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E 1 editor de obra ajena quc-afiaSiuiu |'t|e'mbre,
se obliga & dar alguna razon de suU\nuer*o trabajo.
En el presente se ha llevado lamfira principal
1.* de aclarar rectificando varias disposiciones le-
gales & que se referia el testo de Sala, 2.° de in-
sertar las de nuestro propio derecho, es decir, las
leyes actuales del Ecuador concordantes 6 derogato
rias, 6 de cualquier modo reformatorias de las de
Espafia, 3. ° dejar las notas Utiles de las puestas por
nuestro benemérito compatriota el Dor. Luis Fer-
nando Vivero, 4. ° dar la 2.aParte que por su muer-
te no alcanz6 a publicar, y por altimo ocurrir con
algin ndmero de ejemplares & la escasez que sentian
ya los cursantes de Universidad de la obra adopta-
da por la Junta de gobierno para el estudio del
Derecho, aun después y conforme & la ley sobre li-
bertad de estudios. Tan conocida como la obra de
Sala, era la necesidad en que estabamos de que el
estudio de su testo contuviera lo que se ha sostitui-
do al derecho antiguo, para no imbuir a los princi-
piantes cual leyes vijentes las que Van siendo abo-
lidas por las nuestras; ya que no posemos una obra
elemental mas adecuada de esta ciencia y apropia-
da & nuestras instituciones republicanas.

Las variaciones 6 reformas y el aumento han pro-
ducido un conjunto sobrado de doctrinas que diver-
sifican mucho esta edicidn de todas las precedentes,
inclusas las de Salva. Con todo, nada hay en la que
ahora se publica, propio del editor, sino haber entre-
sacado las doctrinas de aquellos Escritores que es-
tdn mejor recibidos en las aulas y en el foro ; lo que
se advierte para que nadie, por no encontrarlos ci-
tados, lo acuse de plajio; porque no ha presumido
poner nada de su pobre caudal: lo haguiado en una.
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(Jue otra indicacion, el jsolo deseo de que cualquie-
ra obra para cursantes de jurisprudencia fuese
presentando oportunamente ideas por pocas (pie se-
an, conformes con el sistema de gobierno y con las
opiniones sanas del lugar y tiempo en que se impri-
me. Las citas de AA. se han omitido por no engro-
sar los volimenes, sin dejar mas que las que se cre-
yeron necesarias para los que no siendo principian-
yes quisieren hacer uso de esta obra ; por lo mismo
que se afiadieron en la mayor parte las correspon-
dencias de la Novis. Recopilacién, consultando solo
a la comodidad de muchos que tienen esta y no la
Nueva; no estando aquel Codigo legal autorizado
en el Ecuador; pues no lo incluyé espresamente
la ley del procedimiento civil entre los cuerpos de
leyes vijentes, y la Corte Suprema ha improbado &
los jueces que lo citasen en sus sentencias.

En la parte practica de juicios civiles casi se ha
abandonado al autor, y en la parte criminal entera-
mente ; porque ya tenemos jurados, procedimiento
criminal y Cddigo nacional de delitos y penas.

Como el 1T tomo estuvo ya impreso ha sido for-
zo0so poner en el 2.° algunas innovaciones de las
producidas por las leyes de 1854, que corresponde-
rian al primero.

Las cifras numéricas en la Serie de los Delitos,
son las mismas que las de los articulos del Codigo
penal, no alteradas a fin de facilitar las citas cuan-
do se necesitaren.

Varios inconvenientes han hecho imposible se-
guir un solo tenor ortografico en la impresion;
si bien es verdad que por lo que hace & la z antes
de c, intencionalmente va sostituida con la s aten-
diendo & que entre nosotros jeneralmente se reputa

afectada la pronunciacion de aquella letra a la es-
pafiola-
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LIBRO I.—TITULO I
DE LA JUSTICIA Y DEL DERECHO.

UM
TIT. 1. Y2. PART. 1. YTIT. 1. P, 3. ---TIT. I. LIB. 1. INST.

1. De lajusticia. - La ley latit. 1. P. 3. define la justicia :
Raigada virtud que dura siempre en las voluntades de los omes
justos é da i comparte & cada uno su derecho egualmente. Esta de-
finicion alude al hébito virtuoso que consideran los moralistas ;
pero para la ciencia del derecho se atiende solo al actoy no al
habito. EIl acto que es cotiforme con la ley, es acto  justo, inflo-
pendientemente de que su autor esté 6 no habituado 4 tales actos
6 & practicar constantemente la justicia. Por donde se vé también
que la autoridad humana Unicamente se ejerce sobre los actos,
sin examinar la conducta ordinaria ¢ la conciencia del individuo.
Se define pues mas exactamente la justicia diciendo ser: “la con-
formidad de nuestras acciones coii los preceptos de las leyes.

2. De lajusticia distributiva y conmutativa. - Dividen los auto,
res la justicia en distributiva y Conmutativa. La primera es la
que reparte premios, honores, oficios, cargas 6 penas, segun los
méritos, prendas, bienes 6 grado de delito de cada uno. Esta ejer
ce Dios con nosotros cuando morimos. Conmutativa es : la que
da & cada uno lo que es suyo, 6 se le debe por razén de con
trato U otra causa lejitima obligatoria.

3. Del derecho enjeneral. - El conjunto de leyes de cada es-
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2 LIBRO I.- TITULO I.

peC|e es lo que se llama derecho : v. g. el conjunto de Ieyes divi-
nas, derecho divino: de las leyes civiles, “derecho civil : de los
naturales ‘natural &c. Como se supone que toda ley solamente
debe mandar lo que sea justo, de aqui es que se toma muchas
veces derecho por justicia, y eii este sentido dice la 1 3.
tit. 1. P. 3.: Los mandamientos de la justicia é del derecho son
tres. E| 'primero, que el ome viva honestamente cuanto ensi. E | se-
gundo, que nonfaga mal, nin dafio & otro. EI tercero, que dé su
derecho & cada uno *.

4. Del derecho natural. - El conjunto de las leyes promulgadas
por Dios & todo eljénero humano por medio de la recta razén, so
Ilama derecho natural. Solo para darle mas fuerza con la jenera-
lidad estendiéndolo & los brutos, definié Justiniano este derecho,
y sigui6 la ley de Part.: El que han en si los omes naturalmente,
éaun las otras animalias, que han sentido. Mas de su lejitima de-
finicién deducimos que el derecho natural es para los hombres,
y que es i. mutable; porque asi la voluntad de Dios de donde di-
mana, como la razén por cuyo medio se promulga, son inmuta-
bles. Si se mudase el derecho natural, 6 Dios no seria ya Dios,
6 se volveria contrario & la razén lo que antes era conforme a
ella, y esto es absurdo. Concluimos por tanto que el derecho
natural es “inmutable.

5. Del derecho dejentes. - Gens en latin, significa en castella-

0, “Nacion. Muchos usos recibidos por leyes de todas 6 gran
parte de las naciones, merecieron ser llamados de derecho de
jentes, como “el dominio, “los contratos de compra y venta, “la
testamentifaccion &c.; y por cuanto en el derecho natural, del cual
se deriva todo derecho humano positivo, se fundan esas disposi-
ciones adoptadas jeneralmente, dividieron los autores el derecho
de jentes en primario y secundario, segin se deducian sus deci-
siones mas 6 menos inmediatamente de la razon natural ; pero
ahora con mas propiedad, se llama el derecho de jentes, derecho
internacional, y es “el conjunto de leyes 0 reglas que las nacio-
nes deben observar entre si para su seguridad y bienestar comdn.

6. Del derecho civil.**-E\ derecho civil es : “el que han esta-
blecido_los hombres para el gobierno de cada Nacion : en él de-
ben dirijirse siempre & lojusto y conforme & la voluntad de Dios ;
con cuyo respecto dicen las 1L 4. tit. 1. P. 1. - 1. tit. 1. lib. 2.
R. C. que los mandamientos de la ley deben ser leales é cum-
plidos segin Dios y segln justicia. EI derecho civil se divide en
escrito 6 no escrito, el escrito es “el que ya esta establecido en las
leyes, y el no escrito, “la costumbre lejitima.

* nst. lib. 1. tit. I.

** Por su esceleucia y aceptacion jeneral, so llama comuumcnto civil el
derecho romano.
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DE LAJUSTICIAY DEL DEHESO. 3

r Los otros derechos como el “canonico, “romano, Administra-
tivo, &c. toman su nombre de los negocios & qud”~U”leyes se
contraen en especial, 6 de la Nacion para quien se

7. De la ley. - La ley segin Ciceron se dice a legeya?Jjres-
cojer, porque ella escoje para mandar lo honesto y prohiBjglo
que no lo sea. Varron y otros juzgan se deriva de la misma wz
legendo, “leer; porque la ley se leia al pueblo para que la supiese.
La 1 4. til. 1. P. 1. Ja define asi. Leyenda en que yace ensefia-
miento é castigo escripto que liga y apremia la vida del ome que no
faga mal, é muestra é ensefia el lien que el ome debefacer é usar *.
Puede verse & Ldpez en la glosa de esta ley, sobre si sea de
esencia el que se halle escrita. En Espafia solo el Rey pudo ha-
cer leyes ** y solo el lejislador 6 la costumbre pueden declarar
0 interpretar las que aparezcan dudosas.—Las leyes solo se dan
para actos 6 negocios futuros, no para los pasados, y esto es lo
que se quiere significar diciendo que la ley no debe tener efecto
retroactivo, 1 15. tit. 14. P. 3. Se dan sobre los casos mas fre-
cuentes, pues los que acontecen raras veces, se gobiernan por lo
establecido para los que se encuentren en iguales circunstancias,
regla 36. P. 7.

8. Si obligan & todos y desde cuando. - Y desde cuando y &
quienes obligan las leyes ? Es principio inconcuso que solo obli-
gan desde que se publican 6 promulgan ; porque nadie esta obli-
gado & deberes que no sabe y porque su publicacion se tiene por
solemnidad sustancial para su ejecucion.

Todos los nativos de un estado se hallan sujetos & la ley de su
nacion, y aun los estranjeros tienen que someterse & las de poli-
cia y seguridad, aunque esten solamente de transelntes, y tam-
bién por contrato hecho 6 delito cometido en el territorio, 1 15.
tit. 1. P. 1. Parece indtil decir que los bienes inmuebles, aunque
pertenezcan & estranjeros, se arreglan por las leyes de la nacion;
bien que estos principios jenerales pueden sufrir limitacion 6 es-
tension por los tratados que se celebren con las naciones, los que
deben consultarse.

9. De la interpretacion de las leyes. - En el Unico caso de ver-
dadera obscuridad, ambigtiedad 6 contradiccion de la ley, es ne-
cesaria su interpretacion ; la que si es jeneral, solo corresponde

* La mejor definicion de ley di6 Santo Tomas Rationis ordinaiio ad bo-
num commune ah eo qui curam communitatis habet, promulgata : precep-
to de raz6én para el bien comin promulgado por quien tiene el cargo de
cuidar de la nacion.

** Pero esto se entiende después que los Reyes usurparon el poder le-
gislativo, el que segln las leyes fundamentales de los diferentes reynos de
Espafia, residia en los diputados de los pueblos, que componian las Cor-
tes. En las Republicas el poder lejislativo reside en el Congreso.
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4 LIBRO I.- TITULO I.

al lejislador, pero si es para aplicar la ley fi un caso particular,
corresponde al juez ¢ ii los doctores ; y por lo mismo hay tres
especies de interpretacion. 1.“ “auténtica, In que hace el lejislador:
2a. “judicial, la de los jueces y 3a. “doctrinal, la de los doctores
6 maestros. Interpretar el derecho, 6 saber las leyes no es aprcn-
der sus palabras de memoria, sino alcanzar su objeto , penetran-
do en el verdadero sentido de sus palabras, 1.13. tit, 1. P. 1. Los
jueces y los jurisconsultos no son libres ii interpretar las leyes a
su capricho : es menester que la ley ofrezca realmente necesidad
de interpretacion. Pueden tenerse presente las siguientes reglas,
Gtiles, con tal que se use de ellas con el discernimiento debido.
Para conocer el sentido de la ley se han de posar maduramente
las circunstanciasen que fuese dada, las razones politicas que
Ja arrancaron, las ideas dominantes del tiempo &c. De dos leyes,
una jeneral y otra particular, aunque parezcan contrarias, no
debe inferirse que esta derogue & aquella, ii menos que espresn-
mante lo diga. De dos leyes contrarias, cuando una permito y
otra prescribe, se debe estar & esta. En igualdad de circunstan-
cias, la ley que manda, cede U la que prohibe. La ley posterior
deroga ala anterior. De dos leyes, siendo las cosas por otra parte
iguales, debe preferirse la menos jenehal y que mas se acerque
al punto de que se trata. La que no sufro dilacion, debe prefe-
rirse U la que puede tener efecto en otro tiempo. En concurren-
cia de dos deberes, se ha de atender & la ley que prescribe el
mas necesario ¢ importante. Entre dos leyes 6 una misma que
imponga mayor pena, ha de estarse por esta—Con los mismos
0 iguales principios deben admitirse los comentarios que hay
escritos sobre las leyes, los cuales entonces tienen la correspon-
diente autoridad, cuando los intérpretes han observado las reglas
de la buena interpretacion y valen tanto 6 tienen tanta fuerza,
cuanta tengan las razones en que se fundan.

10. De la costumbre. - EI mejor intérprete del derecho és la
costumbre, & la que define la I. 4. tit. 2. P. 1. derecho 6
fuero que non es escripto, el cual han usado los omes luen-
go tiempo, ayudandose de él en las cosasy en las razones sobre que
lo usaron. Para que se entienda lejitimamente introducida, re-
quiere la 1 5. del mismo tit. el uso del pueblo 6 mayor parte de
él, por 10 6 20 afios, sabiéndolo el sefior de la tierra, é no lo con-
tradiciendo é teniéndolopor bien. Y afiade que debe ser tenida é
guardada por costumbre,, si en este mismo tiempo fueren dados
“consejeramente dosjuicios por ella. Gregorio L6pez opina con
razén, gne estos dos juicios son un modo de prueba que la ley
manifiesta, sin escluir otros; pues muy bien puede suceder que
haya reinado una costumbre por mucho tiempo sin que hubie-
sen recaiuo juigios conforme & ella. No tiene Lo6pez igual ra-
z0n en creer que incautamente puso esta ley, 20 afios entre au-
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DE ILA JUSTICIA Y OEIl. DERECHO. 5

sentes, por decir que “el pueblo siempre esta presente; pues algu-
nos 6 muchos vecinos de un pueblo pueden, haberse ausentarlo
por mas de 10 afios y defenderse contra esa costumbre que se
hubiese introducido en su ausencia.

11. La costumbre tiene fuerzo de ley, y de Consiguiente tiene
sus efectos, no sélo cuando né hay ley en contrario, sino también
para derogar la antefiér que fuere 'contraria; y par6 interpretar
la dudosa, qgiife debe observarse segln la interpret6 I<i costumbre,
1 6. tit. 2. P. 1. * De ahi viene decirse que hay costumbre fue-
ra de ley, contra ley, y segln ley ; pero adviértase que se ha do
introducir con derecho, razon, y sin que sea contra la ley: de
Dios, ni Contra sefiorio, esto es, contra la suprema jurisdiccion’,
ni contra pro comunal' de toda jatierra 6 lugar dfi se hace : pues
de otra suerte no seria buena costumbre, mas danamiento de
los que la usaron é dé toda justicia, 1 5. tit. 21 P. 1, 0 es se-
gun solemos decir, “corruptela **.

Sentados estos principios y adoptada la division comin de los
objetgs del derecho en “Personas, Cosas y Acciones, empezare-
mos por el primero, las “Personas, verdadero objeto del derecho;
pues si este arregla las 6 Acciones y distingue las “Cosas, es- por
la'lreladibn que tienen coh las “Personas.

i'ititifilE-0) y riiimihnv:; :n ihir eonmr.v col ohoailno ;b
" > ilrriiil ! wi. 0
n . n
ibu'it d j- Mt 9 e joiipn oltliiuo no...... inmtlar.i /

TIUULO 1.
laaotleitk '".t.!.,) H .b.I'f ,nol6oii)8ti'visj . «obitil
DEL ESTADO DE LOS HOMBRES, Y DEL

DERECHO QUE LES CORRESPONDE
SEGUN EL.

TiT. 21, 22 v 23. pAitT. 4.— TIT. 3. LiB. 1. INST.

1. Qué sea estado & los hombres y su division. - El derecho
para sus disposiciones tiene al hombre en mira desde antes de
nacer, y lo considera en las diversas condiciones dé la vida : los
AA. para hablar con orden de esas disposiciones del derecho, di-
viden el estado de los hombres en “natural y “civil. Asi pues,

* Ley 37 y 3. lib Ltit. 3 D.
** Las costumbres de los indios después que se han hecho -Cristianos
deben tenerse como leyes del derecho no escrito; contal que rio seah con-
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<> LIBRO I. - TITULO II.

“estado de los hombres es-.Condicién 6 manera en que los omes viven
6 estan, 1 1. tit. 23. P. 4. Los que estan en el vientre de la ina-
dre se tienen por nacidos cuando se trata de su bien 6 comodi-
dad, 1 3. tit. 23. P. 4. * con tal que después nazcan vivos, pues
si nacieren muertos se reputan no nacidos, 1 8. tit. 33. P. 7. ad-
virtiéndose que para tenerse el hijo por nacido vivo, en cuanto &
los efectos legales, requiere la 1 2. tit.8. lib. 5. R. C. que nazca
todo vivo, que viva veinticuatro horas, que sea bautizado, y ade-
més, que haya nacido en tiempo en que pueda naturalmente vivir,
pero mas bien el tiempo en que ha de nacer después de muerto
el marido, para reputarse lejitimo, es lo que dice la 1 4. tit.
23. P. 4.: los que nacen con miembros multiplicados 6 mengua-
dos, como con una 6 tres manos 6 pies, son contados por hombres,
1 5., tit. 23. P. 4. **j mas no los que nacen sin figura de hom-
bre, como si tuviesen cabeza U otros miembros de bestia, 11 5. y
8. del m. tit. **

2. Varones y hembras. - Segun el estado natural son también
“varones 6 “hembras, las cuales se comprenden en la palabra
hombres, salvo en los casos en que las mismas leyes las escluyen,
1 6. tit. 33. P. 7. Aunque por locomin y en caso de duda, gozan
del mismo derecho las hembras que los varones, con todo, por
cuanto las leyes se acomodan a lo que regularmente sucede,
y de ordinario los varones ecceden en prudencia y constancia
de &nimo & las hembras, siendo estas de naturaleza mas flaca ;
hay un axioma que dice : “los varones por razén de la dignidad,
y las hembras en cuanto aquellas cosas en que escusa la frajili-
dad del sexo, son de mejor condicién. Mas por el decoro y bien
parecer, casi en todas partes estan escluidas de ejercer cargos po-
liticos, y de jurisdiccion, f 1 4. tit. 4. P. 3.**** En otros casos se-
fialados, las favorece la ley escusandolas de la ignorancia del de-
recho, como cuando han pagado una manda testamentaria que no
debian, 1. 31. tit. 14. P. 5. J.

trarias & la relijion y & nuestras leyes escritas, dijo la 1 4. tit. 1. lib. 2 de
la R. de Indias; mas ahora los gobiernos americanos desde su gloriosa in-
dependencia de Espafia han antepuesto las leyes y costumbres propias &
las leyes de la Metrépoli : leyes que por no ser posible abolirias de un gol-
pe, siguen por desgracia en vigor muchas de ellas, no obstante los defectos
de bulto que los mismos espafioles les reconocen.

* L. 7. de statu homin.

** L. 14. ib

**x L. 14. ib.

t Las prohiben ejercer cargos menores,

¢Y no brillan en sus sienes las Coronas 7
L. 2. de div. reg. jur.
1 L. 9. dpjuris. et fact. ign.
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DEL ESTADO DE LOS HOMBRES. 7

3. Mayores y menores de edad. - La edad constituye una dife-
rencia principal segin la misma naturaleza; y por las leyes los
menores de 25 afios tienen el notabilisimo privilejio de com-
petirles la restitucion in integrum, siempre que fueren perju-
dicados en sus negocios, de lo cual hablaremos en otro lugar. De
los menores, cuando los varones han cumplido 14 afios 'y 12 las
hembras, se llaman puberes, 6 impdberes antes de cumplirlos.
Aunque las leyes espafiolas no emplean estas palabras de pube-
res é impuUberes, tienen muchas disposiciones que marcan esta di-
ferencia, como son, que las hembras en la edad de 12 afios, y
los varones en la de 14 pueden casarse, 1 6. tit. 1. P. 4.:
salen de la tutela, 1 21. tit. 16. P. 6. * y pueden hacer tes-
tamento, 1 13. tit. 1. P. 6. **Los que no han cumplido 7 afios
se llaman infantes, 1 1. tit. 7. P. 2.y 1 4. tit. 16. P. 4.
*** | as leyes romanas llaman proximos & la infancia & los que
estan mas cerca de la infancia que de la pubertad, y i los otros
préximos & la pubertad, y en esto, sin emplear tampoco las pala-
bras del derecho romano, las leyes espafiolas siguen la misma di-
versidad de efectos que aquellas, como por ejemplo, que los proxi-
mos & la pubertad, que segln las espanolas son los que han cum-
plido 10 afios y medie, se reputan capaces de dolo, y dében su-
frir por ello algunos castigos, y no los préximos & la infancia, 1
9. tit. 1? y I. 17. tit. 14. P. 7. y ofras

4. La primera division del estado de los hombres segun el de-
recho civil, se hacia, en Ubres, esclavos 6 siervos. - NOTA. Aqui
seguiriamos con el testd de Sala copiando lo que dispusieron las
leyes espafiolas acerca de los esclavos; pero, fuera de que gra-
cias & la ilustracion de la época, se estd aboliendo la degradante
esclavitud, y al presente en nuestra Republica del Ecuador, y
en otros pueblos, estd del todo estinguida ; no seria posible tratar
con animo sereno, ni menos envolver entre las primeras nocio-
nes de derecho para principiantes, la repugnante materia de la
esclavitud doméstica. Que el despotismo redujera al hombre & la
clase de bestia de carga en los gobiernos absolutos, prueba la de-
gradacion de la especie humana hasta cierto término ; pero que
el hombre no se hubiese parado, penetrado de horror, al convertir
& su semejante en cosa, mueble insensible, para traficar inicua-
mente con él: pisando asi la inijen viva del Autor eterno de los
seres criados.... espunto que hasta repugnara concebirse si la
perversidad del hombre no lo hubiese puesto en practica y por
largos siglos. j Renombre inmortal & las naciones que animadas de

* Priuc. Inst: giiib. mod. tut. fin. ' [M ide i;
** L. 5. qui test. fac. pos.

**% L. 14. de spons.

t § 18 Inst. de oblig. qiue ex del.'naso.
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8 LIVIIO 1. - TITULO I1.

los mas jenerosos sentimientos propenden do comun acuerdo por
Imccr desaparecer del globo el triste envilecimiento de tantos mi-
llares de hombres!

Para que se deteste mas lo que habia ordenado sobre oscla-

vos y siervos, dejamos los siguientes parrafos entre comillas, ad-
virtiendo si, que por los Ultimos afios aun en la misma Espafia
reinaron ideas mas liberales en cuanto & esto, pues en 1920 so
adhirié solemnemente a lo resuelto por el Congreso de Vicna en
1815 sobre la estincion del trafico do esclavos.

0. “ Servidumbre es : Postura i establecimiento queficieron an-
” tiguamente las jentcs, por la cual los omes, que eran naturalmen,
” te Ubres, sefacen siervos é se meten & sefiorio de otro contra ra-
 zon de natura, 1 latit. 21. P. 4. -8. 2. Inst. dejure pera. Se-
’ gun esta misma ley hay tres clases do siervos. 1? Los que so
toman en la guerra, siendo enemigos de la fe. 2 ? Los que ua-
cen de las siervas. 3 ? Los que se dejan vendor, siendo mayores
” de 20 afios, 8. 4. depure pers. En Espafia son siervos los toma-
” dos en la guerra con los Mahometanos,' y aun ed estos ultimos
” afios han sido tan raros, que deben acabarse, si continla la paz”.

7. “ Aunque los que nacen de ambos padres libres, siguen la
” condicion del padre, en cuanto & losjionpres y fueroq del sj-
” glo, con todo, en cuanto’d la libertad 6 la, servidumbre, los
” hijos siguen la condicién de la madre : asi, los que nacen do
” madre sierva, son siervos aunque el padre sea libre ; y al oon-
” trario son libres los que nacen de upa libre, aunque el padre
” sea siervo, bastando para esto que la madre sea libré al tiem-
” po de parir, oque lo hubiese sitjo algun .instante mientras su
” prefiez, 1 2. tit. 21 P. 4.-Princ. Insl. de jnggn”.

8. “ Los amos 6 sefiores pueden hacer de sus siervos lo que
” quieran. Pero no matarlos ni lastimarlos ; porque sin manda-
” miento del juez no los deben herir de manera,que sea contra
” la razén natural. Los siervos que fuesen maltratados asi, pupr
” den quejarse al juez, quien debe examinarlos, venderlos, y {Jar
” el precio al sefior, sin que jamas pueda vojver d su jto-
” minio, 1 fi. d. tit. 21. - 8. 2. Inst. de bis qui. sui. v. al.jur. sunt.

” Segln la 1 7. de dicho tit. cuanto adquiero 6 gana ej fjffljffi
" para su sefior., 8 3. Inst. per quas pers. cuig. acq.
9. Judio, ni moro, ni hereje, ni otro ninguno que no sea de
nuestra Iey, puede haber cristiano ninguno por siervo. Y si
cualquiera de estos tuviese un siervo que no fuese dp, nuestra
ley, y se tornare cristiano, se hace libre por. ello, luego que
se bautiza, y recibe nuestra fe, sin que recobre derecho en
al su antiguo sefior, aun en el caso que él también se tornase
’ cristiano, 1 8. tit. 22. P. 4
10. “ El tit. 22. P. 4. trata de lalibertkd, y su J. l.a dice
” es : Poderio que & todo ome naturalmente defacer lo que quie-

”

”

”

Biblioteca Nacional del Ecuador "Eugenio Espejo"

que



DEL ESTADO DE LOS HOMBRES. 9

”.ra, solo quefuerza 6 derecho de ley 6 defuero non gelo embar-
”gue. 8 1. In.it. de jure pers. Los libres 6 injenuos unos estan
” bajo la patria potestad, otros en tutela 6 curaduria, y otros son
* del todo independientes de otro alguno. Pero tratemos antes de
los aforrados, y de otras divisiones de los hombres libres. A-
forrar es, dar libertad & los siervos *. Lo puede hacer su sefior
en la iglesia, 6 delante del juez, 6 en otra parte, 6 en testa-
mento, 6 sin testamento 6 por cartas, 1 1la d. tit. 22.- 8 1?
” Inst. de libertin ”,
11. “Hay también varios casos en que los siervos se hacen for-
ros 6 libres sin aferramiento de sus sefiores, 6 por alguna ac-
” cion gloriosa que hicieron, tit. C. pro quib. caus. serv. pro
” preetn. lib. acg. 6 en castigo de la maldad de sus amos. Se
” refieren estos casos en las 11 2, 3, 4, 5 y 6. del m. tit. 22.
7y no los espresamos por considerar poco menos que imposi-
” ble que sucedan en Espafia. En la 7. se establece que el
” siervo que con buena fe se trata como libre, por 10 afios, en
” el lugar donde mora el sefior, 6 20 en otro, 6 sin buena fe
” por 30, sea libre. Y en las cuatro siguientesy ultimas del m.
” til. se trata de los derechos que el sefior que aforro, llamado
” patronus por los Romanos, tiene en la persona y bienes del
" aferrado

12.  Los Romanos conocian cierta especie de servidumbre
” que comprendia & los siervos llamados colonos 6 adscriptigios,
7y asi eran tratados en la América Septentrional los indios 11a-
” mados Gafianes 6 JSavarios, y en la Meridional Yanaconas.
Estos contraian la servidumbre por haber nacido en las mis-
mas haciendas de laborio, & diferencia de los Tlaquehuales, que
teniendo su residencia en los pueblos, se prestaban en cierto
tiempo al servicio de las haciendas, por lo que se Ilamaban
’* siervos adventicios 6 conductieios. Segun el derecho comun
" podia el sefior vender & los adscripiieios Cuando vendia el fun-
”, do en que habian nacido, 6 enajenarlos de cualquier manera.
” Mas la servidumbre de los indios se halla absolutamente abo-
” lida por-la 1 11. tit. 2. lib. 6. R. Ind. que los declara tan li-
” bres como Irts espafioles, en cualquier estado que se conside-
” ren, y prohibe bajo gravisimas penas hacer mepcion alguna
” de su servicio en las convenciones y escrituras sobre las ha-
” ciendas (1); fundandose en esta misma ley la cédula de 26
” de mayo de 1609. Tampoco podian los adscriptioios ausentarse
”” del fundo de su destino, sin licencia de su sefior : lo que tam-
” bien les estd concedido por cédula de 10 de octubre de 1618.
” Del mismo modo les era prohibido recibir orden sacro como
” consta de los can. 10 y 21 di

2
”
”

* Aforrar, por manumitir. n
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10 LIBRO I.- TITULO II.

” de octubre ele 1760 que recopila otras, les os permitido
” entrar en relijion, educarse en colejios, ordenarse, y obtener

dignidades y oficios publicos. Véase G Helena lib. 1 ~ tit. 3.
T2 y fi Solérzano en su Politica Indiana lib. 1? cap. 12.

y lib. 2. cap. 1°?
13. En orden & laservidumbre de los negros se estableci6 :
” que todo poseedor de esclavos debia instruirlos en los princi-
* pios de relijion, para que pudiesen ser bautizados dentro del
” afio de su residencia en América. Que debia alimentarlos y
” vestirlos, asi & ellos como fi sus mujeres é hijos, ya fuosen es-
” tos de la misma condicién, 6 ya libres, hasta que pudiesen ga-
” nar por si con qué mantenerse : lo que se presumia que podian
” hacer & los 12 afios las mujeres, y & los 14 los varones, y tan-
” to el alimento como el vestido, debia darse en la cantidad y
*” calidad que ordenasen las justicias del distrito de las hacien-
” das, con acuerdo del ayuntamiento y audiencia del Procura-
” dor Sindico, en calidad de Protector de esclavos .

14. “Debia cuidarse de que trabajasen en la agricultura y de-
” mas labores del campo, y no en oficios de vida sedentaria, cu-
” yas tareas debian .graduar asi mismo las justicias. &c.”

15. “Cuando el esclavo llegaba & la senectud 6 caia en alguna
” enfermedad debia cuidarsele, sin darle la libertad por su inca-
” pacidad, & no ser que se le proveyese de peculio suficiente,
para que pudiese mantenerse & satisfaccion de las justicias &0.”
16. “Debia fomentarse los matrimonios entre ellos, y no impedir-
” se que so contrajesen con esclavos de otros duefios, y en este
” caso, la mujer debia seguir al marido, compréandola el duefio
” de este & justa tasacion de peritos, nombrados por las par-

17. “Se debia castigar sus faltas correccionalmente, segln la
" calidad del esceso con prision, grillete, cadena, maza 6 cepo, con
” tal que no fuese poniéndolos en este de cabeza, 6 con azotes
” que pasasen de veinticinco, y con instrumento suave, que no
” causase contusion 6 efusion de sangre, y para las mayores, de-
” bia participarse & las justicias ”.

18. “Los amos que contravenian 4 estas reglas, debian ser cas-
” tigados con las penas de la cédula de 31 de mayo de 1789,
” que establece también dichas reglas ”
19. “Todo esclavo puede redimirse por si mismo, sin pagar al-
cabala. Tampoco se paga por el que se liberta por gracia de
” su duefio, segun la cédula de 27 de octubre de 1790 ™.

20. “Parece que el liberto debia considerarse como injenuo 6
” como absolutamente libre, para obtener cualquier empleo ci-
” V>porque si la servidumbre es contra la naturaleza, cesando
ella deben cesar sus efectos. Los Romanos solo miraron con
desprecio la servidumbre voluntaria de aquellos que recibian

1

”
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DEL ESTADO DE LOS HOMBRES. 11

” precio por la libertad, que es inestimable ”,

i\Vota—Fambién con el objeto de que no se carezca de noticia
de las distinciones acordadas en la monarquia espafiola & los lia-
mados nobles, dejamos el testo de Sala sin correccion ninguna.

21. “ La segunda division de los hombres libres es en nobles
” y plebeyos (2). En ella tomamos latamente la palabra Nobles,
” para que comprenda & los nobles en especie, y & los Caballe-
” ros é Hidalgos, cuyas diferencias estan casi enteramente con-
” fundidas en el dia, y pueden verse en Garcia, Otaloray otros.
” Asi, pues, diremos que la nobleza, en jeneral, es : calidad de
* distincion, que por razén de su esiaclo eleva al hombre & una cia-
” se superior a la regular 0 ordinaria de los otros hombres. Unos
” la tienen inmemorial, sin que se sepa cuando y como la
” obtuvieron sus predecesores, y esta es la mejor, 1 2. tit. 21. P.
” 2. Oftros, porque han justificado posesion de 20 afios en si, sus
” padresy abuelos, al tenor de la famosa ley de Coérdova, que
” es la 8. tit. 11. lib. 2. R. Y otros por declaracién 6 privile-
” jio del Rey ”.

22. “ Los privilejios y esenciones que gozan los nobles son va-
” rios. Los principales se reducen & tres. 1? Franqueza de los
” pechos 6 tributos plebeyos, 1 7. d. tit. 11. aun con respecto &
” los bienes que compraren de pecheros, 1 14. tit. 14. lib. 6. R.
” Pero si, deben pagar y contribuir para el reparo de muros, cer-
” cas, fuentes y puentes, 1 19. d. tit. 14. Y de la misma esen-
cion gozan también las viudas de los nobles, mientras no se
casen con pechero, y las viudas nobles de pecheros, las cuales
recobran su nativa nobleza, que perdieron por haberse casado
con plebeyo, 1 9. d. tit. 11. 1 8. de senator. Esta dispuesto
por cédula de 19 de mayo de 1790 que puedan mantenerse en
el ejercicio y gobierno de sus tiendas y obradores aquellas mu-
” jeres, que muerto su primer marido, que las gobernaba como
” maestro, se casaren con otro que no lo fuere, y derogados to-
” dos los estatutos contrarios. Gozan también de nobleza los
” graduados de Doctor, Maestro 6 Licenciado en las Universi-
” dades de Salamanca, Valladolid, Bolonia y Alcala de Henares,
" 18 y 9. tit. 7.1lib. 1? R.—2? No pueden ser encarcela-
” dos por deudas, ecepto si fueren arrendadores 6 eojedores de
” pechos reales, 11 4. y 14. tit. 2. lib. 0. R. Ni pueden ser pren-
” dadas por deudas las casas de su morada, ni los caballos, ni
las muias, ni las armas de su cuerpo, sin que puedan renun-
ciar estas preminencias, bajo la pena de diez mil maravedises
contra el escribano, que en sus obligaciones pusiere estas re-
nuncias nulas, 11 13. y 14. tit. 2. lib. 6. R. Este privilejio no
” tiene lugar si la deuda viniese de delito 6 cuasi delito, porque
” entonces pueden ser encarcelados, 1 6. d. tit. 2., bien que de-
” beran estar en cércel apartada de la que tienen los pecheros,
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12 LIBRO I.- TITULO IX.

” 1 11. d. tit.__3 ? No so les puedo condenar & que so desdigan
” de haber injuriado & otro; pero lian de sufrir en su lugar otras
” penas, I. 2. tit. 10. lib. 8. R. También era uno de los prin.
cipales privilejios de los nobles no ser puestos & tormento :
” pero este como cruel, incapaz de ser un medio de descubrir
” la verdad, y digno solo de los tiempos infelices en que tuvo
su orijen, se halla ya absolutamente abolido, por la cédula de
25 de julio de 1814 .
23. “ Plebeyos 6 pecheros son todos los que no son nobles, y
suelen decirse del estado llano. No gozan de los privilejios re.
feridos ; pero por lo mucho que trabajan, por lo fuertes, robus-
tos y Utiles que los hace el trabajo, que es la fuente de todas
" las virtudes, son el nervio del Estado ”.

24. La tercera division de los hombres libres es en Eclesias-
ticos 6 Clérigos, y Legos, 1 2. tit. 23. P. 4. y de los primeros
unos son regulares 6 relijiosos, y otros seculares. Regulares di-
ce lal latil. 7. P. 1. son : aquellos que dejan todas las cosas
del siglo, é toman alguna regla de rel'jion para servir & Dios, pro-
metiéndola de guardar. Seculares, por lo contrario son : los que
no hanprofesado relijionalguna de las aprobadas, y por lo comin
se llaman simplemente clérigos. También los legos se Ilaman se-
glares 6 seculares.

25. Los canonistas tratan de los diferentes grados do eclesias-
ticos, que constituyen su jerarquia, y de sus prcrogativas ¢ pri-
vilejios espirituales 6 canonicos; & nosotros solo nos toca referir
los que dicen respecto al gobierno civil en el modo siguiente: 1 ?
Son francos ellos, y las Iglesias, Monasterios y Prelados de pa-
gar el derecho de alcabala, por las ventas de sus bienes 6 true-
ques, por lo que a ellos toca, 1 (i. tit. 18. lib. 9. R. mas-no en lo
que vendieren por via de mercaderia, trato y negociacion, 1 7. d.
tit. 18. Pero no alcanza esta esencion de alcabala U otros pechos
a los clérigos de menores drdenes, sino es que tuvieren beneficio
eclesiastico, 1 2. tit. 4. lib. 1. R. los cuales, segin esta misma
ley, han de ser habidos por legos, & ecepcion del privilejio del
Fuero, que gozan aquellos que tienen las circunstancias, que
exije el Concilio de Trento, adoptadas en la 1 la d. tit. 4.

26. 2 ? Son esentos de las cargas personales, 1 51. tit. 6. P. 1.
que cuenta entre ellas la de dar alojamiento, la de construccién
6 reparo de muros, de Ciudades 6 Villas, 6 la de llevar para ello
cal 6 arena ; y exime también & sus criados, que moran en sus
casas. Pero en atencion & que en esta ley se dice estar esentos de
hacerlo por si mismos, juzga Lépez, ensu glosa 5. que deberan
contribuir en dinero, puesto que la 54. del mismo tit. espresa es-
tar tenidos & la construccién y reparo de puentesy caminos :
bien que & esto no los puede apremiar el juez lego, sino el ecle-

. siastico. Y la 1-11-tit. 3. lib. 1 ? R. dice en términos jenerales, que

”

"
”
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DEL ESTADO DE LOS HOMBRES. 13

deben contribuir y ayudar, faltando bienes del Consejo, en los pe-
chos, que son para bien comun, poniendo por ejemplo el de mu-
ro, calzada, carrera, fuente 6 puente, y la siguiente 12, pone otro
ejemplo en la guarda de pan y vifias. Y si el clérigo no quiere
pagar el tanto proporcional & sus bienes, que se le ha repartido
para estos gastos, relativos & cosas que le son (tiles, dice Ace-
vedo, en dichas 11 11. y 12. citando & otros, que puede el juez
lego exijirlo 6 cobrarlo de los frutos de los mismos bienes, apo-
yandolo con decision de dos Cancillerias. En caso de necesidad
cesan las esenciones, como lo prueba el mismo Acevedo en el
coment. de dichas 11 que es muy digno de leerse. — L. 1. C. ut
nemin. lie. in empt.

27. No hallamos ley alguna que hable espresamente de los
bienes patrimoniales. Mas por cuanto d. 1 11. y la 3. del mismo
tit. 3. esceptua a los Clérigos, Iglesias y Monasterios de todo
tributo, fuera de los espresados en ella, se les considera esentos
de todos los demas ordinarios. Y respecto & que esta esencion
era muy gravosa para los legos, se celebré Concordato entre el
Rey y el Papa' en 1737, en que se determind, que los bienes de
las iglesias y demas manos muertas eclesiasticas estuviesen suje-
tos desde entohees & las mismas cargas que cuando los poseian
los legos, & ecepeion de los destinados & alguna primera funda-
cion. Pero los de los eclesiasticos particulares conservaron su
esencion : la que les da la 1 i4. tit. 14. lib. 6. R. aun en los
que compraren de los pecheros *.

* Los eclesiasticos deben estar sujetos & las contribuciones que todos los
ciudadanos en jeneral. Cuando las rentas nacionales se inviertan en otros ob-
jetos que las exijencias pablicas y comunes, serd justo el privilegio de bus
esenciones ; de lo contrario es injusto el concedérselas.

NOTAS.

(1) Cuando no los terribles obrajes, bastarian las Escrituras de las ventas
de las haciendas, para probar que estas disposiciones legales no se observa-
ban. Como el indioganaba un jornal cortisimo, del que se le deducia su tributo,
se hallaba siempre endeudado, y entraba su deuda en el contado de la hacien-
da que se vendia ; de suerte que era un verdadero esclavo, & quien era muy
dificil variar de amo.

(2) La nobleza es contraria al derecho de igualdad. Ella establece la divi-
sion entre los hombres, pretendiendo hacer superiores & unos é inferiores &
otros, & pesar de que de ordinario, estos tienen mérito y aquellos no: lo que
no puede menos que ser una fuente de desgracia para los pueblos. Ella es una
ficcion, porque realmente ningin hombre nace con mas mérito que otro, y de
aqui es que solo puede ser necesaria para un gobierno vicioso, que no contan-
do con instituciones positivas, como fundadas en la razén, se acoje a lo que
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14 LIBRO I. - TITULO III.

es artificial y arbitrario. Esta misma ficcién es todavia mas débil on los
pueblos coloniales, porque se observa que los nobles rara vez dejan la Metré-
poli, para retirarse & lugares subalternos, donde se obscurece el brillo do sus
prerogativus :y si alguno lo verifica, es muy dificil que sus descendientes no
dejeneren luego, por cualquiera do sus abuelos. Véase sobre esto La Relacién
Secreta de Juany Ulloa. Pero estamos en la época de la decadencia de las
clases dominantes. Dunoycr, en su importante obra De la Industria y la
Moral, consideradas ensus relaciones con la libertad, demuestra, que el
movimiento de la civilizacién consiste hoy en el progreso de lus clases labo-
riosas.

TITULO Il

DEL PODER DE LOS PADRES EN
SUS HIJOS.

TIT. 17 v 18 PART. 3. - TIT. 9. LID. 1. INST.

1. De lapatria potestad. - Patria potestad es : poder que han los
padres sobre losfijos, - 1 la.tit. 17. P. 4. Esta misma ley esten-
dia la patria potestad sobre los nietos y deméas descendientes de
linea derecha; pero como por la 1 8. tit. 1? lib. 4. R. C. que-
d6 emancipado en todas las cosas para siempre el hijo ¢ hija ca-
sado y velado, no estan los nietos en la potestad del abuelo, sino
solo en la de sus padres lejitimos.

2. Modos de constituirse la patria potestad- Solo sobre los hi-
jos lejitimos tienen los padres este poder, 1 2. tit. 17. P. 4. que
se establece de cuatro modos, 1 4. - 1? por el matrimonio
que manda la Santa Iglesia.-2 ? por sentencia que se diese de-
clarando & alguno por hijo lejitimo de otro.-3 ° si el hijo eman-
cipado por el padre, cometiese contra él algun yerro que lo vuel-
va & su potestad :-4 ? por adopcion 6 porfijamiento, como si el
abuelo materno, lo adoptase por su hijo. Hablando en rigor, el
segundo modo de estos cuatro, es superfluo, porque una senten-
cia judicial no constituye el poder del padre, declara solamente
que lo es, y el derecho 6 la ley es quien constituy6 la potestad
paterna, tanto mas cierto, que no se menciona en esta ley la
legitimacion, porque estando atribuida la patria potestad al padre
lejitimo, de cualquier modo que conste la paternidad 6 lejitimi-
dad, ejerce el padre su poder. Nétese Gltimamente que el yerro
de que hemos hablado del hijo contra el padre, ha de ser des-
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honréndolo de palabra 6 con hechos, 1 19. tit. 18. P. 4.

3. Modos de acabarse la patria potestad. - La patria potestad
se acaba por alguno de los cuatro modos siguientes, tit. 18. P.
4. -1 ? Muerte natural, - 2 ? Destierro para siempre *. - 3?
Dignidad & que subiere el hijo.- 4 ? Emancipacion. En la 1 7.
y siete siguientes de este tit. 18., se ponen las dignidades que
como Obispo, Tesorero, &c. sacaban & los hijos del poder de los
padres ; dignidades que ya en la mayor parte no se usan 6 estan
mudadas.

4. De la emancipacion. - El cuarto modo de acabarse la pa-
tria potestad es por la emancipacion, que se define : acto por el
cual saca el padre por su voluntad de su poder al hijo que lo con-
siente, 1 15. d. tit. Se hace la emancipacion presentandose el
padre con el hijo ante el juez ordinario **, declarando el padre
que saca al hijo de su poder, y el hijo.que lo consiento, d. I.;15.
y si el padre quisiere emancipar & un hijo suyo infante ¢ au-
sente, podra hacerlo con licencia del Rey ; pero no de otra suer-
te ; y si el ausente es mayor de 7 afios, es menester qué cuando
venga lo consienta ante el juez, 1 16. d. tit. Por Aut. Acor. 10.
tit. 9. lib. 3. R. se mandd que los jueces ordinarios no procedie-
sen & declarar emancipaciones sin que primero dieran cuenta al
Consejo con los instrumentos de la justificacion, bajo pena de
nulidad.

5. Cuando puede el padre ser obligado & emancipar. - Regular-
mente no puede el padre ser obligado & emancipar & su hijo, ni
el hijo & ser emancipado sino que los dos han de convenir, 1 17.
d. tit. Pero la 1, 18. sefiala cuatro casos de ecepcion.—1 f Guan-
do el padre castiga al hijo muy cruelmente :-2 ? cuando prostitu-
ye & sus hijas: - 3 ? cuando admite lo que le dejan .en testamen-
to bajo la condicion-de emancipar & su hijo: 4? sé habiendo
adoptado & su entenado-6-hijastro menor de 14 afios, saliendo es-
te de esa edad, acudiese descontento de su padrastro al juez para
que lo mande emancipar **KK

6. Del peculio de los hijos. - Cuando el padre emancipa al hi-
jo queda al padre la mitad del usufructo del peculio del hijo.
Las antiguas leyes romanas mandaban, que todo él peculio del
Lijo retenido en poder del padre, fuese del padre ; mas ’después
distinguieron varias especies de peculios que se adoptaron por las>
leyes espafiolas. Pero qué es peculio?: El peculioles: pequefio pa-
trimonio que tiene 6 maneja el hijo (6 el esclavo), separadoj de
los bienes, que gobierna el padre. ( 6 el sefior): se divide en profec-
tieio, adventicio, castrense y cuasicastrense, 1 5: tit. 17. P. 4.

* Ni en Espafia habia ya, ni entre nosotros hay destierro'perpetuo.1A

**1{). 6. IneUib. 1 lit. 10.
1739. de adopt. @
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7. Peculio profecticio os : aquello que giman los hijos con los
bienes de los padres ; y tal peculio es en todo de loa mismos pa-
dres: Adventicio, lo que gana el hijo por obra de sus manos, con al-
gun dficio, arte, por donacién, herencia de su madre 6 parientes
de esta, 6 por hallazgo de tesoro U otra cosa por casualidad. La
propiedad de este peculio es del hijo y el usufructo del padre,
pero el padre es quien debe cuidarlo y administrarlo y aun de-
fenderlo en juicio. De este peculio adventicio le queda la mitad
del usufructo al padre por emancipar &su hijo, 1 5. tit. 18. P.
4: “Castrense es, el que pana el hijo porrazon de laguerra 6 de
la milicia armada : “Cuasi-castrense, el que gana por razén do
la milicia togada, esto es, por servir &la Republica de juez, a-
bogado, catedratico y otros cargos semejantes. Estos dos peculios
son enteramente del hijo que puede disponer libremente de ellos,
sin que los padres ni otro pariente tengan derecho alguno mien-
tras el hijo vivo, 1. 6. y i. tit. 17. P. 4. Las donaciones que ha-
cia el Rey so contaban en el peculio cuasi-castrcnse del dona,
tario.d. 1L 7

Jjingo - 1, )y "":0
ut ~ TITULO IV. _
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DE LOS ESPONSALES Y MATRIMONIO.
Yo} | t ! B e il

TIT. I,'\%fz‘ PART. 4. - TIT. I.LIB. 5. H. C. - TIT. 10? LIB. 1.
>>ii > INST.—TIT. 1. Y 2. LIB. 24. D.

ijtbit X-'iij Ir. o'f j. L m: oh jv- =

1. Merecia el matrimonio que las Ieyes tratasen de él, como
del estado mas importante de los hombres en la sociedad. EI
matrimonio no solo es un contrato que trae su orijén del .derecho
rtatural y del llamado de jentes, confirmado y autorizado por el
derecho civil, sino también un sacramento instituido por Jesu-
cristo, reconocido y venerado, como tal en la Iglesia Catolica.
Veamos puesj lo que des,' sus solemnidades, sus impedimentos
6 quiénes: pueden contraerlo, empezando por los esponsales.

2. De los esponsales-, - Desposorios 6 esponsales son : prome-
timientos'que facen los ornes por palabra cuando quieren casar, 1
latit. 1? P. 4.

“ Antes'habia dos especies de esponsales, de “presente, y de
“futuro. Los de presente eran el mismo matrimonio rato sin
mas que el no celebrarse ante el parroco y testigos : ahora no
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puede haber desde el Concilio de Trento, tales esponsales de
presente; porque serian el matrimonio clandestino que estd pro-
hibido. Y asi no hay mas que esponsales de futuro que son de
los que trataremos.

3 Aungue no son necesarios para el valor del matrimonio,
dejan de precederle cuando este se contrae con la madurez que
se requiere, y aunque son un mero pacto celebrado sin solemni-
dades algunas, es de tal fuerza, que por ellos quedan obligados
los desposados & contraer matrimonio después. Y aunque por de-
recho' novisimo en ningdn tribunal eclesiastico ni secular se de-
ben admitir demandas de esponsales que no estén reducidos & es-
critura publica, esto prueba que no produciran accién sin este
requisito, pero si obligacion, siempre que no haya una justa cau-
sa para rehusar su cumplimiento. Pueden contraerse desde la
edad de siete afios, 1 tf. tit. 3. P. 4. y no solo de palabra, sino
que pueden espresar el consentimiento por sefias muy claras
los-mudos, 11 5. y (> tit. 2. P. 4. Puesto que se obligan mutua-
mente varén y hembra ha de haber en los esponsales aceptacion
y consentimiento reciproco, y el uno puede exijir ante el juez
eclesiastico el cumplimiento del otro. Volveremos & hablar de
ellos, en’ los impedimentos.

-4. El/primer requisito que debe preceder al matrimonio es la
licencia 6 consentimiento de los padres. No se puede dudar que
falta gravemente al respeto, veneracion y agradecimiento que les
debe el hijo que se empefia en.un asunto de tanta consideracion
como el matrimonio, sin pedir y obtener su consentimiento, aun
cuando sea mayor de edad 6 haya salido de su potestad, pues na-
da de esto es 'motivo para que se estinga el amor de veneracion
y agradecimiento que les debe siempre tener. Mas como en este
punto de conceder 6 negar-el permiso para el matrimonio puede
haber de parte deios padres*una resistencia perjudicial 6 pura-
mente de capricho, y de parte de los hijos una pasién ardiente y
fogosa que ies empefie sin reflexionar en una alianza de conse-
cuencias funestas; para evitar los inconvenientes de la arbitra-
riedad; y dar una regla fija, se ha sefialado por derecho la edad,
hasta la cual pueden los padres usar de su potestad, impidiendo
del todo el matrimonio si no es de su agrado, y que cumplida la
que se requiere, entren los hijos al goce de su libertad, contra-
yendo & su arbitrio. Pero en este caso, aunque las leyes no exi-
jen que se pida licencia 6 consejoa los padres, faltan & su obliga-
cion los hijos que no les dan esta sefial de respeto y amor, 6 que
desatienden la resistencia fundada que hagan & su matrimonio
por indecoroso y perjudicial. *

* Insertamos al fin de este titulo la pragmatica de 10 de abril de 1805, pa-
ra los casos de tiempos atrasados que’quisieran consultarse, y da ley!del;6--
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5. Del matrimonio. - Matrimonio os : ayuntamiento de marido
ti mujerfecho con tai entencion de vivir siempre en uno, é de non
se departir ; guardando lealtad cada uno de ellos al otro, é non se
ayuntando el varén & otra mujer, nin ella & otro varén, viviendo
ambos & dos, 1 1“tit. 2. P. 4. Con mas claridad que por la ley,
se define el matrimonio : un contrato indisoluble de sociedad cele-
brado entre dos personas de diverso sexo, con el fin de procurar la
procreacion de la prole, y de cuidar de su conveniente educacion,
Se dice que es un contrato, porque para su vulor requiero pre-
cisamente el consentimiento de ambas partes, 1 5. tit. 2. P. 4 :
indisoluble, porque, aunque todo contrato consensual se puedu
disolver por mutuo disentimiento, este por la naturaleza de sus
obligaciones, y por derecho divino, canénico y civil, no puode
disolverse 1 7. del m. tit. Se dice que este contrato es de so-
ciedad, porque no es otra cosa que el consentimiento de dos,
acerca de un mismo fin, y de unos mismos medios : entre dos
personas de diverso sexo, porque la poligamia, 6 reunién con mu-
chas personas, si es en los hombres, es de todo opuesta al fin
del matrimonio, y si es en las mujeres, es menos conformo ti él,
y prohibido por el derecho divino, eclesiasticoy civil 1. i1 del
m. tit. : finalmente, se aflade que en esta sociedad se debe te-
ner por fin la procreacién y educacion de la prole, porque el fin
que Dios se propuso instituyendo el matrimonio fué que el jéne-
ro humano se propagase ordenadamente, y que se supliese con
nuevos individuos el nimero de aquellos que cada dia pagan con
la muerte la deuda forzosa, do la naturaleza.

6. Del consentimiento. - En todo contrato es la base el consen-
timiento. De ahi es que no pueden contraer matrimonio los que n6
pueden prestarlo en toda verdad, como los mentecatos 6 locos, n
menos que teniendo intervalos de razén pudiesen darlo.en uno
de ellos. Mas puedo manifestarse- por sefias y pueden casarse
los mudos como ya dijimos de los esponsales. Nada es mas con-
trario al consentimiento que el error, y por esto no vale el matri-
monio si hay error respecto de la persona del otro, pero no de su
calidad 6 fortuna, 1 19. d. tit.; bien que si alguno se casare con
la esclava & quien creia persona libre, yerra en la condicién, y no
hay matrimonio. EI miedo 6fuerza que cae en varén constante
destruye el, consentimiento y por consiguiente anula el matrimo-
nio, de lo que pono varios ejemplos la 1 15. de d. tit. Por la mis-
ma razon si algin potentado 6 autoridad quisiere dar orden para
hacer casar 4 alguno contra su voluntad, no debe ser obedecido,
N 10.y Il. tit. 1. 1 5. R. C.

7. De laedad. - El var6n ha de tener 14 afios y la mu-
jer 12 para que puedan celebrar validamente este contrato, sal-

ombia sobre asentimiento de loa padres, por ser la que rije en el Ecuador.
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VO que estuviesen tan cercanos & esta edad que puedan reputar-
se capaces, 1 6. tit. 1. P. 4.

8. Del parentesco de consanguinidad. Es : atenencia ¢ aliga
gamiento de personas departidas que descienden de una raiz, I'
la tit. 6. P. 4. En rigor solo son dos las especies de parentes
co, mas por varias razones se estiende también al que llama
mos meramente “civil y al “espiritual, de modoque son los pa'
rénteseos cuatro'.-l f meramente natural que nace de ilicito ayun™
tamiento, en el que estan todos los que lian nacido fuera de ma-
trimonio lejitimo.-2 ? Meramente civil, el que se contrae por la
adopcion:-3 ? Mezclado, el que viene de lejitimo matrimonio,
porque concurren en él la naturaleza y la aprobacion de la ley
4 f Espiritual, el que se contrae por el bautismo 6 la confirma-
cion.

9. Modo de graduar el parentesco.- Como entre ciertos parien-
tes hay impedimento para el matrimonio, es necesaria la noticia
de los grados de este parentesco. Grado es : un escalon 6 paso de
distancia de un pariente & otro. Linea es : ayuntamiento ordena-
do de personas que se tienen unas de otras como cadena, descen-
diendo de una raiz. Se divide en linea de ascendientes, que sube,
como de padre, & abuelo, & bisabuelo, y de ahi arriba, 6 de des-
cendientes en que se baja, como de hijo, & nieto, & bisnieto y de ahi
abajo. La otra es de travieso 0 transversal, que también se llama
lateral 6 colateral. Esta empieza en los hermanos y sigue por gra-
dos entre los hijos 6 descendientes de uno de ellos respecto de los
descendientes del otro. Se llama de travieso, porque de los que
estan en ella, no se considera la descendencia inmediata de uno
5 otro, sino la relacién que tienen entre si, porque vienen de
una misma raiz 6 tronco, 1 2. d. tit. 6.

10. Computacién de grados - En la linea recta de ascendientes
y descendientes el derecho civil y canonico cuentan los grados
de una misma manera, por la regla siguiente : tantos son los
grados cuantas las generaciones, 6 de otro modo, tantos grados
cuantas personas, quitada una. Asi, Pedro dista de su abuelo dos
grados, porque hay dos jeneraciones, la una de su abuelo que
enjendrd & su padre, y la otrala de su padre & Pedro: 6 con-
tando por personas son estas, tres, de lasque se quita una. -
Pero en cuanto & la linea transversal, hay una notable diferen-
cia entre el derecho civil y el canénico; porque segin el com-
puto civil se sube al tronco desde el uno,y después se baja
hasta el otro; y por eso no hay primer grado en esta linea, por-
que debe empezar necesariamente por el segundo, por no poder-
se verificar subida y bajada de otra manera. Luego los hermanos,
desde los cuales empieza esta linea, distan entre si dos grados, uno
de subida de uno de ellos al padre, que es el tronco comin de
los dos, y el otro de bajada del mismo padre, al otro hermano.
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Segun el computo candnico, solo se sube, y do alli es, que un
hermano solo dista del otro un grado, adviniéndose que esta linea
lateral puede ser igual ¢ desigual : en la igual estan los que
distan igualmente de su tronco comun, como dos hermanos o dos
primos hermanos :y en la desigual el uno disto masque el otro,
como tio y sobrino, y entonces para saber los grados se sube al
tronco desde el mas remoto. Si se pregunta, pues, cuantos grados
distan, Pedro, y Maria hija de su hermano Juan ; responderemos
que dos ; porque de Maria & Juan se sube un grado, y de Juan
a su padre, que lo es también de Pedro, y por lo mismo tronco
comun de los dos, se sube otro. Segun el derecho civil distan tres
grados porque después de haber subido de Maria al tronco se ha
de bajar hasta Pedro.— EI cédmputo civil sirve para las succe-
siones, y se sigue el candnico en los casamientos, 11 3. y 4. tit.
6. P.

11. Aflnldad - Un parentesco & imajen del parentesco de san-
gre, se llama cufiadez, afinidad, y lo define la 1 5. del tit. 6. alle-
ganza de personas que viene del ayuntamieuto del varon y de la
mujer. Proviene de la reunion carnal sea 6 no licita, por la que
los parientes del varén se hacen cufiados de la mujer, y los de
esta, cufiados del marido en aquel grado en que son parientes de
sangre. Aunque el uso comun solo llama cufiados & los hermanos
del marido respecto de la mujer y viceversa, la 1 5. da ese nom-
bre & todos los afines.

12. De los impedimentos del matrimonio. - Los impedimentos se di-
viden en impedienles y dirimentes. Se Ilaman impedientes ciertas
prohibiciones de contraer matrimonio; pero que si no obstante al-
guna de ellas, se contrajere, queda el matrimonio valido : los “ di-
rimentes, cuando se impide contraer y si sin embargo se contrae,
es nulo el matrimonio, 11 del tit. 18. P. 4.

13. Algunos niegan ciegamente al poder civil la facultad de esta-
blecer impedimentos para el matrimonio. El Tridentino, can. 4 ?
de la ses. 24. de sacr. matr. defini6 que la Iglesia podia establecer
impedimentos dirimentes del matrimonio. Este canon no niega al
Poder civil el derecho que tiene también para establecerlos.
Gravisimos te6logos y canonistas confiesan que la Potestad Secu-
lar por su propia naturaleza puede dar leyes fijando los impedimen-
tos dirimentes. “ Sanchez, de matrim. lib. 7. disp. 3. n. 5. Y afia-
de que ‘tO perjudica & la potestad del soberano que el matrimonio
sea sacramento, porque su materia es el contrato civil, por cuya
razon lo puede anular con causas justas, tanto como si nofuera sa-
cramento, declarando las personas inhabiles para contraerlo, 6 nulo
é ilejitimo el contraido ; y la razén en que se funda es, entre otras,
lade que : lapotestad civil tienepor principal objeto atender al bien
Y tranquilidad de la Republica, y le corresponde por lo mismo
arreglar cuanto sea conducente & tal objeto, como es establecer
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todo lo que sea relativo & celebrar los matrimonios, impedir-
los 6 anularlos, pues que de ellos sobre todo depende la tranqui-
lidad y el recto gobierno de la Republica. Confirma su opinién
con lo que ensefié Santo Tomas, IV. contra Geni. cap. 78. y lib.
4 W Sentent. distinct. 34. queest. un. arl. 1? ad 4. : que, el ma-
trimonio por cuanto es contrato civil introducido para el Grden de
la sociedad, se somete & los mandatos de la ley civil. La misma
sentencia sostiene “ Pedro Soto tect. 4. de matrim. siguiendo tam-
bién al mismo Santo Tomas. “ Cristiano Lupo, dissert. 1.a procem.
cap. 10. tom. 1V. Schol. in canon, dice : los principes cristianos
han lomado y reservado ya hace tiempo, el establecer impedimentos
dirimentes para el matrimonio, porque no es solo sacramento, sino
contrato civil, y en el Escolio al canon 11. del Concilio Romano
tenido bajo Nicolao 2 ? demuestra con todas las leyes de los Em-
peradores y con los monumentos eclesiasticos; que : desde mui
antiguo el principe lego asi como establecia impedimentos del matri-
monio, asi también los dispensaba. .. .y este fue por mucho tiempo
el derecho en Occidente, y después de referir aun la formula con
que se estendia la dispensacion por los principes, conservada por
Aurelio Casiodoro, concluye contradiciendo & Baronio que qui-
so decir que tales leyes eran para los matrimonios de los “jentiles :
el establecimiento de estos impedimentos y su dispensacion corres-
pondieron desde airas & los Principes Soberanos. Observan em-
pero y confiesan injenuamente estos AA. que aquella facultad
quedod desde mui antes reservada & la Iglesia, expietate certé et vo-
luntate principumfacile cesserint-Ecclesioe, que ya es de derecho
cierto que la Iglesia siempre 6 desde sus primeros tiempos empled
su potestad en establecer impedimentos matrimoniales. Véase Jue-
nin, trat. de sacram. y otros muchos.

14. De losimpedimentos impedientes. - Reconociendo el matrimo-
nio como sacramento, seguimos sus reglas para tratar de los im-
pedimentos, principiando por los impedientes para continuar con
ios dirementes. Entre los primeros son los principales.

Ecclesice vétitum, tempusferiarum, sponsalia, votum.

Cuando la Iglesia lo veda,
O deferias llega el tiempo,
Si Ii otra palabras se han dado,
O si voto simple se ha hecho.

15. Se dice que la Iglesia prohibe la celebracién del matrimonio
en caso que el Obispo 6 el Parroco publique alguna prohibicion
de que se contraiga matrimonio por la duda de existir algin im-
pedimento, 6 alguna otra causa, mientras se esclarezca la ver-
dad. A este impedimento pertenece la prohibicion de casarse sin
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prévias amonestaciones, denunciaciones, proclamas 6 bafias quo es
lo mismo. Estas tienen por objeto hacer puablico el matrimo-
nio que so liu de contraer, para que cualquiera quo supiere al-
gun impedimento lo denuncie al Parroco. Deben hacerse en tres
dias de fiesta continuos, en la Iglesiay al tiempo de la misa ma-
yor, y siendo los contrayentes de diversu parroquia deben procla-
marse en ambas.

16. Se entiende por tiempoferiado 6 deferias paro el impedimen-
to del matrimonio, el comprendido desde la primera dominica de
Adviento hasta el dia de Epifania, 6 Reyes, (6 de enero) y desde
el miércoles de ceniza hasta la octava de pascua inclusive ; tiem-
po en que se prohibe la bendicién solemne del Parroco, 6 las vela-
dones, mas no los mismos casamientos; porque acostumbrandose
bendecir en el mismo acto & los casados y siguiéndose los feste-
jos y convites; tuvo por conveniente la Iglesia prohibir las vela-
ciones en esos tiempos del afio, en que los cristianos deben estar
ocupados de sentimientos de penitencia; y ojala, dice algin au-
tor, desaparecieran los aparatos de bailes y funciones estrepitosas
en los matrimonios de los fieles.

17. Los esponsales forman también un impedimento impediente.
Mas en atencion & que tenemos que hablar de ellos en los impe-
dimentos dirimentes, entre los que figuran también bajo el nom-
bre de pablica honestidad, se hace preciso esplicar aqui mismo la
diferencia que hay entre unosy otros. En clase de impedimen-
tos impedientes, se comprenden los desposorios ¢ palabras dadas &
otra persona, con tal que no sean nulos, los cuales impiden casarse
con otra, pero si no obstante se casare el que los prometio, se tie-
ne y es de mas valor el casamiento mismo que la promesa de ha-
cerlo.—Mas cuando en la publica honestidad se mencionan los es-
ponsales, no es porque la promesa de casarse hecha & otra perso-
na anule el matrimonio, sino que se establece cierto parentesco
que nace de esta promesa, para que el que dio esponsales se cons-
tituya pariente de las personas ligadas por la sangre con aquella
a quien los dié. Asi pues, para que tenga lugar este impedimen-
to diremente, se necesita que los esponsales sean validos; y
este parentesco que antes se estendia al cuarto grado, quedé
por el Tridentino reducido solo al primero. Ninguno puede por
tanto contraer validamente matrimonio Con la hermana, madre 6
hija de aquella & quien prometi6é esponsales. Dijimos que habia
lugar & este impedimento cuando aquellos eran validos; pues en
este mismo caso, si por mutuo disenso se desatan los esponsales,
queda el impedimento del parentesco. Resta saber que el mismo
impedimento nace de matrimonio rato y no consumado, pero con
la diferencia que por no haberlo incluido espresamente en su de-
creto el Concilio de Trente, qued6 tal parentesco estendido hasta
el cuarto grado, segln las anteriores disposiciones de los canones.
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18. El votosimple, que es una promesa de guardar continencia en
el siglo 6 de profesar en alguna relijion, 6 de ordenarse, es el im-
pedimento impediente. En caso que esta misma promesa 6 voto
no sea puramente simple sino solemne, pasa & ser impedimento
dirimente, de los que seguimos & tratar,

19. De los impedimentos dirimentes. - SegL’m las mismas reglas
del derecho eclesiastico que gobiernan en esté lastimo, son impe-
dimentos dirimentes.—EI parentesco natural 6 de consangumldad
sin limitacion de grados en linea recta; de modq que si Adan vi-
viese ahora viudo no se podria casar con ninguna mujer, por ser
todas sus descendientes en linea derecha, -r En la trasversal se
estiende el impedimento hasta gl cuarto grado inclusive : lo que
también sucede en la afinidad, si nace de reunion licita, pero si de
ilicita solo llega al segundo. * El matrimonio rato yno consuma-
do, y los esponsales validos, que producen el impedimento llamado-
de publica “ honestidad, que en el matrimonio rato llega al cuarto
grado y en los esponsales solo al primer,0. Por la cognacion espi-
ritual el bautizante, el confirmante y el,padrino estan impedidos
para con el bautizado, el confirmado y. 8us padres. **

20. Produce también impedimento la adopcion 6 el parentesco
que de ella nace, segun laleycivi),—Por.condicién, como impedi-
mento, entiende el derecho canénico, el estado de servidumbre 6
esclavitud para el caso de baheriorjjadg.pgr.mujer & una esclava,
reputandola libre; pero por derecho civil y en la, palabra “ condi-
cion entran todas aquellas de que. hablan las 11 3. 4. 5. y G tit.
4. P. 4. que son las condiciones comunes,

21. En conclusién los impedimentos dixementes, es decir, los que
impiden contraer matrimonio, y que contraido lo anulan, son los
siguientes. 1? el parentesco natural,.pjyjl y espiritual de que
hemos hablado. - 2 ? la condicion,coptra. la naturaleza 6 fin del
matrimonio, cuyos ejemplos traen fas leyes citadas del tit. 4., no
olvidando que las otras condiciones torpesique no son de esa na-
turaleza, y las imposibles de heghg, sq tienen por no puestas, y
no vician el matrimonio, 1 6. d. tit.-8,° el voto solemne de cas-
tidad do los relijipsos profesos y, dp los clérigos ordenados de e-
pistola, 11 11. y 16. tit. 2r? P. 4. - 4 ? e| .delito de homicidio
del conyuje, 6 adulterio, 6 en los términos que espresa la 1 19.
del tft,4,m 8® la disparidad, de cgltoihejsto. es, si, el uuq fuese
catélico y el otro |nf|eF 1 I, tit. 2, P. 4. —i P o! rapto, que es
robar, & la mujer de su casa y no depositarla en lugar honrado

* Veas« a Gonzalos pn el Cap. 5. dp ppns, et afija. i
** Vaase el Tridentino ses. 24. de refftr,mnUypap. ;. El derepUp prpplo de
los Obispos es confirmar, y en tal caso el impedimento de 'la cognacién
por esto sacramento para el matrimonia,. b#ra>.«ilaciénal Padrino no aljmi-
nistro, Osera para otros efectos gne puedan venir de este parentesco.
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y seguro. - 7 ? lo incapacitind (lo procrear, 11 14. y 11). ti. (t. -
H? la clandestinidad en el modo do haberse celebrado el matri-
monid', es decir, sin la presencia del propio parrocoy dos testigos,
U otro sacerdote con su licencia 6 con licencia del ordinario, co-
mo estublecit el Concilio de Trento. El contraer estos matrimo.
nios clandestinos * 6 intervenir en ellos, tieno pena de destierro
do los revnos de Espafia, de confiscacion do bienes, y es censa
de desheredacion, 1 i tit; 1. lib. 5,R. C. ** - Son vulgares los
Versos siguientes para recomendaré la memoria estos impedimen-
tos. »
i ir Error, candido, voturn,‘cognado, crimen.
i Culta» disponias, vi», ordo, jjgarten, honesta».
Amen», ajfinis, si clandestinas el impos,
......... Si ihulicr sil' rapta, loco nec retldila tuto ;
Hito famendo vctanl connubio, faC|a retractan!.
i,i: ; -mle i /=t i" ; i-ir j
Error, voto, condlcmn,
Parentesco & homicidio,
mSi eres de otra rélijion,
D si hl caso fuerza ha habido.
Si estuvieres ordenado; *p
O con matrimonio rato i'1*
L Estas cdn otra casado,
O de casar hubo trato.
m Si de afinidad pariente,
Si te ataca la locura,
Si con otros dos el cura 1 " 1
No estuvo al acto presente.
Si no puedes cohabitar : ,
Si- robaste la mujer
) 1- Y no lavpiisiste-én lugar
En qiie honrada haya de ser.
Estos son impedimentos

-ano ob -t Que establecen los derechos

-3 9b eobai Para haee”, y aunque estén hechos,
olhicimod Anulan los- césa'rhientos.

ai leln

-2Bt Del divorcio. - El divorcio llamado “departimiemo-por las
ieyesdo Partlda es : separadort entre elmarido u la mujer. Puede
i.i.CTnm> b en -1 0.l

"* Snelen altanos equivocar el matrimonio realmente clandestino con el cua-
si clandestino en que los contrayentes-sorprenden al parroco, llevando sns dos
testigos y es matrimonio valido; pero Afeito.

** En la RepUblica del Ecnador esta abolida la pena de confiscacion. Y en
cnahto 4 la peltre de los clandatrtitnmtefl Vdase la Iey de Colombia y el Cldign
penal. mml -'b; -
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ser en cuanto al vinculo, quoad mensam, 6 soloen cuanto & la co-
habitacion, quoad thorum. EI matrimonio consumado se divide
por la muerte de uno de los dos conyujes, pero si solo es rato, se
disuelve también por la profesion relijiosa de cualquiera de los
dos, 11 2. y 5. tit. 10. P. 4. EIl divorcio en cuanto a la cohabita-
cion, tiene lugar por la sevicia 6 trato cruel, y otras causas.

23. El conocimiento de los efectos civiles del matrimonio es
peculiar y privativo de los jueces seculares: uno de ellos es el
poder del padre sobre sus hijos, del que hemos hablado : otro, es
la adquisicion de los conyujes, por njitad de lo que ganare cada
uno durante el matrimonio, ganancia que no establecieron los ro-
manos ni las leyes de Partida. Este asunto ocupa las once leyes
del tit. 9. lib. 5. de la R. C., cuya? doctrinas vamos & notar.
Gananciales son : los bienes que lian marido y mujer, que son de
cimbos de por medio; salvo los que probare cada uno ser suyos apar-
tadamente, 1 1a Se presumiran, pues, comunes si no se pro-
base lo contrario. Y para evitar disputas, aconseja entre otros
Gomez en la 1 3. de Toro que al tiempo de contraer matrimo-
nio se otorgue escritura publica, en que consten los bienes de
cada contrayente.

24. Sociedad conyugal. - Como la comunion de bienes nace del
matrimonio y dura como él, incluye una sociedad legal entre los
conyujes, algo diferente de.las demas sociedades 6 compafiias re-
gulares, como veremos. Aunque la 1 2. d. tit. 9. empléalas pa-
labras estando de consuno y la 1 205. del estilo, hablando del
marido, estando en uno con su mujer; sin embargo la 1 9. del
m. tit. declara mejor las palabra? citadas con estas otras, du-
rante el matrimonio : de donde debe colejirse que solo por sen-
tencia judicial de divorcio, y no por cualquiera separacion, ce-
sard la participacion de bienes. Hay también dos casos, en que
constante el matrimonio, cesa-esta sociedad, cuales son: si la mu-
jer hubiese renunciado & ella 1 9. d> tit. y si los bienes de uno
de los conyujes hubiesen sido confiscados. La viuda que se pros-
tituyere, pierde también su mitad & beneficio de los herederos de
su marido, 1 5. d. tit.

25. Piensan por lo comin los intérpretes que en el caso de
que muerto un conyuje, contindien sus herederos viviendo en co-
munién de bienes con el supérstite, se entiende tacitamente con-
tinuada esta sociead. Puesto que el derecho no lo ha resuelto,
es mejor que sostener ninguna cpinion, arreglarse & las circuns-
tancias particulares para decidir si se presuma 6 no continuada
la sociedad. Puede verse & Matienzo.

26. No son objeto de la sociedad matrimonial los bienes que
tenian los conyujes antes de contraer matrimonio, pues quedan
privativamente propios de aquel de quien eran. Ni las herencias
6 donaciones que se hicieren al marido 6 la mujer, pues sol6las

4
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gana para si, aquel & quien se dejaren 6 dieren : tampoco los bic-
nes castrenses y oficios pubiicos, sino es que fueren ganados &
costa comunal de ambos, 11 3. 4. y 5. d. tit. 9. Lo mismo deci-
mos de las donaciones remuneratorias, es decir, no gratuitas sino
por via de recompensa, que adquiere solo el donaturio, si se
le hicieren en contemplacion de servicios propios suyos : y que
entran en la compaiiia, si los servicios fueron hechos por los dos,
cbmo lo prueba “Gutierres, Pract. cuest. 119 *.

27. Solamente, pues, pertenecen & esta sociedad aquellos bie-
nés giie cualquiera de los coriyujes ha comprado, 6 ganado por
algun titulo, con su trabajo 6 industria, 1 2. tit. 9. y los frutos
y rentas de los bienes y oficios'de bada uno; aunque provengan
de bienés de Uno solo; y de consiguiente si al marido le dejart
una hacienda, sera de ul solo; pero los frutos que produjere, se-
ran dé &mbos, 1. 41y 5. d. tit—Gutierres, Acevedo y otros, in-
fiéren de estas leyéS que los estipendios y salarios, que gana el
marido Juez, Abogado 6 Médico, son comunes con la mujer, por
ser frutos civiles de estos oficios, y segin d. 1 5. pertenecen &
esta sociedad los frutos y rentas dé cualquier oficio. Entran tam-
bién en esta sociedad los frutos pendientes, que en los arboles y
vifias es menester que aparezcan; pero en cuanto & sembrado», se
Cuentan basta las impensas hechas en el barbecho para la siem-
bra, conforme & la 1 10. tit. 4. lib. 3. del Fuero Real recibida en
la préactica, segiin Matienzo en el lib/ 4. glos. la. y Gémez en la
53 de Toron. 71. Asimismo pertenecen & esta sociedad, y se-
ran de ambos, los aumentos 6 mejoras de los bienes de cualquie-
ia de ellos que provengan de Sri industria 6 trabajo; poro no
aquellos que hayan vertido sin trabajo, por Solo fel beneficio del
tiémpo y naturalménte; porque estos siguen”en todo la naturale-
za de los mismos biénes de que son aumento; como si al campo
déb till6 se;hubiese afadido algo por aluvién. Y segln ebta-doc».
(tWha que admiteri como cierta CovarrGbias, Gémez y Matienzo, el
aliménto que tubiere la moneda, como tuvo la de oro en el afio
1779, sera solo del duefio de ella. Si el uno hubiese mejorado
una casa 6 campo suyo, 6 plantado vifias 6 arboles, no tiene el o-
tro dérécho & porcion alguna del campo, ni & la mitad de loque
bari é4tfe motivo valga mas el campo, sino solo & la mitad de lo
¢(lié se gastd en mejorarlo, como prueba bien Febrero, en sus
'(JIridO Jdi&iosmiib. 1 f cap. 4. 3. ti. 75. Tampoco habia derei-
oHd B las méjoras héehas én'Mayorazgo. Si uno de los conyujes

* Para no privar & los que bici&ren uso de estas “Instituciones, de las doc-
trinas de lob intérpretes qué tan de continuo inseria Sala, las dejamos en es-
ta edibion.dé su Obra, deséahdo ¢fue losléctores participaran de nuestra des-
éO0nfianza, dé que & veces no estan las opiniones de los glosadores ajustada» &
las leyes, ni & las buenas reglas dé' interprét'acion.
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adquiere alguna cosa por derecho de retracto, serd de él solo,
porque solo en él concurren los requisitos del retracto; pero ten-
dré el otroderecho & la mitad del precio que costo, si fué dinero
comin. Molina dejusfili.a eljure, disn. 433. Gémez en la ley 7.0
de Toro, n. 28.—Sera asimismo de.solo el permutante la cosa que
permut6 con otra suya, porque aquella se reputa la misma que
esta. Si se comprare alguna cosa con dinero que era de uno so-
lo, serd comin, con derecho en el comprador de sacar del cu-
mulo de gananciales para si, el precio que di6 por ella, 1 11.
tit. 4. lib. 3. del Fuero Real-. Molina, en d. disp. 433. Guder.
lib. 2. Pract. jucesl. 117. Matienzo en la 1 2. tit. 9. lib. 5. R.
glos. 2.

28. Los gananciales son por mitad de marido y mujer,; sin
atenderse & que uno de ellos haya metido al matrimonio mas bie-
nes 6 mas caudal que el otro, 11 2. y 4. tit. 9. Durante el mismo
matrimonio puede el marido enajenarlos, si quisiere, sin licencia
ni consentimiento de su mujer, & menos que tal enajenacion la
haga con &nimo de defraudarle 6 damnificarla, 1 0. d. tit. 9 : de
donde convienen los intérpretes en que son vélidas las enajena-
ciones que sin este animo hiciese el marido aunque spa jugando
y viviendo viciosamente *.

29. Esta potestad de enajenar concedida al marido por la ley,
se limita & las enajenaciones entre vivos; porque no puede dis-
poner en su testamento de la mitad de los gananciales pertene-
cientes & su mujer ; antes por el contrario, muerto el marido,
conseguira ella la libre administracién de dicha mitad,, de la que
podra disponer del mismo modo que de sus demas bienes, sin es-
tar obligada & reservar cosa alguna de ellos, ni en la propiedad,
ni en el usufructo para los hijos que tuviere de segundo 6 tercer
matrimonio, como espresamente jo establece la ley 6. de d. tit.
9., y asimismo si el marido le legare algo no se le cuenta en
parte de sus gananciales, 1 7. d. tit.

30. Puede ja mujer renunciar el derecho que tiene & la mitad
de gananciales, y si renunciare, no esta obligada & pagar parte
alguna de las deudas que el marido hubiere contraido durante
el matrimonio, 1 9. d. tit. No se pone duda en que la mujer pue-
da renunciar los gananciales antes 6 después del matrimonio;,
pero se mueve la cuestién, con diversidad de opiniones, sobre si
pueda hacerlo durante este; fundandose unos en que las donacio-
nes entre marido y mujer estan prohibidas, y otros en la jenera-
lidad con que dispone esta ley, y en que por esta donacion no se
haria el donante mas pobre aunque el marido donatario se ha.

* La libertad de enajenar que la ley concede en este caso al marido, no pa-

rece que deba tener la latitud que los AA. quieren. Jugar y vivir viciosamen-
te no es facultad que diera la ley, sino manifiestoabusode ella.
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fin mas rico, conforme ii la ley 5. tt. 11. P. 4.

31. De los gananciales para las dotes y donaciones propter nup-
cias.-S| el marido 6 la mujer casaron algun hijoy le prome-
tieron dote 6 donacion propter nuptias, so sacaran de los bienes
gananciales. Mas si no los hay 6 no bastan para su pago; se sa-
can por mitad de los bienes propios de cada consorte. Cuando el
padre solo dot6 6 hizo donacion propter nupcias, también salen
délos mismos bienes gananciales hasta donde quepa, y si no
los hay, se paga de los bienes del marido y no de la mujer, 1
18. d. tit. 9. ¢ Qué serd si disuelto el matrimonio se prometiere
dote 6 donacion por cualquiera de los dos supérstites ? Debe de-
cirse que entonces no salgan de los superlucrados, porque
por la muerte de uno de los conyujes, la mitad que le correspon-
dia de les gananciales, pas6 & sus herederos, y entonces saliendo
la dote de esos bienes, vendria & dotarse & la hija 6 hijo con lo
suyo propio, 6 de sus hermanos. * Loase &4 “Goémez & la 1l 5. de
Toro, nim. 24, & “Diego Castillo : y contrarios & esta opinion, al
mismo Castillo 1 53. de Toro. nim. 2., & Covarr. lib. 5. Variar.
cap. 19., & “Lopez 1 6. tit. 10. P. 5., & Baeza de dote filia, &
“Acevedo 4 la 1 8. tit. 9. lib. 5. R. & “Matienzo 1 3. del m. tit.

32. Otros eftetos del matrimonio. -V arias leyes del tit. 3. y la
14. del tit. 1. lib. 5. R., establecen: 1? Que ninguna mujer
pueda sin licencia de su marido, mientras durare el matrimo-
nio, repudiar ninguna herencia que le viniese por testamento 6
abintestato, ni aceptarla sino con beneficio de inventario, 1L 1l.a
d. tit. -2 ? Que tampoco pueda celebrar contrato ni cuasi-con-
trato alguno, ni apartarse de los contraidos, ni dar por libre ana-
die de él, ni estar en juicio, faciendo 6 defendiendo; y si estuvie-
re por si 6 por procurador, que nada valga de lo que hiciere, 1
2. - 3? Que el marido puede dar licencia jeneral & su mujer
para hacer todo aquello que no podia hacer sin su licencia, va-
liendo todo lo que hiciere en virtud de ella, 1 3.-4 ? Que el
marido puede ratificar jeneral ¢ especialmente todo lo que su
mujer hubiere hecho sin su licencia, 1 5. Y adviértase que el
juez con conocimiento de causa lejitima, puede compeler al ma-
rido & que dé licencia & su mujer para todo lo que no puede ha-
cér sin ella, y si compelido no se la diere, el juez se la pue-
de dar, 1 4. Asimismo la puede dar con conocimiento de cau-
sa, en el caso de estar el marido ausente y no esperarse de
préximo su venida, 6 de correr peligro en la tardanza, valiendo
esta licencia lo mismo que la del marido, 1 6.- 5f Que entran-
do el marido en los 18 afios puede administrar su hacienda y la
de su mujer si fuere menor de edad, 1 14.y dlt.

33. En vista de esta ley 14 del afio 1623, suscitan los intérpre-

* Mas despacio se hablara de dotes en su titulo.
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tes los siguientes cuestiones : 1.a Si los casados de 18 afios con-
servan hasta cumplir los 25 el beneficio de la restitucion in inte-
grum, en el caso de haber sufrido dafio por su administracion.
2. a Si gozan hasta este tiempo del privilejio de “ caso de Corte. *
3. a Si podréan intervenir en juicio por si mismos, sin necesidad
de curador ad lilem. 4.a Si podran enajenar sus bienes ruices, sin
decreto del Juez. Nos parece muy bien la sentencia de Vela, que
en su Disert. 5. resuelve afirmativamente las dos primeras y ne-
gativamente las dos Ultimas, fundandose en la solida razon de que
por haberse establecido esta ley & favor de los casados, debe in-
terpretarse también & su favor en todos los casos de duda. En la
Disert. 5. y 6. prueba el mismo Vela que el casado de 18 afios
queda libre de su curador, y manifiesta lo Gtil que esto le es.

34. Para facilitar el matrimonio concede esta misma ley 14. -
1? Que los cuatro afios siguientes al dia en que uno se case, sea
libre de todas las cargas y oficios concejiles, cobranzas, huespe-
des soldados y otros. - 2? Que los dos primeros afios de estos
cuatro, sea libre de todos los pechos reales y concejiles y del tri-
buto de la moneda forera, estinguido segin Cornejo, en su Dic-
cionarioforense, en el afio de 1724. “ Retes enel lib. 7. c. 4. de
sus opusculos esplica latamente dicha ley 14—También hay otros
privilejios & favor de los que tienen muchos hijos, y hablaremos
de ellos al tratar de las escusas de la tutela y curaduria.

35. También es efecto civil del matrimonio el poderse deshere-
dar al que lo contrae contra la prohibiciéon de la pragmética de
23 de marzo de 1776,

36. Derecho de Indias. - Los indios de uno y otro sexo son li-
bres para casarse con quien quisieren, ya sean los consortes in-
dios, europeos 6 americanos, sin que se les ponga impedimento
ni se entienda con ellos cualqmera determinacion real, sobre es-
te articulo, que no haga mencioén de los mismos, 1 2. til. 1. lib.
6. R. Ind. bien que no pueden casarse sin la edad Iejltlma, ni
se les ha de permitir la venta de las hijas para hacerlas casar,
113 y 6. Los indios plebeyos, en defecto de sus padres, deben
obtener el consentimiento de sus parrocos, segin la cédula de
27 de abril de 1778, pero los caziques y mestizos se reputan co-
mo espafioles americanos, d. cédula, y otra de 13 de noviembre
de 1781.

37. Las 11 82. 84. y sigui, til. 16 lib. 2. R. Ind. prohiben estric-
tamente contraer matrimonio y aun esponsales, dentro de su pro-
vincia & los Vireyes, Presidentes, Oidores, sus hijos é hijas, So-
l6rzano, Polit. ind. lib. 5. c. 9. Por cédula de 17 de julio de 1773,

* Caso de Corte se llamaba un privilejio por el cual sin tomar parte los juz-
gadores inferiores conocian las Audiencias 6 Cancillerias en ciertas causas o
con ciertas personas.
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se ostendid esta prohibicion & los Protectores de indios y « los Au-
ditores de guerra. Los Oficiales peales, Administradores, lcsoro*
ros &c. tampoco pueden contraer sin espresa licencia del Rey,
por cédula de 9 de agosto de 1779, la que no comprende & los ofi-
ciales subalternos, como se declara en resolucién de 19 do no-
viembre de 1783.

38. Por real orden de 15 de agosto de 1775 se manda que cuando
los oficiales de Ejército contraigan obligacion do matrimonio, y
sean demandados en juicio, conozcan de él los Jueces Eclesiasti-
cos, y hallandolos lejitimamente obligados, pasen sus sentencias &
los Vireyes, Presidentes 6 Gobernadores, quienes despojaran del
empleo a los oficiales, y daran parte & los Jueces Eclesiasticos, pa-
ra que procedan en justicia. En orden & los titulos de Castilla,
que quieran contraer matrimonio, vease & Belefia, pag. 188, 6 la
cédula de 8 de marzo de 1787.

39. Solérzano lib. til. resuelve muchas dudas acerca de las viudas
de los ministros reales, sus hijos, hermanos y parientes. También
trata de la forma de proceder contra los contraventores y sus pe-
nas ; y del tribunal & que se ha de apelar, en caso de que los Vi-
reyes 6 Presidentes contraigan sin permiso real. Mas si la pena
de la ley pasa & los herederos, puede verse en una obra pésthuma
del mismo autor, In Alleg. conl. heered. Franc. de Venegas.

40. L os Curas Uotrosacerdote, con su licencia, pueden casara sus
feligreses, siempre que no resulte impedimento de la informacion
que se sigue en los Obispados de Quito y Cuenca, y de las dilijen-
cias prevenidas por el Tridentino. Necesitan licencia del Dioce-
sano para casar a los vagos, que son los que no tienen domicilio,
y & los de otras didcesis, segun la cédula de 28 déjulio de 1774.
Antes de la |ndependen0|a americana necesitaban por esta mis-
ma cédula de igual licencia para casar & los espafioles; mas
ahora no necesitan ninguna. La 1 29. dt. 28. lib. 9. R. 1?id.
mandaba que todo europeo soltero, que pasase & América, tra-
jese informacion de celibato. La 7. til. 3. lib. 7. disponia que
se obligase & los casados en Europa & traer & sus mujeres, 6
a que regresen & vivir con ellas, cuando se detuviesen mas de
tres afios. Por estp misma ley no podian los casados en América
pasar & Europa, sin fianza de volver al tiempo que se les sefiala-
se, y dejar asegurado el sustento de sus familias.

41. En orden a los impedimentos del matrimonio, no hay diferen-
cia alguna, pues segun la cédula de 1778, todos los americanos
6 habitantes de Indias, ya sean etiopes 6 mulatos estan obligados
al derecho natural y canonico. Solo el impedimento de cognacion
no se estiende en los indios mas alla del segundo grado, en el or-
den que establece la prohibicién canénica.

42. Ecepto en el recurso & la Penitenciaria, no se podia o*
currir inmediatamente al Papa por dispensa de impedimentos, sin
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el permiso del Rey, que se obtenia por la Secretaria 6 por el Con-
sejo de Indias, negandose el pase & los Breves que venian sin es-
te requisito, conforme & la cédula de 1778, y otra de 11 de marzo
de 1781. Bajo el nuevo gobierno de los Estados Sud-Americanos,
se recurre al Poder Ejecutivo por este permiso.

43. En consideracion al dificil recurso desde América & Roma,
reciben los Obispos Americanos unas bulas, que se llaman Solitas,
por la costumbre que hay de despacharlas, y por las cuales les
concede el Papa las siguientes facultades :

44, Dispensandi in 3 ? et 4 ? consang. et aifinit. simplici et mix-
to tantum, et in2?,37? et 4? mixtis, non tamen in 2? solo,
quoad futura matrlmonla quoad vero ad preeterita, etiam in 2 ?
solo, dummodo, nulio modo attingat primum gradum, cum his,
qui ab haeresi vel infidelitate eonvertuntur ad fidem catholicam,
et in praefatis casibus prolem susceptam declarandi legitiman!.

Dispensandi super impedimento publicee honestatis justis ex
sponsalibus proveniente.

Dispensandi super impedimento criminis, neutro tamen conju-
gum machinante, et restituendi jus petendi dcbitum amissum.

Dispensandi in impedimento cognationis spiritualis, preeterquam
inter levantem et levatum.

He vero dispensationes matrimoniales non concedantur, hisi
cum clausula : Dummodo mulier rapta nonfuerit, vel si raptaf ue-
rit, in poleslale raploris non existat, et in dlspensatlone tenor hu-
Jusmodl facultatum inseratur cum expressione temporis, ad qucd
fuerint concesse.

Dispensandi cum Gentilibus, et Infidelibus plures uxores ha-
bentibus, ut post conversionem et Baptismum, quam ex illis ma-
luerint, si etiam ipsa fidelis fiat, retifiere possint, nisi prima vo-
luerit converti.

Praedietas facultates eommunicandi sacerdotibus idoneis, qui in
eorum Dicecesibus laborabunt, ét preesertim tempore sui obitus.

Et preedicte facultates gratis, et sine ulla mereede exercean-'
tur, et ad annos décem tantum concessea intelligantur, nec illis
uti possit extra fines suse Diceeesis.

“ Dedispe nsar a los herejes 6 infieles convertidos & la fé ca-
” t6lica, solo en el 3? y 4 ? grado simple y mixto de consangui-
” nidad y afinidad : en el 2. 3. y 4. mixtos, pero no el 2 ? solo,
” para contraer matrimonio ; mas en los ya contraidos aun en
” el 2? solo, con tal que de ninglin modo tenga atinjedcia con
” el primer grado; y declararen estos casos lejitima la prole que
” hubieren tenido.

*“ Dispensar en el impedimento de honestidad puablica que pro-
” venga de esponsales lejitimos.

* Dispensar en el impedimento del crimen siempre que nin-
” guno de los cényujes haya maquinado la muerte del consorte,
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” y restituir ¢l derecho perdido de exijir el débito.

“ Dispensar el impedimento de cognacién espiritual, menos
entre padrino y ahijado.

“ Estas dispensas empero para los matrimonios no se conce-
deran sino con la clausula de : Con la! que la mujer no haya si-
do robada, 6 que si lo ha sido, no haya mpermanecido en poder
del raptor; y en las dispensas se insertaré el tenor do estas
facultades con espresion del tiempo para el que se hubiesen
concedido. J

*“ Dispensar 4 los jentiles 6 infieles que tuvieren muchas mu-
Hjeres para que después de convertidos y bautizados, retengan
” de ellas la que mas quisieren, siempre que esta se convierta
” también y cuando la primera que hubiese sido no quiera con-
7 vertirse,

“ Podran comunicar estas facultades & sacerdotes id6neos de
” sus Didcesis principalmente al tiempo de su muerte”®

“ Y estas mismas facultades se han de ejercer gratuitamente
” sin precio ninguno dentro de la propia Diocesi, y por el tiempo
” de 10 afios”.

45. En las causas de nulidad de matrimonio deben observarse en
América las formalidades prescriptas por Benedicto XIV. en la
Bula Dei miseratione de 13 de noviembre de 1741. En cuanto 4 las
apelaciones de las sentencias de los Diocesanos, se debe guardar
lo dispuesto en el Breve de Gregorio XIII. inserto en la Gltima 1
tit. 9. lib. 6. R. Ind. Véase la cédula de 21 de julio de 1776. ‘m

46. El conocimiento de las causas de divorcio compete esclusiva-
mente & los Jueces Eclesiasticos, los que con ningln pretesto de-
ben mezclarse en las temporales 6 profanas, sobre alimentos, litis
espensas 0 restitucion de dotes, como propias y privativas de los
majistrados seculares & quienes incumbe la formacion de sus res-
petivos procesos; de suerte que concurriendo semejantes asuntos
temporales, durante las causas eclesiésticas, deben abstenerse los
prelados de su conocimiento, pasandolos sin detencién & los jue-
ces seculares, para que las sustancien y determinen breve y su-
mariamente, segin su naturaleza. Véase la cédula de 22 de mar-
zo de 1787.

47. El decreto de 10 de abril de 1805 manda : que ni los hijos
de familia menores de 25 afios, ni las hijas menores de 23, &
cualquira clase del estado que pertenezcan, puedan contraer ma-
trimonio sin licencia de sus padres, quienes en caso de resistir
el que sus hijos 6 hijas intentaren, no estin obligados & dar la
razon, ni espiicar la causa de su resistencia 6 disenso. Los hijos

* Sobre los matrimonios llamados de conciencia, que soii cuando se

requiere que por alguna causa justa permanezcan ocultos, véase la bula
de Benedicto XIV de 17 de noviembre de 1741.
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que hayan cumplido 25 afios, y las hijas 23, podran casarse &
su arbitrio sin necesidad de pedir ni obtener consejo ni consenti-
miento de sus padres. En defecto del padre, tiene ia madre la
misma autoridad; pero los hijos 6 hijas adquieren la dicha liber-
tad un afio antes, esto es, & los 24 el varon, y & los 22 la hem-
bra. A falta de padre y madre, recae la autoridad en el abuelo
paterno, y & falta de este en el materno; pero en este caso es li-
bre el varén & los 23, y la hembra & los 21. A falta de los refe-
ridos, recae la autoridad en los tutores, y en su defecto en los
jueces del domicilio, y entonces quedan libres los varones & los
22,y las hembras & los 20 cumplidos. Para los matrimonios de
las personas, que deban pedir licencia al Rey, 6 la Camara, 6
Gobernador del Consejo, 6 sus respectivos Jefes, es necesario que
lo hagan después de haber obtenido los menores la de sus padres
&c. espresando la causa que estos han tenido para prestarla; asi
como los mayores deberan espresar las circunstancias de la per-
sona con quien intentan enlazarse. Aunque los padres, madres,
abuelos y tutores no tengan que dar razén & los menores de las
causas que hayan tenido para su disenso, los que deban solicitar
el Real permiso, pueden ocurrir al Rey, 6 la Camara, Goberna-
dor del Consejo y Jefes respectivos, para que por medio de los
informes que se tomen, se conceda 6 niegue el permiso. En las
demas clases del Estado, ha de haber el mismo recurso & los Pre-
sidentes de Chancillerias y Audiencias, para que procedan en los
mismos términos. Los Vicarios Eclesiasticos, que autorizaren
matrimonios sin dichos requisitos, seran espatriados, y ocupadas
sus temporalidades, y los contrayentes seran asimismo espatriados
y confiscados sus bienes. En ningun Tribunal Eclesiastico ni Se-
cular se admitiran demandas de esponsales, si no son celebrados
por personas habilitadas en los términos espuestos, y prometidos
por escritura publica ; y en este caso se procederd en ellas, no
como en asuntos criminales 6 mistos, sino como puramente civi-
les. — Los infantes y demas personas reales no pueden contraer,
en ningln caso, sin licencia del Rey.

NOTA. - En el Ecuador rije desde 18 de setiembre de 1852,
la siguiente ley que debe tenerse presente para todos los casos
en que se hablade menor edad 6 de emancipacion.

LA ASAMBLEA NACIONAL DEL ECUADOR,

CONSIDERANDO :
1? Que el ejercicio de los principales derechos politicos co-
mienza segun la Constitucién & los 21 afios cumplidos :
2 ? Que es necesario poner los derechos civiles de los ecuato-
rianos en armonia con los derechos politicos,
0
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DECRETAN :

Art. Gnico. La mayor edad de los ecuatorianos de ambos sexo*
empieza para todos los efectos civiles & los 21 anos cumplidos, y
desde este tiempo quedan fuera de la patria potestad y de la cu*
radurta.

Comuniquese &c.

Se publicé en Quito el 9 de octubre del mismo afio.

LEY
ASIGNANDO DAS EDADES HASTA LAS COALES ES NECESARIO EL ASEN-
SO PATERNO PARA LOS MATRIMONIOS.

El senado y cAmara de representantes de la Republica de Colom-
bia reunidos en congreso.

