeras: 7. °  El que fuere muy 
pobre: 8. °  El compañero á su compañero en el delito:
9. ° Tampoco puede acusar el liberto á su patrono, ni el 
hijo ó nieto á su padre ó abuelo, ni el hermano á su her
mano, ni el criado sirviente ó familiar á aquel que lo crió, 
ó en cuya compañía vivió haciéndole servir ó guardándolo:
10. ° Por la l. 4. el que está acusado delante del juez no 
puede acusar á otro por razón de delito, que fuese menor, 
ó igual á aquel de que él está acusado, hasta que se acabe 
su acusación, salvo si fuese por daño propio ó de sus pa
rientes en los términos referidos. Y en los mismos térmi
nos y no en otros, puede acausar el que fué sentenciado A 
muerte ó destierro perpetuo; pero si este fuere temporal, no 
tiene impedimento para acusar; l. 19. de his qui accus. n. pos 
l. 5. §. 1. de publ. jud.

3. Pero hay casos en que pueden acusar los sobredichos, 
como en el delito de traición al rey ó reyno, ó cuando 
quieren perseguir el daño que se hizo á ellos mismos, ó á 
sus parientes hasta el cuarto grado, ó suegro, ó yerno, ó 
entenado, ó padrastro; l. 2. d. tit. 1.—l. 8. cum. seq. de accuset.

4. En cuanto al Sr. caso dice López l. 2. glosa 5. que 
esto se entiende de los jueces mayores, no de los menores, 
los cuáles pueden acusar y ser acusados. También dice que 
los majistrados mayores pueden acusar y ser acusados si son 
perpetuos, cuya opinión síguela Curia, p. S. $. 9. n. 8. don
de esplica quienes se entienden por jueces mayores.

5. Cuando dos ó mas concurren á acusar debe ser pre-
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LIBRO 11.—;— TITULO XXX.

ferido el que sigue su injuria ó de los suyos; l. 12. tit. 1. 
y 14. til 8. P. 7. Entre parientes, la mujer por la muerte 
del marido y este por la de la mujer, .prefiriendo á los hi
jos y demás. Si hay muchos parientes, prefiere el mas in
mediato, y si los hay de grado igual, se admite al que pri
mero acuse. Entre estraños debe preferir el juez al que le 
parezca de mejor intención; l. 1S tit 1. P. 7.

6. Se debe acusar por procurador, aunque sea en causa 
propia, escepto el curador por su menor; l. 6, tit. 1 P. 7. mas 
esto se entiende en los delitos de que puede resultar pena 
de muerte, perdimiento .de miembro, 6 destierro perpetuo, pues 
en los demas bren pued,e acusarse por procurador; l. 12. tit. 5. 
P. 8. En ausencia del curador puede el menor con autori
dad del juez constituir procurador que acuse pon él;, López,, 
glosa 2. d. I. 6.

7. Por falta de juicio no puede ser acusado, el menor 
de 14 años por yerro en razón de incontinencia á causa de 
faltarle para ello el conocimiento correspondiente. Pero sí 
hiciere yerro de otra calidad, como si hiriere, matare ó hur
tare y fuese mayor de diez años y medio, bien lo pueden 
acusar, y . darle pena mucho mas leve que la que regularmen
te corresponde al tal delito. Si es menor de diez años y me
dio, de ningún yerro que hiciere puede ser acusado, cora,o. 
tampoco el loco, furioso, ó mentecato, de lo que hiciere du
rante la locura. Mas no son sin culpa los parientes de ellos,, 
que no los hacen guardar de modo que no hagan daño á 
otro; l 9. d. tit. 1. I. 14. de of. Prtcsid.

8. Hay otros que no pueden ser acusados, .0 solo pue
den serlo con alguna limitación. I .°  Los oficiales que han 
poderío del rey de hacer justicia á los hombres,, condenán
dolos á muerte ó perdimiento de miembro, ppr los yerren 
que hagan, no pueden ser acusados de otros miéntras dura
re su oficio; salvo si alguno de ellos, cometiese pl dplitp con
tra aquellos que hubiese de juzgar, l 4. c. ad l. jul. repetvn. 
o por razón de su oficio agraviase ¿ alguno, que entónese', 
le po,dria acusar: ,dp ios ptrps yerros no podrá serlo hasta 
que deje el qficio; porque pudiendo tener los jueces muchos, 
enemigos por razón de su cargo, serian tantos los acusado-, 
íes que no podrían cumplir bien sus deberes; pero si se q,ue- 
teilasen al rey, debe este perseguir de oficio y saber la ver
dad para escamentarlos como porresponda; (.,11. d. til. 1.

9. 2.° Tampoco,puede ser acusado de algún delito ei 
que ppr sentencia valedera hubiese sido absuelto de tal de
lito; sino es que , probasen cpntra él, que se hizo acusar en
gañosamente, sacando prueban que no serviap, para que. ¡o

(35 4 )
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diesen,por libr?. _Y lo mismo si se probase qué otro lo lia--' 
bip aepsado, engaiic.samen.te para librarlo. Si alguno acusase' 
á otro sqbro múñales dp otro hombre, que no fuese su pa-, 
riente, y, ci acusado fué absuelto d,e la acusación,- no podr í 
ya ser acusado otra, yezf.por .alguno de los parientes del 
muerto, salvo si este jurare que no do supo, cuándo lo acu
saba el esti'pñp;. I. 12. d. tit. 1-. P. 7.— 3. 3 Finalmente solo el' 
padre, y. muerto este, la madre, pueden' acusar, á- sus - hijos, 
sobre eí qialtimopio dapdqsfmo de estés; t.I-.iib l. lib. b 11.

10. Eqro no todo dqljto puede ser. acusado- por cualquie
ra, sino qq(p los, públicos,, que son aquellos en que se da 
acción popular; tit. 24. n. 1.—.Gómez, vnr. tom 3. cap. f. 
íí. .4. dp. itres reglas- para conocer el. delito público: lia de 
ser contra jD¡°s ó la relijipn,. ó bien, contra el Gobierno ó 
lp 4epúlilica., p ha de estar. señalado: por la ley como tal; 
sqgup esto son idelitos1.públicos: el de lesa- majestad divina, la 
lierejift y J)laq{pmia;;,el; de tro loipn,, i a defraudación de rentas 
públicas; t. 1 ti(; 8. l\b. .9. R. y cédula de 8- de junio de 
1805 .sqhtp roRPfrabAOdos;' la ;fiíisifi>.aeio.n: de moneda con lá 
circunstancia- de-que no se incurre en pepa aunque no so 
pruebo; |L. 90, jifa 8. B. 7. las raterías y los eoechosdel juez 
y ministros qpe GqmpPben e| foro; U l.iit. 7. P. 7. la falta- 
de administración ,dp ,justicia, .y del, cumplimiento de los de
beres judjcjplpp; ]p falsedad en testamento; ¡el: perjurio; la 
mala versación del guardador en los bienes del huérfano; :1a 
Sedotoinr .bestialidad, ;alcab!ieter-ia, el rapto y el 'estupro de 
q 11 e "t̂ i b)p (i. -J as - l'qyeq del ;¿íí:';19. P. 7. y da 2'. tit. 20. P. 7. 
ql bmp.ipib’ y, finalmente todas las .transgresiones públicas que 
pueden .perseguirse- ¡dfl .pftqio .especialmente las contrarias al- 
bien común, y todas aquellas- acciones qué .se dirijen á la 
eítirpackm.de males, capaces de ofenderlo,-como: espelér'lá 
mujer rapaer?,- cuando,,su. conduqta escandalosa lince '-alterar 
ql- ,cai)í|°r y recato-<je Iqs- demás, ó es causa dé riñas, dis
gustos .ó ..póbjictisS' desavenencias; quitar de enmedio él ani- 
qvtl. jtp.civo ,y r!qña,dor, por'costumbre 6 propensión, aunque 
spa .domestico; alejar al leproso ,ó apestado; eslrañar al inw 
díviduo, cnvqs- perniciosas macsimas alteran Ja paz públioa, &c. 
Véase l,a tnst. de Castilla,.lib. 2. tit. ,791

11. .Quandp el delito es público,-y muere' el acusador 
pendiente ,1a acusación, no están obligados: sus herederos á 
seguidla, .aunque-pueden hacerlo si .quieren, ú otro estraño en 
defecto ,de ellps. Xsi uioguno se presenta d hacerlo, eljuez‘ 
dqjjgri ,seguir la causa de oficio, no siendo el delito do- 
aquellos .en que na se puede proceder -sino a petición de»

cpnjp jqs.^igtiieptps:.
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LIBRO II.-— TITULO XXX.(356)

12. I .°  Los delitos leves en los cuales solo debe haber
corrección, amonestación y apercibimiento, á menos que se 
prevea qóe de su tolerancia han de sobrevenir males graves.'

18. 2 ° Las ofensas cuya vindicta se dirije al reintegre
ó recobro de la honra, fama, estimación ó daño particular.

14. 3.° £1 desfloro y estupro. Palacios en la Insl. de 
Cast. lib. 2; tií 20. dice que si no hay queja ó instancia de
parte no se acostumbra proceder de oficio én este delito, 
sino paTa asegurar el feto, si lo hay, y para apercibir en tal- 
caso á los delincuentes; todo con el mayor secreto por lo 
mucho que interesa el honor de la mujer. Los prácticos es- 
ceptuan algunos casos en qué ha de procederse de oficio: 
l . °  El estupro de criado con crida: 2.° El del tutor, cu
rador y otros á cuyo cargo está la custodia de la mujer en 
quien lo cometieron: 3.° El del carcelero con la mujer de 
su cargo, aun siendo esta p&blica ramera: 4.® El que se 
comete contra mujer inmatura; menor de doce años, y mucho 
mas si es incapaz de dolo, como la que no llegó á los siete, 
el cual se estima fuerza calificada; veáse a Vilanova, maler. 
crim. obsev. 1!. §; 23.