CONSIDERANDO ;

1 ? Que deben fomentarse los matrimonios, tanto para el au-
mentd de la poblacion como para la mejora de la moral publica,
sin oponer otros obstaculos & su celebracion, que los que conduz-
can para asegurar el bienestar y la felicidad de los que contrai-
gan aquel vinculo.—2. ? Que siéndolos padres, y los que ‘desem-
pefian sus funciones, los que tienen el mas directo 6 inmediato
interes en que sus hijos 6 menores contraigan matrimonios quo
los hagan felices, son también los Gnicos que deben impedirlos.—
3? En fin, que aun este derecho de los padres sobre los hijos no
debe ser indefinido, ni estenderse &mas de la edad en que por
la constitucion de la Republica quedan espeditos los derechos po-
liticos, y habiles aquellos para intervenir en los actos que influ-
yen en el bien de la sociedad, por consiguiente en los personales
y en su bienestar individual; por todas estas razones y para re-
solver diferentes dudas y consultas;

DECRETAN.

Art. 1? Ningln colombiano que no tenga veintitn afios cum-
plidos de edad, ni ninguna colombiana que no tenga diez y ocho
afios cumplidos de edad, pueden contraer matrimonio sin el feon
sen'imiento espreso del padre y de la madre. Si alguno hubiese
muerto 6 estuviese imposibilitado para manifestar su voluntad',
basta el consentimiento del otro, y estando discordes el padre y la
madre, prevalecera la voluntad del padre, ya sea que disienta,
6 ya que consienta en el matrimonio. — Art. 2 ? Cuando hubie-
sen muerto el padre y la madre, 6 entrambos estuviesen impedi-
dos, el abuelo paterno daré el consentimiento; por falta 6 impedi-
mento de este, hara sus veces el abuelo materno ; y estando tam-
bién este impedido, se pedira el consentimiento del curador del
menor. En defecto do padres, abuelos y curador se ocurrird al
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alcalde de la ciudad, villa 6 parroquia respectiva.— Art. 3?
Los impedimentos que tengan los padres y abuelos paterno y
materno para espresar su voluntad, y por los que deba suplir al
consentimiento de los unos el de los otros para el matrimonio de
los hijos y nietos, serdn : 1 ? demencia perpetua 6 temporal mi-
entras dure : 2 ? la ausencia & paises estranjeros de donde no se
pueda obtener contestacion en menos de seis meses : 3 ? el des-
tierro perpetuo del territorio de la Republica : 4 ? la condena-
cién & presidio, 6 & otra pena infamatoria mientras no se obtenga
rehabilitacion. — Art. 4 ? Los empleados de la Republica de
cualquier clase y dignidad que sean, no teniendo la edad de 21
afios estaran sujetos & impetrar el consentimiento de sus padres,
abuelos 6 curadores para contraer matrimonio, y sin este requisi-
to no podrén Contraerlo; pero los mismos empleados sean menb-
res 6 mayores de la edad espresada no tendran necesidad para
-sus-matrimonios del permiso del Poder Ejecutivo, ni de ninguna
otra autoridad, Eceptuanse el Presidente 6 Vicepresidente de la
Republica, cuando intenten contraer matrimonio con una estran-
jera, en cuyo caso deberan solicitar el permiso del congreso.—
Art. 5 f 'Los militares cuando contrajeren matrimonio daran avi-
so de ello y de la. persona con quien lo hayan verificado & las
autoridades siguientes. Los soldados hasta sarjenlos inclusive al
icomandante de su cuerpo. Dg subteniente hasta teniente coronel
»inclusive al comandante jcneral del departamento en que estu-
vieren acantonados, 6 al jeneral del ejercito bajo cuyas o6rdenes
sirvan ; y desde coronel en adelante, ral Poder Ejecutivo de ria
Repulblica. — Art- 6 ? Todos los.colombianos desde la edad de
21 afios hasta la edad de 25, y las colombianas desde 18 hasta
21 tendran la obligacion de .solicitar la licencia paterna; pero jsi
sus padres se la negaren, deberan suspender el matrimonio por
tres meses, en.cuyo término les pediran nuevameute su permiso,
y si jpasados-otros tres meses insistieren los padres en su negati-
va, ya podran contraer libremente matrimonio.— §. Unico. El
permiso de que habla este articulo se pedird por medio del alcal-
de respectivo quien certificara después lo que resultare ; y si el
interesado estuviere ausente, podra valerse de apoderado al efec-
to.— Art. 7f Hasta que por el-cddigo penal se determinen las
penas que deben imponerse & los que contravengan & la presente
ley se observara lo que disponen los articulos siguientes. — Art.
8 ? EI cura que presenciare voluntariamente el matrimonio de
un menor de 21 afios, 6 dé una menor de 18 afios, sin: que se le
haya presentado el consentimiento de los padres, abuelos, cura-
dor 6 alcalde respectivo, quedara privado del beneficio que ob-
tiene;! é ifihabilitado para obtener otro, la primera vez por dos
afios; la ségunda por tres, yila tercera perpetuamente. Y el que
epresenciare’VVoluntariamente el matrimoniodé un menor de 25
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afios, 6 de una menor do 21, sin que se le acredite haberse pe-
dido el permiso de los padres, con arreglo al articulo gesto, su-
frird la pena de un afio de suspensién del ministerio parroquial,
la primera vez, la segunda de dos, y la tercera y siguientes la
de dos afios de suspensién y reclusiéon en un convento. — Art.
97 Si el menor de 21 afios, 6 la menor de 18 contrajere matri-
monio sin el consentimiento de sus padres, quedard al arbitrio
de estos el desheredarlo 6 pedir que se lo reduzca & prision por
seis meses & un afio; cuya solicitud podréan introducir en el tér-
mino de tres meses, contados desde el dia en que tuviesen noti-
cia de haberse contraido el matrimonio.— Art. 10. Los menores
espresados que no teniendo padres deban pedir el consentimien-
to de sus abuelos paterno 6 materno para contraer matrimonio, si
10 verificasen sin este requisito, podran ser multados, si tuviesen
bienes, en la cantidad de cincuenta & quinientos pesos & benefi-
cio de los mismos abuelos, 6 sino tuviesen bienes podran ser con-
denados & sufrir una prision de uno & tres meses. Solamente los
abuelos podran solicitar la imposicién de una de estas penas den-
tro del término de un mes, contado desde el dia en que tuvie-
sen noticia de haberse contraido el matrimonio.— Art. 11. El
menor de 21 afios y la menor de 18, que no teniendo padres ni
abuelos deben solicitar el permiso de los curadores 6 nlcaldes pa-
ra casarse, omitiéndolo pagaran una multa desde 25 hasta 200
pesos que se aplicara & beneficio de la escuela de la respectiva
parroquia. Si no tuviesen de que pagar esta multa deberan sufrir
una prision de quince dias hasta dos meses- El curador, el pro-
curador municipal, 6 el sindico parroquial solicitaran en su caso
la imposicion de una de estas penas dentro del término de un
mes, contado desde el dia en que tuviesen noticia de haberse
contraido el matrimonio.—Art. 12. EI menor de 25 afios y la me-
nor de 21, que teniendo padres deban impetrar su licenoia, con
arreglo al articulo sesto, omitiéndolo* podran ser desheredados en
una quinta parte de la que pudiera tocarles, 6 condenados & pri-
sion desde uno hasta tres meses, cuya solicitud podréan iutroducir
los padres dentro del término de quince dias, contados desde el
en que tuvieren noticia de haberse contraido el matrimonio. —
Art. 13. A ecepeion de la esheredacion, todas las demas penas
sefialadas en los articulos 9. 10.11.y 12.seran graduadas y pro-
nunciadas por el juez competente, sabida la verdad del hecho,
y reduciendo & una simple relacion por escrito las razones en que
se funden el demandante y demandado, y la determinacién que
se dictare.—8 Unico. De esta determinacion no habré ningan re-
curso, escepto el de queja por haberse escedido el juez en la
aplicacién de las penas sefialadas por esta ley, y con el objeto de
hacer efectiva su responsabilidad por los dafios y perjuicios que
haya causado. — Art. 14. Ningdn juez admitira demanda sobre

Biblioteca Nacional del Ecuador "Eugenio Espejo”



DE 1.0S ESPONSALES Y MATRIMONIO. 37

esponsales que no hayan sido prometidos por escritura publica. Si
los esponsales fueren celebrados por un menor de 21 afios 6 por
una menor de 18 deberan concurrir también al otorgamiento de la
escritura los padres, abuelos 6 curador y en su caso el alcalde res-
pectivo. — Art. Ifi. EI conocimiento de las demandas sobre espon-
sales toca esclusivamente 4 los juzgados y tribunales civiles.—
Ari. 16. Ningln juez, autoridad, ni tribunal de la Republica po-
dran conocer demanda alguna de los hijos, nietos y menores, cuan-
do los padres, abuelos, curadores 6 alcaldes respectivos han nega-
do su consentimiento para los matrimonios que intenten contraer,
6 cuando los padres en el caso del articulo sesto no quisieren dar
su permiso. — Art. 17. Se derogan cualesquiera leyes y disposi-
siones contrarias & la presente sobre licencias 6 permisos para
contraer matrimonios. — Dada en Bogoté4 &4 6 de abril de 1826.-
16. EI Presidente del Senado, Luis A. BaralL - El Presidente de
la Camara de Representantes, Leandro Ejea.- El secretario del
Senado, Luis Vargas Tejada.—El diputado secretario interino,
Antonio Torres. — Palacio del Gobierno en Bogotad &4 7 de abril
de 1826. - 16. EjeCl]tese.- F rancisco de Paula Santander.-
PorS. E. el Vicepresidente de la Republica encargado del Poder
Ejecutivo. El secretario de Estado en el Despacho del Interior,
José Manuel Restrepo, j [ ¢

DEL. CODIGO PENAL.

©JIM to® mio )
DE LOS BIGAMOS, Y DE LOS QUE SE CASAN CLANDESTINAMENTE O
SIN LAS DEBIDAS FORMALIDADES.
ate» /loh-rfn« til» mmt -i-. - anb.-tvi.r--» -i. cnib-".bti.do ota
WIW | Ddisim  SECCION PRIMERA.

De los higamos.

Art. 299. Los que contrajeren nuevo matrimonio, sabiendo no
estar disuelto el que antes habian contraido, seran condenados &
obras publicas por seis & diez afios.

Art. 300. El vicario eclesiastico,“parroco, notario 6 cuales-
quiera otros funcionarios publicos, eclesiasticos 6 civiles, que
por razén de su ministerio deben concurrir & la celebracién de
los matrimonios, y que & sabiendas autorizaren los que causen
bigamia, seran privados de sus destinos, beneficios 6 condecora-
ciones, declarados inhabiles perpetuamente para obtenerlotros, y
condenados & presidio por cuatro & ocho afios.

Art. 301. Los que en calidad de testigos concurrieren & sa-
biendas, & la celebracion de tales matrimonios, seran castigados
como complices del delito de bigamia.

Art. 302. En las mismas penas incurrirdn las personas que
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habiendo recibido 6rdenes sagradas, 6 bailandose ligadas con los
-vatos de relijion,.contrajeren matrimonio.

Art. 303. Los que aunque no deban concurrir U la colobra-
cion de matrimonios que causaren bigamia, supieren que alguno
de-los que pretenden contraorjo, se hallan ligndos con otro ante-
-rior,:0,que son incapaces de oontraer, deberan participarlo & (a
.-aptoridud|competente,-antes de que se,celebre, s6 pena de ser
arrestados por dos &,seis mases, si se les convence do haberlo
sabido, y no Imbprlo denunciado.

SECCION SEGUNDA.

JJe los que se casan clandestinamente, p,sin las debidas J'ormaji-

. i ‘fiadas, al
m Art. 304. Los que contrajeren matrimonio sin las formalidn-
jdes establecidas,-seran,castigados de la manera siguiente : — Si

tas formalidades fueren dq aquellas cuya omisién causa nulidad,
los que & sabiendas contrajeren semejante matrimonio nulo, su-
frirdn una reclusion-de cuatro & seis afios; pero si después de co-
metido este delito y antes do sor-sentenciados, revalidaren el ma-
trimonio con las formalidades necesarias sufriran un arresto- por
cuatro & seis meses. Si las formalidades, omitidas no,indujeren
nulidad, y solo fueren de las que se requieren por derecho pa-
ra la celebraoipiiitle'liiles contrato»,"los contrayentes seran reclu-
sos por uno & dos afios.

Art. 305. El vicario, parropp, notario, 6 cualquier otro funcio-
narao:publierr, eclesistico 6 civil, que por rnzon..de su ministerio
interviniere & sabiendas,,«n, la celebracion de algin matrimo-
nio clandestino de los_espresados en el articulo anterior, sera
privado de su destino I6 -ljertciicjz," declarado inhébil perpetua-
mente para obtener otros, y desterrado de la provincia en que
ejerciere sus funciones por uno a-cuatro afios,

oo Art. 306. Lostestigos que & sabiendas, concurrieren al propio
jobjeto, seran castigados como coémplices en los casos respectivos.

Art. 307. Sl & la clandestinidad dél matrimonio se afiadiere,
para celebrarlo, jel engafio de,-suponer funcionario publico al
gge noitoisea; el- autor de la fiebion, jsi ifuere do los cornpreip-
didoei emélhort 305. sufrirA momio més dé recargo & las penas
sefialadas; jen-él, y si jfuere otra pérsona, se )o aplioafé jla del
art.-ii78i'-Lt que so finjiore-funcionario publico eclesiastico, en
uno yjotro caso, sera castigado.con arreglo al citado art. 278.

Art. 308. Los funcionarios nirblicos jeclesiasticos 6 civiles, &
quienes jtocare jintervenir en los -matrimonios,-que! autorizaren 6
permitieren que se contraigan-por personas Uolhabilitadas con
la licencia que la lev regnieref seran SUspensos de sus empleos,
sijjbeneficios por cunirora-seis afios., josin- : -r' it/
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TITUIX) V. AW
«ut 1 m

DE LA LEJITIMACION.

TIT. 7. Y 15. P. 4. —--TIT. 10. Y 11. L1B 3| INST:

ipil evelj +.0.1 *1*m-=nl ev<io j iioOlfinle» sNd

11 El-segundo modo de adquirir la patria potestad es la lejita:
niaoion ; acto por el cual & los hijos i/ejitimos sefmjc nacidos en
matrimonio lejitimo, y se los reduce U la patria potestad de sus pa-
dres & manera de los lejiltmos. De donde se infiere que el funda-
mento de la lejitimacion es en el fondo una ficcién, por la que iie-
ne la ley como nacidos en lejitinio matrimonio & los que hanmu-
cido fuera de él. Se dice que & manera de los Igjitimos son fedU-
cidos-a la patria potestad™-para denotar uno de los efecfosjde4a.
lejitimacion. Los hijos nacidas fuera de'matrimonio-no estan e;>la-
potestad de su padre, y se reputan comq si en--realidad nodo-tu-
vieran, porqué dn derecho sélo se tiene' por. padre (i aquel a quien
demuestra el matrimonio lejitimo. De aqui proviene que los hijos
ilejitimos se llaman “riaturales* porque segun la naturaleza-ltie-
nen padre, pero no segun la ley.

2. Las leyes romanas del tiempo de los Emperadores tenian es-

tablecidos tres modos-de-lejitimacion, & saber, por-subsig-uiente-
matrimonio, por oblacion & la Curia y por Rescripto del Principe!
La oblacion & la Curia era, ofrecer alguno,-es decir, presentar &
su hijo natural que no hayamacido de esclava & la corte del Em-
perador péra'que-sirviese sin merced ni sueldo alguno consintién-
dolo'el hijo, ti Ofreciéndose él mismo,'1l 5. y & tit. 15. P. 4. Yo di-
jeron los intérpretes que esto no estaba en uso en Espafia ni po-
dio tener lugar por la misma constitucion- moderna del gobierno
de sus pueblos;y reconocen solodos modos de lejitimacion.

8. El primero y mas frecuente es por subsiguiente matrimonio,
cuando teniendo el padre hijos en alguna barragana 6 soltera, se
casa después con ella, 1.1. tit. 13. P. 4. ; pero si el padre es casado
no pueden ser lejitimados sus hijos, aunque se casase después, co-
mo los dispone la 1 2. tit. 16. P. 4. dando por razoén : que los tales
Jijosfueronfechos en adulterio. Mas adviértase que posteriormente
la 1.11. de Toro dispuso que se.reputen naturales los-hijos, siem-’
pre que los padres al tiempo de la concepcion 6 del nacimiento no
hubieren tenido impedimento para casarse; lo que quiere decir
que aunque fueren fechos en adulterio, si al nacer se hallaban ca-
paces los padres pueden ser lgjitimados por subsiguiente matri-
monio. ! un < -

* Aunque vulgarmente llamamos hijo natural al de soltero y Bolletta-.
** ;. d. tit. 10. Inst. - Novella 74. cap. Q .- teii'.,) m
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4. De la lejitimucion por rescripto del principe habla la 1 4. d.
tlt. 15. P. 4., cuando alguno solicita del Emperador 6 dol Roy que
lefaga lejilimos susfijos que ha (le barragana«Si el Rey accede que-
dan para en adelante lejitimos. Puede conceder esta lejitiinacion
también &pedimento de los mismos hijos naturales que muestren
el testamento en que el padre quo no tenia hijos lejitimos, los hu-
biese establecido por sus herederos lejitimos, I. 6. d. 15. Estas leji-
timaciones del principe sirven solamente para los efectos oiviles,
porque para los canénicos los ha de conceder el Papa, 1 4. d.
tit. 15.

5. La hija natural que casaba con algln juez mayor de Ciudad
6 Villa, cuyo oficio fuese perpetuo, se hacia lejitima por el mismo
hecho del matrimonio, 1.6. d. tit. 15.

6. Los hijos espdsitos, cuyos padres no se conocen, se tienen por
lejitimos para obtener, segun su calidad, lo que les convenga en lo
civil con arreglo & su buena conducta y méritos personales. Cédu-
la de 19 de frebrero de 1794, y otra de 1803.

7. Los efectos que la Iejitimacion produce, son:-1 ? Reducir los
hijos naturales & la potestad del padre con todas las facultades que
las leyes le conceden sobre los lejitimos.- 2 ? Dar derecho & los
hijos para succeder en los bienes de sus padres; pero en este
punto se debe distinguir entre la lejitimacion que se hace por subsi-
guiente matrimonio y la que se concede por rescripto del principe.
En el primer caso succedcn indistintamente & sus padresde la mis-
ma manera que los lejitimos, 1.10. tit. 8. lib. 5. R. C .: en el segundo,
aunque el hijo sea lejitimo para heredar los bienes de sus padres,
si después tuvieren estos algun hijo, G otro descendiente lejitimo 6
lejitimado por subsiguiente matrimonio; entonces el lejitimado por
rescripto del principe no puede succeder junto con ellos abintesta-
to, ni extestamento, y solo tendra loque sus padres le quisieren de-
jar del quinto de sus bienes, del que tienen libre la disposicion ; pe-
ro si heredaran & los otros parientes, **y gozaran de las honrasy
preminencias que corresponden & los hijos lejitimos, con todo lo de-
méslque en el rescripto se les conceda espresamente, d. 1.10. del
m. tit-

8. Los Obispos de América tienen facultad de dispensar & los
ilejitimos para obtener érdenes mayores, y para los beneficios cu-
rados de indios. ** Murillo Cura. jur. canon, lib.2 ? tiL 19. n. 60.,
citando & Soloérzano y remitiéndose & las Sélitas, cuyo articulo 2 ?
dice : Dispensandi in quibuscumque irregularitatibus, exceptis illia,
quat vel ex bigamia vera, vel ex homicidio voluntario provemunt; et

* De su derecho & succeder hablaremos mas largo en el titulo de succe-
ciouea

** Beneficios curados, se Ilaman aquellos, en que hay obligacién de ad-
ministrar lossacramentos & los fieles.
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in his etiamduobus casibussi prescissa nécessilas operariorum thifue-
rit, si lamen quoad homicidium volurdarium ex hujusmodi dispensatio-
ne scandalum non orialur. “De dispensar en cualesquiera irregulari-
” dades, ecepto aquellas que proceden de verdadera bigamia, 6 de
” homicidio voluntario, y aun en estos dos casos si hubiese escasez
” de sacerdotes, con tal que la dispensa en cuanto al homicidio
" voluntario no sea. causa de escandalo®.

9. Aunque esta facultad pareciese limitada & la dispensa para
ordenes mayores de que habla el art. 1? de las mismas Sélitas ;
se encuentra espresa ad oblinenda ei obtenia beneficia ecclesiastica
el oficia quoecumque, para obtener beneficios eclesiasticos y cuales-
quiera cargos y aun para los beneficios ya obtenidos, en la bula de
Pio V. de 4 de agosto de 1571 recomendada por la cédula de 7 de
setiembre de 1752, como puede verse en Morelli. Fasti novi orbis,
Ordina. 135.

TITULO VI-

DE LA ADOPCION.

TiT. 16.p. 4 — miT. 11 LB, 1?7 wisT.

1. Qud es adapcion. - El acto de prohijar 6 recibir como hijo
nuestro con autoridad real ¢ judicial & un individuo, aunque na-
turalmente lo sea de otro, Ilama la 1 latit. 16. P. 4., porfijamiento
que es una manera que establecieron las leyes, por la cual pueden
los omes serfijos de otros, maguer non lo sean naturalmente. Sin
alterar el espiritu de esta ley, puede también definirse : Un acto
solemne revestido de la sancién de la autoridad real 6 judicial,
que establece entre dos personas relaciones de paternidad y filia-
cién puramente civiles. Dicese acto solemne, porque no puede ha-
cerse sinoen la forma que las leyes prescriban; revestido de la san-
cion real ¢ judicial, porque es indispensable para su valor que
intervenga el otorgamiento del Rey 6 del Juez en su caso : que
establece entre dos personas relaciones de paternidad yfiliacion
pura-; ente civiles, porque esta paternidad y esta filiacion no son
mas que una imitacién de la naturaleza 'y no pueden producir
mas efectos que' los que quiera la ley.

2. Su objeto. - La adopcién se invent6 para consuelo de las per-
sonas a quienes la naturaleza niega la felicidad de tener hijos 6
que han sufrido la desgracia de perderlos. No obstante giie esta
institucién ha tenido sus enemigos, la conviccién de sus ventajas
ha prevalecido en todos tiempos, pues la adopcion fue conocida y
practicada entre los Hebreos, Asirios, Egipcios, Griegos y Roma-
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nos; y estos dltimos principalmente la honraron y fomentaron, dan-
do leyes sobre sus condiciones, sus formas y sus efectos : leyes
que pasaron por entero U los pueblos modernos, y que todavia se
las hace entrar como base 6 tipo de las disposiciones peculiares
sobre esta materia en los nuevos cédigos que se van establecien-
do en diferentes naciones.

3. Su division. - La adopcion abraza dos especies, la una que
se llama simplemente adopcién, 6 adopcion en especie ; y la otra,
arrogacion. Ambas convienen en nlgunns cosas y se diferencian
en otras : convienen en recibir por hijo propio al ajeno, en que no
es acto privado entre los interesadosy en otros puntos que se iran
notando : y se diferencian, — 1 ? en el sujeto adoptado, pues la
adopcidn recae sobre las personas que estan constituidas en la pa-
tria potestad, y la arrogacion sobre lasque se hallan libres de la
potestad del padre: —2 ? en el modo 6 forma, pues la adopcién se
hace con autorizacién judicial, y para la arrogacion se necesita
rescripto del principe. Hay también otras diferencias que iremos
advirtiendo al hablar de cada una. Demos primero razon de lo que
puede convenir, 6 de lo que esta dispuesto, acerca de una y de
otra. La adopcion es una imitacion de la naturaleza; asi es que
el que por naturaleza no puede ser padre 6 hijo, no puede serlo
tampoco por adopcion. Un individuo de 10 afios, por ejemplo no
puede ser padre por adopcion, porque no puede serlo por natura-
leza ; ni uno de 30 afios puede ser hijo adoptivo de otro de 20,
porque no puede suceder naturalmente que el liiio tenga mas edad
que su padre.

4. Personas que pueden adoptar. - ¢ Quién es pues el que
puede adoptar ? Cualquier hombre libre que se hallo fuera de
la patria potestad, con tal que tenga 18 afios mas que el adop-
tado, y sea capaz de tener hijos naturalmente, esto es, que
no sea impotente por naturaleza, aunque lo sea por enferme-
dad, fuerza 6 daflo que hubiere padecido; 1L 2. 3. lit. 16. P. 4.
El escluir la adopcion por las dltimas circunstancias de esta ley es
llevar muy lejos la ficcion, tanto mas que el impotente por natu-
raleza necesita del consuelo que en esta institucion se busca, fue-
ra de que en estos casos se resiente la moral. Ninguna mu-
jer puede adoptar sino solo en el caso de haber perdido algun hijo
en la guerra, sirviendo al Rey 6 & la patria, y aun entonces no
puede hacerlo sin real licencia, 1 2. tit. 16. P. 4. La razén que
da esta ley de poder ser engafiada la mujer para no concederle la
libre adopcidn, no es satisfactoria, porque el mismo motivo le im-
pediria celebrar todos los demas contratos. Tampoco pueden a-
doptar los ordenados in sacris ni los que hayan hecho voto so-
lemne de castidad. Por cierto, siendo la adopcién un remedo de
la paternidad lejitima que resulta de matrimonio, implicaria que
los que no pueden casarse pudieran adoptar y los clérigos adop-
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tardan 4 sus hijos, 6 provocarian & las mujeres & prostituirse
con la esperanza de que les adopten los suyos naturales. Ya di-
jimos que la adopcion se invent6 para el consuelo de los que no
tienen hijos, de donde viene que los que tengan hijos, nietos 6
descendientes lejitimos no pueden adoptar, 1 ia. tit. 22. lib. 4 ?
Fuero Real: la 1 4a. tit. 16. P. 4. dispone que no se otorgue
la licencia que se pida para adoptar sin que primero se examine
si el adoptante tiene hijos que le suceedan. El adoptante casado
no debe hacer adopcion sin el consentimiento de su consorte. No
sabemos de ley que asi lo establezca ; pero lo dicta la razén y
el interes de la familia que se precavan motivos que pudieran
ser de discordia. Finalmente el interes de la sociedad exije que
no se permita dar hijos adoptivos & personas que no sean capa-
ces de conducirlos por el camino de la virtud para hacer de ellos
ciudadanos Utiles & la patria, y por'eso el adoptante debe gozar
de buena reputacion, 1 4. tit. 16. P. 4.

5. Efectos de la adopcion en jeneral. - Los efectos de la adop-
cion son los siguientes : 1? producir impedimento dirimente
del matrimonio: — Entre el adoptante y el adoptado, aunque
se disuelva la adopcion:— entre el adoptado y los hijos car-
nales del adoptante mientras dure la adopcion; pero no entre
los hijos adoptivos de Una misma persona, los cuales pueden
casarse unos con otros, * asi en el caso de subsistir la adop-
cion como en el de haberse disuelto. — Entre el adoptado y el
conyuje del adoptante, y reciprocamente entre el adoptante
y el conjuje del adoptado, sea que se disuelva, 6 que dure la
adopcion ; 11.'7, y 8. tit. 7. P. 4.

1 6.2 f Que el adoptado unas veces pasa y otras no, & la patria
potestad del adoptante, ** como veremos luego en los parrafos de
adopcion en especie y arrogacion ; pero siempre conserva sus
derechos y obligaciones con respecto & su familia natural, pues
la ficcion no debe llevarse al estremo de destruir la realidad,
ni por formar vinculos civiles pueden romperse los que ha for-
mado la naturaleza.

7. El adoptado 6 arrogado estaba escluido de las succesiones
& los mayorazgos, y ahora dirémosojue lo estd & las de capella-
nias, por no ser de la sangre de los fundadores.

8. De la adapcion en especie. - El- acto de prohijar 6 recibir co-
mo hijo con autoridad judicial al que verdadera y naturalmente
lo es de otroy se halla en la potestad de su padre : porjija-
miento de ome que ha padre camal é es sopoder del padre, 1

* Entre los Romanos antes y ahora entre los Franceses, la fraternidad
proveniente de adopcién impide contraer matrimonio.

** En cuanto A los derechos que adqmere He succesion, trataremos en el
titulo de ellas.
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7. tit. 7. P. 4. Solo pueden ser adoptados los hijos que se hallan
bajo la patria potestad. Do aqui se deduce : - 1? que para la
adopcion basta ol consentimiento del padre, con tal que el hijo no
lo contradiga, al paso que en la arrogacién es indispensable ol
consentimiento espreso del que va (i ser arrogado: 1 la. tit.
Ifi. P. 4.-2? que puede darse en adopcién por el padre
el hijo que todavia aun se halla en lo infancia, cato es que
no ha cumplido la edad de 7 afios; pues diciendo la ley que no
puede ser prohijado el infanto que no tiene pudre, supone que
puede serlo el que lo tiene, 1 4. d. tit. 10. P. 4. —1? que no
pueden ser adoptados de este, modo los hijos ilejitimos porque no
estan bajo la patria potestad, y no hay por consiguiente quien
pueda darlos en adopcion, pero bien podran ser arrogados.

9. Ante quién. - No pudiendo hacerse la adopcion privada-
mente es indispensable la autoridad del juez, no precisamente de
un juez determinado, sino de cualquiera que sea competente
por razén de las personas, por ser un,acto de jurisdiccion vo-
luntaria, 1 latit. 7. P. 4.

10. Efectos de la adopcién en especie. - En cuanto &los efec-
tos especiales de la adopcién, es necesario no confundir la he-
cha por alguno de los ascendientes con la que llaga 'un es-
treno; v. g. el abuelo, bisabuelo paterno 6 materno adquie-
ren sobre el adoptado la patria potestad, y de aqui es que
esta adopcion de los ascendientes se denomina por los DD.
plena y perfecta. Si el adoptante es un estreno, que tal se consi-
dera cualquiera de los abuelos, de los tios y deméas parientes, no
se les trasiiere la patria potestad, la cual queda entonces en el
padre natural; y por eso esta adopcién de los estrenos se dice
imperfecta (>semiplena; 11 9. y 10. tit. 16. P. 4. El adoptado por
su abuelo, bisabuelo paterno 0 materno, tiene todos los derechos
de hijo propio en los bienes del adoptante para ser criado con ellos
y heredarlos no solo por causa de adopcion, sino también por re-
z0n de parentesco, y si el adoptante lo saca do su poder, vuelve
4 la de su padre; 1 10. tit. 16. P. 4. El adoptado por un estreno
no es heredero forzoso del adoptante por testamento, prescindien-
do del derecho que tuviere en caso de ser pariente ; pero lo es
abintestato, si el adoptante muere sin descendientes ni ascendien-
tes lejitimos 6 naturales; 11 8. y 9. tit. 16. P. 4.; 1 5. tit. 6. Fue-
ro Real;\. l.atit. 22. lib. i. Fuero Real; 1 7. tit. 20. lib. 10.
Nov. que es la 10. tit. 8. 1 Ai. N..R. y laopinién comin de los AA.,
ppes agnquela 1 9. del tit. 16. P. 4. loa hacia participes de la he-
rencia como si fuera uno de los hijos naturales, las 11 Rec. que
dieron otro orden & \asuccesion esejuyen & todo hijo ostrafio.

11. Como se acaba y itir hay. desheredacion. - La adopcion
puede disolverse por solo la, voluntad del adoptante, quien
puede desheredar al adoptado con razén G sin ella, sin que

Biblioteca Nacional del Ecuador "Eugenio Espejo”



DE LA ADOPCION. 45

este tenga derecho & reclamar : bien puede el prnfijador ( di-
ce la 1 18.) sacar de su poder al projijado cuando quisiere
con razon O sin razdn; et non heredara ninguna cosa de los
bienes de aquel quel projijo. Seria mas equitativo, puesto que en
la adopcion média un verdadero contrato, y no un contrato sim-
ple sino solemne revestido de la sancién del majistrado, con efec-
tos permanentes como es el impedimento dirimente del matrimo-
nio; que no pueda el adoptante privar al adoptado de sus dere-
chos, sino por causa de indignidad 6 ingratitud, en los mismos
casos en que un hijo puede ser escluido de la herencia paterna 6
un donatario despojado de la donacién.

12. De la arrogacion. - Arrogacion es : “ el acto de prohijar 6
recibir bajo nuestro poder como hijo propio con real autorizacion al
hijo ajeno que no esta bajo la patria potestad por haber salido de
ella : porjijamiento de ome que es por si ct non ha padre camal, 6
si lo ha, es salido de su poder y cae nuevamente en poder de aquel
que lo porjija, 1 7. tit. 7. P. 4.

13. Quienes deben consentir. - Siendo la arrogacién, un contra-
to eutre el que arroga y el que es arrogado, segun supone el
predmbulo del tit. 16. de la P. 4., es claro que se necesita el
consentimiento espreso de los dos, sin que baste p'i consentimien-
to tacito del que va & ser prohijado: aunque basta en la adop-
cion especial, 1 1. d. tit. 16. P. 4.; y como el infante 6 menor
de 7 afios carece de la competente capacidad para consentir, de
ahi es que no puede ser arrogado, 1 4. fi. 16. P. 4. Esto en cuan-
to al infante 6 menor de 7 afios : veamos lo que sucede con el ma-
yor de 7 y menor de 25 afigs.

14. Como la arrogacién es un contrato que en cierta manera
puede decirse irrevocable y que produce cambios, no solo en ios
bienes sino también en el estado de la persona, parece que no de-
bia tener lugar hasta, que el que quiere ser arrogado llegase 4 la
edad de 25 afios como entre los franceses, 6 & lo menos & la de la
pubertad, comn antiguamente entre los romanos- Sin embargo, el
cddigo de los partidas considerando al mayor de 7 afios con algu-
na capacidad para entender y consentir, y no queriendo privarle
de las ventajas que pueda producirle la arrogacién le concede el
beneficio de que pueda ser arrogado, 1 4. tit. 16- P. 4., bien que
para evitarle perjuicios establece la misma leyj oportunas pre-
cauciones.

15. Cuando sale el arrogado del poder del arrogante. - El arro-
gador no puede sacar de su poder al arrogado sino por justa
causa que puede probar ante el juez, esto es por hacer el arro-
gado tal tuerto 6 tal cosa porque se ha de mover & muy grant
safia el arrogador, 6 por haber instituido un tercero por su here-
dero al arrogado bajo la condicion de que el arrogador lo seque de
su poder; en cuyos dos casos puede efectivamente sacarlo de ,su
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potestad devolviéndole todos los bienes con que entr6 en ella.

16. Asi como no puede el arrogador sacar de su poder al arro-
gado, no puede tampoco desheredarlo sin justa causa; pero si lo
despidiere 6 desheredare sin ella no solo esta obligado 3 restituir-
le todos los bienes que trajo con todas las ganancias que después
hizo, menos el usufructo relativo al tiempo de la duracian de la
patria potestad, sino que debe también darle la cuarta parte de sus
bienes propios; 1 8. tit. 16. P. 4. aunque si tuviere descen-
dientes lejitimos no ha de darle la cuarta sino la quinta parte de
sus bienes por via de alimentos.

TITULO VIL

DE LAS DOTES, ARRAS, Y OTRAS DONA-
CIONES ENTRE MARIDO Y MUJER.

TiT. 11 F. 4. - TiT. 2 LB. 5. R.

1. Para sostener jas cargas del matrimonio dice el tit. 11. de
la P. 4. que se establecieron las dotes. —Quiz4 porque no siem-
pre las hay, 6 porque lia prevalecido entre algunos la opinién de
que no debe exijirse dote para el matrimonio, ni menos imponer
S los padres esta obligacion declarando & las hijas derecho para
pedirla, hay lejislaciones modernas que no han hecho esta mate-
tena asunto de sus disposiciones. Las que contienen las leyes dé
Espafia producen alguna confusién que procuraremos quitar ha-
blando de la materia con la claridad que nos sea posible ; para
lo cual la reducimos & los siguientes puntos. — 1? Modos de
constituirse la dote. — 2 ? Sus divisiones. — 3 ? Quiénes tienen
obligacion de dotar. — 4 ? Del dorecho del marido sobre la dote
y 5? De su restitucion.

2. Dote es : lo que da la mujer al marido por razon de, casa-
miento, 1 1., 6 por mejor decir, “ el caudal que la mujer trae al
” marido para ayudar con sus frutos al mantenimiento de los
” dos “ pecunia marito nupliaron causa riala vel promissa.

3. De la constitucion de la dote. - La dote no se entrega al
marido para que la consuma, pues siempre queda de patrimonio
de la mujer; sino para que aprovechando de sus frutos, la resti-
tuya disuelto el matrimonio; y puede constituirse antes y des-
pués de celebrado este, 1 1 Puede constituirse sobre todos los
bienes presentes y futuros de la mujer, 6 solo sobre los presentes
6 sdlo sobre los futuros, 6 en parte de unos y de otros, sobre bie-

Biblioteca Nacional del Ecuador "Eugenio Espejo”



DE LAS DOTES. 47

nes raiees, 6 muebles, semovientes, créditos, derechos y acciones,
y aun sobre créditos que la mujer U otra persona tuviese contra
el mismo marido ; 1 14. Si la mujer fuere menor de 25 afios, no
puede entregar la dote en bienes raices, sin licencia judicial; pe-
ro puede entregarla en bienes muebles con solo el consentimiento
de su curador, 1 14.

4. Puede constituirse la dote puramente 6 bajo condicién, pa-
ra cierto dia para tiempo incierto, para darla de presente 6 & pla-
zos y bajo los pactos que mas acomodaren al dotante, no siendo
contrarios & derecho ni I las buenas costumbres; 11.10. 11. 15.30.
tit. 11. P. 4. El marido tiene hipoteca tacita en los bienes del que
instituy6 la dote hasta que esta le sea satisfecha, 1 23. tit. 13. P. 5.
El plazo sefialado para el cumplimiento de la promesa dotal
empieza & correr desde la celebraciéon del matrimonio, & no ser
que otra cosa se colija de las palabras de la promesa, 1 12. tit.
11. P. 4.; y en jeneral la primera condicion en la constitucion de
la dote, que se entiende aunque no se esprese, es, que se ha de
efectuar el matrimonio, 11 de d. P. 4. El que constituye la dote, ya
sea la mujer U otro por ella, esta obligado & la eviccion y sanea-
miento de las cosas constituidas, cuando se dieron apreciadas;
mas si se hubiesen dado sin apreciar, solo debera sanearlas en ca-
so de haberse obligado & ello 6 de haber procedido de mala fe sa-
biendo que eran ajenas. En la constitucion de dote no hay repeti-
cion por lo pagado indebidamente, U en otros términos, no hay do-
lo que dé causa al contrato ; por ejemplo si uno dota & una perso-
na creyéndola parienta suya, y resulta después de casada que no
lo es, no se puede recobrar lo que se di6 en dote, 1 35. tit. 14.
P. 5.

5. Division de la dote. - La dote se divide en adventicia y pro-
fecticia ; en estimada é inestimada ; y en necesariay voluntaria.
Dote adventicia es la que se compone de bienes propios de la mu-
jer 6 de bienes dados por la madre 6 por algin pariente que no
sea de la linea recta paterna 6 por alguna persona estrena. Dote
profecticia se llama la que sale de los bienes del padre, abuelo U
otro ascendiente paterno. Dote voluntaria es la que da la mujer
por si misma U otra persona que no tiene obligacién de darla, y
dote necesaria es la que da el padre como obligado & dotar & la
hija, y el abuelo ¢ bisabuelo en su caso como luego veremos, 11
2.y 8 tit. 11. P. 4. Inoficiosa se llama la dote cuando se ha da-
do mas de lo sefialado por tasa legal.

6. Dote estimada 6 apreciada es la que consiste en bienes &
los que se sefiala precio ; é inestimada 6 no apreciada la que cons-
ta de bienes que no se justiprecian, 1 16. tit. 11. P. 4. Estima-
da sera si el que la da dijere, doy en dote tal casa ¢ tal vifia y la
aprecio en 100 pesos : é inestimada, si simplemente dijere, doy tal
casa 0 tal vifia. EI modo regular de darse las dotes és diciendo,
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te doy en dote 2,000 pesos, en los bienes siguientes : en tal cusa
justipreciada en 1,000: en tal campo en 500, y en tal alhaja 400
drc., y cuando asi se hace, la dote es estimada; porque lo que se
da es una cantidad cierta, y el sefialamiento de bienes lleva el ob-
jeto de demostrar que el valor de tales bienes cubre la suma e-
nunciada 6 prometida. Si la estimacion de la dote fuese mas alta
6 mas baja de lo justo, puede siempre pedir el agraviado, marido
U mujer, que se reforme 6 repare el engafio, cualquieraque sea
la cantidad en que se hubiere padecido, aunque en los demas con-
tratos solo compete este beneficio cuando la lesion es en mas de
la mitad del justo precio; 1 Iti. tit. 11. P. 4.,y 1 2. tit. 1? lib.
10. Nov. R.6 1.y B. tit. 11. lib. 5. N.

7. Hay que atender mucho 4 esta distincion de dote en esti-
mada 6 inestimada, para evitar las equivocaciones en que sin
duda por falta de esto han incurrido recientemente algunos escri-
tores. La cosa estimada en la dote se presume siempre vendida
por la mujer al marido por el mero hecho de la estimacion 6
aprecio; siendo indispensable para lo contrario declaracion espre-
sa de que no ha sido tal la voluntad de las partes; asi estd de-
cidido en el derecho romano, *y asi se infiere naturalmente do
las 11 16. 19. y 20. d. tit. 11. La estimacién pues, de los bie-
nes dotales produce los efectos de venta, cuando se hace simple-
mente, antes 6 al tiempo de la entrega de dichos bienes, aunque
no se esprese que se lince con dicho fin, 6 que el marido ha de
restituir el importe :y deja de surtir tales efectos, cuando se indi-
ca que la estimacion so hace solo para saber el valor de los bienes
y poder repetir del marido los dafios y perjuicios causados en
ellos por su culpa, 6 aparece de algiin modo quo la restitucion
ha de hacerse en especie, dd. 11

8. Quienes tienen obligacion de dotar. —E| padre est4 obliga-
do & dar dote & la hija constituida en su poder, asi en el caso do
que ella tenga bienes propios, como de que no los tenga; 1 8.
tit. 11. P. 4. El abuelo 6 bisabuelo paterno puede ser apremia-
do & dotar & la nieta 6 biznieta constituida en su poder, solo en
el caso de que ella careciese de bienes propios d. 1 La madre
no tiene obligacién de dotar de sus propios bienes & la hija, sino
solo en el caso de que esta sea catolica y aquella hereje, judia 6
mora, 1. 9. del m. tit. No puede la madre sin licencia del mari-
do dar ni prometer dote & su hija, porque la mujer sin dicha li-
cencia, no puede hacer contratos ni cuasi-contratos, segin la 1
55. de Toro, y 11. tit. 1? de la Novis. R. 6 3. tit. 3. lib. 5. N.

9. Si el marido y la mujer durante el matrimonio casaren
alguna hija comin y ambos le prometieren la dote, ambos deben
pagarla de los bienes gananciales, como tenemos dicho; y si no

*L.69.8 7. D.de jure dotium.
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hubiere los suficientes para cubrirla, deberdn pagar ambos por
mitad lo que faltare 6 el todo en su caso de los bienes propios :
mas si solo el marido prometiere la dote, debe sacarse igualmen-
te de los bienes gananoiales; y no habiéndolos, de los bienes
propios del mismo marido y no de los de la mujer. La dote dada
6 prometida por el padre viudo 6 casado en segundas nupcias
que tiene en su poder y administra bienes adventicios de la hija,
se entiende dada 6 prometida de los bienes propios del padre y
no de los de la hija, por efecto de la obligaciéon que aquel tiene
de dotar S esta segiin la 1 8. tit. 11. P 4.

10. Cualquiera que tuviere alguna soltera en su poder 6
curaduria , puede ser apremiado & dotarla, cuando se casare, de
los bienes de ella con arreglo & la cantidad de estos y & la cali-
dad del novio; en la intelijencia que sera nula la dote en cuan-
to eccediese del importe de dichos bienes 1 9. tit. 11. P. 4.

11. Del derecho del mando sobre la dolé. - EI marido tiene es-
clusivamente durante el matrimonio la administracion de la dote
estimada 6 inestimada, y el dereeho de percibir sus frutos natu-
rales, industriales y civiles, para mantenerse con la mujer, hijos
y familia, 1L 7. y 25. d. tit. 11. : se eceptuan de estos frutos las
donaciones 6 mandas que se hicieren & sus esolavos, y también
los hijos de las esclavas. Como el marido no tiene derecho de
percibir los frutos de la dote-sino durante el matrimonio, es cla-
ro que si se le entregaron los bienes détales 6 parte de ellos an-
tes de casarse, los fYutos se acumulan & la dote aumentando
su capital, & menos que el marido corra con la manutencién de
la novia, I. 28. d. tit. 11.

12. El marido adquiere el dominio de las cosas ddtales sean
raices 6 muebles, que se le entregaron con estimacion 6 aprecio
que produce los efectos de venta, como si las hubiese comprado;
hace suyo por consiguiente el incremento, pérdida 6 deterioro que
esperimentaren, porque las cosas se aumentan, deterioran 6 pier-
den para su duefo'; puede enajenarlas libremente 6 disponer de
ellas & su arbitrio; no estd obligado & restituir sino el precio en
que fueron tasadas ; 11 7. 18. 19. 20. d. tit. 11. Si las cosas do-
tales, ora sean muebles, ora raices se entregaren sin estimar
6 con estimacion que no causa venta, no adquiere el marido su'
dominio natural y verdadero, sino solo el civil, queremos decir,
un dominio semejante al que tiene el que se halla gravado de
sustitucion ; no hace suyo el aumento 6 deterioro, los cuales pér.
tenecen & la mujer; ni puede enajenarlas, hipotecarlas ni obli-
garlas, pues que las tiene que restituir en especie d. tit. I1.;
porque la propiedad de ellas, auqie dormida digamoslo asi en
manos del marido, pertenece siempre & la mujer. Tampoco la
mujer puede enajenarlas ni obligarlas, porque aunque tiene su
dominio natural, esta privada durante él matrimonio dé su doitii.

7
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nio civil, y porque no puede despojar al marido del usufructo.
El marido que hubiese hecho indebidamente la enajenacién do
los bienes détales inestimados, puede revocarla durante el matri-
monio quedando sujeto & los dafios y perjuicios del comprador, si
le ocultd la calidad de inestimados, y disuelto el matrimonio po-
dré la mujer 6 su heredero recobrar estos bienes 6 su importo
del comprador & eleccién de este.

13. En caso que el marido disipe los bienes por mala conduc-
ta tiene derecho la mujer para pedir durante el matrimonio que
se los restituya 6 afiance 6 que se nombre un depositario 6 ad-
ministrador que les dara lo necesario para su mantencion, por-
que si no fuere por mala conducta del marido sino por otras cau-
sas que viniere & pobreza, no tiene la mujer este derecho, 11 1.
tit. 9. P. 3.y 29. tit. 11. P. 4.

14. Los pactos y condiciones que marido y mujer hubiesen
establecido en los capitulos matrimoniales del mismo modo que
las costumbres del pueblo donde celebraron el matrimonio sobre
dotes, arras y bienes gananciales deben observarse con exactitud
al tiempode la restitucion de la dote, y esto aunque sean contra-
rias las costumbres del lugar & donde después trasladaron los
casados su domicilio, y en el que se verifique la disolucién del
matrimonio. 1 24. tit. 11. P. 4.

15. De la restitucion de la dote. - Como siendo la dote patri-
monio de la mujer, no se di6 al marido sino para sostener con
sus frutos las cargas matrinjoniales, es claro que disuelto el ma-
trimonio por muerte de uno de los dos, 6 por cualquier otra cau-
sa legal; se ha de restituir la dote & la mujer, & sus herederos,
6 al mismo dotante, 6 & la persona designada por él, en caso que
se hubiese constituido con pacto de reversion ; 11 23. 26. 30. y
31. tit. 11. P. 4.

16. Sin embargo hay tres casos designados por la 1 23 del m.
tit., en los cuales, no quedando hijos del matrimonio, el marido
adquiere para si la dote, y no esta por consiguiente obligado &
restituirla, & saber: — 1 ? Cuando la mujer cometiere adulterio,
& no ser que el marido la perdonase, como afiade la 1 15. tit. 17.
P. 7.— 2 ? Cuando ambos consortes pactaron entre si que fa-
lleciendo antes la mujer, quedase la dote para el marido, y muer-
to antes el marido, quedase la donacion propter nuptias para la
mujer : — 3 ? Cuando fuere costumbre en el pais que el marido
gane la dote y la mujer la donacién propter nuptias . — Dice Es-
criche en su Diccionario palabra Dote, que de estos tres casos
solo estd en uso el del adulterio.

17* Todavia nos presenta la ley otro caso en que el marido
no esté obligado & restituir la dote, y es cuando se disuelve 6
anula el matrimonio por algin impedimento dirimente, que la
mujer oculté con malicia y el marido ignoré al tiempo del con—
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trato 1 50. tit. 14. P. 5. Mas si los dos sabian el impedimento,
ni la mujer podra reclamar la dote, ni el marido las arras, pues
todo caeréa en poder del fisco ; salvo si fuesen menores de edad,
en cuyo caso, como en el de haber contraido el matrimonio por
ignorancia 6 error siendo mayores, cada uno recobrard lo que
hubiese dado al otro, 1 51. tit. 14. P. 5.

18. La dote, sea profecticia 6 adventicia, se restituye por el
marido 6 sus herederos & la mujer 6 & sus herederos, no habiendo
pacto en contrario ; pues lo que disponia la 1 30 tit. 11. P. 4.
de que la profectlua se entregase al padre en caso de haber
muerto la hija sin descendencia, dejé de tener efecto por la ley
47 de Toro que emancipa & la hija por el casamiento. Gomez
en la ley 57 de Toro, nn. 27 y 28. - muerta la mujer antes que
el marido, pertenece la dote & los hijosen propiedad, pero el usu-
fructo lo tiene el marido mientras los hijos se hallan bajo la pa-
tria potestad.

19. Cuando la dote se entregd en bienes, muebles 6 raices es-
timados con apreciacion de causar venta, no esta obligado el ma-
rido 6 su heredero sino & restituir el precio en que fueron tasa,
dos, ni tampoco la mujer puede ser compelida & recibir los mis-
mos bienes en caso de haber dinero ; pero si no lo hubiere, ha-
bra de tomar los bienes referidos U otros de la herencia, previa
tasacion; 11 18, 19,y 20. tit. 11. P. 4.y 3. tit. 14. P. 5.

20. Es consecuencia clara de lo que dejamos dicho que si al
tiempo de constituirse la dote, 6 de apreciarla, se dejé & eleccion
de la mujer 6 del marido tomar las cosas 6 su importe cuando se
disolviese el matrimonio, se hard la restitucion & voluntad del
que se reservo ese derecho; en cuyo caso el aumento 6 deterio-
ro toca al conyuje en quien vengan & quedar por la eleccion su-
ya 6 del otro; 11 18. y 19. tit 11. P. 4. Cuando los bienes do-
tales, sean muebles ¢ raices, se entregaron sin estimacion 6 con
estimacion que no causo venta, debe hacerse la restitucion de
los mismos bienes en especie; 1L 7. 21.y 26. tit. 11. P. 4. Si
los bienes fueronfunjibles, es decir que al primer uso se consu-
meny se recibieron estimados, ha de restituirse el precio en que
se valuaron ; y si se reeibierom inestimados ha de restituirse otro
tanto de la misma especie y calidad, 6 el valor que tuvieren al
tiempo de la disolucion del matrimonio; 11 21. y 26. tit. 11. P.
4. Comprada por el marido alguna finca con el dinero de la do-
te y benepléacito de la mujer, se la debe restituir la finca 6 el
dinero segun ella elijiere; 1 49. tit. 5. P. 5. Pero si la mujer no
hubiere dado su consentimiento para la compra, la finca se con-
sideraré dotal solo subsidiariamente, esto es, cuando el marido
resulte en estado de insolvencia ; en cuyo caso se adjudicara &
la mujer por el valor que tuviere al disolverse el uwfipfionio;
Gomez en lal. 55. de. Toro n. 36. "V<e
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21. Si una finca dotal inestimada se trocare por otra finca, 6
se vendiere, y con su precio se comprare otra; quedard sustitui-
da la adquirida por compra 6 permuta en lugar de la dotal y
se considerara por consiguiente propia de la mujer, & quien di-
suelto el matrimonio habra de restituirse ; 1 11*tit 4. lib. 5. Fue-
ro Real.

22. Aunque por regla jeneral, no esta obligado el marido & res-
tituir los bienes détales inestimados sino en el estado en que se
encuentren, porque su aumento, pérdida 6 deterioro son de cueij-
ta de la mujer; debe sin embargo abonar & esta las pérdidas 6
menoscabos en los casos siguientes: - 1? Cuando se prueba que
acaecieron por culpa del marido, 1 18. tit 11. P. 4. - 2? Cuan*
do voluntariamente los tomé & su cargo, |. 18. y 1 l.u tit. 1
lib. 10. Nov. R. que es la 2. tit. 16. lib. 5.de la N. Retituyendo
los bienes détales en especie cobra el marido las mejoras necesa-
rias ¢ Gtilesf mas no las de puro recreo que no aumentan el valor
6 renta do las fincas, 1 32. tit. 11. P. 4.

23. Disuelto el matrimonio la dote que consiste en bienes rai-
ces se ha de volver desde luego; porque no hay necesidad de
mucho tiempo para devolver los raices; y si son muebles da el
término de un afio la 1 31. tit. 11. P. 4.; pero si quedasen hijos,
como el usufructo toca al padre, entregara la dote cuando estos
salgan de la patria potestad. No pudiendo el marido entregar to-
da la dote dentro de este término, debe hacer el juez que pague
lo que pueda, de modo que le quede algo para vivir, tomandole
caucion de que la satisfard cuanto antes pudiere ; y 1o mismo su-
cede respecto de los hijos que hayan de entregar la dote & su ma*
dre por razon del padre, 1 32. d. tit. 11.

24. La mujer tiene hipoteca tacita en los bienes del marido pa-
ra la repeticion de la dote; 1 23. tit 13. P. 5, y goza el privile*
jio 6 derecho de ser preferlda 4 los acreedores anteriores que tu*
viesen igualmente hipoteca tacita, y & los posteriores que la tu-
viesen tacita 0 espresa, ora sea esta jeneral, ora especial, pero
no & los anteriores que la tuviesen espresa, sea especial 6 jeneral,
1 33.tit 13. P. 5.

25. En concurrencia de dos 6 mas dotes por haber casado el
marido dos 6 mas veces, lendra la preferencia en el pago la pri-
mera respecto de la segunda ; la segunda respecto de la tercera;
porque siendo de igual naturaleza la que es primera en tiempo
tiene mejor derecho; pero si entre las bienes del marido se encon-
trare alguna cosa dotal de la segunda 6 tercera mujer, se le de-
be restituir & ella 6 sus herederos; 1 33. tit. 18. P. 6.

26. Si la dote fue dada por un tercero, al tiempo de la restitu-
cion se hace propia de la mujer sin limitacién ninguna, salvo so-
lo que dandola quien no fuere su padre 6 madre, se hubiese afia-
dido el pacto de reversion que deberad guardarse. Mas la dote da-
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da por el padre 6 la madre esta sujeta S colacion jcon la dife-
rencia de que la dada por el padre se ha de colacionar por la hi-
ja en la division de los bienes paternos, la dada por la madre en
la division de los bienes maternos; y la que hubiese salido del
cuerpo de bienes gananciales de padre y madre, ha de traerse por
mitad en la division de la herencia de cada uno de Olics, sea que
la division ocurra durante el.matrimonio de la hija 6 después de
disuelto: 1 i9. de Toro, 1 14. tit. 6. lib. 3. Fuero Real.

27. Si la dote fuere inoficiosa, esto es, mayor que la lejitimn
correspondiente & la hija, debe restituirse el jesceso en la particion
de la herencia paterna 6 materna para que se idivida entre todos
los herederos, sin que se pueda imputar & la hija en mejora de
tercio 6 quinto, corno se imputa al hijo el sobrante de la donacién
propler nkptias, porque la hija no puede entenderse mejorada por
via de dote ni por otra especie de contrato ehtre vivos,. Poro.pam
calificar de inoficiosa la dote se ha de atender & lo que valian los
bienes del dotante al tiempo de su muerte 6 al tiempo en que se
prometi6 6 constituy6 la dote, segtn elijiere la hija dotada ;*al pa-
so que para calificar de inoficiosa la donacion propter nuptias so-
lo se tiene en considoracion el valor de los bienes del dotante al
tiempo de su muerte ; y como puede suceder que QL patrimonio
del que da la dote 6 hace la donacidn, sea mas cuantioso en un
tiempo que en otro, resulta por esta parte n favor de las hijas una
ventaja con que se compensa la desventaja que tienen de que las
dotes no les pueden servir para mejoras* como sirven las donacio-
nes propter nuptias & los hijos varones; 11 5.y 6. tit. 3. lib. 10.
Nov. R. que son las 11 3. tit. 8. lib. 5. y 1. tit. 2. lib. 5. de la N.

28. En los juicios especiales de comercio, y principalmente pa-
ra los casos de quiebra, establecen varios art. del Codigo, de la
materia, los privilejios de la mujer para no ser perjudicada en su
dote, 6 que no lo sean los acreedores del marido con constitucio-
nes fraudulentas hechas en favor dé la mujer, art. 1, 039 1,114,
1,117, 1,117.

29. Bienes para-femoles. - Hay otras cosas que Ileva también
la mujer al matrimonio y no entran en la dote, que se llaman
bienes extra-détales, 6 para-femahs, que significa lo mismo en
lengua griega. Cuando la mujer los d& al marido con intencitm
de que tenga su dominio, lo tiene durante el matrimonio ; pero 'si
la mujer los retiene consigo 6 no consta de tal intencién, perma-
necen en el dominio de la mujer, il. 17. tit. 11- P. 4. Y.todos es-
tos bienes tienen los mismos privilejios que.la.dote. d. 1L up i

30. De las arras- - Hablemos ahora de lo.que rebibe 14 mu-
jer & cuenta del marido* La donacion que este hacéi & la mujer
por razén de matrimonio se llamaba arras, por la; Ib L.-Mitit. 11.
P. 4.y entre los Romanos propter nuptias. Las Il. 7.y 23. del m.
tit. quisieron, como las Romanas, que se guardase igualdad en-
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tre estas donaciones y las dotes ; pero Gémez en la 1 50 de Vo-
ro}n. 1]. y 12. observa que no estan en uso las donaciones prop-
ler nuptias, y quo se diferencia mucho lo que ahora llama-
mos arras.

til. Otras donaciones conocieron los Romanos bajo el nombro
do sponsalitia, como se lee en varias leyes del titulo del cddigo de
sponsa/ibus el arrhis sponsalitiis. Las nuestras las han adoptado,
ariadiéndoles tasa. Se hacen antes del matrimonio, por el esposo
& la esposa, y alguna vez al contrario. Aunque se hacen sin con-
dicién alguna, deben restituirse por aquel por cuya culpa deja
de celebrarse el matrimonio ; mas en el caso de no celebrarse es-
te por casualidad 6 muerte, 'debe distinguirse ; porque si no in-
tervino osculo, debe restituirse a los herederos del esposo todo lo
dado, y solo la mitad, si intervino : y si fuese la esposa la donan-
te, lorecobratodo, 1 3. tit. 11. P. 4. 1 4. tit. 2. lib. 5. R. *
Suele hacerse estas donaciones en joyas y vestidos preciosos, y
no pueden esceder la octava parte de la dote, Il. lay 5. tit. 2.
lib. 5. R. debiendo aplicarse el escesoa la Camara del Rey. Las
frecuentes contravenciones de esta prohibicién tan dtil 6 im-
portante, dieron lugar & que so repitiese en el auto-acor. 4. tit.
12. lib. 7. R. cap. 25. 26.y 27. en que se manda que los mer-
caderes, plateros, longistas ni otras personas, por si ni por otras,
puedan en tiempo alguno, demandar en juicio las mercaderias y
Jéneros que dieren al fiado para dichas bodas & cualquiera per-
sona del estado, de cualquiera calidad y condicion que sea :y
que las justicias ordinarias tengan jurisdiccion privativa para co-
nocer de los casos que miran & la ejecucion de las penas de con-
travencion.

32. También tenemos otra donacion, que se llama arra, y es :
donacion hecha 6 la esposa por el esposo en remuneracién de la
dote, virjinidad 6 nobleza, segin Gomez en la 1 50. de Toro n.
12. donde ensefia, que también puede hacerse efectuado ya el
matrimonio, y lo mismo dice Covarruvius, pari. 2. de malrim. cap.
3. 8 7. n. 14. afadiendo ambos, que después de publicadas las
leyes de Toro, se diferencia mucho esta donacién de la que la 1
1.atit. 11. P. 4. llama propter nuptias. También tienen las arras
su tasa, pues no pueden esceder la décima parte de los bienes
del marido, 1 2. tit. 2. lib. 5. R. que prohibe ademas su renun-
cia, € impone pena de privacion de oficio al escribano que diere
fe de algun contrato en que intervenga tal renuncia. Y adviérta-
se que esta tasacion, que trae su orijen de la 1 2. tit. 2. lib. 3.
del Fuero Real, no dice respecto & solo los bienes actuales del
marido, al tiempo en que se constituyen las arras, sino también
é los que después adquiriere.

* L. 15. C. de donat.
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33. El dominio de las arras, seguido el matrimonio, es absoluta-
mente de la mujer, y de consiguiente muerta ella, testada 6 intes-
tada, pertenece a sus herederos, aun sobreviviendo el marido, 1 3.
tit 2. lib. 5. R. Pero si se hubiese hecho & la mujer la donacién
del n. 31- y prometidole arras, solo tendran entonces ella 6 sus he-
rederos el derecho de escojer la donacion 6 las arras, dentro de
20 dias contados desde que fueron requeridos por el marido 6 sus
herederos; y pasados estos, compete la eleccion al marido 6 sus
herederos.

34. Donacion propter nuptiasur- Es frecuenté otra donacién,
que las 11 9. tit. 6. y 3. tit. 8. lib. 5. R. llaman propter nuplias, y

s : la que hacen los padres & sus hijos en contemplacion del ma-
trimonio, que han de contraer, para que puedan llevar con mas
honor y comodidad sus cargas : de suerte que es muy diferente
de la que las Partidas llamaron también propter nuplias, n. 16.

35. Donaciones entre marido y mujer. - Solo nos resta hablar
de las donaciones entre los conyujes después de casados, no por
razén de casamiento, sino por el amor que se tienen. Estas se ha-
Ilan prohibidas y son de ningdn valor, ya jpor el engafio que cau-
sa el amor, como porque, el que fuese m&s escaso en dar, seria de
mejor condicién que el mas franco, 1 4. tit. 11. P.4. Esta prohibi-
cion golo tiene lugar en aquellas donaciones por las que se hace
mas rico el que recibe, y el gtié d& mas pobre : de suerte que si
falta una de estas circunstancias, vale la donacion. **Por ejem-
plo, si se deja una,herencia al marido, sustituyéndole & su mujer,
y el marido renuncia su instijtucion,. sin haber adido la herencia,
en cuyo caso tiene valor la sustituoion porque aunque esta renun-
cia hace mas rica S la mujer, no empobrece al marido. Por esta
razon valdra,también la donacion de unai cosa ajena, porque sir-
ve al donatario para usucapirla, y no-hace mas pobre al cofiyu-
je donante. Lo mismo debe decirse, si la donacion hace mas po-
bre, aj donante, pero no mas rico al donatario, como si se le die-
ra lugar para que se hiciese sepultura, construyera una Iglesia
0 cosa semejante, en cuyos casos concurre.también la razon de
ceder esto en honor de Dios, 11 5,y 6. tiUM”"Tambien vale,
si el que la hizo, muere, sin revocarla, anies que élque la reci-
bid; pero debe decirse lo contrario, si no; muriese pnteq, ¢ la re-
vocase|por palabras 6 por hechos, .vendiendo 6 enajenando-ele otra

manera las cosas que habia dado, I. 4 til, 1. ** =V~
o 5 r~?
u»t, 0, -rv. [ VA A I
*1- 5,8 26, de donat. int. vir. et li*or. D.i.5 8. 13f<<|V%

donat. int. vir. et uxor, — *** L. 32. 2. et 9. eod.
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TITULO VIII.
DE LA TUtELA Y CURADUILIIA.

TIT. 10- Y 18. P. 6. J— TIT."13. L1B, T. INST.

1. Qué es tutela. - Para proceder con olaridad, notaremos,
que los nombres tutela, curaduria, tutor, curador, apenas se ha-
llan en las Partidas, que usan los jenerales guarda y guardado-
res en su lugar. Do los hombres libres, que no estan eh patria
potestad, unos se hallan en tutela, otros en curaduria, y otros fue.
ra de todo. Tutela es la'guarda que se da al huérfano libre, me-
nor de 14 afios,éa la huérfana menor de 12, segin la 1 1.a tit.'
16-P. 6. ft "1''9

2, A quienes se dele dar tutor. - Por la palabra libre entiende
Lopez en laglosa 1.a de esta ley, que no pueden estar en tutela
el esclavo, y el quelse halla en la patria potestad. Princ. eod. Se
dan tutores & los de esta edad, aunque no los quieran, ** Y so
les dan para que cuiden bien sus personas, y por consecuencia'
precisa, sus bienes. Y rto deben darse para una sola cosa 0 plei-
to del menor, *** salvo, el caso en que se le moviese el pleito de
servidumbre, en el cual'se le podia dar uno para que defendie.
so su persona y bienes en el particular del pleito, d. 1. 1.a

3. Division de la tutela, 4) lo que es testamentaria. - Hay tres
especies de tutela ; testamentaria, legitima y dativa. Testamenta-i
ria es: la que da el padre en su testamento al hrjo menor que
tiene en su podar)Ah y 3. d. tit. 16. ****y esta facultad
qué se estendia al abuelo por esta 1 3. se halla derogada por la
ley de la'Refiop. que liemos citado en el n. 1. tit. 3. El padre
puede también dar tutor al péstumo, esto es, al hijo que nace
después de su muerte, le 3. porque el postumo se reputa nacido
en cuarto le es provechoso, f pero no en cuanto le sea perjudi-
cial, 1.-3, rit. 23. P.4. " , -n

4, La madre que hacd testamento enlque establece por hede.
deros & sus,hijos,'que no tienen padre, puede darles tutor én él.
Pero este tutor no puedo manejar en ninguna maneré los bienes
del mezo, & -menos de ser aprobado por el juez del lugar don--
de estdn los bienes, el '‘que debe confirmarlo y otorgarle guarda
de ellos, 6 como dicen los précticos discernirle la tutela, si non
fuere tal & quien defiendan las leyes que lo non sea. Mas si la
madre no estableciese por su heredero al hijo, no le podria dejar

*fif. 1. et 3. Inat. de tutel. — ** L. 6. de tut. et cur. dat. — *** § 4. Liste
(jai testam. tut. dar. poe. — § 3./Inet dé tot. —>¢f 4. Inrl eod 1,1de
stat. hom. s> am 'm 1
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tutor aunque le dejase de otra maneyanlguna parte de sus biei
nes. Pero si lo hiciese, y quisiese confirmarlo el’juez; valdria;
y no de otra manera, 1 6. porque la madre no tiene patria po-
testad, dé la cual nace el derecho de dar tutor, segunla 1 3. d.

tit. Por las leyes Romanas era necesaria la inquisicion 6 examen

de las circunstancias del tutor, dado por la madre en testamento &
su hijo heredero. % Por la citada 1 6. se ha vistogiie es nece-
sario examinar, si este tutor se halla 6 no impedido por las leyes.

Ldpez en la glosa 2. dice, que si el menor noj tiene mas bienes
que los que dejé la madre, no es necesaria la inquisicion jrespec;

to de ellos, pero que si tiene otros, lo sera respecto de estos.

5. Si el padre da tutor & su hijo natural en testamento, insti-
tuyéndolo heredero, 6 cualquier otro & un estrafio en estos mis-
mos términos, debe confirmarlo el Juez; y asi, y node otra
suerte serd tutérj Y en jeneral los tutores testamentarios pueden
ser dados pura 6 simplemente,’ & cierto tiempo, 6 bajoide condi-
cion, segun fuere la voluntad del testador, 1 8.

6. Quienes no pueden ser tutores. - Pueden jser dados tutores
los que no estan prohibidos y 16 estan el mudo, sordo, desmemo-
riado 6 loco, gastador de sus bienes 6 prodigo, el de malas cos-
tumbres, el menor de 25 afios, y la mujer, 1 4. Perdila prohibi-
cion del menor debe entenderse en sol6 las tutelas lejitima y da-
tiva, y no en la testamentaria, que podré obienerla, para adrtij-
nistrarla, cuando ftiere mayor; !. 7 Y en cuanto &mujéresjdeibe;
advertirse que no alcanza la prohlblcmn.a la' madre y abuela,
quienes pueden tener la tutela de sus hijos 6 nietos huérfanos, St
prometieren ante el juez del lugar donde estan ellos, que no se
casaran durante la tutela; y renunciaran el beneficio del senado-
consulto Veleyaqo, esto es, la prohibicion que'tienen las mujeres
de obligarse por otro, 1 4. que afiade la razén de estas dos con-
diciones; de la primera, porque se sospechal que casandose la
mujer descuidara de guardar la persona y bienes dfe- huérihho,
por el grande amor & su marido; y de la segunda, porqué'itk>!
querrian los hombres contratar con las mujeres, aunque ellas mis--
mas lo necesiten para la buena' administracion de latatela y pro-
vecho delj huérfano. Si se casa la madre mientras tiene el buét-'
fano en tutela, debe el juez del lugar en que esto sucedierbj'sB-
carlo luggo de ella, y pasarlo & la de su pariente mas cercailOf
que sea hombre bueno sin sospecha ni.impedimento legal. ¥étd;.
hallare que la madre debe algo al huérfano, por-haber adrrénisJ'
trado sus bienes, estan obligados al pag6 no solo los :bienés* de'
ella, sino también los de aquel con giiien casé, 1 5. i «ti’tmt

7. Tampoco pueden ser tutoresdos obispos y monjes;'l;
que dice de los sacerdotes y demas clérigos seculares, qué>fluén

t L 2 decorfir. tut. ¢"'s24  .i-ui .bfiilsi vM—  rj.0 .691 \Y
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den ser guardadores de sus parientes; pero que deben ir ante ol
juez del lugar dentro de cuatro meses después que supieron la
muerte de su pariento que dejo hijos sin guardador, y decirle,
que quieren serlo de dichos hijos. * De los deudores del mozo
dice, que no pueden serlo, sino es que el padre los nombrase en
su testamento. Y afiade, que tampoco puedo sorlo ol que fuere
obligado al Rey por haber tenido 6 tener, sus cilleros 6 sus lio-
redades U otras ventas de que hubiere de dar cuenta.

8. Si el testador nombrare & su esclavo, tutor de sus hijos aun-
que no lo aforrase por palabras, se hace libre por osta razon, y
serd tutor de ellos, si fuere mayor de 25 afios: y si fuero me-
nor, serd también forro ; mas no soré tutor hasta que cumpla di-
cha edad; pero si dejase por tutor & un esclavo ajeno, no val-
dria, 17.

9. Como debe nombrarse el tutor. - El padre debe nombrar y
sefialar el tutor de modo que se pueda sabor ciertamente oual
es : por lo que, si nombrase uno, y hubiese otro del mismo nom-
bre, de suerte que no pueda saberse cual fua el que intenté nom-
brar, ninguno de ellos lo serd, I. 7. Otro si.

10. De la tutela lejitima. - En defecto de la tutela testamentaria
entra la lejitima. Si muriese pues un padre, sin haber hecho tes-
tamento, 6 sin nombrar tutor en 61, 6 si habiéndolo nombrado,
muriese antes que el testador, seria tutor lejitimo do sus hijos su
pariente mas cercano* y si hubiese muchos del mismo grado, lo
serian todos, 1 9. y Lopez en su glosa la advierte muy bien,
que seria lo mismo, si muerto el padre, falleciese el tutor que
nombro, siendo impuber el mozo. Si este tuviese madre, le per.
tenece ante todos esta tutela, y si no la quisiere, & la abuela, y en
defecto de ambas & los parientes laterales por su proximidad, 1 9.
Llamase lejitima esta tutela, porque compete por beneficio de la
ley, sin intervencion de persona alguna.

11. La 1 10. aprueba la lejitima tutela que los Romanos lla-
maron patronorum, esto es, manda que si el sefior aforrase & su
siervo menor de 14 afios, sea su tutor.

12. Tutelailativa. - A falta de tutores testamentarios y lejitimos
entran los dativos, ** llamados asi, porque son dados por el juez.
Cuando se observa esta falta, la madre y los otros parientes que
heredarian al mozo, si muriese sin testamento, deben pedir al
juez'del lugar le dé tutor, que sea bueno vy rico, y que entien-
da recibe la tutela mas por beneficio del menor, que de si mismo.
Y si no lo pidieren pierden el derecho que tenian de heredarle, si
muriese intestado. Y siendo los parientes neglijentes, 6 no habién-
dolos, pueden pedirlo los amigos del mozo 6 cualquier otro del
pueblo; y el juez lo debe otorgar por si mismo, si los bienes del

* Nov. 123. cap. 5. — ** Princ. Ins[. de Alifian. tuL
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mozo valiesen mas de 500 maravedises de oro, segun el valor que
esplicaremos en otra parte; pero si valiere menos, bien podra
mandarlo & otro juez inferior. Y esto puede hacerse no solo por
el juez del domicilio del mozo, sino también por el del lugar desii
nacimiento, 6 del dé su padre, 6 de aquel en que tuviere el mo-
zo la mayor parte de sus bienes, sea que este se halle presente
6 no, y aunque lo contradiga, 1 12.

13." Como debe procederse cuando se han nombrado muchos tuloi
res. - Y si de todos los jueces que pueden dar tutor, diere cada
uno el suyo, siente Lopez, glosa 13. d. 1 12. que debe ser prefe-
rido el que fué nombrado primero ; y no pareciendo este, el del
orijen. Nos parece bien su opinion en la primera parte, porque
al que ya tiene tutor, no se le puede dar otro ; pero no en la se-
gunda, porque juzgamos debe ser preferido el dado por el juez
del domicilio, ya por ser este el érden en que estan escritos en
la misma 1 12. como porque dandose el tutor principalmente pa-
ra que cuide de'la persona del mozo, tiene mas proporcion de
ello el juez del domicilio. En caso de ser el mozo Grande, deben
las Audiencias remitir al Rey Ja peticion de nombramiento de
tutor 6 curador, que ante ellas se hiciere, 1 14. tit. 5. lib. 2. R.

14. Modos defenecer la tutela. —La 1 21. d. tit. 16. refiere
los siguientes modos de fenecer la tutela :— 1 ° Por cumplir
el huerfano los 14 afios, y la huérfana los 12. * — 2 ° Por
la muerte ¢ désterramiento del tutor 6 del huérfano. **—3°
Por la esclavitud de uno de los dos, 1L— 4 ? Si fuese dado el
tutor & cierto tiempo,-6 so condicion, cumpliéndose el tiempo
6 faltando la condicion. — 5? Si adoptasen al huérfano 6
al tutor, siendo estelde los léjitimos.— 6 f Si se escusa él"tu-
tor por causa lejltima. — 7 ? Si lo removiesen de la tutela por sos-
pechoso. Sobre el modo 2 ? decimos con Lépez, glosa 2a d. I. 21.
que por desterramiento se entiende la deportacion de los Romanos.
El 57 en cuanto habla de la adopcion del tutor, por lo res-
pectivo & la tutela lejitima, es conforme al derecho de las Ins-
tituciones de Justiniano, f segun el cual la tutela lejitima de
los parientes, solo competia & los que lo eran por agnacién, y la
perdia el tutor por su adopcién. Creemos’que los qué compusfé-
ron las Partidas tomaron de ahi este derecho, sin reparar que él
mismo Justiniano quitd después las diferencias entre agnados y
cognados, Il'y que la misma 1 9. d. tit. 16. P. 6. llama & la tu-
tela & los parientes, bajo el nombre jeneral y natural de parientes,
estensivo & cognados y agnados; el tutor después de adoptado
queda cognado. Agnados son los parientes de parte de padre, sin
mezcla ninguna de mujer, y por ello conservan su apellido ; y

* Princ. Inst. quib. mod. tut. finit-—— ** 3. et 4. eod — MD. 8.4.__
t & 3. eod. — IT Novel. 118. cap. 5. ’
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cognndos los que lo sou por parte de madre 6 alguna mu-

er,

! 15. A quienes se da curador. —Alo9 mayores de 14 anos has-
ta los 25, y u los mayores de 25 locos 6 desmemoriados, esto os,
mentecatos, se da curador, 1 13 d. lit 16. y como esto procede
de.no poder cuidar ellos sus cosas por si, aflade con razon Lo6-
pez, glosa 1.a que también debe darse & los prédigos, mudos, sor-
dos y demas que por perpetua enfermedad, no pueden cuidar de
sus cosas, conforme al derecho Romano. *

16. A los que estan en su acuerdo, y se da curador por solo
su menor edad, no se puedo apremiar, para que lo reciban, sino
es el curador ad /item, en caso que demanden 6 sean demanda-
dos. 1.13.  Mas si lo hubieren recibido ya, no lo podran dese-
char hasta que cumplan los 25 afios, Lopez, g/osa 2. Gutier. de
tutel. pari. la cap. 9.n. 18. pero téngase presente lo que hemos
dicho al fin del n. 30. tit. 4. No puede.el curador ser dado en
testamento; pero si lo fuere, y entendiere el juéz ser util al me-
nor, débelo confirmar, 1 13. |j y entonces esta.obligado el menor
& recibirlo, como lo prueban Lopez, glosa 3. y Gutier. capf. 19.
».'30. La misma 1 13. prosigue diciendo, que al huérfano que
ha guardador no le deben dar otro, ecepto si el guardador fuese
orne de mal recabdo, 6 que hubiese de ver tanto en lo suyo, qué
no pudiese cuidar los bienes™del huérfano, 6 si enfermase,, 0 tu-
viese de ir en romeria'é, en otro gran camino ; entonces pueden
darle otro guardador, en lugar de aquél & quien dicen en latié
curgtor, hasta que el otro sea sano .6 torne del camino donde, hu-
biese ido- Lépez y Gutiérrez entienden la doctrina de esta ley
& los tutores* conformoté, la regla'dél .derecho Romorto : habcnli
iutorem, iIMQr dary, tio?ipotest. (FLa Curaduria fenece cuando el mo-
zo tiene 25 afios, f y cuando el .furioso recobra el juicio, y el
prodigo jas buenas costumbres ; en lo demas acaba del mismo
modo que la tutela.

17. Los mayores de 20 anos pueden pedir en el Concejo la
dispensa.para poder administrar sus bienes, sin licencia ni au-
toridad de curador ni otra persona alguna, ofreciendo probar su
idoneidad,, y viendo el Concejo que esta peticion es justa y cor-
respondiente, acuerda consultarlo favorablemente al Rey, quien
suele concederla. El que Obtiene esta venia puede otorgar arren-
damientoa y contratos sobro sus bienes, y cualquiera otro acto
que le convenga judicial 6 estrajudicialmente : recaudar los fru-

* et 4. Inst. de curat. —** 2. Inst, de curat.— Il §& 1 eod.—
T eod.

t Véase la lay del Ecuador de J8 de setiembre de 1852, que se baila en la
paj. 33
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tos y rentas de lo suyo : distribuirlo y disponer de ello como de
cosa propia; y tomar cuenta con pago & cualquiera curador,
que debera darsela ; pero no podrd vender ni obligar los bienes
raices de su hacienda, sin autoridad ni decreto judicial, hasta
que haya cumplido los 25 afios. Véase & Escalona, Practica del
Concejo, tom. 1? cap. 98. Y notese al principio de este mismo
cap. que si el pretendiente és mayor de 13 afios, puede obtener
de la Céamara la dispensa de los 18 hasta los 20, y con cédula
de ella acudir al Concejo & solicitar la referida venia. Hablan
de ella los autos-acord. 92. iit. 4. y 34. tit. 19. /ib. 2.y 26. tit.
5. U). 3. i "ol

18. Escusas de los tutores. -Tratemos ahora de las escusas y
de la remocién de la tutela, advirtiendo que cuanto se diga de
los tutores se entienda también de los curadores. Aunque la
tutela no es en rigor un oficio pdblico, se considera tal por al-
gunos respectos, y merecen la Real proteccion los que estan en
ella, 11 41. tit. 18. y 20. tit. 23. P. 3. y no es de estrenar que
necesiten justa causa los que quieran escusarse de administrar-
la. Escusanza es mostrar alguna razon derecha en juicio, por la
que aquel, que es dado por guardador de algin huérfano, non es
tenudo de recibir en guarda a él, niri & sus bienes, I. l.a tit. 17.
P. 0. Pero atendiendo & las leyes 2. y 12. tit. 16. P. 6. que
dejan al arbitrio de los tutores lejitimos el serlo 6 no, nos parece
que solo los testamentarios y dativos necesitan de causa para
escusarsé. e e 1 - "

19. Las causas para escusarse son 15. Las 11 2. y 3. tit. 17.
P. 6. establecen las 14 siguientes ' 1.a Tener cinco hijos natura-
les y lejitimos, y vivos, debiendo contarse entre ellos los que
murieron en batalla, en servicio de Dios y del Rey. * —2.a Ser
recaudador de rentas del Rey,'** dser su mensajero ; y el ha-
ber de juzgar, y.cumplir la justicia por obra, no pudiendo
ninguno de estos escusarse de la tutela que hubiese recibido an-
tes de obtener su oficio, || Juzgamos que por mensajero se
entiende aqui, llevador de recados, 6 cobrador de los recau-
dadores, & los que se refiere la palabra su, contra el sentir de
Lopez, glosa 1. d. I. y Gutier. de lutel. pari. 1. cap. 21. nn. 4.
y 5. que creen significa el ausente por causa de la Republica,
sin advertir que este se halla comprendido en la siguiente es-
cusa. — 3a. Ir en servicio del Rey por su mandado & alguna
parte, que fuese muy luefie, 6fuese alld por servicio, 6 pro co-
munal de la tierra en que vive. H Estos pueden separarse de la
tutela que antes tenian, encargandola & otro durante su ausen-
cia : y vueltos tienen un afio de escusa de una nueva tutela,
qué se quiera encargarles, pero pueden tomarla, si les place. —

* Princ. Inst. de excus. — ** 1.eod. — || D. §. 1. — IT §. eod.
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4». Acaecer algun pleito grande de nuevo entre el guardador y
el huérfano sobre toda la heredad del mozo, 6 sobro alguna par-
tida grande de ella. *—5.a Tener tros guardas de huérfanos.
Gutier. Cap. cit. n. 8 y sig. dice, que las tres tutelas no deben
ser afectadas; que no sirven portales sus fianzas ; pero que bas.
ta pura escusarse una sola tutela, si fuese tan cuantiosa y de tan-
tos negocios, que equivaliese & muchas. ** —~0.a Ser pobre. — i*.
Estar enfermo; pero la pobreza y la enfermedad deben ser talos
que impidan cuidar al huérfano. IT— 8.a No saber leer ni escri-
bir, y ser tan simple 6 necio, que no Se atreviese &hacer la guar-
da con buen recado. — 9.a Haber tenido el guardador grande c-
nemistad capital con el padre del mozo, sin haberse hecho la paz
entre ellos. %10.a Haber movido pleito de servidumbre el padre
del huérfano al nombrado guardador, 6 este al otro. —11.a Sor
el nombrado mayor de 70 afios, f— 12.a Ser caballero, que estu-
viese en corte del Rey, 6 en otro lugar sefialado por su manda-
do 6 pro comunal de la tierra, en cuyas palabras nadie duda
que se entienden los soldndos.— 10.a Ser Maestro de Gramaética
6 de Retérica ¢ de Dialéctica 6 de Fisica mostrando su ciencia &
los escolares, U obrando por ella en su tierra 6 en otro lugar, por
mandado del Rey : 6 lo mismo es de los Maestros de las Leyes,
que sirven &los Reyes, viviendo con ellos por sus jueces 6 sus
Consejeros, y de los Filésofos que muestran el saber de Ins natu-
ras, j"j euva escusa, segin Gutiérrez, exijo actual ensefianza 6
ejercicio del oficio. — 14.a Haber sido tutor de un huérfano, lo
que sirve de escusu para la curaduria del mismo, | —15a. Te-
ner 12 yeguas de vientre, 1 3. lit. 17. lib. 6. R. En cuanto & la
escusa del marido para ser guardador de los bienes de su mujer
menor de edad, conforme & la cit. 1L 3. tit. 17. P. 6. records,
mos la ley recopilada del n. 32. tit. 4.

20. Asso y Manuel en sus Insl. lib. 1 ?tit. 4. cap. 4. 8. 1?
dicen que las cuatro escusas pobreza enfermedad, no saber leer
ni escribir, y la edad de 70 aros, no competen al pechero del
Rey, segun la 1 21. tit. 14. lib. 6. R. sin advertir que esta ley
solo deroga los privilejios personales concedidos a algunos plebe-
yos; y que sobretodo no podia quitar unas escusas introducidas
por la misma necesidad.

21. Como debe proponer su escusa el tutor. - La escusa debe
proponerse dentro de 50 dias contados desde aquel en que supie-
re el guardador su nombramiento, si estuviese en el lugar en que
fué dado, 6 no mas lejos de 100 millas ; y si estuviero & mayor
distancia, un dia por cada 20'millas, y 30 dias mas, 1 4. d. tit.

* 8. 4. Inst. de excus. — ** C 5. eod. I. 115. § 9.1. 31 6. Cit. de excus.—

V §4. ct 7. Inst. de excus. — i §& 11.eod. — tt 6. 12. eod. — + ti. 13.
eod. — tt§. 14. eod. — || 6. 18. eod.
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17. P.O. t Losjurisconsultos Romanos afiaden, que en este ulti-
mo caso debe hacerse el computo de modo que nunca tenga el
que estad mas lejos menos de 50 dias, para que no sea de peor
condicion que el mas cercano; lo que es muy conforme & ra-
z6n. ff La misma 1 4. dice, que el pleito sobre si vale 6 no la
escusa, debe decidirse desde el en que empezaron los 50 dias
hasta cumplir 4 meses : y que si el guardador se sintiere agra-
viado, puede apelar.

w2 Que tutores deben ser removidos como sospechosos. - Tra-
temos ahora de los que estan impedidos 6 pueden ser removidos
de la guarda, por sospechosos. Aquel guardador puede ser lla-
mado sospechoso, que es de tales maneras, que pueden sospechar
contra él, que desgastara los bienes del huérfano, 6 que le mostra-
rd malas costumbres ; y aunque fuese ricoy quisiese darfiador de
guardar y alifiar, con todo eso no lo deben dejar en su guarda, 1
latit. 18. | Y las causas por las que los guardadores pueden
ser-removidos 6 tollidos, y darse otros en su lugar son:— 1.a Si
alguno hubiese sido guardador de otro huérfano, é procurado mal
sus bienes. — 2.a Si le hubiese mostrado malas maneras. — 3.a
Si después que hubiese en guarda al mozo, fuese hallado que era
su enemigo 6 de sus parientes. — 4.a. Si dijese delante del juez
que no tenia que dar & comer al mozo, y hallasen que men-
tia. *— 5.2 Si no hubiese hecho inventario de los bienes del
huérfano. — 6.a Si no lo amparase en su persona y sus bienes
en juicio 6 fuera de él. — 7.a Si se escondiese, y no quisiese pa-
recer, cuando supiese que le habian dado guardador del huér-
fano.**

23. Quienes pueden acusarlos. - Acusar puede al guardador
por sospechoso cada uno del pueblo. E jeneralmente es te-
nuda de lo facer la madre del huérfano, 6 su abuela, 6 su
hermana, 6 su ama que lo cri6 : y otra cualquier persona
también mujer como hombre, que se mueva & hacerlo por ra-
z6n de piedad, T pero el mozo menor de 14 afios no po-
drd acusar & su guardador por sospechoso; mas si fuese ma-
yor lo podra hacer con consejo de sus parientes. | Y tam-
bién puede ser acusado por sospechoso el que fuese dado al que
esta en el vientre de su madre, sea testamentario, lejitimo 6 dativo.
Y debe hacerse la acusacion ante el juez mayor del lugar donde ha
el mozo sus bienes, estando delante el acusado, 1 2. tit. 18. P. 6.

24. Puede también de oficio remover el juez al guardador, si
entendiese que es sospechoso, 1 3. Y pendiente el pleito de
acusacion ha de dar el juez la guarda del mozo y de sus bienes

t fj. 16. Inst. de excus. — tt D. ;. 26. — || 88. 5. et ult. Inst. de susp.

tutor. — * $. 10. eod. — ** fi. 9. cod. — 11 §. 3. eod. — % 8. 4. eod. — ;f$ §.
4. de susp. tut.
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& otro hombre bueno y fiol hasta que so acabe el pleito, I. 3. (I.
tit. Y si el guardador'es removido por engafio que haya hecho
en los bienes del menor, quedara infamado para siempre, y le
pagara el dafio, segin arbitrio del juez; pero no queda infamo
si es removido por pereza y haber cuidado mal, 1 4. *

25. Qué debe hacer el tutor para encargarse de la tutela. - Dos-
embarazado el guardador de escusas y sospechas, debe encar-
garse de la administraciéon de la tutela, dando antes fiadores va-
liosos al juez del lugar, que se obliguen por 61 & guardar bien y
lealmente los bienes del huérfano y sus frutos. ** Debe tam-
bién jurar que hard todo & beneficio del huérfuno, guardando
lealmente su personay sus cosas, 1 9. *** Asimismo debe formar
inventario de todos los bienesy derechos del huérfano, f de mo-
do que si no lo hiciere, puede ser removido por sospechoso, & no
ser que mostrase derecha causa de no haberlo hecho, que cnton-
oes debe mandarsele que lo haga luego, 1 15. Y respecto & que
esta ley usa la palabra luego, juzga Gutier. pari. 2. cap. 1f
ii. 10. citando a otros, que lo debe hacer luego que pueda, sin
valerse del tiempo concedido & los herederos. La formula se ha-
lla enla 1 99. tit. 18. P. 3. Y es de tanta fuerza este inven-
tario, que no es permitido al guardador dar prueba en contrario,
1 120. titulo 18. Y si el huérfano no tuviese bienes, debe el
guardador protestarlo ante el juez, y esta protéstalo escusa de
hacer inventario, Lo6pez gl. 3. d. 1 99. citando 6 otros.

26. Si esta obligado 6 darfianza el testamentario. - Es bien sa-
bido que las leyes Romanas eximian de la fianza & los tutores
testamentarios, por la satisfactoria razon de que su fe y dilijen-
cia estan aprobadas por el testador, que cuida de nombrar 6 sus
mas fieles amigos. j"f Y este modo de pensar siguen Gutier. part-
id cap. 5. 7. 9.y Lépez, glosa 5. 1 9. tit. 16. P. 6. la cual
igualmente que la 94. tit. 18. P. 3. lo confirman, cuando tratando
de la obligacion de afianzar, solo hablan de los lejitimos. Y por lo
que respecta & los dativos, afiade el mismo Lopez, que en prac-
tica se exije & todos fianza, como lo vemos.

27. Asso y Manuel W dicen, que la madre y abuela que to-
man unatutela estan obligadas & solo las renuncias de la I. 4. es-
presadas en el n. 6. y no & fianza; pero tenemos por mucho mas
probable la opinién %contraria de Lopez, glosa 8 d. I. 9. y Gu-
tier.part. 1. cap. 12. n. 16. que exijen la fianza.

28. Lo que debe hacerse cuando son muchos los tutores. - Si los
guardadores fueren muchos y discordaren de modo que no se pue-

* §m6. de susp. tut. — ** Frinc. Inst. de satisd.— [j Nov. 72. cap, Ult.—t
L. 7. D. de adm. et per. tutor. — tt Princ. Inst. de satisd. tal. t 36. de excu-
sat. — 7 Inst. lili. 1? tit3.j. 1.°

X Esta opinion es contraria & la misma ley citada.
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dun juntar para aquellas cosas & que estan obligados, puede uno de
ellos decir al juez que quiere afianzar, y obligarse & 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 uno quiera obligarse, debe eseojer el juez al que le parezca
que lo hara mejor, y recibiéndole la fianza, le facultard para que
administre él solo la tutela, 1.11. tit. 10. P. 6. en cuya glosa 4.
dice Lopez, que si el testador espresu cual de los que nombraba
queria que administrase, este debia ser preferido, & menos de
constar alguna circunstancia por la que deba ser repelido ; y que
si no se convienen en que administre uno solo, y piden se divida
la tutela por partes, deben ser oidos.

29. Donde debe ser educado el pupilo. - En cuanto & la persona
del huérfano, debe cuidar el tutor de sus alimentos y educacién:
en esta se entienden las buenas costumbres, el aprender & leer y
escribir, y que siga el oficio 6 destino que mas le convenga segun
sus circunstancias y riqueza, 1 16. El huérfano debe criarse en
el lugar y con las personas que mand6 el padre 6 abuelo en su
testamento, y si no hubiese hecho esto, debe entonces el juez del
lugar eseojer 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, mien-
tras se mantenga viuda, porque luego que se case debe sacarlo de
su poder, 1 19.

30. El juez del lugar debe tasar segin su albedrio y la rique-
za del mozo, lo necesario para su alimento y vestido y el de su
compafiia, cuidando salgan estos gastos de los réditos 6 frutos de
los bienes del mismo mozo, quedandole salvas las fincas, si se pu-
diese, 1 20. L6pez fundado en estas palabras de la ley, si se pu-
diese, dice, que el guardador puede echar mano & las propieda-
des del huérfano, si no bastaren sus réditos para alimentarlo, maJ
yormente si fuese noble. Lo mismo afirma Gutier. pari. 2. cap.
3. n. 10. citando & otros. Y afiade Molina dejust. eljur. dis. 224.
que atendida la calidad de los huérfanos y sus padres, deben los
guardadores destinarlos & oficios, 6 artes, 6 al servicio de otros,
para que los alimenten y eduquen, y asi lo dicta la equidad, y lo
vemos practicar. *

31. Si el guardador entendiese, que seria dafio del mozo el des.
cubrir la riqueza 6 pobreza de él, y por esta razén lo gobernase
de lo suyo, espendiendo por él cuanto fuese guisado 6 poco mas por
esta razon : entonces lo puede facer, é debe después el mozo, cuan-
do fuere de edad, pagarle todo lo que de esta manera hubiere des-
pendido por él, 1 20. cuya doctrina, segun Gutier. lib. cit. pari. 2.
cap. 3. n. 5. tiene lugar no solo cuando el guardador tuvo justa

* L.2. b5 eleag. et ag. pluv. arcén.
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causa para hacerlo, sino también cuando lo hizo descuidandose
de acudir al juez.

32. También debe el guardador demandar en nombre del huér-
fano, y defender su derecho en todo pleito que moviese 6 le fuese
movido. Y lo puede hacer uno solo de los guardadores, aunque
los otros no estuviesen delante, siendo el huérfano menor de 7
afios, 6 estando ausente. Pero si fuese mayor de esta edad, puede el
mismo huérfano mover el pleito con otorgamiento del guardador,
06 este en nombre del huérfano, estando presentes los dos. Y si ol
mismo huérfano hiciese algiin contrato con otro sin otorgamiento
del guardador, no valdria en cuanto fuese en su dafio ; pero si en
cuanto le fuese provechoso, y el otorgamiento debelo facer el guar-
dador por si, y no por mandadero ni carta, 1L 17. d. tit. 16. *

33. Ha de dar su dinero & interes. - Asimismo debe cuidar
el guardador lealmente los bienes del huérfano, enderezandolo
todo & su beneficio, conservando los edificios, labrando las tierras,
y criando los ganados que hallare, 1 15. Y aunque nada tene-
mos espresamente establecido en nuestros leyes sobre la obliga-
cion de emplear el dinero del huérfano, nuestros mas célebres
Jurisconsultos, Covarru. 1 3. variar, cap. 2, n. 1. Gutier. cit.
part. 2. cap. 9. y otros, dicen, que el guardador estd obligado &
emplearlo en compras de fincas, 6 entregarlo & un mercader &
participacion de un lucro honesto, segun el estilo de la provin-
cia : pudiéndose recibir este lucro con arreglo al cap. canéni-
co ** Y que de consiguiente debe ser condenado & satisfacer al
huérfano el perjuicio que le haya causado por tener el dinero
ocioso. Y debera hacerse este empleo en los seis primeros meses,
desde que recibid la tutela; 6 de dos, si fuese ya nombrado de
atras, si no es que hubiese impedimento.

34. Si el tutor puede enajenar los bienes del pupilo. - Por la uti-
lidad de los huérfanos tienen prohibicién de enajenar sus bienes
raices los guardadores, 1 18. tit. 16. P. 6. y 60. tit. 18. P. 3.
entendiéndose también por enajenacion el empefarlos, 1 8. tit.

13. P. 5. Y aunque estas tres leyes se contraen & los bienes rai

ces ; con todo, como la 1.4. tit. 5. P. 5. dice jencralmente, que
los guardadores no deben enajenar las cosas de los huérfanos,
opinan algunos, & imitacion del derecho Romano f que tampoco
puede enajenar los muebles preciosos Utiles al huérfano, que pue-
dan guardarse. Gutiérrez part. 2. cap. 21. dice que, aunque no
los pueden enajenar, los pueden empefiar. Lopez, glosas 3. 1 4.
tit. 5. y 3. 1 8. tit. 13. P. 5. opina de igual modo, fundandose am-
bos en que esta 1 8. concede la facultad de empefar los mueble»
indistintamente, metiendo en pro del mozo los maravedis que to-

* Princ. Inst. d©auct. tut. — ** Per ve6tras 7. de las Decretales, de do-
nat. Inter vir. et uxor. — t L. 22. C. de administ. tutor.
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mare sobre los pefios. Esta prohibicion debe entenderse, si no in-
terviniere decreto del juez ; pues con este podran los guardado-
res enajenar dichos bienes, cuando fuere grande la necesidad 6
el provecho de los huérfanos, como si lo hicieren por pagar deu-
das, casar algunas de las hermanas del mozo, por casamiento del
mismo, 6 por otra razon derecha, no lo pudiendo escusar en ninguna
manera; de suerte que el juez debera otorgar el decreto, si en-
tendiere que tal enajenamiento se hace por algunas de las razo-
nes sobredichas. Y se hara la enajenacion en pulblica almoneda
de 30 dias. * Y no debera consentir, que la casa que fué del
padre 6 del abuelo del huérfano en que él naci6, se enajene en
ninguna manera, pudiendo escusar, d. 11 18 y 00.

35. Como la prohibicién de enajenar los bienes del huérfano,

se limita & los raices 6 muebles preciosos 0 Utiles & este, que pue-
den guardarse, es claro que los guardadores pueden enajenar los
demas muebles sin decreto del juez, cuidando siempre de hacer-
lo en beneficio del huérfano, y de consiguiente empefiarlos, 1 8.
tit. 13. P. 5. Uutier. part. 2. cap. 21. La 1 4. tit. 5. P. 5. per-
mitia al guardador la compra de bienes de su huérfano bajo cier-
tas solemnidades : pero esta correjida por la 1 23. tit. 11. lib. 5.
R. que prohibe que el cabezalero, guardador de huérfanos, G otro
hombre 6 mujer, que sea, compre cosa alguna de los bienes de
aquel 6 aquella que administrare, previniendo que si la comprare
publica U secretamente, pudiéndose probar la compra, que asi fue-
re hecha, no vala y sea desfecha, y torne el cuatrotanto de lo que
valia de lo que comprd, y sea para la cdmara del Rey.

30. Cuenta que deben dar los tutores. - Fenecida la tutela, est
ta obligado el guardador & dar cuenta buena y verdadera de su
administracion, entregando al mismo huérfano 6 & su succesor to,
dos los bienes, asi muebles como raices. Y para cumplirlo, ade-
mas del guardador, estan obligados sus fiadores y sus herederos
con todos sus bienes, 1 ult. tit. 16. P. (i. de cuyas Gltimas pala-
bras infiere Lopez, glosa 8. que aun los bienes propios de los he-
rederos de los fiadores estan hipotecados & favor del huérfano, y
recomienda la memoria de esta ley. Que los de los mismos guar-
dadores lo estén desde el dia en que comenzaron & usar su oficio
de la guarda hasta que den cuenta, es literal en la 1 23. tit.
13. P. 5.

37. De la décima para el tutor. - A mas de tener derecho
guardadores & quedes abonen en la cuenta lo que lejitimamente
hayan gastado en beneficio de los huérfanos, lo tienen, también
para percibir la décima parte de los frutos de sus bienes. Asi lo
estableci6 la 1 3. tit. 3. lib. 4. del Fuero juzgo, y después la 2:
tit. 7. lib. 3. del Fuero Real. Y por cnanto estas dos leyes, espre-,

Ahora es de 9 dias en el Ecuador.
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san, que la décima ha de ser de los frutos de los bienes del huér-
fano, yfruto en el sentido civil, se entiende lo que sobra, dedu-
cidas las espensas, 1 4. tit, 14. P. 0. * prueba bien Gutier. pari.
3. cap. 27. que se han de sacar las espensas, y después la déci-
ma de lo que quedare liquido, entendiendo por espensas las que
se hubiesen hecho por razén de los frutos ; pero no las hechas pa-
ra utilidad perpetua 6 mejora de los mismos bienes, como reparar
la casa, (i otras semejantes, las cuales no disminuyen la décima,
si que se han de pagar integramente de los frutos pertenecientes
al huérfano. Y en el cap. 23. entiende con razén por frutos, los
naturales, industriales y civiles. Si el guardador fuese labrador,
y trabajase con sus manos en tierras del huérfano, podri cobrar-
lo & titulo de espensas, & mas y antes de la décima ; pero no si
pretendiere cobrar algo por razén de haber cuidado los negocios
del huérfano, cobrando y pagando sus deudas, porque esto perte-
nece al oficio de guardador, como advierte el mismo Gutier. pari.
3. cap. 2. nn. 10. y 20.

38. Derechos del padre en los bienes del hijo. - Por la 1 24. tit.
13. P. 5. el padre, usufructuario de los bienes que ha su hijo por
parte de su madre, no los debe enajenar en ninguna manera, y si lo
hiciere, quedarian por ende obligados & empefiados al hijo los bienes
del padre después de su muerte ; y si los bienes del padre no alcan-
zasen, entonces puede el hijo demandar sus bienes & quien quier
que los fallen é debe los cobrar. E esto se entiende cuando no qui-
siere heredar, porque si hereda, no podria demandar sus bienes &
aquellos & quien los hubiese el padre enajenado; porque todos
los pleitos derechos, que el padre hubiese fecho, seria tenudo de
guardaré de non venir contra ellos. Lopez, glosa 5 dice : que el
padre puede enajenar las cosas del hijo sin decreto de juez, pa-
ra pagar las deudas y los legados, y cuando tales cosas son dafio-
sas y onerosas :y que no importa que el tutor necesite decreto
de juez, porque el poder paterno, como natural y primitivo es
superior al del tutor. EI padre no necesita decreto de juez paru
tomar y ejercer la administracion de est03 bienes : ni est4 obliga-
do & hacer inventario de ellos, si solo una descripcion ante un
escribano, presentes padre é hijo, y dos testigos, como citando 6
muchos, lo prueba Castillo de usufruct. cap. 3. nn. 10. 69. 87.
3& sigui. Recordaremos esta ley en el tit. de los Pefios 6 pren-

as, n. 7.

39. Derecho de Indias. - Los Indios aunque sean mayores de
25 afios, deben tenerse como menores en la enajenacion de sus
bienes; pues no pueden enajenarlos sin intervencién del juez, 1
27. tit. 1. lib. 6. R. Ind. Y siempre que se les haya de demandar
alguna cosa en juicio, se les debe dar curador, cuando no tengan

L. 7. solut. matrim.
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protector, ]. 1. tit' 0. lib. 6. y la ifcfagtit. 18. lib.  R. ind.
40. Con respecto al derecho de Espafia debe tenerse presente

que la mutacion de estado antecedente.Capiiis diminutio, relativa

4 la pérdida de libertad, domicilio y familia* que antes sufrian

los siervos por pena en las clases de servidumbre justa, deporta-
cion y adopcién, conforme & la 1 18; tit. 1. P. Grh& cesado en
cuanto & la parte maxi-ma, porque la servidumbre de penarse ha
abolido en gracia de la humanidad por pragmatica de 12'dé mar-

zo de 1771,

WVo-td [ R Y te 71 »til il A Mi:>
tit i«ani nhiio - i iomu
TITULO IX.

DELA RESTITUCION DELOS MENORES.

ti [ !
TIT. 25. P. 3.—TIT. 4. LIB. 4. D.
p.. mm L] US <.( =00 ti:

1, Que es restitucion in |ntegrum —Siendo débil el juicio de los
menores, y espuesto & muchos engafios y perjuicios por culpa de
sus guardadores 6 de Otros, se ha dispuesto que sean restituidos
de los dafios que reciban por estos motivos, print. del tit. 19. y
uli. P. 6. Este remedio llamado por las 11 romanas restilutio in in-
tegrum, * es : Reposicion de la cosa.al estado .que tenia antes de
haber el menor padecido el dafio. 1.1.a d. tit. 19. y Iftj tit. 25. P.3.
Menor es el que no ha cumplido 25 afios, aunque le falte mui’
poco tiempo. \% ai>iq'jiiifj mo enp ,QiH3raa8on«g

2. Qué se ha de probar para alcanzarla, y en que casos se emc-
cede. - Para conseguir la restitucion hay que probar dos cosas :
la una, que uno es menor, y la otra, que ha recibido dafio por su
debilidad, por culpa de su guardador 6 por engafio de otro,”1 2.
tit. 19. ** asi en los actos judiciales como en los extrajudicia-
les, f de cualquiera naturaleza que sean, 1 2. tit- 25. P. 3. y 11
3. yi5.d. tit. 19. en la que se ponen varios ejemplos, sin que im-
pida la restitucion el que haya intervenido decreto del juez, 1 | a
tit. 13. P. 3.;Y tiene también lugar la restitucion para desamparar
el menor la herencia que hubiese ya adido. H Pero debe-
ré hacerlo delante de los acreedores & la herencia, para que sé-
pan .las razones porque la desampara : yuen vista dé serleda.
fiosa, lo acuerda el juez, poniendo primeramente en seguridad to-
das las cosas que perteneciesen & la herencia, 1 8. d. tit. 19. Y en
—————— Lilili ni gmoieb ,lu.4-1—

* jtit. 4. I|h4 p.-,.*«1,. 7 $.7. fial ivori — .ttD. U7. bi 5.11.
tDIL789

Biblioteca Nacional del Ecuador "Eugenio Espejo”



70 LIBRO:!. - TITUBO IX.

cuanto U las preseripcioncfhprtRiene la 1 9. < tit. que las do 20 U
menos afios no corren contraeos menores, sino en el caso quo hu-
yan empezado contra sus predecesores, y entonces compotc la res-
titucion por razén del tiempo quo corrié contra ellos duranto su
menor edad; pero que las de mayor tiempo corren contra los mu-
yores de 14 afios, Sin distincion, compitiendo para rescindirlas la
restitucion.

3. Requiere conocimiento de causa, y dura 4 afios sobre /os 2f>. -
I,a restitucion se ha de conceder cor. conocimiento de causa, L.
13 cod. y si hallare el juez quo el pleito, juicio 6 dilijencia sobro
que demanda la entrega, fua hecho en dafio del menor, debelo tor-
nar en aquel estado en que era antes, de manera que cada una de
las partes haya en salvo su derecho, asi como lo habia primera-
mente, 1 2. tit. 25. P. 3. Y puede el menor hacer esta demanda
no solo durante su menor edad, sino también cuatro afios después,
y no solamente el menor sino aun sus herederos, 1 8 tit. 19. P.
ti. *'Y pendiente el juicio de restitucién, no puede hacerse Ch il
cosa alguna nueva, d. I. 2. tit. 25. P. 3. ** Pero no aprovechara la
restitucion & los fiudores del menor, sino en el caso en que fuese
hecho engafio en el mismo negocio del cual fué fiador, que enton-
ces debera ser deshecho & beneficio del menor y fiadores en cuan-
to montare el engafio, 1 4. tit. 12. P. 5.

4. Casos en que no hay restitucion. - Carlcvul de jud. tit 3.
qucESt. IB. n. 36.y Gutier. yract. quaest. 32. n. yen. juzgan que
no debe denegarse la restitucion, sino en los casos que espre-
samente esté prevenido, sin que basten palabras jenerales y asi
lo persuade la suma equidad que ha dado causa a este remedio.
Los casos en quose niega, Son : — 1? Si dijese el menor en-
gafiosamente, que era muyor de 25 afios, y por su persona pare,
ciese tal, 1 6. d. tit. 19. la cual da por razon que las leyes a-
yudan & los engafiados y no & los engafiadores. || Pero si pare,
ciere ser menor por la cara, dice Lopez, en la gl. 1.ad. 1 6.
fundado en sus mismas palabras, en las leyes romanas, f y ci-
lando otros autores, que tendria lugar la restitucién, porque no
se podria decir engafiado el que traté con el menor, sino que los
dos fueron dolosos, y el dolo del uno se compensaria con el del
otro, como si ninguno lo hubiese tenido.— 2 ? Si el pleito fue-
se comenzado siendo el huérfano menor, y la sentencia se die-
re cuando ya era mayor, 1 2. tit. 25. P. 3. j"f— 3 ? Si el huér->
fano mayor de 10 afios y medio fuese sentenciado por haber
cometido homicidio, hurto 0 otros delitos semejantes, 1 4. d. tit.
19- Y lo mismo si siendo mayor de 14 afios constase haber come-

* L-ult. C. de temp. in integ. restit. 1. 1. 18. 8. ult. de minor. — ** Tit.

C.in int rest. post. — |j I,.2.1. 3. C.si min. se maj. diz. — t L¢ 25. june.
1. 26. de rei. vind. 1 ult. {j. 3. dp eo per quem faeturn. — tt L. 3. ! de min.
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tido adulterio, d. L 4. f — 4 ° Si habiendo seguido el menor
pleito, pidiendo se declarase que alguno era su esclavo, se hu-
biese sentenciado que era libre, 1 6. d. tit. 19. —5f Si el
deudor del menor le pagase con otorgamiento 6 mandamiento del
juez; pero si pagare de otra manera, y después el menor juga-
re el dinero 6 lo gastare mal, 6 lo perdiere, tendria entonces lu-
gar la restitucion, 1 4. tit. 14. P. 5. IT La razén de cesaren el
primer caso, sin embargo de competir aun cuando interviniére
decreto del juez, como se ha notado n. 2. es porque el deudor
pag6 por necesidad que tuvo de obedecer al mandamiento del
juez: lo que es justo le liberte y dé seguridad. — 6 f Cesa la
restitucion, si el dafio que ha padecido el menor por sus tratos,
viniese por caso fortuito, porque para tenerla es preciso le haya
sucedido el dafio por su debilidad de juicio, culpa del guarda-
dor 6 engafio de otro, 1 2. d. tit. 19. *— 7 ° Cesa también, si el
menor tuviese el remedio de la nulidad, por haber sido nula la
sentencia que le dafiaba, 1 1.ad. tit. 25. P. 3: ** — Poique la
restitucion es remedio estraordinario y subsidiario, y los re-
medios «de estd clase cesan cuando compete algin ordinario,
y lo nulo no puede recindlrse,1d. 1 16. per totam, cuya ra-
z6n indica la misma ley 1.a por aquellas palabras: é por ende no
seria menester de desatarla por restitucion. — 8 ? Niega también
la restitucién & los mozos mayores de 14 afios, el juramento (a)
de no hacer uso de su mayor edad para rescindir sus contratos
6 pleitos, 1 6. tit. 19. aprobando la famosa auténtica de los Ro-
manos, Sacramenta puberum, que tanto ha turbado la jurispru-
dencia, como entre muchos clama Castro, en sus Discursos crili-
ticos sobre las leyes, tib. 3. Disc. 2. y 4. En el Apéndice de mi-
nar. 25. an. que va en su titulo correspondiente, en nuestro Di-
jeslo Romano espafiol, hemos aplaudido la inobservancia de di-
cha auténtica. — 9 ? Tampoco hay restitucion de algunos tér-
minos dilatorios, que por eso llamamos fatales, cuales son el de
nueve dias para intentar el retracto de sangre ¢ abolengo, 1 8.
tit. 11. lib. 4. R. y el de tres para suplicar de la sentencia Inter-
locutoria, 1. 1.a tit. 19. d. lib. 4.
5. El tiempo en que puede pedirse restitucion en juicio sobre

probanzas, se espresa en las 11 4. y 5. tit. 5. y 3. tit. 8. y 5.
tit. 9. R. previniéndose que no puede pedirse dos veces, y que

tL.9 2-eod — tt D. 1 9. § ult. sit. C. si adver. lib. — T L. 1. C.
si adv. solut. — * L. 11. §. 4. de mili.— ** L. 16. & 3. eod.

(a) Los juramentos y los votos de un menor no prueban que tenga mas jui-
cio del que es capaz por su edad ; de consiguiente la ley no debe darlos por
suficientes para la validacién de los actos de los menores, y es ademas repug-
nante que un juramento sea del mayor 6 menor de edad sirva para invalidar
lo ordenado por la ley, que lleva siempre la presuncion de justa.
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asi se esprese en la sentencia.

6. Gozan de este mismo beneficio las Iglesias, el Fisco y los
Concejos, Ciudades 6 Universidades, cuando reciben dafio, por
engafo 6 neglijencia de otro, * y deben pedirlo dentro de cua-
tro afos, contados desde el dia en que recibieron el dafio ; y den-
tro de 30, si este fuese de mas de la mitad del precio, 1 10. tit.
19- P. 6.

7. También compete la restitucion & los que reciben dafia do
algln contrato que se les hizo otorgar por fuerza 6 miedo ; pues
aunque los contratos asi celebrados valen, atendido el rigor del
derecho, porque como suele decirse, la voluntad forzada es vo-
luntad, ** se jdeshacen por la ley & beneficio de la equidad, que
lo dicta’, y que ha motivado todas las restituciones in xnlegnims
i. 56.tit. 5. P. 5. y en su gl. 1. Lopez. Pero debe advertir-
se, que el miedo que da lugar 4 la restitucion, ha de ser grave,
que segun se dice, cae en vardn constante, como es el de la
muerte, perdimiento de miembro, de la libertad 6 de la fama;
porque el leve 6 vano no sirve, 1 7. tit. 33. P. 7. 1l

8. También la tiene aquely cuyas cosas, estando ausente por
causa de guerra, mandamiento del Rey 6 otra de la Republica,
do estudios, romeria U otra semejante-, 6 en cautiverio, las usuca-
pe 6 prescribe otro; y se le cuenta el cuadrienio, para pedirla,
desde el dia en que se restituyese & sus hogares, v & sus here-
deros desde el dia que supiesen que era muerto, I, 10. tit. 23.
%8. tgt_. '2/?. P. 3. f cuyo beneficio amplia la 1 4. tit. 12. lib. 4.

9. Ultimamente, compete este beneficio al que queriendo de-
mandar alguna cosa & otro, la enajena este & quien fuese mas
poderoso que 61, oponiendo al demandante un contrario mas .fuer-
te 6 embarazoso. Entonces puede el demandante usar de la res-
titucion, pidiendo la cosa al que la tuviere, 6 la reparacion do
perjuicios al que la enajeno, segun escojiere, 1 30. tit. 2.y 15,
tit. 7. P. 3. Y por cuanto esta ley 15. exije, para dar lugar a
estas acciones, que la enajenacion haya sido engafiosa, advierte
bien Lopez, en su gl. 2. que cesaran, sindTiubiCse intervenido
dolo por razén de la edad, salud, 6 ocupaciones necesarias,’L. 1.

10. Solérzano, lib. 1. de Ind. gubernaiione, cap. 27. n. 40*
dice que los indios gozan del privilejio de reslilucixm, y de los
demas que gozan los menores y labradores.

* L.-4. C. ex quifo caus. irtaj. — ** L.21. 5. quod met. can. — T L.
de divers, regul. jur. —t L. 1. 2. ex quib. cans, major.
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NOTA AL TITULO V.
LEY DEL ECUADOR DE 13 DE ABRIL DE 1837.

En consideracion & los abusos que se han introducido en las calificaciones
y declaraciones de hijos naturales, no obstante lo que sobre el particular pres-
criben las leyes, para evitar fraudesy Supercherias en una materia tan deli-
cada.

DECRETAN

Art. 1f No podré ser declarado hijo natural el que no haya sido espesa-
mente reconocido por el padre, 6 que en su defecto no probare que al tiempo
de su concepcidn vivia la madre en casa de aquel que pretende sea su padre,
y que fué una sola.

Art. 2 ? Caso de no producir una de estas pruebas no podra ni aun admi-
nistrarse otra alguna enjuicio, ni mucho menos declararse la filiacion natura!.

Art. 3 f EI reconocimiento del padre debera constar de mia manera clara,
esplicita y.tenninante, y no por inducciones y conjeturas, ni por servicios U
oficiosidades que pueden dispensarse & cualquier otra persona, y por otros di-
ferentes tnotivos- .

Art. 4 ° La habitacién de la madre en una misma casa con el que se supo-
fie padre al tiempo de laconcepcion del hijo, tampoco podra estafiarse por
prueba bastante, si igualmente no se acredita que ella no se hallabaen la ca-
sa, como criada 6 inquilina, y que habia entre ellos una amistad ilicita.

Art. 5 ? En lo succesivo solopor reconocimiento esplicito del padre, hecho
en un instrumento publico 6 & presencia del juez y dos testigos, se podra de-
clarar & alguno por hijo natural para todos los efectos civiles. Sin este recono-
cimiento sera prohibida toda investigacion sobre paternidad natural.

Art. 6 ? No*podra designarse alimentos ai hijo natural de los bienes del
padre, sin que preceda su reconocimiento, 6 la declaratoria judicial en los ca-
sos y formas prescritas por esta ley.

Dada en Quito, &c.

NOTA AL TITULO VII.

Cuando la dote consiste en ganado que se di6 sin apreciar, el dafio 6 prove-
cho pertenece & la mujer, como en los demus casos de dote inestimada; pe-
ro hay en este la particularidad, que el marido tiene que restituir cabal el
numero de cabezas que le dieron, reponiendo las muertas con los partos : 1 21.
d. tifc. 11. P. 4. Por lo mismo si no hubo crias con* que llenar el niamero, cesa
la obligacion del marido, y la mujer 6 sus herederos recibirdn lo que exista.

FIN I>EL LIBRO PRIMERO.
10
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LIBRO II.

TITULO I

DE LA DIVISION DE LAS COSAS Y CO-
MO SE ADQUIERE SU DOMINIO.

TIT. 28. P. 3. — TIT. 12 LIB. 2. INST.

1. Nociones preliminares. - Para tratar de las cosas en cuanto
forman el segundo objeto del derecho, necesitamos esplicar antes
lo que significan dominio, propiedad 6 sefiorio, posesion y tradi-
cion de ellas.

2. Dominio. - EIl dominio en si, es la libre facultad de dispo-
ner cada uno de lo que la ley le reconoce como suyo. Aunque
esta facultad tiene su primer fundamento en el derecho de la na-
turaleza, necesitaba quedar asegurada por el derecho civil para
impedir que el mas fuerte arrebatase al débil lo que este hubiese
adquirido 6 hecho suyo con su trabajo. La ley civil garantiza la
propiedad 6 dominio y establece para el bien comin los modos
de usarlo, sefialando los limites dentro de los cuales puede cada
uno ejercer esa facultad.

3. Dominio absoluto, 6 pleno 6 perfecto. - Reconocido el domi-
nio por las leyes positivas, quedan duefios los particulares para
ponerle las condiciones 6 modificaciones que tuvieren por conve-
niente. Ticio, v.g. es sefior de una finca, cuyas utilidades y fru-
tos y derecho de disponer de ella quiere conceder 6 vender 6 pa-
sar bajo ciertas condiciones & Cayo. Ticio tenia el dominio per-
fecto, absoluto y pleno, pero lo divide dando & Cayo esos titu-
los sobre la finca : y entonces su dominio deja de ser absoluto y
perfecto, y Cayo adquiere también un dominio fraccionario que
no es pleno y absoluto como era el de Ticio. El que & este le
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queda después de la cesién 6 traspaso se Ilama domir0 menos

eno. . T

4. Dominio utily directo. —En elupistno ejemplo pr&éaente :
el dominio de Cayo que percibe los fruto? Ejrovechqg£ffe la fin-
ca, se llama dominio util y el que se reservd TWP c&4ominio di-
recto; tal se verifica con el vasallo que tiene el cR}inio Gtil en los
feudos y el Sefior 6 Soberano el dominio directo 7 lo mismo en la
enfiteusis.

5. Propiedad. - Ya se colije de lo dicho que dominio es lo mis-
mo que propiedad : y asi por las 11 27. tit. 2. 1. tit. 28. P. 3.y
10. tit. 32. P. 7. se define la propiedad : el derecho de gozar y dis-
poner libremente de nuestras cosas, en cuanto las leyes no se
opongan. A veces, propiedad se toma no por el derecho 6 domi-
nio, sino por la misma cosa en que se le tiene. Vulgarmente se
dice nuda propiedad la que no esta acompaﬁada del usufructo, y
perfecta cuando lo esta, lo mismo que'en el dominio.

6. Posesion. - La posesion es la tenencia de una cosa corpo-
ral 1 l.a tit. 30. P. 3. Las cosas incorporales como acciones,
derechos, servidumbres, no pueden poseerse materialmente como
las corporales, y por eso su uso, goce 6 disfrute se llama cuasi-
posesion y se comprende también bajo la palabra posesion d. 1
Posesion natural es la que consiste en tener uno la cosa por si
mismo corporalmente como cuando estd en su casa 6 heredad; y
posesion civil la que consiste en tener la cosa habitual 6 mental-
mente, como cuando uno sale de su casa 6 heredad sin &nimo de
desampararla 1 2. d. tit.

7. Tradicion. - Tradicion 6 entrega es la traslacion de la po-
sesion 6 el acto por el cual uno pone en mano 6 en poder de otro
alguna cosa. Cuando no es posible entregar la cosa misma, 6 se
entrega lo que la representa, como las llaves de una troje por lo
que ella contiene &c. se dice tradicion simbdlica, Jicta Spc. que
luego esplicaremos.

8. Cosas. - Vengamos ahora al asunto del titulo, & saber qué
soncosas en contraposicion de Personas y Acciones. El nombre
cosa se toma en este lugar por aquello que no siendo persona ni
accion, puede ser de alguna utilidad 6 comodidad al hombre. La I.
2. tit. 28. P. 3. divide las cosas en cinco especies. — 1.a Comu-
nes & toda criatura viviente. — 2.a Comunes & todos los hom-
bres. — 3.a Pertenecientes & solo el comun de alguna Ciudad,
Villa, Castillo G otro cuerpo semejante. — 4.a Pertenecientes se-
fialadamente & cada hombre para poder ganar 6 perder el sefio-
rio de ellas. — 5.a No pertenecientes & sefiorio de algin hombre,
ni contadas entre sus bienes. *

9. Comunes & toda criatura viviente. - Pertenecen & esta espe-

Princ. Inst. de rer. div.
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cié el ayre, las aguas de la lluvia, el mar y sus riberos, 1 3.
sig. *; por lo que todo hombro puede aprovechar del mar en la
pesca y navegacion, asi como do su ribera en hacer noves, enju-
gar redes, levantar casa 6 cualquiera otro edificio, y en todo a-
quello que no embarace el uso comun, sin que nadie pueda im-
pedirselo. Ribera es : todo aquel lugar que cubre el agua del mar,
cuando mas crece, en cualquier tiempo de invierno 6 de verano; y
aunque nadie puede usar las obras que otro haga en ella, ni der-
ribarlas ; si se cayesen, ¢ las derribase el mar U otro, bien podria
cualquiera hacer otro edificio en el mismo lugar, porque son del
que edificd, mientras se conservan, y no mas, 11 3. y 4.

10. Comunes & lodos los hombres. —Entre las cosas de la 2.a
especie*cuenta In 1 6. d. tit. 28. los rios, los puertos y los cami-
nos publicos, diciendo pertenecer comunalmente & todos los hom-
bres, ** en tal manera, que también pueden usar de ellos los quo
son de otra tierra estrafia, como los que moran en aquella do
dé son. — Las cosas do la 1.ay 2.u especie pertenecen al uso
de todos los hombres de la tierra, segin nuestras leyes y las Ro-
manas, f pero los intérpretes de estas dicen, que el uso de las
primeras es comun & todos los hombres del mundo, y el de las se-
gundas & solo los del territorio en que se hallan, y Lépez gl. 4.
de 1 0. indica esta misma diferencia.

11. Del uso comdn de los rios y riberas. - Como el uso de los
rios es comun a todos, ninguno puede hacer en ellos ni en su ri-
bera, molino, casa ii otro edificio que embarace el uso de su na-
vegacion. Y si alguno lo luciese de nuevo, 6 fuese hecho anti-
guamente, de que viniese dafio al uso comdn, debe ser derriba-
do, porque no es cosaguisada, que el pro de lodos los hombres co-
munalmente se estorbe por elpro de alguno, 1 18. tit. 28. Del mis-
mo modo es comun el uso de las riberas del rio; y do consiguien-
te todos pueden atar & los arboles, que hay en ella, sus naves,
y componerlas igualmente que sus velas, poner mercaderias y
pescado, y venderlo, enjugar sus redes, y hacer otras cosas seme-
jantes. Pero el sefiorio y propiedad de dichas riberas es de aquel
cuyas son las heredades a que estan unidas, d. 1 6. Y en su con-
formidad le pertenecen los arboles que hay en las mismas, y los
puede cortar, y hacer de ellos lo que quisiere, X’ con tal que no
lo haga & tiempo que estuviese atada 4 ellos alguna embarcacion,
6 llegase, y quisiesen atarla, porque entonces se consideraria im-
pedido el uso comun de la ribera, 1 7.

12. De comunidad, 6 que pertenecen al comin de Ciudad, Vi-
lla Spe. - A la 3.a especie de cosas pertenecen las fuentes, mon-
tes, dehesas y otros lugares semejantes de las Ciudades y Villas, %

*8]Teod —* 2. ood — +85 17 et 2. eod. — tt fj. 4. eod. — \
G eod.
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destinados al pro comln de cada una : de los cuales puede usar
cualquiera que fuese morador de ella ; mas no los que moran en
otro pueblo, 1 10. tit. 11. y la 9. tlt. 28. P. 3. Asi el uso de las
cosas de la 1.a especie es comun & todos los hortibres del mundo:
el de la 2.a & todos los del territorio, Nacion & Provincia: y el
de la 3.a & todos los de la Ciudad 6 Villa en que existen. Hay o-
tras cosas que pertenecen al comin de las Ciudades y Villas, y
gue sin embargo no puede usar de ellas cada vecino en particu-
lar, como son los campos, vifias U otras cosas que estan en el pa-
trimonio de la Villa 6 Ciudad : cuyos frutos sirven para el bene-
ficio comdn de la misma Ciudad, como el reparo de muros, puen-
tes y otras cosas semejantes, y el pago de salario de Correjidores
y otros oficiales, 1 10. de tit. 28. y 1 5. tit. 5. lib. 3. R. Para el
buen gobierno de estos bienes se establecié una Junta de Propios
y Arbitrios al tenor de las reales Instrucciones de 1745 y 1760,
de las que se han espedido después algunas Adiciones, como pue-
de verse en Martinez, Libreria de Jueces,—tit. 5. lib. 7. R.y en
otros, que han hecho colecciones de cédulas recientes.

13. Cosas de particulares. - A la 4.a especie pertenecen aque-
Ilas cosas cuyo sefiorio 6 dominio puede ganar 6 perder cualquier
hombre, 1 2. tit.28. P. 2. cuales son las que Ilamamos privadas 6
de particulares, y aquellas de que acabamos de hablar, y estan
destinadas al patrimonio de alguna Ciudad 6 cualquier otro Co-
lejio 6 Universidad, cuyos frutos sirven para el beneficio comin
de la misma Ciudad &c.

14. La 5a especie de cosas es de aquellas, dice la cit. 1 2. tit.
28. que no pertenecen & sefiorio de ningln hombre, ni son conta-
das en sus bienes. Las llamamos de derecho divino por estar
establecidas para el servicio de Dios, y son de tres especies,
sagradas, relijiosas y santas, 1 12. de tit. 23. Sagradas son : A-
que/las que consagran los Obispos como Iglesias, altares, cruces,
calices y otras semejantes, establecidas para el servicio de la I-
glesia. V debe advertirse, que si alguna Iglesia se derribare, que-
da siré egpbargo sagrado el lugar en que esta construida, 1 13. d.
tit. 28.

15. La sig. 1 14. d. tit. 28. ** dice ser lugar relijioso : Aquel
en que esta enterrado un hombre 6 & lo menos su cabeza; pero
entre nosotros ningdn lugar se hace relijioso sino es por autori-
dad de la Iglesia, Inst. del Der. de Castilla, ilust. por Pala-
cios, tit. 1° cap. 3. lib. 2. ni es licito enterrar en otro lugar
a los difuntos, en lo que seguimos las leyes canonicas. La 1 15.
sig. refiere también lo que establecieron las Romanas sobre
las cosas santas, diciendo lo eran los muros y las puertas de

* 8. Inri, de rer. div. —** ). 9. eod.
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la ciudad ; y que incurrian porello en pena de muerto los
que las quebrantaban rompiéndolas 6 forzandolas : bien que no
lo aprueba formalmente, como nota Lo6pez en su gl. 2. infirien-
do de ello ser oportuno distinguir la violacién, porque si se hacia
con animo doloso, debia condenarse con pena de la vida, y cuan-
do sin él, con pena estraordinaria.

16. Denominacion de cosas. - Otra division de cosas menciona
la 1 latit. 30. P. 3. en corporales 6 incorporales. Estas son las
que no tienen cuerpo, y no se pueden tocar, como, las servidum-
bres, derechos y herencias. Aquellas las que pueden tocarse, co-
mo, la casa, el caballo &c. De estas unas son inmuebles 6 rai-
ces, que también se llaman sitios, porque no pueden moverse,
como, las casas y campos; y otras muebles que pueden mover-
se, por si, como, los animales; 6 por los hombres, como, vestidos,
mesas, frutos de la tierra, &c. 1 4. tit. 29. P. 3. cuya diversidad
produce diferentes derechos.

17. Modos de adquirir el dominio. - Todos saben, que ladivi-
sion de dominios viene del derecho positivo, porque la exijié la
necesidad de vivir los hombres en paz ; y que son varios los mo-
dos de adquirirlo : de estos unos pertenecen al derecho Illamado
de jentes, y trataremos de ellos en este tit. y otros han sido in-
troducidos por el civil, y tienen lugar en las prescripciones, he-
rencias y legados. Los pertenecientes pues, al derecho de jentes
pueden reducirse & dos, tomandolos con alguna estension, ocupa-
cion y accesion. Cuanto adquirimos por hecho 6 ocupacion nues-
tra, pertenece al primero, siendo sus especies la caza, pesca, in-
vencion 6 hallazgo, tradicion y otras que iremos recorriendo; y
al segundo, lo que adquirimos por razén de otra cosa nuestra, 6
porque nace de ella, 6 porque se une con ella de modo, que cons-
tituya un cuerpo con la misma. También puede Ilamarse deriva-
tivo el uno, porque se deriva de otro, por cuya voluntad adquiri-
mos el dominio, como la tradicion; y originario el otro, porque &
nadie debe su orijen, teniéndolo todo en si, y perteneciendo & él
todos los demas.

18. Animales fieros y domésticos. - Contrayéndonos & la. caza,
debemos advertir que hay tres especies de animales : 1.a Abso-
lutamente fieros 6 salvajes. 2.a De naturaleza fiera, pero que se
domestican 6 amansan. 3.a Domésticos 6 mansos. En la ocupa-
cion de los primeros y Gltimos, se siguen reglas diversas : y en la
de los segundos, se sigue la regla de los mansos, mientras con-
servan las costumbre de ir y volver, y la de los fieros, cuando la
han dejado.

19. Fieros son aquellos animales : Que por instinto tienen in-
clinacion de ir y vaguar por todas partes, sin apetecer la compariia
del hombre, sean terrestres, acuatiles ¢ volatiles. Y como no tie-
nen duefio, se hacen del que los toma, aunque sea en campo aje-
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no, * & menos que el sefior de este lo prohiba, negando la en-
trada al cazador, 6 bien el cazar en su campo, si ya hubiese en-
trado, en cuyos casos son del duefio de este, 1 17. tit.28. P. 3. Si
los animales saliesen del poder del cazador, volviendo & su primi-
tivo estado, pierde este su dominio, y lo adquiere el primero que
los tome después : entendiéndose que salen de su poder, cuando
huyen, y estan & tal distancia, que no se ven, 6 que se considera
gue ya no pueden cojerse, aunque se vean, 1 19.— Ldpez, gl. 1.a
y 3» 1 21. cita AA. que dicen, que por una costumbre jeneral la
fiera es del que puso el lazo en que cay6, y no del que la toma,
especialmente cuando la fiera estaba tan enredada que no podia
escapar, y la 1 16. tit. 4. lib. 3. del Fuero Real, prohibe que se
tome la fiera mientras la persiga el que la hiri6. Es pues, regla
en los animales fieros que no han tenido duefio, 6 que habiéndolo
tenido se han escapado, y recobrado su libertad, que se hacen del
primero que los ocupa.

20. Caza y pesca. - Aunque la libertad de cazar y pescar es
de derecho de jentes, pueden los lejisladores modificarla 6 limi-
tarla en beneficio del mismo comun, como lo prueba Covar. in
cap. Peccalum de reg.jur. in 6. 8 8. y en efecto se leen varias
limitacianes en las 11 del tit. 8. lib. 7. R. y posteriormente en la
Ordenanza de caza, que incluye la cédula de 17 de enero de
1772, en que se prohibe la caza y la pesca con ciertos instru-
mentos y en aquellos meses, en que procrean los animales.

21. Abejas. - Las abejas se cuentan entre los animales fieros;
mas por ser muy Utiles, se recojen en colmenas, y son propiedad
del que las cuida, el cual conserva el dominio de los enjambres
que vuelan de ellas, mientras los tiene & la vista, y no tan lejos
que se considere imposible recojerlos ; porque entonces se hacen
del primero que las ocupa, metiéndolas en la colmena U otra co-
sa, aunque posaren en arbol ajeno, sino es que el sefior del cam-
po esté delante y se lo prohiba; y lo mismo debe decirse de los
panales que alli hubiesen hecho, 1 22. tit. 28. pero no podréa pro-
hibir al duefio, que las persigue, el que entre en su campo y las
recoja, 1 17.tit. 4. lib. 3. del Fuero Real.

22. Animales mansos. - Los animales mansos 6 domésticos son
los que nacen y se crian en nuestras casas, como las gallinas, los
enseres 6 patos, y su duefio no pierde su dominio, aunque se va-
yan de su casa, y no vuelvan; de suerte que puede pedir-
los al que los retenga con intencién de hacerlos suyos, 1 24. tit.
28. siendo regla en ellos, que sin embargo de cualquiera ocupa-
cion, permanecen siempre en el dominio de aquel de quien eran.

23. Palomas. - Los domesticados son de naturaleza fiera, pero
como acostumbran ir y volver & los abrigos que les proporciona-

8 12. lust, de rer. div.
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mos, .Se observa on su ocupacion lu regla establecida en los man.
s0s, mientras couservau esta costumbre, y la do los fieros, cuando
la olvidan. En atencién U quo derramandose las palomas en los
tiempos de sementera y do cosecha, ocasionaban por su multitud
graves dafios en los sembrados y mieBes, soestableci6 la Pragmati-
cade 16 de setiembre do 1784, en que se mejora la 1 7. tit. 8.
lib. 7. R. y la Ordcnanxa.de caza, citada en el n. 14.

24. Invencion y bienes mostrencos. - Por la ocupacion ndquiri.
mos también el dominio de las piedras preciosas y otras cosas Se-
mejantes, que encontramos en la ribera del mar, porque siendo
de ninguno, se hacen del primero que las ocupa, 1 5. tit. 28. *
Asimismo adquirimos por In ocupacion el dominio do las cosas
que desamparan sus duefios Con intencién do que no sean su-
yas, ** porque desde entonces son de ninguno. Cuando faltu esta
intencion no tiene lugar esto dominio, como sucede en las cosas
muebles que arrojamos al mur, por el peligro de tempestad, f
y en las raices, que desamparamos, por temor de enemigos y la-
drones, 11 49. y 50. tit. 28. Tampoco se adquiero dominio de las
cosas mostrencas, esto es perdidas, las cuales deben pregonarse
por catorce meses, para que si pasados, no parece su duefio y las
recoje, se vendan, y so aplique su producto a la construccion y
reparo de caminos, segun el decreto de 27 de noviembre do 1785
quo corrije las 11 6. 7. y,8.'tit. 13. lib. 6. R.

25. Tesoros. < También se ocupa el tesoro 6 dinero escondido,
cuyo duefio no se sabej For la 1 45. tit. 28. correspondia la mi-
tad al que lo hallaba, ff mas por la l.atit. 13. lib. 6. R. corros,
ponde la cuarta parte al denunciador, y lo demas al Rey. Y aun-
que esta ley solo habla al parecer de tesoros hallados en lugares
pertenecientes al Roy, prueban Covar. in capj cit. pari. 3. 8. 2.
n. 4.y Gutier. lib. 4. pract. qgiuzsl. 36. n. 51. que debe entender-
se de todos, mayormente siendo esta la costumbre jeneral. Segin
las 11 2. y sig. pertenecen también al Rey las minas de oro, pla-
ta y cualquier otro metal, y las de sal.

26. Tradicion. - Referimos también & la ocupacion la acepcion
6 recibo de alguna cosa por tradicion, quo nos hace el duefio 6 su
procurador, nacida de un justo titulo idéneo para transferir el do-
minio, como venta, dote, permuta U otra semejante ; bien que en
la venta no pasa el dominio al comprador sino cuando paga el pre-
ci6 ¢ da fiador 6 prenda, 6 fija plazo, 1 46. tit. 28. i No es nece-
sario que la tradicion sea real 6 personal, basta la finjida ¢ pre-
sumida por el derecho, que es de dos modos : la una, que se lla-
ma ficcion de breve mano, introducida para la mayor facilidad de
los negocios, como cuando tengo en mi poder una casa do Juan

*4.18. eod. — *» 4.46. eod. — t 4.47. eod. — tt 4. 3. eod. — t 44. 40.
41. 42. eod.
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en arrendamiento 6 depésito, y me la vende, se hace mia sin tra-
dicién real, porque para evitar rodeos, se finje que yo la restituf,
y él me la entreg6 después, 1L 47. * La otra es la simbélica, que
se hace por la tradicion de algun simbolo 6 sefial, que denota la
tradicion de lo que se vende, como cuando se hace del compra-
dor el trigo de un almacén entregandole sus llaves al vendedor
delante del mismo almacén, d. 1 47. y las 6.y 7. tit. 30. notan-
dose que la 6 trahe un ejemplo en que basta el apoderamiento de
vista para ganar la tenencia de la cosa, ** como veremos en el
tit. sig. — Y como las servidumbres y demas derechos 6
cosas incorporales no son capaces de tradicion real, la represen-
ta en ellas el uso de aquel & quien se conceden, consintiéndolo el
que sufre estos derechos, 1 1. tit. 30. 1 1l.a tit. 3. P. 3. Tam-
bién hay tradicién finjida en favor de los que toman el dinero U
otras cosas que se arrojan al pueblo, en las funciones de alegria,
1 48.tit. 28. P. 3. f Para que este modo de adquirir dominio
tenga lugar, debe ser el duefo 6 su procurador el tradente, y te-
ner intencién de pasar el dominio al accipiente, y por eso es de-
rivativo, como dijimos.

27. Accesion discreta y continua. - Esplicados los modos de ad-
quirir dominio por la ocupacion, tratemos de los de la accesion,
cuyo nombre se toma latamente, porque se estiende no solo & las
cosas que uniéndose & las nuestras forman un cuerpo con ellas,
sino & las que nacen de las nuestras. Esta Ultima especie de acce-
sion se llama discreta, por la separacion de cuerpos, y la otra
continua. Por la discreta pertenecen & nuestro dominio los partos
de nuestras vacas, ovejas y otras bestias, 1 25. tit. 28. fj-y los
frutos de nuestros campos.

28. Natural ¢ industrial. - Hay dos especies de accesion conti-
nua : la natural, por solo obra de la naturaleza y beneficio de
los rios; y la industrial, por la industria de los hombres. La pri-
mera acontece de cuatro modos : por aluvion, fuerza manifiesta
de los rios, islas que nacen en ellos, y mutacion de alveo 6 cauce
de los mismos. Aluvion es : Crecimiento lento que dan las avenidas
de los rios & nuestros campos, tomandolos de otros tan poco & po-
co, que no puede entenderse el tanto que se une cada vez; y este
aumento es nuestro por la accesion, I. 26. Y Pero si acaeciese que
la fuerza manifiesta del rio en una grande avenida, se llevase
una porcion de terreno conocidamente, con éarboles 6 sin ellos,
del campo vecino, y lo dejase junto al mi6, que estaba mas aba-
jo, no se haria mi¢ dicho terreno, hasta que los arboles echasen
raices en mi campo : en cuyo caso adquiriria yo su dominio con
la obligacién de dar al otro el menoscabo que recibi6 & juicio de

* 8§ 43, eod. — ** 8 44. eod. — + & 46. Inst. de rer. div. — +t § 19.

eod. — IT §.20 eod.
n
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peritos, 126. en cuyas gis. 6. y 7. advierte Lopez con razén, que
serfa lo mismo, si el no haber echado raices los firbolcs on mi cam-
po, fuese porque no los habia en la tierra unida : de suerto quo
todo pende de haber pasado mucho tiempo haciéndoso constanto
la unién : y que el menoscabo debia regularse con respecto (i los
arboles considerados como arrancados.

29. Rios y mutacion de alveos. - La accesion da el dominio do
las islas, que se hacen en el rio, S los duefios do los campos mas
vecinos, cada uno por lo que afronta con ellas, * y debe seguir-
se con tanto rigor la mayor proximidad, que si alguna isla so for.
mase en ¢1 rio, de modo que casi toda estuviese mas cerca do
los campos del un lado, no seria toda de ellos, sino solo la por-
cion que les estaba mas cerca, y la otra de los del opuesto, por
la correspondiente medida, 1. 27. Y si los campos vecinos perte-
neciesen a uno en el usufructo, y a otro en la propiedad, seria la
isla del propietario en cuanto a la propiedad y usufructo; pero
el usufructo de lo que se adquiere por aluvién 6 fuerza manifies-
ta del rio pertenecera al fructuario del campo, 1 30. Y si las is-
las de los rios no hubiecen nacido en ellos, sino que las hubiesen
formado los mismos, entrando con grande avenida en las hereda-
des, y reduciendo & isla algn campo, siempre permanece es-
te de quien era, 1 28. ** Si la isla naciese en el mar, lo quo su-
cede muy rara vez, es del primero que la poblare ; mas debe o-
bedecer al sefior, en cuyo sefiorio estd el lugar donde aparecio,
129. f Si el rio muda de alveo, el nuevo se hace publico, co-
mo lo es siempre, y el viejo abandonado lo adquieren los duefios
de los campos vecinos, 1 31. ff Silos campos se inundan por las
avenidas de los rios, sus duefios conservan sus dominios; aunque
pierden su posesion mientras estan cubiertos : mas luego que se
doscubren, y vuelven las aguas & su lugar, pueden usar de o-
llos como antes, 1 32. V Contamos también por accesion natural
la que ocurre en la plantacion de un arbol en campo ajeno, por-
que el duefio de este adquiere el dominio del arbol, luego quo
echa raices 6 se alimenta del campo, 1 43. HT

30. Accesion industrial. - A la accesion industrial pertenece
en primer lugar, la conjuncion cuando se afiade & un cuerpo la
parte que le faltaba, en cuyo caso adquiere & veces el dominio
de esta el que tiene el del cuerpo, segun las reglas de la 1 35.
d. tit. 28. Si & una estatua mia de oro junto un pie del mismo me-
tal, adquiero el dominio de este, si procedi de buena fe, y estoy
obligado & dar su valor & su duefio. Pero si juntase un pie de
otro metal, no lo hago mi6, proceda 6 no con buena fe. Si el
duefio del pie lo juntase & mi estatua, me transfiere su domi-

*fi.22. eod. — ** D. 1.22.— i 8 22. eod. — tt $23. — V8§ 24 Inet.
derer. div. — 17 tt 4.31 Inst. eod.
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nio, si lo hace con mala fe, 6 sabiendo ser mia la estatua, pues
se presume que me la quiere dar. Y si tuviese buena fe, nie que-
da la eleccion entre retener el pie pagando su valor al duefio, 6
devolvérselo.

31. También adquiero por accesion loque se escribe por otro
en un libro 6 pergamino mi6. Si el que escribid tuvo buena fe,
y quisiere el duefio el pergamino, deberd pagar al que escribio,
ajuicio de peritos. * Y si lo escrito fuese secreto, 0 interesase
mucho al que escribi6, dicta la equidad que pueda quedarse
con ello, pagando su estimacion al duefio del pergamino, aunque
no hallamos ley espresa para este caso. Mas si escribié de mala
fe, pierde su trabajo, 1 36. Si alguno pinta en tabla ajena con bue-
na fe, es duefio de la pintura, debiendo dar el valor de la tabla &
su duefio ; pero si pintdé con mala fe, debe ser la pintura del due-
fio de la tabla, 1 37. **

32. Se adquiere igualmente por accesion el dominio de la made-
ra, ladrillos y otros materiales, que ponemos en las casas, aunque
sea de mala fe; para evitar que se arruinen los edificios con de-
formidad de la ciudad ; pero él que uso los materiales debe pagar
al duefio su valor duplicado, 1 38. f que concede esta accion al
doble, hablando del que edifico de mala 6 buena fe. Y respecto
& que segln la 1 16. tit. 2. P. 3. debe pagar el doble el que e-
difico de buena fe, y el que de mala, es responsable & cuanto ju-
rase interesarle el que recibi6 el dafio ; parece que este tiene e-
leccion contra el que edifico de mala fe, para pedir su interes, 6
el doble valor de sus materiales. En la préctica creemos que ja-
mas se vera condenar al doble al que edificé de buena fe.

33. Especificacion. -Hay otros dos modos de adquirir que no
son tan sencillos como los anteriores. EI 1 ? es la especificacion,
que se define : Formacion de una nueva especie. Si esta no puede
tornar & su primer estado, pertenece su dominio al que la formo,
y asf sera mi6 el vino que hice de uvas ajenas, con tal que haya
tenido buena fe. Este modo equivale & la ocupacion, porque con-
siderandose la especie nueva, como cosa que aparece de nuevo,
se reputa sin duefio, y es del primero que la ocupa, que es el
mismo que la hace. Al contrario, si puede tornar al primer esta-
do, pertenece al duefio de la materia, y serd mi6 el vaso que otro
hubiese hecho de mi plata; porque se considera que permanece
siempre la misma materia, J que como principal atrae & la for-
ma; y por ello se adquiere dominio en este caso por accesion. Y
adviértase que en ambos casos debe el duefio de la nueva espe-
cie pagar el valor de la materia 6 las espensas de la especie, si
Qro%%dié de buena fe, pero no, si la hubiese tenido mala, 1 33.
tit. 28.

@B - *§A-t8§0- f8XK
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34. Posesion de buenafe. - EI 2 ? modo es el quo dimana de
la posesién de buena fe. Si alguno compra casa 6 campo de quien
cree ser suyo, 6 que tiene potestad de venderlo, hace suyos los
frutos, que percibiere mediante su trabajo, hasta que pareciendo el
duefio, se comience pleito entre los dos por demanda y respuesta,
y con tal que los hubiese consumido 6 espendido ; porque los
existentes debe tornar al duefio de la finca sacando primero las
espensas que hubiere hecho sobre ellos, 1 39. * Esta doctrina do-
be entenderse en los frutos industriales, porque no proceden sin
industria y cultura del hombre, como el trigo y demas frutos que
se siembran. El modo de hacerlos nuestros es separandolos de la
tierra 6 de los arboles, porque los no separados 6 pendiontes, so
reputan parte de la cosa, f Este modo es anémalo, porque ni pue-
de reducirse & la ocupacion respecto que no tiene lugar en el po-
sedor de mala fe: ni & la accesion discreta, porque los frutos na-
cen de un campo que no es nuestro :1a buena fe y la percepcion
laboriosa son las que lo forman.

35. La misma 1 39. dice que si los frutos percibidos fuesen
naturales, como las frutas de los arboles U cosa semejante, debo
tomarlos el posedor de buena fe aunque los hubiese consumido.
Lo cual hace iguales & los posedores de buena y mala fe, porque
percibidos los frutos, ambos no podrian restituir sino su precio;
y esto es contrario & equidad, y no se salva con la interpretacion
que da Lopez en su gl. 9. Débese advertir que también el pose-
edor de mala fe puede sacar las espensas, 1 39. La 40. dis-
tingue dos jéneros de posodores de mala fe: uno de los quo
roban la cosa 6 la entran sin derecho ; y otro de los que la tienen
por compra, donadio U otra razén derecha; pero sabiendo quo
aquellos de quienes la han no tienen derecho de enajenarla :y
dice de los primeros, que vencidos en juicio, deben tornar la co-
sa con los frutos que llevaron, y con los que hubiera podido llevar
su duefio : y de los segundos, que han de tornar los frutos perci-
bidos por ellos, pero no los que pudiera haber percibido el due-
fio : de cuyo caso pone cuatro escepciones, siendo la una cuando
el vendedor vendi6 la cosa con intencién de engafar & sus acre-
edores, y el comprador fue participe del engafio.

36. Las espensas, que hace el posedor de cosa ajena, son ne-
nesarias, Utiles y voluntarias, 1 44. Todo posedor de buena ¢
mala fe puede cobrar las necesarias, y retener la cosa, hasta
que se las pague el duefio; pero debe tomar en descuento los fru-
tos 6 provechos que hubiese percibido. EI posedor de buena fe
puede cobrar las Utiles; pero el de mala fe puede sacarlasy lle-
varselas, si el duefio no quisiese pagarlas. Esto mismo puede
hacer el posedor de buena fe en las espensas voluntarias : bien

*L.22. C. do rei vind. — + L. 44. D. eod.

Biblioteca Nacional del Ecuador "Eugenio Espejo”



DE LA DIVISION DE LAS COSAS. 85

que debera dejarlas si el duefio de la cosa se las pagare. El po-
sedor de mala fe nada saca por razén de estas espensas. La cit.
ley 44. habla de esto con mas claridad que la 41. y 42. ante-
riores.

37. Derecho de Indias. - Los Reyes de Espafia declararon su
dominio en las tierras y mares de América por la I. l.a tit. 1?
lih. 3. R. Ind. que dice : Por donacion (a) de la Santa Sede Apos-
télica, y otrosjustos y lejitimos liiulos, somos sefior de las Indias
Occidentales, islas y tierras del mar Océano, descubiertas y por
descubrir, y estan incorporadas en nuestra Real Coronade Casti-
lla. Y porque es nuestra voluntad y lo hemos prometido y jurado,
que siempre permanezcan unidas para su mayor perpetuidad y fir-
meza, prohibimos la enagenacionde ellas.

38. Muchas cosas, que segln el derecho antiguo se tenian por
publicas, correspondian en América, lo mismo que en otras nacio-
nes, & los derechos de la corona : véase el tit. 25. lib. 4. R. Ind.
Acerca de las cosas de Universidad, como, los ejidos, térmihos pu-
blicos, dehesas, * montes y pastos de las Ciudades, Villas y Lu-
gares, véanse las 11 13. y 14. tit. 7. lib. 4. y en cuanto al modo
de administrar los bienes comunes de los pueblos de Indios, véase
el tit. 4. lib. 6. d. R. y finalmente, con respecto & aquellos bienes
cuyo uso no pertenece & los particulares, sino solo a la Ciudad 6
Republica, como los propios, arbitrios y pésitos, véase el tit. 13.
lib. 4. tocando la disposicion de estos bienes al ayuntamiento de
la ciudad, con tal que sea en bien del comln, y dando cuenta a
la superioridad, si eccediere de tres mil maravedises la cantidad
que deba invertirse, 11 2. y 5. tit. 13. R. Ind. y cédula de 30 de
agosto de 1791.

39- En todos los pueblos de Indios debe compelerse & estos & que
labren una porcion de tierra, para que se junten con sus frutos,
los bienes de comunidad 6 censos, I. 13. tit. 4. lib. 4. y ni la supe-
rioridad podrd espender estos bienes sino en objetos de primera
necesidad, como edificar Iglesias, despachar misiones, y estable-
cer seminarios 6 escuelas en que se ensefie & los Indios los ele-
mentos de la Relijion y ciencias en castellano, 1. 15. y 16. tit. 4.
lib. 6. R. Ind. y cédula de 24 deenero de 1782.

40. Por lo que toca & la bazay pesca, el pueblo  su gobernador
debe reclamar sus derechos respecto de los estrafios, tit. 8. lib.
4. y cédula de 16 de enero de 1772. Y en orden & la pesca de
perlas y de su quinta parte, perteneciente al estado, véase el tit.

(a) No sabemos que medio pudiera discurrir el enemigo mas furioso de la
Relijion cristiana para desacreditarla, que el que los Papas prestaron con la
donacién de la América & Espafia y Portugal.

* Dehesas, son prados, d lo que decimos potreros, cercados para pasto do
animales.
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ait!. 25. lib. 4.

" 41.Lal. 18.tit. 20. lib. 1 f prohibo que los oficialesde la San-
ta Cruzada tonten los bienes mostrencos bajo pena (le perder las
temporalidades y naturaleza. El ganado y jos (lemas bienes mos-
trencos pertenece & la Reul Camara y Fisco, Il. 11. tit. 5. lib. 5.
y 0. tit. 12. lib. 8. R. Ind. Los tesoros de los Indios rrilijiosamontn
guardados, que se llaman Guacas, y las minas de metales aban-
donadas y sin sefior, pueden ser do los particulares, bajo ciortas
condiciones, pues nadie puede cavar la tierra sin licencia de loa
majistrados, quienes deben convenir en la parte que deba atri-
biiirse al Fisco, y en que los inventores resarznn los dafios quo
casualmente se causo ii las casas, fundos 6 posesiones; y si los
inventores ocultaron los tesoros, no solo pierden la parto & quo
tenian derecho, sino qué se debe confiscar la mitad de sus bio.
nes : véase" el tit. 12. lib. 8. R. Ind. Sogun el art. 14. tit. 6. do
las Nuevas Ordenamos de Mineria esta dispuesto que cualquiora
pueda descubrir y denunciar las minas hallada»,' no solo en los
predios comunes, sino aun eri los de cualquiera particular, con
tal que se pague el precio del territorio.ocupadopy el dafio quo
por esta causa puede seguirse :y por cédula de 23 de junio do
1808 aun los fundos vinculados estan sujetos & la enajenacion
forzosa en favor de los mineros, pudiéndose denunciar con das
condiciones que espresa el citado articulo de las ordenanzas, edik.
de Madrid de 1783, donde se puede ver el modo de decidi! los
pleitos sobre minas.

42. Belefia f. 106. nota, que sin embargo de que por la1.1* titi
10. lib. 8. R. Ind. se manda pagar el 5? de la plata y oro do
las minas, por cédula de 30 de diciembre de 1710 se concede
a los mineros de Zacatecas que paguen sélo el diezmo ; y por o-
tra de 19 de junio de 1723 se manda que todos paguen el diez-
mo en lugar del 5 ?, tanto los mineros como los aviadores, res-
catadores, folletos, y demas personas en todos los minerales, m-_
citiso el oro,,y en todos los reales de minas.

TITULO I1.
DE LAS PRESCRIPCIONES.

TIT. 29, P. 3. — TiT. 15. LIB. 4. R.—TIT. 2. 3. LIB. 41. D. Y 33.
Y39. L. 7. C.

1 Las leyes civiles que son las que pueden y deben arreglar
los modos de aquirir el dominio y perderlo, han prefijado ciertos
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tiempos de posesion para que bajo estas &>las otras .condicione*
pueda con efecto, cualquiera perder 6 ganar ~1 dominio dé las eqi
sas. Este asunto es puramente civil y por lo mismo donde SOen.
cuentren opuestas las leyes canonicas con las civiles, oh’de
resolver segun las Ultimas, de cuya jurisdiccion sola son Ips
negocios temporales. . 6 umnim

2. Prescripcién. - Mediante la posesién .continuada de .una cor
sa, por el tiempo sefialado en la ley, se adquiere su dpminio ab-
soluto : y mediante el trascurso del tiempo sefialado también por
la ley, se liberta uno de la obligacion 6 carga que .tenia, y. tal
modo de adquirir se llama Usucapion 6 Prescripcion> ., . /'

3. Si es justa Ja prescripcion. - Puede alguno creer que la
prescripcién sea contraria & la equidad natural que lio permi-
te se despoje, & nadie de sus bienes & pesar suyo y;sin.SU.noticia,,
ni que uno se enriquezca cqu la pérdida de otro ; pero la ley(pre-
sumiendo que el que lleva su neglijencia hasta el estrenuo dé no
reclamar ni hacer uso de sus dereohos un tanto tiempo, losab,an-
dona, cede, 6 enajena de hecho.; y apoyandose en el publico In-
teres que no, puede permitir la diminucién de Ja riqueza nacio-
nal, por e! descuido con que algunos miren sus,bienes, ni.la in-
certidumbre y poca seguridad de las propiedades, ni el, peligro
& que por la perdida de sus titulos estarian espuestas, aun aque-
llas personas que hubiesen adquirido una cosa del verdadero due-
fio 6 se hubiesen librado de una obligacién por un medio, lejiti-
mo; se ha visto en la precision de fijar un término, pasado el cual
no se pueda inquietar & los posedores, gi hacer averiguaciones
sobre derechos demasiado tiempo abandonados. La prescripcion
pues se considera entre todas las instituciones sociales como lai
mas necesaria al orden publico; y no sin razén ha sido .llamada
por los antiguos patrona del, jénerfi -humano, pgjjrpna;ggperjs, hju-
mani, y fin de los cuidados y ansiedades, Jinis sqflicitudisiunt, &
causa de los servicios que hace & la sociedad manteniendo ia .paz
y tranquilidad entre los hombree-,y cortando el nimero de los
pleitos. Todo el til. 26. de prascriptionibus en las Decretales; I.
l.atit. 29. Part. 3. Acevedo, 1 6. tit. 15. lib. 4. R.

4. Quienes puedenprescribir. Puede prescribiiHodo hombre que
tenga entendimiento, y no el loco, 6 demente, quien no puede ga-
nar ni perder cosa alguna, aunque la tenga ,en su poder; pero si
antes de quedar privado del juicio, habia comenzado & ganar al-
guna cosa él 6 la persona cuyos bienes hubiese heredado, conti-
nuara ganandola en el tiempo de su locura. El de sano entendi-
miento gana la posesién ppr si mismo, por el hijo que tenga ,en
su poder 6 por su personero, que se apoderen de la cosa & nombre -
de su padre 6 principal. Y aun cuando el hijo gane & su propio
nombre, la adquiere para sp padre* 6 ecopcion fie Ip, que pertCr;
noca ai pepuljo castrense por pl Usufipucto qup Ip compete, .Asi-
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mismo pueden ganarla los tutores, curadores, y sindicos para sus
huérfanos 6 locos y para sus comunes, 11 3.y 4.tit. 30. P. 3.

5. Contra quienes no se prescribe. - No pierden sus cosas 6 de-
rechos por la prescripcion los que se hallen ausentes en campa-
fia, 6 en comision del Rey 6 Consejo, 6 en cautiverio, escuela G
romeria &c. los cuales tienen 4 afios después de su vuelta para
hacer la reclamacion ;- ni el menor de 25 afios;- ni el hijo de
familia ; - ni tampoco la mujer casada su dote inestimada, salvo
si no la demandare al marido disipador, /. 2. lit. 29. P. 3. I. 24.
tit. 21. P. 2. 1 5. lit. 29. P. 2. 1 28. tit. 29. P. 3. I. 8, lit. 29.
P.3. 1L7.tU 14. P. 6.

6. Dos especies de prescripcion. —La prescripcién no solo sir-
ve para hacernos adquirir el dominio de una cosa, sino también
para adquirir la libertad 6 exoneracién do una carga, obligacion
6 deuda, luego que el acreedor ha dejado pasar el tiempo que le
estaba prefijado para usar de su accion 6 derecho. Prescribir una
accion U obligacion no es lo mismo que prescribir una cosa, v.g.
una heredad 6 vifia : prescribir una cosa es adquirirla 6 hacerla
suya; y prescribir una accion fiobligacion es por lo contrario es-
tinguirla 6 acabarla. De donde resulta que hay prescripcion de do-
minio y prescripcién de accion.

7. Prescripcion de dominio. - La adquisicion de una cosa por
haberla poseido durante el tiempo legal. Para que tonga lugar es-
ta prescripcion, son necesarios, hablando en jeneral, cinco requi-
sitos-1? justo titulo-2 f buenafe-3? posesion continuada-
4 ? el tiempo tasado por la ley —5 ? prescriplibilidad, es decir
capacidad de la cosa. Adquiero pues el dominio de una cosa, si
habiéndola habido por compra U otro titulo de quien crei que era
su duefio, la poseo sin interrupcién el tiempo fijado por la ley ,
y no tenia la cosa alguna circunstancia que la escluyese del
comercio humano. —Estos cinco requisitos se comprenden en es-
te distico.

Sil res apta, jides bona, et tUulus quoque justus
Possideas juste, completo tempore legis.

La cosa ha de ser capaz,
Has de tener buena fe,
Justo titulo y poseerla
Por el tiempo de la ley.

8. En primer lugar es necesario justo titulo, es decir, una cau-
sa capaz de trasladar el dominio, como la compra, donacion,
permuta, dote, legado, herencia ice.; y no basta que el titulo sea
existimado sino que ha de ser verdadero y real, & no fundarse la
falsa creencia en el error inculpado de un hecho ajeno. Asi es
qué'si poseo como mia una cosa, creyendo por inadvertencia ha-
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ber venido U mi poder por justa causa, que realmente no ha exis-
tido, no puedo prescribirla ; pero si la creo mia en virtud de
un error en que no incurri por culpa ni por inadvertencia, v. g.
si se me entregé como comprada por mi procurador que realmen-
te la adquirié por un medio injusto, 6 como legada en un testamen-
toque después resulta nulo, 6 como debida por uno que se creia mi
deudor pensandolo yo también asi, la podré prescribir sin duda
alguna, no siéndome demandada durante el tiempo que la ley ha
sefialado, 11 11. y 14. tit. 29. P. 3.

9. El segundo requisito es la buena fe, la cual consiste en
creer el posedor que la persona de quien recibi6 la cosa tenia su
propiedad 6 cuando menos facultad para enajenarla. La buena fe
se presume siempre, mientras no se pruebe lo contrario; y basta
que se tenga al principio de la posesién, de modo que no perju-
dica la mala fe que sobreviniere después de la entrega. Malafi-
lies superveniens rwn inlerrumpit usucapionem. Los intérpretes es-
pafioles sin embargo, con todo que la decisién de la ley es termi-
nante, dicen que en esta parte se observa la disposicion del dere-
cho canénico, que requiere que la buena fe dure desde el prin-
cipio hasta.el complemento de la prescripcion, la cual, segln ellos
queda interrumpida por la mala fe que sobrevenga al posedor 6
sus herederos, I. 12. tit. 29. P. s./. 2. tit. 5. lib. 11. Nov. que es
la 5. tit. 15. lib. 4. N. R—cap. 20. de priescriptionib. Ldpez gl.
lad d. I 12. Covarr. lib. 1. Var. Castillo de lertiis. cap. 26.
Molina de primog. lib. 2. cap. 6. Vela dissert. 48. n. 45. (a)

10. El tercer requisito es la posesion, pero una posesion conti-
nua, pacifica, plblica, no equivdca y 4 titulo de propietario. Con-
tinua quiere decir que no sea interrumpida natural ni civilmen-
te : naturalmente perdiéndola de hecho el que estaba prescri-
biendo ; y civilmente, por medio de emplazamiento ¢ demanda
que le hiciere:el interesado. Pacifica, esto es, adquirida sin vio-
lencia, porquc.la violencia es un obstaculo & la prescripcion. P -
blica, para que no pueda ocultarse & la persona contra quien se
prescribe. Tio equivoca, para que no pueda dudarse si el tenedor
de la cosa usa de ella por si mismo 6 por otro, 1 9. tit. 29 P. 3.
Finalmente 4 titulo de propietario, porque no pueden prescribir
los que poseen & nombre de otro, como por ejemplo el colono,
arrendatario, inquilino, depositario, usufructuario, comodatario y
todos los que tienen precariamente la cosa ajena : bajo el supues-
to de que se presume siempre que uno posee por si mismo y 4 ti-
tulo de propietario, si no se prueba que comenz6 & poseer por otro,
pues la posesién es un hecho que acompafia ordinariamente & la
propiedad; y cuando uno comenzd & poseer por otro se presume
que siempre sigue poseyendo del mismo modo y con el propio ti-

fa) Viase el 8 final de este titulo.
12
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lulo, si no hay prueba do lo contrario ; 1. 5. tit. 30. P. 3.— Pa-
ra completar la prescripcion puede uno juntar & su posesion la
do su autor 6 causante de cualquiera modo que le hayu sueco-
dido, ya sea & titulo universal 6 particular, ya seau titulo lucra-
tiyo U oneroso ; do suerte que el heredero, legatario, donatario 6
comprador puede aprovecharse del tiempo en que tuvo la pose,
sion el difunto, donador, 6 vendedor, con tal que tenga buena fe ;
y asi es que si tu poseiste una cosa mueble dos afios, y después
me la vendiste, donaste, 6 dejaste en testamento, poseyéndola yo
otro afio, completaré los tres que exije la ley pura su prescrip-
cion, 1 16. tit. 9. P. 3. La interrupcién en la posesion interrum-
pe la prescripcion para la propiedad, y la interrupcion en la pro-
piedad interrumpo la prescripcion en la posesion, 1 7. tit. 15. lib.
4. R.- Lal 17 tit. 36. P. 3. sefiala los modos de perder la po-
sesion porfuerza pero que no perjudica & la posesion civil ; pues
declara que le queda salvo su derecho y su dominio al forzado.
11. El cuarto requisito es el tiempo sefialado por la ley. - Las

cosas muebles se prescriben por tres afios; 11 9. y 17. tit. 29. P. 3.
Las raices por diez entre presentes y veinte entre ausentes, esto
es, por diez si el duefio se halla en la tierra 6 provincia donde la
cosa esta situada, aunque no se halle en el mismo lugar, y por
veinte si reside fuera de la provincia; 1 18. id. id. mas si el po-
sedor 6 duefio estuvieren parte del tiempo dentro de la provincia
y parte fuera, se ha de afadir & lo que fulte para los diez ufios de
presencia, un nimero de afios de ausencia doble del que faltare pa-
ra el complemento de aquellos; de manera que si los de presencia
son ocho por ejemplo y cuatro los de ausencia, estos cuatro Gltimos
formaran los dosque faltaban para adquirir la prescripcion de diez
afnos; 1 20. id. id. — El que tuviere alguna cosa por tiempo de
treinta afios 6 mas, continuos, en cualquier modo que la hubiese, sin
movérsele pleito sobre ella, la prescribe y hace suya, aunque sea
hurtada, forzada 6 robada; pero si pierde su tenencia 6 posesion
por cualquier motivo, no podra pedirla en juicio al que la tenga,
salvo si este la hubiese hurtado, robado 6 forzado & él mismo, U
recibido de él por préstamo 6 alquiler, en cuyo caso bien la po-
dra pedir y cobrar; y lo mismo se entiende si habiendo el juez
por su rebeldia dado la posesion & otro, se presentare dentro de
un afio, y quisiere, pagando las costas, contestar & la demanda
que contra €l se hubiese puesto. Tal esla disposision de la 1 21.
tit. 29. P. 3.; mas & pesar de que no exije la buena fe en la pres-
cripcion de treinta afios, como se echa de ver, los intérpretes no obs-
tante la exijen ateniéndose mas al derecho candnico que & las
leyes civiles, y aun algunos quieren exijirla aun en la prescrip.
cion de tiempo inmemorial. L6pez en la gl. 2. de la misma 121__
En esta propia ley hay una diferencia que es muy importante
notar : el poseedor por treinta afios U mas de una cosa, sea hur-
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tada, robada 6 forzada, la prescribe y no esté obligado & respon-
der ni al duefio de ella; pero si perdiese su tenencia sin que se la
hurten roben 6 fuerzen, no le queda derecho para reclamarla, en-
tendiéndose que si la prestd 6 dio alquilada no por eso pierde la
posesion. Si por treinta afios 6 mas poseyere con buena fé una co-
sa raiz, puede defenderse con la prescripcion si la posee; y si
pierde su tenencia, puede reclamar la cosa de cualquiera que no
sea su verdadero duefio, yen caso que este no hubiere empleado
fuerza ni engafio para recobrarla, d. »21. En cuanto & ser la co-
sa hurtada, dispuso después la 1 2. tit. 8. lib. 11. Nov. 6 5. tit. 15.
lib. 4. R. O. : que si alguna cosa fuese hurtada, 6 alguno tuviere
ascondida, no pueda defender por tiempo, que no se responda & sn
duefio cuando quier que gela demandare. — Las cosas de patri-
monio de las ciudades 6 villas, esto es, aquellas cuyo producto
sirve para el beneficio comin, como v. g. para la construccién 6
reparo de muros, fuentes, puentes U otras -obras publicas, 6 para
salarios de correjidores U otros empleados, sin que ninguno de los
vecinos pueda usar de ellas en particular, se prescriben por el
tiempo de cuarenta afios, bien que se puede pedir por las ciuda-
des o villas la restitucién in integrum durante cuatro afios des-
pués rie los cuarenta. — Las cosas raices pertenecientes a Igle-
sia 6 lugar religioso se prescriben también por cuarenta afios; pe-
ro las muebles por solos tres; y las de la Iglesia Romana por cien-
to. — El sefiorio de las ciudades, villas y lugares, * el derecho de
-exijir imposiciones, y segln algunos AA. las cosas de mayorazgo,
se prescriben por tiempo inmemorial. —"La posesion que se tenga
de una cosa raiz con titulo y buena fe, se prescribe por un afio
y un dia; es decir que el que posee la cosa un afio y un dia con
titulo y buena feen faz y en paz del que la demanda no esta o-
bligado & responder sobre la posesion; 11 7. 26. tit. 29. P. 3. —
1 6. tit. 29.id. y 11 3. 8. tit. 8. lib. I1. Nov. que son las 11 1.a
y 3.atit. 15. lib. 4. N. R.

12. El quinto y Ultimo requisito es la prescripiibilidad de la co-
sa, quiere decir que la cosa sea en si capaz de prescripcion 6 que
pueda prescribirse. Lo son todas las que estan en el comercio de
los hombres, y las incapaces son las siguientes. — 1? las que
se llaman de derecho divino, y son las sagradas, relijiosas y san-
tas : — 2 ? las plazas, calles, caminos, dehesas ¢ corrales zan-
jados, ejidos y demas lugares que tienen los pueblos para el uso
comun de sus vecinos : — 3 ? la jurisdiccién 6 derecho de ad-
ministrar justicia : 4? los tributos, pechos, rentas y otros dere.

* En los gobiernos bien establecidos, no hay sefiorio de ciudades, villas, 6
lugares que pueda prescribirse, porque sefiorio es dominio y ningln particu-
lar tiene facultad de adquirirlo, ni separarlo de la autoridad soberannré su-
prema. \ !
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chos reales : — 5 ° las cosas hurtadas 6 robadas ; — fl ? las que
pertenecen al consocio 6 coheredero; II. 0. 7. 4. lit. 29. H. 3. Il
4. 9. 2. tit. 8. lib. 11. Nov. que son las 1. 2. y 5. tit. 15. lili. 4.

. R.

13. El que de buena fe compra cierva, yegua 6 cosa semejan-
te que dé fruto, que fuese hurtada, robada 6 forzada, si en su po-
der concibe y pare, puede ganar por prescripcion el parto; mas
no si antes de la concepcion supiese que el vendedor la habia ad-
quirido por un medio injusto. Si después de In concepcién sabe
que no era de quien la vendi6 6 ignora que este la hubia hurtado
06 robado, podra prescribir el fruto; y si por ventura después del
parto y no antes supiese del hurto 6 robo, solo podra prescribir el
fruto en el caso que diere noticia al duefio y este no quisiere re-
clamar su derecho, como igualmente en caso que tratando de
darle aviso no lo hallase por estar muy distante del lugar. I. 5.
tit. 29. P. 3.

14. Prescripcion de accién. —So liberta uno de la obligacion
6 carga porque la persona en cuyo favor se haya contraido no
hace uso de su derecho por el tiempo que lo ley hubiese fijado.
El tiempo en que se prescriben las acciones sefala la ley 5. tit.
8. lib. 11. Nov. que es la 6. tit. 15. lib. 4. N. R. diciendo : El
derecho de ejecutar por obligacion personal se prescriba por diez
afios ; y la accién personal, y la ejecutoria dada sobre ella se pres-
criba por veinte afios y no menos ; pero donde en la obligacién hay
hipoteca, 6 donde la obligacion es mixta, personal y real, la deuda
se prescriba por treinta afios y no menos.

15. Prescripcion de censos. —Los capitales de censos al quitar
nunca se prescriben, dicen los AA., pero se prescriben los rédi-
tos, y solo se pueden exijir ejecutivamente los devengados en los 9
aflos y medio, 6 9 y dos tercios ultimos segin los plazos de su
constitucion, aun cuando hubiesen pasado 40, 80, 6 mas afios. —
No sabemos por qué ley no estén sujetos los capitales do censos
y sus réditos a las que gobiernan jeneralmente sobre prescripcio-
nes, siempre que acompafien los requisitos de buena fe, justo ti-
tulo y demas. *

16. Prescripcion trienal. - Bastan tres afios para prescribirse las

* Pasados.diez afios desde la fecha de los documentos de crédito, no so po-
drd intentar la via ejecutiva, aunque después de aquel poriodo se reconozcan
cou juramento, & menos que judicialmente se confiese la deuda. Tampoco son
ejecutables los réditos de censos O capellanias, cuando no han Bido cobrados
en todo 0 en parte los vencidos en los diez afios anteriores. Las sentencias eje-
cutoriadas por accion personal, real 0 mista, corren la misma suerte, contan-
dose el espresado término de los diez afios, desde la fecha de la notificacién al
vencido.— -ori. 124 de la ley de 7 de diriemtnrr de 1848 de procedi-
miento judicial en el Ecuador.
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acciones/siguientes — la que corresponden cualquiera que haya
servido a otro para cobrar su estipendid G salario : — la que com-
pete & los boticarios, confiteros, joyeros, especieros y demas ofi-
ciales mecanicos y tenderos de comestibles por el importe de sus
jéneros 6 hechuras : — ultimamente la que tienen los letrados,
procuradores, notarios, ajentes y escribanos para pedir sus hono-
rarios 6 estipendios : los tres afios en los sirvientes se cuentan des-
de que fueron despedidos ¢ se despidieron, y en los demas desde
que dieron sus jeneros 6 efectos, 1l. 9.10. 11. y 13. tit. 11. lib.
10. Nov. que son las 11 32. tit. 16. lib. 2. 1 9. tit. 15. lib. 4. 1
10. tit. 15. lib. 4. 1 9. tit. 20. lib. 6. N. R. y cédula de 26 de oc-
tubre de 1784.

17. La prescripcion de las deudas se interrumpe por renovar-
las con escritura, fianza 6 prenda, por satisfacer alguna parte de
ellas, por indemnizar algun perjuicio, por pedirlas en presencia
de amigos 6 avenidores, 6 por otra causa semejante.

18. Las mismas reglas con poca diferencia se siguen entre co-
merciantes. Art. “ 581. y 582. del Cdédigo de comercio.

19. Para que no embarazo en el estudio de este titulo, el enre-
do de ideas con que se suele esplicar lo que se entiende por bue-
na 6 mala fe & fin de poder prescribir, afiadimos este parrafo po-
niendo loque las leyes han querido que sea buena fe en las pres.
cripciones. Dan 6 cambian omes algunas cosas que non son suyas,
dice la ley. 12. tit. 29. P. 3. é aquellos a quien pasan han buena
fe en tomandolas, cuidando que aquellos de quien las reciben, han
derecho de las ermjenar, y esta misma ley al fin califica de mala
fe la ciencia que tenga el comprador de ser la cosa ajena. La
ley 9 de este mismo titulo espresa: que buena fe es creer que
quien enajena la cosa es verdadero duefio d tiene derecho de ena-
jenarla. No presenta variacion de concepto en esta parte la 1 5.
que aunque distingue el caso'de que el compradorsepa que no
era de quien vendio la yegua 6 cierva con tal que ignore que la
hubiese hurtado, robado 6 forzado, hace suyo el fruto ; mas si
sabe que fue hurtada robada 6 forzada, no lo gana por tiempo.
En jeneral se puede sentar que las otras muchisimas 11 que men-
cionan la buena fe, en ninguna parte se separan de la idea de
que esta consiste en la creencia en que uno esté de que quien pasa la
cosa tiene derecho de hacerlo. De donde se puede sacar por con-
clusién cierta : que para la conciencia 6 fuero interno del indivi-
duo, cualquiera clase de duda, tedrica, practica, teoldjica, lo cons-
tituye en la obligacion de cerciorarse acerca del verdadero dere-
cho que hubiese tenido el que le dié 6 enajend la cosa. Pero en
los tribunales de justicia para saber si tuvo 6 no buena fe, es nc-
cesario probar que al tiempo de recibir la cosa sabia que no era
propia del que la enajenaba, 6 que lo supo después. El caso de
que habla la I. 19. del mismo tit. 29. no se contrae & la buena 6
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mala fb, sino al tiempo on quo pueda prescribir aquel que com-
pra la cosa raiz de quien la enajenaba con oreencia cierta de no
tener derecho para enajenarla, es decir que la creencia estaba en
el vendedor y no en el comprador de cuya buena fe so trata.

TITULO III.

DE LAS SERVIDUMBRESREALES YPER-
SONALES.

7. 31.P. 3. —r TiT. 3. 4. ET 5. 11B. 2. INST.

1. Qué es Servidumbre y sus diferencias. - Como las ser-
vidumbres son un derecho real tan semejante al dominio, tra-
tan de ellas Ins Partidas después del dominioy do la posesién do
las cosas corporales. Servidumbre es : Derecho y uso que tienen
los hombres en los edificios 6 heredades ajenas para servirse de
ellas tn utilidad de tas suyas. Es de dos maneras urbana, la que
lia una casa 6 edificio en otro; y rastica, la que ha una heredad
en otra. Ambas se llaman reales, porque dicen respecto, y so
constituyen para utilidad de las cosos : & diferencia de otras que.
se llaman personales, porque solo se dirijen & la utilidad de la per-
sona, sin sefialamiento, respecto ni beneficio de sus cosos como
el uso y el usufructo, 1.1a tit. 31. P. 3. Las personales seespre-
san siempre con su nombre especifico; y las reales solamente
con el nombre jeneral servidumbre. Las reales se llaman pre-
diales, por respecto & los predios ji que se refieren : el dominante,
aquel por cuyo beneficio se constituyen; y el sirviente, el que
sufre la carga. Solo los duefios de estos predios pueden consti-
tuirlas, & ecepcion de los juicios divisorios en que también puede
constituirlas el juez. *

2. Servidumbres urbanas. - Lns servidumbres urbanas se cons-
tituyen para diferentes fines, que se refieren en la 1.2.d. tit. 21. **
y son : — 17? EI derecho de que la casa del vecino haya de su-
frir la carga de ponerse en ella un pilar 6 columna sobro que
pueda yo edificar en la mia, onerisferendi. — 2 ? EI derecho
de agujerear la pared del vecino, para meter alli una viga en be-
neficio de mi casa, ligni immitendi. — 3 ? EIl mismo derecho po-
ra poner una ventana, que dé luz & mi casa, liminum. — 4 ? El

* 1 Inst. de serv. nisi. et nrb. praed. —**d. § I.
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derecho de echar el agua que cae sobre mis tejados & la casa de
mi vecino por canal, cafio 6 de otra manera, stillicidii, vei fiwjii-
nis avertendi. — 5 ? EI derecho de prohibir & mi vecino, que!le-
vante mas su casa, quitando la vista y la luz de la mia,jo'pu-
diendomela rejistrar, aliius non tollendi. — 6 ? EIl derecho de
entrar en mi casa 6 corral por la casa 6 corral de mi vecino. Las
leyes Romanas no establecieron esta Gltima formalmente® * Sus
interpretes dicen, que en la 1.a debe ser reparada la columna de
su duefio, y que en la 2.a no esta obligado el duefio del predio
sirviente al reparo de la pared, que sostiene la viga; cuya dife-
rencia adopta Lépez, gl. 2. 1.2. y dice ser muy UtiL Las mis-
mas leyes reconocieron otras jservidumbres menos frecuentes, que
también reconoce nuestra cit. 1 2..cuando después de las espre-
sadas, dice : O alguna otra semejante de esta que sea a 'pro de
los edificios.

3, Servidumbres rusticas. - Las servidumbres rlsticas mas fre-
cuentes son : ** — 1.a Senda 6 derecho de pasar por la heredad
de, otro, yendo & la mia & pié 6 cabalgando, solo 6 con otros, de
modo que vaya uno detras del otro-y no en par : — 2a Carrera
6 derecho de llevar carretas 6 bestias cargadas & mand, derecho
de que carece el que tiene senda:  3.a Via 6 derecho de- ir por
heredad 4jena 4 la nuestra, apié 6 cabalgando, solo6 acompafa-
do, y de llevar carretas 6 piedras 6 madera arrastrando, y todas
las otras cosas que fueren menester para la utilidad de nuestra
heredad. Debe tener la anchura en que las partes hubiesen con-
venido, y si no, la de 8 pies en lo recto, y 16 donde tuviere algu-
na tortura, 1 3. d. tit. 31. f — 4.a Acueducto, 6 derecho de llevar
agua por heredad de otro, para nuestros molinos 6 para el riego
de nuestras tierras; (a) siendo obligacién del duefio del predio do-
minante guardar y mantener el cauce, acequia 6 canal por donde
corre el agua, de modo que no pueda ensanchar, alzar, ni bajar,
ni hacer dafio a aquel por cuya heredad pasare, 1 4. Pero si no
tuviese derecho de llevar agua de fuente, que naciere en heredad
ajena, no podré el duefio de esta conceder & otro el mismo dere-
cho sin consentimiento de aquel, & menos que fuese tanta el agua*®
que abundase para la heredad de ambos, 1 5. 11 — 5ia EI dere-
cho de sacar agua de la fuente 6 pozo de otro, para mis labrado-
res, bestiasy ganados, y de entrarjfsalir de la heredad con esto
objeto, siempre que fuese menester : — 6.a El derecho de meter
mis bueyes 0 otras bestias con que labro mi heredad, en prado 6
dehesa de otro, 1L 6. — 7a El derecho de sacar piedras, tierras,
arena 0 hacer cal en la heredad ajena para edificar casa en la

* L. 32. 8 3. fam. ersc. I. 18. com. div. Erinc. eod. — t L. 8. de serv.

fust. praed. — tt L. 2. § 2. de serv. rust. praed.
(a) Véase la ley que insertarnosle 15 de octubre de 1832.
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mia, U para hacer tinajas, para guardar el aceite que recojo cu
ini heredad, I. 7. {

4. Quienes pueden imponerlas 6 adquiririas. - Solo los que son
duefios de alguna heredad pueden imponer servidumbre on elluy,
1 0.y 13. * reputandose también por duefios los enfiteutns, que
solo tienen el dominio Util, 1L 11. Si la horednd fuese comun, do-
ben otorgarla todos : y si la otorgasen unos, y otros no, no pueden
resistir su uso los primeros ; y si los segundos, cada uno de ellos,
tanto por si, como por los otros : poro si consintiesen después, val-
dria como si todos 1a hubiesen otorgado al principio, 1 1(1 ** Lo
mismo debo decirse en cuanto al predio dominante, [Tadvirtién-
dose que las servidumbres son. individuus, esto es, que no pueden
dividirse, ni entro los herederos.del predio dominante, ni entre los
del sirviente; y de consiguiente so deben integras & cada uno de
aquellos, y por cada uno de estos, 11 9. y 18.

5. Es carga inseparable de losfundos. - La servidumbre, con.
siderada pasivamente como carga, 6 activamente como derecho,
es tan inherente & la cosa que no se pierde aunque el predio sir-
viente 6 dominante mude duefio, sino que pasa al nuevo posedor,
11'8. y 12. No podra pues, enajenarla el duefio de la heredad' rt
quien se debe sin enajenar la misma heredad. Poro aquel G quien
se debe servidumbre de llevar agua para regar su heredad, pue.
de conceder a otro el agua que ya estuviose en su campo, por-
que entonces es suya.

.6. Como se adquieren. - Las servidumbres sean rdsticas 6 ur-
bafias se constituyen de tresanodos/ b 14: — 1? Por contrato 6
concesion entre vivos.—Por testamento ¢ fdtima voluntad. —3 ?
Por él uso.—Este uso debe ser continuo, con ciencia del duefio del
predio sirviérlte, con buena fe,,y no por fuerza ni por ruego. En
cuanto al tiempo hay diferencia erttre las servidumbres continuas
y discontinuas; porque las primeras se constituyen por 10 afios
entre presentes, y 20 entre ausentes ; y las discontinuas por el
inmemorial, 1 15. Continuas, son aquellas que usamos coila dia,
como se esplica d. 1 15. poniendo por ejemplo las cinco prime-
ras que referimos en la clase de urbanas :y discontinuas, las que
no usamos cada dia, de las ghe tainbien pone por ejemplos las
que hemos contado entre lus rasticas; eceptuada la 4. de llevar
agua para regar nuestra heredad,, que pone la misma ley entre
las continuéis, cuando la usamos cada dia; y entre las disconli.
»«as, cuando la usamos algufios ‘dias. Gémez 2. car. cap. 15. n.
27. advierte, que el tiempo para prescribir las servidumbres con-
tinuas, si son afirmativas, como la l.a y 2.ade las urbanas,
se empieza & contar desde el dia en que empieza su uso; y en
las negativas, como la 5.a de las mismas urbanas, desde que el

.t @2, Inst. eod.— * 6. 3. eod.— **- L. Mude eerv. pricd. rus;!. —ti 1). §. 3.
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preseriliente prohibe al otro hacer la cosa. Si pues, has sido siem-
pre duefio de un solar, frente al mio, no tendré derecho de prohi-
birte que edifiques y levantes tu edificio ; pero si te lo pféhibn, y
desde entonces pasan 10 afios, entre presentes, 0 20 entre ausen-
tes, tendré ya este derecho en lo succesivo.

7. Para el modo de adquirir la servidumbre por el uso, la
ciencia y paciencia del duefio del predio sirviente, hacen dé
justo titulo y de tradicion; y el uso del dominarne sirve de
ocupacion de posesion. Por eso advierte el tnismé Gomez, d. n.
27. que el que quiera aprovechar de esta adquisicion debe Ser
cauto en alegar y probar la ciencia y paciencia del otro, & mas
de su uso y ejercicio, y el tiempo necesario; y afiade con
Lopez, gl. 3, d. L 15. qufe si el prescribeme apoyase su uso
en titulo justo, bastarian su buena fey el lapso del tiempo le-
gal, y no seria necesaria la ciencia del duefio, como sucederia,
si creyéndote duefio de un campo, sin serlo, te Corhpfase una ser-
vidumbre sobre él & favor de otro mio, en cuyo éaso la adquiri-
ria yo por el uso, aunque lo ignorase el verdadero duefio. Las
leyes Romanas establecieron este Gltimo modo de adquirir servi-
dumbres por el uso, *y aunque se ha omitido én las nuestras, lo
adoptan los citados Gémez y Lépez, y es muy conforme & lo qué
las 11 fi. 9.y 18. tit. 29. P. 3. establecen sobre la prescripcion
de laS cosas corporales, como hemos notado en el tit. anteo.

8. Como se pierden. - También son varios los modos de estin-
guirse las servidumbres : — 1 ? Por la confusién de los démi-
nios, esto es, si el duefio del predio dominante adquiere el domi-
nio del sirviente, 6 al contrario; de tal modo, qué aunque vuel-
van ii separarse los dominios, nd se debe la servidumbre, si no sé
estableciese de nuevo, 1 17 d. tit. 31, porqlie el hombre ho usa
de sus cosas en manera de Servidumbre, 1 13. 6 como suele de-
cirse, & ninguno sirve su cosa. — 2 ? Por la remision 6 condor
nacion de la servidumbre, qué hace el duefio déi fuiidb dotninan-
te, d. I. 17, y basta qué la remision sea tacita, como si el duefio
de la servidumbre permitiese al duefio del fundo Sirviente hacer
alguna cosa que impida su uso, 1, 19. f

9. También se pierden : — 3 ? Por el ri6 uSOdé 20 afios, sin
diferencia dé presentes y ausentes en las discontinuas; y por
tiempo inmemorial en las continuas ; dé suerte qué al paso que
estas necesitan de mas tiempo para pérdéfSé que las disfconll
nuas, Sucede lo contrarié para adquirirse, trocandose los tiéifipoS,
1 IG. pero se entiende esto en las servidumbres risticas ; pofqué
las urbanas se pierden pér la tnisriia lef), eii 10 afios entre pfé-
sentes, y 20 entre ausentes, concurriendo la precisa circunstan-
cia, no de otra manera, dé qué el deudor de la servidiimbre

* L. alt. C. in fin- de pnesc. long. temp. — t L. 8. quem. serv. amit.
13
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impida su uso con algtn hecho, & buena fe, como, por ejemplo,
el que pone la misma ley : cerrar la ventana por donde entraba
la luz. Si la servidumbre se debiese 4 un predio comun, usando
de ella uno de sus duefios, la conserva también para el que no
la usé : y serd lo contrario, si el no usarla este fuese después de
haber dividido los duefios el predio que era comun, 1 18. que
da la razén de ser una la servidumbre en el primer caso, y dos
en el segundo. J

10. Usufructo. - Las servidumbres personales son las que se
deben & la persona sin respecto alguno & la cosa. Hay tres : usu-
fructo, usoy habitacion. La principal y muy frecuente, es el usu-
fructo, que so defino : Derecho de usar de casas, tierras, /rofiados
U otra cosa ajena que pueda dar renta, aprovechandose de lodos
susfrutos. Pertenecen, pues, al fructuario todas las rentas y fru-
tos de la cosa en que tiene el usufructo, sin distincion de natura-
les, nacidos de la misma cosa, 6 civiles, producidos y percibidos
por ocasion de ella; pero no los partos de la esclava, ni el tesoro
encontrado en el predio, porque no son propiamente frutos, 6
cuando lo sean, se reputan estraordinarios, que siempre pertene-
cen al duefio de la cosa. Puede el fructuario vender 6 disponer
de los frutos como quisiere ; pero no enajenar ni empefiar la co-
sa : antes bien tiene obligacion de dar fiadores de que no se per-
derd, ni empeorard esta por culpa suya; y cuando se acabe el
usufructo, la restituird & su duefio, 6 & quien se le haya manda-
do, 1 20. A mas debe cuidarla, de modo que si fuese casa, ha
de repararla, para que no se caiga ni empeore por su culpa; y si
fuese heredad, ha de labrarla y cultivarla bien, plantando cepas
y arboles en lugar de los que se sacaren. Si fueren ovejas, debe
reponer con sus crias las que murieren. También debe pagar
cualquier tributo 6 derecho & que esté sujeta la cosa cuyos fru-
tos percibe, 1 22. *

11. Los modos de constituirse el usufructo son los mismos tres
de las servidumbres reales, n. 6. — 1L 14. y 20. de suerte que
en esto no hay diferencia alguna entre servidumbres reales y per-
sonales : ecepto el modo legal de constituirse el usufructo de los
bienes adventicios del hijo de familias & favor del padre que lo
tiene en su poder, & beneficio de la 1 15. tit. 17. P. 5. f cuyo
usufructo da al padre otras prerogativas a mas de las que tienen
otros fructuarios, que pueden verse en Gomez, 1 6. de Toro, nn.
11-y 12. Castillo de usuf. cap. 3.y otros ; siendo una de ellas el
no poder el hijo enajenar su propiedad, sin consentimiento del
padre. H Pero hay diferencia en los modos de acabarse ; porque

t L. 16. quemad, serv. amit. — * § 1? Inat. per quas pera cuig. adgq. —

t L. dlt. t-5. C. de bon. qu® liber. — 1 L7. § 2.!. 68. $ 2. de usuf. et que-
mad.
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d mas de estinguirse como las servidumbres reales, por la remi-
sién ; por la prescripcién de 10 afios entre presentes y 20 entre
ausentes ; y por la confusién 6 consolidacion, adquiriendo el fruc-
tuario el dominio de la cosa, ¢ al contrario; fenece también por
la muerte 6 destierro perpetuo del fructuario, 1 24. tit. 31. y por-
que este lo enajene en favor de un tercero; en cuyo caso se con-
solida también con la propiedad; pues aunque puede vender, ar-
rendar 6 dar & otro la percepcion de los frutos; no puede des-
prenderse del mismo derecho que él tiene, d. I. 24. y 3. tit. 8. P.
5. Los Intérpretes aclaran esto, distinguiendo dos derechos en el
fructuario : el uno, real 6 de comodidad, que consiste en que na-
die le puede impedir la percepcion de los frutos ; y el otro perso-
nal, inherente & su persona: de los cuales puede enajenar, como
quisiere el primero, cuya duracién pende del segundo ; pero si
enajena este, se estingue siempre, y va & unirse con la propie-
dad. Quemandose toda la casa, 6 derribAndose por terremoto, 6
de otra manera, se estingue también su usufructo, 1 25. tit. 31.
P. 3. * — Y si fuere dejado & alguna Ciudad 6 Villa, sin espre-
sion de tiempo, dura 100 afios, f y pasados ellos se une & la pro-
piedad : lo que también sucede si durante este tiempo se despo-
blase del todo, labrandose 6 quedando, yermo su sitio; pero si to-
dos sus antiguos moradores 6 alguna parte de ellos poblasen des-
pués juntos otro Lugar, les quedaria salvo el derecho que habian
en aquel usufructo 1 26. d. tit.,.31. EI legal que tiene el padre
en los bienes adventicios del hijo, se acaba por el casamiento do
este ; pero no el que tiene el padre 6 la madre en los bienes, que
debe reservar para su hijo del primer matrimonio, como diremos
después.

12- Uso. - La segunda especie de servidumbres personales,
llamada uso, es: Derecho de usar de cosa ajenafructifera, aprove-
chandose de aquellosfrutos, que necesita para si, sufamilia 6 des-
pensa. Tifie lugar en él cuanto hemos dicho del usufructo, ecep-
tuandose : — 1? Que no pertenecen al usuario todos los frutos,
sino los que necesita para su familia; y de ahi es que nada de
ellos puede tomar para dar 6 vender, 1 20. tit. 31- ~ y de consi-
guiente si muriese, teniendo algunos percibidos, y no consumi-
dos, no serian de su heredero, sino del propietario. 2 ? Que el
usuario de bestias solo puede usar de ellas para sus labores U o
tro servicio ; pero no para alquilarlas 6 prestarlas, 1 21. || — 3 ?
Que el usuario no debe pngar las espensas del reparo de la casa
6 cultivo de la heredad, ni los tributos 6 pechos impuestos sobre
ella, sino es que diese tan pocos frutos que todos fuesen del mis-
mo usuario. 1L y

* 8 1 Inst. de usu et habit. — t § 3. eod. — j; L. 18. eod. — || L. 5. & 2.
gnib. mod. usuf. v. us. arait. — 1t L. 56. de usuf. et quemad.
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18. Habitacion. - La torcera servidumbre personal se llama,
habitacion 6 morada, que es : Derecho de habitar en caza ajena con
la compariia que tuviere. Solo en dos cosas se diferencia del uso
de la casa, y son : que se puede arrendarla 6 alquilarla  otro,
con tal que sea persona que haga buena vecindad ; y no se es.
tingue sino por la muerte 6 remision. Si se deja para tiempo de-
terminado, es claro que se ncaba, pasando este, 1 27. tit. 31. P. 3.

LEY DE 6 DE FEBRERO DE 1846.
LA CONVENCION NACIONAL DEL ECUADOR,

DECRRTA

Art. 1? Cualquier propietario de fundo urbano podré edificar casa«<* nue-
vas 6 reedificar las antiguas levantandolas 6 poniendo en ellas las mejoras que
crea conducentes & su comodidad particular 6 al ornato publico, siempre que
observe los reglamentos de policia.

Art. 2 f El vecino de la casa colindante tendra solo derecho & impedir que
el que ha levantado la pared contigua 6 de medianiu, & mas altura que la de
la forma antigua, abra ventanas siempre que causen rojistro 6 quo impongan
otra servidumbre, que peijudique & la seguridad de su casa, 6 sea capaz do
destruir ( ocasionar un notable dafio & su edificio ; mas estas obras ]>odran ha-
cerse libremente en el interior de la propia casa, y cuando las paredes sobro
que se construyan no sean de mediania.

§ ? Unico. Habiendo una calle de por medio no tendrd derecho alguno el
vecino para impedir que el duefio de la casa fronteriza levante su pared hasta
la elevacién que le permitan los reglamentas de policia, y para que &bra en c-
laventanas, 6 la reedifique como mejor le parezca.

Art. 3 f El que levante & mayor altura la pared de mediania debe costear
todos los gastos de la pared afiadida y los reparos de la pared comdn. Mas si
la pared de mediania no se hallase en estado de sostener el aumento, la cons-
truird enteramente & sus espensas, y el ccceso que se le dé al ancho de la pa-
red, debe estar al lado de su casa. Si el vecino no ha contribuido & la recons-
truccién 6 aumento de la pared de mediania, puede recuperar el derecho &
ella pagando la mitad del costo, y el valor de la mitad del suelo ocupado por
el esceso, sm que pueda resistirlo su copropietario.

Art. 4 f El reparo y reedificacion de una pared de mediania debe costear-
se en comun por los que tienen derecho & ella. Puede sin embargo eximirse de
este gasto al copropietario que renunciare & la mediania, con tal que la pared
no tenga un edificio que le pertenezca.

Art. 5 ? Ninguna servidumbre, cuyo uso deba causar la ruina ¢ deterioro
del edificio sobre que se haya impuesto, [>odrd ganarse por medio de la pres-
cripcion.

Art. 6 f En la pared de mediania puede cada uno de sus duefios introducir
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vigas 6 tirantes hasta la mitad del espesor de ella, quedando siempre respon-
sable & los perjuicios que pudieran causarse por esta razon.

Art. 7f La presente ley solo tendré lugar por ahora en las capitales de dis-
trito, y para que el Poder Ejecutivo pueda hacerla estensiva & cualquier otra
provincia, deberd preceder la solicitud G informe de los concejos municipa-
lesy demas autoridades loeales. -

Comuniquese, &c. — Dada en Cuenca, &c.

LEY DE 7 DE OCTUBRE DE 1852.

LA ASAMBLEA NACIONAL DEL ECUADOR,

CONSIDERANDO
1? Que la ley de 6 de febrero de 1846 relativa & la libertad de eonstruiiry
de mejorar los fundos urbanos, tiene algunos vacios que ocasionando dudas
embarazan su ejecucion :
2 f Que el beneficio que concede dicha ley debe ser comdn & todos los
pueblos, , di. : i i, diA
Art,1 ® La facultad que-concede el art 2 f de la citada ley & los que
quieren elevar la pared contigua 6 de mediania, incluye también la de levan-*
tar la cubierta que carga sohre la pared ; mas los dafios que sobrevinieren al
duefio del predio sirviente, & causa del descenso de las aguas, seran satisfe.-i
chos por el duefio del predio dominante-
Art. 2 f Se deroga el art. 3 f de la citada ley& en sil consecuencia todas
sus disposiciones son comunes & todos los pueti&s dé la Republica-
Comuniquese, &c- Bt
o’ t of e i - q W o -un\
- LEY DE 15D€£ OCTUBRE DE 1832

PERMITIENDO SACAR AGUAS POR FUNDOS AJENOS PREVIA SU INDEMNIZARON

M.
EL CONGRESO CONSTITUCLON\,EpEL ESTAIJIO
DEL ECUADOR,V W. A
Vo

Que para fomentar el adelantamiento de la agricultura, es indispensable
promover la fertilidad de los campos, bafidandolos con las aguas de los ijios yr
quebradas de comun, y que para ello deben vencerse los obstaculos rjue .suelen
ociUTir con la interposicién de algunas heredades, consultando al mismo tiem-
po & la indemnidad de los propietarios de estas,

Art. 1? Todo propietario de un fundo, ti otro cualquiera & ,sn hombre y
con su consentimiento, tendra accién para sacar aguas de los rios, lagunas 6
fuentes publicas 6 comunes, para el riego de sus sementeras, y demas objetos
(Je la industria agricola. i, e- s
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Unico. Podrén ejecutarlo por fundos ajonos, siempre que por los propios
no puedan abrirse los cauces.