15. 4." El adulterio, á no ser que provenga de rapto ó 
sea consentido por el marido. Y puede verse á Sánchez de 
Jilalrim lib 7. d>sp 113. sz 22. y siguí, sobre lo que pueda 
hacer el juez de oficio en las causas matrimoniales.

16. 5.° El delito que resulta de las tachas puestas al tes
tigo en juicio; y aquel que las partes aducen respondiendo 
á las impugnaciones dé sus adversarios; éscepto cuando acu
sada la mujer de adulterio, responde que lo cometió con 
consentimiento del marido, pues probándose esto se podra 
proceder contra él.

17 6 °. Las. disensiones domésticas, conforme al art. 20.
de la Inslruc de Correj. de 15 de mayo de 1788.

18. 7 ° Las Injurias de palabras livianas, sobre lo cual
debe tenerse presente la l. 4. til 10. lib. 8. II. que dice: 
5! mandamos que sobre palabras livianas, si no intervinieren 
armas,, ni efusión de sangre, ó en que no hubiere queja de 
parte, ó que si se hubiere dado queja, se apartaren de ella, 
y fueren amigos, no se entrometan los jueces á hacer pes
quisa sobre ello de su oficio, ni procedan contra los culpa
dos: yjo mismo mandamos se guarde en las cinco palabras 
de injuria de la l. 2. d. til. no precediendo querella de parte; 
pero precediendo acerca de las dichas palabras, mandamos que 
aunque después la parte que dió querella se aparte de ella, 
que nuestras justicias hagan justicia.”  El art. 6. de la cit, 
Jnslryc. de Correj. dice: ”  Sobre injurias de palabras liria--
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ñas que pasaren éntre' cualesquier' vecinos, si no intervinieren1 
armas ni efusión de sangre, ó no hubiere queja de paite, y 
arinque' la haya,; si se apartaren de élla,, no- harán pesquisó... 
de ofidio; y lo rtiisriiO observarán en las cinco palabras dé 
la lev, si no hubiste qu'ér'ella' de parte «  Pesadilla, lJrnct. 
enm dial y Vil'anóva cil. ábsl 6. 5. S: tu 12. dicèri que 
aunque la injuria verbal nazca de cualquiera de las cinco 
palabras de lá ley, no se procede'de oficio si la parteaban- 
dona la querella; mas Picriche en su ÍJiccim. de l.éjisl. di
ce que aiin entonces ha- dé proseguir la causa. el juez has
ta su determinación;

19. 8.° Finalménte, tampoco'puede1 proceder el juezdé 
modo- alguno contra los delitos q'úe hubieren pr'escript'ó' leji- 
timaménte; adviniéndose que los delitos atroces,, conio ¿1 do' . 
herejía, lesa majestad',, parricidio real y similitudinario, ase
sinólo, moneda falsaj simonía, aborto’ procurado de feto ani
mado, coito- nefando, sodomia, bestialidad,1 sncrilejio y otfos 
dé igual ó mayor ¿rnve'darfeoto puéderi1 prescribirse por la pres
cripción de tiempo larguísimo, que és dé 40 años. El delito 
dé injuria por un año: él de dòlo- por dos años: el de si'tiple 
fornicación por tres: los1 d'énia's delitos sensuales- y cafri alé), 
como el adulterio y estupro, por cinco años, á nó ser qiié el 
adulterio sea cdmplrcado cóli'incestó; qué entonces duri por 
40 años; El comisó espira por eiri’co años; y-si recae dn cosa ' 
de-a fren da miento fruii;1 ditta'1 él tiempo de e.-té’ V séis-meses1 
después; l: M HÌ. 24. 1)'l. 1. tit. -85i lib. 9i H En él' dé hurtó
la'aéeiom criminal sé prescribe pd? veinte años,', y nunca'la. 
de-repetir por’ la cósa' hartada. TairibieM'pór véilite años el de 
falsedad; l 5 til' 7. P. 7. El de juegos prolrifrid’ós, pasados- 
dui níesés; tit. 28'. ti. 14; El dvl mal pago de' diezmos, no 
se'|>iied'é pesquisar é'rf ningún' ffém[)o;‘7. 5. til. 5.' lib: I fi.

2Ó Pasados estíos términos, ni de. oficio, ni por acusa
ción; ni aun' mediante él beneficio de la' restitución id ihlegrum- 
piredé proéé'defVéy como Itís délitoé rio esten procesados'; piros- 
estándolo, si la cansa se'halla pendiénté por citación' léga!'
6 por contéstácioñ, nunca se acaba esta instancia criminal. 
Eé todos los demas casos y delitos1 públicos ó privados' debe 
el jueZ procèdei- d'e‘ ofició- á falta de' acusador, p'ant qiréño ; 
queden impilhés;' siendo' esta una- obligación préüisa,- irihefèn- 
te y caràefòrìstiea' de sii empleo;; ll. Sé. tit. 6. lib: S. y 1. y 6. 
tit id libi S. R. y lá- Instruir. dé 15. de mayo de 1778. n. 20. 
qué manda'tengan1 los juécés especial "cuidado de ¿istigar ¿IB 
robó,' quema', horrlifcidió, blasfemia;: amahbebáihiéiitó;' nsu- 
ro,- - adivináclori ó1 ciialqtirei otto delito ó pécádó público- 
ó escándalo; de tal- modo' que' seguii la • ceillila- dé 8 de nh>*'

y:v.
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LIBRO II.----- TITULO XXX.( m )

viembre de. 1787 aun en las causas criminales en que baya 
acusación pública es parte el Fiscal, y debe pedir y pro
mover la administración de justicia, acusando á los reos de 
lo .que contra ellos resultare, y haciendo las demas diligen
cias propias de su oficio, aunque dicha acusación se siga 
entre partes y ño de oficio, ó sea incidente de otra causa 
principal.

21. Debemos advertir aquí que la l. 2. tit. 13. lib. 2. R. 
y la 3. lit. 1. /¡6. 8. R. prohíben que se hagan pesquisas 
jenerales sin órden del rey: lo cual entienden con razón los 
intérpretes de las pesquisas jenerales en cuanto á las perso
nas y delitos; porque si solo son jenerales en cuanto á las 
personas y especiales en cuanto á los delitos, bien se pue
den hacer sin órden del rey; Azev. en d. I. 3. y asi lo prue
ba d. I. 1. De otra suerte quedarían sin poderse averiguar 
muchos delitos: lo que causaría un gran mal al Estado;/. 51. 
S- 2. ad leg. Jlgul.

22. Hay delitos por los cuales se puede acusar al reo 
aun después de muerto; tales son: la traición contra el rey 
ó contra el reyno: la herejia: la defraudación de los bienes 
públicos, cometida por el encargado de ellos: el delito del 
militar que se retira del servicio, y se pasa al enemigo, ó 
le da ayuda de cualquiera manera en perjuicio del rey ó del 
reyno; /. 7 tit. 1 l 7 el hurto de cosa relijiosa ó santa: 
el mal juicio que da el juez por precio: la muerte del ma
rido procurada por la mujer; l. 8. d. tit. 1. el pecado ne
fando: el del ladrón famoso: y todos los delitos por los cua
les la pena procede ipso jure; Molina, de just. et jure, tractj
3. disp. 43. n. 6.

23 F.n los demas delitos se acaba el pleito por la muer
te del. acusado, antes de darse la sentencia; y también por 
la del acusador, sin que los herederos ni los parientes de
ban continuar la acusación; pero alguno de ellos ó cualquier 
otro, lo puede acusar otra vez de nuevo, sobre aquel mis
mo delito; /. 23. d. lit. 1.

24. Ningún fiscal puede acusar ni poner demanda civil 
en nombre del rey, sin que haya delator que por escrito, y 
por ante escribano público, diga la delación. Y sin esta di- 
lijencia ( que equivale a la inscripción que requiere el de
recho romano en las acusaciones de los particulares; /. 7. 
de acus. y á la /- 14. tit. 1. P. 7 ) no pueden ser recibi
das las acusaciones, demandas ó denunciaciones; salvo por 
ser el hecho notorio ó por pesquisas que mandare hacer el 
rey, por cualquier maleficio, pues entonces podían densnciar 
y ücusar sin delator; l. S. tit. 13. lib. 2. R.
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25v Nadie ’ puede delatar ni acusar sino conformé á la 
l. 64. til 4. lib. 2. R. inserta en la real providon de 18 
de julio de 1766 sobre que no se admitan papeles anóni
mos, según la cual ningún tribunal ni juez puede admitir 
memoriales, que no se den firmados de persona conocida, y 
entregándolos la misma parte personalmente, ó por virtud de 
su poder, obligándose y dando fianzas primero y ante todas 
cosas á probar y averiguar lo en ellos contenido, so pena de 
costas que de sus averiguaciones se causaren, y de quedar 
espuesto á la pena, que á falta de verificarlo, se le impusiere, 
quedando esto á la disposición y arbitrio del juez que de la 
causa conociere, &c. pero en el dia es poco usado este modo 
de proceder por denuncia formal-, y lo que se practica es po
ner el delito en noticia del juez de cualquier modo, para que 
proceda de oficio á la averiguación á que esta obligado.