Art. 2?2 En el caso de ser necesario romper la acéquia por fundos ajenos,
debera ser por donde cause Unenos perjuicio, y el que la abre, indemnizara
previamente al propietario del predio todos los dafios y perjuicios que le cau-
se en su heredad, & juicio de peritos elejidos por las partes ; y en coso de dis-
cordia, del que nombrase el alcalde municipal.

Arl. 3 ? Esta indemnizacién sera no solo del valor estimado do los vejeta-
ies que destruyese, sino también del terreno que ocupare la misma acequia, y
do una vara 4 las orillas en toda su lonjitud.

8. Unico. Las entradas y salidas de los que debieren limpiar la acequia, de-
ben hacerse por la base de terreno que hay do uno y otro lado del cauce.

Art. 4 f Para ladelincacion del cauce por fundos ajenos, (que no podra
hacerse por las casas y cualesquiera otros edifieios) si no se conviniesen entro
si los interesados, deberan ocurrir & los arbitros que lo ejecuten con su inter-
vencién, resolviendo la discordia el tercero quo so nombre por el alcalde mu-
nicipal ; cuya decision se llevard & efecto sin mas recurso ni reclamo.

Art. 5 f Si por descuido U otra causa del duefio de las acequias en tiempo
de las avenidas de rios, por no tener el desaguo necesario, se introdujese el rio
por la toma en el predio sirviente y causare'dafios al propietario, debera satis-
facer los calculados de la manera establecida sin mas progreso. También pres-
tard una caucion juratoria para la indemnizacion de los dafios que progresiva-
mente fueren resultando.

Art. 6 ? Sera del cargo del duefio do una acequia abierta por fundo ajeno,
asegurar con estacada la parte del terreno quo queda entro su acequia y el
rio.

Art. 7? Si por alguna avenida se llegase & destruir el terreno, que media
entre el rio y acequia, habiendo tomado el duefio de ésta las precauciones
necesarias de estacadas para asegurarlo, el propietario del fundo sirviente es-
tard obligado & franquear el terreno preciso para internarla y abrila de nuevo
en aquella parte, previas las indemnizaciones espresadas en los articulos ante-
riores. o (

Art. 8 ? En el caso de que el rio 6 fuente no contuviese mas agua que aque-
Ila sobre 14 cual algtn individuo tiene derecho de propiedad, 6 ha tomado po-
sesion, nadie podra disputarsela.

Art. 9 ? Los duefios de acequias comunes deberan contribuird sus lim-
piasy refacciones, segun sus.respectivos convenios, 6 el interes que tengan en
ellas; y el que faltare & este deber serd estrechado al pago de su parte ejecu-
tivamente, y ademas multado desde cuatro hasta cincuenta pesos & discrecion
del juez.

Art. 10. En los lugares de repartimiento de aguas en que cada interesado
toma la que le corresponde, deberan establecerse compuertas & costa de to-
dos, para la exacta distribucion de ellas, y evitar diferencias bajo la multa de
veinticinco pesos.

Art.'11. Los interesados que abusaren de esta préactica, abriendo tomas en
'l cauce principal, 6 defraudando las aguas que pertenecen & todos en comun,
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deberan satisfacer los dafios y perjuicios que ocasionasen, y la multa de dos
& veinticinco pesos & discrecion del juez.

Art. 12. Para el nombramiento de peritos y arbitros deque habla esta ley
deberé citarse al propietario del fundo, 6 al que legalmente lo represente en la
forma acostumbrada, y no & los mayordomos 6 sirvientes, & menos que estén

autorizados con poder bastante para este efecto. wrifiti v, /
Dada en Quito, &c. . qu'iJ&O_,' M .1
h -ip - s i oup owtjSi) x ,0ftiY\V:0 %Jq

UOfiii a0 cuii), cubuiuuii (a
fijj ijjo'fui”ixr os
TITULO IV. no toa

gol r '10(fffe obitéioull <SO'i BA Ji <

DE LOS TESTAMENTOS. e
TIT. 1f P. 6. — TIT. 4. LIB. SiR. = TIT. 10. UB.1% INSII-...
m- ; of i hi mr «y oolcfigoidjo,

1 Las leyes civiles de todas las naciones después de garanti-
zar el derecho de propiedad y de hacerlo comunicable por medio
de los contratos, lo han hecho también transmisible en el instan-
te de la muerte, estableciendo las formalidades y prescribiendo
la manera con que tal acto haya de surtir su completo valor.
No es facil resolver si nolseria mas conveniente que la ley deja-
ra aun & los padres de familia, en toda su libertad, para disponer
de sus bienes al tiempo de morir. Si para las transmisiones de he-
rencia sin testamento se funda en el amor 4 los hijos que la natii
raleza les infunde ; la misma consideracion debiera obligar al le-
jislador & que abandone & la ternura paterna la libre.'disposicion
de los bienes que tu.vieren.que dejat.a sus hijos. Los,hijos enton-
ces se condujeran dando & sus padres rhejorés pruebas de piedad
y sumisién, estimulados con la esperanza del premjo. gne teridria
en su mano el padre para distribuirles segin mejor se hubiesen
comportado con él. — Pero es otro el sistema que llevan nues-
tras leyes en el traspaso de las herencias. - md,

2. Como al heredar se adquiere en un solo acto una universa-
lidad 6 conjunto de bienes, este modo de adquirir se llama uni-
versal, & diferencia de los otros de los titulos .anteriores de este
libro, que se llaman singulares, y por lo mismo se define la he-
rencia : universal patrimonio de alguno con sus cargas en que otro
succede. TR T

3. El titulo para esta adqunsncnon es el testamento 6: la succe-
sion sin testamento, para el llamado por la ley. Testamento es :
testimonio de la voluntad del hombre, ¢ escrito en que se encierra
y pone ordenadamente la voluntad del que. lo hace, estableciendo en
él su heredero, 6 departiendo lo suyo en aquellai manera que él iiec
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ne por bien queJ'uique desgmes de su muerte ; P 1." til. 1f 1. (L
Testamento, dice el prélogo de este tit. es una de las cosas del
inundo on que mas deten los omes habar cordura cuando lo fu.
cen, por dos razones. La una porqie on ellos muestran cual es
su postrimera voluntad. E la otra porquo después que los liun fo-
olio, si murieren, no pueden tornar otra vez & enderezarlos.

4. EI testamento es de dos especies; escrito gtio es lo niisltio
que cerrado, y abierto que es lo misino que nuncupalivo. d. I.
lay 11 lay 2. tit. 4. lib. 5. R. Cada uno de estos dos tiene sus
solemnidades que por las 11 2. y 3. tit. 1? P. 6. eran otras y
se variaron por las recopiladas que citamos.

5. Testamento nuncupativo 6 abierto. - El que otorgamos por
escrito 6 & la voz, haciendo saber & los testigos cuales son nues-
tras disposiciones. “ Si alguno ordenare su testamento, 6 postri-
” mera volunfad ¢oh Escribano, puablico, deben ser presentes
” & lo ver otorgar, tres testigos & lo menos, vecinos del Lu-
” gar, donde el testamento se hiciere — y si lo hiciere sin Es-
” cribano publico que sean ai & lo menos cinco testigos, ve-
s cinos, segln dicho es, si fuere Lugar donde los pudiord ha*
” ber ; —y si no pudieren ser habidos cinco testigos, ni Escriba-
" no en el dicho Lugar, & lo menos sean presentes tre3 testigos,
” vecinos del tal Lugar; — pero si el testamento fuere hecho An.
” te siete testigos, aunque no sean vecinos, ni pase ante Escriba-
” no, teniendo las otras calidades, que el Derecho requiere, val.
’ga el tal testamento, aunque los testigos no sean vecinos del

Lugar, adonde se hiciere el testamento 1 1l.a tit. 4. lib. 5. R.

6. Vo es necesario nombramiento de heredero para que el testa-
mento valga. - “ Y mandamos, continGa la misma ley, que el
” testamento, que en la forma susodicha fuere ordenado, valga en

cuanto & las mandas, y otras cosas, que en 61 se contienen, aun.
" qle el testador no haya hechd heredero algtno, y entonces he-
” rede aquel, que segun derecho, y costumbre de la tierra habia
” de héredar, en caso que el testador no hiciera testamento, y

cimplase el testamento : — y si el testador instituyere herede-
"ro en el testamento, y el heredero no quisiere heredar, valga
" el testamento en las mandas, y en las otras cosas que en él so

contienen : — y si alguno dejare & otro en su postrimera vo-
” luntad por heredero, 6 legare, 6 mandare alguna cosa para que
* la dé 0 otro alguno, & quien substituyere en la herencia, 6 man.
" da, si el tal heredero 6 legatario no quisiere aceptar, 6 renun-

ciare la herencia 6 legado, el substituto, 6 substitutos lo puedan

haber todo.” Por esta famosa ley no es necesaria la institucion
de heredero para qué sea valido el testamento, 6 que el heredero
tenga de adir 6 posesionarse forzosomente de la hereneda para que
ehtestamento subsista; lo cqal era requisito intriseco 6 indispen-
sable entre'los Romanos,
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7- Testamento escrito 6 cerrado. - Se llama cerrado cuando el
testador consigna a los testigos y Escribano para que firmen por
fuera, lo que él ha escrito y regularmente no quiere que se ins-
truyan de su contenido. “En el testamento cerrado, que en latin
” se dice in scriptis, mandamos que intervengan, & lo menos, sie-
” te testigos con un Escribano, los cuales hayan de firmar encima
” de la escritura del dicho testamento, ellos, y el testador, si su-
” piéren, y pudieren firmar; y si no supieren, y si el testador
” no pudiere firmar, que los unos firmen por loS'otros; de mane-
” ra, que sean ocho firmas, y mas el signo del Escribano; 1 2.
7 d. tit. 7 los cuales dichos testamentos si no tuvieren la dicha
solemnidad de testigos, mandamos que no fagan fe, ni prueba, en
juicio ni fuera de él.”

8. Testamento del ciego. - “ Y mandamos que en el testamento
” del ciego intervengan cineo testigosd lo menos .. .Por las
palabras de la ley, no se requiere Escribano ; pero Acevedo en
el n. 25 de su glosa & ella, lo cree necesario en el testamento del
ciegoy que los testigos sean vecinos del Lugar; lo que tampoco
cspresa la ley citada. — Que el testamento del ciego deba preci-
samente ser abierto por no poder hacerlo cerrado, no tenernos tam-
poco por verdadero; porque no os indispensable que el tefetamen-
to cerrado sea olégrafo, es decir, escrito todo de pufio del testador,
y que el ciego carcsca de personas de su confianza para | drdfenar
un testamento escrito. .. uidni r~ 1

9. Si deben los testigos ser rogados.-E | derecho Romano y las
Partidas hicieron un requisito de entidad para el valor de los tes-
tamentos que los testigos fuesen rogados. En el hecho de no ha-
ber exijido esta circunstancia las dos leyes recopiladasenla nue-
va forma, qued6 el ruego enteramentel abolido. Gémez nJ 29- gl
destal il

10. Si valgan los testamentos con otro nimero de testigos\ - Des-
pués que las’dos leyésquevan arriba;qopiadas fijarpn el ndmero
y calidadesXde los testigos necesaribs para el otorgamiento Ue'los
testamentos, todavia los AA.ensefian que bastan tres testigos pa-
ra el testamento abierto donde no interviehe Escribano podien-
do haberlo : “ Gémez n. 47. y que bastan dos y el Escribano si
facilmentelno pudieren encontrarse mas. Covarr. cap. 10, de
testain. n. 3. En todo caso ha de prevalecer loque prescriben las
Ie es, dejando 2 arte b que crean los Escritores, si es contra

as. 1L iinp”S .Vg;.snqod; ngkY)j.-.e&ifiKlitj aca fiofnai  n3

11. Si intervinieren cinéb téetigos nwjvecinos y un' Escribano;
lio pudiendo ser habidos'més, contando al Efccribano’por dos tes-
tigos, y llenado asi el nimero de siete, dice* Febrero | .»'jpaite)
(I:_a . 1? que se practica'otorgar los testamentos y dadlos pordva-

idos.

12. Los testigos ban de ver nttestador - Se requiere que los tes-

14

Biblioteca Nacional del Ecuador "Eugenio Espejo”



106 LIBRO II. - TITULO IV.

tjgos todos juntos no solo oigan hablar, sino que vean al tostador
al ordenar su voluntad 6 al otorgar el testamento cerrado; para
evitar fraudes, y cumplir lo que manda la ley en las palabras :
deben ser presentes & lo ver otorgar.

13. Se estiende en papel sellado. - La cédula de 23 de Julio do
1794 habia declarado nulos todos los instrumentos que no so otor-
gasen en papel sellado, previniendo que los tostamentos cerrados
escritos en papel comin se protocolizen por Escribano. Por la
ley de 13 de Abril de 1837 sobre papel sellado, se observa la
misma practica en el Ecuador, consignando el valor del sello en
cualquier tiempo que se presente el instrumento art. 17. d. 1

14. Testamento militar. - Los testamentos de que hemos habla-
do, se llaman pagénicos: hay otros, que se Ilaman militares, por-
que los hacen los soldados, & quienes las leyes de Partida llaman
caballeros. Cuando estaban en hueste, y no en otro caso, los es-
ceptuaba la I. 4. tit. 1. P. 6. de toda solemnidad, conforme & las
leyes romanas. * Mas por la Ordenanza general, y por cédula de
24 de Octubre de 1778 se declara que todos los que gozan fue-
ro de guerra pueden testar sin limitacion alguna, de cualquier
modo que conste su voluntad.

15. Hay cierto testamento con fe publica, que es el que se
hiciese delante del Rey, en cuyo caso rarisimo valdria, aunque
no hubiese otro testigo que el Rey, 1 5.tit. 1? P. 6.

16. Codicilo.- También es especie de testamento el codicilo,
que es : una manera de escritos pequefios, quefacen los omes des-
pués que hanfecho sus testamentos, para crecer 6 menguar 6 mu-
dar alguna de las mandas que habianfecho en ellos, I. 1.“ til. 12.
P. 6. El codicilo sea cerrado, sea abierto, se hace con las mis-
mas solemnidades que el testamento nuncupativo, 1 2. tit. 4.
lib. 5. R.

17. Quienes pueden ser testigos en los testamentos. - Pueden ser
testigos los que no estan prohibidos ; y segin d. 1. 9. lo estan :
I f Los condenados por canciones injuriosas, por libelos 6 pas-
quines infamatorios, por hurto U otro delito, semejante & es-
tos 6 mas grave. 2 ? Los ap6statas, que habiendo dejado nuestra
relijion catolica, pasaron & ser moros 6 judios, aunque volviesen
después & la nuestra. 3 ? Las mujeres. 4 ? Los menores de 14
afios. 5? Los esclavos. 6 f Los mudos. 7 ? Los sordos. 8 °
Los locos, mientras estuviesen en su locura. 9? Los prodigos.
** En cuanto 4 los infames, juzga Lépez, gl. 2. que se entien-
den todos los que lo son por infamia de derecho, de los que ha-
blaremos adelante. Y en cuanto & los esclavos, afiade la nusma
ley, que si alguno estaba reputado libre & tiempo del otor-
gamiento del testamento, valdria este, aunque después resultase

* Péne. Inst. de milit. testam. — ** (} 6. Inst. de tcslam. ordin.
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esclavo. *

18. Hay otros que solo tienen una inhabilidad respectiva, co-
mo los descendientes para los testamentos de sus ascendientes, y
estos para los de aquellos, segun la 1 14. tit" 16. P. 3. que solo
eceptla de esta regla los testamentos militares. La misma inha-
bilidad tienen el heredero y todos sus parientes hasta el cuarto
grado. Pero ios legatarios 0 fideicomisarios particulares no tienen
ninguna en los testamentos, en que se les dejan las mandas, 1
11, tit. 1? P. 6. f

19. Qienes pueden hacer testamento. - Pueden testar todos los
que no tienen prohibicion, 1 13. tit. 1? P. 6. y la tienen los si-
guientes : — 1 ? Los varones menores de 14 afiosy las mujeres
menores de 12. d — 2 f el desmemoriado, por cuyo nombre en-
tienden las Partidas al loco 6 mentecato. || —3 ° El prodigo. 1i—
4 ? Los mudos 6 sordos, que no saben escribir, ni pueden hablar,
desde su nacimiento; pero el que lo fuere por enfermedad, si sa-
be escribir, podra hacer testamento, escribiendo de su misma ma-
no, d. 1 13. — 5° Los relijiosos profesos, 1 17.y L6pez en su
gl. 1.a Segun las Partidas tampoco podian testar los condenados
& muerte 0 deportacion, ni los hijos bajo la patria potestad, pero
las 11 3. y 4. tit. 4. lib. 5. R. los habilitan, bien que eceptlan
los bienes de los condenados, sujetos & confiscacion, por razén
del delito. (1)

20. Se puede testar dandopoder & otro. - La facultad de testar
se puede cometer & otro, segun las Il d. tit. 4. lib. 5. R. En la 5.
se previene, que en virtud del poder para testar, no puede el co-
misario instituir heredero, ni mejorar en 3 ? y 5 f ni desheredar
& ninguno de los descendientes del testador, ni sostituirlos, ni ha-
cerles sostitucion ninguna, ni darles tutor, & menos que tenga
poder especial para cada una de estas cosas, y que el testador
nombre la persona & quien quiere que el comisario haga heredero.

21. Que puede hacer el comisario. - Cuando el testador no hizo
heredero, ni di6 poder para ello y las demas cosas espresadas, si-
no solo para que se haga el testamento, puede el comisario des-
cargar la conciencia del testador, pagar sus deudas, y distribuir
por su alma la 5.a parte de los bienes, que quedaren, pagadas
las deudas ; y el remanente se reparte entre los parientes & quie-
nes toca heredar abintestato; y si no tuviese tales parientes, de-
be dejar el comisario lo que corresponde & la mujer del testador,
y disponer de todos los bienes restantes en causas pias, y no en

*f.7.eod. —t 8§ 3.cod. —t$ 1? Inst. quib. non cst perm. — || D. &
1? — 1.2 eod.

(1) Desde la primera Constitucion del Ecuador en 1830, quedé abolida la
pena de confiscacion por su articulo 61 que ha sido repetido en todas las cin-
co Constituciones posteriores.
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otra cosa alguna, 1 G Debe el comisario usar tlol poder dentro
de 4 meses, si esta eh el lugar & tiempo que se le da ; dentro do
0 meses, si entonces se halla uusente del lugar, y dentro do un
afio, si estd ausente do Espafia. Pasados estos términos, que cor-
ren también contra el comisario ignorante, irdn los bienes del
testador & sus herederos abintestato ; salvo si ol testador le man-
dé sefialada y determinadamente, nombrando la persona del ho-
redero, 6 sefalando cierta cosa, lo que habia de hacer el tul co.
misario, en cuyo caso lo debe hacer, y si pasado el término no lo
hiciese, serd habido como si lo hubiese hecho, 1 7. Matienzo,
Gomez y otros en esta ley, prueban que el testador puedo coartar
6 alargar dichos términos.

22. El comisario no puede revocar el testamento en todo ni en
parte, salvo si el testador le di6 poder especial para ello, I. 8.
Tampoco el que el mismo hubiese ya hecho en virtud de su po-
der. Ni puede hacer codicilo, aunque sea para causns pindosas,
y aunque se reserve el podor revocar, afiadir, monguur, 6 hacer
codicilo, 6 declaracion alguna, 1 9..Si fueren muchos los comi.
sarios, y muriere alguno, se refunde su derecho en los demas ; y
siempre so estd & lo que hiciere la mayor, parte ; y en caso de
no haberla, se recure & la Justicia para su decision, 1 12. Y pa-
ra que valga el poder para testar, debe otorgarso con las mismas
solemnidades de los testamentos, 1 13.

23. Si el comisario no lo hace. —Si el comisario no hizo tes-
tamento, y los herederos abintestato no fuesen descendientes U as-
cendientes lejitimos de! testado!, estaran obligados & disponer de
la 5.1t parte de sus bienes por am alma : y si no lo cumplieren
dentro de un afio, desde la muerte del heredero, podrd compeler-
los la Justicia & peticion de cualquiera del pueblo, 1 10. Y en
caso que el testador nombrase heredero, y diese poder & otro pa-
ra que acabase por él su testamento, no podra este disponer mas
que de la 5.a parte de los bienes del testador, después de pagadas
sus deudas y cargos de su servicio, sino es que ie hubiese dado
poder para mas, 1 11.

24. Apertura 6 protocolizacion del testamento. - Muerto el tes-
tador, cuyo testamento es cerrado, cualquiera & quien se mando
algo en él, puede pedir su apertura judicial, 11 1.y 2. tit. 2. P.
6. y aflade Lopez que también puede pedirla todo el que tenga
cualquiera interes en ella, como el hijo preterido, que quisie-
se probar la nulidad del testamento; jurando antes no proceder
de malicia, d. 1 1 a* — EI Juez debe saber de los testigos si es
aquel el testamento en que firmaron ; y si la mayor parte dijere
ser asi, debe ser abierto y leido ante ellos, aunque no estuviesen
presentes todos. Si los testigos no pudiesen ser habidos, por estar

* L. 3. C. quemad, test. aper.
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ausentes todos 6 la mayor parte, puede el Juez, en caso de ser
perjudicial la demora, abrir el testamento ante hombres buenos;
pero después que vinieren los testigos, deben reconocer sus fir-
mas, y se manda trasladar el testamento en el rejistro, 1 3. d. tit.
2. que en lugar de firmas, dice sellos, que ya no se usan. Si el tes-
tador mandare, que no se abra alguna parte del testamento, has-
ta cierto tiempo, debera hacerse asi, 1 5. d. tit. 2. Si el testamen-
to esta en otra parte, sefiala el Juez plazo, para que se lo traigan
y se abra; y si el que lo tuviese fuese rebelde al mandato judi-
cial, debe pagar al demandante lo que le corresponde por el tes-
tamento, y el perjuicio causado por su resistencia, d. 1 2. Si el
testamento fud hecho de palabra, hard el Juez que declaren los
testigos, y sus deposiciones se declaran por testamento nuncupa-
tivo, con todo lo demas de protocolizarlo &c.

25. Derecho de Indias. Murillo, Curs. lur. Canonici, lib. 3. tit.
20. n.238. cita & Sol6rzano, Polit. Ind. lib. 2. cap. 29. que dice:
en materia de testar tienen los Indios plena libertad y facultad y
aun mayores privilejios que los risticos ; pues si en los testamen-
tos de estos, se requieren por lo menos cinco testigos, y liay quien
diga, que deben ser vecinos, Gémez I. 3. Taur. en los de los In-
dios esta recibido, que -0 necesitan de julcerante escribano, ni
testigosmecinos ; sino que baste que los escriba uno de sus Gober-
nadores, y que intervengan dos 6 tres testigos varones 6 hembras,
de los que alli cdbmodamente se luillaren : y comprobado esto ante
juez competente, el cual se persuada que lleva color de verdad,
vale, y pasa por testamento solemne, y se lleva & debida ejecucion;
porque lodo esto obra en los Indios su mucha simplicidad y llane-
za, y hallarse muchas veces en partes donde no hay escribanos ni
testigos, como en semejante caso, hablando del testamento del rus-
tico, hecho en el campo, lo dijo y dispuso el Emperador Justada-
no. Si murieren los indios intestados, 6 hubieren dispuesto de sus
bienes en memorias simples 6 sin solemnidad, debe cuidarse de
que sus hijos 6 parientes hayan de heredar conforme & derecho,
como se encarga & los Jueces Eclesiasticos, (1) y se manda & los
secularesen la 1 9. tit. 13. lib. 1? R. Ind. Véase & Belefia,
abintestatos.

26. Las causas de testamentos corresponden & losjueces legos.-
El conocimiento de todas las causas de herencia, tanto por testa-
mento como abintestato, toca solamente 4 los jueces ordinarios,
aunque los herederos 6 el testador sean eclesiasticos, 6 la heren-
cia se deje para causas pias, cédula de 15 de noviembre de 1781.

27. Las milicias urbanas, que no estan en actual ejercicio, no
gozan del privilejio de hacer el testamento & estilo militar, cédu-

(1) En las Indias no conocen los jueces eclesiasticos de las causas testa-
mentarias.
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la (Ie 19 de febrero de 1780.

Las disposiciones del testador no podréan altcrarso ni conmutarse por ningu-
na autoridad, ni con ningun protesto, ni nadie tendra derecho & variar su vo-
luntad. — art. 4 ? de la ley de 22 de marzo de 1837, sobre impuestos & las
testamentarias para manumisioén de esclavos en el Ecuador.

TITULO V.

DE LA INSTITUCION DE HEREDERO,
SOSTITUCIONES Y DESHEREDACIO-
NES.

TIT. 3. 4. 5. 0.-Y 7. p. 0. = «tit 13. 14. 15. y 16. lib. 2. inst.

1 Herederos suyos, necesarios y eslrafios. - Aunque no es
cesaria la institucion de heredero, para que valga el testamento ;
puesto que rara vez falta, viene & ser su parte principal. Insti-
tuir heredero, es : nombrar & otro, para que muerto el que le nom-
br6, quede duefio de sus bienes 6 de alguna partida de ellos, 1 1.a
tit. 3. P. 6. La 21. dividi6 los herederos en suyos, necesarios y
estrafios. Suyos son los hijos y descendientes del testador, en cu-
ya potestad estan; y se Ilaman asi, porque son como una persona
y una cosa con el testador; y necesarios son los siervos & quie-
nes sus sefiores hacen herederos, y estan obligados a serlo, aun-
que no quieran ; pero como apenas hay esclavos en Espafia, y
los rigores de la suidad solo pueden considerarse en tutelas y sos-
tituciones, es mejor dividir los herederos en necesarios 6 forzosos,
y voluntarios. Los necesarios son los que necesariamente deben
ser instituidos 6 desheredados, como los descendientes, y en su
defecto los ascendientes ; y voluntarios, todos aquellos & quienes
el testador instituye herederos, porque quiere ; bien que entre es-
tos, los que son sus parientes mas cercanos, como los hermanos
&c. le heredan forzosamente, cuando no hizo testamento legal,
1 2.tit. 7. P. 6.

2.0C?"Seguido el sistema de succesion establecido por las 11 re-
copil. tit. 8. lib. 5. la division mas propia de herederos es ahora :
— 1? en herederosforzosos por testamento, 6 sin é1; — 2 ?for-
z0s0s abintestato; — 3 f forzosos en caso de testamento indebido :
—vy 4 2 estrafios. — 1t Los hijos lejilimos y los ascendientes le-
jitimos lo mismo que la madre y el hijo no lejilimos con tal que no
sea de dafiad'o y punible ayuntamiento, 6 de clérigo,fraile ¢ monja
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profesa, son herederos forzosos por testamento ¢ abintestalo. —

2 f Los parientes dentro del cuarto grado son solo forzosos abin-
testalo, 1 6. tit. 22. lib. 10. Nov. 6 cédula de 6 de diciembre de
1785. — 3 ? Los hermanos son herederos forzosos en caso que
el hermano hubiese instituido heredero & alguna persona indig-
na. — 4 ? Los eslrafios, que son todos los demas que nombre un
testador por su voluntad, y sin obligacion que tenga de nombrar-
los. En los intestados no habiendo herederos ascendientes, ¢ des-
cendientes 6 colaterales succede el Fisco. 1 12. tit. 8. lib. 5. R.

3. Los que tienen prohibicion absoluta de heredar. —Todos pue-
den heredar ecepto aquellos que tienen una prohibicién absolu-
ta 6 respectiva : los que tienen una prohibicién absoluta, porque
nadie puede instituirlos, son : — 1? Los desterrados para siem-
pre, deportati. — 2 ? Los condenados & trabajos para siempre, en
las minas de los metales del Rey ; pero se puede legar & estos.—
3? Los herejesy los apobstatas, * los moros y judios, 1 dlt. tit. 7.
P. 6. — 4? Las cofradias, sociedades 6 cuerpos formados con-
tra derecho, 1 4. d. tit. 3. La 1 5. de este tit. 3. prohibia nom-
brar heredera a la viuda que casare dentro del afio de la muerte
del marido; pero la 1 3. tit. 1? lib. 5. R. quité la prohibicion, y
pueden casarse y heredar.

4. Los que la tienen respectiva, y cuales son hijos naturales. -
Los que solo tienen una prohibicion respectiva, porque no pueden
ser instituidos por ciertas personas, son los hijos naturales y los
espurios, cuyas clases debemos esplicar primeramente. Los hijos
naturales son aquellos & quienes su padre reconoce por tales, en ca-
so que no la haya tenido en su casa, ni sido una sola mujer, en quien
los hubo; porque si la tuvo en ella 6 fue sola, y reconocié uno
de ellos, no necesitan los demas ser reconocidos, como se prueba
por la 1.9. tit. 8. lib. 5. R. que dice : ordenamos, que entonces se
digan ser los hijos naturales, cuando al tiempo que nacieron, 6fue-
ron concebidas, sus padres podian casar con sus madres justa-
mente sin dispensacion, con tanta que el padre lo reconozca por su
hijo, puesto que no haya tenido la mujer de quien lo hubo en su ca-
sa, ni sea una sola. Por lo que segun esta ley hay dos medios de
probar la filiacién natural : el uno, el reconocimiento del padre ;
y el otro, el haber nacido de la Unica concubina que tenia el pa-
dre en su casa. Acevedoy Gomez, en las 11 9. y 11. y basta un
reconocimiento tacito, que se acredite por hechos y conjeturas,
como prueban Castillo de conject. et interp. ult. vol. ¢. 125. Cer-
vantes en d. I. 11. n. 139. y otros, (a)

5. Hijos espurios. - Los espurios se dividen en varias clases :
1.a Adulterinos 6 Notos, que nacen de hombre casado y mujer

* L.'C. de apost. I. 4. C. de haaret.
(a) Véase la ley del Ecuador paj. 73.
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soltero, que se Homo barragana, pues aunque después so casen,
por haber cesado el impedimento, no se lejitiman. — 2.a Sacrile-
gos, que son los hijos de frailes y monjas profesos, y do clérigos
de dérdenes mayores. Estas dos clases son de dafiado ayuntamien-
to. — 3.a Incestuosos, que son los hijos do parientes dentro del
4 ? grado, 1 2. tit-17. P. 4. — 4.a Adulterinos por parte de madre,
cuando es casada con otro. Estas otras dos clases son do dafiado
y punible ayuntamiento ; porque se reputa el ayuntamiento por
punible; cuando la madre es casada con otro, 6 es parienta del
cémplice, respecto & que ella incurre en pena de muerte. —
5.a Manceres 6 Mancillados, que son de peor condiciéon quo los
anteriores, porque nacen de mujeres prostituidas & todo hombre,
de modo que se ignora su padre.

6. Cuando hereda el hijo natural. - Tienen pues una prohibi-
cion respectiva para ser instituidos herederos : — 1? Los hijos
naturales del testador, aunque estuviesen lejitimados por rescrip-
to del Rey, porque no pueden ser instituidos por sus padres ni
madres, si tuviesen hijos 6 descendientes lejitimos ¢ lejitimados
por subsecuente matrimonio; pero podran dejarles la quinta par-
te de sus bienes, 1L 7.y 10. tit. 8. lib. 5. R. Y si no tuviesen
hijos lejitimos 6 lejitimados por subsecuente matrimonio, podran
instituir & sus hijos naturales, aunque tengan ascendientes lejiti-
mos, L.7.y 8

7. Quépuede heredar el espurio. -2 ? En cuanto 6 los espurios
dicen las leyes'lo siguiente : — 1? Por la 5. tit. 19. P. 4. noesta
obligado el padre & 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 lejitimos, y en su defecto los liermanos
del padre 0 el abuelo 6 abuela, pueden revocar la donacién e la
manda que el padre hiciese al tal hijo ; pero segin Lépez, gl. 3-
y todos los interpretes, por la 1 8. tit. 8. lib. 5. R. se ha hecho
capaz de alimentos este mismo hijo, por parte de su padre ex tes-
tamento y abintestato, haya 6 no hijos lejitimos. — 2 ? La 1 6.
d. tit. 8. dice : mandamos, que los hijos de clérigos no hayan, ni
hereden, ni puedan haber, ni heredar los bienes de sus padres
clérigos, ni otros parientes de parte del padre; ni hayan ni pue-
dan gozar de cualquier manda, donacion, 6 vendida que leslsea
hecha por los susodichos ahora ni de aqui adelante, y cualquiera
privileji6 6 cartas que tengan ganadas 6 ganaren adelante en
su ayuda contra lo que Nos asi ordenamos, mandamos qiie no les
valgan. — 3? La 1 7. d. tit. se contrde & los cuatro casos si-
guientes : — 1? Los hijos bastardos é ilejitimos de cualquiera
calidad que sean, no pueden heredar & sus madres ex testamen-
to ni abintestato, en caso que tengan sus madres hijo 6 hijos 6
descendientes lejitimos; pero bien permitimos que les puedan en
vida 6 muerte, mandar hasta la quinta parte de sus bienes, y no
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nms. — 2f En caso que no tenga la mujer hijos ¢ deseen-
dientes lejitimos, aunque tenga padre 6 madre @ ascendientes
lejitimos, mandamos que el hijo 6 hijos 6 descendientes que tu-
viere naturales 0 espurios, por su orden y grado le sean here-
deros lejitimos ex testamento y abintestato. — 3 ? Si los tales hi-
jos fueren de daflado y punible ayuntamiento de parte de lama-
dre, mandamos en tal caso, que no puedan heredar & sus madres
ex testamento ni abintestato ; pero bien permitimos que les puedan
en vida 6 en muerte, mandar hasta la quinta parte de sus bienes, y
no mas; y mandamos, que entonces se entienda dafiado y punible
ayuntamiento, cuando la madre por el tal ayuntamiento incurre en
pena de muerte natural. —4 ? Si los hijos fueren de clérigos, 6 frai-
les 6 monjas profesos, en tal caso, aunque por el tal ayuntamiento no
incurre la madre en la pena de muerte, mandamos que se guarde lo
contenidoen la 1 6. eit. Esta 1.7. corrijo en parte loque jeneral-
mente dispuso de los hijos de dafiado ayuntamiento la 1 4. tit, 3. P.
6. - 57? Acercade los alimentos de los jlejitimos dice la 1 8. enca-
so qué el padre 6 la madre sea obligada & dar alimento & alguno de
w5 hijos jlejitimos en su vida 6 al tiempo de su muerte, mandamos
que por virtud de la tal obligacion, no le pueda mandar mas de
la quinta parte de sus bienes, de la cual podia disponer por su al-
ma, y por causa de los dichos alimentos no sea mas capaz el tal
hijo ilejitimo : de la cual parte después que la hubiere el tal hijo,
puede en su vida 6 en su muerte, hacer lo que quisiere.

8. Por las leyes anteriores se prueba pues, que los hijos es-
purios solo pueden heredar de sus padres, no siendo clérigos in
sacris 6 frailes profesos, el quinto de sus bienes, y si lo son, na-
da ; y que de sus madres son herederos forzosos en todos casos,
ecepto en tres : — 1? Cuando tiene la madre hijos lejitimos: —
2 ? Cuando incurrié en pena de muerte por el ayuntamiento que
produjo tal hijo. — 3? Cuando es monja profesa. En los dos
primeros casos puede dejarles su madre el quinto, y en el
tercero nada. Sin embargo fundados los autores en el derecho
natural, en el canénicoy en la cit. 1 8. dicen : que aun el hijo
de clérigo, que esta en necesidad, puedo recibir del padre los ali-
mentos, y este debe darselos en vida y en muerte; pero que todo
hijo espurio, que reciba mas, debe restituir el ecceso & los haré-
deros del padre :y que el hijo de mujer casada con otro 6 parien-
te del codmplice, que es el padre, si recibe mas del quinto de la
madre, debe restituir & los parientes de esta. Gutierres, lii. 5.
Jiract. giurjl. 54. en las cit. 1. 7. y 8. que sonla 9. y 10. de To-
ro, prueba que los espurios se hallan tan escluidos de la sucoe-
sion del padre, quo solo puede dejarles la quinta parto de sus bie-
nes, si estuviesen en necesidad, y no de otra manera.

9. Nyda se puede dejar al confesor, sus parietiies 6 su lidi-
jion. - 3? Nada puede percibir por disposicion dqgl testador, el

15
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que lo hubiere confesado en la enfermedad de que murid, ni sus
parientes, ni su Iglesia 6 Relijion, auto acord: 3. tit. 10- I>h 5. R.
confirmado por cédula do 18 de agosto de 1771, en la quo se afia-
de la pena de privacion de oficio al escribano, quo autorizase
cualesquiera instrumentos en contrario; declarando nulos los
que se hicieren, para evitar asi las sugestiones y fraudes con
que se turba las conciencias de los enfermos, y so les trueca
la voluntad. Pero nos parece que la nulidad no debe entender-
se de todo el instrumento, sino sclo de la parte que contiene
la institucion de heredero 6 manda en la persona del confesor;
porque asi se establecen las leyes de esta naturaleza, como la
8. tit. 7. P. 6. que dando por nulo el testamento en quo el hijo
deshereda & su padre, sin espresar causa alguna de las justus, a-
fiade : que esta nulidad es en cuanto & la desheredacién, mas no
en cuanto a las mandas y demas cosas. La 1 8. tit. 0. lib. 5. R
ordena también qué si se anulare, por causa de pretericion 6 ex-
heredacion, el testamento en que hay mejora de tercio 6 quinto,
valga ella. Lo mismo dispusieron las leyes Romanas, * fundadas
en la equidad, que no permite, que dafie lo vicioso & lo que
no lo es.

10. La institucion debe ser con toda claridad. - EI nombramien-
to de heredero debe hacerse claramente, de modo que se sepa con
seguridad cual es la persona nombrada. La 1 0. tit. 3. P. 6. po-
ne diferentes formulas con que puede hacerse esto. ** Por defec-
to de este seguro sefialamiento no valdria la institucién de redro
mi amigo, si yo tuviese dos amigos de este nombre, y no pudie-
se constar por algunas sefiales de cual de los dos quise hablar, 6
irdn mis bienes & mis parientes abintestato. Tampoco valdria, si
el testador sefialase el heredero por injurias ¢ dicterios especia-
les, como : nombro heredero & Juan, que es traidor 6 hereje, para
deshonrarlo 6 infamarlo ; pero si valdria, si en jeneral dijese de
él, que era malo, sin espresar la especie de maldad, 1 10. tit. 3.
Y si instituyere herederos 6 legatarios & los pobres de algin lu-
gar, deberan repartirse sus bienes entre los de los hospitales de
aquel lugar, especialmente entre los que no pueden salir de e-
llos; pero si no sefialase lugar, deben darse & los pobres de aquel,
en que hizo el testamento, 1 20. tit. 3. lo que debe entenderse,
segun Lopez, gl. 7. en el caso que el testador tuviese alli su
domicilio.

11. Como se divide la herencia.-Puede dividir el testador la he-
rencia en cuantas partes gniera ; pero la division comun es en 12
partes, que se llaman onzas, porque este nimero es el mas pro-
porcionado para subdividirse, completarse 6 multiplicarse en pro-

* Autent. ex causa C. de liber prtet. desump. ex. Nov. 115. cap. 3. jn fine.
** L. 15. C. de testain. — t & 5. Inst. de her. inst
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porciones iguales (1). El total de las 12 onzas se llama as; su
doble dipondium; su triple tripondium, J lo que debe saberse para
el caso en que el testador, llenando,6 eccediendo el as, nombrare
otro heredero sin espresion de partes. Si nombra varios, sin espre-
sion de partes en ninguno, iodos las tendrén iguales; y si las es-
presare, cada cual sacara la que le sefial6. Y sien algunos sefia-
lase partes, y en otro no, tendrian aquellos las sefialadas, y este lo
que falte hasta cumplir el as, y llenado 6 eccedido el as, lo que
faltase hasta el dipondio, y con la misma regla hasta el tripon-
dio. 1i Si dijese pues, el testador-: Juan sea heredero de 4 onzas,
Pedro de 3 y Diego sea heredero .; tendria este £ que faltan pa-
ra completar el as: y si sefialaba 8 &4 Juan, y 7 & Pedro, Diego
sacaria 9 que faltan para el dipondio ; y por la misma razén ten*
dria 12 si entre los otros dos tuviesen sefialadas otras 12 como
consta de las 11 17. 18. y 19- d. tltv 3. que imitaron & las Roma-
nas. i an Ji -

12. " Las 11 Romanas y siguiendo & estas las de Partida [di-
vidieron la herencia en 12 partes, pero desde las Recopiladas ya
es otra la division introducida : lejitima, y mejora de tercio y quinto.
Lejitima es la porcién que el testador no puede por la ley dejar a
otra persona. Asi, los bienes.dgl padre son por iguales partes leji-
tima de los hijos lejititnos, eceptuado solo el quinto de que los as-
cendientes pueden disponer a favor de cualquier descendiente 6
estrafio. Lo? bienes de Jos hijos se puede decir que son también
lejitima de sus ascendientes lejitirnos; eceptuado el tercio cuya
disposicion les es libre para dejar & quien quieran./ Los padres
por lo que hace al tercio tienen! libertad de dejarlo & alguntr de
entre sus descendientes pero no,.al estrafio. La 1 8,; tit, 8. jljb.i5.
R. autoriza al que tiene ascendientes lejitirnos para testar toda
la herencia en favor del lujo natural con es.clus.ion de los padres
6 abuelos del testador.

13. Derecho de acrecer. -.Los Romanos tenian por axioma : que
nadie podia morir en parte testado, y en parte intestado, * y se
vieron precisados a admitir el derecho de:acrecer, por el, que
siendo uno solo el heredero., é instituido en cosa cierta, 6 parte
euotativa de la herencia, ,eomo una, dos 6 tres onzas, recojia en
su virtud los bienes restantes devastador necesariamente, aunr
que este lo prohibiese, ** Lo .mismo disponia la 1, 14.,.tit43* P. 6.
hasta que la cprrijio la 1 La.lV4j\lib,- 5. R. y por consiguiente,
puede uno morir ahora én .parte-, testado, v gn parte intestado<

(1) Mas espedita es sin duda la divisién,y subdivisiones ppr.el .sistema decir
mal, que ojal& se introdujera jeneralmen.te para monedas, pesos y medidas por

las ventajas quetiene. ) rvl. Ajliisifliviki oloe  cibLV:
t8 5 et8 fepjLrr-tiTg~rdiyvregeijun éi Mv
her. inst. eenVs'.a'fl.
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vale la institucion de heredero hasta 6 desdo tiempo cierto, sin
embargo de la 1 15. d. tit. a. y ha cesado ol derecho do acrecer
en las herencias, & menos que sea por la voluntnd del testador,
que debe cumplirse relijiosamento, segind. 1 1“ asi como por la
misma razon ha tenido siempre lugar esto derecho en los lega-
dos en que hay conjuncion rea/. Siendo pues la regla, la volun-
tad del tostador, no habra derecho de acreeor en las herencias,
cuando uno solo es instituido en cosa cierta 6 parte cuotn do la
herencia; 6 cuando son muchos los Instituidos con partes espre-
sas para cada uno, que sefial6 el testador; on cuyos casos iran
a tos herederos lejitimos 6 abintestato los deméas bienes vacantes
de que no dispuso el testador, Vela, disp. 47. Pero si ol testador
instituyese & muchos, juntandolos en toda la herencia 6 en algu-
na parte de ella, como en el tercio 6 en el quinto, habra entro c-
llos derecho de acrecer, por juzgarse que es esta la voluntad del
testador, puesto que los llama juntos & una cosa. Debemos por
tanto tener presentes los siguientes principios: — 1? Que la vo-
luntad del testador es la regla principal en el derecho do acre-
cer : — 2 ? Que este derecho solo tiene lugur entre personas
instituidas juntamente en una cosa : — 3 ? Que para que al uno
aproveche la parte del otro, es necesario que este fallezca antes
que el testador, 6 que no haya llegado & obtener su parte, por-
que no puede acrecer otra parte que la que esta vacante. Los
casos siguientes deben resolverse segln estas reglas : 1? Un
padre tiene dos hijos y los instituye por herederos, mandando que
el que sobreviva herede al que primero fallezca; si este deja des-
cendientes, le heredaran, y no el herrfiano; porque se entiende
que la voluntad del padre fud que heredasen los hijos de su hijo,
y qué el hermano deeste le heredase en el caso de que fallecie-
se sin succesion ; pero si intituye & dos estrufios por herederos,
mandando que el que sobreviva herede al que fallezca, no here-
dan entonces los hijos do este, sino los del otro instituido, & quie-
nes se acrecerd la herencia, & menos quo el testador lo mande
espresamente, Febrero, j>art. 1. cap. 1. 8§ 12. n. 210. — 2 ° Le-
gando el testador una cosa & dos 6 mas personas juntamente, co-
mo : mando & Pedro y Juan cien pesos, deben partirla con igual-
dad : lo mismo han de hacer aunque se la mande separadamen-
te, como : mando & Pedro tal vifia, y después diga en otra clausu-
la : que manda & Juan la misma vifia ; pero si el uno muere an-
tes que el testador, 6 renuncia su parte, 6 sobreviene algin im-
pedimento que le prive de llevarla, se acrecera al otro, Febrero,
n. 190. y véase & GOmez, var. tom. 1. cap. 10.

14. Institucion con condicion. —El testador puede instituir he-
redero no solo puramente, 6 & dia cierto, sino también bajo de
condicion, la que se espresa regularmente por la palabrasi, y es :
Afladidura que suspende 4 alarga hasta algin acontecimiento inm
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cierto lo que quiere hacerse 6 se-promete. Si sucede el aconteci-
miento, vale lo espresado, como si se hubiese establecido pura y
sencillamente : si no sucede, nada vale ; y mientras se espera es-
ta pendiente, 1 latit. 4. P. 4. f Es muy comlin su uso en
testamentos y contratos, y son varias sus especies, dividiéndose :
1f En posibles é imposibles : 2 f En potestativas, casuales
y mezcladas : 3? En espresas y tacitas. — 1 ? Posibles son a-
quellas en que no hay impedimento alguno paraque se cumplan;
€ imposibles las que lo tienen. De estas, unas son imposibles por
naturaleza 6 de hecho, otras por derecho, y otras dudosas. Impo-
sibles por naturaleza son aquellas, cuya existencia resiste la mis-
ma naturaleza, como si el testador dijese : Nombro heredero a
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 ley, 1L la. y 3.tit. 4. P. 6. ji Se
llaman imposibles estas condiciones, porque, segin Papiniano, |
debe creerse que no podemos hacer aquellas cosas que ofenden la
piedad y las buenas costumbres, como si uno dijera : te establezco
por mi heredero, si no sacares & tu padre de cautiverio, 6 no le
dieres de comer. Tanto estas como las imposibles por naturaleza,
no causan embarazo alguno, pues se tienen por no puestas, y el
heredero 6 legatario toma lo que se le deja, como si se le hubie-
re dejado pura y simplemente. * Lo contrario sucede en los con-
tratos, porque son nul6s cuando se Celebran bajo de condicion im-
posible. Asi lo establecieron las leyes Romanas, IT'y aunque no
hemos hallado ley alguna nuestra que lo establezca espesamen-
te, notamos aqui ‘e.sta doctrina por sentarla, Lépez g!. la I. 17.
tit. 11. P. 5. Gomez tom. 1. var. cap. 11. n. 60. y todos nues-
tros intérpretes, fundandose en una razén tan sdlida, como la de
entenderse que los que asi contraen, hablan de burlas, sin inten-
cion 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. (1) Las condi-
ciones dudosas son las que se embarazan por si mismas, no pu-
diéndose entenderlas, y por eso anulan-la institucion 6 el contra-

t L. 26. de cond. inst.— t L. 15 de cond. inst— || D. 1.15.-——* D. 1 13.—

§. 10. Inst. de inut. stip.

(1) Juegan los Iéjisladores coii casos sofiados dando leyes sobre institucio-
ifes acompafiadas de condiciones imposibles y juegan mas los intérpretes
constituyendo diferencias sérias entre el animo del testador y del contrayente
que las pusieran. Si llegase un caso tan raro, nada puede calificarse de mas
inGtil que tales condiciones y en testamento 6 contratos que sea, deberia dar-
se valor & lo til, desechando lo indtil, como estd mandado para los testa-
mentos.
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to en que se ponen, como : Pedro sea mi heredero, si lofuere Juan;

y sea Juan mi heredero, si Iofuere Pedro; porque do ningin mo-
do puede ser, t/ue cada uno de ellos comenzase antes del otro a

ser heredero, lo que seria necesario para que valiese la condicion,

1 5.tit. 4. P. (i. También se anula la institucion por la condicion
imposible de hecho, como : sea Pedro mi heredero, si diere & tal

Iglesia un monte de oro, 1 4. Lopez gl. 1*. dice : que el testa-
dor habla aqui de un monte de oro artificial ; porque si habluse

do un monte de oro natural, seria la condicién imposible por na-

turalezo, y asi en esta ley, comoen la 0. tit. 4. P. 4. trata de

las condiciones latamente, concluyendo nosotros con respecto 6
las imposibles que no son propiamente condiciones, como tampo-
co las que se contraen a tiempo pasado 6 presente, porque no
puede estar en duda la cosa en que se ponen : lo que es un re.

quisito necesario en toda condicion, 1 2. tit. 4. P. 0.—2? Las

potestativas son las que estan en nuestro poder, como : le lego

cien pesos, si fueres & Lima. Las casuales, las que penden de la

casualidad, como : te lego cienpesos, si te hiciesen Obispo. Las

mezcladas, las que penden en parto de nuestro poder, y en par-
te de otro 6 de la casualidad, como : te lego cien pesos, si le

casares con Lucrecia, la que no puede cumplirse sin quo con tu

voluntad concurra la de la otra. 11 7., 8. y 9. tit. 4.

15. 3? Espresas son las que manifiestan claramente, las pa-
labras, como en los ejemplos anteriores, y tacitas las que se en-
tienden espresadas. De estas, unas se entienden espresadns nece-
sariamente, como cuando se prometen los frutos de ta},afio, se en-
tiende necesariamente, si nacieren, /. 20. tit. 11. P. 0. Otras
nacen de la presunta voluntad del testador, que aunque no las
espresd, se entiende que las quiso. De esta clase es la condicién,
si muriese sin hijos, que se entiende, cuando el,testador instituy6
a dos hijos, lejitimos 6 naturales, sostituyendo el uno al otro sim-
plemente, en cuyo caso, para pasar al segundo la parte quo per-
teneeid al que murid primero, es preciso que este hubiese muer-
to sin hijos, por entenderse ser esta la voluntad del padre testa-
dpr, .n. 13. caso. 1? aunque no haya expresado esta condicion. @
Lo contrario serd si los instituidos son estrafios, 1 10. tit. 4. P. 6.
Y si el uno fuese hijo, y el otro estrafio, juzga muy bien Lépez,
gl. 13. que se entenderia también esta condicion en el hijo, si fuese
él quien muriese primero. No encontramos en nuestras leyes la
celebérrin>a cuestion de si la condicién puesta en la institucion,
se entiende repetida en la sostitucion, que tanto ha hecho discur-
rir & los intérpretes de las Romanas ; si sucediese, nos inclina-
riamos & la afirmativa, segin lo que hemos dicho latamente en
nuestro Dijesio, lib. Z6. til. 1. n. 4. La 1 14. d. tit. 4. dispone

t L. 1. 9. filt. de cond. et demonsf.
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que aquel & quien se deja algo, bajo condicién de que se case
con persona determinada, nada gana, si esta muriese antes de
casarse : como tampoco si él dejase de casarse por no quererlo,
J & menos que esta persona determinada fuese su pariente, 0 tal
que no pudiese casarse con ella, segin derecho. Mas si que-
riendo casarse él, no lo quisiese ella, ganaria entonces el lega-
do. OCT Esta ley 14. tit. 4. P. (i. ordena dos cosas que teniendo
motivos iguales se terminan por decisiones diferentes. Se deja &
uno la herencia con condicion de libertar & un esclavo : si este
muere, como no fue culpa del heredero Ilamado ; no se le quita la
herencia, aunque no se cumplié la condicion : y se quita la heren-
cia al instituido so condicién de casarse con persona sefialada, si
esta muriere ; porque no se cumplié la condicién. No media el
favor-por la libertad del esclavo, ni pone la ley este caso como
ecepcion sino como ejemplo.

16. Cuando la condicién es de las casuales, es siempre preciso
que se cumpla, para conseguirse lo que se deja, 1 8. tit. 4. Y lo
mismo en las potestativas, a menos que deje de cumplirse por a-
ventura, y sin culpa de aquel & quien se impone, 1 7. d. tit. 4.y
22. tit. 9. P. 6. Pero si la potestativa consiste en no hacer alguna
cosa, como : lego & Pedro cienpesos si nofuere & Lima, se le ha-
bran de entregar desde luego, bajo fianza de restituirlos, si fuere,
d. 1 7. Esta caucion se llama Muciana, porque la inventdé Quin-
to Mucio ; y no tiene lugar en los contratos, segin Gémez, 2. var.
cap. 11. n. 37. y todos los intérpretes.

17. Si el testador nombra dos herederos, el uno puramente y
el otro bajo de condicién, puede aquel tomar la parte de heren-
cia que le corresponde, sin esperar el cumplimiento de la condi-
cion, 1 12. tit. 4. Y cuando instituye heredero bajo dos condicio-
nes, deberdn cumplirse ambas, si las pone coyuntivamente, co-
mo : sea Pedro mi heredero si se casase, y fuese & Lima ; pero si
se hace disyuntivamente, como : 6fuese & Lima, bastard se cum-
pla cualquiera de ellas, 1 13. tit. 4. * La doctrina de las leyes
Romanas, ** de tenerse por no escrita la condicion de no casar-
se, cuando se impone & un célibe, y especialmente & una mujer,
esta recibida en la practica, como muy conforme & la moral ; pe-
ro debe cumplirse cuando se impone & un viudo, segin Gomez,
inl. 4. Taur. n. 8. Covar. Gutier. y otros. En nuestro Digesto, lib.
35. tit. 1. n. 11. y sig. manifestamos que también debe cumplir-
se, cuando la prohibicion de casarse no es jeneral, ni tiene veces
de tal, poniendo ejemplos de las leyes Romanas, f De que sea
nula la condicion de no casarse, no debemos inferir que lo sean tam-
bién las adiciones 6 espresiones tan frecuentes en los testamentos

t L.31. de condit. et demonst. — * §. 11. Inst. de her. inst. — ** L. 22. et
passim de cond. et demonst. — f L. 63. I. 64. 6. 1. de cond. et demonst.
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de los padres, que tiouou hijas solteras, y las mejoran, mientras
se mantengan doncellas 6 sin casarse, porque lio respiran el lili
de dicha condicién, do impedir el nmtrinio con porjuicio dol lis-
tado, sino el de socorrer fj las hijas miontras catin cloetituidus del
auxilio del marido; y no hacen la mejora condicional sino modal;
y de ahi es que so debe desde luego que fallezca el testador, y
mientras las tales hijas fuesen célibes, sin esperar ni dar caucion :
lo que es indispensable en los condiciones. A que so afiade que
las adiciones en caso do duda, antes deben considerarse modos
que condiciones, Castill. lib. 4. canlrov. cap. 55. Parlador differ.
147. Barbos, de dict. tistfreijuent. diclion. Dofiee. 03. n. 4. En
nuestro Digesto, lib. 35. til. 1. n. 5.y sig. esplicamos la util doc-
trina de la diferencia entre las condiciones dividuas 6 individuas.
18. Sostituciones —La palabra sostitucion lieno en jeneral dos
significaciones : la una comprende la disposicion del tostudor, que
habiendo instituido heredero, y temiendo que este no herede por
cualquiera motivo, nombra a otro en su defecto : la otra compren,
de la disposicién del testador, que quiero que sus bienes pason de
un succesor & otro; de suerte que habiendo succedido el primero,
transmita los bienes al segundo, y este al tercero dzc. Segln esto
la sostitucion es : institucion en segundo 6 ulterior grado, y so di.
vide en las siguientes especies : - 1.aVulgar. - 2.a Pupilar. -
3.aEjemplar. - 4.a Compendiosa. - 5.a Brevilocua 6 reciproca. -
6.a Fideicomisaria. La 5.a es mas bien un modo de la 1.ay 2.a
y también es modo la 4.a— 1 la. tit. 5. P. 0.
19. La vulgar, llamada asi, porque puede hacorla cualquiera
del pueblo, y & quien quiera, 1 1 se haco manifiestamente, por
palabras negativas, como : Pedro sea mi heredero ; si nofuere,
séalo Juan. En esta sostitucion estan comprendidos los dos casos
de impotencia y de noluntad, respecto a que puede Pedro dejar de
ser heredero por muerte, U otro motivo, 6 porque no quiera, 1 2.*
También puede hacerse tacitamente, por palabras afirmativas, co.
mo si el testador nombrase dos 6 mas herederos, y dijese, que lo
fuera el que quedare vivo, en cuyo caso se entiende, que lo seré
el vivo por no haberlo sido el que muri6 :y asi aquel como los
mas que sobrevivan tendrén la herencia por iguales partes, y por
impotencia 6 noluntad del uno la tendran los otros, como lo esta-
blece d. 1 2. manifestando por ello que en el caso do impotencia
se comprende ol de noluntad : lo que era muy cuestionable entre
los Romanos. Si el testador nombrase tres 6 mas herederos, se-
flalando partes & cada uno, y los sostituyese vulgarmente entre
si, sin espresar partes en la sostitucion, y uno de ellos dejase de
heredar, tendrian los otros su porcién vacante, segin las partea
sefialadas en la institucién, y no por partes iguales, ** porque la

* L-3. C. de her. insL princ. Inst, de vulg. subst. — ** 1 3. §. 2. eod. —
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soslitucion debe juzgarse por las mismas reglas que la institucion.
La sostitucion vulgar en que se sostituyen entre si los mismos
sostituidos, se llama reciproca, * No tendra lugar el sostituto vul-
gar, cuando el instituido heredero toma la herencia, 6 dice que la
quiere, porque de cualquiera de estos dos modos se constituye he-
redero, I. 4.

20. Soslitucion pupilar. - La sostitucion pupilar es la que ha-
ce el padre al hijo lejitimo impuber, que tiene en su poder, 11 1
y 5. ** I'or esta ley 5. podian los abuelos sosiituir pupilarmen-
te & sus nietos ; pero se halla derogada en esta parte por la
8. tit. 1 lib. 5. R. Para que esta sostitucion sea valida se requie-

ren las siguientes circunstancias : — 1.a Que el pupilo sea des-
cendiente lejitimo del sostituyente : — 2.a Que esté en su poder,
4 menos que sea postumo : — 3.a Que sea menor de 14 afios el

varon y de 12 la mujer; porque si es mayor, puede testar, aun.
que esté en la patria potestad : — 4.a Que sea instituido 0 lejiti.
mamente desheredado; bien que valdra la sostitucion, aunque
haya sido preterido 6 desheredado sin causa : 5.a Que después de
la muerte del testador, no recaiga en la potestad de otroe — 6.a
Que entre efectivamente en la herencia paterna, pues si muere
antes que su padre, caduca la sostitucion y este se hace duefio
de sus bienes, y no el sostituto.

21. Espresa 6 tacita. - La sostitucion pupilar es también es-
presa 6 tacita : la espresa es en esta forma : mi hijo sea heredero ;
y si lofuese, y muriese en la edad pupilar, séalo Pedro. La tacita
esta comprendida en la sostitucion vulgar espresa, que se hace al
hijo, como : sea mi hijo heredero, y si no lofuere, séalo Pedro.
Por esta sostitucion se entiende, que ha de heredar Pedro, si el
hijo heredase, y muriese en la edad pupilar, 1 5. Asi pues debe te-
nerse presente que la sostitucion pupilar tacita se comprende en
la vulgar espresa, porque estd concebida en términos negativos,
como : si mi hijo pupilo tiofuese heredero, séalo Pedro ; alinque
realmente esta sostitucion es afirmativa, porque solo puede tener
lugar cuando el pupilo hereda, y deja la herencia por haber muer-
to en la edad pupilar : lo contrario de lo que sucede en la sosti-
tucion vulgar, en que es necesario, que el instituido no herede,
para que herede su sostituto. Mas por la misma 1 5. se eceptla
el caso en que el testador tiene dos hijos, el uno mayor de 14 a-
fios, y el otro menor, y los instituye, diciendo : que si algino de
ellos muere antes de entrar en la herencia, 6 no quiere ser su herede-
ro, lo sea el otro en su lugar ; pues si el menor quisiere serlo, y
entrase en la herencia, y muriese antes de la pubertad, no puede
el mayor entrar en ella por la sostitucion pupilar tacita, sino por
la proximidad de parentesco : la razon es, porque debe guardar.

* L. 4. 6. 1. de vulg. et pup. sabst. — ** Princ. last. de pup. snbat.
16
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se igualdad entre ellos, y respecto & no poder concurrir en el her-
mano mayor las dos sostitucioncs pupilar y vulgar, es arreglado
que en el menor se observe la pupilar, y en su consecuencia que
el mayor herede abintestato, corno pariente mas cercano, al modo
que el menor le heredard si entra en la herencia paterno, y su
hermano muere intestado sin lejitima succesion, porque cesa la
sostitucion vulgar por haber sido heredero. Y por igual razén so -
ria lo mismo si en lugar del hijo mayor fuese instituido un ostra*
fio, aunque menor. *

22. También puede el padre dar sostituto pupilar al hijo que
deshereda, en cuyo caso muerto este en la edad pupilar, hereda-
ria el sostituto los bienes que viniesen al tal hijo por parte de su
madre 6 de otros. ** Y aunque esta Uy exije que el padre nom-
bre algin heredero, no es ya esto preciso, para que valga el tes-
tamento, segun la 1 l.atit. 4. lib. 5. R.

23. Es erecto de la sostitucion pupilar que el sostituto recoja
todos los bienes del instituido, de cualquiera parte que lo hayan
pertenecido, como si este le hubiese nombrado heredero en tiem-
po en que pudiese hacer testamento ; por cuya razon se conside-
ra como testamento del hijo. La 1 12 establecié espresamente
gue con la sostitucion pupilar quedase totalmente escluida la ma-
dre de la herencia del hijo. Gémez y otros intérpretes defienden
que esto no estd derogado por las 11 recopiladas. (1) El sostitu-
to dado por el arrogador & su hijo adoptivo, no hereda mas bie-
nes que los que este hubo del padre que le arrogd 6 por conside-
racion 4 61 1 9.

24. Introducida la sostitucion pupilar, porque no teniendo el
pupilo la razén bastante desenvuelta para testar, parecié conve-
niente que el padre en cuya potestad se hallaba, testase por 61,
se sigue, que se acaba esta sostitucion : — 1? Siempre que ce-
sa la patria potestad de cualquiera manera que sea : — 2 ? Cuan-
do el hijo sale de la edad pupilar, 1 10. correjida por la cit. 1a
tit. 4. lib. 5. R. en cuanto & que vale todo lo que se ordena en el
testamento, y por consiguiente la sostitucion aunque el heredero
no admita la herencia. También se acaba : — 3 ? Por la super-
nacencia del hijo, de quien su padre no hizo mencién ninguna
en el testamento : — 4 ? Por otras  causas que pueden verse en
Febrero, Part. 1.ac. 1? 8§ 3.

25. Ejemplar. - La sostitucion ejemplares la que hacen los padres
6madres & sus hijos locos 6 mentecatos, diciendo : Instituyo herede-
ro & mi hijo Pedro, y si muriese en la locura que padece, estables-
copor su heredero & Juan. %Se llama asi, por haberse introduci-

* L.2. C. de impub. et al. subst. — =~ 1, 6. §. 4. Inst. de pup. subst.
(1) Véanse las notas a fin de este titulo.

i § 1 Inst. de pup. subst.

Biblioteca Nacional del Ecuador "Eugenio Espejo”



DE EA INSTITUCION DE HEREDERO. 123

do &ejemplo de la pupilar ; por concurrir en los locos y mente-
catos la misma razén que en los pupilos, de no poder testar por
si mismos. Con la misma analojia se llama también cuasi pupilar,
mediando entre esta y la pupilar las siguientes diferencias: —1a
Que solo el padre puede hacer la pupilar, y al hijo,que tenga en
su potestad ; mientras que puede hacer la ejemplar esté 6 no el
hijo en su poder del mismo modo que la madre, * porque no es
ella un efecto de la patria potestad, sino del afecto que se tiene &
los hijos. — 2a. Que en la pupilar puede el padre nombrar por
sostituto (2) & quien le parezca, y en la ejemplar debe nombrar &
jos hijos del loco, y si no los tiene, & alguno de sus hermanos, f
3a. Que la pupilar se da y acaba por razon de la edad de aquel
a quien se da, y la ejemplar por la de recobrar su juicio, 1 11.
J En caso que este vuelva a perder el juicio, es cuestion si la
sosdtucion permanece 6 no, y Lopez, gl. 9-1. 11. y Covar. in
cap. Raynulius, 8§ 0. n. 11. se inclinan & la sentencia media de
que permanece, si el intervalo de la recuperacion del juicio es
corto; y no, si es dilatado : lo que pendera del arbitrio del Juez.
Y todos convienen en que puede darse sostituto ejemplar, no solo
& los locos 6 mentecatos, sino también & los que por algun vicio
6 impedimento no pueden testar, como los prédigos, mudosy sar-
dos, Covar. d. 8 6. n. 1.

20. Compendiosa. - La compendiosa, que es un modo, mas
bien que una sostitucion distinta de las otras, es aquella : que
puede comprender y comprende cualesquiera herederos, lodos sus
tiempos y edades, y lodos los bienes ; de suerte que comprende la
vulgar, la pupilar y cualquier otra, segun la calidad 6 capaoidad
del que la hace y del que la recibe, como esplica Gémez |. var.
cap. 7.—La 1 12. d. tit. 5. pone la siguiente formula : Hago
na heredero 6 Pedro, mi hijo, y cuando quier que el muera, sea su
heredero Juan. Si Pedro no fuese hijo, se dira : Hago mi heredero
a Pedro, y cuando Spc.

27. Brevilocua 6 reciproca - También es un modo de sostituir
la Irevi/ocua 0 reciproca, y se verifica, cuando el testador dispone
que sean sus sostitutos entre si los mismos & quienes instituye
herederos, diciendo : Hago herederos & mis dos hijos y establezco
por sostitutos al uno del otro. Asi lo esplica la 1 13. afiadiendo,
que hecha de este modo, contiene cuatro sostituciones, dos vulga-
res y dos pupilares. Advierte Lopez gl. 3. que el hablarse de hi-
jos en esta formula, es por mero ejemplo, y no porque no pue-
dan los estrafios ser sostituidos de este modo, en cuyo caso no po-
dria comprenderse la pupilar.

28. Ultimamente, lafideicomisaria es aquella en que el testa-

*L.9.c deimpub. et al. subst —t D. L. 9 —t § 1° Inet. de pup.
subst.
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dor espera de algun modo, que el heredero, que nombra, restitu-
ya & otro la herencia, como : Establezco & Pedro por mi heredero,
y le ruego, quiero, mando, que restituya mi herencia & Juan. El
heredero establecido de este modo debe pasar la horenciu al otro,
sacando para sf la cuarta parte de toda ella, que se llama la cuar-
ta trevelianica, |. 14. derogada, en cuanto & que si el heredero no
quisiese recibir la herencia, le pudiese apremiar el Juez, por la
1 latit. 4. lib. 5. R. repetidas veces citada, y que manda, que
el sostituto pueda haber la herencia, aunque lu renuncie ol he-
redero.

29. Derecho de deliberar. - Respecto & que la heroncia puede
ser mas bien dafiosa que Util, por las cargas a que queda obliga-
do el que la admite, se establecié el derecho de deliberar, jrrin.
del tit. (i. P. 6. * que es : Facultad para tomar acuerdo por si, 0
ayudado de sus amigos, de si le conviene admitir 6 desechar la
herencia. Compete este derecho & todo heredero abintestato y tes-
tamentario, y puede pedir plazo para hacer uso de 6l al Rey ¢ al
juez del lugar, donde esta la mayor parte de la herencia, poro
debe hacerlo antes de que se declare por heredero de palabra ¢
de hecho ; y est& facultado & pedir que se le manifiesten todos los
escritos, pertenecientes & la herencia, para instruirse mejor de lo
que le conviene, 1 1.af El Rey puede dar un afio de plazo y el
juez nueve meses, ff cuyo término puede coartar hasta cien dias,
si entendiere que puede bastar. Y si acaso muriese antes de con-
cluido este plazo, podra deliberar su heredero en el que restare.
\ Pero si fallece después de concluido el plazo, sin haber admi-
tido la herencia, y es estrafio, no tendra su heredero derecho al-
guno & esta herencia. Massi desciende del testador, que le habia
dejado heredero, y muere después del plazo, puede sin embargo,
su heredero haber la herencia, 1 2. Después de admitida la heren-
cia, no puede desampararla, 1 18.  Mientras dura el tiempo de
deliberar, no puede el heredero enajenar cosa alguna de la he-
rencia, sin mandato del Juez con justa causa, como la de pagar
el entierro, U otros gastos, cuya omision perjudicase & los bienes
hereditarios, 1 3. 11 Y si el heredero se resolviese 4 no tomar la
herencia, después de haber ocupado algunas cosas de ella, debe
restituirlas & aquel & quien deben ir. Y si no lo hiciere, jurara
este cuantos son los bienes que ocupd el heredero, y sera creido,
estimando el Juez segln su arbitrio la suma que se jurare, 1 4.

30. Inventario. —También hay otro derecho & favor del here-
dero, que es el inventario ¢ escritura que se hace de los bienes del
finado. Este derecho es mas Util que el anterior, porque hecho el

* 8§ 5. Inst. de fideicom. her. — t L. 5. de adq. vel. omit. her. —tt L. ult.

§ 13. C. de jur. delib. — %L. 19. C. eod. — 98 8. 5. Inat. de her. cual. — H
L. 5. I. 6. de jnr. delib.
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inventario, no estd obligado el heredero & pagar mas deudas del
difunto, que lo que montaren los bienes de la herencia. Debe co-
menzarse dentro de treinta dias desde que supiere que es here-
dero, y acabarse en tres meses ; pero si no estuviesen todos los
¢ienes eu un lugar, se le puede dar el plazo de un afio & mas de
los tres meses. Se ha de hacer el inventario en el lugar del do-
micilio del difunto, y ante su Juez, aunque todos sus bienes no
estén en un pueblo, sino en diversos, pues una vez empezado el
juicio, debe & instancia del heredero, espedir requisitoria & las
justicias, en cuyo territorio existan, & fin de que los inventarien
y tasen ; y hecho, le remitan orijinales las dilijencias obradas, pa-
ra unirlas & las principales en su juzgado ; lo cual se entiende,
aunque fallezca fuera de su domicilio, pues este acaso no puede
privar & su Juez de conocer de su testamentaria como competen-
te, y no otro alguno, Febrero, Part. 2. lib. 1. cap. 1 8 1. El in-
ventario debe hacerse por escribano publico, siendo llamados todos
aquellos & quienes el testador mando alguna cosa en el testamen-
to, para que estén presentes cuando se haga. Y si alguno de es-
tos estuviese en otra parte, 6 estando en el lugar no quisiese ir,
cuando lo llamen, entonces debe hacerse el inventario ante tres
testigos, que conozcan & los herederos. Ha de ponerse al fin que
todos los bienes estan inventariados fiel y legalmente, y deben los
herederos firmar esta dilijencia : y si alguno no supiere, debe ro-
gar & un escribano publico, que lo haga por él ante dos testigos,
1 5. Juzga Lo6pez gl. 8 de esta ley, que también debe citarse &
los acredores. * Si los legatarios no hubiesen estado presentes &
la confeccidn del inventario, y dudasen si estaba bien hecho, pue-
den pedir que el heredero jure haber procedido fielmente, y los
testigos que estd bien hecho el inventario, 1.6.

31 Hasta que no se cumpla el tiempo para hacer el inventa-
rio, nada pueden pedir al heredero aquellos & quienes se deja al-
go en el testamento, y nada pierden ellos de su derecho durante
este tiempo. Tampoco debe el heredero pagar las mandas del tes-
tador, hasta que haya pagado sus deudas, 1 7. d. tit. 6. P. 6. que
trata también de lafalcidia. Los gastos que hubiese hecho el he-
redero por el entierro 6 por otra justa razon, no debe traerlos en
el inventario; y si acaeciese alguna contienda sobre ellos, debera
probarlos por testigos 6 por su juramento: y si tuviere algin de-
recho contra el difunto, le quedaré salvo, 1 8. & diferencia del
heredero, que no hizo inventario, cuyos bienesy derechos se
confunden con los del difunto, por la admision de la herencia, 1
10. bien que ahora porla I. 13. tit. 6. lib. 5. R. que manda, que
los gastos del entierro se saquen del quinto y no del cuerpo, solo
dejaran de notarse estos gastos en el inventario, cuando el testa-

L. Glt. C. de jux. delib.
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dor no dejase & nadie el quinto; porque si lo hubiese dejado, de-
herian notarse como cargo, que habria esto do tomar sobro si en
la division de la herencia. Si se probase que el heredero hizo ma-
liciosamente el inventario, encubriendo 6 hurtando algunos bie-
nes, debera pagar el doble de ellos & los que deban recibir nigo
del testador. Y el juez debe sentenciar cuando mus dentro de un
afio los pleitos que ocurran sobre inventario, 1 9. Y si el herede-
ro hubiese admitido la herencia, sin inventario, quedan obligados
tanto sus bienes como los del testador & pagar cumplidamente las
deudas y mandas de este, sin que pueda tomar para si la falci-
dia, 1 10.

32. Hechos con que se ade la herencia. - EIl heredero por tes-
tamento 6 abintestato puede admitir la herencia por escrito 6 de
palabra, 6 solo de hecho, usando los bienes de cualquiera mo-
do. * Pero si usase de ellos por piedad, para que no se pierdan 6
menoscaben, como si cuidase de los siervos enfermos, 6 diese de
comer & los animales, no por eso se le tendrd por heredero, bien
que convendra que manifieste ante algunos, que no lo hace
con intencion de ser heredero, 1 11. Los Romanos llamaron el
primer modo adicion, y el segundo, jeslion por heredero, j* El he-
redero por testamento 6 abintestato, que duda de la muerte del
testador, 6 de si pudo hacer testamento, y el instituido bajo la
condicion, que se halla pendiente, no pueden entrar en la heren-
cia, ni renunciarla, aunque quieran, 1 14. J debiendo ser siempre
la admisién de cualquiera herencia pura y llanamente, segin la
1 15. que afiade : que el heredero no puede ganar la herencia
por procurador, ecepto el Rey 6 Consejo ; pero que después de
haber otorgado que quiere ser heredero, bien puede tomar la po-
sesion de la herencia por personero. Siendo dos estrados estableci-
dos en uno por herederos, y renunciando el uno (sin sostituto), el
otro no puede entrar en su parte, sin que entre en la de aquel,
pues debe tener toda la herencia, 6 dejar su parte, 1 18. mas
siendo descendiente del testador, aunque la haya dimitido,
puede recuperarla dentro de tres afios siguientes, con tal que les
bienes no estan enajenados, pues si lo estan, no podra & menos
que sea menor, 1 20. Ultimamente, la herencia se desecha por
los mismos dos modos que se admite : de hecho, 6 por escrito 6 de
palabra, 1 18. |

33. Si alguno estableciese por heredero al hijo que esta en po-
der de su padre, con intencion que gane la herencia para su pa-
dre, no podria ganarla para si, sino para su padre, con su otorga-
miento y ser& peculio profecticio. Pero si la madre 6 cualquiera
otro instituyera heredero al tal hijo, con intencion que la heren-
cia fuese para el, y no para su padre, podra el hijo ganar la he-

* CInst. de her. qual—t L. 5. 8 7. de adrj. her—f 6.—1 6. eod.D.
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rencia, y tenerla sin consentimiento del padre; y no estando el
hijo en el Lugar, puede entrar en ella el padre, y sera peculio
adventicio cuya propiedad tiene el hijo, y el padre el usufruc-
to. Si el heredero fuere loco, mentecato, 6 menor de 7 afios, de-
bera entrar en la herencia & su nombre el padre 6 el que lo
tenga en su poder. Y si fuere menor de 14 afios, podra entrar en
ella; pero con otorgamiento de su padre 6 de aquel que lo tuvie-
se en guarda, 1 13. Si muriese alguno intestado, dejando & su
mujer en cinta, 6 creyendo que lo est4, debe esperarse el parto ;
y entre tanto nadie puede entrar en la herencia, 1 16; y la 17. es-
plica las dilijencias que han do practicarse parala custodia y se-
guridad del parto y evitar todo engafio.

34. Puede el padre nombrar al contador y partidor para sus hi-
jos. - Por cédula de 20 de Enero de 1792 se manda : que cuando
el padre nombra en su testamento contador y partidor estrajudi-
cial, y las partes estan conformes en que tenga efecto ; no debe
impedirse por la justicia; aunque haya menores ausentes, que-
dando salvo el acto de la aprobacion de la cuenta y adjudicacio-
nes, que se practiquen por el comisionado, y el poder reparar en-
tonces cualquiera agravio, que justamente se notase, por ser esto
lo mas conforme 4 las leyes, y & las dmplias facultades que por
ellas se conceden & los testadores, y sefialadamente & los padres,
por efecto de la patria potestad, tan recomendada siempre en el
derecho. Sin que obste, que el Contador haya rematado 6 recibi-
do su oficio con la espresa condicién de intervenir en los in-
ventarios y particiones de los milicianos igualmente que de los
demas vecinos, por deberse entender esto en unos y otros, siem-
pre que los testadores en uso de aquella facultad* no hubiesen
nombrado Contador y partidor estrajudicial, & reserva de apro-
barse su operacién por la respectiva justicia, y repararse enton-
ces cualquier agravio que se notare. En cuanto & los bienes y
herencias de los que mueren abinteslato, dice la 1 ult. tit. 4. lib.
5. R. que se entreguen & los parientes que deban heredarles, de-
biendo los referidos herederos hacer el entierro, exequias, fune-
rales y demas sufrajios que se acostumbren en el pais, con arre-
glo & la calidad, caudal y circustancias del difunto : y en el caso
solo de no cumplir con esta obligacion los herederos, se les com-
pela & ello por sus propios jueces, sin que por dicha omision, y
para el efecto referido, se mezcle ninguna justicia eclesiastica ni
secular en hacer inventario de los bienes. Y solo asistan los jue-
ces legos cuando haya que recontar dinero 6 inventariar bienes y
alhajas preciosas, para lo cual se considera que bastan dos dias :
y en estos casos solo pueden llevar 30 reales por mafiana y otros
tantos por la tarde : (X) y que en los demas inventarios, tasas y
almonedas no es necesaria asistencia del Juez, pues basta la de los
interesados : y siendo menores 6 ausentes, la de sus tutores, cu-
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radores y defensores por ellos.

35. Herencias con militares. - Con respecto & lus herencias de
los militares, debe distinguirse las que dejan estos, de las que so
dejan & ellos. Por reales ordenes de 19 de junio de 1764, y 6 do
noviembre de 1788 se manda : que la jurisdiccion militar debe
conocer en los inventarios y pleitos de liquidacion, particién, ad-
judicacion 6 nulidad de inventario de los bienes que dejen los
militares testados 6 intestados ; y la ordinaria en los inventarios
y pleitos que ocurriesen en las herencias que se dejen & milita-
res por personas estrenas de esta jurisdiccion, 6 les pertenecie-
ren extestamento 6 abintestato, aunque fueren de sus padres 6
hermanos : todo lo cual es conforme & varios art. del Irat. 8. til.
11. de las Ordenanzas del Ejército, que en el 14 atribuyen & la
jurisdiccion ordinaria el conocimiento de los inventarios y heren-
cias por muerte de cualquiera criado militar, acaecida fuera do
campafia.

36. Con eclesiasticos. - Y en cuanto & los eclesiasticos, por cé-
dulas de 13 de junio de 1775, y 15 de noviembre de 1781 se
manda que los jueces eclesiasticos no conozcan do nulidad de
testamento c inventarios, secuestro y administracion de bienes,
aunque se hayan otorgado por eclesiasticos y algunos de los he-
rederos 0 legatarios sean comunidades, & personas eclesiasticas 6
obras pias.

37. Desheredacion. - Después de la institucion de heredero, de
los beneficios que este tiene para entrar en la herencia con segu-
ridad, y de los modos de admitirla, debemos tratar de la deshere-
dacion, que es : escluir de la herencia a aquel, que tenia derecho
aella, I. Latit. 7. P. 6. Los ascendientes pueden desheredar & sus
hijos y mas descendientes, si dieren justa causa, y fueren de edad
de 10 afios y medio & lo menos, y también lo pueden hacer los des-
cendientes respecto de sus ascendientes, 1 2. Debe hacerse la des-
heredacion, nombrando al desheredado por su nombre, 6 por otra
sefial, de modo que pueda saberse ciertamente quien es, y sea
hombre 6 mujer, y esté 6 no en poder de quien le deshereda. Y aun-
que el padre hable mal del hijo, vale la desheredacion, como si
teniendo un solo hijo, dijera : Desheredo & mi hijo ladron, que no
merece llamarse mi hijo. * Debe ser la desheredacién sin condi-
cion f y de toda la herencia, y no de una cosa solamente, y si
no fuese asi, no valdria, 1 13. %

38. Si el padre espreso varias causas justas, basta que el here-
dero escrito en el testamento, pruebe una, para que produzca
efecto la desheredacion del hijo, 1 8. d. tit. 17. Las. 11 4. 5. 6.
y 7. refieren 15 causas que puede tener el padre para desheredar

* L. 3. de liber, et posth. —t L. 3.$. 1? de inoffic. testam. —~ L. 19.de
liber, et posth.
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& su hijo, y afade la 8. que por ninguna otra lo puede deshere-
dar. 110;7" Son las siguientes: — 1.a Haber maquinado contra la
vida del padre.— 2.a Poner en él manos airadas: para herirle 6
prenderlo.—:18.a deshonrarlo gravemente de palabra. #*4.a Acu-
sarlo de delito que tenga pena de muerte, destierro: 6 infamia.
5.a Profanar el lecho del-padre.:— 6.a Desacreditarlo,6 causar,
le un dafio por donde venga a perderse & menoscabarse gran
parte de lo suyo. — 7.a Si estando el padre preso por deuda:6
por otra causa, y pudiendo el hijo varén afianzar para sacarlo,
no lo hiciese. — 8.a Si le impide hacer testamento — 9.a Si to-
ma por oficio hacerse juglar 6 farsante, no teniendo el padre es,
ta profesion (1)— 10.a Si se hace hechicero, 6 encantador 0lvi-
ve con ellos (2)— 11.aSi contra la voluntad del padre lidiase
por paga con otros hombres 6 con fieras. —12.a Siiprdpof;do-
nando el padre matrimonio correspondiente a la hija, esta: lo re-
hisa y se prostituye; pero no después de haber aguardado hasta
25 afios & que su padre la casara. — 13.a Si al padre vuelto- loco,
6 demente, lo abandonase el hijo maypr de 18 afios & cuidado aje-
no. — 14.aSi no redimiere al padre cautivo pudiendo hacerlo.—
15.a Si siendo el padre catdlico, apostatase el hijo y no se toma-
se & la fe.— Pero hay otras dos causas mas recientes, notadas de
paso en eHib. i. tit. 4. y son : el contraer matrimonio-clandesti.
no, y casarse los hijos sin el consentimiento.de los padres; Pragm.
de 1770, en aquella edad en que es necesario, segun el decreto de
1803: y ultimamente segun la ley del Ecuador que estéia la paj.34.

39. Respecto & que se permite & los padres varias, cosas mas
que a los hijos, solo son 8 las causas, para que estos: jdeshereden
& aquellos, referidas en la 1 11. tit. 7. *y si los padres 6 los hi-
jos no espresan en la desheredacion alguna de aquellas caugah,
son nulos sud testamentos,-11 10.y 11. En cuanto a:la deshere-
dacion de los hermanos, establece la 1 12. que puede desheredar
un hermano & otro con razén 6 sin ella, con tal que no instituya
heredero & hombre dé mala vida 6 infamé : en cuyo caso podra
el hermano quebrantar su testamento, sino es que el hermano tes-
tador le hubiese desheredado por una de las tres causas, que es-
presa la misma 1 12. y la probase el heredero escrito, f
—i S.Sdil | $ v .1 Nafllroq olia8q

V Nov. 115. Cap. 3.: . . , (-

(ti)iFarsante, truhan, payazo, cémico. No tienen al presente estas profesio-
nes la nota de infamia con que antes las marod principalmente el derecho ca-
nénico, y podemos aségurarque esta péna de desheredacién ya no se aplica-
ria & los que las siguen. i p i, -|V

(2) En tiempo de D. Alonso el sabio, que también era astrélogo, acaso a-
bundarfan los brujos ; ahora no se encuentran y desaparecen como espectrOB &
proporcién qué se aumentan las luces. v di ' i

* Nov. 115. cap. 3. — t Nov. 115. cap. 4. 8 1 ? et seq. im ;fq

17

T
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40. Si el testador tiene descendientes U ascendientes, y no los
instituye herederos, ni ios deshereda, sino que los omito sin tnen-
oionarlos, é instituye heredero & otro, sera nulo el testamento, en
ouanto & su herencia, 11 10. tit. 7. y 1. tit. 8. P. 0. Perosi los
preteriera, sin nombrar heredero alguno, juzgamos seria valido,
después de la ley Recopilada, que no exije institucion de herede-
ro, para que valga el testamento. Asi lo sientan, entre muchos,
Matienzo en d. 1). gl. 10. n. 49. Ayllon, ad Gom. 1. var. cap.
11. n. 2. y Pichar. in §. igitur quartam de inof. test. n. 24. y lo
razén es, porque en el Gltimo caso se entiende instituido el hijo,
con lo obligacién de pagar las mandas, en cuanto no menguen
su lejitima, sin que en esto reciba agravio, como en el primero,
en que nombra el padre un estrafio en su lugar.

41. Guando se rompe el testamente. - El testamento valido se
rompe: — 1f Cuando al testador lo nace un hijo, & quien habia
preterido. Este hijo se llama péstumo, aunque en rigor solo es tal
el que nace después de muerto el padre, 1 20. tit. 1. P. 0.
— 2 ? Por otro testamento perfecto que otorgare después ol tes.
tador, 1 21. %porque su voluntad os libre, y no hay hombre que
haga testamento tan firme, que no pueda mudarlo cuando quisie-
re, 1 25. Xt — 3 ° cuando el testador quebranta & sabiendas el
sello del escribano, raya las firmas G las rompe ; pero si esto
fuese por casualidad, no perderia su valor , I. 24. H

42. Pero aun cuando el segundo testamento sea perfecto, no
se rompe el anterior : — 1f En el caso ded. 1 21. en que el
testador nombra otro heredero en el segundo, porque crey6 habia
muerto el que nombré en el primero, y resulta que estaba vivo ;
pero valdran las mandas de ambos testamentos, f — 2? Cuando
el padre en el segundo testamento no hace mencién del primero,
en que instituyo & sus hijos, 1 22. || — 3 ? Cuando el primero
contiene clausula derogatoria; porque entonces para romperse
por el segundo, es necesario que se revoque espresamente en es-
te; mas como esto pende de la voluntad del testador, dicen Co-
varr. de testam. pari. 2. rub. & n. 57. y Loépez, gl. 2. d. 1 22.
que derogara el segundo al primero, siempre que se conjeture,
que asi lo quiso el testador. — 4.? EI caso tercero de d. 1 22,
esta derogado por las 1L 1. y 2. tit. 4. lib.5. R. porque rueda so-
bre el niimero de testigos en el primero y segundo testamento.

43. Queja de testamento inoficioso. - También puede rescindir-
se el testamento & instancia del heredero, que lo acusa de inofi-
cioso, esto es, hecho contra la piedad 6 merced que debia guar-
darle el testador en el testamento; lo que llamaron los Romanos

tt L.3.$ deinj. ntp. etirr. fac. test. — j ff. 2. List. quib. mod. —

22. de legat. — V L. 2. de his quts in test del. —a11-. lt. de her- inst.— ||
Nov. 107. cap. 2.
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querela inofficiosi iestamenti. Tiene lugar esta querella, cuando
pretende el desheredado que es falsa la causa de la deshereda-
cion, y se rescindira el testamento, si el heredero instituido no
probase que es cierta, pues & €l toca esta prueba, 11 8.10. y 12.
tit. 7. || L. 1 1 tit. 8. dice : que si el hijo del testador fuese des-
heredado & tuerto y sin razori, puede querellarse para quebrantar
el testamento, y el juez debe emplazar al heredero establecido*-y
si hallare que fue desheredado & tuerto, 6 que no fue hecha men-
cién de él, debe juzgar que no vale el testamento; Pero si él testa-
dor, cuando estableciese el heredero, no hiciese mencién de aquel
que tenia derecho de heredar, heredandolo ni desheredandolo, tal
testamento no vale ni es nada, y por eso no se puede quebrantar!,
y debe ser entregada la herencia al hijo 6 nieto de quien no fué he-
cha mencion : lo que se entiende también de los ascendientes que
fuesen desheredados a tuerto y sin razén, 6 de quienes no se hi-
zo ninguna mencién en el testamento de los descendientes. Y aun-
que dijimos en el n. 39 que son nulos los testamento”, en que los
ascendientes 6 descendientes desheredan sin espresar causa algu-
na, fundados en las 11 10.y 11. tit. 7. segin la 1 1. recop. que
hemos transcripto, parece que deben rescindirse, para qué no
valgan : de cuyo modo queda todavia en pie la cuestion, tan re-
fiida entre los Romanos, de si eran nulos 6 necesitaban rescindir-
se, y nos inclinamos & lo Gltimo. (1)

44. Si el desheredado callase dejando pasar cinco afios desde
que el heredero nombrado entsé en la herencia, no podra inten-
tar la querella de inoficioso testamento, * salvo si fuese menor de
25 afios, que puede hacerlo en su menor edad y 4 afios déspues,
1 4. tit. 8. Y si el mismo desheredado aprueba el»testamento, re-
cibiendo para si 6 para otro, algin legado que Se deje en él, 6

|| Nov. 115. cap. 1.

(1) El autor habla de nulidad y rescisién contraponiendo una & otra; pero
sin indicar la menor diferencia legal entre estas dos cosasl Se dice qiie un ac-
to es nulo cuando no ha podido absolutamente subsistir ni tener efecto desde
que se celebrd; porque fué contra las leyes que le dan validez, 6 que sefiala-
ron la forma de celebrarlo, v. g. Si un testamento escrito se hubiere hecho fir-
mar por cuatro testigos, 6 el testamento se otorgase por un menor de' 12 afioa
Mas sé dice que se rescinde cuando el acto tuvo algin» valor en si mismo*pe-
ro el dafio que causaba al interesado en sus efectos* le autoriza p6f la
ley para pedir su anulacién, como por ejemplo el error, el dolo* la menor edad,
que no anularan el acto si las partes no lo pidieren. La nulidad, se puede decir,
que en el acto nulo existe por si misma*que es radical; mientras que la resci-
cision debe ser solicitada por la parte perjudicada pués de otro modo queda el
acto subsistente. Por la identidad del dltimo resultado en ambos casos* que es
la ineficacia legal, suelen emplearse indistintamente» estass §ps-ypcfcsi-»,

* L. 8.8 ult. seq. de inof. test.
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defendiendo el testamento, como Abogado 6 Procurador de otro,
6 lo consintiese de cualquiera otro modo, no podrd querellarse
contra él, 1 6. ** Si el padre instituye heredero al hijo en menor
cuantia que en su lejitima, es valido el testamento, y el hijo tie-
ne derecho de completar su lejitima; porque no esta preterido, ni
desheredado, 1 5. f Quebrantado el testamento, va la horencia &
los herederos abintestato ; poro se conservan los legados, 1 7.

y las mejoras de tercio y quinto, 1 8. tlt. 6. lib. 5. R.

43. Cualquiera que impide & otro testar, pierde cualquiera de-
recho que tenga en los bienes de aquel & quien impidi6 ; y lo que
pierde es para la cdmara del Rey. 1 20. tit. 1. Y si teniendo
Pedro Voluntad de nombrar heredero & Juan, 6 logarle alguna co-
sa, se lo impidiese otro por fuerza 6 con engafio; probado osto,
tendria obligacion de pagar & Juan el doble de lo que le hizo per-
der, 1 28v di tit: 1. La 27 del mismo til. refiere los modos re-
probados de impedir el hacer testamento como son ardides de a-
menazas & los testigos 6 Escribanos &c. pero no lus persuasiones
de buenas palabras al testador.

**L.23. 8 1. eod. — t Nov. 115. cap. 1. — tt D. Nov. cap. unde : auth. ex
causa de lib. pneter. !

¢VOTAS.

(1) Porque el derecho romano lo estableci6, han querido los intérpretes del
espafiol defender que después de arregladas las succesionos forzosa» por lus Il.
de la Rec. puede la madre ser escluida de este llamamiento forzoso, si el pudre
sostituye pupilarmente : han buscado su apoyo en la frase que emplea la 1 8.
tit. 8. lib. 5. R. cuando mandando que los hijos nombren’a sus padres de he-
rederos, dice, si no tuvieren hijos, 6 descendientes lejitimos, d1lque hayan
derecho de heredarles. Quieren que estas Gltimas palabras, 6 que hayan de-
recho de heredarles, sean alusivas & los sostitutos. Bien se vé que ellas no
son mas que sinénimas de las precedentes, hijos, (cuyo sinénimo legal) 6
descendientes lejitimos, (y sinénimo de ambos) 6 que hayan derecho de here-
dar, no tienen mas referencia que & hijos 6 descendientes lejitimos. Lo que se
convence plenamente dado que de la misma espresion usa la ley 10; tit. 5. lib. 3.
del Fuero Real, y de manera que alli, porel contesto de la ley, no hay lugar
de querer comprender & los sostitutos. Ningin home que hubiere fijos, 6 nie-
tos, 6 dende ayuso, que hayan de heredar, no pueda mandar ni dar & su muer-
te mas de la quinta parte. Nadie habrd dejado de advertir que esta redun-
dancia de palabras es demasiado frecuente en la lejislacion espafiola. Mas
el prurito de sostener opiniones privadas ha hecho que se desatienda la jdea y
plan jeneral y dominante manifestado por el lejislador en sus disposiciones. No
se trata de averiguar qué significasen tomadas aisladamente aquellas pa-
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labras : ¢ que hayan derecho de heredarles ; Se trata de saber si después de
la Recopilacién puede el padre poner condiciones 6 gravamenes en las he-
rencias de sus hijos lejitimos ¢Es por las 1L recop. heredero forzoso del pa-
dre el hijo, solo cuando pasa la pubertad, 6 lo es durante toda su vida desde
que nace? Por lo ordenado en las recopiladas, no puede el padre afiadir gra-
vamen 6 condicién de ninguna especie & la porcion lejitima del hijo. La sosti-
tucion no es como quiera una condicién 6 gravamen sino un despojo del de-
recho que la ley declara al hijo* La ley hace del hijo absolutamente la he-
rencia del padre, lo que quiere decir que priva al padre de la disposicién de
la herencia, y el sostituir, es disponer de ella, aunque sea para cuando mue-
ra el pupilo. Las 11 recop. pues, lejos de dar han quitado al padre lejitimo la
facultad de semejante sostitucion, teniendo el pupilo la heredera forzosa que
es su madre. "

Queda reducido entonces el fundamento de la Opinién de los intérpretes &
que por las palabras citadas 6 que hmjun derecho de heredar no se derogd
la 1 12. tit. 5. P. 6. que escluia & 14 madre en caso de sostitucion pupilar. Las
cuales palabras entendidas de esta suerte conducen &' un absurdo, & saber :
que, habiendo otras 11 de Part. que arreglan la succesion de diverso modo que
las recopiladas ; la frase 6 que hayan derecho de heredarles dejaba subsistente
todo el sistema de succesion en los bienes de los hijos, establecido por las Par-
tidas, aun respecto de los padres;porque, no sabemos que razén hay para
que eéta. frase se refiera esclusivamente al sofetituto pupilar, y no se ha de re-
ferir & los otros casos en que nd' pasaba & los padres la herencia del hijo;
es decir, & todos los otros casos que quiso correjir la 1 recopilada declarando
herederos forzosos & los ascendientes. — Lo que por lo menos demuestra con
evidencia que es demasiado arbitraria la interpretacion de los AA. tanto mas
cuanto que van contra los sentimientos de la naturaleza, el amor que ella ins-
pira entre hijos y padres, que fué la base mas segura que han tomado las 1
recopiladas y todas las leyes que mejor han dispuesto sobre succesiones.

Domat, leyes civiles, Muratori, defectos de la jurisprudencia, desde el si-
glo 17 y otros, no han dejado de clamar contra la barbara doctrina de escluir
4 la madre de la herencia del hijo por preferir & mi estrafio que se le hubie-
se sostituido.

(2) Si en la sostitucion pupilar puede el padre nombrar por sostituto & quien
le parezca, y nombra desde luego un estrafio, tenemos que este escluye & los
hermanos del pupilo, que le heredarian forzosamente, si muriese en la edad
pupilar y no hubiese tal sostitucion : este ejemplo, y mucho mas el de la
esclusion de la madre por el mismo estrafio, contrarian la doctrina de las ins-
tituciones forzosas y de suidad, por la que no siendo libre el padre & nombrar
por heredero al que quiera, tampoco puéde nombrar por sostituto sino al
inmediato succesor. V. las Inst. de Castilla de Asso y Manuel, lih. 2. tit. 5.
cap. 1

(X) Todos los derechos de los jueces, escribanos &c. estan arreglados en el
Ecuador por Arancel de 3 de mario de 183V
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TITULO VL.

DE LAS MEJORASDE TERCIO Y QUINTO,
LEGADOS, FIDEICOMISOS, FALCIDIA Y
CODICILOS.

TiIT. 9. 7. 0. = TIT. 6. LIB. 5. RECOP.

1. Lejitima de los hijos y de los padres, y mejora. - Todos los
bienes de los padres son lejitima de los hijos, ecepto la quinta
parte, y no mas, de que pueden disponer como les parezca, 1 12.
tit. 6. lib. 5. R. Y son lejitima de los padres todos los bienes de
su hijo, que no tiene descendientes, ecepto el tercio, del que pue-
de disponer libremente, y no mas, 1 1. tit. 8. lib. 5. R. también
puede el padre, (entiéndase siempre lo mismo de la madre) dejar
el tercio a uno 6 muchos de sus hijos, y aun 6 sus nietos, aunque
& estos les sobreviva su padre, 1.2. — Molina de Hispan, primog. lib.
2. cap. 11. n. 5.y Covar. lib. 1f var. cap. 19 n. 4. afladen, que
en el coso de tener un padre un solo hijo, y de él uno 6 muchos
nietos podra dar el tercio al nieto, que le pareciere, cuya opinién
seguimos contra Gomez en d. 1 2. porque el tercio no es lejitima
de ningln descendiente en particular, sino de todos.

2. Cual mejora se saca primero, el tercio 6 el quinto. - Si el padre
mejoraen tercio y quinto, se saca primero el quinto, 121-4.de/ Esti-
lo, que esta en observancia, y parece haberse introducido esto a fa-
vor del alma del testador,segiin Godmez, 1 17. de Toro. Pero ecep-
tda bien Angulo, de meliorat. en la I. 9. gl. 2. n. 45. el caso en que
el testador hubiese hecho antes irrevocablemente la mejora del ter-
cio ; porque entonces la del quinto habria de sacarse del patrimonio,
que le restaba al testador, después de estraida la del tercio. Tam-
bién se sacara con antelacion la mejora del tercio, siempre que el
testador lo quiera, porque estando instituido en su favor, que se
saque el quinto antes que el tercio, por ser mayor de este modo,
puede renunciar este beneficio, Cifuentes en la I. 25. de Toro.

3. Modos de hacerse la mejoray si es revocable. - Los padres pue-
den hacer estas mejoras en testamento @ por contrato entre vivos.
Si las hicieren en testamento, pueden revocarlas hasta que
mueran ; porque hasta entonces pueden variar su voluntad. Tam-
bién pueden revocar las que hacen por contrato entre vivos, ecepto
si hubiesen entregado la posesion de las cosas de la mejora al me-
jorado 6 su procurador; 0 & lo menos la escritura de la mejora, de-
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lante de escribano; 6 que la mejora sea por causa onerosa con
otro tercero, como de matrimonio U otra semejante. Porque en es-
tos casos solo podra revocarse, cuando el padre se haya reserva-
do derecho para ello, 6 cuando sobreviniere alguna de las causas,
que revocan las donaciones perfectas, segun derecho, 1 1. d. tit.
6. 15.R.Y encuanto & promesas de mejorar 6 no, establece la
1 G que el padre estd obligado & cumplir la promesa que hizo,
por escritura publica, & alguno de sus descendientes, de que & nin-
guno mejoraria, y que si mejorase a alguno, no valdria : que tam-
bién debe cumplir la promesa & alguno de sus descendientes, de
que le mejoraria por casamiento U otra causa onerosa ; y si no hi-
ciere la mejora, se dara por hecha después que muera. Se ecep-
tlade esto ultimo la promesa del padre & la hija por causa de do-
te 6 matrimonio!*como luego veremos.

4. De que tiempo se toma el valor de los bienespara deducir lasme-
joras. - Estas mejoras de tercio y quinto se deducen de lo que va-
len los bienes del testador cuando muere y no de lo que valian
en el tiempo que se hicieron ; 1 7. pero paraesa deduccion no en-
tran las mejoras de las dotes y donaciones propter nuptias y las
otras donaciones que los hijos trajeren & colacion y particién, se-
gun la 1 9. porque estos salieron ya del patrimonio del padre cuan-
do se otorgaron. Y en la misma raz6n se funda la 1 5. d. tit. 6.
al disponer, que los mejorados sufran & prorata él pago de las
deudas del difunto, por la bien sabida regla, de no decirse bie-
nes, sino lo que sobra después de pagadas las deudas. * Pero los
legados y gastos del entierro se han de satisfacer de solo .el quin-
to, 1 13. tit. 6. porque no son deuda, que disminuia los bienes del
testador, sino una carga, que impone el mismo. Ni puede dejar
de ser asi, porque no pudiendo el padre imponer gravamen & la
lejitima de sus hijos, 1.11. tit 4. P. 6. ** y siéndolo todos sus bie-
nes, & ecepcion del quinto, es preciso se saquen de él estos gas-
tos. Debe advertirse aqui la especial doctrina de la 1 11. d. tit. (i.
que permite & los padres gravar la lejitima de sus hijos en el 6r-
den siguiente : — 1 ? A favor de sus descendientes lejitimos.—
3? DelJosilejitimos, que tengan derecho de succeder. — 3 ? De
los ascendientes. —4 ? De los parientes. — 5 ? De los estrafios.
Mas esta imposicion de gravamen perpetuo ha cesado, por cédu-
la de 1789. que citaremos & dejante.

5. Facultad de sefialar los bienes en que se mejora. - Padre y
madre y abuelos pueden sefialar en cierta cosa 6 parte de su ha-
cienda el tercio y quinto de mejora, pero esta facultad no pueden
cometer & otra persona alguna, 1 3. d. tit. 6. Oir Se ve la abso-
luta prohibicién que esta ley impone de cometer el sefialamiento
de la cosa en que se hubiese mejorado, & ninguna otra persona.

* L. 39. & 1 de verb. siga. — '* L. 32. C. de inof. teatam.
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;De qué valor sera con esto lo quo ensefien restrinjiendo 6 am-
pliando esta prohibicion espresa de la ley, Acevedo y Angulo quo
en este lugar cita Sala? ¢Ni para que pretender rebatir sus rny/).
nés, cualesquiera que hubiesen inventado contra una disposicion
tan terminante? Ella se niega & interpretaciones gratuitas ; ni el
hijo mejorado, ni ninguna otra persona pueden recibir la facultad,
que personalmente cifie esta ley al padre, 6 madre y abuelos. —
Si hubo este sefialamiento de bienes, debera pagarse la mejora
con ellos; y si no hay, con parte de la herencia del difunto, sin
que sea permitido & los demas descendientes de este pagarlas en
dinero efectivo, & menos que la cosa no pueda dividirse comoda-
mente 1 4. d. tit. 6. Y podré el mejorado admitir las mejoras, aun-
que renunciare la herencia, pagando & prorata las deudas del di-
funto, 1. 5. y también quedan vélidas, aun cuando se anula el
testamento por pretericion 6 exheredacion, como dijimos, en el
tit. ant.

6. Las donaciones se entiende que son mejoras, y porque Orden
se colacionan. - OCT Cuando el padre 6 ascendientes en testamen-
to, 6 por algin contrato entre vivos hicieren alguna donacién
4 alguno de sus hijos, aunque no digan que lo mejoran en
el tercio y quinto, se entiende que lo mejoran, y tal donacion
se cuente en el tercio y quinto de sus bienes, y si fuero ma-
yor la donacion que el tercio, quinto y lejitima, no valga en el
ecceso. 1 10. tit. 0. lib. 5. R. — Viniendo los hijos & heredar
y partirse los bienes, estan obligados ellosy sus herederos & traer
a colacion la dote, y donacién propter nuptias, y las otras donacio-
nes que tuvieren recibidas : pero si quieren renunciar la heren-
cia pueden hacerlo, & menos que la tal dote 6 donaciones fueren
inoficiosas, en cuyo caso deben restituir el ecceso & los coherede-
ros :y para se decir la tal dote inoficiosa se mire & lo que eccede
de su lejitima y tercio y quinto de mejoria ; 1 3. tit. 8. lib. 5. R.
Por cuanto estas dos leyes, (que son la 26 y 29 de Toro) no co-
locaron en el mismo orden, tercio, quinto y lejitima, al ordenar
que en estas se imputaran las donaciones y dotes ; convienen ca-
si todos los interpretes en que cuando la donacién fué simple, (en.
tienden por tal, la que no tuvo causa impulsiva 6 necesaria, sino
que procedi6 de mera espontaneidad) ; se hade aplicar primero
al tercio, después al quinto y lo que sobrare & la lejitimU; pero
que si la donacién fuere por causa, es decir forzosa 6 necesaria,
se cuenta primero en la lejitima, despue9 se aplica al tercio, y en
lo que accediere al quinto. Aunque son poco concluyentes las ra-
zones de los espositores, la practica sin embargo se ha conforma-
do con este modo de verificar las deducciones en las mejoras, y
no obstante la ley 214 del Estilo que va citada al n ? 2. Puede
verse & Acev. en d 1 10. n. 26. y & Covarr. in cap. Raynaldus
8. 2. n. 16. et seqg. que concilian de esta manera las cit. //. 26.
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y 29. de Toro, que & algunos han parecido contrarias.

7. No puede el padre ofrecer mejora por dote. - Y i
no de saberse en este particular de mejoras, que ning
puede dar ni prometer por via de dote ni casamiento a si t
Ci6 ni quinto de sus bienes, ni puede esta entenderse tacita rti*s- <
presamente mejorada por ninguna manera de contrato entre\L
vos, so pena que lo que mas diere 6 prometiere, lo haya perdido”/'
6 pierda, 1 I. tit. 2. lib. 5. R.

8. No prohibe esta ley & los padres que mejoren & sus hijas en
testamento, como no lo hagan con respecto & la dote en fraude
de la tasa legal, como lo prueba Acev. quien examinaen los nn.
0 y sig. la cuestion muy probable por ambas partes, de si va-
le 6 no la promesa, que el padre dotante hace a su hija y al ma-
rido de esta, que no mejorara a ninguno de sus otros hijos. Apo-
ya con muchas razones la afirmativa, y refiere estar Gutiérrez
por la contraria. Nosotros nos inclinamos & la de este ultimo, por
la poderosa razén de que siendo el espiritu de d. 1 1. coartar
los eccesos en las dotes, deben interpretarse todas las dudas so-
bre su intelijencia mas bién con estrechez que con amplitud. La
ventaja, que llevan los varones respecto de las mujeres, de que
las donaciones propter nuplias pueden aprovecharles para mejoras,
cuando a las mujeres no pueden servirles sus dotes para lo mis-
mo, se compensa muy bien con.que las dotes que se les dan 6
prometen, quedan preservadas del vicio de inoficiosas, siempre
que quepan en los bienes del padre, conforme a la estimacion que
tenian al tiempo de su concesion 6 promesa, 6 al de su muerte,
segun eScojieren las mismas hijas dotadas, cuando en las demas
donaciones hay que atender precisamente al tiempo de la muer-
te, d. 1 3.tit. 8. lib. 5. R.

9. Ejeritplos de division hereditaria. - Pongamos tres ejemplos,
que abrazan casi toda la doctrina anterior. 1 ? Un padre deja
tres hijos, Pedro, Juan y Diego, y mejora & Pedro en el tercio y
& Juan en el quinto. Tenia 1,700 pesos : debia 200 : legé 100, y
se gastaron 50 en su entierro. Ante todo se pagaran las deudas,
200, y con esta baja quedaran 1,500, de los cuales tocan & Juan
300 por su quinto y de los restantes 1,200 pertenecen a Pedro
400 por el tercio y los 800 sobrantes se dividiran en partes igua-
les entre los tres. Y solo Juan por razén del quinto, que fueron
300, pagara los 150 del legado y gastos funerales; con lo que
le queda el quinto en 150. Si en este ejemplo tuviere el testador
un nieto, podréa dejarle las mejoras, y habria de pagar con la del
quinto los legados y gastos del entierro. — 2 f EI mismo padre
tuvo, & mas de los referidos, una hija & quien dot6 en 400 pesos.
El quinto y tercio seran los mismos, porque no se pueden sacar
de los 400 ddtales. Se uniran pues estos 400 pesos & los 800, que
quedaron después de estrahido el quinto y tercio, v resultara un

18
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cumulo de 1,200, quo debiendo dividirse en cuatro partes i'nui-
les, tocardn 0 euda uno 300. Y como la hija tenia ya recibidos
400, habré de restituir 100, por ser la dote en este ecceso inofi-
ciosa; sino es que elijiese el tiempo en que se la di6 6 prometid,
en el cual era tan cuantioso el patrimonio del dotante, quo podia
bastar para dicha dote ; en cuyo caso retendria los 400 pesos do-
tales, y los restantes 800 se dividirian igualmente entre sus her-
manos.

10. 3 ? Rl mismo padre, no habiendo dejado mas hijos, que
tres del primer ejemplo, habia hecho & Pedro una donacion sim-
ple de 1,000 pesos, y otra de 300 & Junn, por causa. Pedro so en-
tenderd mejorado en los 1,000 pesos, de modo que los imputara
en el tercio, quinto y lejitimn. Y como las mejorns solo dicen res-
pecto al patrimonio del difunto a tiempo do su muerte, que, segun
hemos visto, solo importaba 1,000 ; seran el tercio y quinto los
mismos que en los dos ejemplos anteriores, y se ejecutara la di-
visién en el modo siguiente : de los 1,000, patrimonio del difunto,
tocan & Pedro 700 por su quinto y tercio ; y & los 800 restantes se
acumularén 1,300, importe de las dos donaciones, y resultara el
cumulo de 2,100, que dividido en tres partes da una lejitimn de
700 pesos & cada uno de los tres hijos. Segln esto, de los 1,500,
importe del patrimonio del padre, se daran 400 & Pedro, quo con
los 1,000, que tenia por su donacién, forman su total hnber de
1,400, esto es, 700 por mejoras, y otros tantos por lejitima. A
Juan se dardn 400, para que unidos & los 300 de su donacién, le
tormén la lejitima de 700, que le corresponde. Y a Diego se da-
rén los 700 resto del patrimonio del difunto, que son su Ifcjitima.
Oi/'Para comprender mejor lo que hay dispuesto acerca do las
divisiones de herencias, figuraremos otro caso mas, anteponiendo
que cuando se dice colacionar, se entiendo el imputar lo tomado
por el heredero en la porcion lejitima que le corresponde. Muere
Diego y se encuentra que sus bienes tienen el valor de 4000 pe-
sos. A una hija habia entregado la dote de 1,000 : & su hijo Anto.
nio una donacién propter nuplias de 500 : mejora & Juan en el
lerdo y quinto. Aqui tenemos que hacer primero el cumulo del
caudal. La 1 9. tit. 6. lib. 5. R. 6 9. tit. 6. lib. 20. Nov. que es
la 25. de Toro, manda que el tercio y quinto de mejora no se saque
de la dote, donaciones propter nuplias, ni de las otras donaciones
que los hijos trajeren 6 colacién y particion (n. 4)/ luego no en-
tran por ahora, para saber el tercio y quinto, ni los 1,000 de la
dote de la hija, ni los 500 de Antonio. Quedan por tanto los 4,000,
de los que forman el quinto, 800, que quitados de 4,000 de-
jan 3,200, cuyo tercio son 1,066, que rebajados de 3,200 de-
jan el caudal en 2,134 : sacados yn el tercio y quinto, alio-
ra si se colacionan los 1,000 de la dote y los 500 de An-
tonio componiendo el acervo con sus cantidades; resultan 3,654
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divisibles por iguales partes entre los herederos, que son los tres
hijos.

J11. Cosas que no se colacionan- Es constante que los hijos no
deben llevar & colacion (n. 4.) los bienes, que hubiesen recibido de
sus padres en razon de mejoras; porque la colacion esta institui-
da para la igualdad entre los hijos, y las mejoras la destruyen.
Pero las dotes, donaciones propter nuptias U otra causa, que los
hijos hau recibido de sus padres, y no pertenecen & mejoras, (n.
ti.) es preciso se colacionen, para que aumentado con ellas el pa-
trimonio del padre, se pueda dividir con igualdad entre ellos ;
bien que si los hijos que las recibieron, se quisieren apartar de
la herencia, lo podran hacer ; salvo que si fueren inoficiosas, ha-
brén como se dijo, de tornar & les demas herederos el ecceso en
que lo fueren, d. 1 3. tit. 8. lib. 5. R. Asimismo ha de llevar el
hijo & colacion y particion el peculio profecticio que tuviere, 1
3. tit. 15. P. 6. pero no el castrense, ni cuasi-castrense, ni el ad-
venticio; porque estos le quedan Ubres para si, sin derecho algu-
no de sus hermanos & ellos, 1 5. d. tit. 15.

12. Tampoco esta obligado el hijo & llevar & colacion, lo que
hubiese gastado el padre en sus estudios y libros relativos & ellos,
y en armarle caballero, 1 3. tit. 4. P. 5. Los intérpretes quieren
que se imputen estos gastos por mejora; pero no es esto conforme &
las palabras de d. 1 15. no gelas pueden contar los otros herma-
nos en su parte en la particion, y a mas vemos, que la misma ley
compara estos gastos al peculio castrense 6 cuasi-castrense, exen-
to de toda imputacién. Y aunque pudiera admitirse esta opinion
en cuanto & los libros, en el caso de que existan en si, 6 en equi-
valente, en poder del mismo hijo, porque aumentan su patrimo-
nio, y puede considerarse que los tiene el hijo por donacién sim-
ple ; no tiene esto lugar en los gastos del estudio, que deben re-
putarse alimentos ya consumidos, de los que no hay imputacion.

13. Y por la misma razén de que no aumentan el patrimonio
los grados de las universidades 6 cualesquiera otras dignidades,
que no tienen salario, ni otros frutos civiles, y antes son una es-
pecie de carga de honor; somos también de dictamen, que lo gas-
tado por el padre en estos grados U oficios, no debe imputarse al
hijo, ni aun en cuenta de mejora, y debe pagarse de la herencia
comun, como lo pensé Papiniano. * Por lo que, si un hijo asi
condecorado, fuese mejorado en tercio y quinto, sacaria sus me-
joras integras, sin que las disminuyese en parte alguna lo gasta-
do en su grado : y asi lo dispusimos en una division que arre-
glamos.

14. Legados, quienespueden legary & quienes. - En el nombre
jeneral de mandas se comprenden los legados y los fideicomisos,

* L. 1 fj. 16. de collat
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igualados en sus efectos por Justiniano. * Sin embargo, la man-
da que deja el testador con palabras directas, se llama legado, y
se define : una manera de donacion, que deja el testador en testa-
mento 6 en codicilo & alguno. Puede hacerlo todo el que puede
testar, y puede dejarse & todo el que puede ser instituido herede-
ro, bastandole & este la capacidad de adquirirlo & tiempo en que
muriere el testador, 1 1. tit. 9. P. 0. y para que valga el lega-
do debe constar ciertamente de la persona del legatario, 1 9. ‘@
como dijimos del heredero en el titulo anterior.

15. Legado de cosa ajene. - Puede el testador legar sus cosas,
las de su heredero y las de otro cualquiera. Mas para que el le-
gado de estas valga, es menester sepa el testador que no son su-
yas, & menos que las legue a persona, que tuviere alleganza con
él, como su mujer 6 algun pariente, en cuyo caso valdria, aun-
que lo ignorase, por presumirse ser esta su voluntad. Si se duda,
se que el testador supiera 6 n6 que eran suyas, toca al legatario
probar que lo sabia. Y cuando este legado vale, debe el herede-
ro comprar la cosa legada, para darla al legatario : y no querien-
do venderla su duefio, 6 pidiendo mas de lo que vale, dara su es-
timacion, & juicio de dos peritos, al mismo legatario, 1 10. tit. 9.%
Debe el legatario probar la ciencia, porque es el actor & quien
toca la prueba ,1. 1. tit. 14. P. 3. || y porque el heredero tiene
& su favor la presuncion. IT'Si el testador legare una cosa empe-
fiada, por tanto 6 mas de lo que valia, debe redimirla el herede-
ro, y darla franca al legatario, sea que el testador supiese que
estaba empefada, sea que lo ignorase. Pero si estaba empefiada
por menos de lo que valia, solo en el caso que supiere el testa-
dor, que estaba empefiada, tendra esta obligacién ; porque si lo
ignoraba, debera redimirla el mismo legatario, 1 11. lili Si tenien-
do el testador alguna cosa empefiada, por dinero, que hubiese
dado sobre ella, la legase al que la empefid, vale el legado, en
cuanto & que se debe entregar la cosa al legatario ; pero queda
este con la obligacion de pagar & los herederos del difunto el di-
nero, que sobre ella habia recibido, 1 16. de suerte que solo se
entiende legado el derecho de prenda, y no la deuda. Pero si el
testador tenia alguna carta 6 escritura probatoria de lo que se
debia, y la legase al deudor, se entiende que le condona la deu-
da, 14?. £

10. También se puede legar las cosas que estan por venir, co-
mo los/rutos, que han de nacer de tal campo, 1.12. ££ Si dijere el
testador, que legaba cien pesos, que tenia en tal arca, debe darlos
el heredero al legatario ; pero si encontrase menos, cumplira dan-

*$ 3. Inst. de legat. — t L. 9. & 8. de her. inst. — \ & 4. Inst. de le-

gat— || D. §4. —1iD. 8§ 4. — 11T i). 5. eod. — £ L. 3. 1 de liber, leg.
— £ £ 8 7. Inst. de legat.
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do lo que haya:y si eucuentra mas, solo debe darle los cien pe-
sos, 1 18. la que con esta decision da mucha prueba de que en
caso de duda, siempre esta la presuncion & favor del heredero.

17. Cosas que no pueden legarse, y legado de cosas incorpo-
rales. - No se pueden legar las cosas que estan fuera del comer-
cio de los hombres absolutamente, por todo respecto, como las
sagradas :y & esta clase pertenecen de algun modo las cosas que
sefialadamente son de los Reyes, (1) como los palacios &c. Tam-
poco las que son del pro-comunal de alguna ciudad 6 villa, co-
mo las plazas y los ejidos. Lo mismo sucede cuando la cosa esta
fuera del comercio solo por cierto respecto, como los marmoles,
pilares 6 maderas, que estdn puestas como parte integrante de
los edificios; de si&rte que ni su estimacion deberd dar el he-
redero, 1 13. habiéndose prohibido este ultimo legado, para
conservar la hermosura de la ciudad, 1 16. tit. 2. P. 3. Si la co-
sa legada mudase de condicién, sin culpa del heredero, como si
siendo profana, cuando se legd, quedase consagrada & tiempo de
la muerte del testador, de ningin modo valdrd el legado, d. 1
13. Il También se puede legar las cosas incorporales, como: de-
rechos, deudas y servidumbres. Si se pidiere y cobrare la deu-
da legada, se entiende revocado el legado. * Pero si el deudor la
paga de su grado, sin habérsela pedido, debe el heredero dar al
legatario la cosa 6 estimacion, que hubiese cobrado el testador ;
porque se entiende, que este la guardd con este fin, 1 15.

18. Legado de cosas enjénero, especie 6 cantidad. - Los juris-
consultos entienden por jénero, lo que los filésofos Ilaman espe-
cie : v. g. predio, siervo, caballo : y por especie, un individuo : v.
g. Pesilfo, Bucéfalo, Damian. Cantidad es el jénero determinado
& cierto nimero, v. g. treinta onzas de oro, mil pesos &c. Cuan-
do el testador lega una cosa en jeneral, como un caballo &c. es
del legatario el derecho de escojerlo, si el testador tenia caballos;
pero no podra escojer el mejor; mas si no tenia, podra el herede-
ro comprar uno, regular 8 comunmente bueno, para darlo al lega-
tario, 1 23. debiendo tener lugar esta doctrina en las cosas natu-
rales, mas no en las obras de los hombres, en que hay otra regla;
porque si el testador lega una casa sin sefialarla, debe el herede-
ro dar una de las del testador, cualquiera que sea ; si solo tuvie-
se una, aquella misma (2) y si no tuviese ninguna, no vale el le-

(1) En los gobiernos monérquicos hace una estremada sumision que se ten-
ga como sagrado todo lo que toca 4 los Reyes. Hasta el mismo imperio se di-
ce sagrado en la China.

X 8 4. Inst. de legat. 1 41. §. 1. cuin duab. seqq. de legat. 1. — IT §.2.
Inst. de inut. stipul.— * §.21. Inst. de legat.

(@ En el testo de la ley 23 hay un error de imprenta’ en usarde plural
por singular, dijo el Dor. Vivero en su nota. La ley usa de la palabra unas
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gado. || Si faculta el testador al legatario paro que escoja do dos
cosas la una, no podra arrepentirse después de haberla oscojldo, f
y si el facultado fuese un tercero, y no escojiese dentro de un o-
fio, por no poder 6 no querer, pasa esta facultad al legatario, 1
25. ft

19. Error en el nombre del legatario 6 de lo legado. - Para que
valga el legado, debe como en la herencia constar ciertamente do
la persona & quien se lega, y & esta constancia no se opondria
que el testador se hubiese equivocado, 6 errase en el nombre de
la persona : v. g. lego mi coche & mi sobrino Pedro, hijo de mi
hermana Lucia : si Lucia no tuvo 6 tiene mas de un hijo, pero es-
te no llama Pedro sino Jorje, el legado vale, porque es el nom-
bre y no la persona la equivocada, 1 28. de tit. 9. — Si se equi-
voca el testador llamando laton el oro, 6 si sin determinar el j; fie-
ro, 6 reducir & cantidad, lega oro, pafio, vino; serd un lomu-
do irrisorio, y no vale aunque el legatario quiera probar que fue
la intencién dejarle oro y no latén ; d. 1 28. ¥

20. Legado con causa, 6 modo, y cuando pasa su dominio. - A
veces afiade el testador en los legados algunas espresiones, que
forman condicion, causa 6 modo. De las condiciones hornos tra-
tado en el tit. ant. Causa es : motivo que espresa el testador haber
tenido para legar, como : lego & Pedro cien pesos, porque cuid6
de mis negocios ; y en este caso, aunque la causa sea falsa, el
legado es valido, 11 20. y 21. * Modo es : espresion del fin pura
que se hace el legado, como : lego & Juan 50 pesos, para que me
haga un sepulcro : y entonces debo entregarse el legado a Juan,
dando fiador de que cumpliréd lo que le mando el difunto ; y ga-
na su dominio luego que lo cumpliere, 6 hiciese cuanto estuvo
de su parte por cumplirlo, 1 21. Y en todo legarlo de cosa cierta,
que se deja sin condicién, pasa el dominio de la cosa al légala-
rio, luego que muere el testador; de modo que, aunquo el lega-
tario falleciese antes de que el heredero entrase en la herencia,
6 antes que el mismo legatario entrase en la posecion de su lega-
do, este sera siempre del heredero del legatario. Pero en los le-
gados condicionales, si muriere el legatario antes de cumplida la
condicion, no vale el legado, y queda su dominio en el heredero,
1 34. *=* Si so legase el usufructo de alguna cosa, se debera al

casas, lo mismo que diria unas bragas, empleando la terminacion plural para
designar un sdo objeto 6 cosa; locuciéon muy usada hasta ahora en las escri-
turas pablicas : las casas de su morada, las casas que fueron de Pedro Fue-
Iles. No hay error de impresion en la ley, ni resulta ambigiiedad de contesto.

|| L 13. 171.de legal. 1, — ~ L.5.de legat. 1. —fj' L. Uit § 1 C.
commun. de legat. — 1i 8 29. Inst. de legal. 1 4.do legat. L — * & 3L Inst.
delegat. —?* L u n . K5 €cn C-de cad. toll. 15. quan. dies leg. v. fi-
deic. cedat.
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legatario desde que el heredero entrare en la herencia,y no an-
tes, 1. 35. £

21. Desde cuando se deben losfrutos. - Si viviendo el testador
tuviese la cosa algiin aumento, por haberse construido una ca-
sa en el lugar legado, 6 afiadido por aluvién al campo, 6 de otra
manera, sera del legatario la cosa con su aumento, 1 37. ££ Los
frutos de la cosa legada se le deberan desdé el dia en que el he-
redero entr6 en la herencia, d. 1 27. en cuyagl. 4. juzga Lopez
ser muy probable, que después de la 1 1. tit. 4. lib. 5. R. se le
deben desde la muerte del testador.

22. La misma cosa legada't dos. - Si este lega & dos una co-
sa, la partiran igualmente, sea que los haya nombrado juntos, 6
& cada uno por serrado :y la parte que deja de tomar el uno,
por muerte 6 renuncia, acreée al otro, 1 33. %El legatario es li-
bre & admitir 6 no la cosa legada; pero no puede admitir una
parte de ellrf, y desechar la otra, aunque sea un cuerpo, que
contiene en si muchas cosas, como'una manada, que contiene
muchas cabezas, Xt mas de los herederos del legatario puede
uno admitir la suya, y desechar otro la que le toca. Si el legado
consta de muchas cosas, puede el legatario tomar la que quie-
ra, y dejar las otras, & menos que Ié dejaren una cosa con car-
ga, yootro sin ella, en cuyo caso no podria tomar esta, y dejar
aquella, 1j 30.

23. Cuando se estinguen los legados. - Veamos ahora como pier-
de el legado su valor: — 1? Por la revocacion del testador, sea
que borre la escritura en que estaba escrito; sea que lo borre en el
codicilo, conservando el testamento en que lo dejaba, 1 39: ||—2 f
Si lo legado se perdidé 6 muri6 sin culpa del heredero, 1 41. —
3 Side la cosa legada hiciese el mismo testador una nueva es-
pecie, que np pudiese reducirse & su primer estado, como do lana/
pafios; de madera, una casa/nave &c. 1 42. *— 4 ? Si lega el
testador un carro 6 carreta, se debe dar al legatario con la bes-
tia, que lo traia ; pero si esta muere, se estingue el legado/a me-
nos que el testador la remplace, d. 1 42. porque se considera la
bestia como principal; y es bien sabida la regla, que sin lo pritl-'
oipal no tiene lugar lo accesorio,**—5 ? Si diere & otro ébtestador
la cosa que tenia legada, se entiende que lo hizo con intencion de
revooar el legado, y quedara estinto ; pero se presume lo contra-
rio, si la vendié 6 empefio, y debera el heredero dar al legatario
el precio en que fué vendida 6 empefiada; bien que tanto en el
caso de donacién, como en el de venta 6 empefio, podra probar
contra la presuncion el que se interese en ello, di. 17.y 40. f'—

£ 819 Inst.delegat—£ £ d I. un. 8 6—; § 8. Inst. de legat—\\ hr6.

de legat. 2—1 L. 16.de adun. veltransf. leg__* L.88. dejegat. 3—*«'L;j li)9.
8 1dediv.reg. jur.-f § 12 Inst. de legat. . 81 24. 8. 3. de aSmi.-vi traiisf, leg.
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G? Se estingue finalmente el legado, si después de hecho el tes-
tamento, adquiriese el legatario el dominio de la cosa, por titulo
lucrativo, pero no por titulo oneroso; porque entonces puedo pe-
dir al heredero la estimacion de eIIa, 1 34. jj Titulo lucrativo es
el que nada cuesta, como : donacién, legado; y oneroso, el que
cuesta algo, como : compra, permuta. Se estingue en el primer
caso por el axioma : de no poder concurrir dos causas lucrativas
en una persona, acerca de una misma cosa, 1i En conformidad de
esto, si dos testadores legasen a Pedro una misma cosa, cada uno
en su testamento, y consiguiera en fuerza de uno de ellos su po-
sesion y propiedad, en términos que no se podria quitarsela se-
gun derecho, nada podia pedir por ella en virtud del otro testa-
mento ; pero si primero lograse por uno de ellos la estimacion de
la cosa, bien podria pedir después la misma cosa en virtud del
otro, 1 44. %

24. Una misma cosa legada dos veces. - Si & uno mismo legase
el testador dos veces una misma cosa determinada, como una vi-
fia, no esta el heredero obligado & darla mas de una vez. Lo mis-
mo seria si le legara muchas veces, cierta cantidad de dinero, U
otra cosa de las que se puede contar, pesar 6 medir, & menos que
probare el legatario haber sido.la voluntad del difunto, que se le
dieran cuantas veces lo espres6. * Pero si habiéndole legado en
el testamento cierta cuantia, se la legara otra vez en el codicilo,
se la deberd dar dos veces el heredero, & menos que probare ha-
ber sido la voluntad del testador, que solo le diera una vez, 1 45.
de suerte que en el primero de estos dos casos esta la presuncion
& favor del heredero, y del legatario en el segundo.

25. Donde se puede pedir el legado. -/Cuando la cosa legada es
cierta 6 determinada, puede,pedirla el legatario, 6 donde morare
el heredero, 6 en el lugar donde existiere la mayor parte de los
bienes del testador, 6 en cualquiera otro en que se hallare la cosa
legada : y si el heredero mudase engafiosamente la cosa de un
lugar & otro, para perjudicar al legatario, debe llevarla & su cos-
ta al lugar donde estaba, y darla al legatario. Pero si el legado
fuese en jeneral, como : lego & Pedro un caballo, sin espresar
cual, 6 se legare cierta cantidad de cosa, que se puede contar,
medir 6 pesar, podra pedir Pedro el legado en el lugar de la mo-
rada del heredero, 6 donde estuviere la mayor parte de los bie-
nes del difunto, 6 en cualquier otro, en que el heredero empeza-
re & pagar los legados : y si el testador sefial6 lugar y tiempo, se
ha de cumplir este sefialamiento, 1 48.

26. Cuartafalcidio.. - Es muy famosa en el derecho Romano
la ley Falcidia, que mengua los legados, para asegurar la adi-

[ 8 6. Inst. de legat. — 1i L..J7. de oblig. et act. — X4 &6. Inst. —
v L 34/6. 3. de-legat. 1
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1) 0Jum  — .11 OJtHI | til'l
cion de la herencia, sin la cual no podia subsistir testamento
alguno, %Se trata de ella en el tit. 11. P. 6. pero como por la 1
1. tit. 4. lib. 5. R. Untas veces citada, no es necesaria en el dia
la adicién de la herencia, para que valga el testamento; opinan
Gomez, lib. 1. var. cap. 12. n. 11. y otros, que esta ley Falci-
dia ya no tiene lugar entre nosotros. Sin embargo nos parece mu-
cho mas probable la opinién contraria de Pichard. ni Inst. pr. de
lege Falcidia, n. 33. Matienzo, in d. 1. 1. g/os. 19. nn. 18. el 19.
Molina, de Hispan, primog. lib. 1. cap. 17. nn. 10. el 11. Casti-
llo, de Usuf. cap. 00. y otros muchos. Admitida esta opinion, de-
cimos : que por esta ley debe quedar al heredero la cuarta parte
de la herencia, qqf se llama, cuarta Falcidia. Si el testador pues,
distribuyera todos sus bienes en legados, de modo que nada que-
dase para el heredero, quitara este & cada legatario la cuarta par-
te de lo que se le deja, para formar su falcidia; y si le quedare
algo, quitara & cada uno & proporcién de lo que le falte para com-
pletarla. Si el heredero fuese descendiente 6 ascendiente del tes-
tador, & quien se debe su lejitima, segiin hemos esplicado, tratan-
do de las mejoras de tercio y quinto, debera sacar esta, pero no
también la falcidia, como lo prueba Loépez, gl. 3. 1 1. d. tit. 11.
la que afiade, que también se saca la cuarta de las donaciones
que se hacen por razén de la muerte. ||
27. Antes de que el heredero saque su cuarta, se debe bajar

y pagar las deudas del difunto, los gastos de su muerte, y los
del testamento 0 otras dilijencias pertenecientes & su mortuoria, *
asi lo dispone la 1 2. d. tit. 11. pero en cuanto & gastos de en-
tierro, téngase presente lo dicho en el tit. ant. n. 31. que solo re-
bajan la herencia, cuando & nadie se deja el quinto, porque si se
deja, se sacan de este, 1 13- tit. 6. lib. 5. R. Para sacar la falei-
dia, debe considerarse el valor de los bienes del difunto, se-
gun el tiempo de su muerte; de modo que el aumento 6 diminu-
cion que tengan después de esta, es en beneficio 6 perjuicio del
heredero, y no del legatario, & quien queda siempre la misma por-
cion, 1 3. d. tit. 11. ** No estan sujetos & la deduccion de la fal-
cidia los legados siguientes : — 1? Los que se dejan & Iglesia,
pobres, lugar relijioso, U otra obra de piedad. — 2 ? Los que se
dejan en testamento militar, 1 4. j'— 3? Los de cosa cierta,
cuya venta 6 enajenacion prohiba el testador al legatario. 1 6.ft
Si paga el heredero algunos legados sin deducir su cuarta, porque
crey6 que alcanzaba la herencia sin esta deduccion, debera pa-
gar los otros del mismo modo ; & menos que después que empezd
a pagar asi, se descubra alguna gran deuda del difunto ; porque

£ Pr. Inst. de leg. Falcid. — || L. 2. C. de don. mort. caus. — * fj. 2. Inst.
de leg. Falc. — ** § 2. eod. —'t Ant. simil. C. de leg. Falc. I. 12. C. da
test. milt. — tt Nov. 119. cap. 11
19
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entonces la podria sacar de aquellos legados, que no hubiese pa-
gado todavia, d. 1 6. Pierde la falcidia el heredero, que malicio-
samente cancelase el testamento 6 legados, para que no valiesen;
y el que hubiese hurtado alguna de las cosas legadas, 6 la nega-
se maliciosamente, si fuere vencido en juicio, por cualquiera de
estas causas. Tampoco se saca la falcidia cuando lo prohibo ol
testador, d. 1 6. f y cuando el heredero no hubiese hecho inven-
tario, 1 7. XX
28. Fideicomisos y trebelianica. 0°7" Pueden referirse & los fidei-

comisos singulares ciertos encargos secretos que suelen hacer los
testadores & sus herederos 6 albaceas, 6 confesores y los distingui-
mos con nombre de comunicalos, acerca do los cuales y con este
nombre particular no hallamos ley que algo disponga espesamen-
te : pero si el comunicato se hizo al confesor, no deberé tener efec-
to; porque entonces se frustraria facilmente lo que prohibié la
1 15. tit. 20. lib. 10. Nov. que fueron el auto acordado y cédula
de 18 de agosto de 1771 que citamos en el tit. 5. n. 10. Asi co-
mo no debe ahora tener lugar entre nosotros, lo que disponen al-
gunos, sujeridos en articulo de muerte por sus confesores, reco-
nociendo nuevamente los principales de censos que en vida trasla-
daron en virtud de la ley al tesoro nacional. Censos que en la mayor
partese fundaron en favor de los Conventos 6 que acaso los disfru-
tan los mismos confesores, y que mandando reconocerlos de nue-
vo, se hace una manda formal contra la intencién bien mani-
fiesta de la ley recopilada que esté4 vijente. — Tratemos ahora bre-
vemente de los fideicomisos, que se dividen en universales y
singulares. De los primeros hablan las 11 14. tit. 5.y 8.tit. 11. P. 0.y
de los segundos la 3.y otras del tit. 9. d. P. 6. Fideicomiso en jene-
ral es : todo aquello que con palabras oblicuas dispuso el difunto,
que se diese & alguno. Universal 6 hereditario es aquel en que el
testador manda 6 ruega al que establece heredero, que restituya
la herencia & otro. Cuando esto suceda, tiene el heredero derecho
de retener la cuarta parte de la herencia, que se llama Irebelianica,
y es muy semejante & la falcidia. Debe contar el heredero en es-
ta parte las cosas que le mand6 el testador, y que percibi6. Si los
frutos que tomé de la herencia, mientras la tuvo, montaren tanto
cuanto la cuarta, nada puede tomar de la herencia, y debe entre-
garla integra : si importasen menos, los tendra & cuenta de la
cuarta, y completara esta, tornando de la herencia lo que falte :
si valieren mas que la cuarta, se quedard con todos ellos,
siempre que entregue la herencia en el dia, que hubiese se-
flalado el testador. Pero si el testador no sefialo dia cierto, y
aquel & quien debia entregarse la herencia, fue neglijente en pe-
diria, sabiéndolo; tendra el heredero los frutos, sin contarlos en

X Nov. 1 cap. 2. — XX L- ult. C. de jur. delib.
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su cuarta. Y si el heredero fue rebelde, difiriendo maliciosamen-
te la entrega de la herencia, debe dar los frutos con esta, aunque
valgan mas que la cuarta. Toda esta doctrina es de la 1 8. que
afiade : no debe entenderse en el caso de ser hijo del testador, el
tjuedebe restituir la herencia ; porque este retendra todos los.fru-
tos, que hubiese percibido de la herencia, sin hacer por ello des-
cuento alguno de la lejitima que se le debe. Nos parece que de-
beré decirse lo mismo, si el heredero fuese ascendiente del testa-
dor, puesto que concurre la misma razén de ser su heredero for-
Z0s0 ; pero convenimos con Lépez, gl. 9. d. 1 8. en que el hijo no
podra sacar & un tiempo la lejitima y la cuarta trebelianica, se-
gun dijimos de laTalcidia. n. 20.

29. La diferencia de la misma 1 8. sobre que solo el herede-
ro, que admite la herencia por su voluntad, puede sacar la cuar-
ta y tomar frutos, y no el que es apremiado; no tiene lugar en el
dia, en que cesa la precision de apremiar, y puede admitir la he-
rencia el soslituto, aunque su principal la deseche, 1 1. tit. 4.
lib. 5. R. Advertimos finalmente, en cuanto & fideicomisos uni-
versales, que el heredero, que restituye, debe pagar las deudas
del difunto & proporcién de su cuarta, d. 1 8. Fideicomiso singu-
lar es aquel en que el testador ruega al heredero, 6 & aquel &
quien lega algo, d6 & otro una 6 mas cosas singulares : en cuyo
caso debe cumplir el heredero lo que se le manda, y lo mismo el
legatario hasta aquella cuota que montare lo que se le legb. * Y
notese, que se puede gravar con fideicomisos no solo en testamen-
to, sino en codicilo, y tanto & los herederos abintestato, como & los
testamentarios; 0C* siempre que no sea con gravamen de sus le-
gitimas & los herederos forzosos. 1 3. tit. 9. P. 6. **

30. Qué no se puede en codici'o. - Concluyamos este Tit. afia-
diendo & lo que hemos dicho en el 4. n. 16. sobre codicilo : que no se
puede da'r ni quitar directamentella herencia por codicilo, J pe-
ro que si puede darse y quitarae indirectamente, como : si algu-
no mandase 6 rogase en él, sin haber hecho testamento, que su he-
redero abintestato diese la herencia &4 Pedro; y que sucederia lo
mismo, si habiéndolo otorgado, mandase 6 rogase esto mismo al he-
redero que |nst|tuyo en cuyo caso debe sacar este la cuarta tre-
belidnica, 10 2. tit. 12. y dlt. tit. 11. P. 6. Finalmente, no se rom-
pe el codicilo por otro posterior, & menos de constar, que quien
lo hizo, quiso que no valiera el primero, || ni por haberle nacido
después un hijo al que otorgé el codicilo, & diferencia del testamen-
to, en que sucede todo lo contrario, 1 3. d. tit. 12. como hemos
visto.

* § LlInst. de sing. reb. per fideic. rei. — ** §. 10. Inst. de fideic. her. — £ L.
3. C. de testam. — (| L. 3. C. de eodic.
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TITULO VII.

DE LAS SUCCESIONES INTESTADAS. DE
LA PERDIDA DE LA HERENCIA V DEL
ALBACEAZGO.

TiT. 13. P. 6. —TIT. 8. LID. 5. R.— TIT. 20. LIB. 10. NOV.

1. Base de las succesiones. - Siguiendo las leyes losgrados de
amor y afeccién con que la naturaleza se pronuncia en los vin-
culos de la sangre, han establecido el orden de succeder, prime-
ro los descendientes, después los ascendientes y por ultimélos co-
laterales de aquel cuya voluntad no consta, porque fin6 sin testar.

2. Intestados. -Intestado es el que mucre sin testamento, 6 hi-
zo testamento nulo, 6 si lo hizo valido, se rompi6 6 rescindio ; 1
1. tit. 13. P. 6. Los primeros llamados & succederle son sus des-
cendientes varones 6 hembras, estén en la patria potestad 6 fuera
de ella, sean hijos 6 nietos 6 adelante ; con la diferencia de que
los hijos succeden por cabeza 6 personay los nietos, bisnietos
&c. por estirpe.

3. Qué es succeder por cabeza 6 por estirpe. - Es succeder por
cabeza, heredar por su propia persona, cada individuo por si: suc-
ceder por estirpe, es representar uno 6 muchos para tener parte en
la herencia al que estaba llamado en persona : en la succesion
por estirpo, hay como una ficcién de derecho suponiendo que los
descendientes mas remotos ocupan el lugar de su difunto padre ;
por lo cual, cuando se succede por cabezas, se divide la porcién
hereditaria en tantas partes, cuantas son las personas ¢ indivi-
duos : y siendo por estirpes, en tantas cuantas son las ramas de
descendencia. Asi por ejemplo; si fallece Juan dejando un hijo,
dos nietos sin padre, y ¢re« bisnietos sin padre, ni abuelo; se dividira
la herencia en tres porciones, una para el hijo que succede por
cabeza; otra para los dos nietos, y la tercera para los bisnietos
que succeden por la representacion de su padre y abuelo ; 11 2.
y 3. d. tit. 13. * Aunque Juan no dejase hijo ninguno, sino nie-
tos y bisnietos de dos 6 mas hijos; las porciones han de ser tan-
tas, cuantos fueron los hijos, no cuantos son los nietos y bisnie.
tos. Para la herencia por cabezas 6 por estirpes, los hijos, nietos
&c. es menester que no sean abortivos, conforme & lo que exijc
la 1 2. tit. 8. lib. 5. R. y queda dicho en el & 1. tit. 2. lib. 1.

ult. Inst. de hered. quse ab int. defer.
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4. Como succeden los lejitimados. —Los lejitimados por matri-
monio succeden a su padre y a su madre junto con los lejltimos ;
y prefieren & los que obtuvieron rescripto de lejitimacion para he-
redar & sus padres, aunque el rescripto hubiese sido anterior al
nacimiento 6 al matrimonio con que se lejitimé : mas respecto
& honras y preminencias y & succeder & los otros parientes,
son iguales & los lejitimos. 1 recop. 10. d. tit. 8. que dero-
ga & la 11. tit. 13. P. 6. en cuanto llamaba & los hijos natura-
les juntamente con los lejitimos para la succesion de la madre.

5. Succesion de hs naturales, espurios y adoptivos. - Si el pa-
dre solo deja hijos naturales, le succederan en dos partes, de las
doce en que dijimos se dividia la herencia, y las partiran
igualmente con su madre, 1 8. d. tit. 13. sin que pueda embara-
zarlo la viuda del difunto, 1 9. No hallamos que los espurios es-
tén llamados & la succesion del padre ; antes prueba lo contrario
lal7. d.tit. 8. lib. 5. R. que solo los llama & la succesion de la
madre. V. tit. 5. nn. 4. 5. 6. 7.y 8. de este lib. Las 11 8.y 9.
tit. 10. P. 6. dan & los adoptivos el derecho de succeder & su pa-
dre adoptivo; pero los intérpretes, atendiendo & las 11 5. tit. 6.
lib. 3. 1. tit. 22. lib. 4. del Fuero Real, y la 1. y 10. tit. 8. lib.
5. R. juzgan que esto debe entenderse, cuando el padre adoptivo
no tuviere hijos lejitimos y naturales, Lépez,.gl. 5. d. 1 8. Pi-
chardo, lib. 3. inst. tit. 1. 8 n. 4; y aun en este caso es de dic-
tamen Acevedo d. 1 1. R. n. 66. que los ascendientes lejitimos
y naturales del padre adoptivo escluyen & dichos hijos, bien fun-
dadoend. 1 1. (1)

6. Succesion de la viuda 6 cuarta iparital. - Aunque este pri-
mer orden escluye & los étros dos, admite & la viuda del finado,
que no tuviese de lo suyo con que poder vivir bien y honesta-
mente, correspondiéndole la cuarta parte de los bienes de su ma-
rido, que no ha de pasar de cien libras de oro. (2) Covar. de ve-
ter, nim. col. cap. 6. Gomez, 2. var. cap. 4. n. 6. Ayllon &c.
tratan del valor de estas libraé ; mas Gutier. dejur. conjirm. part.

1) Por lo mismo que la adopcién no es mas que imitacion de la natu-
raleza, no debe el hijo adoptivo ser de mejor condicién que el natural para suc-
ceder al padre intestado, ni sus relaciones cqn el adoptante deben destruir las
de la sangre para darle esta preferencia. El reconocimiento que hubiese hecho
el padre de su hijo natural, prueba tanto su amor como pudiera creerse que lo
prueba el acto de adopcion respefcto del adoptado. Y por lo que mira & los le-
jitimados por rescripto, esta lejitimacion no es de mas fuerza que la que viene
por matrimonio y no obstante esta, la ley que dice sigue porregla en la succe-
sion el mayor amor, autoriza al que tiene ascendientes lejitimos para nombrar
de heredero & su hijo natural. Parece por tanto mas fundada la opinién de Ma-
tienzo en la 1 9. tit. 8. lib. 5. R. que no la de Febrero ni Acevedo.

(2) Que equivalen & 5,135 de nuestros pesos de & 8 reales.
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1 cap. 4. quiere que en esto se esté a la costunil)i;e. Debo sacar-
se esta cuarta de todos los bienes, porque es deuda legal, a cuyo
pago estan sujetos todos ellos, aunque el'marido haya testado, si-
no es que fuese tan rico, qup pudiese vivir ella con menos que le
dejase d. 1 7. tit. 13. que si no dejare & tal mujer con que pudie-
se lien y Jioneslamenliz vivir. Las leyes de la Recop. no derogan
este derecho, porque nada establecen en perjuicio de los acreedo-
res, cual es la mujer ; pero se sujeta esta cuarta & la reservacion,
de que hablaremos en el ném. 10. y segin algunos éspositores
compete igualmente al viudo pobre.

7.2 ? orden. Succesion de ios ascendientes. - El segundo 6r-
den es de los ascendientes del difunto, segun la proximidad de su
grado, porque no tiene lugar en el la representacion y el mas cor-
eano escluye siempre al mas remoto ; poro si le tiene la succe-
sion en lineas, por lo que la una mitad de )a herencia va a la li-
nea paterna. y la otra a la materna, cuando concurren los abue-
los de ambas; de lo que se sigue —1 2 Que el padre y la madre
dividen la herencia con igualdad.—2 ? Que si solo el uno sobre-
vive, se la lleva toda, con esclusion de los abuelos. — 3 ? Que
existiendo un abuelo de una ljneay los dos de la otra, aquel (o-
inara una mitad, y estps dos)a.otrxi.— 4 ? Que spbrcviviendo un
solo”buclo, la tomara toda ; sin que. en ningln caso se dis-
tincion de bienes'paternos y maternos, salvo donde es costumbre
tornar los bienes al tronco, 11/ 1. y 4. M. tit. 13. P. 6. Asi, esto
modo de succeder.en lineas, no es por estirpes, porque no c"a,.lu-
gar & la representacion, ¢scluyendo el proximo al romoto :y no
es por cabezas,, porque un solo abuelo de una part,e saca tanto co-
mo los dos de la otra. A falta de ascendientes legitimos, slccc-
den los naturales en los miamos termipos, que los hijos .naturales
succeden & sus padreg, 1 8. €. tit,, 13. mas el padfc adpptivo ,ifo
succede ql. hijo adoptado. -

8. 3 r* orden. ColateralesA- El tercer orden es de los parientes
laterales 6 de travieso, que aunque sean hermanos del difuhtp,
nunca concurren con sus ascendientes, I. 4. d. tit. 8. que deroga
a la 4. d. tit. 13. que llamaba, a lgs hermanos y sus hijos junto
con los ascendientes. A falta pues de descendientes y ascendien-
tes dei difunto, le succeden:—1 ? Los hermanos de ambos lados
y sus lujos.—2 ? A falta de estos,los hermanos de un solo lado
y sus hijos.—3 ? Si concurrieren hermanos de padre 6 sus hijos,
con hermanos de madre 6 sus hijoSj se dividiran los bienes de
modo, que los paternos vayan & los hermanos de padre, y los ma-
temos, & los de madre | y los demas bienes se partirdn entre to-
dos con igualdad, 1L 5.y 6. d. .tit. 13.—i? Si el difunto no
dejase hermano sino hijps de hermanos, le succederan estos por
cabezas, haciéndose tantas partes |gua|es eptre ellos, cuantas son
sus personas, & (diferencia efe cuando concurren con sus tios, que
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succedei! por estirpes, ti. 1 5. tit. 8. lib. 5. R. con esclusioni de
los tios del difunto, 1 6. d. tit. 13. que después de los hermanos
v sus hijos llama & los parientes mas cercanos por solo la razén
de su mayor proximidad. De lo -espuesto*, resultan los axiomas
muy importantes : — 1 ? En la linea lateral la representacion no
j)asa de los lujos de los hermanosy sdlo tiene lugaren ellos, tuari-
do concurren con sus. tios.—2 ? La preferencia que da el doble vin-
culo 6 parentezcopor parle de padre y madre no pas'a de los her-
manos.

9. Mas téngase presente, que si Pedro deja su casa atres
hermanes suyos, y sobrevive & los dos, el tercero hereda toda la
casa, y nada los hijos de aquellos; porque él derecho no conce-
de representacion por ;estamento entre los transversales, sino ab-
intestato, y esto en el caso y grado referidos y riefen otiés'. Se
acreceran pues al hermano sobreviviente, las partes de los dos
hermanos que murieron antes que Pedro, asi por esta razén, co-
mo por las mas que aduce Febrero, pari. 1. cap. 1- & 8. ti. 174.

10. Entre naturales y lejitimos- Pero al natural succeden los
hermanos naturales y sus hijos por este orden : —1 ? L&s natura-
les por ambos lados esciuyen & los naturales por Gfi lado, ségun
Lopez, 1 idlt. d. tit. 23. gl. 3.y Gémez 1 9. de Toro, A 50. —
27? Los del lado materno, d. 1 Glt. debiendo’ ser preferidos Tés
que de estos sean lejitimos, conio se.prueba por el vers. Fiteras
ende y sig. d. I. Glt. y lo advierte Lopez, gl. 2. bien que Gémez
n. 49. defiende lo contrario.—3 ? Los de parte de padre, debien-
do ser preferidos los lejitimos, segin ley espresa, d. vers Fueras
ende.

11. Si se trata de un lejitimo, que no deja parientes lejitimos,
le succeden los naturales por parte de madre, d. 1 tilt, al fin,’ Qn
absoluta esclusimi do 16s de parte de padre, aunque sean, herma-
nos. No sabemos, que otro alguno defienda ésta oMilKéti ; pero Ik
sostenemos con firmeza por conforme & d. 1 ult. porque 17? di-
ce : otrosi, que los lujos naturales no han derecho de heredar 16s
bienes de los lejitimos. ¢ A qué debera referirse la palabra lejiti-
mos sino & la de hijos, que no era necesario repetir, y decir : de
los hijos lejitimos ? 2? continda : ni de los parientes otros, que
les pertenecen por parte de su padre : éstas palabras, ni otros,
prohiben que sean heredados los parientes paternos',' después de
haber prohibido esto mismo & los hijos lejitimos, qué son loS her-
manos paternos del natural, que no puede heredarles.

12. Lopez, gl. 7. Gomez nim. 48. y otros defiéfiden lo con-
trario, fundados en que succediendo el hermano lejitimo al natu-
ral, debe este succeder al lejitimo ; pero esta succesion no es reci-
proca, porque 1? Si la hubiese querido la ley, la habria espre-
sado, como la 8. del mismo tit. hablando de la linea recta.* 2*?
No se comparan aqui naturales con naturales, como' en la 8.7si-
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no naturales con lejitimos, y la condicion de estos es mejor, segin
la misma 1 tilt. que tal vez por esto quiso esta desigualdad. 3 ?
La reciprocidad es regular, mas no precisa ;y asi vemos que el
adoptado hereda ai adoptante, y no al contrario.

13. Hasta qué grado succeden los colaterales - 0"7” Por la 1 fi.
tit. 13. P. 6. estaba fijado el décimo grado de parentezco paralas
succesiones intestadas ; mas la 6. tit. 22. lib. 10. Nov. dispone
sobre las herencias abintestato en el concepto de estar reducidas
al cuarto grado. En cuanto & que este deba computarse por el de-
recho civil 6 canonico, estan diverjenies los espositores. Constan-
temente se ha dicho que la computacion de grados canénica ser-
via para los matrimonios, y la civil para las succesiones y otros
efectos. La 1 6. citada de Part. se contrajo al arreglo de las suc-
cesiones y sefial6 el décimo grado : las cédulas de Cérlos I11. de
1785 y 1786 que sonla 1 6. de la Nov. y la de 25 de setiembre de
1798, aunque no contraidas al asunto preciso de fijar el grado
para la succesion, sino de dar forma & la recaudacion de bienes
mostrencos, vacantes y abinteslatos, hablan de estos ultimos como
pertenecientes al fisco, si no hubiere parientes dentro del 4 ? gra-
do. Si después de esto, nada hay, como quieren los intérpretes,
decidido espresamente sobre cual cdmputo ha de seguirse en es-
tos grados que mencionan las 11 referidas ; el Camino mas segu-
ro seria resolverse por la misma regla que presume el afecto del
testador respecto de sus parientes y no de estraiios ni del fisco, y
tomarse los grados por él lado mas lato. (A)

14. Los religiosos y sus conventos estan escluidos de las
herencias abintestato. - Por ser tan opuesto & su absoluta incapa-
cidad personal, como repugnante & la profesion que hacen de re-
nunciar al mundo y todos los derechos temporales, al emitir los
tres solemnes é indispensables votos de sus institutos, prohibe la
1 17. tit. 20. lib. 10. Nov., (que fué la pragm. de 6 de julio de
1792) que los relijiosos profesos de ambos sexos hereden & sus
parientes abintestato, ellos, ni sus conventos & titulo de represen-
tacion ni otro concepto; previniendo que los tribunales no admitan
ni permitan admitir demanda sobre el particular. En cédula de
29 de noviembre de 1796 se declar6 otra vez que los relijiosos
profesos de ambos sexos son incapaces de testar, y también lo son
de toda succesion intestada, asi ellos como sus conventos. Malra-
ya,paj. 449.—No pueden heredar abintestato ; ¢pero podran ex-
testamento? Si la misma ley pone por fundamento para separar-
los de la succesion intestada, la resistencia de los votos, entre
ellos el de pobreza, que &su profesion hicieron; su incapacidad que-
da la misma para adquirir bienes y derechos por testamento. El
Concilio tridentino * prohibi¢ efectivamente, mas solo & los fran-

* é%ss. 22. de reform. cap. 6.
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ciscanos ser nombrados herederos. La costumbre de Espafia se
habia sobrepuesto ii la ley que en jeneral ordenaba : no dar ni
mandar cosa alguna & hombre de relijion después de profeso. I.
10. IU 5. /ib. 3. del Fuero Real; y triunfé la costumbre obte-
niendo una sancién legal; la cédula de 29 de abril de 1804
manda se cumpla la declaracidn hecha que esta en la 1 38. tit.
15. lib. 1. N. Cod. de las lepes de Indias, de que los relijios6s
profesos de ambos sexos, siempre que su Orden pueda poseer bie-
nes, quedaban capaces para recibir y gozar herencias, capellanias
eclesiasticas 0 legas y demas cosas & que sean llamados, perci-
biendo el usufructo de los raices mientras su vida y que muertos
vuelvan & sus parientes. — En el Ecuador, si se deja & las reli-
jiones bienes raices los toma el fisco y reconoce su valor en fa-
vor do los nombrados. (B)

15. Oir Se ponen sobre las herencias algunas contribuciones,
como para las casas santas de Jerusa/én, y en el Ecuador tam-
bién para la canonizacion de la B. Mariana de Jesus, y estas se
Ilaman mandasforzosas : sou & voluntad del testador en lo que
mira al tanto 6 cuanto : pero no asi el gravamen para fondo de
manumision de esclavos impuesto por la ley de 21 de julio de
1821, reformada por la de 22 de abril de 1839, y subido por la
de 27 de setiembre de 1852, que muerde en mayor 6 menor can-
tidad fija las herencias, segln los grados de menor 6 mayor cer-
cania de los herederos. — En Espafia hubo el impuesto decreta-
do en noviembre de 1800 que 6 no lleg6 & efectuarse entre noso-
tros 6 dejo luego de tener efecto. Los anteriores que estan en vi-
gor, han de deducirse primero de las herencias para entregarlas
después & los herederos propietarios.

10. Reservas. - El cényuje que queda con hijos y pasa & se-
gundo matrimonio, debe reservar para los del primero y sus he-
rederos siguiendo el mismo orden de succesion :— 1 f Los bie-
nes que adquiere del conyuje difunto, por arras, testamento, fidei-
comiso, legado, donacién entre vivos 6 por causa de muerte, 6 por
otro cualquier titulo lucrativo, aunque sea el de arras 6 donacion
de joyas por causa del matrimonio 6 por cualquiera otro legado,
0 fideicomiso. — 2 f Los dados & la mujer por los parientes 6
amigos del marido, Gémez, 1 15. de Toro, n. 7. — 3 ° Los qué'
han pertenecido al cdnyuje, por sliccesiou intestada de alguno de
sus hijos, 1 1. tit. 2. lib. 3. del Fuero Real, Gémez, n. 2. — *
con tal que este los haya heredado de su padre 6 madre, Gémez,
n. 2. f — No tiene lugar la reserva : — 1° En la mitad de los
gananciales adquiridos durante él matrimonio, que pertenece &
cada uno de los conyujes, 1 6. tit. 9. lib. 5. R. porque esta ganan-
cia no va al un cényuje por el otro, sino por la ley. — 2 ? En

* L 3 C. de secund. nupt. —t Authent. ex testam. C. de secund. rttipt.
20
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loa bienes del hijo, que van al conyuje por titulo, que naco de In
voluntad del mismo hijo, como testamento, porque succede en o-
llos como cualquier estrafio, Gomez n. 2. * no debe decirse, que
por esta misma razén podria disponer el conyuje de los bienes,
que adquiere por testamento del otro ; ya por la especie de inju-
ria que le hace pasando aquel & segundo matrimonio, ya porque
es natural que el conyuje testado repugne, que los bienes pasen
a hijos estraiios con perjuicio de los propios.

17. Para seguridad de la reserva estan hipotecados los bienes
del conyuje & favor de los hijos, 1 26. tit. 13. P. 5.y si enajena-
re los que debe reservar, se sostendra la enajenacién hasta la
muerte, después de la cual se revocara, porque podria suceder
que sus hijos muriesen antes que él, y entonces subsistiria la ena-
jenacion, Goémez, d. 1. n. 5. Los bienes reservados deben divi-
dirse entre los hijos con igualdad sin mejorar & ninguno, Gémez,
n 3 f

18. Como la reserva es en favor de los hijos, cesa : 1f Si es-
tos no existen cuando muere el cényuje, & menos que haya des-
cendientes de dichos hijos, para los cuales continua, Acev. 1 4.
tit. 1. lib. 5. R. — 2? En caso de que el conyuje finado hubie-
se concedido licencia al sobreviviente, para que contraiga segun-
do matrimonio. — 3 f Si lo contrajese de consentimiento de sus
mismos hijos & quienes habia de aprovechar la reserva, Gomez,
n. 6.1. 14. y Acev. d. 1 14. donde se inclina & que basta que el
consentimiento sea tacito, comprobado por algin hecho. En estos
casos la mujer, que por el segundo matrimonio, se consideraba
fructuaria de estos bienes, adquirira su propiedad, Gémez, d. n. 3.
Acev. d. I. 4. n. 36. J — Y conservara el usufructo, aunque sus
hijos del primer matrimonio sean casados y velados, Acev. n.>35.
Se disputa si ha lugar & la reserva, cuando la viuda vive licen-
ciosamente; Gomez, n. 16. estd por la negativa, pero nos inclina-
mos a la afirmativa de Acev. n. 10. El lecho cotidiano, que por
muerte del un cényuje queda al sobreviviente, si este vuelve &
casarse, debe restituir a los herederos del difunto; por mitad
si se dedujo de los bienes gananciales, y por entero si a falta de
ellos se sacd de los bienes del cényuje finado; 1 6. tit. 6. lib. 3.
del Fuero Real.

19. Pérdida de herencia. - En jeneral todo heredero debe per-
der la herencia : — 1 ? Si entrase en ella antes de querellarse
judicialmente de la muerte que causaron al testador los de su fa-
milia ; 6 si causada por otros estrafios, no se quejase dentro do
cinco afios, lo que no se entiende 1 ? con los menores ; 2 ? con
los que no son poderosos para demandar la muerte; 3? con los

*d. Auth. — t Auth. Lucrura. C. de secund. nupt. — % Auth. Sed et ai
quie, lib. 5. Cod.
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ausentes, 4 ? con los mujeres, 1.11. lit. 8. lib. 5. R. ni con el he-
redero, que puesta la querella se apartase de la causa, 1 15. lit.

7. P. 6. —27? Si constandole de los que mataron al testador,
abriese el testamento sin acusarlos, pero no en el caso de ser un

simple aldeano, I. 13. d. tit. 7.— 3 i Si acusa de falsa la escri-
tura del testamento en que era establecido heredero, sea como
actor, 6 como abogado, y continda la acusacién hasta que recai-
ga sentencia sobre ella : & no ser que lo haga en calidad de fis-
cal 6 de guardador de algin huérfano, d. 1 13. — 4 ? Si entre-
ga la herencia & quien prohibe la ley, aunque sea & ruego del

testador, porque entonces pierde los derechos que tenga, 1 13.—
5 ° Si comete adulterio con la mujer del testador 6 da la muerte

4 este, 1 13. La herencia que se pierde por alguna de estas cau-
sas, se aplica & la Camara, 1 11. tit. 8. lib. 5. R. y en lo demas
se cumple la voluntad del testador.

20. Albacea. - Testamentario, albacead cabezalero es : el encar-
gado de cumplir lo que el testador ordena en su testamento U otra
ultima disposicion. Son de dos clases, testamentarios, los elejidos
por el testador; y dativos, los que nombra el juez de oficio, en ca-
S0 que el testamentario no quiera cumplir lo dispuesto por el tes-
tador, 6 que el heredero por si no tome este cargo.

21. No puede ser albacea, regularmente hablando, el que no
puede testar, V. tit. 4. n. 19. notandose : — 1 ? Que el relijioso de
San Francisco no puede serlo, aunque tenga licencia de su prela-
do :— 2 ? Que puede serlo la mujer por costumbre inconcusa
3? Que también puede serlo el mayor de 17 afios, porque de es-
ta edad le permite el derecho ser procurador en cualquiera nego-
cio extrajudicial : — 4 ? Que puede serlo el escribano, que au-
toriza el testamento; pero no si le resulta comodidad, y se ten-
dra por no escrito el testamento, eeepto en algunos casos, Febre-
ro, purt. 1. cap. 1. 8 18. n. 250.

22. El albacea — 1? es libre & aceptar 6 no el cargo; pero
una vez aceptado espresa 0 tacitamente, esta obligado & evacuarlo
en el .térnjino que el testador le prefije, y cuando no, dentro de un
afio, después de su muerte, y admitido, no puede renunciarlo
antes de dar cuenta. — 2 ? El albacea universal debe hacer
inventario de los bienes del testador ante escribano y dos tes-
tigos, V. tit. 5. n. 28. y sig. y dar cuenta de lo recibido y gasta-
do, aunque el testador lo releve de ello, Febrero, n. 253. — 3 ?
Las facultades del albacea son las que le da el nombramiento. —
4? Aunque el testador le confiera facultad de vender sus bie-
nes, en caso necesario, no podra hacerlo sino en publica subasta,
I. 62. tit. 18. P. 3. — 5 ? No puede comprar ninguno de los bie-
nes del testador, so pena de nulidad de la venta, y del cuatro tan-
to para el fisco, 1 23. tit. 11. lib. 5. R. — 6 ? No puede conmu-
tar lo que se deja para causas pias, en Otros usos, aunque sean
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evidentemente mejores, si la voluntad del testador «e puede cum-
plir justamente (C). — 7 ? EI ordinario eclesiastico puedo com-
pelerlo, siendo neglijente, al cumplimiento de las disposiciones piu-
dosas del testador, aunque este lo prohibi», 1 7. tit. 10. P. &. por-
que la persona privada no tiene facultad para impedir lo que es
de derecho comdn, civil 6 eclesiastico. — s f Si procedo con nn-
glijencia 6 malicia, debe ser privado judicialmente del cargo, y
resarcir el dafio que cause ; y si tiene manda, la pierde para el
alma del testador, & no ser hijo, pues & este no puede quitarse
la lejitima que naturalmente le compete; pero si no hay manda,
debe pagar dos mil mvs. para la cdmara, 1 14. tit. 4. lib. 5. R.
cstendiéndose esta pena al que retiene el testamento cerrado, y no
lo manifiesta & la justicia dentro do un mes después del falleci-
miento del testador. — 9 ? EI cargo de albacoa espira por remo
cion, a causa de ser sospechoso, por revocacion del testador, trans-
curso del termino asignado, &c. — 10. Estd en préctica dar sa-
lario al albacea. (D)

NOTAS.

(/1) Dice Sala : que habiendo considerado mas atentamente el art. 9. de
esta ley, no le parece seguro que la succesion se limite al A? grado. EI cit.
art. es como sigue : y porque suele acontecer que la justicia real quiero to-
mar conocimiento de las causas de abintestato; y sobro esto se orijinan compe-
tencias, estaran advertidos los subdelegados do que han de recibir informacién
clara de dos circunstancias. 1.a De haber muerto la persona sin hacer testa-
mento. 2.a Que al difunto no le conocen parientes dentro del 4 ? grado, pa-
ra que con esta justificacion pasen & inhibir & la justicia real :y si en suq au-
tos, que le haran entregar, se enunciare tener algunos parientes el difunto, el
subdelegado los hard citar & lo menos por edictos y pregones. Si estos parien-
tes de que habla Gltimamente el art. estan dentro del 4 ? grado, tocan &
ello8 los bienes, y no hay lugar & la causa de abintestato. ¢Para que es pues
la citacion? Para averiguar, si estan 6 no dentro del 4 ? grado, y por con-
siguiente este art. no da derecho ninguno & los parientes que estan fuera de
aquel grado. Sin embargo, atendiendo & las demas razones de Sala, conve-
nimés en que'esla ley no esta en uso, 6 que debe entenderse del 4 ? grado
canénico y no del civil; siendo lo mejor que en las succesioncs transversales
no hubiese limitacién de grados, porque si en la transmision de los bienes
abintestato se ha de seguir por regla el afecto del difunto, es natural que
ome este & Sus parientes, mas que al fisco.

(#) Si del que estd vivo no hay herencia, legadosni herederos, el que va
& entrar entelijion no-debe disponer de una herencia, que no le. corresponde to-
davia-, ni puede corresponderle después de profeso, por la incapacidad ahsolu-
td'Ae adquirir en que se halla entonces. A mas de la c\t. I. 17. parece, que
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por la cédula de 22 de enero de 1784, tampoco puede ser instituido heredero
ningln otro relijioso. Por esta cédula se declara 4 los excoadjutores de la
compafifa, que por la bula de estincion quedaron seglares, y habian tomado
algunos el estado de matrimonio, capaces para adquirir los bienes libres y vin-
culados, que recayesen en ellos por herencias de sus padres, parientes 6 estra-
flos, mandas, legados 6 con cualquier otro titulo. También se declar6 & los
exjesuitas sacerdotes con la misma capacidad para adquirir los dichos bienes.
Si los jesuitas, pues, necesitaron de esta habilitacion, & pesar de habérseles
obligado & secularizarse; mucho mas bien debera necesitarla cualquier otro
profeso, que continGia en su convento.

(C) El lejislador puede conmutariy también el Obispo, Ses. 22. del Trid.
de rei. cap. 6: Deseariamos que esta facultad se ejerciese principalmente en
favor de la educacion, como obra de toda preferencia, que envuelve en si to-
da otra clase de obras buenas : el quedeja diez mil pesos para limosnas, por
ejemplo, hace esta buena obra por una vez; pero el que los deja para la educ-
cién, ataca 4 la pobreza en su raiz, y reproduce para siempre su limosna;
porque los unos educan & los otros, y todos estos son Utiles y benéficos.

(D) En América se da comunmente el cuatro por ciento, 6 mas al arbitrio
deljuez, atendidas la cantidad y calidad del negocio, y la ocupacién 6 tra-
bajo. HT Pero en el Ecuador no pasa del cuatro por ciento, autorizadom
por un auto acordado de la antigua Audiencia espafiola, ni jamas se dej6
al arbitrio deljuez que pueda aumentarlo.

TITULO VIH.
DE LOS MAYORAZGOS. )
nej U . e llr il. 1SS oui re 0ji'i. 0 i1 g 1A
TIT. 7. LIB. 5. R. -— TIT.IT. LIB. ¢O. NOV.
EELTY- U R rY H :ib In;;

Esta palabra mayorazgos presenta toda Ja ¢Lijicvitad de Ja ma-
teria que. vamos & tratar. Apenas hay institucion mas repugnante
ti los principios de una sabia y justa lejisJacion. y sin embargo
apenas hay otra que merezca mas miramiento a l6s ojos de esta
Sociedad, decia hablando & la Sociedad patriética de MadricTéril’
lustre espafiol Jovellanos S finés del siglo pasado. El paso'filas'
provechoso que en 1824 dieron 16S!léjisl adores *dé' Colombia
declarar su estincion por ley de 1o de julio, igualmente que-pro-
hibir todaclase dé sestifieiones y vincuidciones’j' cdm” jcontra-
rias al fomento dé la agricultura y de la industria, por l6s‘hienes*
que segregaban del comercio para alimentar soltflivabidad
ciosidad y.muchas veces la estupidez dé &tis posedoféd’. Lo mis-
mo se ha hecho en Méjico y Chile, y aun en Espafia ffoi‘leyTae
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27 de setiembre do 1820 so suprimieron todos los mayorazgos,
fideicomisos, patronatos y toda especie de vinculaciones, do bie-
nes raices, semovientes y censos de cualquiera otra naturaleza,
restituyéndolos desde entonces ti la clase de absolutamente li-
bres. — W Viendo con dolor que los cursantes de derecho pierden
”” todavia su tiempo en ol .estudio de esta materia que esta elimi-
” nada legalmente de nuestros usos, habriamos segin nuestro do-

seo suprimido este titulo de la obra de Sala, si no fuera que pa-
V ra el cumplimiento de las mismas disposiciones de la ley quo
” los estinguid, se hace necesario el conocimiento de lo que eran
”iy lo que gobernaba acerca de sus succesiones. ”

Como fi tqdas las cosas se les busca gravo importancia en
su mayor antiguedad ; los espafioles han encontrado la do sus
mayorazgos en el libro del Génesis, donde se habladeprimogéni-
tos, y después en los fideicomisos y sostituciones de los romanos :
Hay errores, hay males que ninguna fecha por remota que fue-
re, les hard mudar su naturaleza : las sostituciones y fideicomi-
sos entre los romanos llevaban objetos distintos sin incluir
vinculaciones de bienes para mientras el mundo durare : hasta la
cuarta jeneracion fue el término mas largo que Justiniano sefia-
16 & los fideicomisos, y las sostituciones so propusieron mas bien
jeneralizar la propiedad, no la posesién sola entre mayor nime-
ro de herederos. Formada idea de lo que los mayorazgos han po-
dido ser, descenderemos & su esplicacion y divisiones con la mis-
ma repugnancia que un teélogo santo puede tratar la materia de
pecados.

1. Mayorazgos, sufundacién.- Mayorazgo es una porcién do
bienes sefialados para que 'se conserven perpetuamente en la fa-
milia, succediendo en ellos las personas que designa el fundador:
de donde, la persona qle'lés poseo se llama también mayorazgo.
Al principio fué libre su fundacion con tal que en ella no se per-
judicase a la lejitima de los herederos forzosos ; pero gn mayo de
178), se exijié permiso del Rey, y se restrinji6 esa facultad pro-
hibiendo, hacerla ni aun por vja de agregacién 6 de mejora do
tercio, y quinto, ni, aun por los que pareciesen de herederos forzo-
s0s, con ot"os requisitos que no dpjaban de hacer mas dificil la
yjj*cuj”cion dqJ)ipges ;,y era nujtv toda vinculacion sin el prece-
dpnte penoso del Soberano. Con él podia hacerse, como todo lo
dgrpas, por testamento 6 .contrato entre vivo? ; la mujer sin licen-
ciando! marido»cuando era por testamento y el mayor de 14 afios
sin la de sUs padres por testamento 6 contrato. Después de funda-
do, se podian afiadir condicionas & alteraciones con tal que nojiu-
biese sido por contrato,, 6 confirmado con juramento,§ dado ya la
posesion al llamado, (f lo hubiese fundado por causa onerosa con
terqgro, .salyo si se jeserve/ el derecho de hacer cualesquiera, mo-
dificaciones.
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3. Divisién de mayorazgos. - Se dividen en perpetuos y tempo-
rales, y en regulares é irregulares. Perpetuo, cuando el fundador
queria que los bienes permaneciesen siempre vinculados, aunque
se estinguiese la familia en cuyo favor se habia instituido, para
lo cual el Gltimo posedor tenia facultad de nombrar también &
los estrados. Temporal, por el contrario, cuando se fundd Unica-
mente para ciertas lineas o personas, las cuales acabadas 6 Muer-
tas, cesaba la vinculacion y el dltimo posedor disponia U su arbi-
trio de los bienes. Mayorazgo regular, en el que es llamado prime-
ro, el hijo var6n mayor y sus descendientes lejitimos, prefirien-
do siempre el mayor al menory el varén a la hembra, 6 mas bre-
ve, aquel en cuya suceesion se sigue la de la corona de Espafia
por el orden establecido en la 1 2. tit. 15. P. 2. Irregular, el que
en la forma, modo U orden se aparta del precedente. Esta irregu-
laridad depende en todo de las calidades que el fundador quiera
poner ; pero los AA. refieren varias clases de mayorazgos ir-

regulares, & saber: — 1f de agnacion rigorosa 6 verdade-
ra:— 2f de agnacion finjida : — 3 ° de simple masculini-
dad :-r-i? de femineidad : — 5f de elecccion : — s? al-
ternativos ; — 7 ° Saltuarios : — s ? de segundo-jenitura : —

9? incompatibles. — Mayorazgo de verdadera 6 rigorosa ag-
nacion, es cuando se llama, UJos varones descendientes de va-
ron en varort del fundador, sin que medie hembra ninguna. Se
dice de agnacion, porque sold, entran los agnados, es decir los pa-
rientes de parte del padre, con esclusion de los cognados, esto es
de los parientes por parte de madre. En los mayorazgos funda-
dos desde 1815, para gye las hembras se entiendan escluidas es
preciso que el fundador las escluya espresa y literalmente sin
que basten argumentos, presunciones ni conjeturas por precisas!
claras y evidentes que, sean, de suerte que siendo de mejor linea
y grado se preferiran & lgs varones mas remotos, sean varones de
varones, 6 varones de hembras; 1.13.it.7.1ib.5.R. G s.tit. 17. lib. 10.
Nov. — Mayorazgo de agnacion finjida, se dice asi porque el funda-
dor no teniendo agnacién propia, la finje, y llama en primer lugar
& un cognado suyo, 6 & un estrafio, 6 tal vez & una hembra, pa-
ra que después del primer llamado succedan los hijos y descen-
dientes de aquellos, de varones en varones, de los que suele exijir
que lleven siempre el apellido y armas del fundador. — fiayorazgn
de pura masculmidad, es cuando se admiten solamente los varones,
sean agnados 6 cognados, esto es sin distincién que vengan de va-
ron 6 de hembra. — Mayorazgo defemineidad, en el que solamente
succeden las hembras, 6 por lo menos son preferidas & los varones.
Es de dos maneras : de femineidad propia, cuando estan esclui-
dos todos los varones. Este puede ser de dos modos : 6 mandando
que siempre succeda la hembra & la hembra : 6 mandando que lo
posea siempre hembra sin espresar si ha de ser hembra de henv
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bra 6 hembra de varén. El de femineidad impropia, si so mundn
que teniendo el posedor hijos varones y hembras, sucoedan estas
y no ellos, y que si no las tuviere, entre el vardn y después de
su vida la hembra mayor. — Mayorazgo electivo, es aquel en que
el fundador di6 facultad al posedor para elejir por succesor suyo
& alguno de sus hijos, & en su falta al pariente que mas quisiere.
Si el posedor muriese sin hacer uso do esta facultad pasa el ma*
yorazgo & su primojénito 6 & quien corresponda segun ol orden
de los mayorazgos regulares. — Mayorazgo a/lermtivo, ti cuya
succesion llama el fundador ti uno de una linea durante su vida,
y después de su muerte ti otro de otra linea, mandando que asi
siga en adelante la succesion, alternando las lineas. — Mayorazgo
saltuario 6 de hecho, en que para los llamamientos se atiende solo &
la mayor edad entre todos los de la familia del fundador, de mane-
ra que muerto el posedor no le succede precisamente su primojé-
nito, ni otro de su linea, sino el que entre los de la familia tenga
entonces mas edad, sin atender al mayor e menor parentesco con
el filtimo posedor. Se llama saltuario porqué se salta 6 pasa de una
linea & otra segun fuere menester, y de hecho poique se rxlje la
mayoria de edad en el succeSor . — Mayorazgo de segiindo-jeni-
tura, aquel & cuya succesion se llaman los segundo-janitos. —
Mayorazgo incompatible, es aquel cuya posesion escluyé el dere-
cho & succeder en otro mayorazgo. Puede venir de las condicio-
nes que hubiese impuesto el' fundador, mandando que el succe-
sor en el suyo, no pudiera usar otras armas e apellido, y que hu-
biese otro mayorazgo con las mismas condiciones, que hubiese de
tocar al que ya poseia el otro : 6 es la incompatibilidad prove-
niente de la ley, que es la 7. lit. 17. lib. 10. Nov. e 7. tit. 7. lib.
<oR. que ordena que si & causa de un matrimonio so unen dos
mayorazgos, de los cuales el uno tenga renta annual de dos cuen-
tos, (2941 pesos del Ecuador); se dividan los dos mayorazgos
entre los hijos, dando al primojénito la eleccion y pasando el otro
al segufado-jenito.

Estas son las principales especies de mayorazgos irregulares;
pero segln la voluntad de los fundadores que pueden imponer
toda clase de condiciones licitas, habra otras muchas que consti-
tuyan alguna variedad de las espresadas ; para todas las cuales
sirven las reglas siguientes, sean los mayorazgos regulares 0 ir.
regulares.

3. Regla 1.a El 6rdenprescrito en la A2.til. 15. P. 2. para la suc-
cesion de la monarquia, es la norma de iodos los mayorazgos; y aS
en caso de dudarse de la voluntad del fundador, el mayorazgo se
reputa regular, en el que sucéederan por linea recta los descen-
dientes varones mayores, y & falta de hijo varén, la hija mayor :
si el hijo mayor muriere, antes de siieceder, heredara su hijo 6 hi-
ja lejitima. y & falta de todos el mas cercano pariente.
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Regla =.a Como el mayorazgo es por su naturaleza indivisible,
porque (le otro modo no podria perpetuarse ; solo en caso de na-
cer jemelos, habria de dividirse entre los dos. Foderé en su me-
dicina legal opina que si salen & luz mediante la operacion ce-
sarea, dos, se repute por primer nacido al que primero recibio la
partera en su mano; 1 12. tit. 33. P. 7.

Regla 3.a La succesiou en los mayorazgos es perpetua en todos
los que vienen de lafamilia delfundador. De aqui es que aun-
que este hubiese solo llamado & su primojénito, sin hacer men-
cion de los demas hijos, no por eso se entienden escluidos, faltan-
do la descendencia del primero. De aqui también, que los bienes
ile mayorazgo no podian enajenarse sino con licencia del Sobera-
no y por utilidad pdblica 6 del mismo mayorazgo, con conoci-
miento de causa y citacion del inmediato succesor.

Regla 4.a En los mayorazgos deben temerse presentes cuatro
cosas : la linea, el grado, el sexo y la mayor edad : la linea; por-
que los de la linea del Gltimo posedor son antes que los de las
otras : — elgrado ; porque el mas préximo pariente de dicho po-
sedor escluye al mas remoto; siendo de notarse que aqui tiene lu-
gar la representacion no solo en la linea recta sino también en
la transversal hasta lo infinito : — el sexo; porque siempre el
varén escluye & la hembra que es de la misma linea y grado,
mas no & la que es de mejor linea y grado, la cual sera preferi-
da al var6n mas remoto, 4 menos que en propias palabras estén
escluidas por el fundador, sin que basten presunciones por preci-
sas, claras y evidentes que sean : — la mayor edad ; porque ha-
biendo concurrentes iguales en linea, grado y sexo, debe prefe-
rirse el que ecceda & Ibs otros en edad ; 11 13. y 14. tit. 7. lib.
5. R. U s.y 9 tit. 17. lib. 10. Nov.

Regla 5.a Terminada la linea del primojénito, sepasa a la del se-
gundo-jénito, y asi en adelante, & la del tercero escluycndose
jos ilejitimos, no entendiéndose por tales los nacidos de matrimo-
nio putativo, en que uno de los ednyujes 6 ambos ignoren el im-
pedimento que tenian. — EI lejitimado por subsiguiente matrimo-
nio solo se entiende llamado & succeder desde el tiempo de su le-
jitimacion, es decir desde el casamiento de sus padres, y as!, aun-
que él hubiese nacido antes que otro lejitimo de matrimonio, se-
ra este Ultimo el succesor, 1 1. tit. 13. P. 4. — El lejitimado
por rescripto es escluido por todos los parientes del fundador : el
arrogado ti adoptivo nunca succeden.

Regla 6.a E| parentesco mas cercano se considera respecto del
Gltimo posedor, y no del fundador, sea en la linea recta, sea en
la lateral, pero siempre que los de esta sean también parientes
del fundador, porque & estos solo corresponde succeder.

Regla 7.a Como el hijo del Gltimo posedor no succede por he-
rencia de su padre, sino por llamamiento de sus ascendientes ma-
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yovos, succedo siempre, aunque fuere desheredado por el padre.
Mas como respecto del fundador los subsiguientes posodoros se
consideran sus herederos en el mayorazgo, pagaran las deudas
que resultaren contra él, & menos que so hubiesen contraido des
pues de fundado irrevocablemente el mayorazgo.

Regla s.a En los mayorazgos se da la posesion llamada civili-
sima : es decir, basta la muerte del posedor para que por ministe-
rio de la ley y sin acto alguno de aprension, entrega ni declura-
cion de juez, se considere ya el inmediato llamado como posedor
real del mayorazgo. Sobre esto estd basado el juicio & interdicto
de Tenula, que toca & la parte de Juicios.

Regla 9.a Los pragmaticos estienden la disposicién de la 1 o.
tit. 17. lib. 10. Nov., 6 e. tit. 7. lib. 5. R. de no haber obligacion
de pagar las mejoras que se hicieren por el predecesor en las cer-
cas, edificios, S de los mayorazgos, & toda especio de mejoras ;
y otros quieren que tal disposicion hubiese sido transitorio, con
objeto de impedir entonces que los vasallos construyesen casti-
llos, casas fuertes, &c.

Regla 10a La fundacion de mayorazgo no solo se prueba por
escritura publica, sino también por testigos y por costumbre inmemo,
rial, 1 1. tit. 7. lib. 5. R. & 1. tit. 17. lib. 10. Nov.

Todas estas reglas ceden a la voluntad del fundador en cuan,
to es libre & disponer con las condiciones que caben en todos los
demas negocios humanos.

LEY DE 10 DE JULIO DE 1824

EETINUULENDO nos MAYORAZGOS, VINCULACIONES Y HOSTITUCIONES EXISTENTES

AL TIEMPO DE SU PROMULOACION

El Senado y Camara de RePrese_ntantes de
la Republica de Colombia.

CONSIDERANDO

1? Que siendo las fundaciones de mayorazgos, vinculaciones y sostitucio-
nes, y la prohibicion de enajenar sus bienes, establecidos solamente por la ley,
pueden por consiguiente ser estinguidas por otra ley :

2,? Que esta disposicion es reclamada por el fomento de la agricultura,
industria y comercio que desde luego prosperaran con la libro circulacién de
dichos bienes :

3 ? Que estamisma necesidad exije el cumplimiento de varias leyes que
actualmente rijen sobre la fundaciéon de capellanias, patronatos de legos y
cualquiera otra obra pia ;
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Art. 1 P Corresponden & la Republica todos los bienes de mayorazgos, vin-
culaciones y sostituciones que después del dia de la publicacién de esta ley se
hallaren sin lejitimo posedor.

Art. 2 P Quedan estinguidos todos Ios mayorazgos vinculaciones y sosti-
tuciones que el dia de la promulgacion de esta ley existan en Colombia, y de
cuyos bienes podra su actual posedor disponer libremente como verdadero
propietario.

Art. 3 ? Esta facultad de disponer libremente de los bienes de mayorazgos,
vinculaciones y sostituciones no comprendera el tercio y mitad del quinto del
valor que tengan actualmente dichos bienes, siempre que haya; inmediato suc-
cesor presunto, nacido 6 concebido por nacer ; pues en este Caso él inmediato!
succesor presunto deberd succeder precisamente en dicho tercié y mitadjdel
quinto. . ni ei.-

Art. 4 ? Con este objeto dentro de los seis meses de publicada esta ley de-
beré hacerse avalto de los bienes vinculadés con intervencion del inmediato
succesor, 0 defensor jeneral de menores, si aquel no.fuese mayor de edad;
4 fin de que la variacién que puedan tener dichos bienes no aumente ni
disminuya la succesion que corresponda & dicho succesor inmediato.

Art. 5 P Las disposiciones comunes dé derecho seran las que deben guar-
darse para calificar quien es succesor presunto, nacido 6 concebido por nacer*

Art. 6?2 En caso de que los bienes vinculados tengan alguna pensién imi-
puesta 6 gravada sobre ellos, se sacaran bienes equivalentes que reditlen & xa-
zon del interes legal conoeido en el pais, la pensién & que esten gravados, 6 sl
reconocerd & censo en parte de los fondos con intervencién del interesado 6
interesados. '

Art. 7? Esta deduccién:deberd hacerse del total de los bienes vincula-
dos, y del remanente solo la deduccién de tercio y mitad del quinto para el ob-
jeto prevenido en el articulo tercero. , juiliniov j,

Art. 8 P Es nula toda fqndacion de capellanias y patronatos de legos que
se haga con la clausula directa 6 indirecta de no enajenar los bienes gn que
consista la fundacion.

Art 9?7 Se permite la fundacion de capellanias y patronatos de legos cu-
yos bienes pueden enajenarse libremente 6 traspasarse por contrato de censo.

Art. 10r? Todas las fincas-correspondientes & capellanias, patronatos de lef*
gos, 6 & cualquiera otra obra pia, 6e podran vender, 6 reconocerse & censo
redimible su valor & favor de la fundacion, 6 al contado imponiéndose:en otras
fincas con las formalidades prescritas para estos casos.

Art. 11 ? Los bienes raices que por testamento 6 de cualquiera otro modo
se dejaren en lo succesivo & las manos muertas, deben venderse en almoneda,
é imponerse su producto & censo en las tesorerias nacionales, aplicandose la
pension anual al objeto sefialado en el contrato que sea titulo para la adqui-
sicion. | 7 ol ricr,t ;0

Art. 12 P En caso que haya litijio pendiente sobre algin mayorazgo, vin-
culacion 6 sostitucion, se reputa actual poseedor para los efectos de esta ley
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aquel en cuyo favor ho decida el pleito en rtltiinu in&tnncin.
Duda en Bogot4 &c.

TITULO IX.
DE LAS CAPELLANIAS.

Puesto que la fundacion y goce de las capellanias, en cuanto
pueden conformarse, se modelan por lo que hay establecido para
mayorazgos ; 1 13. y 14. tit. 7. lib. 5. R. podemos oportunnmen -
te decir algo de ellas en este titulo.

1. Capellania es imposicion de un capital en finca raiz, & en
otros bienes seguros, con objeto de que goce de sus réditos la por-
sona llamada por el fundador con cargo de decir 6 mandar decir
cierto nimero de misas en determinada e cualquiera capilla, i-
glesia e altar. * El contrato con que so formalizan estas institu-
ciones son regularmente los censos, de los que hablaremos ade-
lante en titulo separado.

2. En las capellanias se suele nombrar uno que sea el patro-
no, y esto es el facultado para nombrar al presbitero capellan que
diga las misas : otras veces se deja el patronato & la misma per-
sona que ha de celebrar las misas, y entonces el capellan y pa-
trono son uno solo. En ocasiones también al patrono lego se le
seflala alguna parte de proventos, dejando libre la dotacion de
misas para los capellanes, 6 & estos se pasa enteramente la ad-
ministracion y producto de los bienes, quedando al patron solo el
nombramiento; iodo lo cual viene dispuesto desde las fundacio-
nes, & voluntad del testador.

3. Se dividen en mercenarias, colativas yjentilicias.-Las capella-
nias que se instituyen sin intervencion de la autoridad eclesiasti-
ca y no sirven de titulo para ordenarse, se llaman mercenarias (t
laicales y profanas. Dicense mercenarias, porque el sacerdote en-
cargado de las misas solo tiene derecho U la merced 6 estipendio
que por las misas se asignare: laicales, porque las poseen los le-
gos, y profanas, porque los bienes en que se establecen conservan
siempre su naturaleza de temporales. También se denominan
memorias de misas; porgue son fundaciones de misas que uno
hace para conservar su memoria : legados pios, porque suelen
instituirse en testamento por via de manda 6 legado : y patrona-
tos de legos, porque los posedores son legos, y se consideran co-
mo patronos que pueden nombrar, 6 remover al sacerdote que ce-
lebra las misas, 0 elejir indistintamente sin nombramiento al que

Lara de capellan, lib. 2. cap. 1. — Mostazo de causis piis lib. 3. cap. 1.
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haya de decirlas ; por lo cual se llaman amovibles & voluntad y
manuales, pues que esta en mano de los patronos, dejarlas 6 qui-
tarlas al sacerdote que nombraron. A la clase de las capellanias
mercenarias pertenecen las capellanias cumplideras, que son las
que se confieren a preshiteros e legos que no sean los patronos,
con la obligacion de celebrar 6 hacer celebrar las misas y cum-
plir las demas cargas, y con derecho de administrar sus bienes y
gozar de todo su producto.

4. Colativas. —Las capellanias colativas 6 eclesiasticas son las
que se instituyen con autoridad del Papa 6 del Obispo y sirven
de titulo para ordenarse : llamanse colativas, porque es propio del
Obispo el conferirlas. La presentacién 6 nombramiento de cape-
Ilan puede tocar & persona lega 6 eclesiastica, segin la voluntad
del fundador; pero la colacién, institucién candnica 6 investidu-
ra, el cuidado de la conservacion de las fincas y del cumplimien-
to de las cargas, como asimismo el conocimiento de la lejitimi-
dad de los pretendientes en las capellanias fundadas para con-
sanguineos, corresponden al ordinario diocesano del territorio en
que estan fundadas; de suerte que el patrono tiene solamente la
regalia de nombrar capellan dentro del término prescrito por el
derecho canoénico. Febrero mej. tom. 2. paj. 346.y 339. n. ti.
Estas capellanias pueden conferirse & preshiteros 6 a los que to-
davia no lo sean, para que se ordenen, segun disponga el funda-
dor ; y para obtenerlas, si son simples, es decir sin cura de almas,
ha de tener el capellan 14 afios, a no ser que el fundador mande
conferirlas & los de menor edad ; pero siendo con cura de almas,
se requiere la edad de 25 afios. La posesion de estas capellanias
no se adquiere por solo el hecho de la presentacion 6 nombra-
miento, sino que ademas es indispensable la colacién ¢ institu-
cién canonica.

5. No pueden hacerse colativas las capellanias mercenarias,
ni servir de titulo para ordenarse, & no ser que la fundacion per-
mita que alguno se ordene con ellas por via de patrimonio. Si son
instituidas para parientes, ha de justificarse el parentesco, 6 cual-
quier otro derecho & ellas ante la autoridad civil, & menos que se
hubiese dejado al patrono la eleccién del pariente 6 persona que
mejor le paresca.

0. Jenlilicias. Son las capellanias colativas en que tiene derecho
de patronato cierta jente 0 familia designada por el fundador; de
manera que las jentilicias son de la misma naturaleza que las co-
lativas, & diferencia de que los patrones son siempre legos.

7. Los bienes de las capellanias no podian antes enajenarse, ni
prescribirse, ni desmembrarse ; mas por real cédula de 19 de se-
tiembre de 1798 se dispuso la enajenacion de todos los bienes mi-
ces pertenecientes & obras pias, memorias, patronatos de legos,
cofradias y demas de esta clase.
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8. Todas las capellanias, mercenarias, colativas y jentilicias pue.
den fundarse por testamento 6 por contratos : mus por real resolu-
cion de 20 de febrero de 1790 y circular do 20 de setiembre do
1799, se declaré que del mismo modo que para lu ereccién do
mayorazgos, era para la fundacion do capollenias indispensable
la licencia del Soberano, 1 0. tit. 12. lib. 1. Nov.

o. La 1 15. tit. 10. lib. 1. K. de Ind. atribuy6 & los juoces
eclesiasticos librar mandamientos para el pago de los estipendios
de capellanias, inhibiendo & los jueces seculares ; poro fud rovo-
cada por cddula de 22 de marzo de 1789, disponiendo que el co-
nocimiento de las demandas de principales y réditos de toda dase
de capellanias y obras pias contra los legos y sus bienes, no loca &
losjueces eclesiasticos sino & lasjusticias reales.

10. Igualmente otra codula de 18 de marzo de 1770, prohibi6
el nombramiento de capellanes interinos para las capellanias co-
lativas y laicales ; las cuales nunca se tendran por vacantes, y se
dejara su goce a los parientes llamados, como en los mayoraz-
gos ; declarando por abusivo todo lo hecho en contrario hasta esa
fecha.

TITULO X

T)E LAS OBLIGACIONES, PACTOS Y
CONTRATOS EN JENERAL.

TIT. 16. L1B. 5. R.— TI1T. 14. v 15. Li1B. 3. INST.

1. De las obligaciones en jeneral. - Obligacion importa tanto
como deber, necesidad, constriccion de liucer 6 no hacer alguna ca
sa. La naturaleza y el derecho positivo nos imponen varias espe-
cies de deberes, y de aqui nace que unas obligaciones se Un
man naturales, y otras civiles. Mas como el derecho civil no puo-
de ni debe entrar en el arreglo de todas las obligaciones natura-
les, y solo toma en cuenta aquellas que dicen relacién inmediata
con el orden 6 bienestar de la sociedad; las que no son del domi-
nio del derecho positivo, las que estan exentas de su jurisdiccion,
quedan en la esfera de obligaciones naturales. Las otras, & las
que también presta su fuerza la ley civil, se llaman obligaciones
mistas ; porque nos las prescriben juntamente la naturaleza y la
ley civil. Aunque por lo comdn ensefian los AA. que hay obliga-
ciones puramente civiles, esta denominacion carece de propiedad :
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— | ? porque la ley civil no puede ir contra la naturaleza, y de-
cir puramente civiles, deja comprender que tales obligaciones no
serian naturales, y no siéndolo, no puede concebirse que no fue-
ran contra ella : — 2 ? porque la ley civil no puede crear actos
que no sean humanos, y de cualquiera modo que la ley los arre-
gle, recae su disposicion sobre actos naturales; si la ley con-
traria su curso, no es ley, es violencia, es obra de la fuerza, y
los deberes que vienen de semejante fuerza, nunca podrian lla-
marse lejitimamente obligaciones. Lo que los AA. designan con
nombre de obligacion meramente civil, si bien se reflexiona sobre
ello, se conoce facilmente que es, lo que en algunos casos pare-
ce & primera vista no estar muy conforme con el derecho natu-
ral ; como por ejemplo, en el contrato literal la obligacién de pa-
gar lo pue no llegé & recibirse, las prescripciones, las contribu-
ciones Are. pero en estos mismos casos, nadie se equivoca en que
el derecho natural, que es la razén suprema de justicia, manda-
ba disponer como el lejislador civil dispuso. Si un fundamento
débil parece oponerse a cualquiera ley de esta especie, motivos
mas solidos y poderosos la justifican, y entonces la ley positiva
se halla fortificada con los mismos y mas seguros preceptos del
derecho natural. Concluyase pues aseverando sin temor de duda,
que no hay obligacién meramente civil. Por tanto, solo por seguir
el uso comun de la espresion en esta parte de elementos y para
comprender la doctrina de los AA. diremos que obligacién pura-
mente civil es la creada por el derecho positivo, pero que no la
impone el natural.

2. Otra division de obligaciones es en perfectas é imperfectas.
Perfecta, se dice aquella cuyo cumplimiento puede exijirse judi-
cialmente, es decir por la autoridad de los jueces: imperfecta, la
que no encadena sino la conciencia, como la obligacion de hacer
limosna y la de reconocer un servicio,. La obligacién mista es
perfecta en todos sentidos, y esta viene & ser la que se entiende
juridicamente bajo el nombre jeneral de obligacion.

3. Todas las obligaciones nacen de la ley : unas mediando he-
cho nuestro y otras sin él. De parte de la ley son aquellas que
se nos imponen aunque no medie nuestro consentimiento ; y de
parte nuestra nos las imponemos por hechos propios, licitos, como
los contratos ; c ilicitos, como los delitos. Para que se entienda
bien la materia de contratos debemos anteponer, 1 la diferen-
cia entre pactos y contratos :iy 2 ? la que hay en los mismos
pactos por el derecho espafiol respecto de lo que eran por el de-
recho romano.