26. Esta fianza se llama de calumnia, y solo se hallan 
esentos de ella: 1. ° Los que acusaren su injuria propia ó el 
delito cometido contra los suyos en 4.° 'grado; porque estos 
se mueven a la acusación con razón y con dolor, y no ma
liciosamente; l. 26. lit. 1. P. 7—2.° Si el testador dijese 
en su testamento, ó delante de testigos, que alguno lo habiá 
herido, ó causado algún daño del cual moria, si el heredero 
de este acusa al ofensor, no debe sufrir pena alguna, aunque 
no pruebe la acusación; l. 21. d. tit. 1. y por consiguiente 
no esta sujeto á fianza. 3. °  El cónyuje por razón de la muer
te del otro cónyuje. 4. °  El tutor ó curador. 5. ° El que 
acusa á otro por los delitos de herejía, moneda falsa ó lesa 
majestad. 6. ° Los ministros de justicia y los fiscales ó cual
quier otro que por su empleo tiene el cargo de acusar los 
crímenes; II. 6. 20. y 21.—véase el n. 30.

27. La l. 17. tit. 1. P. 7. impone la pena del talion al 
acusador que no prueba su acusación; y aunque esta pena 
no esté en uso; Curia Filip. part. 3. 5 8. n. 13. y se sos- 
tituyan otras arbitrarias según la malicia del delincuente, gra
vedad del delito, y circunstancias del calumniador y calum
niado, no se crea por eso, dice Vilanova, Materia crim. obser. 6. 
5- 1. n. 78. que reside en el juez facultad para ejercer este 
arbitrio á su antojo, de manera que queden sin el debido 
castigo las falsas denuncias ó acusaciones; por lo que se re
comienda á los jueces la debida imparcialidad y circunspec
ción para que no dejen impune el delito por demasiada indul- 
jencia, ó lo castiguen con rigor escesivo imponiendo la pena 
de talion, á menos que sea tal el conjunto de circunstancias, 
que por su gravedad lo obliguen á imponerla; Berni en la 
l. i. tit. 1. P. 7. pero Vizcaíno en su Código criminal, tom. i.
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f¡aj. 262: dice que justamente se imponen al falso calum
niador las mismas penas que-, las. le>es de la/Recop. aplican, 
á los falsos testigos;? y esto es mas arregladlo a justicia,, por
que el acusador, calumnioso es por.; lo ménos- tan delincuen
te como el testigp falso;. con quien' lo compara la-/. 6. til. 6. 
lib. 12. JYóbís. H: que dice:. ”  esperimentándosé con repara
ble frecuencia, la. facilidad- de incurrir- en la- eséctable mal
dad de hacer-falsas delaciones y ser testigos contra la ver
dad, de que resulta á muclíos inocentes la molestia- tal vez. 
de dificultosa reparación, en- la honra,, vida y; hacienda, en 
ofensa,, descrédito-y escándalo de lia.justicia; he resuelto que 
com la mas- rigorosa;-, esaetitn’d y observancia; se- ejecuten las 
fcyes contra-testigos falsos y falsos delatores en todo jénero 
dé causasj así civiles-como-criminales, sin ninguna dispen
sación ni moderación; véase; ñl. 26. n. 3.

28'. Para que el acusador se-escima de la pena no solo 
lia de probar en ló principal del delito, sino también en todo- 
ios estremos- que ■ abrace- laí.acnsacionv si fueren sustanciales ó 
qpe- agraven..e! . crimen; mas no si son accidentales ó de- cir
cunstancié,.debiendo-tener-presenté qüe. rio brasta> una prueba 
semiplena- si la defensa es completé ó-notoria' lá impostura;, 
aunque siendo aquella suficiente para condenar arbitrariamente 
a® acusado, .quedará impune-el.acusador.- Cuando;- la. acusacion
es. de; hechos correlativos,. ó qud: tiénen > intimaí dependencia- 
entre- sí. bastar justificar uno. de los estrenaos para. no incurrir 
en> la. penas dé calhmniador. Por él contrario,, si?, los.: hechos;, 
son- inconosos,. cada capitulo escije prueba distinta; Tapia,. 
Febrero- novis. torn; 7: lil. 2: capí 1.°- m 11.—Hilanóva, Obser.; 
(1. §¡. .1. n . 80;;

29. Si. el acusado sé- presentase., denflov dtel plazo soñala- 
do; y; no- eompareciere-el acusador̂  ptfedé eli'.juSz • ¡hipdnerl á 
este, según su ..arbitrio,..'una. multa- mandarido-queise.' le. emplace- 
de-nuevo; si. tampoco . acudiere dentro de- esté térurinî .ni- 
alegare-dausas lfejitirtia; debe absolver-' al-acnsado,-. y. có-ndenjítí- 
al acusador en- todas las costas, y-, perjuicios; y- el» l.-fel cibrá> 
libras de oro. para- la cámara;. declarándolo. inferné,., confdr- 
me á la- k 17. til: U Pmlt. 7..

30: Siriembrago-pueden. separarse impunemente-de la acuéat-
clon: V¡ ° : lias -que pueden; acusar sin -dnT~ fia;riza;rro.- 2t0.¡—<25-°- 
Fos que.desamparan.- la acusación dentá-oi de. trernla -diaspcbn 
permiso.del juez; quien-débe eonsederte-cuabde» eníij.ndtr que 
el acusador-no-la desampara engañosamente; sinter-pori) iré díeera 
Jwbert'A'héolio..cort'.errór;-;pero-.séésceptuo-ir algunos casos' ei» 
que-no se.puede esto* aun- con/ permiso dfel I pie», y son: 1. °- 
Guondó la-.acusación .ftiofalsa y máldaiodat: 2.® Cuíuiüíí. din.'
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•virtud de la acusación se puso preso al acusado, este sufrió 
algún perjuicio y padeció en su estimación: y 3. ® Cuando 
se acusa delitos de traición contra el rey ó el Estado, falce-1 
dad, hurto ó robo hecho ai rey ó lugar religioso, abandono 
de algún castillo, fortaleza ó punto, encomendado por -el go
bierno; l. ¡A. tit. 1. P. 7. Debiendo advertirse que aunque1 
los referidos en el n. 26. no estén sujetos á danza ni á pena 
corporal, l. 26. tit. 1. P. 7. deben sufrir pena pecuniaria ó 
arbitraria, si la calumnia fuere tan visible que desvanezca la 
presunción que el derecho introdujo en su favor: lo que es 
conforme á la l. 0. lit. 1. P. 7. que diee fueras emU-si-probasen 
contra él que se moviera maliciosamente á facer ia -acusa
ción-, López, glosa 5. d. I. 6. y la Curia Fiii'p. P. 8. $. 8.

SI. Hemos hablado de la transaron en el tit. 9. n. 20,' 
y siguí, y añadimos que puede verse á Gómez, var. tom. 3. 
cap. S. n. 54. y siguí, sobre si el reo de pena de muerte ó 
de perdimiento de miembro, se liberta de ella, dando algo á 
su acusador. La l. 10. tit- 24. lib. 8. /{. declara ■ que aunque 
haya perdón de parte, siendo ei delito y personas de cali
dad que justamente pueda ser condenado en pena corporal, 
sea y pueda ser puesta la pena de servicio de galeras por él 
tiempo, y que según la calidad de ia persona y del caso 
pareciere que se puede poner.

32. La pena, que es galardón y acabamiento de los malos 
fechos-, sé define por la l. 1. tit: 31. P. 7. enmienda de pecho, 
ó escarmiento que es dado, según ley á algunos por los 
yerros que ficieron. Y añade que esta pena so da por dos 
razones. ” La una para que reciban escarmiento los-que hicie
ron los delitos; y la otra para que todos los que oyeren y 
vieren, tomen ejemplo, y apercibimiento para guardarse do 
delinquir por temor de las penas”  por lo qué debe aplicarse 
estas en publico. Y previene que ios jueces averigüen y esa- 
minen con mueho cuidado ¡a certeza del delito y comb fué 
hecho; pues si se hizo á sabiendas, deben imponer la pena 
que señalan las leyes; si por euipa deben imponer una pena 
menor; y ninguna, si solo por ocasión.

33. Por el mero pensamiento malo, sin comenzar á obrar 
por él,-ninguno merece pena; l- cogitationis 18. de pan. Mas 
si después de haber tenido, alguno el mal pensamiento, se 
aplica á cumplirlo, comenzándolo á poner en obra, ya seria 
en culpa, y merecería pena en ciertos delitos, como en el de 
traición: en el de querer matar á otro, teniendo ponzoña 
aparejada, para darle á comer ó beber, ó tomando- algún 
cuchillo ú otra arma para matarlo, ó estando armado asechán
dolo en algún lugar para darle muerte: y en el de rapto de
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ntojcre* Kn éstos casos mereoen-pena,, al tenor de:1o qn® 
iremos bicho al tratar de; estos delitos,, los quei eom.epzáren à 
«ferali aunque río hayan, completado el delito: io que no su- 
cede en los otros delitos; 1 2. til. Sí. P. 7.

84.;.-Según la / 4> d l\i SI. hay siete especies de penas: 
cuatro mayores, y tres menores: la. La- de muerte ó .perdi
miento de- miembro: S*t La de ir.' á, «¡abajan parar siempre con, 
cadena en- las minas Ù otras obras' del rey, ó  á servir à 
lös que trabajan- en esto-.. Sa. El dèstierro, perpetuo á lu
gar cierto,, con, pérdida, de- todos los',bienes: -la. La -de cárcel 
perpetua, con cadena; à la- qua solo- se debe- condenar á los> 
esclavos, y no á los libres, añadiéndose que-Ja: cárcel no e3 
dada paraa castigo, sino-para-guarda de los reesráa. El des
tierro para siempre- (.y podía haberse- añadido, para cierto 
tiempo) no tomando,-los bienes: 6a. La infamia: 7a. La de- 
azotes públicos ó vergüenza. Hay otras menores qiie se ampo
llen al arbitrio del juez por delitos leves.

S5. Ni el. mismo juez que tiene facultad ipara condenar
te muerte, puede, confiscar las, bienes de los delincuentes en- 
ptros casos, quo aquellos en quei lo- mandan las leyes;. <1. 5, 
La -t. »1 liti 26-. lift. 8. iíí. manda-¡que-á :1o-méuóS'la: mitad', 
be Fas .multas ó ipeims pecúriiarias;. sea-para- la-cámara.dehrey, 
y la otra para obras pías y públicas, que ■ estimaren los jue
ces, sin qu'e- directa:' ni ■indirectamente- pueda servir .para 
elfos parte alguna’,, á,n.o-ser qde.la ley se- la señale. La V., 4. 
y otras-de- á¡ tit. 26 refieren varios delitos-iiafegiiláres cu
ya .pena, debe en- parte consistir .-,én- Haber de pagar à la 
cámara del rey cierta cantidad de dinero ó  confiscarse la 
mitad de los .bienes del <rqo. T el auto acor-dt. d. til. 26. 
lié. 8. corrijiendo- tas i!>. 6; y 13. til. 14. libv 2. /¿.¡monda 
que Ja esaceíon de- multad ó penas de cámara, tanto ¡en las 
causas civiles como -en las criminales,, -traiga, aparejada eje
cución, y prohíbe admitir sobre ello recurso alguno, sin que 
antes se verifique eF depósito .en- la receptaría de .pepas.de 
cámara, y ¡que- tos-.escríSanoS- no- reciban pedimento ílgnnn, 
sin qu-e se Fes presente .eí- recibo dèi-receptor;, y. quiete úl- 
t-imamdnlf,. que el rrecurso .qne- se-Baya- admitido sé: tettai— 
né dentro-- de- sesenta- días. VéásB -la .Instrucción de -ItSOlä so
bre penas, de cántara cit. en él tit: .25, n. 5. 'Cambien se- 
debe advertir qué- no- debe,reputarse como ¡pena pecuniaria 
el resarcimiento, dedos daños ¡y perjmcioé-iqae ¡el delitó-sue- 
íe causar al ofendido ó;-su familia. Ultima mente, paeden ver
se- varias ciiéstionés sobre la- confisoacion en , Molina,. deJusU 
tí jun. truci. -Sv dhp. -45‘

■3$. FEamgoco-puede condebar -á destrerro en isla ,¡ú- otto.
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Jugar el juez facultado para condenar á muerte; porque el 
mandar esta pena solo pertenece al rey ó su vicario ó ade
lantado jeneraf señaladamente en toda la tierra; !. 3. d. tit. 31.
p. 7. López, glosa 1. dice en su conformidad que tampoco 
Ja pueden imponer las charrcillerias, porque tienen su jurisdic
ción limitada á cierta parte' del reyno; y que desde luego la 
puede imponer el supremo Concejo por tenerla en todo el 
ieyno. Al desterrada para tiempo cierto, que saliere de su 
destierro antes de concluido el tiempo, le' debe el juez do
blar el que quebrantó, esto es, él que le fa-ltába hasta cum
plirlo: y si el destierro fuese perpetuo, Condenarle' á muerte;- 
i. 10 d. tit. 31.

37. Por d. I. 3. y 6,tras está facultado', el' juez inferior 
para condenar a muerte. El jérvero de esta debe ser uno de 
los regulares,- atendidas las circunstancias dél reo; pero' ni* 
podrá ser apedreado ó crucificado; d. I. 6. glosa 8. Las sen
tencias de muerte'deben ejecutarse públicamente, pregonándo
se el delito del reo. Si la condenada se' hallase' en' cinta, no 
se ha de ejecutar la sentencia hasta después1 dél parto, bajo 
pena de homicidio al que la hiciese ejecutar antes; t. tílt. d. 
tit. 81. Se debe entregar el cadáver a los amigos del ajus
ticiado que lo pidan para enterrarlo; l. 1. I 3. de cadav. pun.

38. Por ningún' delito se puede mandar sacar los ojos al 
feo, ó cortarle - la nariz ó laS orejas; ó Señalarle la cara córi 
fuego, ó de cualquier otro modo; l. 6!.—l. tfi O. de paéií.

39. Las penas se deben imponer a los' reos después qiie
-constare del delito por_ pruebas l'ejitimas ó sil propia con
fesión; pero- no por señales ni presunciones; porque la pért'a,- 
-despues que es dada en el cuerpo' del hombre, nó se puede' 
quitar ni enmendar,- aunque' entienda’ déSpUes‘ el juez que 
erró en ello; fc 7. d. tit S'f. Y con' especialidad cuando' 
la pena ha de ser de muerte' ó perdimiento de miembro, en 
cuyo caso han' de ser las pruebas tari ciertas y claras como 
la luz, de'manera qué no pueda haber duda alguna; l. 2'6. 
tit. 1. P. 7 -l. ult G. de pr'obat. Y deben los jueces estar
siempre mas inclinados y aparejados' para quitar la pena ó- 
absolver al reo, que para' cbndenarlo, cuando’ él' delito po 
está claramente' probado,' y quedare dudoso; porque es coSa 
mas santa y justa dejar: ábsuelto al' Culpado; qiie condenar 
*1 inocente; l. 9: al fin,- d. tit. SI'.—t. S. d'e peen.

40. No solo se' han hecho arbitrarias algunas penas pe
cuniarias que por haber bajád'o el' váfor del dinero serian 
hoy ridiculas, sino otras corporales, como cortar la marjry 
clavar la lengua, yl otras muchas que por esto suelen lia-'

-»sise- estr-aorJinana»; pero- deberán óbíér-varse-aquelhii qué-io5
W
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eslen fuera de uso, ó derogadas ó convertidas en otras por 
xedulas, que se espiden al tenor de la urjencia ó utilidad 
del Estado, señalando galeras, minas, presidio, marina 6 ser
vicio de armas, ú otras penas.

41. El juez debe esamjnar la circunstancias del delin
cuente y del delito, y según lo que bailare, aumentar ó

.disminuir ó quitar la pena; l. 8. tit. 3). P. 7. Los casos 
en que deben acrecentarse.las penas son los siguientes: Cuan
do el delincuente por su estado, oficio y constitución debe 
evitar el delito: Cuando la persona ó cosa ofendida son dig
nas de obsequio, honor y veneración: Cuando se delinque 
con plena advertencia y de propósito: Cuando el lugar don
de se comete el delito es sagrado ó digno de respeto: Cuan
do el delito .es nocturno, ó en tiempo santo ó en ocasión 

, en que fiuptua entre angustias el ofendido: Cuando el mo
do de delinquir es proditorio, con veneno ó en una ejecu
ción atroz, quitando la vida poco a poco ó teniendo en 
tormento largo tiempo al ofendido: Cuando hay cúmulos de 
crímenes, delito sobre delito y atrocidad sobre atrocidad; 
en términos que se califique un ánimo estragado y de in
saciable inclinación a delinquir: Cuando el mal es mayor 
y de mucha transcendencia: Cuando la causa pública está 
mas interesada en su remedio y castigo: Cuando el delito 
causa escándalo: asi otros. Por el contrario, los que mere
cen lenidad ó alivio en la pena son: El creer que el he
cho no era delito: La sencillez, imbecilidad, candor, dolen
cia y edad del delincuente: La ira, el arrebato ú otra pa
sión violenta que embargue el libre uso del juicio: La de
bilidad de secso: La nobleza .y alta dignidad del delincuen
te: La pericia única en su clase, ó sea la insigne habili
dad en algún alte ú oficio, pudiendo ser tal que le redi
ma la vida: La embriaguez, .ignorándose los efectos que po
dida causar esta intemperancia: El transcurso de largo tiem
po, después de cometido el crimen, aunque no esté prescrip- 
to, y otros casos semejantes; pero estos lenitivos se han de 
fégulgr' siempre per el delito, pues su gravedad sobrepuja a 
veces a todos los respetos y el castigo se gobierna por 
ella; de tal modo que si es atroz, se castiga igualmente al 
roble que al plebeyo, a la mujer que al hombre, y la causa 
atemperante sé enerva en fuerza de la misma atrocidad; Matt. 
controv. 29. y sig.. Gómez, yar.tom. S. cap. 3. bien que en 
caso de dudase debe, resojve.r por el partido mas benigno.