4. Diferencia entre pactos y contratos. - Pacto, trato, promesa,
convenio, contrato, en su orijen eran todos en el fondo el con-
sentimiento espresado de dar 6 hacer, no dar, 6 no hacer alguna
cosa. Fué necesario que por la ley se fuesen marcando y esta-
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Meciendo sus diferencias. Un simple consentimiento se llamé pac-
to : decimos simple esto es, que no teina forma en palabras de-
terminadas; porque por ejemplo, el derecho romano, tenia di-
cho * que la equidad natural manda cumplir todas las conven,
ciones que no estan espresadas en las leyes civiles, y la buena
fe requiere que se guarde cualquier cosa que se hubiese trata-
do. Pero desviandose los hombres de este consejo saludable, ne-
gaban facilmente sus convenciones con pretesto do no haberlos
hecho en serio, y hubo entonces que fijar ciertas palabras, ciertas
formulas, las que, si se decian, arguian vardadero consentimien-
to y producian obligacion eficaz, no dando lugar & eludir con ese
pretesto lo que se habia pactado 6 prometido. Por esto definio el
derecho romano la obligacién : un vinculo de derecho que nos
fuerza con la necesidad de dar 6 hacer alguna cosa., segun las le-
yes civiles. Y se llamé pacto nudo 6 desnudo el que no estaba re-
vestido de estas palabras 6 férmula : no decia el derecho rie los
romanos que no debieran cumplirse estos pactos nudos 6 simples;
por lo contrario, juzgaba improbo, perverso al hombre que los
violase : queria que bastara la confianza privada, la fe humana
para darles fuerza ; pero careciendo de forma legal tales pactos,
no producian obligacién civil, ellos ni el juramento, sino solo los
contratos.

f». Diferencia entre el derecho espafiol y romano. —Hemos vis-
to que la obligacién por el derecho romano traia su fuerza en los
pactos de las palabras que lo significaban. Todavia frustraba la
malicia los convenios a pretesto de que fueron 6 no fueron las pa-
labras de la ley, las empleadas en el pacto; por cuya causa el de-
recho espafiol dié la famosa 1 2. tit. 16. lib- 5. R. mandando : que
si parece que alguno se quiso obligar & otro por promision, 6 por al-
gun contrato, 6 en otra manera, sea tenido de cumplir aquel//) que se
obligd, y no pueda poner ecepcion que nofué fecha estipulacion, que
quiere decir prometimiento con cierta solemnidad de derecho SfC. . .
mandamos que todavia vaia la dicha obligacion, y contrata quefue-
re hecho, en cualquir manera que paresca que uno se quiso obligar
a otro. Con esta ley desaparecieron las formulas de ciertas pala-
bras para los pactos, y en su virtud torios producen obligacion ci-
vil en su mayor eficacia. El pacto entre los romanos no producia
accion sino solo ecepcion ; es decir, que si uno se obligd & una
cosa mediante un simple pacto, no podia ser apremiado al cum-
plimiento, pero si la cumplia voluntariamente, no tenia ya dere-
cho para reclamar lo que hubiese dado 6 ejecutado ; porque sino
habia contraido obligacion civil, la habia contraido natural. Mas
por esta ley 2. copiada, no hay ya entre nosotros vestijio alguno
de la diferencia que las leyes romanas pusieron entre pactos y

* L 1. ), »ie pactis.
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contratos : todo pacto serio es obligatorio, porque la fidelidad que
se deben mutuamente los hombres en sus palabras exije el cum-
plimiento de todo aquello en que se hubieren licitamente conve-
nido.

G De lospactos en especial. - Hay ciertas convenciones que
han quedado con el nombre de pactos. Pacto aniicrético, cuando
se da en prenda una cosa fructifera para que durante el empefio,
haga el acredor suyos los frutos sin descontarlos de la deuda. Es-
te pacto estuvo reprobado por la I. 2. tit. 15. P. 5. como usurario
QCT* pero en el Ecuador, (1) Venezuela'y Chile, donde son libres
las partes para estipular los intereses de sus préstamos, ha cesa-
do la reprobacion. — Pacto de quota lilis. EI que hace un litigan-
te con otra persona ofreciéndole cierta parte, v. g. la tercera ¢ la
cuarta, de la cosa litijiosa, si se encarga de seguir el pleito y lo
gana. También estuvo reprobado por la 1.14. tit. 6. P. 5. y 1 23.
tit. 22. lib. 5. Nov. OCTEn el Ecuador gobierna desde su inde-
pendencia la disposicion de que el abogado pueda estipular libre-
mente su honorario con los clientes, y si se cobra alguno eccesi-
vo, se pida regulacion al juez. (2) De los pactos de adiccion 6 se-
fialamiento de dia, de la ley comisoria, pacto comisorio, y de retro-
venia, se hablara en el titulo de compra y venta.

7. Del pacto de succesion mutua. Promesa que se hacen dos
personas de succederse ¢ heredarse una & otra. Esta reprobado,
aunque sea entre marido y mujer, para evitar que el uno maqui-
ne contra la vida del otro por succederle; 1 33. tit. 11. P. 5. Por
la misma razén es nulo el pacto de dividirse de la herencia que
se espera de cierta y determinada persona. De aqui no se infiere
que también fuera nulo el testamento reciproco, en que dos se
instituyesen mutuamente herederos, dice Gomez en lai. 22. de To-
ro; oCr pero nosotros decimos que milita la misma razén de temor,
que en el pacto prohibido de succesion mutua : lo cual no se com-
pone con que el testamento pueda revocarse y el pacto no, que
es en lo que se funda Gémez.

8. De los contratos. - La palabra convencién 6 convenio abraza los
pactos y los contratos : Convenio : es el consentimiento de dos 6 mas
personas en dar, 6 hacer, no dar, 6 no hacer alguna cosa. Cuando
este convenio tiene nombre por la ley y su consiguiente obliga-
cion, se llama contrato, y asi se define el contrato : la convencion
que tiene nombre cierto y causa civil de obligar. La convencion
sin nombre propio se llama también contrato innominado, que mas
propiamente solo debia llamarse pacto. Cuando se dice que los pac-
tos dan la ley & los contratos, se quiere significar que las calida-
des, condiciones 6 modificaciones con que se celebrén, son el cons-2

(1) Ley de 7 de octubre de 1833.

(2) Art. 79 de la ley orgénica de tribunales de 29 de enero de 1846.
22
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titutivo de toda su fuerza.

9. Los requisitos necesarios para la validez de los contratos
son : ep el consentimiento do Ins partes : — su capaoidad para
contratar: — cosa cierta que forme la materia de la obligacion : —
y una causa licita y honesta. — EI consentimiento debe darse li-
bremente y no por efecto do error, de fuerza, de dolo e enga-
flo. — Pueden contratar todos aquellos que no estan declarados
incapaces ppr la ley; i|l. 4.y 5. tit. 11. P. 4. y 5. tit. 34. P. 7.
es decir, son incapaces; el furioso, pl mentecato, el prodigo, el
menor sin autoridad de su curador y la mujer casada sin lioen-
cia de su marido ; pero las personas capaces de contratar no pue-
den oponer la incapacidad de aquellos con quienes contrataron
para invalidar el convenio. — Todas las cosas que no estan fue-
ra del comercio do los hombres son materia de contrato, y es in-
diferente que sea corporal 6 incorporal, presente 6 futura. — No
puede tener efecto el contrato con causa ilicita, si puede probar,
se que fué tal; porque por lo jeneral no es necesario que se 0s.
prese la causa del contrato para pedirse su cumplimiento, 1 2,
tit. 16. lib. 5. R.

10. Lo que es esencial, natural y accidental en los contratos. -
En los contratos hay circunstancias esenciales, sin las cuales no
subsistirian : naturales, las cuales se suponen, aunque no se hu-
biesen espresado, y accidentales que pueden entrar e no, por me-
ra voluntad de los contrayentes. En la venta, v. g. es circunstan-
cia esencial el preoip, natural la eviccion, y accidental el pagar,
lo en oro 6 plata. Es circunstancia esencial el precio, porque si
este falta, ya no hay venta sino donacion, aunque se usara de la
palabra venta : como si dijera Pedro que me vendia su caballo do-
balde : es circunstancia natural la eviccion, porque siempre se en.
tiende, d&np ser que se escluya espresameute por voluntad de las
partes : es accidental pagar en oro 6 plata, porque no afecta la
sustancia del contrato, que permanece siempre el mismo con ella
& sin ella.

11. Modos de celebrarse. - Los contratos pueden celebrarse
verbalmente 6 por escritura publica e privada, asi entre presen-
tes como entre ausentes, por los mismos contrayentes e sus man-
datarios ; y siempre tendran igual valor & menos que la ley exi-
ja alguna forma ¢ solemnidad particular. I. 5. til. 4. jib. 5. Fuero
Juzgo. 1 3.tit. 14. P. I. - 1 28.tit. 8. P.5. 1 2.tit. 16. lib. 5. R.
6 2. tit. 1. .lib. 10. Nov.

12. Sufuerza. Los contratos tienen fuerza de ley para las per-
sonas que los hicieron ; y no pueden revocarse sino por el mutuo
disenso de las mismas 6 por las causas que las n. designan ; a1 61.
tit. 5. P. 5. Por lo mismo, el que cumpli6 de su parte el contra-
to tiene opcion de compeler judicialmente al otro & que lo cum-
pla también por la suya 6 que le resarza los dafios y perjuicios.
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13. Los derechos y obligaciones que resultan de los contratos,
aun de los condicionales, pasan y se trasmiten por muerte de los
contrayentes & sus herederos ; porque el que contrae, se entiende
que contrae para si y sus herederos, & menos que la naturaleza
del mismo contrato se oponga, como en el de sociedad, que no
continda ; porque se buscé la habilidad personal del socio ; 6 si al
tiempo del contrato sé espreso lo contrario.

14. Los contratos no perjudican & terceras personas que nb han
intervenido en ellos; pero bien pueden aprovecharles,librandolas
de alguna obligacion, 6 adquiriendo algin derecho ; 2. H. tit. 1a.
P. 5.

15. Como los contrayentes deben obrar de buena feen la cele-
bracién del contrato y cumplir fielmente lo prometido, tienen que
responder de ciertas lesiones, es decir, que quedan constituidos en
la necesidad de resarcir & la parte contraria el dafio, que por su
dolo 6 culpa y & veces caso fortuito, se le ocasionare, y esto se lla-
ma prestar el dolo 6 culpa en el contrato.

1i. Dolo. - Es toda especié, de astucia, trampa, maquinacion 6
artificio paya bftgafiar & otto, 6 el propésito de dafiar & otro injus-
tamente. El dolo se presta en todos los contratos, de modo qiie no
puede hacerse convenio en contrario.

17. Culpa. - La infraccion de ley que uno comete libremente,
pero sin malicia, por alguna causa que puede y debe evitar; 6 la
accion U omisién perjudicial & otro, en que uno incurre por igno-
rancia, impericia 6 Ueglijencia.

18. Especies de culpar- La culpa es de tres especies : lata, le-
ve, y levisima. La lata consiste en no emplear con respecto & las
cosas de otro', aquel cuidado y dilijencia que el comdn de los
hombres," alin los ménoa solicitos suelen poner en sus negocios ;
como si un conductor deja la carga en la puerta de una posada
0 en otro paraje de donde facilmente la roba cualquier transeln-
te. La culpa leve consiste en no poner en la conservacion de la
cosa que debe restituir, 6 en el manejo del negocio de que esta
encargado, toda la dilijencia que comunmente ponen los buenos
padres de familia en sus negocios ; como si el conductor deja la
carga en el cuarto de posada que se le destina, pero sin cerrar la
puerta. Y por fin la levisima consiste en no poner toda la esmera-
da atencion que los padres de familia mas vijilantes y cuidado-
sos suelen aplicar en la custodia de sus cosas y. manejo de sus ne-
gocios : como si el conductor aunque cierre la puerta, no toma la
precaucion de examinar su seguridad . Esta explicacion es confor-
me & la 2/ 1a. tit. 33. P. 7. Te ™Pn

19. Respecto de que en unos contratos se presta una culpay en
otros otra, se han establecido las siguientes reglas; — 1.a En los
contratos Utiles & una sola parte, esté esta obligada & prestar hasta
laculpa levisima : v. g. en el comodato. — &.u en los hechos por

Biblioteca Nacional del Ecuador "Eugenio Espejo”



i72 LIBRO Il. - TITULO X.

utilidad de ambas, como la venta, arrendamiento y sociedad, am-
bas prestan hasta la culpa leve.—y 3.nen los casos en que siendo
el contrato Gtil & una parte, como el deposito, tiene la otra que no
recibe utilidad,que prestar la culpa, solo presta la lata, como el de-
positario. Porque la culpa lata es la mayor, quo se presta en todos
los contratos, la equipara la ley al dolo.—Caso fortuito. Aconte-
cimiento inopinado, como inundacién, naufrajio, incendio, rayo,
violencia, conmocion popular, ruina do edificio &e. que acaecen
por fuerza mayor que no se puede prever ni resistir; 1 11. tit. 33.
P. 7. — La regla es : que en ningln contrato por su naturaleza
esta obligado efedntrayente & prestar el caso fortuito. Solamente
hay dos eccpciones. — 1.a Si el contrayente quiso voluntaria-
mente hacerse responsable. — 2.a Si hubo retencién indobida de
la cosa U otro motivo que constituya en culpa & la parte : v. g. si
habiendo prestado mi caballo & 'Picio para ir al pueblo A, se sir-
ve de el yendo & otra parte y el caballo perece por algin caso
fortuito. Si Ticio no hubiera traspasado la ley de la convencion,
el caballo no se habria hallado en el lugar donde pereci6.

20. Division de los contratos. - El contrato se divide — 1 ? en
verdadero y presunto. — 2 ? espreso y t4cito. — 3 ® nominado
& innominado. — 4 ? unilateral y bilateral. — 5 f consensual,
verbal, real y literal. — & ? De buena fe y de estricto 6 rigoro-
so derecho.

21. Verdadero y presunto. - Es un axioma en derecho que to-
do contrato presupone necesariamente el consentimiento ; porque
para producir obligacion ha de preceder un hecho propio. $ste
consentimiento & veces no se ha espresado, sino que la ley presu-
me que lo hay 6 debid haberlo. Cuando el consentimiento es es-
preso, se realiza lo que se llama contrato verdadero 6 positivo; y
cuando se presume, hay cuasi-contrato 6 contrato presunto..

22. Espreso 6 tacito. - A ciertos hechos fija la ley tales 6 tales
consecuencias y efectos; por ejemplo, si uno tiene un vale y lo
devuelve al deudor sin espresar que le perdona la deuda; la ley
ha mandado que se entienda la deuda remitida con el solo hecho
de la devolucion : si un heredero jestiona como tal en la heren-
cia aunque no esprese que la admite, se entiende que la admiti6
y se impuso con tal hecho las obligaciones anexas a todo herede-
ro. En ambos casos, y otros semejantes & estos no hubo espresion
verbal del consentimiento ; pero se consintid en practicar estos he-
chos, y se contrajeron las obligaciones consiguientes. He aqui la
diferencia de un consentimiento tacito y espreso, y lo que ha mo-
tivado también que se diga contrato espreso y contrato tacito.

23. Nominado e innominado. - Ya dijimos que ciertos contratos
tienen nombre, nominados, como venta, compafiia, arrendamiento,
a*c. y como no era posible que las leyes bautizasen & la infini-
dad, de convenciones que varian diariamente las transacciones

Biblioteca Nacional del Ecuador "Eugenio Espejo”



DE ILAS OBLIGACIONES WICONTRATOS. 17.»

humanas; quedan muchos contratos sin nombre, innominados, pe-
ro pueden reducirse & un principio : prestacién de un hecho, exi-
jiendo un hecho de otro : es decir, doy 6 hago para que des 6 hagas.
En los contratos innominados, el contrayente que rehusaba cum-
plir el convenio debia pagar al otro los perjuicios que se le siguie-
sen :y el que cumplié por su parte tenia la eleccion de apremiarlo
aque cumpla por la suya 6 & que le indemnice los perjuicios, al
tenor de lo que jurare, y tasare el juez ; 1 5. tit. O. P. 5. En
el dia, siendo toda promesa obligatoria, el que promete dar 6 ha-
cer algo, puede ser compelido al cumplimiento de su empefio
2. tit. 16. lib. 5. R. 6 1. tit. 1. lib. 10. Nov.

24. Unilateral y bilateral. - En prometiendo seriamente una
cosa sin recibir alguna promesa en retorno, la convencion, obliga-
cion 6 contrato se llama unilateral, porque no hay vinculo, lazo,
sino de un lado que es la persona que se obliga. Si ambas par-
tes, al contrario, se hacen reciprocamente promesas sérias que
dependa la una de la otra ; el empefio 6 contrato se llama bilate-
ral 6 synalagmatico, es decir, que vincula, que ata & las dos par-
tes contrayentes. Cuando las cosas prometidas de una parte y de
otra son de valor igual, como en la compra y venta, en la
permuta, se llama el contrato conmutativo. Ejemplo de estos
contratos. Al partir de viaje me encargas jestionar en tus ne-
gocios mientras te hallas ausente, y yo te lo prometo : este es un
contrato unilateral ; porque yo me comprometo contigo sin que
intervenga promesa ninguna de parte tuya. — Te ofresco en-
tregarte una cosa mediante un precio que ajustamos, 6 de
ejecutar yo algo en cambio de otra cosa que tu ejecutaras ; aqui
estd el contrato bilateral 6 synalagméatico; porque ambos nos
hemos prometido mutuamente alguna cosa, y la promesa de lo
uno depende de la promesa de lo otro. — En caso que las cosas
que reciprocamente nos hemos prometido fueren de igual valor,
habremos celebrado un contrato conmutativo.

25. Consensual, verbalreal y literal. - Consenstiales son aque-
Ilas convenciones que con solo el consentimiento se constituyen
y quedan perfectas, sin exijir requisitos que se han puesto
para otros contratos; y por eso toman el nombre de consen-
stales ; pues el consentimiento, ya sabemos que es indispen-
sable en todos; pero en los dichos consenstales, no hay ne-
cesidad de entrega de la cosa, ni de solemnidad de palabras,
ni de escritura, que en su caso solo sjrven .para prueba; si-
no que se perfeccionaron en el acté”de'cons($iljr,. Son .con-
tratos consenstales, la compra, arrendamiento, compafiia y man-
dato.— Verbal es el contrato que jpara estar perfecto”queria
ciertas y determinadas palabras que componian su formul£, como
la estipulacion, la promesa; pero al,presente producerv»bliga-
cion, sin atenderse & las formulas, sino tipicamente & giwtee hii-
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biesen hecho con animo sério y hubiese aceptacion de la otra par-
te. — Real, el que para decirse celebrado necesita la entrega de
la cosa sobre que recae ; porque solo después de entregada y re-
cibida, queda obligado el que la recibié 6 devolver la misma co-
sa 0 sil estimacion : son contratos reales el mutuo 6 préstamo, el
comodato, el depésito v la prenda. Febrero mej. tom. 3. paj. 207.
quiere que lo sean también todos los contratos innominados. —
Literal, contrato por el que uno que dié 6 otro un vale 6 escrito
en que confiesa babor recibido de él por via de mutuo 6 présta-
mo cierta cantidad, y deja pasar dos anos sin reclamarlo, quedu
obligado al pago, aunquc'no la haya recibido; 1 9. tit. 1L P. 5.
También en los demas contratos, médiu regularmente escrito;
pero en ellos no producé accion y obligacién como en este, sino
solamente prueba. Como el fundamento de esta obligacion lito-
ral, es solo el vale no retractado dentro del término de dos afios,
puede el deudor impedir que la obligacién se perfeccione, 6 bien
reclamando el vale antes que terminen los dos afios con protesta
de que no ha recibido el dinero, 6 si es demandado dentro de es-
te plazo, oponiendo la ecepcion que se llama de dinero no recibi-
do, non numerata, pccimia : y entonces la prueba no le toca a él,
U no ser que en el mismo vale hubiese renunciado esta ecepcion.
Y no le toca, porque se presume que la necesidad ¢ indijdncia
de los que piden prestado les hace no rehusar dar su Vale, antes
de percibir el dinero. Por cuy;Trazén, en los otros contratos ha
de probar la ecepcion non numerata el mismo gtie la opone y no
su contrario.

26. Contrato de riguroso derecho y de buenafe. - De estricto
derecho i el que no comprende mas que lo que se ha estipulado
espresamente, & lo qUe sé halla establecido por las leyes sobre él
asunto, debiendo siempre tomarse & la letra sin estension ningu-
na. Tal es el unilateral.=—D&? buenafe : el que se estiende aun &
cosas sobre que no se han esplicado los contrayentes ; por ejem-
plo & los intereses por mora O retardo; y aquel en que el juez
puede desechar todo lo que se opone & la razon dé equidad 6 ela
voluntad presunta de las partes. Tal es el bilateral.0"7" Asi en-
sefian las Instituias; pero en verdad que esta divisién de contra-
tos, de hienafe y de estricto derecho, carece de ley yde funda-
mento. Lo que en el contrato es‘a claro, debe cumplirse : ;hay
algunas consecuencias dudosas U obscuras que alguno de los con-
trayentes quiere deducir del contrato ? Distingamos : Si la obs-
curidad es verdadera, no fu& materia del contrato, y sale de la
jurisdiccion del juez que ha de resolver sobre 61 Si las partes
sin embargo la sométen‘irsu decision, eljuez tiene para ella
gUe cefiirsé & la determinacion rigorosa del derecho ; porque esc
es su deber, y es eso lo que de él exgén los litigantes. EI derecho
mismo le fija las reglas que en tales casos ha de seguir ; 1. 2 y
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3. lit. 33. P. 7. Desviandose el juez del derecho estricto, comete-
ria una arbitrariedad con agravio necesario de uno de los intere-
sados. Aparte de esto, esta obscuridad en las consecuencias de un
contrato, puede nacer en todos ellos; y por consiguiente no hay
razon para establecer diferencias y la division de contratos de
buefia fe y de estricio derecho, que seria racional, cuando solo
unos estuvieran espuestos & esas oscuridades y otros no. De rigo-
roso derecho es que la buena fe debe conducir & los hombres en
todas sus estipulaciones y en el cumplimiento de todas sus obli-
gaciones y contratos. Y Indiferencia viene & consistir, no en la
propia indole de los contratos, sino en el diverso modo con que
se han de llevar & efecto, necesitando unos de interpretacion, al
paso que en otros es innecesaria. Ya no existe la causa que en-
tre los romanos di6 lugar & esta distincion. Cuando el pretor re-
mitia los litigantes & los jueces, estos en ciertos casos estaban o-
bligados & conformarse con las formulas que el pretor prescribia,
y entonces las acciones se llamaban striciijuris : cuando los jue-
ces quedaban en otros casos libres & determinar segin la equi-
dad, las acciones se llamaban de buenafe. Pero entre acciones
y contratos habia y hay la misma grande diferencia que entre
las causas y sus efectos.

27. Contrato aleatorio : es la convencion reciproca cuyos efec-
tos en cuanto & las pérdidas y ganancias, para cualquiera de las
partes 6 para todas ellas, dependen precisamente de un aconte-
cimiento incierto. Tales son el juego, las apuestas, la asegura-
cion, el préstamo & la gruesa ventura y el contrato de renta vi-
talicia.

Del contrato trino se hablara en el titulo de Sociedad.

28. Transaciones. - La transacion 6 concordia, que teniendo
nombre como se ve, dicen no obstante los AA. que pertenece &
los contratos innominados, es : Decision convenida, no gratuita de
cosa dudosa, Lépez, gl. la. I. 5.tit. . P. 5. Valeren de transad,
tit. 1. gxuzst. 3-y 4. Mas claro, es : un contrato voluntario en que
se convienen los litigantes acerca de algtn punto dudoso, decidién-
dolo mutuamente & su voluntad. Se dice decision, porque termina
los pleitos, de suerte que tiene tanta fuerza, como la cosa juzga-
da : convenida, porque se hace por convencion de las partes : no
gratuita, porque no la hay sin que los transijentes se den, reciban
0 remitan mutuamente alguna cosa : de cosa dudosa;, esto es, de
cosa de que hay 6 puede haber pleito. Puede haber una transa-
cion jeneral, pero debe ser con respecto & los pleitos que puedan
dimanar de un litijio actual. Valeron, lit. 2. quasl. 1. n. 22.

29. Como la transacion es una especie de enajenacion, no pue-
den hacerla los. que no pueden enajenar como los furiosos, prodi
gos, mentecatos, infantes, impuberes sin autoridad de sus tutores.
De los procuradores dice espresamente la 1 !9. tit. 5. p. 5. pu,._
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de transijir el que tuviere poder especial para ello ;y también el
que lo tenga jeneral, para hacer cumplidamente todas las cosas
en el pleito, que el mismo otorgante podria hacer. Pero Lopez
gl. 8. y 9. dice : que aunque se concede esta facultad & tales
procuradores jenerales no debe entenderse en aquellos casos, que
serian muy perjudiciales & los otorgantes, por el abuso de los es-
cribanos, que suelen poner estas palabras por si solos, sin noticia
de los mismos otorgantes : también son de esta opinién Covar. 1.
vari resol, cap. e. n. 3. y Valer, de transad, til. 4. qucest. 5. nn.
27,y 28.y en efecto, en préactica nadie quiere transijir con pro-
curador que no tiene poder especial.

30. No se puede transijir, ni vale la transacion : 1 ? sobre lo
que se manda en algln testamento, antes de abrirse y verse; 1
1. tit. 2. P. . y creemos que los otorgantes no pueden renunciar
esta prohibicién que se ha establecido para evitar engafios: 2 ? so-
bre los alimentos futuros debidos por testamento, a no ser con au-
toridad del juez. Las leyes romanas lo establecieron asi, * para
evitar el engafio del alimentario :y aunque no tenemos esta prohi-
bicién en las nuestras, se halla recibida en la practica, Valer, tit.
3. qucest. 3. Castillo, de aliment, cap. ull. No se estiende esta doc-
trina & los alimentos pasados, ni & los debidos por contrato, * y
el juez no debe conceder su permiso sin conocimiento de causa, f

31. Puede transijirse sobre los delitos pasados, cuando se trata
de ellos civilmente, en cuyo caso puede el juez imponer al reo
que transijio, la pena correspondiente al delito, porque lo confie-
sa transciendo, 1 22.tit. 1. P. 7. (I)que esceptiia el delito de fal-
sedad, el cual no se entiende confesar el que transije sobre él. Y
afiade, que si uno transije solo por librarse de la vejacion de se-
guir el pleito, y pudiese probar su inocencia, no merece pena, y
el acusador debe pagarle el cuadruplo de lo que recibi6, si se lo
pide dentro de un afo, y si después el duplo. Si el delito fuese
tal, que mereciese el reo pena de muerte 0 de perdimiento «de
miembro, y de temor de ella quisiese transijir, dando algo & su
acusador, puede hacerlo ; porque es justo que cada cual pueda
redimir su sangre, & escepcion del adulterio, que no admite tran-
sacion en que se reciba dinero ; bien que puede el marido perdo-
nar el delito sin precio alguno, d. 1

32. La transacion, dicen, es de estricto derecho, y por ello solo
tiene su efecto en lo que espresa, sin estenderse de cosa a cosa,
ni de persona & persona, Castillo, tomo 4. controv. cap. 42. Vale-
ron, de transad, tit. 5. qucest. 2. Su efecto es terminar el pleito, 1

*L s detransad. —\ L s C. eod —t D. 1s. de transad.

(1) Ley inconsecuente con sus propios motivos : el que transije civilmente
6 pudiera hacerlo en todo delito 6 en ninguno, e reputarse confeso en todos e
en ninguno.
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34. tit. 14. P. 5, de suerte que tiene tanta fuerza como la cosa
juzgada, y produce la ecepcion de pleito acabado, y se conside-
ra muy favorable, como dirijida & evitar pleitos.

33. Se rescinde la transacion : 1 f Cuando se otorg6 en vista
de falsos instrumentos ; pero si estos solo tuvieren relacion con
algunos capitulos, quedaran firmes los otros. 2 ? Cuando se hizo
por dolo 6 por miedo que cae en varén constante, 1 34. tit. 14.
P. 5. Disputan algunos si se rescinde la transacion por la lesion
enormisima ; pero d. 1 34. dice : “ que la avenencia 6 el pleito
” que asi fuese hecho, debe ser guardado, e cuanto quier que
” montase aquella parte que quitase el demandador, non la po-
* dria despues demandar y Lépez afiade : que después de es-
ta ley no ha lugar & opiniones; porque las palabras cuanto quier
nada escluyen ; y asi no se rescinde la transacion aun cuando la
lesion sea enormisima. Se hablara de la lesion en el titulo si-
guiente.

TITULO XI.
DE LA COMPRA Y VENTA.

TiT. 5. P. 5. mit. 11, v 12. LiB. 5. R. TIT. 12. LiB. 10. NOV. =
TIT. 24. L1B. 3. INST.

1 Todo contrato es consensual por cuanto sin consentimiento
no hay contrato ; pero son cuatro & los que estd apropiado el
nombre de consensuales, & saber: compra y venta, arrendamiento,
compafiia y mandato. Compra y venta es un contrato por el cual
uno pasa a otro el dominio de cosa determinada por precio deter-
minado. De donde son tres las cosas esenciales en este contrato ;
consentimiento, precio y cosa : s oneroso & ambas partes, y por
tanto se presta en él hasta la culpa leve. Puede hacerse por es-
critura pablica 6 privada y aun sin ella, asi entre ausentes como
entre presentes, por carta 6 procurador, pura 6 simplemente ¢
bajo condicién, sea suspensiva, sea resolutoria * 11 6. 8. 23. 38.
hasta la 48. tit. 5. P. 5.

* Condicion resolutoria se Ilama, la que al cumplirse produce la revocacion 0
invalidacion del contrato, y restituye las cosas al estado que tenian antes de
celebrarse. Cualquiera condicion A §ECLCION del contrato ; pero la
redeIma no lo suspende, sino que solamente obliga al contrayente & resti-
tuir lo que recibi6 bajo esta condicién, v. g. Te vendo mi casa con condicion
de que si viene mi hermano que estd en Ldondres, me la volveras:si viniere,
se deshace la venta.

23
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2. ConsentimienJo. -Quedo perfeocionada la vontn desdo que los
contrayentes consientan en el prooio y en la cosa. En caso que
pongan casi como condicion el requisito do que se colebre escri
tura, no se entendera perfeccionado el oontrato hasta que se veri-
fique esta condicion ; 11 6. y 23. tit. 5. P. 5. pero si simplemen-
te hacen mencion de escritura como de constancia posterior para
el contrato, queda el contrato perfecto, no puede nrropontirse uno
de los contrayentes, y antos puede obligar el uno al otro li que la
otorgue. Si alguno toma algo (lo que se llama arras) en sofial do
que conviene en la venta, no puede arrepentirse, y si so arre-
piente debe pagar las arras dobladas ; pero si es el comprador el
que se arrepiente pierde las arras, y no hay en ambos casos oon-
trato. Mas si la sefial dada no fue como arras, sino en parte del
preoio, el contrato subsiste y no hay lugar al arrepentimiento 1.
2. tit. 1o0. lib. 3. Fuera Real, y fi. y 7. tit. 5. P. ji.

3. 017" Si se puede forzar & vender. - Consecuencia es de lo
antepuesto que sin consentir el duefio de la cosa, no puede haber
venta. Dos casos solo se ecepcionan, en que no hay consentimien-
to actual, y aun puede haber resistoncia, y con todo, la venta se
ejecuta : — 21? cuando para usos pfiblicos se priva Ii un parti-
cular de su propiedad, previo el pago de lo que ella vale ; art.
constituc. de la RepuUblica. Puede ser que el duefio lo rehuse, pe-
ro al consentir en las leyes que gobiernan el Estado, consinti6 en
esta disposicion : 2 ? mandando la autoridad judicial rematar
bienes de un deudor, que desde que contrajo sus deudas, consin-
ti6 también en que si no cumplia, se rematarian sus bienes.

4. Error 6 dolo.—Donde interviene error 6 dolo no puede ha-
ber verdadero consentimiento, y asi no es validn la venta, cuan-
do se ha dado el consentimiento por error, ha sido arrancado por
fuerza, 6 se ha sorprendido por dolo ; 11 13. 21. y 57. tit. 5. P.
5. El error debe recaer sobre la sustancia misma de la cosa ven-
dida, como si se da latén por oro; 1 2a. d. tit. pero si versa so-
bre solo los accidentes no hay nulidad, como si se vende oro malo
por bueno, 6 si se vende un solar de 30 varas por de 35; ad-
viniéndose en este Ultimo caso, que si el solar ¢ fundo 6 otra
cosa se vende por cuerpo, es decir, la cosa sin relacion a su me-
dida 6 peso; entonces ni aun hay lugar G la diminucién 6 aumen-
to de precio : Gomez lib. 2. var. cap. 2. — Otro motivo de nuli-
dad por falta de verdadero consentimiento es, si la venta se hace
por fuerza ¢ violencia capaz de infundir miedo, de causar impre-
sion en una persona razonable, inspirando el temor de esponer su
persona 6 su fortuna, 6 bien la de su conyuje, ascendientes 6 des-
cendientes, & un mal considerable y actual Il. 50. d. tit. 1 7. tit.
33. P. 7. — Es por fin causa de nulidad el dolo 6 engafio, cuan-
do impulsa al contrato, es decir, cuando son tales las maniobras
hechas por una de las partes, que sin ellas no hubiera convenido
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la otra; pero si el dolo interviene por incidencia, de modo que no
liuljicra impedido el consentimiento, vale la venta, y solo hay lu-
gar al resarcimiento del dafio causado por él; 1 57. d. tit. —
Ks lo mas frecuente que solo por dolo 6 por error se puede com-
prar en mas 6 en menos de la mitad del justo precio. Veamos
qué es precio.

5. Precio. - Es el equivalente de la cosa que se compra; En
la venta dehe ser cierto, justo y en dinero. Ha de ser en dinero,
porque consistiendo en otra cosa, ya no seria compra-venta, sino
cambio 6 permuta, 6 bien resultaria algin contrato innominado ;
1 tit e I 5.y a.tit. 11, lib. 3. Fuero Real.— Cierto, es decir,
determinado y fijo. No puede dejarse el precio al arbitrio de uno db
los contrayentes, pero si al de un tercero, que si lo fija, se ha de
estar 4 él, y si lo fija con ecceso, se ha de regular por hombres
buenos 6 por el juez ;y si muriere antes de fijarlo, no hay con-
trato, 1.9. d tit.—Justo. El valor de las cosas depende de la esti-
macién que por su utilidad las dan los hombres, y la escasez 6
abundancia de ellas son las circunstancias comunes que arreglan
los precios. El precio mas jeneral y frecuente en circunstancias
darlas, es lo que se llama precio comin, preciojusto ; y aquel G
gue se reduzcan comprador y vendedor por circunstancias pecu-
liares y circunscritas & la ocasion, serd precio convencional.

o. Lesion. La desigualdad 6 quebranto entre el precio justo y
convencional, que oede en perjuicio de uno de los contrayentes,
se fiama lesion. Asf pues, si entre el precio comin y el que se da,
por el comprador, hay una desigualdad en mas de la mitad, v. g.
si di6 menos de cinco, siendo el precio comun diez, debe, 6 suplir
el precio justo que valia la cosa cuando comprd, 6 volvérsela ah
vendedor, recobrando lo que hubiere dado :y al revés, si el com-
prador fué el engafiado, como dando mas de quince por lo que va-
lia diez. Es decir, que en estos casos 6 se rescinde el contrato, 6
se reduce & sus justos términos segln elija el perjudicado ;
56. y 57. d. tit. y 11, 1.y e. tit. 11. lib. 5. R. y 2. tit. 1. lib. 10.
Nov. pudiendo hacerlo dentro de cuatro afios y no después, aun-
que haya renunciado este beneficio, & menos que hubiere hecho
la renuncia sabiendo el justo precio de la cosa. Esta determina-
da la lesion 6 desigualdad |»r la ley, mas los intérpretes la han
esteudido hasta embrollar bien esta materia, inventando lesion e-
norme, enormisima y sembrando mil confusiones. Castro, Discur-
sos criticos, lib. 4. disc. e. Llaman lesién enorme, la que espresa
la ley, es decir la diferencia de algo, mas 6 menos de la mitad
del justo precio, y enormisima la de mucho, mas 6 menos de la
mitad del justo precio. Basta que ocurra la lesion establecida por
la ley para rescindir la venta 6 jndennizar al perjudicado. Y u-
no U otro de estos remedios concedo el derecho no solo en las ven-
tas, sino en las trueques, arriendos, dacion en pago, dote esti-
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mada, y en toda clase do contratos onerosos, nuguo se hagan por
almoneda, desde el dia en que se celebraron hasta 4 afios y no
después, 1 2. tit. 11. lib. 5. R. La lesién, como so ve, ha do sor
en mas de la mitad del justo precio; porque si no, subsiste el
contrato y no esta sujeto & recision; 1 2. d. tit. 11. : eceptuando.
se de esta regla el caso de la dote estimada, en que si hubo lo-
sion de cualquier cantidad que sea, debe rescindirse y reformar,
se, mostrado el engafio, 1 10. tit. 11. P. 4.

7. Casos en que no ha lugar & lesion. - Son los siguientes: —
1? En las obras que toman los artistas & destajo e en almoneda,
no pueden alegar este engafio, por la pericia que se les supono, I.
3. d. tit. 5. lib. 6. R.— 2 ? En las ventas de bienes mices per-
tenecientes & obras pias, de las temporalidades do los jesuitas, de
los colejios mayores, de la Corona y de los vinculos y mayoraz-
gos, no ha lugar & los recursos de lesion y nulidad, conforme a la
cédula de 21 de octubre 1800. —3? Lu l. o.tit. 1a2. lib. 5. R.
quité el derecho de reclamar la lesion si la cosa fué vendida por
tasacion y en publico contra la voluntad del duefio, es decir por Or-
den judicial, pero compelia & los hombres & quo comprasen; y co-
mo esta fuerza hecha para comprar era intolerable por injusta,
la ley, como sucede con las de ese caracter, queddsin uso ; y en
América creemos que nunca lo tuviese. *—4 ? Tampoco cuando
la cosa estd perdida, muerta e muy empeorada, 1. 56. ttt. 5. P.
5.—5f Cuando la cosa pasa a tercer posedor, & menos que sea
por titulo lucrativo, 6 que sepa que la cosa fué comprada en me-
nos de la mitad del justo precio, en cuyo caso se puede repetir
contra él en defecto del primer posedor, Covar. 2. var. cap. 3.
n. 10. Molina, dejust. etjur. Ir. 2. disp. 349. — o ° Cuando el
mayor de 14 afios de cierta ciencia, y cerciorado del Valor de la
cosa y del beneficio que le compete, renuncia con juramento (A)
aquel beneficio introducido en su favor, 1 56. tit, 5. P. 5. Afa-
den algunos no haber lugar & lesion; cuando se hafee remision 6
donacion espresa de lo que la lesién importa ; pero si no hay bue-
na fe, si hay dolo, si se hace de modo que al tiempo del contrato
la parte lesa ignore que lo es, nada valen estas donaciones y re-
nuncias ; y se consideran como una clalsula de pura rutina,
siendo violento presumir una donacion semejante en un contrato
intrinsecamente igual, en que las partes no tienen otro &nimo que
el de comprar y vender, y hacer sacrificio por sacrificio. Véase
4 GOmez, 2. var. cap. 2. n. 26. y Covar. 2. var. cap. 4. que so-
lo juzgan validas aquellas renuncias que son especiales, y he-
chas por los que estaban bien instruidos del justo precio que la
cosa tenia.

* También estan fuera de practica, por la misma razén laa Il. 18. y 20. tit.
7. lib. 9. R. que compelian & comprar bienes rematados por deudas fiscales.
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s. Cosa. - En cuanto 4 la cosa que se vende es preciso exa-
minar si es 6 no de las cosas que se pueden vender y comprar.
Pueden venderse y comprarse todas las cosas que estan en el
comercio de los hombres ; no solo las existentes, sino también las
futuras, como por ejemplo los frutos que han de nacer de un cam-
po, y aun la esperanza, v. g. la de lo que saque un pescador la
primera vez que eche la red 6 el anzuelo; 1. 11.; y la de las he-
rencias, menos de la que ha de venir de cierta y determinada
persona sino es con beneplacito de la misma. También son ma-
teria de compra y venta las cosas incorporales, como acciones,
créditos, derechos y servidumbres. — Pero no pueden venderse :
el hombre libre 1 15. tit. 5. P. 5. las cosas sagradas, relijiosas y
santas ; no siendo para la construccion e pago de deudaale la
iglesia, y para alimentar pobres en tiempo de hambre, 1 1. tit.
14. P. a. las publicas, como plazas, caminos, rios, 1 15. las no-
civas, 1 17. las robadas, - las litijiosas; 11 10. y 21. tit. 4. lib.
5. Fuero Juzgo : - las piedras 6 maderas que estan forman-
do algln edificio, 1 16. tit. 5. P. 5; ni las cosas estancadas sino
bajo las reglas que hubiese establecido el gobierno.

9. Personas que nopueden comprar. - No solo hay cosas que
no sé pueden comprar 6 vender,-sino también personas que ijtie-
nen prohibicion de comprar por si 6 ppr otros : F—tales son los
tutores, curadores, albaeeasj 6 cualesquiera otros administrado-
res de bienes ajenos, que no puedeh comprar cosa alguna de las
que administran bajo pena de nulidad y: de cuatro tanto para el
fisco 1 26. tit. 11. lib. 5. R. 6 1. tit. 42 lib. 10. Nov. ni los jue-
ces las cosas que se venden en almoneda por su mandato, 1 22.
tit. s. lib. 2. R. 6 4. tit. 14. lib. 5. Nov. ni los correjidores 6 go-
bernadores los bienes inmuebles que se vendieren en el territorio
de su jurisdiccion, bajo pena de perderlos para el fisco : 1. 2, tit.
6. lib. 3. R. 6 3. tit. 1a. lib. 7. Nov. Ini los ropavejeros lo glie se
vende en almoneda, 1 17. tit. 12. lib. 5. R. 6 4. tit. 12. lib. 10.
Nov. ni los corredores mercaderia ninguna por su cuenta bajo
pena de diez mil maravedis y pérdida de lo comprado : 1.126. tit.
11. lib. 5. R. 6 4. tit. 7. lib. 9. Nov.: el hijo de familiasj'el me-o
fior sin licencia de su padre e.curador, no pueden tomar merca-,
derias al fiado, bajo nulidad del"Contrato y de la fiafiza que tah
vez dieren para su firmeza : 'y por fin nadie puede hacer com-
pras al fiado para cuando se dase 6 herede 6 succeda en algin
mayorazgo, bajo nulidad ; de manera! que el vendedor no podra
reclamar en juicio el pago de.lo que asi hubiere vendido, 1 22"
tit. 11. lib. 5. R. 6 17. tit. 1.Tibt 10. Nov. (Kr Véase el cap. s.
tit. 7. Part. 1. del Cédigo penal del Ecuador.

10. 0-7' Venta de cosa ajana. - ‘Dicese que puede venderse lo
ajeno sujetandose el vendedor & la eviccion. Aserté iinpropio;
porque hemos visto que la eviccion e? circunstancia natural en
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este contrato, y lo natural no*puede ser salvaguardia de lo que
no dgba hacerse. Masia 1 19. tit. 5. P. 5. empieza con estas
formales palabras : Cosa ajena vendienda un hombre & otro, val-
dra la vendida ; pero es no mas que para seguir estableciendo
los efectos do la disyuntiva de si el comprador sabia ¢ ignoraba
que eru ajena : si sabia, no le queda derecho & repetir del ven-
dedor el precio que le di6, en caso que el verdadero duefio la re-
clame y venza :y si no sabia, recobra del vendedor no solo el
precia sino los dafios y perjuicios. — Esta ley dispone sobre el
hecho ejecutado, no autoriza ni faculta para que se haga; y por
eso prosigue hablando en el concepto de quo el que es duefio
verdadero la reclamara 6 la vencerd en juicio. La validez de la
venta versa Unicamente entre el comprador y vendedor, sin per-
juicio del duefio Icjitimo, 1 33. quo no ha concurrido con hecho su-
yo & privarse de su propiedad. Y esto mismo se ve confirmado por
la 1 53. del propio tit., poniendo el caso, en que vendo el que no
es duefio, y al misino tiempo el duefio de una cosa & diversas per-
sonas ; ordena la ley que la adquiera el que la compré al que e-
ra duefio. Con todo, es: muy mad justa la disposicién del codigo
flanees, que declara espresamente nula la venta de la cosa ajena.

11. Compra con dinero ajeno. - Si la cosa se compro con dine-
ro ajeno, es del quo la compré & nombre suyo* salvo si este dine-
ro pertenecia & militar en servicio del Estado, 6 & menor do 25
afios, 6 4 iglesia, y el comprador fuese el tutor del menor 6 el
Prelado 6 el administrador de la iglesia : bien que queda al arbi-
trio de los duefios del dinero, tomar este 6 la cosa que se comprd,
aunque la compra se hubiese hecho & nombre do. los otros. La
misma eleccion tiene la mujer.en lo. comprado con. dinero do su
dote por su marido, y aunque cija hubiese prestarlo su aproba-
cion, 1 49 d. tit.

12. Venta hechad dos. nPedro vende un caballo & Juan, reci-
be el precio-, y en vez de. entregarlo, va, vende, toma el precio. yj
ademas lo entrega & Diego smanda la 1 50. d. tit. que Diego sea
duefio del caballo y no su primer comprador Juan, & quien le
queda el derecho confra Pedro por el precio, por los dafios y per-
juicios. Si el caballo no futido Pedro sino ajeno, aun entonces se-
ra, la propiedad del primero que lomo la posesion, y esto aunque
no hubiese pagado el precio; d. 1.00”La tradicién y lja posesion.,
&.que en estos dos casos, se ha dado4anta fuerza, no la tienen
tanta que puedan justificar la’inconsecuencia que resulta con. el
sistema entero de las mismas lgyes. Hablando sin las sutilezas,
del derecho romano, la prhntira venta hizo duefio verdadero del
caballo & Juan, y procediendo Pedro, & venderlo & otro, vendié lo
que no era suyo, vendio lo ajene. Las leyes que declaran vélida
la venta de lo ajeno, no privan, como acabamos de ver, al duefio
verdadero del derecho de repetir por lo suyo que otro vendio;
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luego reconocen el derecho del primer comprador. Que la cosa
sea de este, aun antes de entregarsela, lo declaran las mismas
leyes que hacen del comprador el dafio 6 provecho de la oosa
vendida, que repiten sin cesar que en la venta basta el consenti-
miento sobre ajuste de precio y cosa, para que quede perfecciona-
da; y que en el mismo caso propuesto califican de delito, estelio-
nato, el vender la cosa & dos. Si pues no interviene hecho propio
del primer comprador, y las leyes no pueden menos de reconocer-
lo como propietario; él lo es, y se peca contra la justicia dando la
propiedad al segundo comprador por sola la tradicion 6 posesion.
La tradicion y consiguiente posesién no son el contrato, no son
la causa, el titulo, 6 motivo de adquisicién de dominio; son pura-
mente la ejecucion de un contrato precedente; y he aqui que la
ley de que hablamos ha confundido la ejecucidn del contrato, ha
sancionado mayor fuerza para ella gne para el contrato mismo.
Heineccio, que segun el testimonio de Bentham, es el mas juicio-
so de los intérpretes del derecho romano, no ha podido desatar sa-
tisfactoriamente esta implicancia. Hecit. lib. 3. tit. 24. §. 911.
E | vendedor es deudor, dice, de cierta especie, y si esta perece, de-
ja de serlo. En decir, es deudor, se confiesa que la especie ya no
es suya, sino del comprador, porque no se debe sino lo ajeno. La
razén en resumen viene & lo mismo : que la cosa perece para su
duefio.

13. Pactos en la venta. - Puede ponerse en la compra-venta
cualquier pacto que no sea contra las leyes e buenas costumbres.
Los mas frecuentes son el de la ley comisoria, el de adicién 6 se-
fialamiento de dia, y el de retrovenia. EIl pacto de la ley comiso,
ria es una convencion de que si el comprador no paga la cosa hasta
cierto dia, se deshaga la venta; y en su virtud, si el comprador no
paga todo el precio 6 su mayor parte el dia sefialado, tiene el ven-
dedor la eleccion de pedir todo el precio, 6 de revocar la venta,
reteniendo para si la sefial 6 la parto de precio que hubiese reci-
bido ; y hecha la eleccion no puede arrepentirse. * Si el compra-
dor hubiese recibido algunos frutos, los debe tornar al vendedor,
sino es que este no quisiese tornar la sefial 6 parte del precio re-
cibido, en cuyo caso no deberia tener los frutos. Estos se vuelven
deducidas las espensas, y el comprador debe pagar el empeora-
tl;niegno de la cosa, que sobreviniese por su culpa d. 1 38. tit. 5.

14. Adiccioti de dia. - EI de adiccion en dia es : una conven-
cion de que si hasta cierto dia hallase el vendedor quien le diese
mas por la cosa, pueda venderla & este; en cuyo caso debe ser
preferido por el mismo precio el primer comprador, quien si no
aceptare el aumento, ha de volver la cosa con los frutos, deduci-

*L. 4 §.2.1. 7. de leg. colimas.

t
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«las las espensas, 1 40. d. tit. 5.

15. Comisorio. - Est4 reprobado el pacto comisorio, por el que
empefiada una cosa, y pasado el dia sefialndo sin redimirse, sea
del acredor por aquello solo que dio, cuando la recibid & pefios,
v no segun el justiprecio de hombres buenos 1 40. tit. 5.y 12.
tit. 13. P. 5. i

16. Relroventu- Pacto que se pone entre el comprador y ven-
dedor de que volviendo este & darle el precio que recibe, le vol-
verd la cosa comprada ; 1 42. d- tit. 6 mas breve, que volvera &
vendérsela por el mismo precio. El cumplimiento de este pacto
de parte del vendedor se Ilama redencion, y de parte del compra-
dor relrovenla. El derecho de redimir segiin unoses perpetuo, de
suerte que siempre que el vendedor 6 sus herederos quieran re-
cobrar la cosa vendida, podran compeler al comprador y & los
suyos. Gémez, var. lib. 2. cap. 2. n. 28.; pero segin otros solo
dura 2o afios, que es el tiempo en que se prescriben las accio-
nes personales; y por ser meramente personal la que tiene el
vendedor para obligar al comprador & la retroventa porque pro-
viene de solo el contrato, no puede intentarla contra tercer pose-
dor, & menos que se hubiese afiadido la condicion de no poder
venderla 6 enajenarla, en razén de que entonces seria nula la
segunda venta.

17. El comprador debe pagar el precio ; pues de otro modo ni
aun con la posesion de la cosa se hace duefio de ella, & no ser
que el vendedor se la hubiese fiado, sea con fianza 6 prenda, sea
sin ellas. El vendedor debe entregar al comprador la cosa ven-
dida con todo lo que le pertenece 6 le estd unido. Si es una casa
con los canales, cafios, aguaduchos y todas las demas cosas acos-
tumbradas para su servicio, estén dentro de ella 6 fuera. Tam-
bién los ladrillos, piedra, teja y madera que estuviesen puestos 6
movidos en la misma casa, si fueron de ella. Pero no los que no
hubieren estado puestos en la casa, aunque el vendedor los hu-
biese llevado & la misma casa para ponerlos en ella, 1 28. d. tit.
5. f Esta misma distincién se observa con respecto & las pérticas
6 palos para levantar las vides, pues entran en la venta los que
estuviesen metidos, 6 los que han de volver & ponerse, y no los
otros, aunque estuviesen destinados y preparados & este efecto,
1 31. tit. 5. Tampoco entran los peces que se hallaren en algu-
na alberca de la casa y heredad vendida, ni las gallinas, ni otras
aves 0 bestias, que hubiere en ella, 1 30. * Ni los muebles que
no estan unidos & la casa, como las mesas, armarios, cubas 0 ti-
najas que no estuvieren fincadas 6 soterradas en la casa ; pero si
estuvieren, entran en la venta, 1 29.

XL. ult. C. de pact. pign. — f L. 17. § 10. de act- emp. et vend. — * L
15. eod.
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18. A quien pertenece el dafio. - Perfeccionada la venta, per-
tenece desde entonces al comprador todo el dafio y provecho,
aun antes de su entrega, 1 23. tit. 5. menos en los casos siguien-
tes, en que el dafio es del vendedor : — | © Cuando hubo, dolo 6
culpa 6 tardanza en el vendedor; pero si después de la tardanza
quisiese entregarla el vendedor sin dafio, y el comprador tarda-
se en recibirla, serd suyo el dafio que suceda entonces, 1L 27. y
39. || — 2 ? Cuando el vendedor tomd sobre si el peligro. — 3 ?
Si la venta fuese condicional y empeorase 6 mejorase la cosa an-
tes de cumplirse la condicion, pertenece al comprador el dafio j
pero si se perdiese 6 destruyese toda por cualquiera manera que
fuese, el dafio seria del vendedor, 1 20. tit. 5. (B)—4 ? Cuando la
cosa fuese de las que se gustan, miden 6 pesan, y se perdiese y
empeorase antes de ser gustada, medida 6 pesada, aunque se ha-
ya convenido en el precio, 1T pero si falta el comprador al dia .se-
falado para gustar, medir, 6 pesar, 6 al dia para que se le requi-
ri6 delante de testigos, es suyo el dafio que suceda después, |. 24.
tit. 5.

19. Esta ley afiade varias particularidades: — 1.a No acu-
diendo el comprador requerido, puede el vendedor vender la co-
sa 0 otro, y recobrar del comprador moroso el menoscabo que tur
viere en esta venta. — 2.a Puede el .vendedor alquilar vasos 6
cubos & costa del comprador moroso, si necesitase los suyos, en
que estéa el vino vendido. Y si no hallare vasos de alquiler,.y los
hubiere menester para poner otro fruto, que no tiene donde meter,
podra echar en la calle 6 camino, lo que tenia vendido, pesando-
lo 6 midiéndolo antes. — 3.a Si la venta fuese de oro, plata, tri-
go U otra cosa, que se vende por peso 6 medida, y antes de pe-
sarse 6 medirse, se pierde en todo e en parte, es del vendedor el
peligro. Pero si conservandose la cosa, abaratase 6 encareciese el
precio de las de su clase, la mejora 6 menoscabo que habria por
esta razon, seria solo del comprador : es decir; que si bajase el
precio, deberd pagarlo entero, segln la convencion; y si subie-
re, no ha de pagar mas que el convenido, Lépez gl 11.y Her-
mosilla, gl. 4. Pero en las cosas que se venden & ojo, como todo
el vino de una bodega ¢ aceite de un almacén, pertenece al com-
prador todo el dafio 6 provecho que acaeciese después de haber-
se convenido, como sucede jeneralmente en las cosas que no se
pesan ni miden. * L e

20. Eviccion y saneamlento - El vendedor esta obllgado a la
eviccion y saneamiento de la cosa vendida. Eviccion es la accion
que tenemos contra el que nos vendi6 una cosa que nos quitan
venciéndonos en juicio por no haber sido propia del vendedor. —

|| LL. 15. et 17. de per. et com. rei vend.— V L>35. §. 5. de coatr. empt.—

- L.35. 5. de cout. erapt.
24
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Y 14 obligacion que el vendedor tiene, sea por la ovicoion, 6 por
cualquiera otro motivo, de darnos la cosa vendida, quita y libre
de todo embargo procedente de causa anterior al contrato, se
llama saneamiento 1 32. d. til. de forma que en defecto de la
cosa vendida esta obligado & dar el comprador otra igual en to-
do, y cuando esto no pueda, a restituir el precio y las costas,
gastos y peijuicios, con sus intereses: y si se impuso la pena del
doble, eh caso de no sanearla, tiene que pagar la estimacion do-
ble de la cosa, aunque ecceda al doble que se estipul6; d. 1. con
tal que el comprador haga saber al vendedor la ocurrencia del
pleito antes de la publicacion de probanzas, cuando mas tarde. Si
el vendedor no quisiere entrar en juicio podra el duefio litigar con
el comprador, quedandole & este salvo su derecho, para precisar
al vendedor al saneamiento de la cosa; 1 32. hasta la 37. Y si el
vendedor es clérigo puede ser reconvenido de cviccion por el juez
del comprador, aunque este sea secular, si ante este pende el
pleito sobre la posesion 6 propiedad de la cosa vendida, 1 57. tit.
6. P. 1
21. La obligacién de la eviccion cesa en los casos siguientes.

17 Si el comprador pone el pleito en manos de arbitros y lo
pierde, sin consentimiento del vendedor, & no ser que este se hu-
biese obligado de cualquier modo que se quitase la cosa, Lopez,
gl. 3. d. 1 33. y Hermosil. id.— 2 ? Si el comprador pierde por
su culpa 6 por un caso fortuito la cosa comprada 6 su posesion.—
3 ? Si el comprador no alegd la prescripcion que tenia ya gana-
da; y Lopez, gl. 7. estiende esta doctrina a las espensas y me-
joras glie el comprador hubiese hecho en la cosa, y-al tiempo do
restituirla no las eceptu6 6 protestd, que por lo mismo no podria
recobrarlas del vendedor. — 4 ? Si habiéndose dado sentencia,
dej6 de apelar, no estando el vendedor delante. — 5 ? Si el ven.
dedor la vendi6 al comprador estando jugando un juego prohibi,
do 6 la jug6. — e ? Si el juez diese sentencia injusta & sabiendas,
6 por ignorancia contra el comprador ; pues entonces el respon-
sable es el juez, Hermos. d. 1 gl. fi. I. 24. tit. 22. P. 3. Covar.
lib. 3. var. cap. 7. n. 10. — 7f Si siendo la cosa vendida una
herencia, e las rentas de una heredad, G otra jeneralidad, fuese
vencido en juicio el comprador, solo con respecto & una cosa 6 &
una renta determinada de ella, y no & toda 6 la mayor parte ;
pero si la cosa fuese nave, casa, cabafia de ganados 6 otra seme-
jante, y el comprador fuese vencido en alguna parte de cualquie-
ra de estas cosas, debe el vendedor hacerla sana, como si lo ven.
cieren por toda la cosa principal, 11 35.y 25.tit. 5.— =8 ? Si el
comprador consiente que la cosa se haga eclesiastica.— 1) ? Si
el gobierno se apodera de ella, Hermos. 1 37.gl. 1. n. fi. que
trae su limitacion. — 10° Si se pacté espresamente que el ven-
dedor no habia de estar obligado & la eviccion, quedando el com-
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prador enterado del perjuicio que podia resultarle de este pacto.
— 11 ? Si el comprador fue de mala fe, sabiendo que la cosa e-
ra ajena, pues entonces debe restituirla al duefio, sin que el ven-
dedor esté obligado 4 restituirle el precio, & no ser que espresa-
mente hubiese pactado la eviccion.

22. La eviccion tiene lugar en todos los demas contratos one-
rosos, y por consiguiente :—1 ? En los arrendamientos.—2 ? En
las permutas, 1 4. tit. 6. P. 5.— 3 ? En la dacién en pago de
deuda,*—4 ? En los juicios divisorios.—5? En las divisiones
de herencias, en las que, previene la 1 9. tit. 15. P. 0. que si se
hacen ante juez, mande este, después que fuese hecha, que las
partes se afiancen mutuamente la eviccion; pero que esta no ten-
ga lugar, si el mismo padre ¢ testador hiciere en vida la division.
Lopez, gl. 2. afiade, que ha lugar la eviccion, cuando consta
que el testador quiso la igualdad entre sus herederos; y con m as
razén la ha de haber cuaudo el hijo quedare perjudicado en su
lejitima. — e ? En las transaciones 6 concordias, cuando la co-
sa quitada no es de aquellas que son objeto de la transacion, si-
no que se didl & alguno de los transijentes para que transijiera. f
—77? En la dote estimada, en la necesaria y en la que procede
de promesa obligatoria. — s ? El legatario de una cosa jenéri-
ca, podra pedir otra al heredero, si le fuese quitada la que este
le di6 primeramente ; asi lo probamos en nuestro Digesto, lib. 21
tit. 2. n. 12.y sucedera lo mismo siempre que el que adquiera
Ja cosa por titulo lucrativo, tiepe derecho para pedirla de nuevo
6 su equivalente. Por lo demas, el que tiene una cosa por titulo
lucrativo no goza por lo regular de la eviccion. Véase sobre es-
tas doctrinas & Guzman, de evie, y Gomez, 2. var. cap. 2.

23. Accion redibitoria y de cuanto menos. —Tiene el vendedor
obligacion de manifestar las cargas, vicios 6 defectos de las co-
sas, sean raiz, 6 semoviente ; y si no los manifiesta, puede el com-
prador intentar dentro de seis meses la accion redibitoria, paru
volver la cosa al vendedor, y recobrar del mismo el precio; 6
bien dentro deun afio la accién del cuanto menos quanti minoria,
para recobrar del vendedor tanta parte del precio, cuanta valie-
se menos la oosa por razén de la carga 6 vicio ocultado. Estas
dos plazos se empiezan a contar desde el dia en que se hizo la
venta, 1 65. tit. 5; 03" lo dice espresamente la ley y nada va-
le que Ldbpez, gl. 11. entienda que desde el dia que llega el vi-
cio & noticia del comprador ; porque las palabras fasta seis me-
ses que puso al principio la misma ley, estan por ella esplicadas
intencionalmente : este tiempo de los seis meses é del afio sobredi-
cho, se debe comenzar a contar, desde el dia quefué fecha la ven-
dida. La accion redibitoria y de cuanto menos tienen también

*L.4.C. de evie. — j* L. 38. C. de transad.
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lugar en las permutas, en la dacién en pago, y en la dote con
estimacion que causa venta, y en los demas contratos soinojan-
tes, 1 1. tit. 11. lib. 5. 6 2. tit. 1. lib. 10. Nov. Y segun In Cu-
ria Fil. Redib. puede el comprador elejir una de estas dos accio-
nes, y retener In cosa viciosa, contra la voluntad del vendedor.

24. La 1 63. sobre la venta de biones raices, dico : que si uno
vende casa 0 torre que tiene servidumbre, 6 tributo callando es-
tas cargas, sin nvisarlas al comprador, puede esto deshacer la
venta, y estd obligado el vendedor G volver el precio con los da-
fios y menoscabos que le hubiese causado ; pero si el vendedor
ignoraba el vicio, solo est4 obligndoa volver el precio y no los
menoscabos. Y aunque esta ley no habln do la nocion quanti mi-
noria, dice Lépez, gi. 4. que también puede usar de ellu el com-
prador. Oir Entre nosotros si se ocultan capitales & censo, tiene
el comprador la misma accion redibitoria, aunque los tribunales
suelen obligar al vendedor & redimir solo el censo ocultado, ne-
gando la rescision.

25. La 1 65. sobre la venta de bestias, solo habla de la devo-
lucion del precio, aunque el vendedor Sepa la tacha do la bestia
al tiempo de venderla ; pero seguiremos a Hermosilla, segin el
cual es también responsable & los dafios, adi como lo es el ven-
dedor de la casa por la 1 63.

26. Parece que la misma 1 63. exijo que el vendedor sepa la
enfermedad 6 tacha para que se den las acciones redibitoria y
quanti minoria, pues dice : si. lo sabe el vendedor ; pero Lépez, gl.
4. 'y Hermos. adie, juzgan ser lo mismo si la ighorase ; porque
de que la ley hable del caso en que el vendedor sabe la tacha,
no hay razén para escluir el caso en que In ignore, cofithi el es-
piritu de las mismas leyes, que por lo jeneral no quieren que
la ignorancia del vendedor perjudique al comprador : loque tam-
bien es conforme al derecho romano. *

27. El vendedor no estaria sujeto & ninguna de las acciones
referidas, si al tiempo de vender la cosa manifestase el vicio al
comprador, de modo que siendo este sabedor, le placiese la com-
pra, y recibiese la cosa dando el precio. Lo mismo seria, si se
aviniesen en el precio, y la venta se hiciese en términos que por
tacha que tuviese la bestia, no la pudiese deshacer el comprador,
1 66. pero Lopez, gl. 2. dice : que esto se entiendo en el caso
que el vendedor ignorase el vicio; conforme & unas leyes roma-
nas. Pero si el vendedor decia jeneralmente que la bestia tenia
tachas, y encubria la que habia, callando, 6 diciéndolas engafio-
samente envueltas en otras, de manera que el comprador no pu-

diese enterarse, estarfa obligado &4 las dos acciones espresadas,
d. 1. 66.

L. 1§ 2. de redil, edie.
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28. La 1 67. d. tit. 5. propone dos casos : — 17 Que si el
comprador habiendo comprado la cosa la empefiase & otro, y des.
pues deshiciese la venta, por alguna de las razones que hemos es.
presado, entonces el que la tomd & pefios debe volverla al vendedor
cuya fud y puede pedir al comprador que la empefi6, que le pague
lo que di6 sobre ella & pefios. — 2 ?' Que si alguno empefiase &
otro una cosa, obligandose en tal manera que no la pudiese ven-
der, dar, ni enajenar de ningln modo hasta que la tuviese quita
6 libre, y sin embargo la vendiese & otro, no valdria la venta.

29. Finalmente, aunque la accién por la lesién enorme se pres-
cribe en cuatro afios, Parladorio fundado en la I. 16. tit, 11. P.
4. dice : que para la enormisima son necesarios veinte afios, por
ser una accion personal, y hallarse sefialado este término para las
acciones personales por la 1 6. tit. 15. lib. 4. R. — La I. 10. tit.
19. P. 6. sobre los bienes de las Iglesias, de los Reyes, de los
Concejos y de los menores dice : “ que se pueden demandar por
la,restitucion in integrum desde- el dia que recibieron el en-
gafio 6 menoscabo hasta cuatro afios. Pero si el menoscabo fue-
se tan grande que montase de mas de la mitad del precio que
valia alguna de las Cosas sobredichas que fuese enajenada : en-
tonces bien puede demandar enmienda ¢ restitucion fasta treinta
afos, desde el dia que fuese fecho el enajenamiento de la cosa.”

30;, Derecho de Indias.-L as tierras que se reparten & los des-
cubridores y pobladores no pueden venderse & ninguna iglesia,
monasterio ni persona eclesiastica, pena de perdicion de dichas
tierras, 1 10. tit. 12. lib. 4. R. Ind. Para evitar el perjuicio de
los indios en la venta do tierras a los espafioles, se manda, que
cuando se dieren 6 vendiesen, sea con citacion de los fiscales de
las audiencias, quienes deben ver y reconocer con toda dilijen-
cia la calidad y disposiciones de los testigos, y hacer que se ob-
serven las demas circunstancias de la 1 26. d. tit. 12.

Cuando los indios venden los bienes raices 6 muebles que se
les permite, traiganse & pregén con almoneda publica en presen-
cia de la justicia, los raices por 30 dias y los muebles por 9, te-
niéndose por nulo lo que de otro modo se practique, 1 27. tit. 1.
lib. 6. d. R. y la ordenanza de 17 de diciembre de 1603 en or-
den & los jueces que deben conocer de dichas ventas; y ahora
no pueden vender sus tierras los indios sin autorizacion de sus
protectores. En cuanto & pregones no esta en uso darlos.

iVOTA.

(A) El juramento no debe ser un vinculo de iniquidad. ¢Y no lo es cuando
sostiene un contrato que he hecho, impelido de la necesidad y sin conocer un
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perjuicio tan grave como el de privarme de man de la mitad del valor de mi pro*
piedad ? Si el jJuramento no puede sostener un contrato usurario, porque me
priva de lo que es inio ;como puede sostener este contrato que me infiero ol
mismo dafio? Se dice : que yo puedo renunciar y donar lo que es mié, y que
en tanto estoy obligado en cuanto parece que seriamente quise obligarme. —
Mas no puede llamarse sério y obligatorio, un acto nacido de la necesidad, dn
la inconsideracién 6 ignorancia de mi parte, y por otra, do la rutina do un es-
cribano, que inserta estas renuncias y juramentos en toda cluse de ventas,
porque asi las encuentra en sp formulario. Semejantes renuncias, donaciones
y juramentos se reducen ¢ que si el comprador me priva do mas de la mitad
del valor de lo que le vendo, ine obligo & perdonarle, aun cuando 61 conozca
el perjuicio que rae infiere: y esto no es otra cosa, que abrir la puerta al frau-
de ; renunciar las leyes prohibitivas, y hacer ilusoria la potestad lejislativa ;
atacar la seguridad de la propiedad tan necesaria al bien comun ; hacer inter-
venir & Dios en seguridad del defraudador; vulgarizar el juramento y fomen-
tar el perjurio. Para evitar estos males diotaron Dn. Fernando y Dofia Isabel
en 1480 la 1 11. tit. 1. lib.4. R. prohibiendo el uso del juramento entre legos
en contratos sobre cosas profanas, invalidando la obligacién, y multando al
escribano en la mitad de sus bienes 6 inhabilitacion de su oficio; pero cedien-
do desgraciadamente estos lejisladores & los gritos del mas absurdo fanatismo,
que pretendia que la potestad secular no podia dictar una ley en asunto entra-
fio & su dominacidn, invalidando Un contrato jurado, y haciendo como licita
la transgresion del juramento; derogaron aquella ley por la pragmaética de
1502, y volvieron & dar pabulo & las opiniones y disputas, & las sutileza de la
metafisica y & las maximas mas contrarias al buen sentido. Para evitar este
paso retrégrado, se debi6 tenor presente entre otras razones: 1 ? Quo el sobe-
rano puede declarar nulo un contrato, y que en este caso el juramento no tie-
ne valor ; porque como accesorio de un acto nulo, no puede ser el mismo sino
nulo, y 2 f Que es suficiente que est4 sujeta & la soberania la materia del
contrato y sus solemnidades, para que no surta efecto el juramento hecho
coutra la prohibicién, al modo que aunque la Iglesia no pueda dar otra forma
& los Sacramehtos, mas de aquella que recibieron de Jesucristo, pudo no obs-
tante, prescribir cierta forma en el contrato de matrimonio, invalidando los
clandestinos, 6 de otro modo celébrados, no introduciendo nueva forma en el
Sacramento, sino en el contrato. Castro, lib. 4. disc. 7.

(B) A primera vista se creerd injusta la diferencia de esta ley. Pendiente
la condicién no hay todavia venta ;por qué toca el dafio al comprador? si la
hay, ¢por qué perece la cosa para el Vendedor? La cosa en si es el objeto del
contrato : si esta perece antes de cumplirse la condicion, ni la condicion ni el
contrato tienen sobre qué recaer ; pero si la condicion se cumple, el provecho
6 desmejora de la cosa son puntos accesorios que signen lo principal y son del
comprador como la cosa misma. No cumpliéndose la condicion, ni el menos-
cabo pertenece ai comprador. Lépez gL U esta ley.
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TITULO Xl
DE LOS RETRACTOS.

TiT. 11. wtB. 5. R.— TiT. 13, Liti. 10. 1

1. Los retractos de que vamos & hablar son un derecho, por-
que estan establecidos por las leyes, pero carecen de justicio.
Siendo la venta un titulo sagrado que asegura la posesion de las
cosas en el comercio humano, conceder los retractos, especial-
mente los familiares, es debilitar aquella garantia y contribuir en
cierto modo & las vinculaciones que hoy se empefian las mismas
leyes en estinguir. Cuando por fin llegue el tiempo deseado de
que las nuestras se reformen, esperamos que sea la primera que
quede desterrada, esa facultad sin objeto verdaderamente Util, dé
anular, usando del tanteo, una compra que ya tenia constituido
duefio lejitimo al que la celebr6. No es por cierto lo mas co-
mun que con el retracto se restrinja la libertad amplia que debe
tener todo hombre para disponer de sus cosas, que es el funda-
mento que dan los intérpretes para reprobar este derecho ; por-
que decidido el duefio & la venta, le es indiferente la persona del
comprador : su objeto es hacerse al precio, y nada le importa 6
poco quien se lo proporcione. Pero jamas dejara de suceder que
el comprador no se retraiga, si sabe que & pesar de la compra
queda inseguro todavia en el titulo de su adquisicion :y bien se
comprende que semejante temor influye directamente en la baja
del precio y en inmediato perjuicio de los duefios de las ventas.
De todos modos el retracto es un mal, y la ley que lo produce
debe ser abolida.

2. Retracta 6 tanteo es el derecho que compete & alguno para
anular una venta, tomando para si por el mismo precio lo que otro
habia comprado. Se quiere que este derecho sea el mismo que
tuvieron los judios. Lev. 25. v. 25. : los romanos lo admitieron,
pero estos y otras pueblos, dice Escriche, lo rechazaron luego
con justa razon. Hay retractos de varias especies, y son las prin-
cipales, de abolengo que también se Illama de sangre, lejitimo y
jentilicio : retracto de sociedad 6 comunion : y segln algunos, re-
tracto convencional, llamando asi el pacto de retroventa, 6 venta
hecha & carta de gracia que queda esplicado ya al ndm. 16. del
titulo antecedente.

3. El de abolengo, jentilicio, lejitimo 6 de sangre, es el que tie-
nen los mas préximos parientes dentro del cuarto grado para to-
mar los bienes raices de sus abuelos 6 padres ofreciendo dentro
del término prefinido por derecho, el mismo precio en que se ven-
dieron, 11 8., 9-, 12.y 14. d. tit, 11. R. y 2., 4., 7. y 9. d. tit.
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13. Nov. Movi6 a conceder este derecho la aficion que se supo,
ne tienen los mas n las heredades 6 fincas de sus ascendientes :
mas como esta gracia en favor de unos pocos, envuelve dafio pa-
ra otros con perjuicio de la sociedad, es contraria a los prin-
cipios que deben guiar al lejislador; y por lo mismo debe res-
trinjirse la ley en sus aplicaciones por ser odiosa.

4. ¢, Cuales son los parientes & quienes se concede este derecho ?
Los mas proximos al vendedor, con tal que desciendan ddl as.
cendiente de quien se deriva la cosa vendida, con inclusion de
los hijos naturales, de los desheredados y de los que renunciaron
la herencia paterna ; y sin que dé prelaoion el doblo vinculo de
parentesco, bajo el concepto de que tiene lugar aqui lu represen-
tacion como en las succeciones intestadas, 11 citad. Goémez & la
70 de Toro. Matienzé & la 7. d. Vil. 11. R. — Si el mas préximo
no quiere 6 no esta en capacidad de usar de este derecho posa al
siguiente en grado, a asi succesivamente hasta el cuarto grado
civil inclusive. — Y si hay dos 6 mas de un mismo grado, todos
se dividiran la cosa por iguales partes, & lioser indivisible; pues
entonces habria lugar & la licitacion, segun opinan los AA. —
Parladorio, difer. 109.

* ¢, Sobre qué bienes se ejercita?- Sobre’los bienes raices, no
muebles, del patrimonio de los abuelos 6 padres comunes del que
los vende y del que los retrae, y que hubiesen pasado a poder
del que los vende por titulo universal ¢ singular, esto es, por
herencia, legado, donacion, dote, mejora, &c. con tal que no ha-
yan salido del patrimonio de la familia, haciéndose de libre ena-
jenacion con una sola venta & estrafio, de la que no se redimie-
ron. Matienzo, Acevedo, a la I. 7. d. til. 11. — Si se venden mu-
chos de estos bienes juntamente por un solo precio, todos se hart
de redimir 6 ninguno: pero si & cada cosa se sefialé su precio,
podré el pariente sacar 0 retraer la que quisiere y dejar las otras :
porque en el primer caso se considera una solaventa, y en el se-
gundo muchas : bien que aun en este, si el comprador no hubiera
tomado las unas sin las otras, 1, 10. d. tit. 11. R. 6 5. d. tit. 18.
Nov. tendra que llevarlas 6 dejarlas todas el pariente, aunque
cada una tenga su precio por separado. — Si de dos cosas vendi-
das una solamente fuese patrimonial, podra el pariente tomar so-
lo esta, y dejar la otra que no lo es, tasandose por peritos su va-
Jor para entregarlo : bien que, quieren algunos, y asi debe ser,
que se proceda como en el caso precedente, esto es tomar todas
para no perjudicar al duefio. Acev. y Matienzo. lug. cit.

6. ¢ Contra quien compete este derecho? Contra el comprador
que sea estrafio & la familia 6 que sea pariente mas remoto que
el retrayente, mas no contra el igual en grado ; que tiene por la
ley igual derecho.

7. ¢ En qué casos puede ejercerse el retracto ? No solamente
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cuando se vende la finca patrimonial 6 de abolengo, sino también
cuando se da en pago de deuda 6 en dote estimada, que se repu-
tan por verdadera venta ; pero no si es en cambio 6 permuta de
una finca por otra : 1 7. tit. 11. lib. 5. R. 6 1. tit. 13. lib. 10.
Nov.

8. ¢ Como se hace el retracto ? Jurando el retrayente que quie-
re para si y no para otro la finca, que no procede con fraude, y
entregando al comprador todo el precio que este hubiese dado,
con las espensas, costas y alcabala que hubiese pagado, 1 9. tit.
11. R. 6 4. tit. 13. Nov. Este dinero, si el comprador rehdsa
recibirlo, se consigna al juzgado, y es lo que regularmente se
hace, 6 se deposita ante testigos, si no hay proporcion de que el
juez lo mande. Si no se sabe cual es el precio, debera el retra-
yente espresarlo y ofrecer 6 depositar el que le pareciere, dando
fiadores de pagar el ecceso, si lo hay; y si la venta se hizo al
fiado, dara fiadores ante el juez de que lo pagara & su tiempo.
Acevedo 4 la 1 8. tit. 11.

9. ¢, Qué término se concede para usar de este derecho ? Nueve
dias fatales que corren contra los menores, los ausentes y aun
contra los ignorantes & no haber fraude, sin que se conceda el
remedio de la restitucion in inlegrum 11 7. y 8. d. tit. 11. Estos
nueve dias deben contarse en los remates, desde el dia del rema-
te, 1 9. d. tit 11. : en las ventas privadas desde que se celebra-
ron, y en las condicionadas desde que se cumple la condicion. —
Durante los nueve dias puede intentarse la accion de retracto
contra cualquier posedor, aunque la cosa dentro de esos mismos
nueve dias hubiese pasado & muchas manos, y entonces el pre-
cio que ha de dar el retrayente, no es el de la dltima, sinoel de la
primera venta, pues se subroga en derecho al primer comprador.

10. i Se admite compensacion en el retracto ? En el jentilicio no,
porque el retrayente ha de consignar 6 entregar el precio para
cumplir con la ley y tener accion : si el comprador le debe, pue-
de el pariente consignar todo el precio y pedir al mismo tiempo
la retencion de lo liquido de su acrencia. Escriche, Retracto.

11. Retracto de comunién 6 sociedad, es el derecho que tiene
cualquiera de los consocios 6 conduefios de una cosa indivisa pa-
ra ser preferido en la compra de la parte que alguno de ellos
vende a otro, dando el mismo precio, 1L 55. tit. 5. P. 5. y 14. d.
tit. 11. Si las partes estdn divididas, aunque sea muy somera-
mente, COMO un campo por pequefias sanjas 6 surcos, &c. no tie-
ne lugar el retracto : es menester que tengan la cosa pro indivi-
so, 6 sea en comdn, aunque las partes sean desiguales, v. g.
que uno tenga dos, otro cuatro, otro siete partes sin sefialamiento
de términos en un mismo campo. Gémez & la 1 70. de Toro n.
27. 0;7"Repérese que la 1 5. citada tit. 5. P. 5. que es & la que
se refieren las recopiladas posteriores dice : Dos omes 6 mas a-
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viendo alguna cosa comunalmente de so uno, que cualquier de
ellos puede vender la su parle, magier la cosa non sea partida ;
é puédela vender d cualquier de las que lian en ella parle, 6 &
otro eslrafio. Pero si alguno de los que han parle en la cosa, (qui-
siere dar tanto por ella, como el estrado, esse la dele aver ante que
el eslrafio. Por mas repugnante que sen esto derecho do retraer
y que como odioso deba restrinjirse lo posiblo ; siempre se ha do
atender, mientras se halle en vigor, & la disposicién de la ley. La
divisién G sefialamiento leve de términos en un campo, ¢le ha qui-
tado 6 no el concepto de comdn ? Si le quit6, ya no hay derecho
al retracto y la cuestién es inoportuna : si & pesar de ese sefiala-
miento todavia es comin la cosa ; no se puede dudar que esta on
pie el derecho concedido; y no debe en tal caso atenderse & que
se hubiese hecho algin sefialamiento do partes, sino & que el
campo, la heredad 6 finca que sea, no forme ya una sola cosa,
un cuerpo que se repute comuin.— El comunero por pequefia
que sea su parte, puede retraer el todo 6 las otras partes mayo-
res que se vendan. — En concurso de algunos de ellos que todos
quieran retraer, no se les da por partes iguales como & los pa-
rientes, sino & propormon de la parte de cada uno. — También
es la opinién comdn de que en el retracto de comunero se da de-
recho no solo en las heredades 6 bienes raices, que es en lo quo
lo tienen los parientes, sino también en las cosas muebles. Lo
que dice muy claro la 1 14. tit. 11. cit. es : si alguno vendiere
la parte de alguna heredad, y la misma ley previene que el re-
tracto de comunero se verifique con las dilijencias, y solemnida-
des y de la manera que el de los parientes mas propincuos. Los
intérpretes que se fundan en la palabra cosa, de que usa la ley
55. de Partidas, se desentienden de que esa cosa la supone la
misma ley 55. divisible. Y si la acepcion de la voz cosa, abraza
muebles € inmuebles, es lo regular que la adicion de divisible
recae solo sobre bienes inmuebles : un campo puede dividirse,
pero de una alhaja solo se divide el valor. En comprobacién do
esto citan Matienzo y Acevedo la 1 139 del Estilo, que dice: las
heredades y otras cosas raices, aplicando el nombre cosa & la he-
redad. — Igualmente dicen los AA. que este retracto de comu-
neros tiene lugar en las servidumbres rusticas ¢ urbanas, en el
derecho de apacentar ganado en prado 6 potrero ajeno, y no solo
en la venta, sino también en la dacion en pago, transacion, y en
el arrendamiento hecho & muchos de algin fundo, diezmo 0 otras
rentas. — Ya dijimos que la ley ordena que en este retracto se
ha dé usar del derecho de comunero en la misma forma y con
las mismas dilijencias que en el de parentesco, con la diferencia
de que en el de sociedad tiene lugar la compensacién y no en el
de sangre.

13. Como hay una especie de comunién de bienes entre el
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duefio directo, el enfitéuta y el superficiario, pues gozan del do-
minio de una misma cosa, se da también entre ellos el derecho
de tanteo 6 retracto. Asi es que si el sefior del dominio 6 de la
propiedad del fundo, lo vende & un estrafio, pueden retraer por
el tanto el enfitéuta 6 superficiario dentro de los nueve dias refe-
ridos, por tener el dominio Gtil; y en igual manera, si el enfitéu-
ta 6 superficiario venden su dominio 6 su derecho, puede retraer-
lo el sefior del dominio directo, dentro del mismo término, en el
caso que no le paguen ninguna pension; pues si se la pagan, tie-
ne dos meses contados desde que se le requiera. En este caso, si
da licencia absoluta para la venta al enfitéuta 6 superficiario, uo
puede hacer uso del retracto; y si la diere sin perjuicio de su
derecho de tanteo, podra usar de él dentro de los nueve dias de
la venta y no dentro de los dos meses.

13. Cuando concurren al retracto el sefior directo, el dtil, el
socio y el pariente mas propincuo, tienen la preferencia por el
Urden siguiente : — 1 f el sefior del dominio directo, — 2 f el
enfitéuta, — 3 ? el socio, y el Ultimo que queda es el pariente,
que es como vienen llamados en la 1 13. tit. 11. R. U 8. tit. 13.
Nov.

14. Parece arreglado & equidad otro derecho introducido por
la costumbre entre nosotros, que llama tanto de perjudicado, que
es cuando en un concurso alguno de los acredores sale perjudi-
cado en su acrencia, si de la masa de bienes concursados se re-
mata este 6 aquel fundo, le conceden que lo pida por el tanto.

15. ("TTanto ¢ retracto en las ejecuciones. - Si las posturas (de
lo que se ejecuté y remata) no contuvieren dinero de contado
hasta la cantidad de la deuda y costas, el acredor podra ser pos-
tor, 6 pedir la cosa por el tanto en el acto del remate; art. 111.
de la ley de procedimiento civil. — Se concede al deudor el de-
recho de redimir la cosa rematada si fuere raiz, pagando de con-
tado la deuda y costas, dentro de nueve dias perentorios contados
desde el dia del remate, ii.

TITULO XIII.
DE LAS PERMUTAS. DE LA ALCABALA.

TIT. G. P. 5. —TIT. 17. LIB. 9. R.
1. Las 11 del tit. 17. lib. 9. R. 6 12. lib. 10. Nov. juzgan por

una misma cosa los trueques 6 permutas con las ventas, 11 2.
R. 11. y 13. Nov. — Permuta, es un contrato en cuya virtud se
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cede una cosa por otra, 1 1. tit. 6. P. 5. Se perfecciona por solo
el consentimiento como la compra y venta; y se diferencia do
esta, en que el precio no se fija en dinero, en que cada cosa es
al mismo tiempo cosa vendida y precio de la otra, y que cada u-
no de los contrayentes tiene las dos calidades de comprador y
vendedor. Algunos quieren que se divida la permuta en simple y
eslimaloria ; simple, cuando no se determina el precio de ningu-
na de las dos cosas, y estimatoria cuando se procede avaluando-
las : en la primera, afaden, no ser forzoso que haya igualdad,
de modo que ninguno de los contrayentes puede quejarse de le-
sion, & menos de haber dolo, fuerza 0 otra causa para ella, y que
en la segunda, sucede lo contrario por razon del aprecio de las
cosas trocadas. — Pueden permutar los que pueden vender, y
pueden permutarse las cosas sujetas a venta, 1 2. tit. 5. P. 5. —
Si uno de los permutantes recibi6 ya la cosa del otro, y luego
resulta que este no era su propietario, no estd obligado a entre-
garle la que le habia prometido en cambio, sino solo & devolver-
le lo recibido ; porque fué su a&nimo adquirir lo que el otro no
puede trasladarle. — La permuta produce las mismas obligacio-
nes que la venta; de aqui es que cada uno de los permutantes
queda obligado en favor del otro, no solo & la entrega de lo per-
mutado, sino también & la eviccion y saneamiento, y & la satisfac-
cion de todos los perjuicios orijinados por falta de cumplimiento;
/. 4. d. til. — EI riesgo de la cosa que cada permutante ha ofre-
cido dar, corresponde & aquel & quien se ha prometido, del mis-
mo modo que en el contrato de venta corresponde al comprador
el riesgo de la cosa vendida ; por manera que si la cosa prome-
tida en cambio, perece sin culpa del que la ofreci6 y antes de
haberse constituido en mora, quedara libre de su obligacion sin
que el otro contrayente pueda repetir la cosa dada por su parte,
ni aun dejar de darla si todavia no lo ha hecho. — También de-
ben manifestarse los defectos 6 tachas de las cosas trocadas, y si
se encubren maliciosamente, se podra deshacer la permuta en los
mismos términos que la venta; pues aquella puede anularse por
las mismas causas que esta. Todas las demas reglas prescritas
para la venta se aplican igualmente & la permuta. — EI derecho
romano consideraba la permuta como un contrato imperfecto y
lo ponia entre los innominados, resultando de alli que no median-
do la forma de la estipulacion, ni la entrega hecha por alguno de
los contrayentes, no podia ninguno de ellos pedir su ejecucion, y
que cuando uno de los permutantes habia hecho la entrega, note-
nia accién para pedir judicialmente lo que se le habia prometido,
sino tan solo para recobrar lo que habia entregado; pero como
entre nosotros deben cumplirse todas las convenciones, porque
todo hombre queda obligado de cualquier manera que paresca
quiso obligarse, segun la 1 2. tit. 16. lib. 5. R. 6 1. tit. 1. lib.
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10. Nov.; produce la permuta todo su efecto y debe ejecutarse
como cualquier otro contrato de cualquier nombre.

2. Porque la alcabala se paga mas de ordinario en los contra-
tos de venta y permuta ha parecido conveniente tratar aqui de
ella. La alcabala es una contribucién de tanto por ciento que
pagan al Erario los que venden 6 permutan. GO~ Para probar Flo-
rez Estrada, Curso de econ. polit. cap. 12. part. 4. lo desarregla-
do y contra todos principios que es el sistema de contribuciones
en Espafia, bastaria, dice, hablar de la alcabala, y apoya su sen-
tir con lo que escriben Ustariz, Ulloa, Campomanes, Towsend,
y la Enciclopedia britanica, en la que se sienta : que solo ese im-
puesto debia acabar con la industria espafiola. Véase ademas &
Escriche, Alcabala.

3. Como estos contratos se hacen y deshacen por el mutuo
consentimiento, solo se debera la alcabala cuando el contrato es-
té perfecto mediante este consentimiento. De aqui es que se de-
be la alcabala : — 1? Siempre que el contrato esté perfecto,
aunque después lo disuelvan los contrayentes, porque el fisco ad-
quirio6 ya el derecho & exijirla, que no pueden quitarle los con-
trayentes, & no ser que lo disuelvan inmediatamente antes de
haber pasado & otros negocios ; porque entonces se juzga que no
hubo venta. Gutiérrez, de gabel. lib. 7. quast. 10. Gomez, 2. var.
cap. 2. n. 3. Molina, de jusl. et jur. disp. 373. — 2 ° Disuelto
el contrato después de la entrega, se ha de distinguir si esta en-
trega es de solo el precio de la cosa, 6 bien de uno y otro. Pedro
vende una casa a Juan, y entregada antes de recibir el precio, se
disuelve la venta : en este caso solo se debe una alcabala; por-
que solo hubo una venta con su disolucién : mas si se disuelve
la venta después de entregada la casa y recibido el precio, en-
tonces se deben dos alcabalas ; porque se entiende que hubo se-
gunda venta, por la cual vendio Juan su casa & Pedro, 1 1. tit.
17. lib. 9. R. Molina, disp. cit. 017" Asi opinan los AA. que no
tratarian sino de proponer maximas agradables & un gobierno
absoluto. Este impuesto como todos es odioso y de estricta inter-
pretacion : se manda que la alcabala se pague en las ventas ; si
por cualquiera causa no las hay, si se anulan, si se deshacen, lo
racional y justo es que no se debe alcabala, por el sencillisimo
motivo de haber faltado el objeto & que se impuso, que es la ven-
ta efectiva, y no el neto consentimiento de las partes. Lo de-
mas es proceder con supercheria y mala fe. Lo convencen las
consecuencias desatinadas que se sacan : se hace depender,
dice bien Escriche, la fuerza de la venta de cierta sancion
del tiempo : ¢y cual es el intervalo que debe mediar entre el con-
tracto y el distracto, entre su celebracioén 6 revocacion, para que
ya los contrayentes hayan causado alcabala ? ¢ Es a4 los 5 minu-
tos, & los 10, a los 30 que adquiere el fisco el derecho de pedirla?
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¢Es acaso al minuto, si los contrayentes pasan (i hablar tle otros
asuntos 0 tratar otros negocios, 6 & los 3 (lias G 20 horas si so lian
estado callados y parados? No hay razén en verdad para onrgar
la alcabala sobre una venta que no tuvo efecto y que no llego (
producir traslacion de dominio.

4. 3? En los ventas con el pacto de adicion en din, lit. 10. n.
21. se debe una alcnbala, que la paga el segundo comprador
que hizo la compra, mejorando la condicién del vendedor.

5.4 7? Sila venta se hace con ol pacto de retroventa, y en
fuerza de este redime el vendedor la cosa, se debe la alcubala
de la venta, y node la retroventa, Molina, disp. 374. porque
siendo perfecta la primer venta, adquiero el fisco un derecho fi la
alcnbala, que no puede quitarsele por la retroventa; pues aunque
por esta vuelve al dominio del primer vendedor; no vuelve de tal
modo que le pertenescan los frutos percibidos mientras duré la
primer venta, Parlad, lib. 1. rer. quot. cap. 3. 8 4. n. 9. De la
retroventa no se debe alcabala; porque no se considera como
venta, sino como rescision de la primera ; &monos que este pac-
to se aflada después.

ti. 5?7 En los retractos de sangre, de sociedad y demas lega-
les se debe una sola alcubala ; porque ol retrayente se subro-
ga al primer comprador, anulandose las ventas posteriores.

7. 6? En las ventas que se rescinden por lesién, miedo justo,
dolo incidente U otro motivo culpable, se paga alcabala ; porque
estas ventas no se resuelven por pacto 6 por el derecho, sino por
sentencia & que dieron mérito los injustos contrayentes ; y la
culpa de estos no debe escluir el derecho que el fisco habia ad-
quirido 4 la alcabala. — 7 f En las ventas & censo redimible se
debe una sola alcabala, que pagan por mitad los contrayentes,
cédula de 17 de junio de 1773; de la redencion nada se paga.

8. No se debe alcabala; — 1f En el contrato condicional
antes de que se cumpla la condicién (1); ni en el celebrado fi
nombre de otro, antes de que se ratifique por este. — 2 f En las
ventas de los menores que se rescinden por la restitucion in inte-
grum ; porque & mas de no haber culpa, vuelve la cosa 1t su es-
tado primitivo, como si no hubiese habido venta. — 3f En la
dote estimada, aunque cause compray venta, 1 35. tit. 18. lib. 9.
R. — 4f Las Iglesias y los clérigos in sacris no pagan alcaba-
la en sus compras y permutas, & menos que estos contraten por
comercio, 1 6. d. tit. — 5 ? Hay algunas cosas eceptuadas del
pago de alcabala, como los libros y otras que pueden verse en
las 11 34. 35. d. tit. 18.—0 ? Cuantidla venta se deshace en vir-
tud del pacto de la ley comisoria, tit. 10. n. 20. es mas probable
que no se debe alcabala; porque produce este pacto la resolu-

(1) Lo declar6 ana circular del Gobierno del Ecuad. de 15 de junio de 1833.
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cion de la venta como si no se hubiese hecho; de suerte que el
dominio de la cosa vuelve al vendedor sin tradicion alguna:y el
fisco no adquirié derecho & la alcabala, irrevocable, sino revoca-
ble, pendiente de si la venta se deshacia 6 no, Gutier. d. quccs.
10. n. 10. Molina, disp. 378. Matienzo, 7.7 .tit. 11. hb. 5. R. gl.
3. n. 21. cuya doctrina, que es la comdn, entienden estos auto-
res en el caso de haberse puesto el pacto con palabras directas,
diciéndose que si tal sucedia, no valdria la venta, 6 de otro modo
semejante. Y afiaden seria lo contrario si fuesen oblicuas las pa-
labras, como si dijera : que se rescinda 6 desliaga la venta ; por-
que entonces como esplica muy bien Molina, no se resuelve la
venta, como si no se hubiese hecho, sino que se trata de que no
tenga mas duracion, y por ello SIempre se considera que existio.

9. El pago de la alcabala es 4 razon de uno por diez, (A) 6 in-
cumbe regularmente al vendedor, 11 I. y 3. tit. 17. lib. 9. R.
mas si el vendedor 6 comprador no fuere del lugar donde se hace
la venta 6 trueque, responde el comprador, 1 32. tit. 19. libi
9. R. también esta obligado el comprador sino avisé de la venta
al alcabalero después de tres dias de hecha. 1 31. d. tit. EI dere-
cho de alcabala no se prescribe por posesién inmemorial, y aun-
que en ello pareciere haber tolerancia de los Reyes, 11 1.y 2.
tit. 15. lib. 4? R.

10. En la permuta se tasan las cosas para que cada uno pa-
gue por la suya. Y por la identidad que hay entre la aleaba y el
luismo, que se paga de la venta de los bienesenfitéuticos, entién-
dase aplicable & este cuanto hemos dicho sobre la primera. V.
tit. 14. n. 4.

11. Los indios no deben alcabala ecepto en el comercio de jé-
neros 6 efectos que no sean frutos de su labranza 6 crianza, céd.
9. de setiembre de 1804. La libertad del esclavo no paga alca-
bala, céd. 27 de octubre de 1790. Todo censo y contrato enfitéu-
tico y de locacion que pase de diez afios paga alcabala ; pero las
ventas de solares para fabricas solo pagan la mitad de la alcaba-
la de su precio, segin se estienda la poblacion, céd. 21 de a-
gosto de 1777. La administracionde este impuesto tenia juris-
diccién privativa con apelacién & la Junta Superior de Hacien-
da, conforme & la real 6rden de 17 de marzo de 1778.

NOTA.

(A) La cuota de alcabala no ha sido siempre igual. En 29 de junio de 1785
6e encargd al superintendente jeueral que eu los pueblos administrados, se fi-
jase la alcabala bajando ¢ subiendo prudentemente la cuota, segun el abuso
que en uno y otro haya que remediar; siempre con equidad y consideracion &
no impedir el progreso de la industria y comercio ; en cqyq favor se habian
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declarado libre» de cita muchos articulos. Canga Arguelles, en su Diccién, de
Hacienda, se inclina & creer que la perpetuidad de esta odiosa contribucion
ha sido obra del tiempo y consecuencia de las repetidas concesiones témpora*
les, mus bien que de un acuerdo formal del cuerpo representativo de la Na-
cién Espafiola; y se funda en que la reina lIsabel dijo en su testamento :
” Que algunos lo habian representado que determinase si las alcabalas se po-
" dian llevar en buena conciencia : en cuya virtud mandaba & sus hijos quo
" hiciesen examinar si fué temporal 6 perpetua : si hubo libre consentimiento
” de los pueblos para se poder llevar y perpetuar como tributo justo. Si lo ha-
” lian corriente, manda que se encabecen los pueblos, y si ilejitirno, hagan
” luegojuntar Cortes 6 den en ellas 6rden qué tributos se deben justamente
" imponer para sustentacion del Estado con beneplacito de los dichos regnos
Desde que 6e estableci6 la alcabala se sucitaron quejas contra ella y contra el
método de su recaudacion. Las Cortes las abolieron en 1810 y poca reflexion
basta para conocer el fatal influjo que esta contribucion ejerce en los ajentes
de lariquezapublica. Establecida la alcabala, el que vende una finca por 10,000
pesos, solo recibe 9.300 computandola al 7 por 100 : de consiguiente la masa
del capital de la nacién se disminuye en 700. Si el comprador, por error de
célculo, por jenerosidad 6 ignorancia se allana & pagar la finca y la alcabala,
sacrifica un capital de 10,700 pesos para adquirir lo que solo vale 9,300 y aun-
que él es quien hace el desembolso, siempre resulta que la sociedad pierde
700. — La alcabala impide la circulacion de las propiedades. Al estado le in-
teresa mucho que estas no encuentren ostaculos para pasar & donde produs-
can mayores utilidades. EI que se desprende de una finca, gnizéas se propone
establecer con su valor un ramo mas lucrativo de industria, y el comprador
acaso trata de colocar caudales que le rinden poco 6 que mira estancados, en
otro objeto que le facilite mayores utilidades. " Esta transmutacion, dice Say,
aumenta la renta jeneral .... y si loa gastos la entorpecen, siempre son un
ostaculo para el crecimiento de la renta nacional. “

ET En el Ecuador. Por el art. 16 de la 1 de 22 de mayo de 1826, se su-
primid el derecho de alcabala en la venta de bienes raicea, subrogando el de
rejistro reducido al dos por ciento del valor libre. — La 1 de 26 de setiembre
de 1827 suprimi6 el rejistro, renovando la alcabala. — Por 1 de 24 de setiem-
bre de 1830 se suprimi¢ la alcabala terrestre sobre los frutos y manufacturas
del Estado, eceptuando las ventas’que haga el gobierno, en las que la pagarian
los compradores, y dejandola en las de fincas raicee junto con el derecho de
cabezén. En 27 del mismo mes y afio, se quité la alcabala presunta en laim-
portacion de efectos estranjeros. Por decreto de la lejislatura de 13 de noviem-
bre de 1831 se subi6 la alcabala del 4 al 12 por 100 en las ventas de bugue»
estranjeros que se verificaren en los puertos de la Republica, deduciéndola del
precio de su tasacion y no del convenido entre los contratantes. Ultimamente
elart. 5 de la I. de 30 de octubre de 1833 derogd la de 24 de setiembre de
1830 en cuanto & la supresion que habia hecho de la alcabala terrestre. — Eii
el dia conforme & las 1L de crédito publico, se paga en las venjas de biene»
raices el 4 por 100 en numerario, 0 el 8 en billetes contra el Estado de deu-
da Colombiana 6 Espafiola.
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TITULO XIV.
DE LOS ARRENDAMIENTOS.

TIT. 8" L1H. 5. P. 5.==TIT. 10jAL 15. L1B. 9. R. TiT. 10. LiB. 10- NOV.