42. Por d. I. 5. til. SI. P. 7. se inhibe al juez inferior 
el fallo' en delito que induzca.destierro; y por las ll. 2. til. i 6. 
{ib. 8.. y 8; y 9. lü. S. lib. 4. R. se le. quita el de todas
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las causas que son caso de corte, como muerte segura, mu
jer forzada, casa quemada, salteamiento de camino, ladrón 
conocido, robo & fuerza manifiestos, traición al rey ó remo, 
alevosía, riepto, bandido declarado por sentencia, moneda 
falsa, falsificación de sellos reales, receptación de malhecho
res, las causas contra correjidor, alcalde, ó concejos, ó per
sonas poderosas, que se resisten á la justicia, y todos lo* 
demas delitos anecsos, conecsos y dependientes de estos.. 
Estas leyes manifiestan la necesidad de consultar con el tri
bunal superior de la provincia las sentencias de los inferio
res que condenan á pena corporal, infamia, confiscación d« 
bienes y privación de oficio; pues el poder de los inferio
res se halla reducido á los casos que no son de corte; y si 
lo ejercen en estos es por permiso, costumbre ó práctica de 
los tribunales bajo la calidad de esta consulta: la cual, por 
otra parte, se halla mandada por cédula de 5 de marzo de 
1760 en que se dispone que el juez protector de la Real 
Maestranza de Valencia debe consultar con la Sala del Cri
men todas las sentencias de que pueda resultar pena corpo
ral aflictiva, y se añade: como la practican todos los jueces 
ordinarios. Este procedimiento asegura el honor y la vida del 
ciudadano, y conduce al mayor acierto de los fallos en las 
causas criminales. Con el mismo fin se ordena por el auto 
acord. de 2 de abril de 1761 que los jueces inferiores den 
cuenta inmediatamente á los tribunales superiores de cual- 

- quiera muerte violenta, herida grave, robos hechos en cami
no ó en .poblado con salteamiento de casa y otros, delitos 
graves que se cometan, sin dejar ó suspender por eso el curso 
regular, de las causas y sus apelaciones ó consultas, según 
corresponda, como deben hacerlas, aunque solo pueda justifi
carse el cuerpo de los delitos, y asimismo cuando se de
cidieron aquellas, aunque no haya apelación, por ser favo
rables á los reos, á fin de que los fiscales puedan, si les- 
pareciere, apelar ó, pedirlas- Y por varias órdenes, y entre, 
ellas la de 3' de junio de 178S se mandó dar cuenta al Con
cejo todos los meses de las causas criminales, y que los fis
cales la den anualmente.

43. Ha de menguarse la pena en el que fuese menor de 
17 años,.y no imponerse ninguna al que fuese menor de 
diez y medio; l. 8. til- 31. P. 7.—n. 7. No puede el juez 
crecer ni menguar la pena, después que la mandó dar por 
sentencia; l. 9. d til. 31.—l. 15. C. de pan-,

44. La \ 98. til. 18. lib. 2. R. de Ind. dispone que los fisca
les no acusen sin preceder delator; salvo en hecho notorio, ir 
cuando fuere hecha pesquisa. Y declara que saliendo por sé

WW
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solos dcoadyuvando al delator, no tienen obligación de da-ir 
fianza de calumnia y costas, y que el delator debe afianza* 
«conforme :á .derocho, «aunque .'el fiscal -Je .asista y coadyuve.

{3 6 6 )

NOTA.

A la ley cit. en el n. 25. debe añadirse la cédula de í de 
enero de 17-47.—/. 8. til. 83. lib. 12. Aovis. R. que dice: "de
seando que no padezcan -algunas personas injustamente con 
la temeridad de voluntarias calumnias, las que regularmente se 
verifican en los memoriales y cartas sin firma, con otros muchos 
daños que resultan de la inobservancia de la ley real ( ley ante
rior;) prohibo de nuevo que se admitan semejantes papeles ó 
delación para el efecto de formalizar pesquisas ni otra especie 
de sumaria información que sirva en juicio; pero aunque el 
memorial sea Grmado do persona conocida, y entregado léjiti- 
mamente, dando su fianza, no por eso se despache siempre 
juez á la averiguación del caso, porque en todo esto se ha 
de tener mucha templanza, para que no se causen con cual
quier motivo crecidas costas, como suele acontecer; pues no 
siendo el caso muy grave, se puede providenciar el conte
nido con- menos dispendio, procurando el Concejo corfejir 
con escarmient" al receptor ó persona que en su cargo die
re motivo de justa queja; dándose por el Gobernador del 
Concejo la providencia de que, evacuadas las pesquisas en 
la forma prevenida, y entregados los autos en la escribanía 
de Cámara, se vean y determinen en la Sala de mil y qui
nientas, que es á la que por establecimiento corresponde; 
con la mayor brevedad, para evitar los perjuicios que oca
sionan las dilaciones de semejantes dependencias: practican
do lo mismo en las residencias que se toma á los Corre- 
jidores: prohibiendo, como prohibo, al Ccn cejo que pueda 
habilitarlos, hasta que se hayan determinado las residencias« ”
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DE LAS'GAÈCÊLÉS, ÍNDULTQS Y  ASILOS. (367)

TITULO XXXI.

d e  Las cárceles, indultos y  a silos.
Tilt. 30. y 32. P. 7.----- Tit. 25. lit). 8. R.------Tilt. 3. 10.
■ y 28. lib. 48. Di'g.

J. De la tiriti y penà dél -<jùt la tiePe privada.—2. JE* 
privativo a la justicia prènder a los malhechores.—3. Pe
na de.l carcelero que tratá vial a los presos - 4. Penit 
del rio que huxje de la cárcel.—5. Peno del carcelero que 
déjà escapar ó matarse algún presó.—6. Pena del carce
lero que encarga la guarda de lis présos a otro que ju
góse con ellos..—7. Pena dél que se átréve d sacar por 
fuerzd al preso.—8. Nò sé debe décrétât' prisión con fa
cilidad.—9. Del indulto y su division en jeneral y es
pecial.—10. De los' delitos eséptuados’ èri los indultos je- 
nerales.—11. En los diluii en que hay parte agraviada, 
no se concede el indulté sin que précédá perdón de ella.—
12. De los efectos del indulto según -se concede antes o 
después de la sentencia.— 13. Del e»Uó.-r-14. y 15. Délos 
delitos esceptdados.— 16. El asiló esiti reducido a una 
ó dos iglesias en cada ciudad.— 17 y 18. De lo que se 
debe practicar cuando el reo se1 refújid a lugar que no 
es inmune.— 19. De lo qile Se debe praóticar citando eV 
reo se refujid a lugar inmune.—20. Del que fuese apren
dido fuera de la iglesia tn que estuilo réjujiado.—21. De
recho de Iridias. 1 * * * 5

1. Cárcel es: lugar público en que los reos están guar
dados para que rio huyan-, de lo que se de'duce: 1 °  Que
nadie puede tener cárcel privada 6 particular, porque el de
recho de hacer cárcel ó usar de ella, solo es del rey, ó dé 
aquellos à quienes él lo mandaré; II. ult. lit. 29. P. 7. y 5.
tit. 28. lib. 4. R dé suerte que si alguno por su autori
dad, sin mandamiento del rey, hiciere cárcel, ó cepo, 6 ca
dena, y metiese hombres eñ esta prisión, debe morir por 
ello, comò también los reales oficiales de donde esto 
sucediese, que lo supieren y nó Ib castigaren, ó no lo ve
daren, ó no lo hicieren saber al rey; d.l.ull. Esté delitó 
ge considera de lesa majestad ; l. i. C.depr. v. carcer.—2.° Que 
debe ser -para guardar á los presos, no pará dar pena ni es
carmentarlos; ll. 11. d. tit. 29: y 4. tit. 31. d. P. 7. I. 8.
5 . 9. de peen, mas por nuestro derecho reciente sé ¿n¿
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LIBRO II.------TITULO XXXI.(*» )>
pone la cárcel por pena, como entre otras, leyes recopiladas 
¡inerte verse ei cap ' 9. de la pragmática ■ sobre juegos; lit. 
28 » .I I .

2. También es derecho privativo del rey recojer malhechores 
ó ¡levarlos si juez pura que sean castigados; pues solo él lo pue
de hacer, ó ios que. administran justicia en su nombre; pero cual
quiera puede cojer á los reos siguientes, y llevarlos alí juez: 1. ° 
El acusado ó infamado de falsa moneda; l. I. C. de fal.mon. 
2.° El soldado que desampara su puesto l. 2. C. quan. lie. 
vnicuíq.— 3 °  El ladrón conocido, ó el que quemase casa 
de noche, ó cortase viñas ó árboles ó quemase iníeses; l. 4. 
til. 8. lib. 5. ¡I. - 1. I. ead.—4.° El que fuerza ó lleva ro
bada alguna mujer virjen ó relijiosa; i. 2. d. til. 29.—/. }. 
fí. de rap. virg. 5. °  El blasfemo;, l. 4. lit 4. lib. S. R.— 
C. °  El reo hallado en fragante, cuando ni él ni su delito 
son do ¡os esceptuados. Véase la Curia Fiiip. Juicio Crin. 
f  I I  n G.

3. El carcelero que da de comer ó. beber, mal á los pre
sos ó Jes da malas prisiones, por odio que les tiene, ó por 
¿mor á tos que íes bicielou cojer, ó por ruego. ó dádiva que- 
recibe de otro, merece pena de muerte; /. 1. C. nijine de 
cusí. reov. (1). y e! juez que fuere neglijer.te en castigar,al 
tal carcelero, ha de ser privado del oficio como infame y 
recibir otra pena arbitraria, debiendo sufrirla también arbitra
ria el que corrompiese al carcelero para hacer mal á los pre
sos; ll. II. d. tit. 29. T la ll. 3. y síguie. til. 24. lib. 4. 
Jl traen varios reglamentos para el buen trato de los presos. 
Tero no está en uso la pona de ro’ueife.