1. El arrendamiento es : un cénfrato en que se contriéneri i6s
contrayentes, que por el uso de alguna cosa U oiras de la persona'é
bestia, se dé cierto precio en dineros contados, I. 1. til. 8. P. 5. Sé
decia loguero de las obras, cuando un hombre loga a otro obras que
Hi de hacer con su persona 6 su bestia ; porque si otra cosa reci-
biese que no fuese dinero contado; no seria loguero sino ccllrato
innominado ; pero las mismas 11 1'.~ 2. confunden el loguet6 cofa
él arrendamiento. En cuanto & las casas, se suele decir alquiler,
1 5.y también se da & veces este nombre al arrendamiento de
cosas, 1 14. y el de ajuste al de.las obras. EI que recibe en ar-
riendo alguna cosa se llama arrendadtir 6 arrendatario ; y el que
la concede duefio 6 locador.

2. El arrendamiento es el segundo contrato consensual. Se pa-
rdeé'a la venta en cuanto ii que se perfecciona por el Consenti-
miento, y a que el precio debe ser cierto, en dinero efectivo ;'y
se se'para de ella en cuanto & que es temporal, y a que solo el
uso de l& cosa pasa al arrendatario, y no el dominio, ni la verda-
dera posesion, que queda en el que concedio la cosa, 1 5. tit. 30.
pP. 3.

3. Quieneé pueden arrendar. - Pueden dar 6 recibir en arren-
damiento las mismas personas que pueden comprar y vender, €S-
cepto los caballeros, esto es los soldados y oficiales de la corte
déi’Rey, que no pueden arrendar campos ajenos, para que no se
embaracen de hacer el servicio del Rey, 1 2. tit. 3. P. 5. |

4. Cosas que pueden arrendarse. - Pueden ser arrendadas las
cosas corporales y las incorporales ¢ derechos, cuyo uso puede
transferirse & otro por utilidad suya, como el usufructo. También
pueden serlo las obras de una bestia 6 persona, como sucede en
los jornales.

5. Obligaciones del locadbr. - El locadoresta obligado a con-
ceder la cosay facilitar su libre usé al arrendador, para qué' pue-
da utilizar de ella, y aprovechar sus frutos; en lo glie nay qué
considerar : — 1? Que si al arrendador se le impide el uso de
la cosa por el duefio, tiene este obligacion de satisfacerle todos
los dafios y menoscabos que le vinieron por ésta razoéti; y aun
las ganancias que pudiera’haber hecho, si le hubieran dejado dis-

L. 30. I. 3J. C. de locat. conduc.
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frutar la cosa. — 2 ? Eo mismo sera, si se puede 0 lio resistir si

que impide el uso de la cosa : no se lo puedo rosistir, cuando lio.

ne derecho & impedir, como aquel quo es verdadero duefio do una
cosa, que tuvo empefiada, y que se la lian arrendado. Pero esto
so entiende, si lo supo el looddnr & tietnipo del contrato ; pues si
no lo supo entonces, solo estara obligado & volver el precio quo
recibio, y a nada mas; También so entiendo esto del nrrondador
de buena fe; porque el de malu fe, que sabia que la cosa orn do
otro, no tiene demanda alguna contra aquel de quien lu hubo,/Co

rao todo consta de la I. 21. d. tit. 8, *— 3 ? Esta obligado el

locador & pagar las mejoras necesarias y las Utiles que hubiese
hecho el arrendador, & juicio de peritos. A lus mejoras do puro
recreo solo esta obligado cuando fueron puestas con su consenti-
miento, 6 cuando tenga utilidad de ellas, como si vendi6 la cosa
en mas por razén do estas mejoras ; pero el conductor puede lle-
varlas, si puede separarlas, 1 24. tit. 8. P. 5. — 4 ? También
estd obligado & pagar los dafios y menoscabos al arrendador
el que le alquile toneles U otros vasos malos O quebrados,

de tal suerte que el vino 6 aceite que se ponga en ellos, se pier-
da 6 tome mal sabor, aunque lo ignore ; porque todo hombre der
be saber si es buena 6 mala la cosa que da en arrendamiento,
1 14. tit. 8. & menos que supiese el arrendador el defeoto. —
5 ? El jornalero que presta sus obras es el locador, y si este fue-
se culpablp en no prestarlas lealmente, procurando ej provecho
del arrendador que se las paga, tendra obligacion de pagarle los
dafios y menoscabos, del mismo modo que en los arrendamientos
de las cosas, 1 15.

6. Obligacion riel arrendador. - EI arrendador estd obligado :
1? A cuidar bien la cosa, como si fuese propia, 1 7.y & pagar
al locador el precio convenido, al tiempo espresado en el cpnve-
nlo, 6 segun la costumbre quq haya en el lugar, 6 si unoy otro
falta, al fin del afio, 1 4. Y si no pagare ul tiempo convenido, 6
& mas tardar al fin del afio, puede el locador espelerlo de la co-
sa. — 2 ? Si esta fuere casa, estan obligados al pago del alqui-
ler y de los menoscabos-quq hubiere ocasionado el arrendador,
todas las cosas que se hallaren en la misma casa, las que podra
retener hasta que cobre, formando inventario de ellas ante veci-
nos ; y sqra lo mismo, si la cosa arrendada fuese heredad 6 tierra,
con solo la diferencia, de que las cosas halladas en ésta solo es-
tan obligadas en el caso que se hubiesen metido con ciencia fiel
duefio, 1 5.

7. Si la casa estuviere alquilada hasta cierto tiempo, pagando
el arrendador & los plazos convenidos, no se le puede echar de
ella, hasta que se le cumpla el tiempo, 1 <>acepto : — 1 ? Siel

133. locat. et cond.
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duefio no podia continuar viviendo en la casa de su habitacion,
porque se caia, amenazaba ruiua, U otra causa grave, y no tenia
otra en que morar, 0 si se casase un hijo suyo, 6 se hiciese caba-
llero. — 2 ? Si después de hecho el arrendamiento, resultase en
la casa necesidad de obrar en ella, para que no se cayese. —
3 ? Si el arrendador usase mal de la casa, haciendo en ella al-
gun mal, para que se empeorase, 6 teniendo malas mujeres, 6 ma-
los hombres de que se sigue mal & la vecindad. i — 4 ? Si es-
tando la casa arrendada para cuatro @ cinco afios, con precio se-
flalado para cada afio, pasasen dos afios sin que pagase. En cuan-
to al primer caso advierte Gomez, 2. var. cap. 3. n. 6. que la ne-
cesidad del duefio debe sobrevenir después del arrendamiento, pa-
ra que sea causa de la espulsion del arrendador. Y Ldpez, gl. 5

d. 1. 6. esplicando las palabras :y si losJiciese caballeros, dice :
que tal vez se pusieron, porque segin costumbre antigua de Es-
pafia, los caballeros, (soldados) solian habitar separados de sus
padres, y necesitaban casa; y afiade, que por esta razén debera
decirse lo mismo, si el hijo fuese Juez 6 Abogado, que hubiese
menester casa capaz, separada de la de su padre.

8. Culpa que se presta. - Como este contrato es en utilidad de
ambos contrayentes, se presta en él la culpa leve, 11 7. y 14. tit.
8. Si el locador de obras alquilase su dilijencia en cosas que exi-
jen mucho cuidado, deberia prestar tambiéen la levisima, It. 8. y
15. La 8. solo eceptia el caso fortuito; el cual solo se presta por
tres causas : — 1.a Si alguno de los contrayentes se obliga & él
por pacto. — 2.a Si el arrendador se tarda en volver la cosa, y
sucediese el caso al tiempo de la tardanza 6 después de ella. —
3.a §j el caso acaeciese por su culpa. Y téngase presente que se
tiehe por culpable y responsable en el caso fortuito al que tomé
en arriendo una cosa para uso determinado, y le da otro: asi, el
que alquil6 un caballo para ir de Quito & Pasto, si le da otro uso,
comete culpa ; y si perece entonces por caso fortuito, debe pa-
garlo, como se dijo al n. 19. tit. 10.

9. Precio del arriendo. - Debe haber proporcion entre el pre-
cio y el provecho del uso de la cosa; por lo que es aplicable
& este contrat6 chanto hemos dicho del de compra y venta. Y &
mas debe advertirse que el considerable y gstrd'ordinario aumen-
to 6 diminucion de frutos, puede causar -variaciéon en el precio.
Si se perdiesen 6 destruyesen todos los fruteé de la heredad por
algun acaso que no fuese muy acostumbrado, no estd obligado el
arrendador & dar cosa alguna del precio; porque es justo que
perdiendo él la simiente y gastos del cultivo, pierda el duefio la
renta que debia haber. * — 1 22. tit. 8. que pone varios ejem-
plos de caso fortuito, como : avenida de rio, mucha lluvia, fuego

i L.3.delocat. et cond. — * L. 15. 2. locat. et cond.
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que quemase los frutos, hueste do los enemigos, asonadas de o
tros hombres que los destruyesen &c. porque se supone que los
contrayentes no tuvieron presentes estos casos estraordinurios (i
tiempo de contraer. Pero si el arrendador cgjiese alguna purto do
los frutos, podréa dar al duefio todo el arrendamiento, 6 ljien lo
que sobrare de ellos, deducidos sus gnstos, 1 22. Y si se perdie-
sen por culpa del arrendador, esta obligado & pagar todo el pre-
cio, Molina, dejust. ctjur. Iract. 2. disp. 405. y Covar. pract.
queest. cap. .30. el cual dice haber visto muchas veces decidirse
estas cuestiones sin atenderse & dicha 1 22. hadandose la baja
del precio en la tercera U cuarta parte al arbitrio de los jueces ;
por cuanto no es féacil hacer constar la cantidad do los frutos (
impensas por la variedad de las deposiciones de los testigos.

10. Pero este derecho de no pagar nada cuando so pierden to.
dos los frutos por aventura, no tiene lugar si el arrendador con-
trajo, obligandose al precio en cualquier caso que se perdiesen,
1 23. que sefiala otro caso, cuando habiéndose hecho el arrenda-
miento por dos 6 mas afios, so pierden los frutos en el uno, y en
el anterior 6 posterior se cojen con tanta abundancia, que bastan
para pagar el precio de los dos afios, y los gastos; pues enton-
ces pagara también el precio por razon del afio malo; y aunque
el locador le hubiese hecho ya remisién do aquel afio, se lo podra
pedir después sobreviniendo el abundante. * Y si por aventura
acaeciese que la heredad diere.tantos frutos en un afio, que pue-
den montar & mas del doble de lo que solia rendir un afio con o-
tro, deberda el arrendador doblar el arrendamiento; porque es jus-
to que el duefio & quien, cuando no hay frutos, pertenece la pér-
dida, tenga el beneficio, cuando los hay abundantes; aunque nun-
ca he visto en préctica esta paga doble. Mas si la tal abundancia
provino de la mayor industria 6 cultivo del arrendador, 6 por me-
joras que hubiese hecho, solo esta obligado el arrendador al pre-
cio del contrato, 1 23. 0I7* Lo que en el Ecuador se ha usado,
en jeneral es pagar el arriendo con independencia absoluta de la
abundancia 6 escasez de frutos y aunque esto no se esprose en
el contrato. Practica que hace mucho mas sencillo este contrato,
que cual lo establece la ley de Partida ; porque las pruebas que
tendrian lugar & exijirse para justificar la proporcion entre el
precio.y los frutos y la averiguacién de si estos provinieron por
naturaleza 6 pura industria del arrendador, &c. seria un manan-
tial fecundisimo de pleitos, que aun sin esta circunstancia rara
vez dejan de promoverse al terminarse los arrendamientos.

11. Cuando se puede remover al arrendador. - Cumplido el tér-
mino del arrendamiento debe tornar la cosa & su duefio : y si el
arrendador fuere rebelde, no queriéndola entregar hasta que fue.

* 1. 15. 6. 14. InruL cond-
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so dada sentencia contra él, debe tornar después & sindtjefio, do-
blada la paga, y & inas los menoscabos, que por su c”lpnjjnibie.
se en aquella cosa, 1 18. d. tit. Tampoco hay practiéq tip, esta
paga doble. Al contrario, debe el duefio pagar las mejoiasi®mo
es que se pactase, que no las podria pedir, 1 24. <lU

12. Puede renovarse el arrendamiento espresa 6 tacitamentsp
Si la cosa arrendada fuere tierra, se entendera renovado el arren-
damiento por un afio, si el arrendador permanece en ella tres
dias después de cumplido el tiempo, debiendo pagar el mismo
precio que en cada uno de los afios pasados. Pero si fuese ca-
sa, solo se entiende la renovacion en los dias que la habitd, 1 20.
mas por carta del Concejo supremo de 26 de mayo de 1770 se
manda que para no entenderse renovado el arrendamiento para
el afio siguiente, es menester que el duefio avise al arrendador,
6 este al duefio, al principio del afio dltimo, que cesara en el que
sigue.

13. Puédese vender la cosa locada. - Puede el duefio vender la
cosa antes de concluido el tiempo del arriendo, y entonces pue-
de el comprador echar de ella al arrendatario ; pero el duefio es-
ta obligado & restituirle lo correspondiente al tiempo que le que-
daba para aprovecharse de la cosa, 1L 19. y Ldpez, gl. 4. prue-
ba que se estiende esta obligacién al pago de los menoscabos,
Gomez, 2. var. cap. 2. n. 9. La misma ley eceptla dos casos :—
1 ? Si hubo pacto de no echar al duefio durante el arriendo.—2 ?
Si el arriendo se hizo para toda la vida del arrendador 6 para
siempre. Gomez, cap. 3. n. 9. Covar. lib. 2. var. cap. 15. n. 2.
Lépez, gl. 7. Puede también el arrendador subarrendar la cosa,
como no se le haya prohibido por pacto, Gdmez, cap. 3. ij. 14.

14. Duracion del contrato. - Por muerte del locador 6 del arren-
dador no se acaba el arrendamiento : permanecen sus efectos pa-
ra con los herederos, 1 2. lo que se entiendo cuando la cosa esta
en el patrimonio del locador. El arriendo que hace el marido de
los bienes dotales y parafernales de la mujer, subsiste después
de su muerte, y la mujer debe esperar, para recojerlos, & que se
cumpla el tiempo pactado. También subsiste el arriendo que ha-
ce el prelado de la Iglesia, el tutor y el curador de los bienes
que administra ; pero si se sienten gravados la Iglesia, el pupilo
y el menor les compete el remedio de la restitucion in integrum.

15. Arriendo de cosas publicas. - En los arriendos de las cosas
del fisco sufre el arrendador el caso fortuito porestraordinarioque
sea, 1 2. tit. 9. lib. 9. R. Estos arriendos deben ser por remate al
que mas diere ; y se puede abrir el remate dentro de ocho dias
pagando el aumento de medio diezmo ; y dentro de quince dias
con la pujadel diezmo entero; y dentro de cuatro meses con la
de la cuarta parte. El diezmo es la décima parto del precio en que
estaba hecho el remate. El aumento 6 puja se divide en cuatro
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partes; las tres paru el fisco y la una para aquel que remato, y es
escluido por la puja. EI modo de gobernar este asunto se llalla
en el tit. 13 lib. 9. R. Todas las circunstancias prevenidas para
estas pujas, deben observarse en los arriendos de los bienes per-
tenecientes & los pueblos ( Propios y Arbitrios ) por decreto del
Supremo Concejo del ano de 1771. También tiene lugar esta
cuarta puja en las ventas 6 enajenaciones de los bienes raices
de los hospitales y otras obras pias, segin el cap. 13. de la Ins-
truccion de 22 de febrero de 1799. Sobre el arrendamiento de los
bienes de las Iglesias, véase 6 Murillo Velarde, de Loe. et con-
ducl. n. 169.

16. Derecho de Indias. - Todo arrendador de derechos del fis-
co debe ser favorecido de las justicias en la cobranza, 1 44. tit.
13. lib. 8. R. Ind. EI Ultimo asentista no tiene el tanto si no fue-
re en caso de que haya puja del cuarto, G otra que se deba ad-
mitir, 1 31. tit. 8. d. lib. En ningln arrendamiento, asiento 6 con-
trata de algin ramo de hacienda publica se puedo estipular li
bertad de derechos, ni moderacién de precio con los jénoros de
estanco, Real orden de 17 de setiembre do 1778.

TITULO XV.
DE LOS CENSOS.

mit. 15, vie. 5. r. ---1i7. 15, Lis. 10. NOV.

1. Etimolejia. -Censo viene de la palabra latina censére, va-
luar 6 tasar, porque entre los romanos se tasaban los fundos su-
jetos & tributo, y con ellos se hacian padrones ¢ listas de los nom-
bres de sus duefios; y censo vino & significar ambas cosas, el pa-
dron 6 catastro de las personas, como las pensiones de las ha-
ciendas 6 fundos sujetas & contribucién. De aqui se derivo (i los
censos materia del contrato.

2. Definicion y divisién. - Censo es un contrato por el cual se
adquiere el derecho de percibir una pension anual mediante la
entrega de alguna cosa. De donde, se llama también censo la
misma pension, y el derecho de cobrarla. Se divide en enfitéulico
reservativo y consignativo. Son perjudicialisimos al Estado como
lo prueba Viscaino en su tratado : sobre los estragos que causan
los censos y en especial los enfitéuticos.

3. Enfitéusis. - Censo enfiteutico 6 enfitéusis es un contrato
consensual en que se conviene uno & dar 6 otro perpetuamente 6
para largo tiempo el dominio dtil de alguna finen, por cierta pen-
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sion anual, reservando para si el dominio direeto, 1 2e. lit. 8. P.
5. Es condicion necesaria en este contrato que se celebre por es-
crito, d. 1 para su constancia ; mas no por eso es contrato lite-
ral, sino consensual, tit 10. n. 25.; los censos tienen mucha se-
mejanza con la compra y venta, arrendamiento y no pocas veces
son formalmente venta; 1 3. tit. 14. P. 1. El enfitéusis suelo
constituirse regularmente para siempre, y por eso si en el escri-
to no se espreso tiempo, advierten Molina, de just. el jur. dis>
445.y Lopez, gl. 4. ala 1 28. que se ha de entender perpetuo
por ser esa su naturaleza ordinaria.

4. Los efectos del enfitéusis & favor del que lo concede, son :
— 1° Quedar de duefio directo de la cosa. — 2 f Tener dere-
cho de exijir anualmente las pensiones, de modo que si dejan de
pagarse por tres afios, 6 por dos, si es ti Iglesia, cae en comiso la
cosa, y puede tomarla sin mandato de Juez, * bien que el enfi-
tinta tiene diez dias para purgar su tardanza ; y si tampoco hu-
biese pagado en este plazo, puede el duefio tomar la cosa, aun-
que no haya pedido la pension ; porque se entiende que el mis.
nto dia del plazo pide por 61, d. 1 28. pero la pena de comiso no
esta en practica, Febrero, adic. del censo, 8 9.y el uso no ha re-
cibido esta absoluta potestad del sefior directo ; y asi debe ocur-
rir al juez ; porque lo contrario turbaria la tranquilidad publica.
— 3 ? Competirle el derecho de tanto 6 de fadiga ; por lo que
cuando el enfitéuta quiera vender lu cosa debe hacérselo saber, y
comunicarle el precio, y solo cuando dice que no la quiere 6 ca-
Ila por dos meses, puede venderla & otro de quien el sefior direc-
to pueda haber el censo tan facilmente como del mismo, 1. 29.—
4 ? Tener, cuando se vende la cosa, el derecho de laudemio 6 luis-
mo, que es la quincuajésima parte del precio en que se vende, 6
de la estimacion, si no fuere, venta, y que ha de pagarle el nue-
vo posedor, & quien Jebe reconocer por enfitéuta, d. 1 29. Y se-
gun Ip_pactado suele ser la vijésima 6 la décima. Prescribiéndo-
se en la circular-de 28 de diciembre de 1798, las reglas que
han de observarse en la redencion de Censos afectos & las fincas
vinculadas, que se hayan de enajenar en virtud de la cédula de
25 de setiembre del mismo afio, es una de ellas, no haber lugar
a laudemios en los censos perpetuos 6 enfitéutieos, que tengan
contra si dichos bienes en favor de particulares, de cuerpos ecle-
siasticos 6 fundaciones piadosas por la primer venta, puesto que
por ser vinculadas no pudieron esperarlo sus duefios.

5. Los efectos & favor del enfitéuta son:— 1f Adquirir el
dominio util de la cosa. — 2 f Poder venderla en los términos
referidos; y empefiarla sin noticia del duefio & persona tan espe-
dita para pagar el censo como el mismo enfitéuta ; lo que tam-

*.- C. de jur. enipliyt.
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bien debe observar cuando la vende ; porque si vendo 6 empefia

& persona mas poderosa, no vale el contrato, y pierde el derecho

que tenia ula cosa, d. 1 29. — 3 ? Poder del mismo modo im-
poner servidumbre sobre la cosa, y constituir & beneficio de otro

el usufructo de ella, Molina, de Hispan, primog. /ib. 1 cap. 20. n.

2. — 472 No poder quitarsele la cosa sino cuando no paga en
los términos referidos. — 5? Acabarse el censo, si la cosa pa-
deciese tal quebranto que quedase reducida & menos do su octa-
va parte, . *28

G Censo reservativo. - El censo reservativo 6 retentivo se
constituye cuando alguno da & otro alguna cosa rail, transfirién-
dole todo el dominio directo y (til, reservandose cierta pension a-
nual enfrutos 6 en dineros que le ha de pagar el que la recibe ;
de suerte que el censuatario queda duefio independiente y abso-
luto de la cosa, sin que el censualista tenga otro derecho que el
del cobro de la pension.

7. Entre este censo y el enfitéutico hay algurias diferencias,
que refieren Covar. 3. var. cap. 7. n. 1. Molina, de just. et jiir.
fract. 2. disp. 381. y son :— 1.a Que por el reservativo se trans-
fiere tanto el dominio Gtil como el directo, y por el enfitéutico so-
lo el Gtil. Avend. tracl. de censibus, cap. 13. n. 3. dice : que es-
ta es la llave para conocer la naturaleza dé ambos censos; y por
esta distincion suele decirse : que pagamos la pension en el censo
reservativo, de cosa nuestra’ y en el enfiteusis de cosa ajena.—
2. aQue el enfitéuta puede 'vender la cosa sin hacerlo saber al
duefio directo, y sin que le pertenescan el luismo y la fadiga.—
3. a Que la cosa no cae en comiso, aunque no se pague por mil
afios la pensién, & menos que haya pacto en contrario, 1.1. tit. 15.
lib. 5. R. que debe entenderse de este censo reservativo, Molina,
d. disp. 381, Avendafio, de censib. cap. 90. n. 4. pudiendo ad-
mitirse aquel pacto en este censo; porque concediéndose el domi-
nio directo y util de la cosa, puede el concedente no quered con-
cederlo sino bajo el dicho pacto; como en el enfitéutico lo quierg
hacer y hace el duefio directo, respecto del dominio util.

8. Dudandose si un censo es enfitéutico 6 reservativo, se debe
decidir por las circunstancias, atendiendo mas & la naturaleza
del contrato, que a las palabras, que frecuentemente confunden
los escribanos por impericia; y cuando no basten las circunstan-
cias, se considerara el censo mas bien reservativo que enfitéuti-
co, Cavar. 3. var. cap. 7. Molina, disp. 383. porque grava me-
nos al que lo debe.

9. Se puede constituir este censo por convencién, como es lo
regular, 6 por testamento, como si el testador legase a alguno li-
na cosa fructifera con la reserva de pagar cierta porcion de sus
frutos & sus herederos. Las mas veces se establece en la misma
escritura en que se concede un campo en enfitéusis, imponiéndo-
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le al mismo tiempo la carga de particién de frutos & razén de u-
no por cada cuatro, cinco 6 seis. Y puede ser perpetuo, durante
la vida del censualista, 6 absolutamente redimible ; y si se duda-
re de esto, débe considerarse mas bien consignativo que reserva-
tivo, y mas bien redimible que irredimible, segin Vela, disert.
33. n. 70. (1) porque el consignativo redimible es el mas fre-
cuente, y el menos gravoso para el deudor.

10. Censo consignativo. - El censo consignativo se llama asi,
porque se consigna sobre bienes del que lo debe, quedando este
con el dominio directo y Util de los bienes. Se constituye regu-
larmente por cierto precio, que consiste en dinero efectivo, y en-
tonces es verdadera venta ; pero puede constituirse por otros ti-
tulos, como permuta, donacién, compensacion de tributos, de obse-
quios U obras, 6 por Ultima voluntad, y su naturaleza es segln
el titulo de su imposicién. Hablaremos del constituido por contra-
to de venta, como mas frecuente, y porque facilmente se enten-
deran por él los demas.

11. Su definicién. —Censo consignativo es : Compra por la cual
dando alguno cierto precio en dinero efectivo sobre bienes raices de
otro, compra el derecho de cobrar cierta pension anua del duefio de
dichos bienes, quedando este tan duefio de ellos como antes. Decimos
dando alguno cierto precio, porque el censo no se perfecciona poi
sola la convencién, como las demas compras, sino que requiere
numeracion del precio, verdadera 6 finjida, Vela, disert. 34. n. 37.
Se compra el derecho de cobrar 6 exijir la pension, y no la pen-
sion misma, Covar. d. lib. 3. cap. 7. n. 2. Avend. d. tract, cap.
37. n. 20. y por eso no se puede objetar que se da dinero por di-
nero, aunque algunas veces, hablando impropiamente se dice
comprarse los réditos 6 las pensiones. — 017" Discurriendo con
estas sutilezas que pervierten las ideas, no se proponen aqui los
AA. sino alejar del censo toda semejanza con el préstamo & in-
terés en odio de la usura. Cuando yo compro un sombrero, no en-
tiendo que no haya comprado el sombrero, sino el derecho al som
brero ¢y el mercader que me lo vende, no quedara obligado &
mas que & no negarme el derecho, aunque tiunca me entregué
mi sombrero ?

12. Se divide el censo en pecuniario y fructuario, segin se pa-
ga la pension en dinero 6 en frutos. Puede constituirse de modo
que se pague la pension por afios, meses U otros tiempos sefiala-
dos ; y puede ser perpetuo 6 temporal, dividiéndose el perpetud
en irredimible, que es absolutamente perpetuo, y én redimible;
que se constituye con él pacto de retrobenla, y llamamos al qui-
tar : y hablando con propiedad sé dice también perpetud, por ri6
acabarse con el tiempo, Vela, disert. 33. ». 51, y Censib, dé cen-
o na ainelibra eiqoiq sh aublutllglab.eocurle y ¢ah

(1) Ya no hay censos irfedhnibles, como luego se dira. B BV

27
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sib. quccst. 2. bien que la 1 7. d. tit. 15. so opone al perpetuo i
irredimible.

Ct5" Es punto casi jeneralmente reconocido que desde 1575 en
que se di6 la 1 7. tit. 15. lib. 5. R. ¢ 5. tit. 15. lib. 10. Nov. no ha
quedado censo de ningin nombre que se tenga por irredimible ;
tanto mas, cuanto que en el concepto do los que impugnan la li-
cicitud del precio del dinero, los censos que llevaran el caracter de
irredimibles no se eximirian de la nota de usurarios; porque la li-
bertad del que paga las pensiones para poder redimiry la que no
tiene el que las cobra, para pedirle el capital, dicen que salva de
ese vicio el contrato de los censos.

13. Vitalicio. - El temporal puede constituirse por un nimero
cierto de afios, como 20, 30 6 40 6 un tiempo incierto, mientras vi-
viere el comprador 6 vendedor 6 algun otro, y entonces se llama tu-
talicio: y este estan irregular y ostraordinario que no parece cen-
so : porque enajenando para siempre el precio 6 capital, sin esperan-
za de recobrarlo jamas, compramos el derechodo exijir la pensién
anua sin respecto S cosa alguna, ni & industria, ni & obrus del
que la ha de pagar, sino solo a la vida de aquel por la cual fué
constituido : acabada la cual, se acaba también este censo, y no
de otra manera, de suerte que pende de ella en su constitucion y
conservacion. Estas circunstancias, el ser menor su precio, 6 ma-
yor su pension que es lo mismo, y el ser incierto el tiempo de la
muerte, contribuyen & hacerlo licito, Salgado, labyrint. pari. |I.
cap. 20. Cov. d. cap. n. 3. Felic. lib. 1. cap. 7. n. 19. Vela, di-
sert. 35. n. 57. y disert. 36. n. 42. Estas divisiones también tic-
nen lugar en el censo reservativo. Molina, d. tracl. disp. 383. has-
ta la 389. examina todas las especies del censo consignativocon
la solidez que acostumbra. En el censo vitalicio exije la I. 8. tit.
15. lib. 5. R. que la numeracion 6 paga del dinero sea real.

14. El mismo Molina, disp. 383 afiade otra division en real y
personal, llamando personal aquel que solo se coloca en la perso-
na con respecto & su industria G obras, sin que haya cosa alguna
obligada. Pero muchos opinan que no puede haber censo personal,
Faria ad Covar. 3. var. cap. 7. n. 27. Vela, disert. 35. nn. 27.
102. y siguient. Avend. de censib. cap. 58. donde responde & Fe-
liciano, Covar. y otros. Nos parece mejor la sentencia de los que
reprueban la divisién ; y el mismo Molina no esta lejos de pen-
sar asi, puesto que dice en la disp. 387. que el censo personal es
de muy dificil sostenimiento. No importa que los adicionadores &
la Biblioteca de Ferraris, voz Censas, y Martinez, Librer. de Jue-
ces, tomo 7. lib. 5. tit. 15. n. 220. digan : que la cédula de 10 de
julio de 1764 aprueba el censo personal; porque ella solo aprue-
ba los contratos por los cuales algunos, y especialmente las viu-
das y algunos destituidos de propia industria entregaban dinero &
los cinco Gremios mayores de Madrid, para el comercio, y S ra-
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ion de tres 6 dos y medio por ciento ; y estos contratos no cons-
tituyen censo, sino una especie de compafiia, por la que los con-
trayentes se parten de tal modo la ganancia, que contentandose
los que pusieron su dinero con una porcion segura, pero muy in.
ferior & la de una ganancia regular, pertenesca la restante a los
Gremios. Pero debemos advertir, que esta reprobacion del censo
personal se entiende eceptuando el vitalicio, segin dijimos en el
n. antee.

15. También tenemos ciertos censos que se llaman Juros, y
consisten en rentas que el Rey concedi6 & alguno en compensa-
cién de sus servicios 6 remuneracién de sus méritos, 6 por cierto
precio sobre salinas U otros derechos. Como el juro es un censo
consignativo, cuanto se ha establecido de este, tiene lugar en aquel,
1 6. 12. y 13. d. tit. 15. lib. 5. R. con solo la diferencia de que
de la venta del juro no se paga alcabala, como de la de los otros
censos, Larrea alleg. 23. Por el auto acord. (i. tit. 6. lib. 5. se
mandé observar el aumento del precio 6 baja de la pensién que
la 1 penult. d. tit. 15. estableci6 en los censos consignativos al
quitar.

16. En el censo consignativo se deben atender tres cosas : —
1.a El precio por el que se compra 6 constituye, que se llama ca-
pital. — 2.a La pensién 6 réditos que se pagan. — 3.a La cosa
en que se consigna 6 constituye. EI famoso Motu proprio de Pi6
V. de creand. censib. estableci6 que el precio hubiese de
consistir en dinero efectivo; pero no esta recibido en Espafia, se-
gun la 1 10. d. tit. 15. Solo en el censo vitalicio previene la 8 de
d. tit. que haya consignacion en dinero efectivo. Mas no es nece-
Bario que la tradicion del precio sea real : basta la finjida, que
Ilaman brevis manus, estableciéndose el precio en deuda de difie,
ro cierta y liquida, & cuyo pago podia ser obligado el deudor, A-
vend. cap. 38. lo cual es (til al mismo deudor. En los censos, que
se constituyen por testamento 6 donacién, no interviene tradicion
de precio, aunque también se puede acomodar la finjida, siendo
cierto que se debe considerar que la hay en los casos de reden-
cion 6 enajenacioén de la cosa censuada.

17. Pretendiendo proporcionar las pensiones con los capitales
se fijo primero la tasa en los censos redimibles & razén de cator-
ce mil el millar, que equivale & lo que decimos al 7 por 100, en
el afio de 1563 : después en 1608, al 5 por 100 y posteriormente
en 1705 al 3 por 100, 6 33 mil y un tercio el millar, reduciendo
al mismo precio los impuestos anteriormente, 1 15. tit. 15. lib.
15. R. 0 8. tit. 15. lib. 10. Nov. 0I7" Para América se sefial¢ el
3 por 100 en eéd. de 13 de marzo de 1786; pues muchos anterio-
res & esa fecha estaban establecidos al 5 por 100 — Aunque al
imponerse el censo se fije un rédito mayor, no se anula el con-
trato sino que se reduce 4 la tasa legal, d. 1L — Por decreto de 11
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de agosto de 1829 - se permiti6 on el Ecuador pagar en frutos de
ios predios censidos los réditos de los censos, y aunque so limité
al tiempo de 10 afios, los decretos lejislativos posteriores han con-
tinuado sin interrupcion el mismo permiso hasta la presente, afia-
diéndose que por ley de 16 de diciembre de 1853 se mand6 que
los intereses de los capitales acensuados se satisfagan al 2 por 109
en dinero 6 al 3 en los efectos de los fundos gravados, en que se
convengan acredor y deudor.

18. En cuanto & la cosa sobre que se establece el censo, debe
ser fructifera é inmueble 6 raiz. La cosa sobre que se sitda el
censo quieren unos y se llama jeneralmenle hipoteca ; pero otros
estiman que no hay mas que servidumbre. Sea lo uno 6 lo otro,
la practica, de que ningln juez pudiera ahora impunemente se-
pararse, es que se persigue el fundo acensuado con verdadero
accion hipotecaria en todos sus efectos ; que se reclama y compe-
le al pago de las pensiones al actual duefio, aunque se hubiesen
devengado en tiempo de los duefios precedentes y sin que medie
escusion ninguna del que fué deudor : que en las prelaciones de
pago tienen el privilejio de verdaderas hipotecas cuando concur-
ren con créditos de otra naturaleza, y Gltimamente que en con-
cepto de tales afectan los deudores de los réditos sus fundos a es-
te pago, sea que ellos constituyan el censo, sea que compren
las fincas con capitales antes acensuados. — Se puede gravar un
mismo fundo con dos 6 mas censos, con obligacion que tiene el
duefio de declarar los que ya estén impuestos, bajo pena de res-
tituir con el dos tanto el capital que recibiere para nueva imposi-
cién sin declararlo. 1.2. tit 15. lib. 5. R. 6 2. tit. 15. lib. 10. Nov.—
Ya se ha dicho que si la cosa acensuada se vende como libre, los
tribunales precisan al vendedor & sanearla del censo, pero no res-
cinden el contrato.

19. Los censos se acaban y estinguen en los casos siguientes.—
17? Por perecer la finca censida, 6 por hacerse infructifera en to-
do 6 para siempre. Mas si no es en todo, opinan Molina, Faria,
Vela, y dispone la bula del Papa Pié V. publicada en Roma en
1569, que se rebajen los réditos & prorata, (notandose que no es
en esta parte, sino en que los censos se funden precisamente con
dinero de contado, que se suplicd de esta bula): pero Sala, Escri-
che y otros quieren que la opinién mas probable sea que se deben
los censos siempre que la parte que quedase de la finca diere los
frutos bastantes para pagar toda la pension, sin entrar & prorata
el duefio, sino pagandola integra. Exijencia irracional. Aunque
el acredor del censo fuera tan duefio del fundo como el propieta-
rio, debian ambos ser participes del dafio sobrevenido al fundo, &
menos que se quiera constituir de sirviente al duefio para que
solo trabaje en obsequio del censualista.

20. Es verdad que si la cosa perece, 6 se hace estéril por cul-
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pa del duefio, el acredor del censo podra repetir por el capital y
los perjuicios. Alas si habiendo perecido 6 vueltose infructifera sin
culpa suya, se restablece ;diremos que revive el derecho de los
censualistas ; v. g. si se redifica una casa destruida por un terre-
moto? 6 si deja en descubierto el rio las playas que antes tenia
inundadas? Cremos que no en todos casos se debe resolver del
mismo modo. El area, en que se redifique la casa, tiene un valor,
y la casa reconstruida tiene otro muy diverso. EIl valor del area
servira de regla para ver si cabe el capital y si no debié perder-
se a proporcion con el precio libre que en la casa tenia el duefio.
Lo reconstruido es enteramente de este Ultimo. Si revive el fun-
do naturalmente, pensamos también que entonces lo justo seria
acomodar proporcionalmente al nuevo valor el que tuvieron tan-
to el duefio como el censualista ai tiempo de su destruccién, en-
tendiéndose que los costos nuevos del duefio para restablecerlo,
le deben quedar libres.

21.—2 ? Se estingue por dimision del fundo que haga el duefio
en favor del censualista, y queda libre porque la accion de este Ulti-
mo no es personal contra el propietario 0 posedor del fundo. —
3f Por la prescripcion de 30 afios, en que se prescriben toda
clase de acciones, no obstante que algunos niegan la preseriptibi-
lidad & los censos, razonando que cada afio nace ese derecho de
cobrarla pension; como si esto mismo de cobrar réditos anual-
mente no pudiera también pactarse en otros muchos contratos :
y a la vez otros ensefian que el censo se prescribe en menos de
30 afios. El partido seguro es, que las acciones que vienen de es-
te contrato considerandolas en la mejor especie & que puede redu-
cirselas, es decir de hipotecarias, (6 mistas si se apura,) no pueden
gozar de mayor tiempo que del que & estas sefial6 la 1 recop. —
42 Por la redencién, cuando el deudor restituye el precio capi-
tal que tenia acensuado; lo que puede hacer siempre que quiera
y por mitad 6 tercia parte, segun las estravagantes de Mart.
V. y Calisto V. Gutierr. Sala y otros : recordando que no
hay censo de ninguna especie, ni para cualquier objeto, que no
pueda redimirse, y que el acredor tampoco puede precisar al deu-
dor & que los redima, pues solo estd & voluntad del que lo paga.
0;7" Desde 1837, se permitio en el Ecuador redimir los censos
trasladandolos al Tesoro pulblico con cantidades iguales de bille-
tes de crédito contra el Estado. Al presente esta restrinjido a cier-
ta clase de estos el uso para la traslacion, es decir & los de deuda
interior que con algunas calidades declara la legislatura. Ahora
y después recibirdn mil bendiciones los autores de tanto bien & la
agricultura, & la poblacion, & la industria, y al alivio de infiinitas
familias & quienes una disposicion tan sabia sacé de la miseria
que las devoraba. Nuestros mayores, sobre todo en el interior de
la Republica, pensaron que no se ganaba nombre, que no obra.
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ha como buen vasalloy que no ora digno de ser tenido como miem-
bro de la sociedad, el que no destinara cuanto podia U censos, pa
ra que sirviesen de capellanias & parientes 6 & estrados : pensa-
mos por fin que crefan, segln se espresan ellos mismos en las es-
crituras de esas fundaciones, que el medio esclusivo do asegurar
su bienaventuranza eterna, no podia ser otro que dejar algunas
imposiciones al tenor de las que referimos. Medio siglo mas do
coloniaje y toda la Republica habitada estaria convertida en un
fundo acensuado, sin un solo palmo de terreno libre.

22. Comunmente dejaban en los testamentos la disposion de que
se impusiese tal 6 tal censo, principalmente para fundacion de ca-
pellanias : en lo que debe advertirse que por los jueces no se ha
considerado la clausula dispositiva como bastante para que la im-
posicion se tuviese ya por hecha y se persiguiese el fundo en que
se mandara situarlos con accién hipotecaria : se ha exijido siem-
pre la misma escritura do imposicién, sin perjuicio del derecho
que quedara al acredor contra el heredero 6 albnceas. Vé el n ®
11. de este tit.

TITULO XVI.

DE LA COMPANIA O SOCIEDAD, Y DEL

MANDATO.
TiT. 10. v 12. p. 5. — 11T, 26. ET 27. L1B. 3. INST.

1. Sociedad 6 compafiia. - EIl tercer contrato consensual es la
compafiia 6 sociedad, que se define : un contrato consensual que
hacen dos 6 mas sobre la reunién de su caudal 6 industria con el
fin de ganar algo. Por consiguiente se puede hacer de dos modos :
poniendo su caudal ambos socios; 6 poniendo el uno su caudal,
y el otro su industria 6 trabajo. El que pone dinero 6 cosa retie-
ne su dominio, y corre su peligro, & diferencia del mutuo, en que
no corre el peligro ; porque no retiene el dominio del dinero que
prestd. Y el que pone su trabajo no ha de tener un sefialamiento
determinado, haya ganancia 6 pérdida ; porque este seria un sa-
lario, y el contrato no seria entonces de compafiia, sino de loca-
cién y conduccién, por cuyas leyes deberia decidirse cualquier
diferencia ; pero si se le sefialase por su trabajo una parte deter-
minada de lo que se ganase, como la cuarta 0 la quinta, habra
compafifa.

2. Su naturaleza. - Hay que considerar en la compafiia : 1?
Que se perfecciona por solo el consentimiento, como los demaa
contratos consensuales, 1 1. tit. 10. P. 5. — 2? Que puede ha-
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eerla todo el que pueda consentir. — 3 ? Que ha de tener por
objeto una cosa justa, 1.2. — 4 f Que siendo la igualdad el fun-
damento de este contrato, se han de dividir asi el lucro, como la
pérdida, dafios y peligro & proporcién de lo que contribuye cada
uno. — 5? Que el principal vuelve al duefio & no ser que so
haya comunicado al socio, 6 que se haya pactado de otro modo.

3. Sus especies. - Se puede contraer la compafiia hasta cierto
tiempo 6 por toda la vida, d. 1 1. y puede ser universal 6 no. La
universal es cuando se juntan todos los bienes de los comparieros
habidos y por haber en cualquier manera, aun que fuese peculio
castrense y cuasicastrense, con todas sus ganancias, 1 6. El e-
fecto de esta compaiiia es hacer comunes todos los bienes que tie-
nen los socios sin que sea necesaria verdadera tradicién, U ocupa-
cion por el uno, de lo que antes era del otro, pues basta la tradi-
cion finjida, 1 47. tit. 28. P. 3. y de ahi es, que cada uno de los
socios puede usar de estos bienes, y hacer demanda sobre ellos ;
pero si alguno de ellos tuviese sefiorio @ jurisdiccion, no pueden
usar los otros de este sefiorio 6 jurisdiccion, si no les fuere otor-
gado sefialadamente poder para ello, 1. 9. asi como si tuviese deu-
dores, no les podran pedir los otros socios las deudas sin un poder
igual, que se deber4 otorgar, y lo que cobraren serd comunal-
mente de todos, d. 1 47.

4. Division de la compafiia particular. - La compafiia que no
es universal se divide en tres especies :—1.a Para solo un nego-
cio, sobre una cosa sefialada, como vender vino, pafio, &c. 1 18
— 2a. Simplemente, sin espresar bienes sobre que se hace, 1 7.
— 3a. Sobre las ganancias que se obtuvieren. Es claro que en la
primera solo se debe atender & la ganancia 6 pérdida de aquel
Unico negocio. De la segunda se parten las ganancias que provi-
nieron de aquel menester 6 mercaderia que usaren, 1 7. de suer-
te que solo pertenecen & ella las ganancias cuestuarias que salen
de la industria 6 trabajo, Lopez, gl. 1. * — En la tercera entran
todas las ganancias, tomada latamente esta voz, de modo que
comprende todo lo adquirido, aunque no fuese por trabajo 6 in-
dustria, sino por herencia U otro titulo semejante, 1 12. Es pues
esta compafifa média entre la universal y la cuestuaria.

5. Como se hace la partija. - EI que pone dinero 6 bestias 6
nave conserva su dominio ; y si perece sin culpa de nadie, pe-
rece para su duefio, si se pierde la ganancia y el principal sin que
quede nada de este; y si solo se perdié parte del principal, re-
caudard el duefio la parte que queda. De modo que en la divi-
sién, concluida la sociedad, primero se sacan las espensasy deu-
das, después el principal de cada socio, y de la ganancia que
queda se parten proporcionalmente con arreglo & lo que cada uno

*1,. 7. pro eoc.
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puso. Si uno puso la industria, segun la estimacion do esta, serd
su parte en lu ganancia (A). Otros diferentes modos de celobrur-
se la compafiia dependen de la estimacion diversa del capital y
de la industria y del pacto que hubiesen hecho los socios, ob-
servandose la proporcion debida. Si no constase del pucto con
que se celebrd la compafiia, se entiende celebrada segun la cos-
tumbre de la provincia entro los mercaderes.

(i. Se guardara lo que los contrayentes hayan espresado en
cuanto & las partes de ganancia y pdrdida, con tal quo seajusto :
si nada espresaron deberan ser iguales ; y si espresaron los do la
ganancia y no las de la pérdida, se partirdn estas del modo que
aquellas, y al contrario ; de suerte que la espresion de la una
sirve para la otra. *

7. Qué igualdad se establece. - La igualdad no ha de ser arit-
mético, sino.jeométricn 6 proporcionada al caudal quo cada uno
ha puesto, es decir, que si el el caudal de uno fuere 300 y el do
otro 200, V la ganancia importare 10, tendra 6 el de 300 y 4 el
de 200, porque la equidad dicta que cada uno saque & propor-
cion de lo que ha puesto. Si sucediere quo por ser uno de los
compafieros mas perito en la negociacion, 6 por poner mas tra-
bajo, 6 por aventurarse & mas peligros que los otros, se le sefia-
lare mas porcion de la ganancia, serd valido este pacto. Asi-
mismo valdria 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 compafiia leonina que reprueban la 1 4. d. tit. 10. %Puede de-
jarse la division de partes al arbitrio de un tercero sefialado; y
si fuere justa, se habra de guardar; y si no, se regulara por el
dictdmen de hombres buenos, 1 5.

0. Qué, si unopone caudal y otroindustria.- Pudiendo contraer-
se compafiia de modo que el uno ponga la industria y trabajo, y
el otro el caudal, manifestaremos la diversidad que puede haber
en esto, segun nuestros autores, pues las leyes no hablan de ello.
—1 2 Unas veces por ser el trabajo corto y el caudal de mas va-
lor, se compara el trabajo con solo el uso del caudal y el peligro
de perderlo. En este caso el caudal no se comunica, y de consi-
guiente el que puso el trabajo no se hace participe del caudal
que puso el otro; y para este solo, que es su Unico duefio, queda
salvo 0 perece, sin que tenga parte alguna el que puso el traba-
jo. — 2 ? Ofras veces al contrario, se pone un trabajo de valor
igual al del caudal, y entonces el trabajo se compara con el do-
minio del caudal, y por consiguiente se comunica este al que pu-
so el trabajo. Los casos que ocurran deberan juzgarse por estos
dos modos, cuando los contrayentes no hayan espresado el qiie

*L.3.t} 1 et 3. desociet. —t $.2. eod. 129. $. 2. pro soc.
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debia observarse, Covar. 3. vat. cap. 2. n. 2. Escobar, compul.
22. Vinn. lib. 1. selecl. queest. cap. 54.

9. Pongamos dos ejemplos para mayor claridad — | ? Pedro
puso un caudal que valia mil pesos, y ti pusiste un trabajo de
igual valor; disuelta la compafiia se dividira en partes iguales lo
que se hallare, sin tener cuenta de si hubo ganahcia 6 perdida.—
2 ? Ta pusiste un trabajo tan corto, que solo es igual al benefi-
cio que podia producir el uso del caudal : el valor de lo que que-
dase hasta mil pesos todo sera de Pedro; y tu solo tendras la mi-
tad del sobrante si lo hubiere, y la otra mitad sera para Pedro. (U)

10. Si en este segundo ejemplo hay perdida en el caudal,
suele decir, que todo el dano es de Pedro, y ninguno del que pu-
so el trabajo, y de consiguiente que es valido pactar que uno de
los contrayentes tenga parte en la ganancia, y no en la pérdida,
como dijimos al nim. 7. pero es claro que el no tener parte en
esta, se entiende solamente respecto del caudal, del que nada
pierde, porque nada puso; mas en realidad pierde el trabajo, y
de ahi lo valido y licito de esta convencion, la cual es conforme
dlal4 tit. 10. P. 5. en aquellas palabras : 6 sifacen pidio,
que si perdiesen en la compaiia en aquellas cosas que usan, que
non oviese parle en la pérdida; talespintos como estos valen é
deben ser guardados.

11. Modos de acabarse. - La compafiia se acaba de seis modos:
— 1?7 Por el matuo consentimiento espontaneo de todos los so-
cios. — 2 ? Por muerte de uno de los socios, 1 10. d. tit. 10.
aungue sean muchos, si no es que se hubiesen pactado que muer-
to uno siguiesen los demas en la compafiia, f Pero no valdria el
pacto de que muerto un compafiero hubiese de durar la compa-
fifa en sus herederos ; porque solo en dos casos puede el herede-
ro entrar en lugar del socio difunto : — 1? Cuando la compa-
fifa es sobre arrendamiento de cosas publicas 6 de algin comun,
11 .dti"10 1 Cuando el socio difunto dejo el negocio
de la sociedad actuandose, de modo que es necesario concluirlo :
en estos dos casos no se disuelve la compafiia hasta que se con-
cluya el negocio. Y si antes de empezar el negocio contindan los
demas socios en la compafiia 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 cesion de bienes del socio. — 5 ? Por pérdida 6 destruc-
cion de la cosa por la cual fué hecha la compafiia. — 6 ? Por la
renuncia, I. I1. pero la dolosa 6 intempestiva al paso que no li-
bra de sus compafieros al renunciante, libra & estos de é1; por lo
que si un socio hiciese la renuncia viendo que le venia alguna
ganancia, sus compafieros seran participes de esta; y al contra-

t 6. 5. Inst. de Gociet- — V L. 59. de pro soc.
*8
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rio, si viniere alguna ganancia & los otros dospucs do la renun-
cia, nada participara de ella el qup renunci6, 1 12. Debe G mas
e( que hace la renuncia intempestiva pagar todo el dafio que vi-
niese & los «tros por esto razén, 1 11. Pero Imy tres cuusas jus-
tas para renunciar : — 1.a Ser uno de los compafieros do jomo
muy altivo 6 insufrible. — 2a. Hallarse en servicio del Estado ¢
del comdn del pueblo, y no poder continuar.— 3.“ No guardar
el compafiero lo pactado, 1. 4.

12. La compaiiia se acaba por la muerte de uno de los socios
apesar del axioma : el que contrae, contrae para si y su herede-
ro, 1, 11. IU. 14. P. 3. porque en este contrato so ticno conside-
racion & la aptitud de la persona, la cual puedo faltar en su he-
redero. Tampoco se opone i la renuncia el axioma : de la obli-
gacion una vez contraida no puede, apartarse uno de los contra-
yentes contra la voluntad del otro, || porque este medio es ne-
cesario para evitar los desacuerdos y discordias que produce
el mantenerse en comunién los que no tienen voluntad do ojio, 1
11. tit. 15. P. 6. Mas téngase presente : quo aunque la muerte
y la renuncia disuelven completamente la compafiia; la obliga-
cion del socio sobre resultas de cuentas tanto activas como pa-
sivas, correspondientes al tiempo que dur6 la compafiia, pasa a
sus herederos, 1 6lt. d. tit. 10.

13. Deberes del socio. - El socio debe conducirse en los nego-
cios de la compafiia con el mismo cuidado y dilijencia que si fue-
sen propios ; de suerte que deberd prestar la culpa leve, segin
las reglas de Jos nn. 18 y 19 tit. 10. Si lo hiciese asi, los dafios y
menoscabos seran comunes & todos ; pero si sucedieren por dolo
suyo seran todos de su cuenta, debiendo resarcir los perjuicios
que hubiere causado, 1 7. d. tit. 10. en los que se entienden no
solo los menoscabos que ocasioné por su mala versacion, sino
también todo lo que los socios podian haber ganado, si se hubiese
conducido como debia ; sin que baste decir, que por otra parte
hizo tantas ganancias que podia ser mejorada la perdida. Y si pa-
ra conservar las cosas comunes a la sociedad fuese preciso que
el socio que las administra, gaste de su propio dinero; esta obli-
gado 4 esto, si lo tiene, para hacerse pago después.

14. Por la exuberancia de buena fe € igualdad que debe rei-
nar en este contrato, * establece la 1 15. d. tit. 10. que si el que
administra los bienes hubiese dado, &uno 6 mas de sus comparie-
ros, alguna porcion sin noticia de los otros, y después no le queda
parte igual para estos; la han de devolver aquellos para que se
haga la divisién con la igualdad correspondiente ; & menos que
los que no recibieron, supiesen la data, y callasen por neglijcn-
cia; porque si en este tiempo quedase pobre el administrador, y

L 5. C de obl. et act. —* L. 3 C. prosoc.
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no pudiese pagarsela, los insolutos sufriran esté perjuicio por su
culpa. * Finalmente, la prueba de la pérdida incumbe al socio
que administra ; porque la presuncién esta por la ganancia.

15. Derechos del socio. - A favor del socio se debe notar : —
1? Que el socio que pone la industria 6 negocia, si sale fuera
de su casa, se mantiene & costa de la sociedad; y se numeran en.
tre las espensas necesarias de esta los gastos ordinarios y preci-
sos que haga en su persona saliendo de su casa para actuar
el negocio de la sociedad ; pero no se le deben pasar los gastos
superfluos 6 indtiles — 2 ° Que .el que celebra un contrato de
sociedad poniendo su industria, puede celebrar otras sociedades
con otros, siempre que no perjudiquen & la sociedad anterior ; y
saliendo & negociar fuera de su casa se mantendra & costa de to-
das las sociedades, descontando los gastos en la_parte que corres-
ponda & cada una, segun la proporcién jeométrica. Pero si des-
pués de contraida una sociedad, contrae otras que le perjudiquen
0 embaracen negociar como debe, est4 obligado & resarcir y pa-
gar & la sociedad anterior todos los perjuicios que le vengan por
esta Causa. —53 ? Que coihpete al socio el beneficio de compe-
tencia, que consiste en no poder ser reconvenido en mas de lo
que pudo hacer, d. i. 15. f

10. Contrato trino. - Pedro y Juan celebran contrato de so-
ciedad, poniendo Pedro el capital y Juan la industria con la con-
dicirin de partirse igualmente de las ganancias. Suponen lueg;o
que estas ascenderan 4 30 por 100 y Pedro se conviene en re-
cibir solamente 8 en vez de los 15 que le tocaban, con tal que
Juan Ié.asegure el capital, obligandose, como se obliga, & devol-
vérselo entero en cualquier evento. Como todavia el 8 por 100
esta en riesgo, pues no ha de darse sino en el caso de que haya
utilidades, lo vende Pedro al mismo Juan por un 5 por 100 que
este ha de pagarte fijamente, haya o no haya ganancias ; de suer-
te que eti Ultimo resultado Pedro tiene asegurado su capital y un
interés de 5 por 100.

Este contrato es triple, es decir, de sociedad & ganancias y a
pérdidas; del de aseguracion del capital por renuncia de parte
delJa ganancia :y del de venta de ésta ganancia incierta por o-
tra ganancia cierta y mas moderada. Es admirable lo mucho
que se ha escrito por tedlogos y juristas sobre este contrato tri-
ple, sosteniéndolo unos contd licito ir combatiendo otros como u-
siffario. En Gltimo andlisis, es un préstamo & interés, y las cues-
tiones que de él nacieran tenfan que resolverse por las disposi-
ciones vijeiites que dejan al arbitrio de las partes, como es debi-
do, estipular los intereses del mutuo. Véase al P. 7,0ch, opuse.
1. controv. 3. sect. 6. de conl. trino.

* L. 63. 6 5.pro soc. — T6.38. Inst. de action.
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17. Mandato. - Kl cuarto y Gltimo contrato consensta! es el
mandato, que se define : un contrato consensual por el que una
persona toma & su cargo el desempefio gratuito de los negocios li-
citos que otro le confia. Puede ser : — 1f Espreso 6 tacito, 1
12. tit. 12. P. 5. Espreso, si se contrae por palabras entre pre-
sentes, 6 por cartas 6 mensajeros entre ausentes, bastando cuales-
quier palabras que manifiesten la intencién de obligarse, 1 24.
d. tit. 12. Té&cito, si alguno estando presente permite que otro
desempefie sus negocios. — 2? Puro, condicional 6 & dia cierto.
Puro, como; te encargo que repares mi casa. — Condicional, co-
mo : mantendras a Juan, si quedares viudo, A dia cierto, co-
mo : mantendras & Juan hasta el primer dia. de 1856. — 3 ? Je-
nerdl O especial. Jeneral, contraido & todos los negocios : espe-
cial & uno 6 algunos sefialados. — 4 ? Judicial 6 estrajudicial. —
Mandatojudicial, el que se da por medio de poder judicial y prin-
cipalmente para pleitos. Estrajudicial, el que se da sin ese poder.—
5 f Finalmente, puede ser de cinco modos con respecto ,al fin
1? Por utilidad de solo el mandante. — 2 ? Por utilidad del ter-
cero solamente. — 3 ? Por la de un mandante y un. tercero. —
4 ? Por la del mandante y el mandatario. — § ? Por la jdel map-.
datarlo y la de un tercero, 11 20. 21. y 22 tit. 12.,* Ko

18. Si se hace por solo la utilidad del que recibe po es manda-
to sino consejo, y no produce obligacion en el que, fia, eheonsejp,
& menos que lo haya dado maliciosamente 6 con engapo, en cuyo
caso debe pagar todo el dafio que recibié por esta razén aquel a
quien lo dio. 1 23. f Asimismo, shse,,recibe paga 6 salario por pflpr ,
to, no es mandato sino locacién y .conduccion ; pues para que ha-
ya mandato es necesario que sea gratuito, aunque bien puede te-,
ner esperanza el mandatario de que el mandante premie su servi-
cio, y le haga favores.

19. Deberes del mandante. - EIl. mandato es un contrato bil,ate-.
ral, pues se, obligan mutuamente los contrayentes; asi el mandan-*
te debe : — 1? Pagar al mandatario lo que hubiere gastado,en,,
cumplir el mandato. — 2 ? también debe pagarle los perjuicips
que le vinieron por esta causa, como, morjrse el caballo en quo
fuE & actuar el mandato; de suerte; que gl mandatarip. pp.flebe,gu-
frir ningln perjuiejp porJiaber ejecutado pn mandatp hppestp”.dp-i
cimospor esta causa, pgrque si le vinieron perjuicios por otra causa,
como por mala voluntad de pn enemigo, np e$$ obligado £ resar-,
cirios el mandante. — 3f-. Si el mandato fue en beneficio de pn
tercero, el mandatario tiene accion para repetir por los gastos y
espensas contra el mandante, y este contra el tercero. Si el man-
dante no puede pagar al mandarario, debera cederle su accion

*M  &c. Inst. de mandat. —t 6. Inst. eod. junrt.. 147. de div. reg,
i,ir- ;

1
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contra,el tercero. Si el mandatario nada puede conseguir del man-
dante, y el servicio fué en beheficioi.de tercero, tiene contra este
la accion negoiwrum gestorum. Si el tercero no pidi6 el servicio
que fué en su utilidad 6 lo ignor6; asi el mandante como el man-
datario, pueden hacerle cargo de las,gastos par \a.nco\on negolio-
Tymgestorum ; aunque este en .dpfepto de*aqwl, — 4. .iPflr se.1
ef mandato un contrato en beneficio de solo el mandante se halla
este obligado aun 4 la culpa Ipyisima. A

20. Obligaciones /felpumdfttario. - El,mandatario,™ 1? Itebe
cumplir el mandato dp m°d® quesM® np.cgmpli.rlpéqgpiplirlo mal,,,
comete,engafio 6 culpa; ha de satisfacer al mandante el dafiqquelq
haya ocasionado,, 1, 2Q- .L6épez, *-,0,,apoyado,0C» e~dcreclio xp,,
mang interpreta, la .palabra,, culpa da miedo ,gn.e npfflipfewdadatnr,:
ljipn 1a (eyisjm,a: p*.ro spio gsta,pWigado.a:la,lala,jpp)f,sef,un.cnnk
trato en beneficio de soiqpi majpcfoqtgj de snertg.gnenel mSOfftfifi,,
tafio solé estanapjjllgadc 4 la leye cqafpio tamfeinn PPfiipSfipl nftilT-
trato en su beneficie. xt‘2 "...Pata,,obligado S:prpcqder,pfl,,el,mPi
do y forma en que acepto el 'mandato.

21. Mandato torpe. - EI mandato contra buenas costumbres no
vale, como si mandaras & Pedro que cometiese un homicidio ; y
aunque Pedro gastase Ejl'cye/i e~toj~tejos podria demandar, an-
tes bien él y t0 quedaban otillgatlds a las malas resultas de este
improbo cumpljmientq pox “er arabos.feosjH$Ldelito™..Parla, .mis-
ma raZon'taibybco valdrik'e'f ‘maYichrtd ae \)n menor dfe’25Nmos,
para que al uno sallese fiador; de una barragana 0 otra mala mu-
Jer, 1 25. 12.* OLAtUIa

22. No. puedq renunci4 rsft 4e9py,psjLe, con*ntro”Bosi®. que el
mandato sea un contrato que queda perfécto por el mutuo consen-
tirpiepto, para que; no pug~a’eppncjarNh A NANNGA , ps-
tapdo feippsaéd,entras, tfify? es, aun, aratesf; e, feafeer,

to, tenudoes dp cumplirlo, : 4 1o,qpe,pe.agrpgp,

copiad» n, 5,.tit., 10 pop la que,?# .tpptP queda,qbJigRfim.el I}pm .,
bre en cnnntq-,parezca que quisp, objigarse. En cuanto fila mtnr.r

tp, pgdemoa dpcir quq .pon ella sp acabq efcmandato ¢iporqupifim®>
dandgap este fIttcftIiAJOJf] 6, pqnfianz» SAW .ijOv»Qio<*HIj% >

cerles a"pr, se . ARSdflffl.personal,vy <Je qqnqtgnipntq jng.pqgsa a,

1pS iberedcrps. ,,.,, ,as ,,,;q ¥4p ». ™ .; mam pao O H9 Olp JHAIO
i I iz non ubqup "0 b
* Inst. cod. L. 12. 1. rnand. vcl cont. KMl M iy j13fio
':' Mu >'/y-WW <« m-Ji.lUI] i.3-.iwsLenhT
WK/ .V "' whnio, ito:i ‘cosut
| 1v ns 1 ufo «$$$> fy.visrj r2on ai
¢4)'i"Pgpn 1" jqoptpjp”re;jdel Equadgr estg, pon $ue,;peCelebra

contr’tp |d¢ sopiedfd ; fl-que pone.pl capital retiepe pu dominio, y*pr*A su ries
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go. Ott-oa diférimtedImodos do celobrAtdo depended de la diversa estimacién del
cnpitbl"y do la industria y del pacto gtie hubieren heélié lod sociéa con arre*
glo  tila, observundo & proporciénldebida. LOS ecuatorianos no cémoeeinos
la-fcoeiedad universal ni la mediu de que habla el Autor. Lu Sociedad de los ott*
sados es diétirittt : el marido y la mujer no’se comunican en ella el cdpital quo
cada iirto;introdujo al matrimonio, di Id'~ué" adquieren» por herencia 6 por do-
nacion. 1

(B) Debiéndose guardar en este édhlKaté la igualdad jeOiriétriéa en todo, és
doctrina de autoreslcélebres, qué si cMéltiido el negdclo de la sociedad solo
quedé! el bapitdrsin ganancia uirigtina, ei duefio dé cdtb "tiebc reBardr él cjde
poso liliihdtistria, la péididu de trdbajo. V*por la ihifcma rhioii, Sisé perdié elca-
pital tinted de qué el Sodio que pireo la-industria hUbiése trabajado 6 erripleddo-
la;‘debé eSte Haaafofr 4l idiiefio dél capital parté de la pérdida :tpdo ésté segin
se*Vé;ule ei trntéi'idel tiapitary dé la industrié con prOpié-déti' 4 1a difeteHcia
qué?mibiél-é (Intro’ éStd V aquel. Aiih los pactos qglie' se hagéart entre los sécioti
sobré' galiaitiiaS y pérditiasS; éo”ré diVidifsd él capital etitrdI'todos ellés 6 qUV-
dar integré para'éT'qtiéi lo pusbrdéb'dm”ét coji arreglo ii esta'proporcion.

oii ¢vvidirnih & wa Ul [ilili
v ; oibioiffif.ii mi gl
-fin /trihncrnpb /mbt 43
o170 o Gaivpot g, TIEUTO x m =
ircoftiMato verbNl ode pa-
lirii Ainm labras ! 1 |1
. y L

m | fcirstTrr-i0y tiB ni g 1. tir. 1. iib. 1> nov.
uganga oulum lolis) olodlwq <t aw eRui-el m

\. Pioitiedd'O eélipulaciAn de los ronltmos. - La prottlesa 'rslil
i'StiptlACitih’u dort'lrato yerbal dé los romanos, que la liisttngtiié-
rith dtel paliftifi*r'mediddé cierta solemnidad dd’palabras, rielan-
do ii’ésiéta fuerza qué confcédiali &Aquella : lal’solemnidad con-
sieiiti en'lay palabras'de la pregunta y la respuesta :y las leyes
<te'l* i*aHida's: tif. 11. Adoptaron algo de estas embarazosas &
irifitiles distindiohés, que lian sido derogadas por la famosa ley de
GHc«SItoiilv4il;16. lib. 5. r. (k 1. tit. 1. lib. 10. de la Novis. )
gOé. hemostrafisciripto al n. 5. iit. 10. 1a cual ‘ha simplificado es.
te AsutUd;lrestituyéndolo fal vezla su estado natural, cuando de-
clara que en cualquiera manera que parezca que uno Sé quiso
obligar & otro, queda con efecto obligado sea entre presentes, sea
entre ausentes.

«i. Definicion.- La promesa es : otorgamiento que facen los omes
unos con otros por palabras /*'con irltCAcién de obligarse, aviniéndo-
se sobre alguna cosa cierta que deben dar éfacer unos & otros, 1.1.
tlt.rti’I'P.'O. La deliberacion y la espontaneidad deben predomi-
narerr la prenses», y siempre se ha de estarci» rila al animé del
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promispr; porque en las cosas gratuitas nadie se obliga & mas de
lo que quisp. La promesa es contrato unilateral, y el promisor
presta la culpa lata, 1 20. tit. 11. — Se llama promisor el
que liaoe la promesa ; y eslipulador $promisario el que la recibe.

3. Aceptacion. - Después de aceptada la promesa, no puede
arrepentirse el promisor, y estd abligado en ambos fueros & cum-
plirla. Puede aceptarla, cualquiera en beneficio del promisario,
segun la cil. 1 2, sin que sea necesario que acepten las personas
qufe exijia el derecho romano. Si se hace & presencia del promi-
sario, su silencio arguye aceptacion. Mas es dudoso si el pro-
misor pueda arrepentirse antes de que el promisario acepte la pro-
mesa : Molina, n. 9. refuta & Covarrubias, que dice : que la pro-
mesa es revocable antes de la aceptacion. Otros, como Murillo
Velarde, de Pactis, n. 361. dicen : que no hay duda en que es
irrevocable aun antes de la aceptacion, y esto pareoe lo mas con-
forme & la ciL |. Ji

4. Cuando es vallda 6 nula. —La promesa es respectlvamente
valida 6 nula 6 indtil, 6 puede dejar de obligar, y cumplirse 6 no
al arbitrio del promisor, si se atiende : — 1? Al promisor. —
2 ? Al promisario, — 3? A la cosa prometida. — 4 ? Al mo-
do con que se promete.

5. En cuanto & lo primero se debe notar, que pueden prome-
ter todos los que no tienen prohibicion para ello, y que la tienen:
— 172 El loco 6 desmemoriado, el menor de 7 afios, y el pupilo
mayor de 7, y menor de 14, sino es en cuanto le sea util la pro-
mesa ; y en los mismos términos el mayor de 14 afios, y menor
de 25 que teniendo curador quiere obligarse sin su consentimiento;
pero si no tuviere curador vale su promesa, bien que con sujepiop
a la restitucion Gt integrum ; y en los mismos términos que el
pupilo, el prodigo 6 desgagtador da sus bienes, 11, 4. 5. y 6. d.
titulo 11. — 2 ? EI padre con respecto al hyp que tiene en su
poder, sino es la promesa de mejora por casamiento p otra causa
onprosa, y la que le haga cpn escritura publica de no mejorar &
ninguno de los descendientes, y que si mejorase & alguno no val-
dria como queda dicho en el titulo de herederos. — 3 ? EI hijo
al padre bajo cuyo poder se baila, sino es en todo aquello de que
puede disponer libremente, y en que se le considere pomo padre
de familias, como lo es con respecto al peculio castrense y pua-
si-eastrense, 1 6. d. tit. 11. Las promesas que hagan los que tie-
nen prohibicion seran nulas.

6. Con respecto & prometer por otro debe observarse : — 1f
Qup el personero, tutor, &c. pueden prometer & nombre del prin-
cipal, menor, &c. 1L 7. y 8, d. tit. 11. — 2 P Que puede, obli.
garse alguno & que otro dara 6 hara alguna cosa, 1 2. d. tit. 16.
R. pero que en este caso no queda obligado el otro, y si el .que
promete, cuya promesa se reduce entonces & que cuidara que el
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otro lo haga} y que si no lo haco, 6 no pusiese las dilijenoias pit-
ra que lo haga, estard obligado al interese, Matienzo, d. I.gl. 4.

7. El promisor puede quedar desobligado por alguna cauSu
que le sobreviene, 6 que no previd, y que si hubiese provisto, no
habria hecho la promesa, como : — 1? La promesa de ayudar &
otro en su trabajo, como cultivar una vina, si el promisor tiene
que cuidar & su padre 6 hijo que repentinamente cay6 entermo.—
2 ? Laque se hace de donar una cantidad de dinero, si el pro-
misor pierde sus bienes y queda pobre.

8. También queda desobligado el promisor por causas que mi-
ran al promisario, asi : — 1? No esta obligado & cumplir su pa-
labra el que la dié de casamiento & una que creia virjen honesta
y después sabe que no lo es, 6 se corrompié después de la pala-
bra.—2 ? Tampoco lo esta el que ofrecié limosna 6 dote, creyen-
do que la persona a quien ofrecia era pobre, y sabe después que
no lo es. — 3 ? Cuando dos se prometen mutuamente, faltando el
uno, puede faltar .el otro, Lopez, gl. 1.y 2. 1 3.tit. 0. P. 5.

9. Por razon de la cosa es nula 6 indtil la promesa : —17?
Cuando se promete una cosa prohibida, como : un beneficio ecle-
sidstico 6 alguna otra cosa de las que estan fuera del comercio
de los hombres, que llamamos de derecho divino, y en tanto esta
reprobada esta promesa, que no valdria aln en caso que después
se hiciesen profanas, 1 22. d. tit. 11. * — 2 ? Tampoco vale la
promesa de cosa que no es ni puede set*, 6 de cosa cierta que ya
no existiese, como el que ofrece tal caballo : si este ha muerto,
el promisor no tiene obligacion de dar cosa alguna por él, 1 21.
;])-érci 95i lo matare sin justa causa, habria do pagar su importe,

10. Vale la promesa de las cosas que no nacen todavia,
como los frutos de este afio, de tal campo, 6 el parto de tal caba-
lleria; y deberd cumplirla el promisor luego que la cosa nacida
estuviere en estadd de poderse dar. Y si nada naciere de la cosa
que sefiald, nada deberia dar, salvo si hiciere alguna cosa ma-
liciosamente para que no naciese, que entonces habria de pagar
lo que importare, por este dolo 6 culpa lata, 1 20 d. tit. 11.

11. Con respecto al modo como se hace la promesa, debe no-
tarse : —1 ? Que después de la cit. 1 2. tit. 16. lib. 5. R. aun
cuando las palabras de promesa no sean tan exactas, quedara o-
bligado el promisor & todo aquello & que deliberadamente quiso
obligarse. — 2 ? Que todos los pactos que no hayan sido cele-
brados con un &nimo serio y deliberado, no producen obligacion
aunque conste de lo pactado. — 3 ? Que la promesa que se ha-
ce por miedo grave, Injusto, no obliga, porque se anula al arbi-
trio del promisor.

*$ 2. deinttt. stip.
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12. Pura 6 condicional. - También hay que advertir en cuan-
to al modo : que la promesa es pura, a dia cierto, y Condicional.
Es pura la promesa cuando no hay en ella dia seflalado ni con-
dicion, como si preguntandote : ¢ Me prometes 10 pesos ? respon-
dieras : Los prometo. A dia cierto, si se afiadiera en la pregunta :
el dia 1° de enero; y lo mismo seria, si fuese cierto que el dia
habia de venir, aunque no se sepa cuando, como el dia de la
muerte. Condicional, si se pusiese -una condicion, como : ¢ Me
prometes 50 pesos si me casare? I-12. d. tit. 11. Estos tres modos
tienen también su lugar en los otros contratos y donaciones.

13. Cuando la promesa es pura, pende del arbitrio del juez
sefialar dia en que debe cumplirla el promisor ; y si este espre-
so el lugar en que habia de cumplirla, y no quiere ir & él mali-
ciosamente, puede apremiarlo el juez a que vaya a cumplirla,
con los dafios y menoscabos que recibi6 el otro, 1 13. d. tit. Los
romanos en este caso, por fdlta de accion civil, tenian la pretoria
de eo quod certo loco.

14. Si alguno prometi6 dar alguna cosa el dia 1 f del mes, sin
espresar cual mes, se debe entender del mes primero que viniere
después de hecha la promesa. Si dijera que prometia 20 pesos
cada afio, no podria pedir el otro hasta fin del afio los pertene-
cientes a aquel ufio; pero si dijera,' que los prometia en todos los
afios de su vida, se le podria pedir al principio de cada afio los
de aquel afio, 1 15. Lo que se promete & dia cierto, que se sabe
con seguridad que vendra, aunque se ignore el cuando, como el
dia de la muerte, si se paga antes de este dia, no se puede repe-
tir ; porque no puede dejar de llegar este dia en que hay dere-
cho'de exijir lo que no se ha pagado, 1 32. tit. 14. que llama
impropiamente condicion & esta circunstancia.

15. En la promesa condicional no hay deuda hasta que se
cumpla la condicion, y de ahi es que si uno paga lo que prome-
ti6 bajo condicién, antes de haberse cumplido esta, lo puede
repetir; porque puede suceder que no se cumpla, 1 32. Si se
cumple, queda entonces “obligado el que prometid; y si consta
haber faltado la condicion no vale la promesa, 1 12.

16. Las promesas condicional y & dia cierto convienen en que
no puede pedirse la cosa hasta que venga el dia 6 se cumpla la
condicién y en que si muriere antes de este tiempo uno de los
contrayentes, quedan en sus herederos los efectos de la promesa
del mismo modo que estaban en el que murié, 1 14. lo que su-
cede al contrario en los legados condicionales, los cuales se es-
tinguen muerto el legatario pendiente la condicién, tit. 6. n. 20.

17. La condicién imposible hace nulo el contrato : la nega-
tiva, esto es, la de no. hacer, suspende el cumplimiento de la
promesa hasta la muerte del promisor 6 del promisario, sin que
tenga lugar la cauciéon muciana ; por lo que si uno dijese: te pro-

29
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meto 100 pesos, si nofueres a Lima, no cstnriu obigudu G ciar-
telos mientras vivieres, aunque ofrezcas la caucion inuuianu do
restituirlos, si se verificase tu ida & Lima : todo lo cual sucedo
U lo contrario en las herencias y legados, pues ni los anula la
condicion imposible, ni los suspende la negativa, til. 5. n. 14. y
sig. Vé legados en el tit. 6.

18. Promesa in sélidim. - La 1 1. tit. 16. lib. 5. It. (10. tit.
1. lib. 10. de la Novis.) establece : “ que si dos personas se obli-
gan simplemente por contrato 6 en otra manera alguna, para
hacer y cumplir alguna cosa, que por ese mismo hecho se en*
tiende ser obligados cada uno por la mitad ; salvo si en el con-
trato se dijere que cada uno sea obligado in so/idutn, 6 entre si
y en otra manera fuere convenido 6 igualado; y esto no em-
bargante cualesquier leyes del Derecho Comin que contra es-
to hablan ; ” por lo que si dos personus prometen »implemento
una cosa, se entienden obligadas cada una por la mitad ; pero
cuando la prometen in solidum, esto es, por entero, puede cadu
una ser reconvenida por el todo.

19. Si dos prometen & dos. - Si & dos personas se prometo in
solidum una misma cosa, cada una de ellas puede exijirla toda;
pero se estingue la deuda, si se da la cosa & uno solo. Del mis-
mo modo si son dos los que prometen la cosa, dandola el uno,
queda libre el otro. Si se ofrece una de dos cosas, queda la elec-
cion al arbitrio del promisor. Loe que prometen in solidum una
misma cosaa una misma persona se Illaman correos 6 dos reos ce
prometer ; y aquellos & quienes se promete in solidum una mis-
ma cosa, reos de estipular.

20. Pena convencional. - Adviértase Ultimamente, que cuan-
do alguno se hubiese obligado & pagar una cosa determinada pa-
ra cierto tiempo, bajo tal pena, si sin culpa suya no pudo pagar,
6 porque sobrevino algin impedimento, 6 porque perecio la cosa
para aquel & quien estaba prometida ; entonces el que prometié
no esta obligado & la pena ; porque el deudor queda escusado
aun de la pena convencional, como lodemuestra Covar. C. quam-
vis pactum, part. 2. §. 5. aunque algunos lo contradicen. Kcep-
téase cuando en el convenio se hubiese espresadd que en cual-
quier acontecimiento estuviese obligado a la pena, de modo que
ya esta no debe considerarse como pena, que lo es solo en el
nombre, sino como una obligacion al interes, si no lo paga aun
sin culpa suya. Perose ha de examinar si permaneciendo la
obligacion de pagar el débito principal, sea usuraria la tal pena
y por tanto ilicita: puesto que no pueda considerarse ni como
verdadera pena, ni como recompensa del dafio emerjente 6 del
lucro cesante, ni como otro justo titulo; .mas si hay algun justo
titulo por el cual haya sido impuesta la pena, se podriu justa-
mente exijir y recibir, Molina, dejusl. etjur. Disp. 269. n. 7.

”

”
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TITULO XVIII.
DE LAS FIADURAS.

TIT. 12. P. 5. — TIT. 10. LIB. 5. R. — TIT. 21. T.IB. 3. INST.

1. Fiunza. —Fianza es : un contrato accesorio por el cual un ter-
cero toma sobre si la obligacién ajena para el caso que no la cum-
pla el que la contrajo. De donde el fiador solo se obliga en defec-
to del deudor principal.

2. Quienes nopueden afianzar. - Por lo regular pueden ser fia-
dores todos los que pueden obligarse, 1 1. tit. 12. P. 5. ecepto :
— 17 Los soldados que reciben soldada del Rey, por estar en
servicio — 2 ? Los obispos, los clérigos seglares y los religio-
sos. — 3 ? Los labradores, sino entre si mismos unos por otros;
de suerte que no pueden obligarse como principales ni como fia-
dores & favor de los sefiores de los lugares en cuya jurisdiccion
viven, ni de otro alguno, siendo nulas las renuncias de este pri-
vilejio, y bajo perdimiento de oficio & los escribanos que las otor-
guen, Il. 25. y 28. tit. 21. lib. 4. R. (.4) — 4 ? Las mujeres, 1
2. d. tit. 12. bien que de estas pone la 1 2. varios casos en que
pueden serlo, como : — 1? Por la libertad de un esclavo. * —
2 ? Por la dote de alguna otra mujer, f — 3 ? Si bien instrui-
da la mujer de este privilejio, lo renuncia. — 4 ? Si habien-
do entrado fiadora, dura en la fianza dos afios, y la ratifica des-
pués de alguna manera. %— 5 ? Si recibiese precio por la fian-
za. Lépez, gl. 9. 1 3. juzga mas probable que la cantidad del
precio se repute por el juez. — 6 f Si vistiéndose de hombre 6 de
otro modo hiciese creer que era varon. || —7 f Cuando entr6 fia-
dora por alguno, y acaeciese después de esto, que ha de heredar
los bienes de aquel por quien fi6. — 8 ? Por su utilidad y prove-
cho, como si fué fiadora por el que la fi6.

3. En cuanto al ultimo caso establece la 1 9. tit. 3. lib. 5, R.
que la mujer no puede ser fiadora de su marido, aunque se ale-
gue que la deuda se convirtid en provecho de ella. Y manda,
que cuando se obliguen mancomun marido y mujer, que esta no
sea obligada & cosa alguna, salvo si se probase que se convirtid
la tal deuda en provecho de ella ; pues entonces & prorata del di-
cho provecho sera obligada , pero si lo que se convirti6 en pro-
vecho de ella fué en cosas que el marido le era obligado & dar,
asi como en vestirla y darle de comer y las otras cosas necesa-

* L. penult. C. ad senat. vellejan. — t L. J2. G.eod. — j L 22.eod. — |j
L.2.83.d eod.,
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rias, manda que por eso no sea ella obligada & cosa alguna : que.
riendo que todo lo dicho se ehtianda, si no fuere la dicha fianza
y obligacion de mancomdn por dinero de las rentas reales 6 pe-
chos 6 derechos de ellas. Gomez, 2, var. cap. 13. nn. 10y 17 V
en esta 1 9. que es la 01 de Toro examina varias cuestiones.

4. En cuanto al 2 f caso hay que notnr, que los clérigos i»
sacris pueden ser fiadores por otros clérigos, por sus Iglesias v
por personas desvalidas, y aun cuando saliesen fiadores por aque-
llos que les esta prohibido, valdria la fianzu en cuanto & sus bie.
nes, bien que su prelado podria castigarlos por haberla hecho, I.
45. tit. 0. P. I.

5. Fianza en obligaciones naturales. No solo la obligacién natu-
ral y civil admite fiador, sino también la meramente natural, en
cuyo caso aunque el deudor principal no pueda ser apremiado &
cumplirla, podria serlo el fiador, I. 5. d. tit. 12. P. 0. f ecop-
tuandose la obligacion de los hijos de familia y de los menores
sin licencia de sus pndres 6 tutores, y la de los mayores 6 meno-
res, que no estdn bajo del poder paterno 6 de tutor 6 curador,
que compran 6 prestan para pagar en tiempos inciertos, confor.
me & la 1 cit. tit. 11. n. 9.

6. Limites pard el fiador. -También se debe notnr : — 17?
Que puede uno ofrecer su fianza antes de que se constituya la o-
bligacion principal, * — 2 f Que puede uno obligarse hasta cier-
to tiempo 6 bajo de condicion, d. 1 1H. — 3 ? Que el fiador no
puede obligarse & mas que. el deudor principal ; porque la fianza
es accesoria ; y este mas puede consistir : — 1f En cantidad,
si debiendo 100 pesos el principal, se obligase el fiador en 120,
en cuyo caso no vale la fianza en el ccceso de los 20 pesos. —
2 ? Cuando el principal se obliga & dar una cosa en un lugar
cierto, y el fiador so obliga & darla en otro mas incomodo. —
3? Cuando el principal estaba obligado & dar la cosa en tiempo
cierto, y el fiador se obliga & darla en plazo mas corto. — 4 ?
SLel principal estaba obligado bajo de condicibn, y el fiador se
obliga puramente. En ninguno de estos tres Gltimos casos val.
(iria la fianza, 1 7. d. tit. 12. %(1)

7. Del beneficio de orden y escusion. —Para que el ncredor
pueda pedir la deuda al fiador, es menester que da pida antes ni
deudor principal, si se hallare en la ciudad, y no pudiendo co-
brarla de este, podra entonces demandarla al fiador. Y si hallan-
dose presente el fiador, estuviese ausente el deudor, puedo aquel
pedir plazo al juez, que le debera dar, segin le pareciere, para
poder llevar 4 la ciudad al deudor ; y si pasare el plazo sin 1lo-

d 6. 1. Inst. de lidejus. — * & 3. eod. —t 5. Inst. de fidejus.

(1) Si el hombre queda obligado & cuanto quiso obligarse ; se pnede dudar
que las leyes de Partida cit. en este n. se hallen vijentes.
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vario, podra ser precisado & la paga, 1 9. d. tit. 12. P. 5. Este
beneficio del fiador se llama-de orden, por el orden que debe se-
guirse de reconvenir antes al deudor y después al fiador. También
se llama beneficio de cscusion, que quiere decir, que se lia de ver
primero que no hay 6 no son bastantes los bienes*del deudor prin-
cipal. Deja de tener lugar, cuando el fiador lo renunci6, y cuan-
do el deudor es por notoriedad insolvente, y' en otros casos menos
frecuentes que aprueba Gémez 2. var. cap. Itt. n. 14. bien que
fundado en solo leyes romanas. En él dia apenas se ve escritura
de fianza que no contenga esta renuncia. (B)

8. De division. - Cuando los fiadores eran muchos les concedie.
ron las leyes romanas otro beneficio llamado de division, que con-
siste en que elfiador quefuere reconvenido'portoda la deuda, pue-
de conseguir que la accion del acredor se divida entre' los demas
fiadores, dirijiéndola contra si solo & prorata. Il Gémez, d. cap. 12.
7i. 15. y Maymo en este tit. n. 12. pretenden que esta doctrina
debe observarse en el dia conforme & la 1 8. d. tit. 12. P. 5. Pero
después de la 1 I. tit. 16. lib. 5. ,R. que hemos copiado, ho tiene
ya lugar semejante beneficio; porque 6 los fiadores sé obligaron
simplemente, y entonces solo pgeden .ser reconvenidos;a; prorata,;
6 se obligaron in so/idum, y entonces puede cada uno fie ellos ser
reconvenido por el todo, debiendotenerse por indtil' en.el primer
caso la ecepcion de la division, y por renunciada tacitamente en
el segundo, Acev. end. 1 “nhtoob >

9. Cesion de acciones. - También compete & los fiadores el be-
neficio de cesion de acciones, llamado carta de laslo, por el cual
pagando uno de losfiadores toda la deuda puede pedir al acred,or
le ceda sus acciones contra sus compafiero?, para ‘reclamar de ellos
la satisfaccion de Id parte quedes corresponda, 1.11. d. tit. 12. Es-
ta cesion es necesaria al fiador contra sus compatieros en la fian-
za, porque entre ellos no hay obligacién reciproca ; pero no con-
tra el deudor principal, pues sin ella puede recobrar de este cuan-
to hubiese pagado por el. Y compete la cesién al fiador cuando
paga & su nombre, y no cuando paga & nombre del deudor; por-
que pagando de este Ultimo modo, el deudor queda libre del acre-
dor y fiadores, y solo obligado al fiador que pagé, d. 1 11. que
afiade : que si el deudor pag6 simplemente sin espresar s lo ha-
cia & nombré suyo 6 ni fiel deudor, le competera la cesion, si la
pide luego, y dejara de competirle, si difiere el pedirla.

10. Si de dos fiadores obligados por mitad por haber contraido
simplemente la fianza, paga uno toda la deuda, no podra preten-
der la cesion de acciones para recobrar la mitad que pagé por el
otro; porque si la pag6é ignorando el beneficio de d. 1 1. tit. 16.
la podra repetir del acredor como indebidamente pagada ; v si lo

[Ti). 4. ood.
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hizo sabiéndolo, se juzgara que In quiso dar.

11. Fianza por mandato. - Vnlo la fianza por mandato espreso
0 tacito, y también sin mandato sobro cosa que otro debo dar 0 lia-
cor, en cuya utilidad lo liace” aunque, este no lo consienta. v cuan-
to pagare -en alguno do estos casos ol fiador por el deudor, debe
esto darselo 6 hacérselo cobrar, 1 12. que pono tres casos do e*
cepcion. ¢~ | ? Si el fiador paga la deuda con intencion de dar-
sela al deudor, y nunca pedirsela. — 2 ? Si la fianza es en utili-
dad del mismo fiador. — 8 ? Si entr6 fiador, contradiciéndolo el
deudor. Si por mandamiento de Pedro entrases fiador por Juan,
que estd ansiente, y que no te hubo mandado, y pagases algo por
él, no ge lo podras demandar, y lo deberas pedir & Pedro, por
cuyo mandato hiciste la fianzn. Pero si cuando la hacias estaba
presente Juan, y no la contradijo, 6 la hacias en nombre suyo,
estando él ausente, y es en utilidad suya, tendras la eleccion de
pedirlo & Pedro 6 & Juan, y los dos estaran obligados & pagérte-
lo, 1 13.

12. Ecepdones delfiador. - Si reconvenido el fiador no quisie-
re oponer la ecepcion perentoria que respecto del acredor tenia,
y vencido pagare 1a deuda, no la podra recobrar del deudor ; por-
gue se presume que procede engafiosamente para hacerle perder
su derecho. Pero si la ecepcion que podia oponer, solo era perso-
nal & si 6 al deudor, bien la podra recobrar 1 15. Lépez, gl. 9.
y 10. limita esta doctrina sobre la ecepcion personal ael deudor
al caso en que el fiador no pudo avisarte, para que hicieses uso
de ella.

13. Pasa (i los herederos. - Aunque el fiador pague por su vo-
luntad sin reconvencién judicial, puede recobrar del deudor lo
que pagd por é1; pero si pagé la deuda antes del plazo, debe espe-
rar a que este se venza para recobrarla, 1. 16. que afiade que por
la muerte del fiador pasan & sus herederos todos los efectos de la
fianza : lo que es jeneral en todos los contratos & ecepcion de la
compafiia y mandato, tit. 15.

14. Liberacién defianza. - No puede el fiador pedir al juez que
el deudor le liberte de la fianza antes de pagar cosa alguna de
la deuda, ecepto : — 1? Si fuere ya condenado & pagar toda la
deuda 6 parte de ella. — 2 ? Si dura ya mucho tiempo en la
fianza, cuya tasa esta al arbitrio del juez. — 3 ? Cuando el fia-
dor, viendo que viene el plazo, quiere pagar para no caer en la
pena, y el deudor y el acredor rehisan admitir la paga, y enton-
ces la deposita en buena parte ante testigos. — 4 ? Cuando se
constituyo fiador hasta cierto dia, y este pasé ya. — 5 ? Cuando
el deudor empieza & desgastar sus bienes.
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MOTAS.

(A) EIl autor trae en este lugar otros principales privilejios concedidos por
d. 11 25. y 38. & los labradores que labrasen por si ¢ por sus criados y familia,-
y Bin :— i ? Que no pueden ser ejecutados por deuda que debieren de cuaN
quier manera, en sus bueyes, muias ni otras bestias de arar, ni en los aperos
ni aparejos que tuvieren para labrar, ni en sus sembrados ni barbechos;en nin-
gun tiempo del afio, ni en sus frutos seminales que cojieren de sus labores des-
pués de puestos en las eras hasta que los entrojen ; y entonces, cuando por al-
guna ejecucion se les hubiere de vender alguna parte, no sea & menos precio
de la tasa; y no habiendo comprador, se haga pago con ello al acredor, ecep-
lo:— | ? Por los pechos 6 derechos debidos al rey. — 2 ? Por las rentas
de las tierras del sefior de la heredad. — 3 ? Por lo que el tal sefior les
hubiere prestado 6 socorrido para la dicha labor ; y en estos tres casos, cuan-
do no tuvieren otros bienes de que puedan ser pagadas dichas deudas :y que
en un par de bueyes U otras bestias de arar, no pueden ser ejecutados 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 6 ejecutor contravinie-
ren & estos dos privilejios, deben ser castigados, el juez con la suspension de
su oficio por un afio, y el acredor, que lo pidiere, por el mismo hecho haya
perdido y pierda la deuda, y el labrador quede libre de ella. La 1 25. quiso que
este segundo privilejio solo tuviese*lugar en los seis meses Gltimos del afio, pe-
ro la 28. lo estendi6 & todo el afio, sino es que las deudas sean contraidas an-
tes,de ser labradores. — 3 ? Que por ninguna de sus deudas puedan renun-
ciar su fuero, ni someterse & otro, 1 28. confirmada en esto por los autos a-
cord. 3.y 8. tit. 25. lib. 5.y que sean nulas las escrituras que otorgaren en
contrario de estos y demas privilejios & favor, de los labradores, sinembargo de
cualesquier renuncias, y que dos escribanos no las otorguen so pena de perder
sus oficios para siempre.—4 ? Que no se les pueda tomar ningun carro, car-
reta ni bestia, sino es para servicio pUblico, y entonces pagandoles primero de
contado al alquiler que pareciere justo & la justicia, segn el tiempo en que
se les tomaren. Otros privilejios de menos uso sobre panadear, y no asistir &
guardas, ni otra jente de guerra, con trigo, cebada ni otro mantenimiento, se
pueden veren d. 1.

(¢?) Los comentadores de nuestra lejislacion confunden jeneralmente la obli-
gacién solidaria con la mancomunal, resultando de este error que las partes
contrayentes ignoren el grado de su obligacion: que los tribunales duden en
sus fallosy los den variadamente, sujetando & las partes & responsabilidades que
no esperaban. Todo proviene de no formarse ideas claras de las cosas. Obliga-
cion solidaria entre deudores es aquella en que el acredor tiene derecho de
pedir, la totalidad de la deuda & cualquiera de ellos, después de hacer escu-
sion de bienes del deudor principal; y al contrario, la mancomunal es aque-
Ila en que el acredor tiene facultad de reclamar al tercer obligado, aun sin ve-
rificar semejante escusion. Por consiguiente una obligacion solidaria puede de-
jar de 6er maneomunal, y una mancomunal solidaria : pero también miay
otra pueden pacticipar de ambas naturalezas. Asi, la obligacion solidaria sera
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al mismo tiempo mancomunul, no solo cuando los contrayentes lo inuniiics-
tan asi en el contrato, sino también cuando espresandolo so contruo ella en
pago de una deuda propia de los mismos ; porque como se Ve, el ucrcdor tiene
que dirijirse de necesidad en derechura contra los mismos deudores solidarios,
y la obligacién mancomunal contraida por muchos podra ser igualmente soli*
dafia, si ademas do dar facultad de reclamar directamente contra ellos, Be du
también la de pedir la totalidad del habor. — Tales son sin duda las nociones
sencillas que han de tenerse acerca del caracter distintivo do lu nuturulozu do
cada una do estas obligaciones, bien diferentes de las esplicaciones que de e-
llas hacen los tratadistas, y entre ellos el ilustrado D. Eujenio Tapia en el
Febrero Novisimo, apesar de no discordar acaso en el fondo de la cuestion
principal respecto de los derechos y obligaciones que de ellos resultan. ¢ No es
evidente que no da una esplicacion sencilla y clara de lo que es mancomuni-
dad? ¢Y no es una contradiccion en los términos decir que hay fianza man-
comunal ? Fianza es obligacion accesoria. Obligacion que tiene lugar después
de haber procedido contra el deudor principal, y al contrario la mancomuni-
dad da derecho de reconvenir en primer lugar al obligado mancomunarlo.
Claro es pues que en tal caso deberfa decirse que hay una-fianzu que no es
fianza, porque no tiene ninguno de los caracteres de tal. ¢Para qué esta con-
fusion? ¢Por qué no dar & cada palabra jdea distinta? En las ciencias, mu-
chos errores provienen de no definir bien las cosas, y de consiguiente de for-
marse ideas inexactas de ellas. De ésta esplicacion conocerd el lector los ab-
surdos que cometen nuestros escribanos, al otorgar escrituras 'de tales obliga-
ciones y & qué responsabilidades imprevistas y no queridas sujetan & las par-
tes contratantes por ignorancia, disculpable acaso por la confusion que las
mismas leyes ponen en estas materfas, y por el pernicioso método de formula-
rios antiguos adoptados eri la cufia. ¢ Es posible que se tarde en dejarlos eu ol-
vido, y adoptar en su lugar el estilo de estender en las escrituras la mera vo-
luntad de los contrayentes, aclarada es verdad por la instruccion del escriba-
no, pero redactada en lenguaje comun-y sencillo? Gorozavel, Detecho civil.

TITULO XIX.
DE LOS PENOS O PRENDAS.

tfIT. 13. P. 5. Y TIT. 17. LIB. 5. R. = TIT. 1. LIB. 20. DIO.

1 Pefio 6 empefio. - Las Partidas tratan del pefio después de
la fianza, porque también el pefio es un contrato accesorio, cuyo
objeto no es otro que asegurar la obligacién principal, prime, del
tit. 13. P. 5. y se define : un contrato real por el que se entrega
una cosa (Ilamase prenda) al acredor para seguridad del crédito
con la obligacion de que pagado la devuelva: de lo que se deduce,
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que ni el dominio ni el uso de la cosa pasan al acredor, sino solo
su custodia.

2. Diferencia entre prenda é hipoteca. - La prenda se llama asi
cuando es mueble, y se entrega al acredor; é hipoteca, cuando
es raiz, y no se entrega al acredor, & quien solo se traspasa un
derecho & la propiedad en el caso de no satisfacerse la obliga-
cion principal.

3. Cosas que pueden 6 no empefiarse.-Pueden empefiarse las co-
sas corporales y las incorporales, las presentes y las futuras, co-
mo los partos y frutos, que estan por nacer. No pueden empefiar-
se las cosas que no pueden venderse, tit. 11. n. 8.y en los mismos
casos en que pueden venderse, pueden empefiarse, 1 3. d. tit. 13.
debiendo notarse : —1 f Con respecto & la cosa ajena, que no pue-
de ser empefiada sin mandato de aquel cuya es; pero valdria si
su duefio supiese después el empefio y lo consintiere, 6 estando
presente callase, 1 9. Si después de haber empefiado & Pedro al-
guna cosa, la empefiara & otro, sin que Pedro lo sepa ni lo mande,
no valdria el segundo empefio, sino es que la cosa valiese tanto que
bastase para pagar & los dos ; pero si no basta, estaria obligado
& dar otro pefio al segundo, y el juez puede penarlo & su arbitrio
por este engafio, que se llama estelionato : lo mismo debe obser-
varse cuando se empefia cosa ajena, sin que lo sepa el que la re-
cibe, 1 10.

4. Quien puede empefiar. - Segln la 1 7. tit. 13. P. 5. — 17?
Puede empefiar todo el que puede enajenar. — 2 °. Queda vali-
do el empefio del que esperaba ser duefio de la cosa, cuando lle-
ga & serlo. — 3? Si yo empefié la cosa al que sabe que es aje-
na, y se la entregué y adquiri después su dominio, queda ella
obligada ; y si no se la entregué, no queda obligada. Pero si el
acredor ignoraba que era ajena, queda obligada luego que ad-
quiero su dominio, sea que se la haya entregado 6 no. — 4 ? El
que tiene derecho en la cosa puede empefiar este derecho, y L6-
pezgl. 2. aflade, que adquirida la cosa en virtud de este dere-
cho, quedara empefiada.

5. Qué se necesita prolar para que valga el empefio. - Para
que el acredor pueda usar de su derecho de pefios contra el que
le empefié la cosa, le basta probar que este la poseia en buena
fe & tiempo en que se la empefi6 ; mas para usar de él contra un
tercer posedor necesita probar que quien se la empefié tenia el
dominio de ella & tiempo del empefio, 1 18.

6. Deberes del acredor. - Debe el acredor: —1 ? Cuidar de la
prenda como de cosa propia, de modo que tiene que prestar la
culpa leve, mas no el caso fortuito. — 2 ? Abstenerse de hacer
uso de la prenda. — 3 ' Restituir al deudor la prenda en el es.
tado en que le fué entregada con sus frutos 6 con sus mejoras U.
tiles, deducidos los gastos, luego que le fuere satisfecha la deu-

30
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da, I. 2. d. tit. 13.

7. Uso de laprenda. - Como en Espafia estaban prohibidas las
usuras, no era licito el pacto llamado anticreseos, que admitieron
los romanos * por el cual hacia el acredor, suyos los frutos del
pefio. El derecho candnico lo reprobé también, cap. un. exir. de
usur. Pero por el cap. salubriler, de usur. Decret. de Greg. IX, el
marido puede percibir y hacer suyos los frutos de los bienes que
se le hubiesen dado & pefios, en seguridad de la dote que habian
de darle, como compensatorios de los réditos de la dote ; segin
lo prueban Gémez, 1. 50. de Toro, n. 30. Castillo, jib. 3. controv.
n. 23. y Covar. var. cap. 1. n. 3.