4. Si todos - tos presos se convinieren en quebrantar la 
cárcel, y se fueren todos ó la mayor parte sin saberlo los que

Jos guardaban, y fueren cojidos todos .ó algnnps;, ¡deben ser 
castigados eon la pena , que correponde al delito porque esta- 
han presos; pues se considera confesado por; su fuga; pera 
si rio huyeron todos sirio algunos, y se les. coje, se les lía 
de poner en.'prisiones mas fuertes y condenar ademas, d 
pena estraordinarra; t. 18. d. lit. 29. P. 7.—l. 13. de cusí, 
el exh. reov. No espíiea la ley si la doctrina de esta segunda 
parte debe entenderse, cuando fa fuga fuá con anterior cons
piración ó convención, de Tos presos, ó sin_ ella; y sin atre
verse López á resolverlo en la glosa, 7 anado que en caso1 
de admitirse también esta moderación, de, pena cuando,, hu
bo conspiración, sé tenga esta presente. La /. 7, tú. 28. lib 8- 
Ji. dice llanamente qire todo hpúvbre que huyere de la ca- 
dem se,..tenga por hechor .de lo que fuere acusado, peqlies 
rideprns, selqetqntqtí jnsravédis, gara la. cámara; y qpe. el caKr
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melero responda en.su lugar y peche otros seiscientos mara
vedís para la misma cámara; pero Azevedo citando á otros 
añade: l .°  Que la confesión del delito debe entenderse al 
tenor de lo que: dispone d. I. 13. íit 29. P. 7.—2.® Que no 
se impone pena por la confesión presunta, si el reo prue
ba realmente su inocencia; en cuyo caso solo mereoe pena 
de .azotes .por el quebrantamiento de cárcel;,porque.no seria 
justo que por cualquier fuga de la cárcel se considerase 

' confesado el delito, cuando el que huye , porque encuentra 
abierta la puerta, no incurre en pena alguna: y que asi lo veía 
practicar diariamente; y trae otros casos en que la fuga no 
se tiene por confesión: 3. ° Que no se entiende por que
brantamiento de cárcel el huir en solicitud de justicia ante 
tribunal superior; y que en ?u conformidad los tribunales 
admiten todos los dias á los que así se les presentan, dán
doles provisión para que el inferior no proceda contra ellos 
ni sus bienes. Mas Vizcaíno Perez en su Código criminal, 
asegura que no halla ley real que imponga pena de azotes 
por el quebrantamiento. Véase til. 25. n. 40.

5. Si el carcelero deja huir al preso por culpa lata dé- 
be sufrir la misma pena que merecía este, aunque sea cor
poral; y si fuese- pecuniaria ó pago de deuda, debe satisfa
cerla, y estar medio año en prisión. Si deja huir al preso 
por culpa leve, debe sufrir un año de prisión en caso de 
que el preso merezca pena corporal; pero siendo pecuniaria 
ó pago de deuda, tiene que satisfacerla y estar tres meses 
en prisión. Si el preso huye por caso fortuito, sin culpa nin
guna del alcaide, no incurrirá este en pena alguna; pero 
deberá probar que no tuvo culpa. El alcaide que jk>r pieda'd 
deja escapar un preso, debe ser privado del oficio y casti
gado corporalmente,, si el preso era hombre vil á su pa
riente cercano; yt según ¿el, arbitrio del juez si no era vil ni 
pariente. Si un preso se mata á sí mismo, será el alcaide 
privado del oficio, y castigado también corporal mente, á no 
,ser que pruebe su inocencia; ll. 12. d. tit. 29. P. 1. y 12. 
til. 23. lib. 4. R. y Azev. en esta ley, el cual prueba con 
■ Gómez. 3. var. cap. 9. n. 11. que el alcaide debe probar 
su inocencia, porque en caso de duda la presunción esta 
contra él. (! )

6. Si por ir á alguna parte, encargare el carcelero á otro 
la guarda de los presos, y este se fuese con ellos,'dice la 
l. 9. d. tit. 29. que debe morir este tal guardador, salvo si 
fuese mozo, hombre vil, ó de mal seso, en cuyo caso debo 
cargar la pena sobre el carcelero, que lo puso, y ser casti
gado el guardador puesto por él, con pena arbitraria: péro

DE LAS CARCELES, ESTDULTCS ¥ ASILOS.
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López, glosa 2. dice que deberá entenderse la pena de muerfe 
en el caso que los presos que .-huyeron la mereciesen.

7. Si alguno- tuviese el atrevimiento de sacar por fuerza 
de la cárcel á algún presor deben sufrir la misma pena que. 
aquel á quien sacó; l. B4. d. til. 29-.

8. La Instrucción- de Corr}. manda ’ ’’que las Justicias no- 
sean facHes ere decretar autos de prisión en causas leves, y 
eñ que no se tema la fuga ú-ocultación-del reo, especialmente 
con las mujeres y los que ganaré la vida eon su jornal y 
trabajow Y por cédula de B d'e agosto de 1-78-4 se previene 
”  que para evitar la facilidad- y abuso de los procedimiento» 
y arresto dé personas de otro secsa, se castigará á los Jue
ces que carecieren de fundamento? prudentes y probables 
para haber procedido, hasta con la privación- de- oficio y 
otras penas mayores, según la calidad de su' abuso y esceso. P'

9. Habiendo tratado de los delitos y penas, hablaremos 
brevemente de los'perdones ó indultos;- por los que se-liber
tan los reos de las penas que habían merecido. Solo, el rey 
ios puede conceder, y son de dos maneras: jenerales y es
pecíales. Jenerates aquel por e! cual perdona el rey ó todos- 
jos delincuentes: y suelen concederlo- con motivo de alguna 
gran alegría publica, como- una victoria, &.c. Especial es cuan
do perdona a alguna- persona en particular, como en el vier
nes santo, 6 calando concede el perdón á ruego de algún 
prelada fi otra honrada: persona, ó por servicio que haya 
hecho a! rey 5 a otro de su-linaje, aquel á quien- perdona 
ó por -bondad- 6- sabiduría-, ó por gran- esfuerzo que hubie- 
se en él, d'e que pudiese venir bien á la tierra, ú’ otra ra
zón semejante; l. T. tit 8-2'. P. 7. El indulto dfel viernes san
to es especial, y puede verse en la l. 2: tit. 25-. lib. 8. /?-.

10. La V. r. d. tit'. *R pone- varios delitos esceptuados eré 
los indultos jenerales, y para que- se sepa como se conce
den estos, copiamos el dé IT. de octubre de- 1771 que di
ce así: Presidente- dfe mi Concejo; sabed, que por decreto 
señalado dé mi real mano de 3 del corriente, he resuelto- 
con motiva del parto de la Princesa mi muy cara y amad«- 
huera,, conceder indulto jeneral á todos lbs presos que se 
hallaren- en lbs* cárceles- dfe Madrid y  demas del reyno, que 
fueren capaces de él; pero con circunstancia, que no hayan 
dé ser comprendidos-en este indulto los reos' de crimen de
tesa majestad, divina: ó- humana, de alevosía, de homicidio, 
'de sacerdote, y el dfclitb de fabricar moneda fhlsa, el de in
cendiario, el dfe cstracsion Je cosas prohibidas del réyno, él 
de blasfemia, el dé sodomía, el de hurto, el de cohecho y  
feáiatería,. esto'- es;, cometidos en. Ja adminLtfacion-del. oficia,.
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el de falsedad, y el dé resistencia a la justicia, el de desa-’ 
fio, y 'el'dé mala versación de mi real hacienda: declaran
do, corno- declaro, se comprendan en este indultó los deli- 
t'Ss cometidos antes de su publicación y no los posteriores, 
debiendo gozar de él los- que están presos en las cárceles 
y los qué estén rematados-a presidio ó aísenales, que no es
tuvieres remitidos ó en camino para sus destinos, con fal
que no hayan sido condenados por los delitos que quedan 
esceptuadbs; y también- amplio este indulto a los- reos que- 
éstén fujitivosj ausentes y rebeldes,- señalándoles ol término- 
de seis meses a; los - que estuvieren dentro-de España, y el- 
de un año a los que estuvieren fuera de estos reyrios, pa
ra qué puedan presentarse ante cualesquiera justicias, las cua
les deberán dar cuenta a los tribunales,- donde- pendieren- 
sus causas, para que-se proceda a la declaración del indulto.

11. Declarando qne en los delitos en que haya parte- 
agraviada, aunque se haya procedido de oficio, no se conce-« 
da el- indulto, sin* que preceda pérdon-suye; y que en los- 
que haya intetes 6 pena pecuniaria, tampoco se conceda, sin- 
que preceda la satisfacción ó perdón de la parte; pero que 
válga este indulto para el ¡títere* ó-'pena--correspondiente al; 
fisco y auir al denunciador.

1-St. ■ Cuando los-perdones se con'éeden' a‘ los reos, antes- 
qué sé 'haya dado sentencia contra ellos, son libres de las- 
penas que debían haber, y conservan su estado y bienes 
como los tenían antes; solo en el concepto de las jentes pier
de algo su fama. Y  si el perdón fuere después que' fueron 
juzgados, entonces son libres de la pena, que liabian de su-, 
frrr en sus cuerpos; mas no-recobran -los bienes, ni la fama,- 
r.i la honra, que perdieron por la sentencia, qué* fue dada 
contra ellb's, salvo si se dijere en-el perdón señaladamente,, 
que el rey lé' mandaba entregar todo- lo ■ suyo *ó tornarle en 
él-primer estado;- l. 2: d.' tit 32. P. 7.

1-S. ConcliiiremoS tratando brevemente de] ásiio, que es el- 
úérecho que tiene el delincuente que se refbjia en la-iglesia 
para estar bajo ei amparo de ella, y hacerse acreedor por el- 
beneficio dé la - inmunidad a- una pena mas moderada. El* 
.asilo es de todas-las- edades-y'-naeibnes;-'$. Imt; de his qúi 
sui: y «e funda en la frajiiidad de la- naturaleza humana, y en. 
¡a veneración que todas ias naciones htín tenido* a sus tem
plos. Pero la': atrocidad de'algunos delitos y la necesidad de 
escarmentar á sus'autores lian precisado’ a -los legisladores a- 
cscluir de este" déreclio a los perpetradores detales delitos:

11 La's II 4 y 5' ht 11. P. 1 y S tit. 2. lib. Ii R. Wceptua.a 
diferentes delitos, espaesados con mas ampliación en varias ¡Lilas»
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LIBRO II.----- -TITULO XXXI.

'Gregorio 14 en la de’ 25 de junio de 1591, declara que" 
no gozan de asilo Ios¡ salteadores de caminos y calles, ios 
ladrones públicos y.famosos, los taladores de campos ó he
redades, los que hicieren muerte ó mutilación de miembro dén- 

•tro de sagrado, los alevesós, los hereje?, los traidores, los 
reos de lesa majestad, los asesinos, y los demás que por de
recho canánieo estuviesen esceptuados. Benedicto 12 en la 
Bula Ex c¡uo divina dé '8 de junio de 1725 añadió que 
tampoco goza de asilo el que matase a otro de caso pensado 
deliberado, aunque no fuese a traición, ni los falsificado
res de letras apostólicas, dos •superiores ó empleados en los: 
.montes de piedad ñ otros fondos públicos ó Bancos queco- 
metieren .hurto -ó falsedad, los monederos "falsos ó los que 
cercenan moneda de oro .o plata;, y los que finjiéndose mi
nistros de justicia, entran en casas ajenas y comenten en 
ellas robos, .con muerte ó mutilación de miembro. Ultima
mente, Clemente .12 en la que empieza :In suprxmo justillo; 
solio de 4. °  de enero de 1734 quiso ademas que no gozase 
de asilo él que matase á otro en riña, como el homicidio 

:no fuése casual ó .en -propia defensa; habiéndose estendido 
ésta bula a los .reinos .de. .España en 14 de .noviembre de 
1737. X .Benedicto 14 en la de .45 de marzo de 4750 de
claró que esto debía también tener lugar cuando la muerte 
fuese hecha con palo ó piedra, conforme alo cual es la .cédula 
de 28 do febrero de 1794 que manda que jos reos de homicidio, 

.no gozen de . asilo, como no sea casual ó; en propia defensa- 
■ ¿5- ,Y ,por real .orden de 3 agosto de 1750 se resolvió 

•que en punió, al modo -de.seguir ante ej .Juez eclesiático las 
causas de .homicidas,.;se arregle en todo a lo prevenido en 
orden de 26 de. junio del .mismo año, en. consecuencia dq 
la última bula Pontificia, que quita "totalmente la cualidad de 
alevosía, para escimir de la inmunidad eclesiástica a los de
lincuentes de ¡homicidios,, sin permitir a la curia -eclesiástica 
tomar .conocimiento de las .escepeionqs de ebriedad, locura, 
provocación mi .otros simulados pretestos, ¡por haber ¡dejado su 
Santidad reducida su inspección al reconocimiento de los 
autos que se le ..presentaren. por juez seglar, para ver si dq 
ellos .resultan indicios suficientes a la prisión,y poder fran
quear desde,lluego .la estraceion bajo la caución regular, y 
levantar .absolutamente esta,-siempre qiie lleguen al grado de 
poderse, en' -virtud de ellos, dar ¡tormento al reo, (2) sin mas 
caución que la dé restituirlo- a la iglesia ¡todas las veces que- 
ante el mismo juez secular -probare en sus defensas haber 
ejecutado lá muerte por pura casualidad atributiva de juris
dicción, cuando el homicidio constase por notorio, presen
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tando ante los' jueces -eclesiásticos encaso de necesidad, copia1 
de esta carta-órden, para que esté mas patente la fuerza que 
hacen en no arreglarse a los decretos Pontificios del- caso, &c.

16 Clemente 14 por la bula de 12 de setiembre de 1772 
espedida á solicitud de Carlos 8. ° restrinjió los lugares ó 
iglesias que pudiesen servir de asilo,, a una ó dos en cada 
ciudad, según elijiere el ordinario eclesiástico, como ya se 
observaba en el reino de Valencia. v»

17. La materia de asilo,-que antes era tan complicada-, 
se halla hoy reducida a dos puntos que se resuelven fácil
mente mediante las bulas y cédulas,-que se han espedido, en 
el particular: el lugar á que se refujia el reo es inmune ó no.

1&. Si no es inmune, se ha de proceder Gonforme a la 
citada bula de 12 de setiembre, y á la- real orden de 14 do 
enero de 177Sy practicando la estraceion en los términos d-e 
la bula, que .sfm los siguientes», ” ¥ para que pueda haber la 
facilidad de estraer cualquier reo,- sea eclesiástico ó seglar,, 
que por cualquier delito se halle retraído en las dichas igle
sias y lugares, que en adelante no han de gozar de inmuni
dad, y al mismo tiempo se guarde la reverencia, que sin
embargo de eso se les debe, mandamos que cuando algunas 
personas eclesiásticas ó seglares, hubieren de ser estraidas de 
las mismas iglesias ó lugares, de aqui adelante no inmu
nes, por lo que mira- a los eclesiásticos., deba proceder la 
autoridad eclesiástica, por si- misma y con el respeto debidV» 
a las cosas y lugares consagrados al Altísimo;, y en. cuanto 
a los legos, ante todas cosas, los- ministros de la Curia seglar 
practicarán el' oficio del ruego de urvanidad;, pero sin usar 
de ninguna forma de escrito, y sin que deban esppner l'a 
causa de la estraceion pedida al eclesiástico, que con titulo 
de vicario ó jeneral- ó foráneo; ó con cualquier otro en lk 
-ciudad ó lugar ejerciere la autoridad y jurisdicción episco
pal 6 eclesiástica;- y estando este ausente ó faltando, y tam
bién en cualquier caso de repugnancia, se deberá hacer el 
mismo ruego de urvanidad- a otro eclesiástico que en la ciu
dad ó lugar sea- el mas visib’e de todos, y de edad -provec
ta, y el viGario jeneral ó foráneo, ó de otro-cualquier modo 
llamado, es a saber, el rector- ó párroco de la iglesia ó ..el 
superior, local, siempre que sea de iglesia de regulares, igual
mente que el' precitado eclesiástico, de este modo amonesta
dos, luego al instante, sin' la mas mínima detención, y sin’ 
conocimiento alguno de causa estén obligados a permitir la» 
estraceion del secular, que inmediatamente se ha de ejecutar' 
por los ministros del tribunal eclesiástico, si se hallaren prou- 
tos, y si-no por ministros.del- brazo seglar; pero siernprê  y?
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en cualquier caso, co'h presencia é intervención de persona
eclesiástica.

Id. Si el lugar á que se ha refujiado el reo es ■ inmune,
se observarán la cil real orden de 3 de agosto de 175.0 ¡y la 
de 11 de noviembre de 1800, en que se encuentra cuanta 
instrucción pueda desearse. Esta última >se hallaren el Tea
tro de la 'lejislañen con 'fecha 15 de marzo úde 17«7, en
tro las reales resoluciones'no recopiladas de > Indias,¡y es co
iné sigue: ”  Art. I. °  Cualquier persona de ambos secsos, 
sea de cualquier estado y condición 'que fuese, que se re
fugiare á sagrado, se estraerá inmediatamente. con noticia det 
Rector, Párroco ó Prelado-eclesiástico por el juez i real, mi
nistro, jéfc militar, ayudante ó cabo competente, bajó la cau
ción (por escrito ó de palabra, a arbitrio del retraído) de 
no ofenderlo en su Dida y miembros-, se le pondrá . en cár
cel segura, y se le• mantendrá á su ĉosta -si- tuviese :bienes, 
y en caso de no tenerlos de los caudales dél público, 6 de 
¡mi real 'hacienda a falta de unos y/otros, de modo que no 
lie falte el alimento preciso. 2 °  Siji dilación se procederá 
á la competente averiguación del delito '6 causa del retrai
miento: y si resultare que es leve, ó acaso voluntaria, se le 
correjirá arbitraria y prudentemente, y se le pondrá eii li
bertad con el apercibimiento que gradué oportuno.uel juez !ó 
jefe respectivo '3.9 Si ' resultase delito ¡6 • esceso ¡ que cons
tituya al refugiado acreedor a sufrir pena-corporal,-.se de ha
rá el correspondiente sumario, y evacuada su confesión cqn 
las citas que resulten en el término preciso de tres dias 
( cuando no' haya motivo urjente que lo dilate ) se - remitan 
loS autos al virey ó gobernador que mande en jefe ¡si¡«1 .reo 
fuere‘dél fuero de guerra, y cuando no lo sea a la .real au
diencia • teríitoriál. 4. °  En las audiencias se pasará él -su
mario al 'dictamen fiscal, y por .él jefe militar al ‘de su .audi
tor 6 -asesor, y con ¡ lo -que Opinen .y •'resulte -de lósctuido, se 
providenciará sin "demora, segum la. calidad dé los casos, 5.° Si 
del sumario resulta que el-delito cometido no-es ¡de los.escep- 
tuadosfó que la prueba no pueda' bastar para que. el reo pierda 
la inmunidad,-se"le destinará por providencia y cierto tipmp.o, 
que nunca pase-de diez años, a presidio,.arsenales, sin amplia
ción al trabajo‘de las > froroéaŝ bajelesj trabajos, públicos, -servi
cio de las armasó destierro; ó se le-multará ó correjirá arbitra
riamente, según ‘ las - circunstancias -del.¡delincuente- y calidad 
del - esceso cometido, y reteniendo los autos, -se darán las 
órdenes correspondientes-para la ejecución, que no -se suspen
derá por motivo alguno. Y -hecha saber la cen,d,enaeÍQn yá 
lo3 reos, si suplicaren de ella, se les oiga conforme , a dere-

(S 7 i)  LIBRO ÍI.------TITULO XXX f.
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BE LAS "CAUCELES. 1NDCLT0ST ASILOS. ( 3 7 5 )

cho. 1>. 0 Cuando , el , delito sea atroz, y de los que ppr 
derecho no deben los.reos gozar déla inmunidad local, ha
biendo pruebas suficientes, se. devolverán los autos ¡por el 
tribunal ó jefe, militar , al juez inferior, .para que con copia 
autorizada de la culpa que resulte y oficio en papel simple, 
pida ( sin .perjuicio de ¡a¡prosecución de la causa.) al juez 
eclesiástico de su,distrito ,1.a .consignación formal y llana en
trega sin caución \¡de la persona del reo ó .reos, ¡pasando al 
mismo tiempo acordada al prelado ¡territorial,:para, que.facilite 
el pronto despacho 7 ° JEl ¡juez eclesiástico. en vista , solo 
de la referida copia de culpa, .que le remita ¡el juez seglar, 
.proveerá si, ha ¡lugar ó no Ja consignación ,y-entrega del reo, 
y le avisará inmediatamente su determinación con oficio en 
papel simple. 8. 0 .Provista lia consignación del delincuente, 
se .efectuará la entrega formal dentro de veinte y cuatro 
lloras; y siempre que en • el discurso del. juicio desvanezca 
las pruebas ó indicios qiie.resulten .contra é(, ó se disminuya 
la gravedad del .delito, se procederá a )a -absolución ó al 
destino que corresponda, según ,el orí. 5.—,9.9 Verificada Ja 
■consignación del reo, .procederá el juez secular,,en los autos, 
como si ¡el reo hubiere sido aprendido .fuera de sagrado; -y 
sustanciada ,y terminada la causa, según justicia, se ejecutará, 
la sentencia ,cpn ¡ arreglo a las leyes y ordenanzas. 10. 0 ¡pi 
el juez eclesiástico en vista de lo actuado por el seglar, dene
gare, la consignación .y entrega del reo, ó procediese a for
mación de instancia ú otra operación irregular, so dará cuen
ta por el inferioroal, tribunal ó jefe respectivo, con remisión 
de los autos y demas documentos ¡correspondientes ¡para la 
introducción del recurso de fuerza, de que se -¡-harón cargo 
mis fiscales .en ;todas las¡eausas, aunque sean los reos mili
tares, par,a lo que. el jefe respectivo pasará los autos Á Ja 
audiencia, .y esta se los devolverá finalizado el recurso;.y en 
tal . caso el, tribunal en , donde se ha . de ventilar la , fuerza, 
libre la ordinaria,acqstumbrada, pata, que el juez eclesiástico 
remita igualmente los autos respectivos que se hubiesen obta- 

jdo,^9U|ra,él,,ó,que fp¡ase ¡el (notario a hacer relación de ellos, 
según . el ¡estilo que. en su ¡razón se halle introducido, en los 
demas recursos -de ¡aquella . clase,,a-fin de ¡que cpn inteli- 
jencia de todo pe,pueda determinar lo mas arreglado, sin 
que se deba escusar a ello el eclesiástico ¡con .pretesto al
guno 11.° Decidido sin demora el recurso de fuerza, J 
haciéndola el eclesiástico, ,¡ee .devolverán los autos al juez 
inferior, y este procederá con arreglo al art. 9.; pero no ha
ciéndola en lo ¡sustancial, -providenciará desde luego el tri
bunal ó jefe el des111?® competente del ¡ re.o ó reos conforma
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a- lo- prevenidlo en eí art. Se.— 12. °  Citando el reo refnjiádb- 
sea eclesiástico, se hará la estraccicm y encarcelamiento poe 
su juez* competente, y procederá en la causa con' arreglo a 
justicia, ausi Irá mióse por el brazo secular en todo lo qrne- 
necesite y pida—1$. ° En los casos dudosos estarán siempre 
Ijos trrbuñales! ó jefes por la corrección y pronto destino de 
los reos, sin embarazarse ni empeñarse en-sostener sus con
ceptos,. antes bien deberán prestarse todos a los medios y 
arbitrios qtie faciliten el justo fin que me he propuesto en 
esta determinación, a que principalmente me induce la debi
da atención a la humanidad, quietud pública, y remedio de 
tantos males eomo se- han esperimentado hasta- aera con irre— 
verencia del santuario;

20. En la nota 3. aF tit. 2: lib\ X. de los aut: acord. se- 
lee una amonestación' del Nuncio de 28' de gosto de 1717 
en virtud de breve de su Santidad, en la cual se' vé qué los 
reos que dejan el asilo-, pierden el derecho de inmunidad, 
sin que les pueda valer, aunque prueben haber sido sacados 
de la iglesia con dolo, no refujiandose-dentro de un' mes. '

21 La- l. % tit. 5- ¿ibt 1- R. de I'nrt. manda que los- 
préládós ncr admitan en- sus iglesias y monasterios á los de
lincuentes en los casos! que conforme al derecho de Castillh; 
no deben gozar de la inmuni dad y m impidan a las justicias' 
reales usar de su-jurisdicción; y a Ibs qué deben- gozar de ?'a 
inmunidad no consientan ni den- lugar a- que estén mucho- 
tiempo en ellas.

La k 80; m. 18. Itb. 2’. mandé que los-fiscales sigam 
las causas- de inmunidad y otras ante jueces eclesiásticos,, 
por sí ó- sus ajenies.

La cédula de 2’ de noviembre dé 1773 manda que loe 
‘prelados no señalen para asilo- iglesias cercanas a las cárce
les y las conventuales de los regulares: que para el señala
miento de- asilo en- las provincias de misiones procedan los. 

1 Diocesanos con. informes de los Prefectos ó- Presidentes de: 
ellas, &g:

La de 9 de noviembre de- 1776: manda que-precisamente' 
se reduzcan a dos los cuatro sagrados que se habían se
ñalado en Lima para asilo de delincuentes, conforme está-; 
mandado por d. ced: de 2- de noviembre a consecuencia defc 
Breve de Clemente H,

NOTAS-

f l ) ’ Se fia dicho y con'razón, que los alcaides son. 
ipa. verdaderas! puntales de la sociedad;-- los apoyos- sólidas de--
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'la moral; y que sí se Tes escapan' Tos presos;- se debe' ser 
infleccible con ellos; mar para -este- es- necesario que los 
alcaides sean hombres de educación, hombres sensibles y  ai 
mismo tiempo1 de una integridad, a- hoda-pruebario cual co
se podrá conseguir hasta- que-por su destino,, que nada tiene 
de brillante, y antes 'bien mucho- de- penoso- .y arriesgado-, 
se hallen tan honrados y-asistidos como- -corresponde- Para 
facilitar el -buen- -manejo-det alcaide, para castigar los- críme
nes y sobre todo- .para "reprimirlos, -es necesario- -propender 
por un sabio -sistema, -de -cárceles: ¡a -la- mejora física- y  mo
ral de- los presos;, a lo- qu:e- -debe contrbuir: 1. ° La clasi
ficación de los presos según sus hábitos,, delito yedadr.2.«’ 
La instrucción- que haga conocer al preso-la ventaja de una 
buena conducta y los inconvenientes dé la -malar % °  EE 
habito del trabajo, enseñando ál preso- -un arte ú oficio- por 
el que pueda emplear ¿útil y  honradamente su fíempor 
E1 local ventilado, siempre- aseado, "bien- -distribuido- y  en taE 
disposición--que el-alcaide tenga a todos- los presos a- la vista 
con la mayor -facilidad .posible. Desde ef tiempo -de Howarcí 
ha hecho tantos progresos el-espíritu -filantrópico,-en- algu
nos países afortunados, que-nadie -puede- pasar en ellos por 
un hombre -verdaderamente culto sin que- -se halle- asistido- 
de algunos conocimientos; -relativos a prisiones;, hospitales y 
demas establecimientos- conducentes- al alivio- de la humani
dad paciente y al bien de la sociedad -en jenorál- Es- muy 
digno de leerse en cuanto a prisiones el compendioso» escrito 
de Cunningham y Buxton, 2a edición,, 1828. Notes sur Ies 
prisons de -la Siiisse, -et sur quetques—-unes du continent de 
1’ Europe; moyens- de- íes -améliorer.

(2) El no uso había ya derogado el tormento, cuando- 
se espidió la real -orden de SO, -de- -noviembre de I70T ¡imi
tándolo a los delitos-mas .atroces! a esta disposición; siguió 
la de 25 de-julio de 1-81-4, -que en- bonor de la humanidad 
lo abolió enteramente, dándolo con demasiada justicia -come 
-m medio ineficaz y reprobado de buscar la verdad.

m  LAS CARCELES,, INDULTOS T  ASILOS. (STT)

T I N

DEL .LIBRO TI.
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