8. Derechos del acredor. —EI acredor puede demandar al que
le empefid la cosa, 6 & sus herederos, que se la entreguen. Si el
que le empefo lejos de entregar la cosa al acredor, la enajena y
entrega ii otro, el primer acredor debe pedir al deudor lo que le
habia dado sobre ella, y si no lo consigue, puede pedir la cosa al
que la tuviere, 1 14. guardando en esto el mismo 6rden que en
la fianza; ecepto en el caso que el deudor hubiese enajenado la
cosa después que el acredor le movi6 pleito sobre ella, en el cual
tendra este la eleccion de demandar la deuda al deudor, 6 la co-
sa empefiada al que la tenga. Por la 1 22. puede el acredor re-
tener la cosa por nueva deuda hasta que también esta le sea pa-
gada, mas no con la calidad de prenda. Sidiste & Pedro en pren-
da un campo por 200 pesos, que te prestd, y después vuelve a
prestarte 100 pesos, sin espresion alguna de pefios, aunque le pa-
gues los 200 pesos, tendrad derecho a retener tu campo hasta que
le pagues los 100. Pero tendra este derecho solo contra ti y tus
herederos : de modo que si estando el campo en poder de Pedro,
lo vendieses a otro, podria este otro exijir de Pedro que se lo en-
tregue, pagandole solo los 200 pesos en que fud empefiado, sin
que Pedro pudiese resistir & titulo de que todavia se le debian los
100, 1 22. tit. 13. f

9. Si se constituye el empefio facultando al acredor para que
venda la cosa, si no fuese pagado al tiempo convenido, puede el
acredor proceder & la venta en almoneda publica y no de otro
modo, haciéndolo saber antes al deudor, si lo hallare en el lugar,
y si no & los de su casa, 6 aun cuando no pueda hacerlo saber
por alguna razén como la de no encontrar a nadie en casa del
deudor, 1 41. También puede venderla, aunque nada se hubiese
pactado sobre tiempo de redencion, ni sobre venta, con tal que re-
quiera al deudor delante de hombres buenos para que la redima,
y este deje pasar sin hacerlo doce dias, si la cosa es mueble, y
treinta si fuese raiz. Ultimamente, aunque se pacte que el acre-
dor no pueda vender la prenda, podra sin embargo venderla, si

*L.1 3.111 7 1. deusur — +L. un. C. etiam ob chirojjraph.
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requiere tres veces al deudor delante de hombres buenos para
que la redima, y pasan después dos afios. Y tanto en este caso
como en el anterior debe ser la venta en almoneda, 1. 42.

10. El acredor solo puede comprar la prenda con voluntad del
duefio, 6 cuando puesta en almoneda no se encuentre comprador,
debiendo volverse al deudor las sobras del precio sobre el valor
de la deuda, en todos estos casos, 6 cobrando las faltas, si las hu-
biere, 1 44. También puede el acredor empefiar la cosa & otro ;
pero si le pagase el deudor, puede este recobrarla del segundo,
el cual tendra derecho de exijir del primero que le dé otro pefio
igual, 6 que le pague, 1 35.

11. Empefio puro 6 con condiciones. - Puede constituirse el pe-
fio bajo condicion 6 & dia cierto, y entonces no tiene derecho el
acredor & que se le entregue la prenda hasta que se cumpla la
condicion 6 venga el dia, sino es que el deudor se hubiere de au-
sentar, en cuyo caso lo tendréa para que se la entregue 6 para que
le dé seguridad de que se le entregara, cumplida la condicién 6
venido el dia, 1 17.

12. Hipoteca. - La hipoteca sigue esencialmente las mismas re-
glas que la prenda con la diferencia que se ha notado al ndm. 2.
Es pues la hipoteca un derecho del acredor sobre los bienes raices
que el deudor le ha obligado para pago de la deuda. Puede consti-
tuirse entre presentes 6 ausentes por carta, con escritura pdblica
6 sin ella, 1 6. tit. 13. P. 5. 6 empefidndose la escritura de com-
pra de la cosa, pues por este hecho se entiende empefiada la mis-
ma cosa, 1 14. (1)

13. Divisién- La hipoteca se divide : — 1? En voluntaria 6
convencional, y necesaria 6 judicial. — 2? En espresa y taci-
ta. — 37 En jeneral y especial. La voluntaria es la que se cons-
tituye por voluntad de las partes 6 por contrato 6 por testamento,
como si un testador legase & Pedro cien pesos anuos, hipotecando
para el pago sus bienes que dejaba & su heredero : de la judicial
hablaremos mas adelante; pero notemos ahora una especie parti-
cular de la 1 13. tit. 13. P. 5. y es : que si el juez ha mandado
que se dé & Pedro alguna cosa en pefios, y antes que se le entre-
gue, la empefia su duefio & otro en pefio convencional, y se la en-
trega, este es preferido : dando la ley esta doctrina como ejem-
plo de una regla que establece; & saber : que los empefios que
manda hacer el juez, no obligan hasta que se entregue la pren-
da, 4 diferencia de los convencionales, que son obligatorios lue-
go que los otorgan las partes.

14. Jeneral y especial -Hipoteca jeneral es aquella en que el
deudor obliga los bienes que tiene y tendra en lo sucesivo: de la

(1) Abora es menester que se celebre en escritura pblica para que sea a-
notada y rejistrada en el oficio de anotacién de hipotecas.
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que solo se eceptlan aquellas cosas que verosimilmente nadie
quiere obligar, como su lecho y el de su mujer, vestidos, ropa,
utensilios de cocina, armas, caballo de su uso y otras semejantes,
1 5. tit. 13. P. 5. Especial es cuando uno obliga una sola cosa
6 algunas sefialadamente, y entonces solo se estiende esta obliga-
cion S las cosas sefialadas ; y este derecho del acredor se inter-
na tanto en ellas que lo conserva aunque la cosa mudase de es-
tado, 6 se empeorase 6 mejorase como si fuese [casa y se derri-
base, U tierra inculta y se plantase 6 aumentase por aluvion ; pe-
ro el acredor debe restituir todo al deudor, pagandole este la deu.
da y las espensas que hubicsejiccho por esta razén, 1 15.

15. Y alcanza el derecho de pefios & los frutos de la cosa em-
pefiada, enajenada después por el que la empefid en los términos
siguientes : si el que empefié su heredad la enajenase después de
haberla sembrado, estaran también obligados los frutos que, sem-
brados antes, nacieren después : lo contrario seria, si el que la
compré la sembrase, siendo ya tenedor de ella, 1 10.

10. Espresa. - Hipoteca espresa es la que se manifiesta por las
palabras de los contrayentes, como : 1? La que tiene el duefio
de la casa arrendada en las cosas que se hallaren en ella, para ase-
gurar el cobro del arrendamiento y los menoscabos, que le hubie-
re ocasionado en ella el arrendador :y si la cosa arrendada fue-
se un campo, en las cosas que alli hubiere metido el arrendador,
con solo la diferencia que en el campo es menester que las cosas
hubiesen sido metidas con ciencia del duefio, la que no es nece-
cesaria en las casas, como lo hemos esplicado en el tit. 14. n. 6.
con referencia & la 1 5. tit. 8. P. 5. que asi lo establece, * —
2 ? La que tiene el duefio de un campo, que arrendo, en los fru-
tos que produjo, 1 25. tit. 21. lib. 4. R. 6 1 0. tit. 11. lib. 10.
Nov. ** — 3 ? La que tiene el legatario en los bienes del tes-
tador, 1 26. d. tit. 13. P- 5. || — 4 ? La que compete al que pres-
t6 dinero para guarnecer 6 rehacer 6 reparar alguna nave, casa
U otro edificio, en la nave, casa 6 edificio en que se hubiese em-
pleado el dinero, 1 26. d. tit.

17. Técita 0 legal. - Hipoteca tacita es la que se constituye
por la ley, sin respecto & la voluntad de las partes, y por eso se
llama legal. Hay varias especies : — 1a La del fisco en los bienes
de los que le deben tributos, en los que recojen los pechos del
Rey, 6 hacen arriendo U otro convenio para cobrar sus derechos,
1 25. tit. 13. m — 2.a La del pupilo en la cosa que otro le com-
pro hasta que haya cobrado todo su precio, d. 1 25. f — 3.a La
de los menores en los bienes de sus guardadores, desde el dia que

* L. 4. in quib. caus. pign. v. hipot. tac. cont 1.5.C. d. locat. — ** L. 7. d.

tit. in quib. caus. — || fi. 2. Inst. de legat. — |||| L. 1. C. de priv. fine. — j" I..
7. qui pot. in pign.
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empezaron U usar de su oficio hasta que hayan dado cuentas, 1 23.
d. tiL 13. ff — 4.aLa del marido para asegurar la cobranza déla
dote, que se le prometid, en los bienes del que hizo la promesa, fuese
su mujer U otro, y la que tiene la mujer en los bienes de su marido
por razon de la dote 0 bienes parafernales, que recibi6 con ella,
d. 123.1.17. tit. 11. P. 4.J —5.aLade los hijos en los bienes de
su madre, que caso segunda vez, por las donacione's que le hizo
su primer marido, padre de dichos hijos & cuyo favor estan reser-
vadas, d. 1 20. tit. 13. P. 5. 9%%6— 6a La de los hijos en los bie-
nes de su madre, que después de haber sido su guardadora, sien -
do viuda, casa con otro, y en los de este, que es su padrastro, has-
ta que diere cuentas, d. 1 20. H— 7.a La de los hijos por sus
bienes maternos en los de su padre fructuario de ellos, que los
administra ; y si acaso los bienes del padre no fuesen bastantes,
podrén demandar los suyos & cualquiera que los tuviere, sino es
que fueren herederos, 1 24. tit. 13. P. 5.

18. Cuando se acaba. - Como la obligacion de pefios es acce-
soria, se estingue del mismo modo que la principal; pero hay o
tros modos en que queda la obligacién y se acaba la hipoteca, co-
mo : — 1f Sise pierde 6 consume enteramente la prenda, se-

egun el axioma : los deudores de cierta especie por perecer esta sin
culpa suya, se libertan. HH Dijimos enteramente ; porque si que-
dare algo de la cosa, aunque hubiese mudado de estado, se con-
serva en lo que quedare, como vimos en el n. 14. — 2 ? Por la
remision 6 condonacién del acredor espresa 0 tacita : tacita es, si
el acredor restituye al deudor la prenda 6 la cautela de su de-
recho, por cuya restitucion se entiende que le remite el derecho
de pefios, pero no la deuda, sino es que dijese manifiestamente
que se la perdonaba, 1 40. tit. 13. P. 5. *— 3? Por la pres-
cripcion, si alguno poseyere la prenda con buena fe por espacio
de 30 afios, sin distincion de posedores, segun dijimos en el ftit.
15. nn. 21. y sig. cuya doctrina es enteramente aplicable & los
pefios.

19. Tratemos ahora de la proferencia de los acredores sean hi-
potecarios 6 no adviniendo ante todo tres circunstancias princi-
pales : — 1.a que como el acredor no puede ser pagado de bie-
nes que no son del deudor, son preferidos & todos los acredores,
los que tienen la reivindicacion : asi, se debe sacar de lo que se
encuentre en poder del deudor, los depositos, los préstamos, los
bienes arrendados, los bienes hallados aunque no parezca el due-
fio ni se sepa quien es : los bienes comprados & la Iglesia, fiscoy
menor, cuyo precio no ha pagado : los comprados & un particular

tt L. 20. C. de admin. tut. — j I,.un 1 C. de ref uxor. act. 1. ult. C. de

pac. con.— ££ L. 6. $ 1. C. de secund. nup. — 7 L. 6. C. inquib. cauB. pign.
v. hipot. — r V' 1, 23. de verh. oblig.— * L. 3. de paci.
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que no dio por recibido el precio, ni recibié prenda ni fiador por
é1: (A) porque sobre estos bienes no tiene dominio. Lo mismo es
si lo que es jénero, que se usa por nimero, peso 6 medida, no so
mutud, sino se depositd por modo de cantidad 6 especie, 11 2. y
9. tit. 3. P. 5.

20. — 2? Que los acredores por titulo oneroso deben ser pro-
feridos 6 los donatarios y demas por titulo lucrativo; porque las
donaciones y liberalidades en perjuicio de losacredores son ilici-
tas y nulas.

21. — 3 ? Que cuando concurren dos acredores de una mis-
ma clase es preferido regularmente el que tiene el derecho mas
antiguo, 1 27. tit. 13. P. 5. conforme & la famosa reglu : el que
es primero en el tiempo, es preferido en el derecho. * Segln esta
1 27. empefiada una cosa d dos, es preferido el primero, d no ser
que el segundo hubiese dado el dinero, en cuyo caso es preferido
este, porque dié primero el dinero; de suerte que este caso no es
en realidad una ecepcion de aquella regla, porque el segundo ase-
guré el derecho de pefios antes que el primero, y de ahi nace su
prioridad. **

22. Los acredores se dividen en cinco clases : — la Los sin-
gularmente privilejiados. — 2a Los hipotecarios privilejiados. —
3.a Los hipotecarios no privilejiados. — 4.a Los no hipotecarios
privilejiados, que solo tienen privilejio personal. — 5.a Los no
hipotecarios sencillos, que no tienen privilejio alguno, de los cua-
les tenemos en nuestras leyes tres especies, que pueden también
formar tres clases subalternas, como luego veremos. Estas cinco
clases tienen prelacion las unas sobre las otras segun el orden con
que se han colocado.

23. A la l.a pertenecen : — 1? Los acredores de los gastos
del entierro, debiendo ser moderado, segln las circunstancias del
difunto, 1 12. tit. 13. y haciéndose de los bienes muebles de este,
y en su defecto de los inmuebles. a qui
nes se les debe por razén de la faccién del testamento, inventario
U otra dilijencia semejante, necesaria para formar el patrimonio,
y proceder al pago de las deudas, 1 8. tit. 6. P. 6. que compara
estos gastos con los del entierro, | Gomez, 1 30. Taur. donde a-
fiade, que debe decirse lo mismo de los gastos de la dltima enfer-
medad del difunto. Si por no alcanzar los bienes para el pago de
las deudas se moviere pleito entre los de esta clase, aunque no
hay ley espresani opinién jeneralmente recibida, diremos que de-
be ser preferido el que hizo los gastos del entierro, por lo mucho
que este interesa a la causa publicay 6 la relijion.

24. A la 2.aclase pertenecen : — 1? Los duefios de las tier-

* L. 2.1. 4. et passim. C. qui potior. in pign. — ** 11. D. gni pot. jn pi*n.
— || L. nlt. 6. C. de jur. deliher.
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ras en los frutos que producen, para cobrar su renta 6 arriendo, so-
bre lo que establece la 1 25. tit. 21. lib. 4. R. 6 6. d. tit. Nov. que
sean preferidos & los otros acredores de cualquier calidad que sean.
—2 ? El acredor refaccionario, que es el que presté dinero para re-
hacer 6 reparar una nave, casa ii otro edificio, 6 para guarnecer la
nave de armas 0 otras cosas necesarias, 6 para dar de comer & los
marineros 6 gobernadores de ella, y con efecto se emple6 en ello
el dinero ; porque en razon del derecho de hipoteca, que tiene so-
bre la nave 0 casa, 6 bien espresa, 6 aunque'fuese tacita, es pre-
ferido este acredor al que tuviere de ante mano empernada la na-
ve 6 casa, 128. d. tit. 13. P. 5. que da la raz6n de esta prefe-
rencia, diciendo : porque con los dineros que él dio, fué guardada
la cosa que se pudiera perder. [[ii — 3 ? EI fisco en los bienes de
sus deudores, y la mujer en los bienes del marido, por su dote,
1 33.d. tit. 13. f —=4 ? El huérfano en la cosa comprada con
dinero suyo, respecto de otro acredor hipotecario, & quien estu-
viere empefiada por el mismo que la comprd por hipoteca, jene-
ral, 1 30. d. tit. 13. ff — 5?2 El que teniendo Pedro todos sus
bienes hipotecados & otro, con hipoteca jeneral le presta dinero
para comprar alguna cosa, con el pacto de que esta cosa le debia
estar hipotecada; pues habria de ser preferido en ella al hipote-
cario jeneral, d. 1 30. IT

25. Los de esta 2.a clase ceden siempre & los de la l.ay
succesivamente ; pero si se disputa entre ellos, tampoco hay ley
espresa ni opinion jeneral para decidir su preferencia ; por lo que
sujetandonos & los que han pensado mejor, nos parece que debe
preferir el duefio de la tierra en los frutos nacidos en ella; por-
que asi lo convencen : — 1 ? Las palabras de la ley cit. —27?
La consideracion de que ni los duefios ni los colonos debieron te-
ner intencion de que los frutos se hiciesen de estos, sino por medio
del pago, y que de consiguiente no verificado esto, permanecen
de algin modo en el dominio del duefio. — 3.? Que es cierto
que estando pendientes los frutos, antes de percibirse, son del due-
fio de la tierra como parte de ella. J También nos inclinamos &
que debe preferir el acredor refaccionario, porque la cosa existe
por él, como dice, d. 1 28. Del fiscoy de la mujer por razén de
su dote suele decirse que corren & un mismo paso (B ): su privile-
jio consiste en la preferencia & los acredores hipotecarios, que
tienen & su favor hipoteca tacita anterior; pero no si esta fuese
espresa, d. 1 33. tit. 13. La opinién comun niega esta prelacion
& la mujer por razén de sus bienes parafernales, Covar. 1. var.
cap. 7. n. 1. Vela, diss. 2. n. 64. En los casos que acabamos
de referir, cesa la regla de que prefiera el que tiene derecho mas

lili L- 5. qui polior in pign. I. 6. eod. — t L. ult. C. qui potior in pign. —
tt L. 7. eod. — T L. 7. qui potior in pign. — i L. 44. de rei vind.
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antiguo.

*20. A la 3.a clase pertenecen los hipotecarios no privilejiados,
en la cual obra de lleno la regla de ser preferido el que tiene
derecho mas antiguo, con tal que esta antigiiedad consto plena,
mente, pues si un acredor posterior prueba con escritura hecha
por escribano publico habérsele hipotecado alguna cosa, sera pre-
ferido al anterior, que lo aoredita solo por papel escrito de mano
del deudor, 6 por deposicion de dos testigos. Mas si este docu-
ment6 privado fuese hecho por mano del deudor, y firmado por
tres testigos, que escribiesen en él sus nombres con sus manos
mismas, preferiria & la escritura publica ; porque el documonto
se considera entonces tan libre de sospechas de fraude como la
escritura pablica, 1 31. tit. 13. Lépez, gl. 8. Y con arreglo fi es-
ta doctrina prueba bien Covar. pract. qucesl. cap. que siempre
que constase plenamente, que la carta 6 escritura privada era
mas antigua que la pablica, deberia preferir & esta. (C)

27. De la 4.a clase de acredores que no tenen hipoteca pero si
privilejio personal, solo encontramos uno, que es el deponente
que dio en depésito por cuenta, peso 6 medida, cosas que se suelen
contar, pesar 6 medir, en cuyo caso pierde el dominio de ellas,
porque el depodsito se convierte en mutuo, n. 19. pero tiene en e-
llas el privilejio de ser preferido & los demas acredores, que no
sean hipotecarios, 1 9. tit. 3. P. 5. Lopez, gl. 3.

28. La 5.aclase en que se coloca fi los acredores que no tie-

nen hipoteca ni privilejio alguno, so subdivide en tres ordenes
por la 1 48. tit. 25. lib. 4. R. 0 5. tit. 24.1ib. 10. Nov. Al orden
17? pertenecen los que prueban su crédito por escritura publica.
Al 2 ? los que lo prueban por documento privado, escrito en pa.
pei sellado, que corresponde & su calidad y cantidad. Al 3 ?- los
que lo prueban por documento privado, escrito en papel comun.
Los del orden segundo son preferidos entre si mismos, segin la
regla de prioridad, pues dice la ley : dandoles lugar enlre si mis-
mos conforme & su antelacion. Nos parece que esta regla debe es-
tenderse & los del orden primero ya porque no hay razén de dife-
rencia respecto deestos, como por la equidad que es notoria. Pe-
ro no creemos que se deba observar en los del orden tercero, por-
que la misma ley dice, que sus escritos estan sujetos a grandes
fraudes por los cuales parecen mas antiguos do lo que realmen-
te son.
29. Solo habla la ley de los acredores quirografarios y de los
hipotecarios ; pero teniendo la citada regla tanto lugar en los hi-
potecarios no privilejiados, y pudiendo ocurrir en los escritos de
sus obligaciones los mismos fraudes, que quiso evitar, no duda-
mos afirmar, que todo lo que acabamos de decir en cuanto & los
quirografarios, debe observarse en los hipotecarios no privilejia-
dos.
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yo. Entre los acredores quirografarios sin privilejio ni prela-
cion de los ungs respecto de los otros, se dividen los bienes en
proporcién jeométrica ; por la que si uno tiene un vale de 100
pesos, otro de 200, y otro de 300, y en los bienes del deudor so-
lo hay 60 pesos : al primero le tocan 10, al segumdo 20, y al
tercero 30. Y el mas vijilante, que primero obtuvo sentencia de
juez, sera preferido entre los acredores de su clase, Salgado, in
Labyrinth. 1. pari. cap. 16. n. 6. el 2. pari. cap. n. 154. el 3.
pari. cap. 11. n. 11.

31. Cuando los bienes del deudor no alcanzan & pagar a todos
los acredores, €l 6 su heredero esta obligado en justicia a guar-
dar en el pago el orden que establecen las leyes, prefiriendo &
los que segln estas deben ser preferidos. Pero es de advertir, que
si el heredero hizo inventario segin la ley, y pag6 en buena fe
a los acredores presentes, ignorando que hubiese otros hipote-
carios preferentes, estos no tienen accion contra él, sino contra
los que recibieron la paga injustamente. Mas si el heredero no
hizo inventario, puede ser reconvenido. También hay que notar,
que si el deudor 6 su heredero paga & un acreedor, compelido
por sentencia judicial, el acredor preferente que se halla en des-
cubierto tampoco tiene accion contra el que pagd.

32. Anotacién de hipotecas. - Para precaver que con un mismo
fundo se constituyera hipoteca en seguridad de créditos mayores
que su valor, 6.en otras palabras, para evitar que se engafase &
los acredores ofreciéndoles hipoteca con fundo pignorado ya por
otras aerencias, se di6 la 1 3. del tit. 15. 1 5. R. 6 1. tit. 16. lib.
10. Nov. mandando que en cada cabecera de partido haya un
anotador que lleve libro en que rejistre los censos, tributos, é hi-
potecas de las casas y fundos. Eu 31 de enero de 1768, se pu-
blicé la pragmatica de Carlos 111, estableciendo el oficio de hipo-
tecas con la instruccion para el cumplimiento de aquella ley y
del auto acordado 21. tit. 9. lib. 3. por los cuales, la anotacion
en el oficio debia hacerse hasta 6 dias después de otorgado el
instrumento, en el nnsmo lugar, y si en los pueblos del distrito 6
jurisdiccion dentro del término de un mes : y no cumpliendo con
el rejistro no harian fe los instrumentos en juicio ni fuera de él,
para el efecto de perseguir las hipotecas, ni para que se entien-
dan gravadas lasfincas... .aunque la hagan para otros fines di-
versos de la persecucion de las hipotecas 1 14. tit. 15. lib. 5.
R. 6 3. tit. 16. lib. 10. Nov. Por cédulas de 9 de mayo de 1778
y 10 de abril de 1783 se estendi6 & América el establecimien-
to de esto oficio. Por otra de 25 de setiembre de 1802 se declar
la antelacion al instrumento primeramente rejistrado, aunque
hubiese sido posterior al otorgarse. — La ley de 22 de mayo de
1826 art. 12. incorpor6 en Colombia el oficio de anotacién a la

oficina de rejistro; y como sus disposiciones estan en esta parte
3L
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yijnfites, copiamos los articulos mas precisos.

Art. 4 ? En estos libros, 6 rojistros se tomarli razén do todos lo» instrumen-
tos de imposiciones, censos, ¢ cualesquiera otros gravamenos que tengan espe-
cial y espresa hipoteca 6 gravamen, y también las redenciones, 6 liberaciones
de las hipotecas en su caso.

Art. 6 ? Dentro de los veinte primeros dias contados desdo la focha del
instrumento de imposicion, censo 6 gravamen que contenga hipoteca especial
deberéa sacarse el orijinal, 6 primera copia de él por la persona, sociedad,
cuerpo 6 comunidad & cuyo favor se otorgue, y presentarse en la oficina de
anot'acion de hipotecas, para qué se tome razén & fin de que tenga fuerza pa-
ra el objeto de perseguir la hipoteca especial.

Art. 7 ? Pasado el término de los veinte dias no so tomara razén de las es-
crituras, que contengan hipoteca especial en el libro de anotacién, y solo si
se réjipthai-art en el rejistro con arreglo, y para los efectos que so espresan en
él'céjiituio sigtiénte. 1

Art 8 ? La tomade razén se reducira, & espresar la fecha del instrumen-
t6, la oficina en que se otorgd, los nombres de los otorgantes, su VeclWdhd;, la
calidad del contrato, la clase de imposicion, 6 gravamen que tenga, y los bienes
raicea gravados, 6 hipotecados especialmente, con espresidn de sha nombres,
situacion, linderos, y demas circunstancias que mejor los'fien & conocer. Eje-
cutado el rejistro fen la forma prevenida, el secretarid andtador pondra en el
instrumento exhibido la nota siguiente. — Queda tornada rnZan en el oficio
de hipotecas del canton de N. al folio tantos'dol rejistro de anotacién del pre-
sente afio, hoy dia tantoa de tal m¢s, y tifio, y suscribiendo con fi/mn ontéra,
le devolvera al interesado.

Art. 9 ? Para qué pueda hacefse debidamente la' anotacién se requiere no
solo que la escritura so presente ‘dentro de los veinte dias*fijados en eJ art.
6 ? sino también que el interesado exhiba una boleta con qUe se compruebe
que ha satisfecho el correspondiente derecho do'anbtacion.

Art. 10. El secretario de cualquiéra hniiuoipalidad <jub anotare y rejistrare
una escritura, U obligacién hipotecaria 'sinloft reqnisrtés prevenidos ; sera por
el mismo hecho destituido de su empleo, é inhabilitado pérpetuamehle para
obtener cualquier otro de confianza, 6 martejo.

Art. 11. Por cada anotacion de hipotecas, se satisfaran ocho rdalcs en la
respectiva colecturia.

Art. 18. Ningiino de los documentos felativos & los actos espresados en es-
te capitulo como sujetos al requisito del rejistro, escepto los comprendidos en
fos nimeros 1L . 2.P*y 3? podran admiliWe, rii valer en juicio ni fuera de
él,, mientras no estén debidnmpnte iejistrados ;, pero para que puedan tener
efecto legal 6 ser admitidos nuevaméete en juicio, si sé hubiere omitido el re-
jistro debera satisfacerse el duplo de los derechos que dejaron de pagarse. Los
tribunales, jueces, escribanos ¢ funcionarios de cualquiera clase, que québran-
ten de cualquier .modo la disposicion de este articulo quedaran sujetos & una
multa desde diez & docientos pesos.
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NOTAS,

(A) Véase & Hernaosilla, 1 28. tit. 5. P. 5. gl. 1. sobre los casos en que se
presume 6 no que hay fe de precio.

(B) Entre el fiscoy la dote se prefiere la primera en tiempo, por correr jun-
tos en la prelacion. Y siendo en el tiempo iguales sin que conste cual, ps pri-
mero, la dote es preferida al fisco. 11 29. y 33. tit. 13. P. 5. Lépez, gl. 2.d. 1
33. segUln la cual hay que notar : — 1 ? que la hipoteca espresa prefiere & la
dote y al fisco, aunque sea jeneral. — 2 “ Que si sucede el caso de que bar
hiendo tenido Pedro dos mujeres, solicitan los herederos de ambas el cobro de
su crédito dotal, tendrén preferencia los de la primera, ecepto en las cosas que
se hallaren pertenecientes & la segunda. 3 ? Que si se casa una mujer, y se
promete dote & su marido, si este obliga sus bienes por esta dote y los empefia
después & otro antes de que se le entregue la dote ; entonces pagada esta, tie-
ne la mujer mejor derecho en los bienes dél marido que otro ninguno & quien
los hubiese obligado.

(C) Murillo Velarde, de Solulionib. n. 218. tratando de la preferencia de
los acredores hipotecarios, dice ; “ esta anterioridad de los hipotecarios no sp-
”lo es con respecto al débito principal sino también respecto de los accesorios,
”de las usuras é intereses, y aun cuando todas estas cosas vengan después de
”la segunda hipoteca” y cita & la Curia Filip. 2. p. lib. 2. Paga, n. 35. Tam-
bién puede verse & Febrero adicionado, p. 2. lib, 3. cap. 3. §. 2. n. 108.

titulo )O(-
DEL CONTRATO LITERAL Y DE LOS
REALES.

LIB. 3. INST. TIT. 15. Y 22.

1. Contrato literal. - EIl contrato literal, que se llama asf, por-
que son necesarias letras 6 escrito para su constituciéon, es: iin
contrato por el cual uno que ha entregado & otro un vale 6 escrito
en que confiesa haber recibido de él en mutuo alguna cosa que en
realidad no ha recibido, y deja pasar dos afios sin reclamarlo, que-
da obligado al pago de la cosa en razén del mismo vale, aunque
no haya recibido. -

2. Coémo tiene lugar. —E| deudor que firmé el vale sin haber
recibido el dinefo, puede querellarse ante el juez de como
el que le prometié prestar dinero no se lo ha prestado, y que le
mande devolver el vale. Y si dejase pasar dos afios después de
firmado el vale, no podrd poner tal querella. Y si después
fuese demandado, deberia pagar el dinero como si lo, hubie-
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se recibido. Pero si puso la ecepcion antes de los dos anos, no so-
ria tenudo de responderle por tal vale, ni de pagarle el dinero;
tit. 10. n. 25. Fueras ende que el otro pudiera probar que le Jia-
bia dado el dinero, 6 que el deudor, que habia otorgado el vnle,
renunciase la ecepcion de la pecunia no contada, non numerata
'pecunia. Ca estonce non se podria amparar por esta razon, si oete
renunciamiento fuese escrito en el vale. Ksta es la doctrina de la
1. 9. tit. 1. P. 5. sobre que hay que notar: — 1? Que esta es la
Unica ley que habla de este asunto.— 2 ? Que aunque la ley usa
la palabra cosa, prueba Lopez, gl. 1. que debe ser de aquellas
que constan de nimero, peso 6 medida, y lo convence la misma
ley, que mas adelante habla siempre de maravedies. — 3 ? Quo
también suele mediar escrito en los demas contratos, pero en e-
Uos no produce obligacion ni accién, como en este, sino solamen-
te prueba. — 4 ? que probada legal mente la entrega del dinero
ya no seré contrato literal sino de mutuo.

3. Atendamos 4 los casos siguientes : — 1 ? Si el que se pre-
senta como deudor firma llanamente en favor del acredor un va-
le de mil pesos sin haberlos recibido, y deja pasar dos afios en
silencio; se le obliga & que los pague, como si los hubiese reci-
bido ; porque el contrato quedd perfecto desde entonces. — 2 ?
También se obliga al deudor al pago de los mil pesos antes de
los dos afios, si renuncié en el mismo vale 6 en otro papel sepa-
rado la ecepcion del dinero no entregado. — 3 ? Si el deudor no
renuncio esta ecepcion, puede proponerla antes de los dos afios,
y entonces se halla el acredor obligado & probar la entrega. —
4 ? Si el deudor renunci6 la ecepcion, no esta el acredor obliga-
do & probar la entrega ; pero los intérpretes dicen : que si el deu-
dor ofrece probar que no se le entregé el dinero, se le debe oir,
Lopez, gl. 6. y Covar. 2. var. cap. 4. n. 3. el cual afiade : que
la particula si que usa la ley al hablar de la renuncia, que se
hace en el vale, no contiene condicion ; porque también es vali-
da, y con mas razon la que se hace en otro papel, respecto & que
la indijencia obliga al pobre & firmar la renuncia con la misma
facilidad que el préstamo, abonandolo todo bajo una sola firma.

4. Presuncion de Ja ley a favor del deudor. - La ra«on de
estar obligado el acredor a probar la entrega, cuando el deudor
no renuncia la ecepcion del dinero no contado, es por estar & fa-
vor de este la presuncién de que no habia recibido el dinero
cuando firmé el vale, pues la indijencia obliga & esto con mucha
frecuencia, como lo indica la ley al principio : por lo que no mi-
litando igual razon en los demas contratos, no tiene lugar en c-
llos contra el vale la ecepcion del dinero no entregado, si no la
prueba evidentemente el que la propone.

5. El haber establecido la 1 5. tit. 21. lib. 4. R. 6 4. tit. 28. 1
1. Nov. que los vales reconocidos traigan aparejada ejecucion,
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ha dado lugar & que se dispute, si después de esta ley queda es-
cluida la eccpcion del dinero no entregado, cuando el que firmo
el vale lo reconoce legal mente. Nos parece mas probable la opi-
nién de que tiene todavia lugar, porque 4 mas de nacer esta e-
cepcion del tenor del mismo vale, tiene también lugar contra los
instrumentos guarentijios (*4), como lo prueban Gomez, 2. var.
cap. 0. n. 3.y Molina, dcjust. etjur. disp. 302. & los cuales com-
para dicha ley los vales reconocidos. Pero si el que reconoce el
vale, reconoce también ser cierta la deuda, no ha lugar & la ecep-
cion, porque falta su fundamento, que es la presuncion de que
no hubo entrega.

6. Compete esta ecepcion al heredero y al fiador. - Muerto el
deudor, puede proponer esta ecepcion su heredero 6 su fiador
dentro de los dos afios.

7. Contratos reales. - Los contratos reales son cuatro : mutuo,
comodato, depdsito y prenda, y ademas todos los innominados. Se
llaman reales de res, que significa cosa, porque se necesita pa-
ra su constituciéon que se entregue alguna cosa. Es pues contra-
to real aquel por el que entregada una cosa, se obliga el que la
recibio & la restitucion de la misma cosa 6 de su estimacion.

8. Mutuo. -Bajo el nombre de préstamo se comprenden el mu-
tuo y comodato. Mutuo es : un contrato por el cual se da a al-
guno cierta cantidad de las cosas que se suelen contar, pesar 0
medir, con obligacién de restituir otro tanto de la misma especia
y calidad. EI mutuatario se hace duefio de la cosa, 1 1 tit. 1. P.
5. * — O'T* Por mas que se atormente el entendimiento no pue-
de comprenderse, como se hace duefio de la cosa el mutuatario :
duefio quiere decir el propietario, el sefior absoluto para disponer
de lo suyo sin dependencia de otro : jduefio el mutuatario de una
cantidad 6 cosa que no tiene en si misma, sino solamente para el
uso : duefio de cantidad que queda obligado & devolver! Segln
esto, si yo compro una casa por mil pesos, también quedo de due-
fio de la casa y de los mil pesos que debo por ella; porque tanto
vale en el caso que los deba por mutuo, cdmo por compra: quien
me oyere decir que soy duefio de la casa y del precio que por e-
ella debo, me reputara un loco, 6 me calificara de salteador des-
carado. Sin embargo los interpretes llaman & boca llena duefio al
mutuatario; como si el uso que se le da del dinero, fuera darle la
propiedad de la suerte principal: y si el mutuatario se hace due-
fio : ¢en que se distingue la donacién del mutuo ? Se contesta
que se hace duefio porque si la cosa mutuada perece, perece pa-
ra él y no para el mutuante. Luego siempre que el contrayen-
te en los demas contratos esta obligado & prestar aun el caso for-
tuito, como si hubo falta 6 desvio de uso en el comodatario, es

* Princ. Inst. quib. mod. re con. oh!. «
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forzoso decir que se hace duefio do la cosa, porque perece puni
él : porque el jonero nunca perece. jQuétrastorno de verdades!
De que se haga duefio de la cosa infieren : — | ? Que si esta
se pierde, aunque sea sin culpa suya, por fuego 6 cualquier
otra aventura, se pierde para el, 1 10. f y puede hacer de ella
lo que quisiere, 1 2. — 2 ? Que solo puedo dar en mutuo el que
fuere duefio de las cosas que da, 6 otro por su mandado, d. 1 2.

9. Se puede dar en mutuo no solo a personas particulares,
sino también al fisco, iglesia, ciudad y menor ; mas para que val-
ga el mutuo hecho & estos cuatro, es necesario pruebe el mutuan-
te que se convirtié en utilidad de ellos, sino es que el mensajero
real ensefiare carta del rey para recibir el mutuo, en cuyo caso
no seria necesaria esta prueba, i. 3. d. tit. 1. Cuando no se da es-
ta prueba el mutuante tiene accién para repetir contra ol admi-
nistrador que recibié el mutuo.

10. A quienes nU se puede dar en mutuo. - No se puede dar
en mutuo » ninguna persona con el pacto de pagar en tiempo in-
cierto, como cuando se caso 6 herede 6 succeda en algin mayo-
razgo, tit. 11. n. 9. ni tampoco a los hijos de familia sin consen-
timiento del padre, de modo que en tales casos nadie esta obliga-
do & pagar la deuda,, ni los fiadores silos hay ; pero en cuan-
to al hijo de familia se eceptlan los casos siguientes :—17? Si
al tiempo de tomar el préstamo dijere que no tenia padre en cu-
yo poder estuviese. — 2 ? Si tuviese algun destino publico, 1.4.
tit. 1. P. 5. — 3 ? Si fuese menestral 6 tuviese tienda de mer-
cancia, como hombre que no esta en poder de otro. — 4 f Si fue-
se soldado, lo que entiende Lopez,gl. 4. del peculio castrense.—
5 ? Si emplease lo que recibié en utilidad del padre, en cuyo po-
der ost4, 1 ¢}, — 6 ? Si el padre empez6 & pagar la deuda, pues
entonces se entiende que consiente el préstamo, 6 si el mismo hijo
empieza a pagarla después que salié de la patria potestad, 1 6.—
7 ? Si fuese estudiante fuera de la casa de su padre, porque en-
tonces el que lo tiene & su cargo debe pagar hasta aquella can-
tidad & lo menos que pudiera haber gastado en alimentos y cosas
necesarias para el estudio, J. 6. J

1. Por la 17. d. tit. 1. si un mercader pone en su tienda a
otro que no este en su poder, y este toma algo en mutuo por man-
dado del mercader 6 lo pasa en su pro 6 utilidad, rio estaria obli-
gado al pago el cajero sino el mercader ; lo contrario seria si lo
tornase sin mandado ni utilidad del mercader.

12. Que cosas se dan en mutuo, y deberes del mutuatario. - So-
lo se pueden dar en mutuo las cosas que se cuentan, pesan 6 mi-
den, como dinero, trigo, vino, &c. EIl que recibe no esta obliga-

t L 1 84.doobl pfact. — t T. 1. de senat Maced. 1L {. 3.2 ct 17
C. pod.
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do & devolver ks mismas cosas, porque puede consumirlas, sino
otro tanto tal, esto es del mismo jénero 6 especie y de tan buena
calidad como lo mutuado, aunque nada de esto se espresasc a tiem-
po del préstamo, 1 2. d. tit. 1 f por sor esto una circunstancia
esencial de este contrato. Pero hay que advertir, que en la mo-
neda se estima el valor, y en los jéneros se considera la entidad
fisica ; por lo que el mutuatario no estd obligado & volver la mis-
ma cantidad de moneda que recibid, sino el mismo valor, en caso
que hava aumento 6 diminucién en el valor de la moneda ; mien-
tras que en las cosas usuconsumptibles estd obligado & devolver
la misma cantidad, valgan mas 6 menos al tiempo de la entre-
ga (B). Y si no tuviese de aquel jénero deberd dar tanto precio
cuanto montare el valor de lo que se le presto, en el dia y lugar
en que debi6 darlo. Y si no se hubiere sefialado dia ni lugar, de-
ber4 estimarse el valor segtn fuere en el lugar en que se deman-
da, y tiempo en que se le pide en juicio, 1 3. pudiendo el mu-
tuante pedir la cosa & los diez dias después que fué prestada, si
el plazo no fué puesto, I. 2. '

13. Usura. - El mutuo es esencialmente gratuito, y por esto
las leyes prohiben la usura, 1 46. tit. 6. P. 1. y 1. tit 6. lib. 8.
R. 6 1. tit. 22. 1 12. Nov. Esta Gltima dice : se halla que el lo-
gro es muy gran pecado, y vedado asi en la ley de Natura como
de Escritura y de Gracia. Es pues el logro 6 usura : la ganan-
cia que viene de! mutuo 6 el interes por el uso del dinero.

14. Cuandoes liéla. - Sinembargo, aunque nada se puede exi-
jir por razén del mutuo, hay tres titulos por los cuales se puede
cobrar un interés : dafio emerjente. lucro cesante y mora. Véase
Escriehe, palabra interés.

15. Del dafio emerjente y lucro cesante. - Es justo que sea
compensado con algun interés el ,que por prestar su dinero su-
fre alguna pérdida 6 se priva de alguna ganancia justa: Vde
aqui es que se ha introducido la costumbre jeneral de cobrar &
razén de 6 por 100 : lo que suele decirse @ uso de comercio.

16. Mora. - Puede pactarse pena para el caso en que el deu-
dor no pague al tiempo sefialado, 1 1tit. 1. P. 5. Y para que el
mutuante pueda exijirla es necesario que sea puesta con solo el
objeto de exitar al pago al deudor moroso; que la mora de este
sea culpable, y que la pena sea moderada. Si no se pacté pena,
lo Unico que puede exijir el mutuante 4 mas del principal por ra-
z6n de la mora, es el lucro cesante 6 el dafio emerjente, y en es-
te caso aun cuando la mora sea inculpable.

17. Usura paliada. - A ve.oesse-cubre la usura con el velo
de algin otro contrato, y entonces se llanta paliada, como : —
15 El anticreseos tit. 8. n. 6. — 2 ? La usura moatra ¢ palia-

j L. .1 de reb. cred.
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fl.i con el contrato de compra y venta, corno si buscando Juan di-
fiero prestado le vende Pedro un caballo en su precio supremo
de 55 pesos, y se lo compra el mismo Pedro inmediatamente en
su precio infimo do 45 pesos, que se los entrega, para que Juan
le pague los 55 en el plazo convenido (1). El contrato trino, del
que se hablé al n. 16. tit. 16.

18. Contrato de aseguracion. - La aseguracion so hulla muy
distante de la usura, y se defino : un contrato por el cual una de
las parles toma & su cargo, mediante cierto precio, el peligro de
las cosas que van por mar 6 tierra, 6 que estan espueslas & incen-
dio, 4*c. Este contrato parece de los innominados, aunque tal vez
puede reducirse al de compra y venta, cuando el precio &
mas de ser cierto consistiere en dinero, diciéndose que el asegu-
rador vende la seguridad, que puede venderse no menos que la
esperanza. Covar. 3. var. cap. 2. nn. 4. et 5. El precio exijido
por el asegurador debe ser proporcionado al mayor 6 menor pe-
ligro que corre la cosa que asegura. Y el dolo 6 mala fe anula
este contrato, como todos los demas, bien provenga de parte dol
asegurador que sabia que las cosas habian llegado & su destino,
6 bien de la del duefio que en el caso opuesto sabia de cierto que
estas habian perecido.

19. Comodato. - El segundo contrato real es el comodato, que
se define : un contrato real por gl que se entrega & alguno una
cosa que no se consume con el uso, a fin de que se sirva de ella
gratuitamente hasta cierto tiempo 6 para cierto objeto, y la devuel-
va después. El precario es una especie de comodato que se dife-
rencia de este, en que no se prefine tiempo, ni se designa el uso
que se ha de hacer de la cosa prestada.

20. Pueden dar y recibir en comodato las mismas personas que
pueden dar y recibir en mutuo, nn. 9y 10—L 1. tit. 2. P. 5. Mas
el menor aunque no pueda dar, puede recibir en mutuo, porque
esto mejora su condicion.

21. Diferencias del comodato al mutuo. - Entre el comodato y
el mutuo hay dos diferencias esenciales : — la. Que la materia
del comodato es una cosa que no se acostumbra contar, pesar 6
medir, como un caballo, un mueble, &c. — 2a. Que el comoda-
tario no se hace duefio de la cosa : al contrario de lo que sucede
en el mutuo, en que el mutuario adquiere el dominio de la cosa
contada, pesada, 6 medida, 1 d. tit. 1. *(2). De aqui es que cuan-

(1) No sabemos qué pueda autorizar al lejislador ni & los intérpretes para
establecer reglas sobre el precio del dinero, 6 del uso del dinero, y para fijar
lo supremo vy lo infimo del precio de las demas cosas, siendo todo efecto del
conjunto de circunstancias de que la ley no puede disponer, sino los contratantes.

* 8 2. Inst. quib. mod. re cont. obl.

(2) Vé el n. 8. de eéte titulo.
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do la cosa usuconsumible se presta para ostenta y pompa, y no pa-
ra que se use, habra comodatoy no se transferira el dominio, por-
que se recibe la cosa por modo de especie. De estas diferencias
nacen otras subalternas, como : — la. Que concluido el tiempo
convenido, debe el comodatario entregar la cosa al comodante,
aunque no se la pida, 1L 9. — 2a. Que si pereciese sin culpa su-
ya por aventura 6 caso fortuito, queda libre de pagar cosa algu-
na, ecepto en los tres casos de la 1 3.

22. Cuando el comodato es en utilidad solo del que recibe,
como sucede regularmente, debe este prestar la culpa levisima
por la pérdida 6 deterioro de la cosa. Cuando la utilidad es asi
del que da como del que recibe, deben prestar ambos la culpa
leve. Y cuando es solo del que da, debe prestar el que recibe la
culpa lata, 1 2. que pone ejemplos al tenor de lo que hemos di-
cho, tit. 10. n. 19.

23. Los tres casos de la 1 3. en que el comodatario responde
del caso fortuito son : — 1 ? Si pereci6 6 se perdid la cosa por
su culpa, dandole otro uso del que se le habia concedido. — 2 ?
Si fué moroso en restituirla, reteniéndola contra la voluntad de
su duefio, después de pasado el tiempo sefialado, f — 3 ? Si se
conviene con el comodante en pagarle los dafios y perjuicios o-
casionados por el caso fortuito. %

24. Si el comodatario salva todas sus cosas en un incendio,
naufrajio 6 peligro semejante, y deja perecer la cosa prestada, se
presume que pereci6 por su culpa, y debe probar la falta de cul-
pa 6 descuido. Si las cosas prestadas eran mas preciosas 6 de mas
valor que las suyas, debe salvar primero las mas preciosas; por-
que debe poner en conservarlas cuando menos el cuidado que en
las propias, de las cuales habria salvado lo mejor ; y si no lo ha-
ce asi, estd obligado & pagarlas. En caso que las cosas comoda-
das y las propias sean igualmente preciosas, debe preferir las co-
modadas; porque debe conservarlas con una dilijencia exactisi-
ma, y es responsable & la culpa levisima. Por esta razén el co-
modante no esta obligado & compensar al comodatario el valor de
las cosas de este que no pudo salvar. Si las cosas del comodata-
tario son mas preciosas, puede salvarlas primero ; y es cuestio-
nable si quedd obligado a pagar al comodante el valor dé las co-
sas mas viles que perecieron. Si después de haberse salvado las
cosas comodadas hay que hacer gastos para reparar la lesion 6
deterioro que han sufrido, debe pagarlos el comodante.

25. Culpa y casofortuito en el comodato. - En caso de que el
comodato sea para utilidad del comodante 6 de ambos, la doctrina
de arriba varia. El comodatario debe salvar Iriscosas mas preciosas
del comodante, pero exije de este el valor de sus cosas que pere-

t L 82 f. 1deverb. dd. —t L. 23.dediv. reg. jur.:
32
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cieron. Si las cosas de ambos eran igualmente prociosas, puede
preferir las suyas sin quedar responsable & nada. Esta doctri-
na del peligro y caso fortuito tiene lugar en ol conductor, depo
sitario y demas que tienen cosas ajenas segun la culpa Inta 6 lo-
ve @ levisima & que estén obligados, Biempre que no Imyn pacto
en contrario. Véase & Molina dejust. ctjur. diep. 29G.

26. Si el comodatario devuelve la cosa al comodante con la
persona mandada por este, queda libre de toda responsabilidad,
aunque se pierda. Si el comodante despacha un nuncio para in-
timarle que mande la cosa con persona segura, y el nuncio cam-
bia el mensaje, para que se la dé fi él mismo, y el comodatario
se la entrega incautamente, debe pagarla si el nunoio la ro-
bé. Si el comodatario remite la cosa con persona de notorin pro-
bidad v cuya fidelidad le consta, queda libre de responsabilidad;
1 4. tit. 2. P. 5.

27. Deberes del comodante. - El comodante esta obligado & dur
la cosa sin vicio, y si lo tiene y no lo manifestare sabiéndolo* do-
be pagar al comodatario todo el dafio quo por esta razon le vinie-
re, 1 6. f como el que presta una cuba rota ¢ inficionada, do
suerte que se pierda lo que se ponga en ella: el locador paga es.
te dafio, aunque ignorase el vicio de la cuba, tit. 13. n. 5.

28. Deberes del comodatario.-Con respecto al comodatario es
necesario considerar : — 1? Que debe restituir la cosa al co-
modante luego que pase el tiempo 6 uso para que la recibié. Si
fuere bestia, debe darle de comer de lo suyo, y gastar lo demas
necesario mientras se sirviese de ella. Pero si enfermare sin cul-
pu suya, pagara el duefio lo quo costare su curacion, I. 7. f —
2 ? Que no puede retener la cosa a titulo do deuda que le de-
biere el comodante, salvo si esta fuere contraida por bene-
(icio y razén de la misma cosa, y después quo se la presté, y
no antes, en cuyo solo caso la podra retener, siendo las espensas
que hubiese hecho de aquellas tjuo puede pedir en derecho, I.
ult. d. tit. 2. esto es las necesarias. — 3 ? Que si por no entre-
gar la cosa mueve pleito al comodante, y mientras se da sen-
tencia la retiene, sin que sea por espensas estrnordinarias en
conservarla, se le obliga & quo & mas de entregar la cosa pague
el valor de ella, 1 12. tit. 10- P. 7.— 4 ° Que si perdié la co-
sa, y habiéndola pagado la hallare el comodante, tendra este la
eleccion de retener la cosa y tornar el precio, 6 conservar el pre-
cio y entregar la cosa al comodatario; poro si el que la hallé
fuere un tercero, so la podra demandar el comodatario puesto
que la pago, 1 8.tit. 2. P. 5.— 5° Que si una cosa es como-
dada & muchos & un tiempo, cada uno es responsable de la par-

ana o n >y b |

t L. 17. 6-3.1 18. § aoiu. v con:.— j d. I. 18. $i 2-
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te que le toca y no del todo ; & no ser que se haya pactado que
cada uno se obligue in st/idum, 1 5. d. tit. 2. — (i ° Que si du-
rante el comodato muriese el comodatario, dejando varios here-
deros, debera restituir la cosa ol que la tuviere en su poder. Y
si_habiéndose perdido, quedare la obligacion de pagarla, deberad
pagarse por todos, d. 1 5.

29. Deposito. - EIl tercer contrato real es el deposito, que las
leyes de Partida Ilaman condessijo del verbo antiguo condesar,
que significa poner en custodia 6 guarda, y se define : un contra-
to real por el que confia uno & otro la custodia de una cosa bajo
condicion de que se bu volvera en el instante que se la pida. Es de
tres maneras, sencillo G ordinario, miserable 6 necesario, y se-
cuestro. — 1? Sencillo, es el que se hace regularmente entre
amigos, sin un accidente estraordinario que lo motive. — 2 ? Mi-
serable, es el que se hace por causa de tumulto, incendio, rui-
na, naufrajio U otro accidente alarmante, & fin de libertar las co-
sas del peligro. — 3 ? Secuestro, es el que se hace de una cosa
litijiosa hasta que la contienda sea librada en juicio, 1 1. tit. 3. P.
5. f de este trataremos en los juicios.

30. Es gratuito. - Aunque se pueden dar en depoésito todas las
cosas de cualquier manera que sean, estd mas en uso dar las
muebles. Este contrato es gratuito por su naturaleza, pues si se
recibe precio, dejeneraria en locacién, esto es, alquiler 6 arrien-
do, 6 en oontrato innominado; bien que impropiamente se suele
también Illamar depésito la guarda que se hace por paga, 1 2. d.
tit. 3.

31. Ni el dominio ni el uso de la cosa depositada se transfiere
al que la recibe, & no ser que siendo de las cosas que se suelen
contar, pesar 6 medir, se diese por cuenta; peso 6 medida, d. 1
2. i en cuyo caso el deposito se convierte en mutuo, llamandose
por eso deposito irregular.

32. Cuando el depbsito se convierte en mutuo. -Cuando la mo-
neda U otra cosa usoconsumible se deposita, dando facultad al
depositario para que use de ella; pasa & ser mutuo ; pero como es
un mutuo mesclado con deposito, porque el deponente puede pe-
dir la cosa en el momento que quiera, al paso que en el puro mu-
tuo debe esperar por lo menos diez dias; disputan los autores y
estan divididos sobre si competa al depositario dentro de los dos
afios la accién del dinero tio contado, n. 2. Molina dejust. etjur.
disp. 523. nn. 2y 3, est4 por la negativa. Cuando la cosa uso-
consumible se deposita cerrada por modo de cantidad 6 espe.
cié, no se transfiere el dominio al depositario, quien solamente
debe pagarla si perece por suldolo 6 culpa lata. .

33. Qué otras personas se consideran depositarios. - QtiSlgfiera.

t L. L in pr. et 6 8. depos. vel cont. — t L.24.1. 25.1. eod.
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que tenga las cosas en su poder, puede darlas en depésito & todo
hombre, sea lego, clérigo ¢ relijioso. Si la cosa fuese depositada
en una iglesia 6 monasterio con otorgamiento y mandato del pre-
lado y cabildo, estan obligados & volverla como cualquier otro
hombre : lo mismo seria si estuviesen delante el prelado 6 cabil-
do y callasen y no lo contradijesen. Pero si se dejase la cosa en
guarda de uno de los de la iglesia 6 cabildo, no sabiéndolo los o-
tros, solo aquel estard obligado, salvo si la cosa fuese dada 6 es-
pendida en utilidad de la iglesia, porque entonces estaran todos
obligados, 1 7. d. tit. 3.

34. Qué culpa se presta en el depésito. - El depositario presta la
culpa lata y dolo, porque toda la utilidad es del que deposita, 1
3. d. tit. que pone tres ecepciones : — la Cuando el deposi-
tario se sujeta por pacto & la leve @ levisima. — 2.a Cuando el
depositario solicit6 el deposito. — 3a Cuando el depositario recibe
paga, bien que en este Gltimo caso, hablando propiamente no es
depésito. En cuanto & la 2.a ecepcion, dicen unos que se sujeta &
la levisima, y otros que no; Murillo Velarde, de Depdsito, n. 139.
es de los Ultimos.

35. No estando el depositario obligado & prestar la culpa leve,
lo estd mucho menos & la levisima y al caso fortuito, 1 4. d. tit.
3. que también pone cuatro ecepciones : — 1.a Pacto. — 2.a Mo-
ra. 3.a Culpa, que hemos esplicado en el n. 19.y 4.a Cuando
el deposito fué hecho principalmente por utilidad del que lo reci-
be. Parece que en este caso solo deberia estar sujeto & la culpa
levisima, como el comodatario n. 18. y no al caso fortuito; pero
Jaley asi esta escrita.

36. Obligaciones del depositario. - El depositario debe : — 1 ?
Abstenerse de hacer uso de la cosa sin consentimiento del duefio,
porque de lo contrario comete hurto. — 2 f Restituirla con sus
frutos y rentas en cualquier tiempo que se le pida, sin poderla re-
tener por razén de compensacion 6 deuda, ni aun de las espensas
hechas en ella, porque debera pedir separadamente lo gne se le
adeudare 11 5. y ult. d. tit. 3. * ecepto en los cuatro casos de la
1 6.— 17? Si siendo un arma la pide el duefio estundo loco 6 en
acceso de colera. — 2 ? Si el duefio es desterrado y se le confis-
can todos los bienes. — 3 ? Si concurren & pedir la cosa un la-
drén que la deposito, y otro que dice ser suya. — 4 ? Si el depo-
sitario conoce que la cosa es suya, habiéndole sido robada.

37. Pena al que niega el deposito. - Si el depositario recibe una
arca cerrada con llave U otra cerradura semejante, y la entrega
abierta, debe ser condenado al pago de todo lo que el deponente
dijere que le falta bajo juramento ; porque esta es la penadel que
comete dolo, Murillo Velarde, de Depésito, n. 138. Si negare el

L. 10. § 24. deposi. v. cont.
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deposito y le fuere probado en juicio, se hace infame, y debe ser
condenado & volver la cosa 6 su estimacion con las costas y me-
noscabos y perjuicios que hubiese tenido el deponente por esta ra-
z6n, segun el juramento de este, tasado por el juez; pero no de-
beré pagarle los dafios por lo que dej6 de ganar, 1 8. d. tit. 3(.Si
el deposito fuese miserable, debe el que lo neg6 y: le fue proba-
do, pagar la estimacion doblada por la gran maldad de la negati-
vaifen los depositos de esta clase, d. 1,8 **

i Por cédula de 17 de agosto de 1781 so
manda, que todos los depésitos se impongan sobre las rentas de
tabaco 6 de alcabala, & razén de 4 por ciento al afio, de cuenta
de la Real Hacienda. Y por otra de 24 de agosto de 1799 se manda
estinguir el oficio de Depositario jeneral de todas las ciudades y
villas de las indias.

** L. 18. deposi. v. cont.

NOTA.

(A) Se llama clatsula -guarentijia (del Gaélico y después Toscano, gua-
rentir, guarentigia guarentia, defender, defensa, frauquizia, cautela,) la que
contienen las escrituras eu los términos siguientes : Y confiere amplio poder
4 los Sefiores Jueces del Estddo que deben’conocer de este negocio confor-
me & derecho para que lo apremien & su cumplimiento como por sentencia
definitiva pasada en autoridad-de cosajuzgada y consentida.

* .

TITULO XXI.

DE LAS DONACIONES.

........ piog . m:iiii mirv ffiip 3
TiT. 4. p. 5. yTiT. 10. LiB. 5. R. 6 TiT. 7. uiB. 10. nov.

1. Qué es donacién y como se divide. - Las Partidas tratan aho-
ra de la donacion, que es : un contrato por el cual renunciamos to-
luntaria y gratuitamente nuestros derechos sobre una cosa que nos
pertenece para transferirlos a otra persona que acepta el beneficio.
Se divide en dos especies, la una llamada entre vivos, y la otra
por causa de muerte : la 1.a es la que se hace sintener en consi-
deracion el caso de muerte; y la 2.a la que se hace por via de
manda, en razén de tener sospecha de la proximidad de la muer-
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to, i. 7. til. 11). lili. 5. R. Elmpaznrentos (hitando do la primera. '

ti. Quien jmélle 6 na tloiutr. - Pueden donar todos las <|ue pun.
den disponer libremente do sus cosus, 1 1. tit. 4, P. 5. No pun-
dou donar : -r- \ ? El jntdnor de 15 aiios. — 2 ? El loco, priidi
gojiScci -—ii ? El rqo de lgsa majestad y el que trnbnja qit mu.
tai”6;lierir fi los'quo el roy hubiese tomado seflidudumento |ior
sus consejeros esoojiilos y honrados. ~ 1 ° Los licrejes condena-
dos por la Iglesia ; 1 2. que afiade, quo los anterioros no pueden
donar desdoel dia quo se movieron U hacer ¢, ‘aconsejar el yorro ;
pero los ucusados de otro yorro aunque morescan muerto U des-
tierra perpetuo pueden donar hasta el dia de la sentencia. — B?
Por esta L 2. no pueden donar los sentenciados & muerto 6 des-
tierro. perpetuo; pero la juzgamos corrgjidn en esta parte por la
1 3. tit. 4. lib. 5. R. 6 3. tit. 18. lib. 10. Nov. quo les permite
testar.

3. Si pueden donar los hijos. - Los hijos que estan en poder de
sus padres, pueden hacer donacion de sus bienes castrenses 6
cuasi-eastrenses sin otorgamiento del padre. También podido dar
de los profecticios alguna cosa a4 su madre 6 hermana 6 sobrina
6 alguno de los otros parienteir poni casamiento 6 para otra cosa,
que entendiesen les era gran menester, y fuere cosa justa y dere.
cha. Y lo itlismo seria si diesen & su muestro : mas de otra mn-
fiera no podran dar, K 3. d. tit. 4. Lo mismo y con mas razon se
dird, aunque la ley no lo espresa, de los bienes adventicios.
De las donaciones de los padres & los hijos, véase lo dicho de los
mejoras de tercio y quinto en el tit. 0.

4. Donacién pura 0 con condicion. —Las donaciones su pueden
hacer puramente, bajo condicién y & dia cierto, 1L 4. y 7. d. tit.
4. como todas las obligaciones, segun dijimos en el tit. 10. ri. 12.
donde esplicamos estos tres modos de contraerse y los varios efec-
tos que producen, y que se acomodan en todo & las donaciones.
También se pueden hacer ora entre presentes, ora entre ausen-
tes, por carta 6 mensajero ; y hecha la donacién por palabras 6
por carta simplemente, sin haberse entregado la cosa, estd obli-
gado & cumplir&'que la hace ** pero no se le puede pedir mas de
lo que pueda hacer, porque le compete el beneficio de competencia,
I. 4..tit. 4 : S se hiciere hasta cierto tiempo, valdra hasta que es.
te viniese ; y venido, ganarian la posesion y el sefiorio de la cosa
dada el donador ¢ sus herederos, 1 7. Si en la donacion se impu-
so algun cargo al que recibe, y lo cumpliere, quedard valida en
todo ; pero si no lo cumpliere, puede ser apremiado & que lo cum-
pla 6 desampare la donacién, porque la puede revocar el dona-
dor, 1 O. que afiade que estas donaciones se llaman en latin sub
modo.e

*k

« Trine, bist. (Ir. rinn.it. — 2. Inst. de rlonal.
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5. Insinuacién. - Como el bien publico se interesa en que nin-
guno consuma su patrimonio en profusiones, ha puesto la 1 9. la
tasa de quinientos maravedis de or6 (1) & las donnciones, man-
dando que rio valgan en cuanto eccédiesen de esta cantidad, sino
con iifsinuacion, que consiste en que el juez la apruebe 6 Inter-
ponga su autoridad. Pero la misma ley pone varias donaciones
que no necesitan insinuacion j— 1.a La que hac6 el Rey 6 se
hace & 61. 1 — ,2ja La que se hace pararedimir cautivos, 6 para
rehacer alguna lIglesia 6 casa derribada. HT— M La donacién
por dote.6lpor razén de casamiento, jj— 4.a La que se hace &
alguna Iglesia, lugar relijioso U hospital.

6. Donacionjeneral. % La donacion de todos los bienes es nu-
la, aunque sea de solo los bienes presentes, 1 8. tit. 10. lib. 5. R.
6 2. tit.! 7. NoV. Si el que la hizo se reservo alguna cosa notable
como el usufructo con que pueda mantenerse durante su vida, es
vélida ; Gmez, en d.i 1 8. y en este sentido debe entenderse fe
8. tit. 4. P. 5. r esr > snobn»=o.l gtadlsaoD lo ‘'tsv

7. Donacién no teniendo hijos. - Esta 1 8. dice, que si alguno que
ud tiene hijos ni esperanza dle tehérios, diese & otro todo lo.stlyo
6 gran parte de ello, y después'casase y tuviese hijo 6 hija teji-
urna, es revocada por ende la donacién, y no debe valer en nin-
guna manera ; sobre que se debe notar : — 1f Que como esta
ley no espresa cantidad citando &iw gran pnrtida, piensa Lépez
gt. 5. qUe se debe definir esto por el arbitrio del juez, Comb. se
hace en casos semejantes #siendo lo mas probable que se anu«
la da donacién en cuanto eccotla del quinto ; Molina, de .jush et
jur. disp. 282. su 5.— 2 a Que por las palabras esi'bevohadaj
sé ve que la donacién queda rescindida por el mismo derecho,
gl. 10. #=*3 T Que por identidad de razén serd domismo, si los
hijos que sobreviniesen fuesen en la misma jmujer que era suyia
& tiempo de \adonacién, con tal qué aparescaiqae el donador
no pensd én olios, gl. 8. —14 6 Que arinque muora oi tiij» lo-
jitimo que sobrevino, Ha donacion jqueda siempre-ianuladagnMo-
lina, n. 8. — 5 ? Que el donatario debe restituir jlamosa donada»
con los frutos permbldos desde d dia eh que fua nacido y bauti-
zado el hijo. NS T 4 6. ir.

8. Donacionfraudulenta. - Tamblen es nula la donacién que
se hace en fraude paramo peollar, es decir, paramo pagqr los po-
chos 6 tributos comunes; como la de uni padre & su hijo clérigo®
1 11. titk 10. lib. 6. R. 6 8.tL tit. 7. Nov. De todos 16s bienes
raioes y derechos reales que adquirieran las Matfas Murrias par
cualquier titulo lucrativo U oneroso, por testamento 6 cualquier

aundé ."™'utodos m u-.altop-

(1) En América es necesaria la insiimacion jcuando pasen do mil jpesos.

ti L. 34. C. de donat. — irs L. pea. in pr. et 1. et 2. eod. — || Nev,
127.8. 2. AR e i. ,Tp—lianob i&ovai-eb .0 .lili .J j:
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Gltima voluntad 6 acto entre vivos, habian de pagar un quince por
ciento’ con el preciso 6 invariable destino de estinguir los vales
reales, segun el decreto de 21 de aposto de 1795.

9. Es ladonacion irrevocable. - La donacion entre vivos os irre-
vocable, 1 7. tit. 10. lib. 5. R. 6 1. d. tit. Nov. ecepto en el caso
de grande ingratitud del donatario, como : — 1P Si el donatario
hace gran deshonra de palabras al donador 6 le acusa de tal de-
lito que probéandosele caeria en pena de muerte, mutilacién, in-
famia 6 pérdida de la mayor parte de sus bienes. —2? iSi pu-
siese manos airadas contra él. — 3 ? Si hiciese gran dafio eh sus
cosas. — 4 ? Si de alguna manera tratase de su muerto. | Mas
es necesario que la ingratitud se pruebe para que la donacién se
revoque por estas razones, que solo se pueden proponer por el
donador agraviadoy no por sus herederos, 1 10. tit. 4. P. 5. los
cuales no podréan.otra cosa que continuar la accién intentada por
el donador: Y declarada la revocacién poriel juez, debe devol-
ver el donatario la cosa donada con los frutos percibidos desdo
el dia en que se le cit6 para el pleito.

10. Gracias Enriquefias. - EIl tit. 10. del lib. 5. R. 6 5. lib.
3. Nov. contiene muchas leyes revocando las grandes donacio-
nes que han hecho los reyes apretados por las urjoncias de la mo-
narquia y por importunaciones y sujestiones, principalmnte las
de Enrique'4 ?*llamadas las gracias Enriquefias.

11. Donacién por causa de muerte. - Tratemos ahora de la do-
nacién por causa de muerte, n. 1. Si en la donacién no se hizo
mencion de la muerte, serd entre vivos, aunque se hnga por un
moribundo. La donacion por causa de muerte es revocable, y es-
ta facultad es tan esencial & esta donacién y demas actos de filti-
ma voluntad, gée si el donador se obliga a no revocar la dona-
cién en que se hizo mencién de muerte, pasa & ser donacion en-
tre vivos ; y en este caso si pasa de quinientos maravedis de oro
debe insinuarse, ly si es de todos los bienes es nula. Pero la do-
nacion por causa de muerte puede ser dé todos loa bienes y no ne-
cesita insinuacion.

i12.i Glando es revocable. - La donacion por causa de muerte
se puede revocar de tres modos : — 1 ? Si el donatario muere an-
tes que'el donador. — 2 ? Si este sali6 de la enfermedad U otro
peljgro, por cuya Tazén la hizo. — 3 ? Si el mismo se arrepien-
te de haberla hecho, 1 ult. d. tit. 4. P. 5. que afiade debe ha-
cerse delante de cinco testigos ; pero la creemos correjida ert es-
ta parte por d. 1:1. tit. 4. lib. 5. R. 6 1. tit. 18. lib. 10. Nov. que
sillo exijo tres testigos para los testamentos nuncupativos, U otra
postrimera voluntad, cuyas palabras no tienen otra cosa a que re-
ferirse sino & estas donaciones; y porque seria incongruente exi-

j L. ult. C. de revoc. donat. —t 8§. 1. Inet. de donat.
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jir mayor solemnidad para estas donaciones que para los testa-
memos; H Covar. in rubr. de testam. pari- 8. n. 32. Matienzo en
la 11 tit 4 lib. 5. R.

13.  Parecida al legado. - Segln la 1 7. tit. 10. lib. 5. esta do-
nacion se hace por manda, que significa legado 6 fideicomiso, tit.
6. n. 14. pero esto no quiere decir que esta donacion sea legado
sino parecida & él, como en efecto se le parece en ser revocable,
en estar sujeta & la cuarta falcidia, I. 1. tit. 11. P. 6. 11Ty en o-
tras cosas.

TITULO XXIlI.
DE LOS CUASICONTRATOS.

TiT. 28. LiB. 3. INST

1 Cuasi contrato. - Es preciso digamos algo de las obligacio-
nes, que nacen de unos hechos honestos tan semejantes en sus
efectos & los contratos, que el derecho finje 6 hace presumir que
lo son, por lo que se llaman cuasicontratos, que suceden cuando
hay verdadero consentimiento de una parte y presunto 6 finjido
de la otra, y se definen : un hecho honesto que produce obligacién
aun de parle del que lo ignora, porque la equidad ¢ la utilidad que
le resulta hace presumir su consentimiento. Los principales funda-
mentos del consentimiento presunto son:— 1? Que cada
cual consiente en aquello que le trae utilidad. —2? EIl de-
recho no consiente y por eso se presume que nadie quiere ha-
cerse mas rico con perjuicio de otro. — 3 ? EI que quiere lo
que antecede no debe dejar de querer lo que se sigue ; Heinec.
Elemenl. del derec. civil Romano,  967.

2. Sus especies.-Hay cinco cuasicontratos principales, que son :
—1? Laadministracion de bienes ajenos sin mandato de su due-
flo.—2 ? La administracion de la tutela 6 curaduria. — 3 ° La
administracién dernna cosa comdn. — 4 ? La adicién 6 admision
de la herencia. — 5? La paga de lo que no se debe.

3. Jestion de negocio ajeno. - La administracion de negocios
ajenos sin mandato de su duefio, que los romanos llamaban nego-
tiorum gestio, es : un cuasicontrato por el que uno loma & su car-
go voluntaria y gratuitamente el desempefio estrajudicial de los ne-
gocios 6 de la administracion de los bienes de otro que lo ignora 6
por haberse ausentado dejandolos en abandono 6 por hallarse en
demencia 6 por otra razon, I. 26. til. 12. P. 5.

IT L. 15. de inort. cau. donat. — HIl L. 42. §. 1. de mort. cau. donat.
33
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4. De cuantos modos. - Este cuasicontrato tiene lugar do va.
rios modos : — 1? Si alguno administra los bienes de otro, que
encontr6 en abandono : — 2? Si hace el negocio de Pedro ere.
yendo que era de Juan, en cuyo caso resulta cuasicontrato con
Pedro :— 3 ? Si hizo un negocio creyendo que era mandado sin
serlo : — 4 ? Si pag6 una deuda ajena liquida y cierta, sin man.
dato :— 5 ? Si recibio lo que se pagaba & otro.

5. Obligaciones deljestor y del duefio. —EI duefio de los bienes
esta obligado & pagar al administrador lo que hubiere espendido
en su utilidad y mejoras, como si lo hubiese hecho por su man-
dado : y el administrador esta obligado & dar al duefio la cuenta
de lo que haya percibido con deduccién de las espensas. * El
guardador de huérfanos y el procurador de algin comin 6 parti-
cular también estan obligados & esto, pudiendo el administrador
de los bienes desamparados repetir por los gastos, sea contra el
guardador y procurador que se ausentan, 0 sea contra el huérfa-
no y comun inmediatamente, 1 27. d. tit. 12. Y la accién mutua
del duefio contra el administrador, y de este contra el duefio es
personal, que pasa & los herederos.

6. Gastos que hiciere.- Las espensas que se han do abonar
son las necesarias y las Gtiles, y no solo las que lo son cuando
se comienza y después, sino también las que parecieron serlo en
su principio y se vié después que no lo fueron, con tal que se ha-
yan hecho de buena fe. Si el huérfano fuese menor de 14 afios
nunca debera pagar él las que parecieron y no fueron Utiles, si-
no el guardador, a no ser que fuesen necesarias. Y nétese que
en las espensas necesarias entra también el trabajo personal y la
industria del administrador.

7. Si con buena 6 malafe. - Esta’doctrina de espensas tiene
lugar cuando el administrador entr6 de buena fe & cuidar las co.
sas del ausente; pero si pudiese saberse en verdad que alguno se
meti6 en olio de mala fe, y no aparece que alifié ni mejoré cosa
alguna de donde se puede sacar las espensas que hizo, las debe
perder sin que pueda recobrarlas del duefio : y es muy digno de
notarse lo que afiade la ley : “ sino es que hiciere tanta ganan-
” cia, que bastara para pagarlas, y quedar parte de ella al due-
”fo Y sien las cosas hubiese algun dafio 6 menoscabo, lo de-
beria pagar todo al duefio, 1 29. d. tit. 12.

8. Si hace lo que no usaba el duefio. - No debe el adminis-
trador comprar ni hacer cosa alguna que no hubiese usado com-
prar ni hacer el duefio de los bienes que administra : si lo con-
trario hiciere, y en los bienes se encontrare algun dafio 6 menos-
cabo, le pertenece todo & él, y no al duefio, aunque aconteciere por
ocasion o caso fortuito. Y si hubiere ganancia sera toda del due-

*

. InBt. de obl. que quas. ex cont. naac.
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fio con la obligacién de pagar al administrador las espensas que
en ello hubiese hecho, 1 33.

9. En que negocios se ha de mesclar.- Si en ausencia del
duefio quedan muchas cosas 6 muchos negocios, el administrador
puede encargarse de la administracion de una cosa y de un ne-
gocio dejando los otros, porque le es voluntario encargarse de lo
que quiera; y en esto se diferencia del que por oficio 6 pacto se
encarga de negocios ajenos. Pero debe continuar 6 concluir el
negocio de que se encargd y empez6 ; y es responsable de los
dafos 6 perjuicios, si lo desampara 6 maneja mal; porque ha-
biéndolo empezado se perfecciond el cuasi contrato, y equivale &
un mandato aceptado. Del mismo modo en caso de que los nego-
cios sean conexos 6 que tengan dependencia los unos de los o
tros, si se hizo cargo del uno, esté4 obligado & cuidar de los otros
conexos. Aungue no sean conexos, si alguna persona quiso ha-
cerse cargo de todos, y porque no quiso dejar el uno, quedaron
desamparados los otros, est4 obligado & cuidar de todos, y es res-
ponsable.

10. Si contra la voluntad del duefio. -Si el duefio prohibié &
alguno que tome parte en sus negocios, y este se entromete &
manejarlos, pierde su trabajo y las espensas que hizo en el ma-
nejo de los bienes, aunque hayan estado desamparados. Eceptia-
se el caso en que haya procedido solo con el fin de evitar un da-
fio de muerte 6 mutilacion 6 enfermedad grave del duefio 6 por
el bien publico, pues entonces podra cobrar su trabajo y espen-
sas, aunque se le haya prohibido meterse.

11. Qué culpa presta. - En cuanto & culpas dice la 1 30. d.
tit. 12. que el administrador debe prestar el engafio y la culpa;
y Ldpez, gl. 1. entiende por culpa la leve, y afiade que esta es
la que regularmente presta el administrador, y en efecto asi lo
espresa la 1 34. La misma 1 30. eceptua el caso en que alguno
entrare & cuidar de las cosas de un ausente, porque las hall6 tan
desamparadas, que ningin hombre del mundo pensaba meterse
en ello, y por desviar el dafio al duefio de ellas : en cuyo caso
dice, que no debia pechar lo que por su culpa se perdiese, sino
solamente lo que hubiese sucedido por su engafio, * 4 lo que a-
fiade el mismo Lopez, gl. 3. 6 por su culpa lata, que siempre va
unida con el engafio en las prestaciones de los contratos, por lo
que se le asemeja. Al contrario, si ajguno se metiese & adminis-
trar los negocios del ausente en lygirae”trt gue quisiese hacer-
lo con mucho cuidado por amistad 6 parentesco, deberfa cuidar
las cosas en la manera que (pieria el otro ; de gJUsa que por su
culpa, ni por su engafio, ifi por su neglijencia V pierda ni se
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ria de pechar cuanto se perdiese 6 se menoscabase por cualquier
de estas tres maneras, 1 34. Por lo que se ve claramente que el
administrador se halla sujeto en esto caso aun fi la culpa levisi-
ma, pues aunque por neglijencia se entiende regularmente la cul-
pa leve, esta ley la toma aqui por la levisima, & la cual sujetan
también las glosas romanas al administrador en igiial caso. Y
por lo que respecta al caso fortuito, el administrador solo esta o-
bligado & 61, cuando haya sucedido por culpa suya 6 por mora
culpable, 6 cuando se le haya prohibido meterse en el negocio
ajeno, y advertido de que quedaria sujeto al caso fortuito, 6 cuan-
do haya hecho lo que no acostumbraba hacer el duefio.

12. Si administra por compasion. -Sobro el administrador dé
pura compasion dice la 1 35. que si alguno por piedad se mue-
ve & recibir en su casa a algin huérfano desamparado, gastando
de lo suyo en cuidar de sus cosas, mientras que lo tiene en su
casa, y acaece después que este quiere cobrar de los bienes del
mozo lo que asi gastd, no lo puede hacer; pues habiéndosc movi-
do 4 criar al mozo por piedad y misericordia, se entiende que lo
hizo por Dios, y por esta razon nada debe darle el mozo por el
bien que le hizo, ni por lo que gast6 en cuidarle sus cosas ; pero
si debera hacerle honra y bien, y tenerle reverencia toda su vi-
da. La 1 35. tit. 14. P. 5. eceptda el caso en que la crianza fue-
se de mujer, y quisiese después el que la recojié casarse con e-
ella, 6 que se casase con alguno de sus hijos, y ella 6 su padre
lo contradijesen : entonces debera el que embaraz6 el casamien-
to pagarle los gastos de su crianza.

13. La madre ¢ abuela los bienes del hijo. - Si la madre ¢ a-
buela tuvieron los hijos 6 nietos en su casa después de la muerte
de su padre, y al mismo tiempo los bienes de ellos en su poder,
dandoles de comer, beber, vestir y calzar, y demas cosas que hu-
biesen menester, y los bienes de los dichos bastaren para sopor-
tar estos gastos, lo podran recobrar de estos bienes. Mas si no los
hubieren los mozos, no pueden recobrarlos, y se entiende que se
movieron naturalmente & mantenerlos. Pero si fueren los mozos
tan ricos, que tuviesen de que vivir de lo suyo, y los mas bienes de
ellos no entrasen en poder de la madre ni de la abuela, y los re-
cojieren & su poder dandoles lo necesario, protestando que que-
rian recobrar de los bienes de los tales mozos lo que gastaban en
ellos, bien podran recobrarlo; pero no tendran derecho de pagarse,
si no lo protestaron, 1. 36. d. tit. 12.

14. E| padrastro G otros. - El padrastro que teniendo en su
casa & su entenado, le diese de comer y de beber y las otras co-
sas necesarias, protestando que queria cobrar las espensas,
que en ello hacia, las podrd cobrar de los bienes del mozo,
si los tuviere. Pero si este fuere ya tan grande que se sirviese do
61, no podra cobrar las que hizo en gobernarlo, aunque lo protes-
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tase, por ser justo que este servicio del mozo le sirva de des-
cuento de las espensas que hizo en razén de su persona : mas si
podra recobrar las que hubiese hecho en recaudar las cosas del
mozo que fueron en utilidad de él, 1 ult. d. tit. 12. la que afiade
que lo que acabamos de decir del padrastro, se entiende también
de todos los otros hombres que gobiernan y cuidan de los mozos
estrafios, y recaudan sus cosas.

15. - Se -presume que los gastos se hacen sin Animo de cobrar-
los. - Afiadimos : que siempre que se presume que uno hizo gas-
tos & beneficio de otro por pura liberalidad 6 caridad, no puede
retractarse después, y hacer uso de la accién negiotiorum gesto-
rum : que hay esta presuncion respecto del amo que coste6 la cu-
racién de un criado pobre, especialmente si el amo era de como-
didad y de un cardcter liberal 6 caritativo : que en los casos ante-
riores se presume el procedimiento 6 &nimo liberal 6 piadoso res-
pecto de los alimentos ; pero si los gastos no eran indispensables,
no se presume el animo liberal 6 caritativo, cuando se duda y no
consta lo contrario : que en caso de duda, es una prueba de que
se tuvo animo de cobrar el haber llevado apunte de estos gastos
no necesarios : finalmente, que si para cobrarlos no se puede dar
prueba de su valor, se ha de estar al juramento del que los hizo;
Molina, de just. et jur. disp. 554.

16. Administracion de tutela 6 curaduria. - ElI 2 f Cuasi con-
trato es la admininistracion de la tutela 6 curaduria. Esta admi-
nistracion no es un contrato entre el tutor y menor; pero con to-
do produce en ellos una obligacion mutua ; porque el guardador
esta obligado & dar cuentas al menor y prestarle la culpa leve,
mientras el pupilo se obliga por su parte & pagarle lo que por ra-
z6n de su oficio haya espendido en beneficio suyo, de lo que he-
mos tratado en el lib. 1. tit. 8.

17. Comunion de bienes. - El 3 T cuasi contrato es la comu-
nién de bienes, que no proviene del contrato de compafiia, sino de
otra causa, como la de que muchos sean duefios de una cosa, en
lo que hay que notar que en virtud del cuasi contrato : — 1 ?
Cualquiera de los comuneros esta obligado & consentir que se par-
ta la cosa comdn, si el otro lo pide, 1 2. tit. 15. P. 6. * lo que se
ha establecido justamente para evitar las discordias que nacen de
la comunién, ** y para que teniendo cada uno lo suyo cuide me-
jor de ello, 1 1. d. tit. 15— 2? EI administrador de la cosa es-
ta obligado & dar cuentas de todos los provechos y cargos, $ —
3 ? Cuando la cosa comun no puede dividirse sin que se destruya
6 menoscabe, se debe adjudicar & uno de los comuneros, por e-
jemplo, al mayor licitante con la obligacion de pagar & los otros

* L. 1 C.com. divid. — ** L. 77. §& 20. de legat. 11. — J L. 3. com.
divid.
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sus partes respectivas : — 4 ? Cuando hay instrumentos cornil-
nes se lian de entregar en depdsito al que tuviere mayor parte,
con obligacion de dar copias & los demas y mostrarles el orijinal
cuando fuere menester, 0 bien al mas anciano y honrado, si las
partes fueren iguales, 6 bien al que le toque por suerte si no hay
diferencia entre los comuneros, 6 bien se depositan en parte segura
hasta que estos se convengan.

18. Adicion de herencia. - El 4 ? cuasi contrato es la adicion
6 admision de la herencia. Por ella se obliga el heredero & pagar
las mandas, esto es, los legados y fideicomisos del testador, 1 3.
tit. 9. P. 6. ;f Esta obligacién no puede nacer de contrato; por.
que no lo huboentre los legatarios y el heredero & quienes este mu-
chas veces jamas ha conocido ni visto. Y debemos advertir que
esta obligacion del heredero acia los legatarios, no debe confun-
dirse con la otra que tiene de satisfacer & los acredores que ya
lo eran del difunto; porque aunquea esta da también entrada la
adicion de la herent:la no nace de ella, sino de la causa que lu
produjo contra el testador y por lo mismo debe seguir su natura-
leza. Estos acredores se llaman hereditarios, porque eran ya car-
ga de la herencia antes de ser adida, & diferencia de los ofros que
se Ilaman testamentarios, por ser su raiz el testamento.

19. Paga de lo indebido. - El 5? y ultimo cuasi contrato es
la paga de lo que no se debe. Si alguno pagare por yerro lo que
no debe, creyendo que lo debia, se le ha de volver lo que pago,
i. 28.tit. 14. P.5. f Y si hecha la demanda por el que pago, con-
fesase el otro que era cierta la paga, diciendo no haber habido
yerro, el que hizo la paga debera probar que lo hubo. Pero si el
demandado negare habérsele pagado, bastara al que pide, probar
solamente que pagd ; pues aunque no probase que fué por yerro,
se le debera tornar lo que pago; sino es que quisiese el deman-
dado probar luego que la paga se hizo por ser deuda verdadera ;
1 29. d. tit. 14. la que eceptia al menor de 25 afios, mujer, la-
brador sencillo, soldado que vive con caballo y armas en servi-
cio del rey 6 de la tierra, & quienes exime de la obligacion de
probar que fué yerro la paga que hicieron, cargando con la de
probar lo contrario al que recibié, aunque otorgase el recibo, fj
Y entiéndase que se habla del yerro de derecho, no del de hecho.

20. El que pagare dudando si debia 6 no, podrd recobrar lo
que pago, si probase que no lo debia, 1 30. d. tit. 14. |j Pero si
pagd sabiendo que no debia, no podra recobrarlo; porque se juz-
#a que lo hizo con intencion de darlo, d. 1 30. |||| salvo si fuese
menor de 25 afios, que por razén de la menor edad podria repe-

Ii: 8 5. Inst. de obl. quie quas. ex cont. nasc. — j* eod. — *ff L. 25. de

probat. — || L. ult. C. cond. jndeb. — ||| L. 1. de cond. indeb. I. 53. de div
reg. jur.
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tirio, d. 1 30.

21. Tampoco puede repetir : — 1? EI heredero que pagé de
su voluntadas mandas dejadas en un testamento imperfecto, 1
31. d. tit. 14. que eceptla como d. 1 29. al menor de 25 afios, &
la mujer, al labrador sencillo y al soldado, porque & estos no da-
fia la ignorancia del derecho : — 2? EIl que en juicio fué sin
razon absuelto de hacer cierta paga que verdaderamente debia,
y la pag6, 1 33. d. tit. 14. P. 5. f— 3 ? EIl que da por titulo
de dote 6 arras & una mujer, creyéndose obligado & darlo sin que
lo estuviese ; porque este donadio es por causa de piedad, 1 35.
d. tit. 14. Ilir — 4 ? EIl que paga por transacion, 1 34. *

22. Si la cosa que pag6 alguno sin deberla era fructifera, el
que la recibi6 debe restituirla con sus frutos. Y si cuando se le
entregd y después, tuviese buena fe, creyendo que se le debia y
la vendiese, debera pagar el precio en que la vendid; mas nada
debera pagar si la perdi6 sin culpa. Al contrario, si tuviese ma-
la fe cuando recibio la paga 6 después, sabiendo que no se le de.
bia, debera pechar el precio de la cosa al que pago, tanto en el
caso que la perdiese comoen el que la vendiese ; 1 37.

23. Si debiendo de dos cosas sefialadas la una, como un caba-
llo 6 un mulo y creyendo alguno que debia ambos, los pagare,
podra repetir el que quisiere ; pero si uno de ellos hubiere muer-
to, no podré pedir el otro; 1 39. **

24. Si algin menestral hiciese alguna obra & otro, creyendo
estar obligado & ello, como una casa, nave U otra cosa semejante,
y después de haberla hecho, hallare que no estaba obligado, dé-
bele dar aquel por quien la hizo, tanto precio cuanto le pudiera
costar el hacerla otro menestral tan bueno como el que la hizo;
140. t

25. Sobre lo que se da por causa torpe debemos decir, que la
torpeza puede estar de parte del que recibe solamente ¢ de la de
ambos, 0 solo del que da. En el primer caso hay lugar & la repe-
ticién, como si hubieses dado & Pedro 20 pesos, para que no ma-
te ; porque es cosa injusta recibir precio por no hacer aquello que
naturalmente esta4 uno obligado & no hacer; y no es torpeza dar
para que no se haga mal. Lo mismo seria si habiéndole prestado
alguna cosa, le dieres los 20 pesos para que te la restituya; 1
47. d. tit. 14. ff

20. Si la torpeza esta de parte de los dos, no hay repeticién ;
porque en caso de igualdad es mejor la condicién del que posee;
1 53. que lo ilustra con el ejemplo de uno que da una cosa con
intencion mala & alguna mujer que fuese de buena fama; pues

HL 60. de cond. indeb. —HTL.32 8 2. eod — * L 65.8 1eod —

** . 32 de cond. indeb. —f L. 26. & 12 de cond. indeb. — L 1 g2
inpr. et 8 1 de condic. b turp. cau.
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aunque ella prometa y reciba, con todo no puede el otro deman-
dar lo que le habia dado, ni ella es temida de tornarselo. %Las
1 51.y 52 traen ejemplos de dos que se casan sabiendo ambos
que tenian impedimento ; y del que da algo ul juez para que do
juicio & su favor. En ambos casos se niega también la repeticion ;
pero en ellos no se queda lo dado en quien lo recibi6, sino que va
& la cAmara del rey, 1 82. %6eceptuandod los menores de la 1
51. que se casan sabiendo que tenian impedimento ; porque lian es-
cusa por la menor edad para cobrar cada uno de ellos lo que dié
al otro en dote 6 arras.

27. Tampoco se puede repetir, y con mas razon en el tercer
caso, en que la torpeza esta solo de parte del que da, como si u-
na mujer sabiendo que tiene impedimento para casarse con uno
que lo ignoraba, se casase, dandole dote, que no podria repetir
cuando los separasen, f Asi pues por regla jencral, solo cuando
la torpeza esta Unicamente de parte del que recibe, hay lugar &
la repeticion, y nunca cuando esta de parte del que da 6 de am-
bos.

28. Acerca del que da al juez para que juzgue bien, tonemos
dos leyes que parecen contrarias : la 27. tit. 22 P. 3. y la d. 52.
tit. 14. La la. le concede la repeticion, significando que la tor-
peza esta solo de parte del juez que recibid, y la 2U se la niego.
Para concordar estas dos leyes nos parece bien lo que dice Lo6-
pez, gl. 4. d. 1 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 in-
justicia, tendra lugar la repeticion ; porque soloentonces se oree,
que di6 con animo de redimir la vejacion, y no fie corromper al
juez; y de consiguiente que no comete torpeza alguna : del mis-
mo sentir es Covar. ¢n cap. Peccatum de reg. jur. in 6. part. 2.
cap. 3. n. 1. donde examina muy bien este asunto. Las 11 20.y
27. d. tit. 22. P. 3. traen las penas en que incurre el juez que
recibe algo por juzgar.

29. Si alguno que cometié adulterio, homicidio, hurto G otro
delito semejante, diere alguna cosa a otro para que no lo descu-
briese, tendria repeticion de lo que did; porque si fue torpeza ha-
ber cometido el delito, no lo es dar algo para evitar que se le des-
cubra ; pues todo hombre debe solicitar cuanto pudiere no caer
en peligro de muerte 6 de mala fama, 1 54. d. tit. 14.

Tanta eficacia como de contratos y cuasicontratos tienen las
obligaciones civiles que uno se impone por delitos 6 cuasidelitos.
De estos hemos de hablar en la parte penal después de terminar
con la parte civil.

1L 3 eod —~ 8§ ult. de don. jnt. vir. et uxor. aut. Novo jure C.de
p«n. jud. qui mal. jud—-f L. 4. & 3. de cond. ob turp. can.
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TITULO XXIII.
MODOS DE ESTINGUIRSE LAS
OBLIGACIONES.

TIT. 14. r. 5. — TIT. 30. LID. 3. INST.

1. Modos de acabarse las obligaciones. - Después de huber tra-
tado de los modos de contraerse la obligacion, debemos hablar
de los modos con que se estingue, que son : — 1? Paga:—2 ?
Pérdida de la cosa sin culpa del deudor : — 3 ? Sentencia judi-
cial : — 4 ? Quitamiento ¢ remisién : 5 ? Novacioén : — 6 ? Com-
pensacion : — 7 f Transacion : — 8 f Prescripcion. De la tran-
sacion y prescripcién se hablé ya en su lugar correspondiente.

2. Pago.- Paga 6 solucion es : entregar al acredor la cosa, 6
hacerle aquello a&que esta obligado el deudor. Debe hacerse la pa-
ga en los términos que se debe. Pero si el deudor no puede pa-
gar la misma cosa que debia, podréa dar otra al arbitrio del juez.
Y si la obligacion fuere de hacer alguna cosa, y el deudor no
pudiere hacerla de la manera que prometi6, debera hacerla de
otra, también al arbitrio del juez, y pagar ademas el dafio y me-
noscabo que por ello le vino al acredor. Y se puede pagar & nom-
bre del deudor, aunque este lo ignore, y aunque losepa y lo con-
tradiga ; 1 3. tit. 14. P. 5. Hy entonces quedaran libres los fia-
dores y las prendas, 1 1.

3. Si paga & otro que al acredor, y ratifica este, es valido el
pago. Lo mismo si se pagase al procurador nombrado sefia-
ladamente por el acredor, aunque le quitase el mandamiento des-
pués de haber cobrado ; pero si lo quitase antes, y el deudor lo
sabia, quedara vijente la deuda; 1L 5. y C. Si Pedro promete
darnos & Juan y a mi 100 pesos, quedaria libre dandolos & cual-
quiera de los dos, aunque después le prohibiera yo que los diese
& Juan, con tal que esta prohibicion fuese antes de haber empe-
zado yo el pleito contra Pedro; porque si fuese después, ya no
le aprovechaba pagarlos & Juan, como tampoco si este después
de la promesa hubiese mudado de estado, haciéndose de seglar
religioso, 6 poniéndose en poder de otro, 6 siendo desterrado para
siempre & algdn lugar, d. 1 5. * Véase el tit. 17. n. 19. Y no se
puede pagar al que tiene poder para pedir la cosa en juicio aun-
que saliese vencedor, sino es que el poder fuese también para co-
brarla; 1 7 d. tit. 14.

4. Pago hecho & menores. - De lo que se debe & un menor 6
IT Princ. Inst quib. mod. tol. obl. —* 4. Inst. deiuat. etip. b 16. de fide-

jus. 1. 38. de solut.
31
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loco no basta que se haga el pago ul tutor 6 curador, para que so
estinga la deuda enteramente, sino que debe hacerse con otorga-
miento del juez; porque de otra manera cstii sujeto & la restitu.
eion ?» inlegrum, . 4. H

5. E I pago ha de ser integro. -N o puede pagarso por partes lo
que se recibi6 por junto, y el acredor puede repeler la paga par.
cial, exijiélldola junta. Y debo hacerse en el lugar sefialado;
& no ser que la deuda sea por delito, en cuyo caso debe pagarse
en cualquiera parte distante, donde se halle el acredor, aunque el
deudor sufra costos y riesgos en la conduccion ; porque esta obli-
gado & indemnizar enteramente al perjudicado.

0. Cuando en la obligacién no so esprest plazo, no estii obli- *
gado el deudor U pagar la mora sin ser reconvenido. Puede pn.
gar antes de cumplido el plazo, &menos quo este se haya fijado
en beneficio del acredor, en cuyo caso no puede pagar antes.

7. Si el acredor se resiste & recibir la deuda, tiene el deudor
el medio de la consignacion, que es ofrecerle el dineroen el tiem-
po y modo correspondientes, delante de hombres buenos, con pro.
testa de que quiere pagar con 61, y depositarlo en algin hombre
bueno, 6 en la sacristia de una iglesia. Con esto queda el deu-
dor tan libre, que si se pierde el dinero sin culpa suya se pierde
para el acredor que la tuvo en no recibirlo; 1 8. d. tit. 14. f Y
es mejor hacer esto ante juez y con su aprobacion, como se prac-
tica.

8. No puede el acredor apremiar por si al deudor & que le pa-
gue, ni tomarle en prenda cosa alguna : lo debe hacer ante el
juez & su requerimiento, sino es que los dos lo hubiesen pactado
antes; porque por las 11 11. tit. 13. y 14. tit. 14. P. 5. se rnan.
da : que si un acredor de su propia autoridad quita por fuerza al
deudor una prenda 6 la cosa que le es debida por algin contra-
to, pierda su crédito, vuelva doblada la prenda, y pague también
su valor al fisco, quedando el deudor libre de la deuda. Pero si
la cosa que tomé de su autoridad era una prenda sefialada en el
contrato, con derecho & tenerla en su poder hasta que se pague,
y no la tomé para quedarse con ella ; en este caso dice LOpez,
gl. 5. d. 1 11. que solo pierde el derecho ji la prenda y no el
crédito. Véase fuerzas en el tit. de delitos.

9. Siendo dos 6 mas deudas, ctal se entiende que se pagapri-
mero. —Cuando uno paga una parte de varias deudas que
tenga & favor de otro, se aplicarii esta parte & la que el deudor
quiera; si calla, podra escojerla el acredor, pero si lo contradije-
re luego el deudor antes que saliese del lugar, se contara en la
deuda que él sefialare ; si ninguno la sefiala, se aplicaran la mas
gravosa por razén de pena, usuras &c. entendiéndose pagadas

tt 3. Inst. gtiib. al. lie. — t L. 3. C. de solut.
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las usuras primero que el principal, 1 10. tit. 14. Lépe" eMO- 1
pero si todas fuesen iguales, se repartira el pago a todas,

la deuda liquida y la iliquida, primero se entiende pagada lan
quida. Entre lo que uno debe como fiador y como principal, sc**
entiende pagada la deuda propia antes que la de fiador. Pero si
uno debe y dio fiadores y debe por otra parte sin ellos, cuando
paga, se entiende pagar la que tiene fiadores, para libertarlos.
Debiéndose una cantidad con prenda 6 hipoteca y otra sin ellas,
antes es visto pagarse la de la prenda 6 hipoteca ; y si hubiere
fiadores 6 hipoteca 6 prenda juntamente ; se libra la de fiadores
antes que la de las prendas. Cur. FU. cap. Paga.

10. Como se acredita el pago. —Se prueba el pago por el re-
cibo del acredor, por la cancelacion de la escritura, por testi-
gos, &c. En los réditos y pensiones afales si muestra el deudor
haber pagado los tres afios proximos continuos, es visto ser pro-
bada la paga de todos los demas anteriores, 6 entonces incumbe
al acredor probar que no los ha pagado. *

11. Por la muerte 6 pérdida de la cosa que se debe, cesa la
obligacion de pagar su importe, si la cosa es cierta 0 sefialada,
como un caballo, y con tal que esta muera 6 se pierda, sin cul-
pa del deudor; 11 18. tit. 11., y 9. tit. 14. P. 5. || Pero si es-
to acontece por culpa del deudor, aunque solo fuese la de tar-
danza 6 mora, quedaria vijente su obligacion de pagar la esti-
macion de la cosa, como si hubiese dia sefialado para la paga, que
ya paso; 6 se la hubiese pedido el acreedor, y no quiso entregar-
sela, pudiéndolo hacer, dd. 11 18. y 11. Dijimos cosa cierta, por-
que si la deuda fuese de cosa incierta 6 de cosas que se cuentan,
miden 6 pesan, siempre pereceria para el deudor, y quedaria con
la obligacion ; 1 10. tit. 1 P. 5. f porque el deudor lo es entonces
del jénero, y el jénero nunca perece, f por lo que si prestas a Pe-
dro una onza de oro que le roban, tendrd que pagartela, no estan-
do obligado & darte aquella mismisima onza, sino una onza en je-
neral.

12. Sentenciajudicial. - Cesa la obligacion, si litigando el deu-
dor con el acredor, fallare el juez que por motivos legales no
existe ya 6 no se contrajo realmente la deuda.

13. Condonacidn. - Es claro que se acaba la obligacion por re-
misién 6 perdon de la deuda, que el acredor hace al deudor, y
que las Partidas llaman quitamiento ; 1L 1.y 2. d. tit. 14. Esta
remision puede ser espresa 0 tacita : espresa es cuando se hace
por palabras claras que la manifiestan, como si el acredor pac-
tase con el deudor que nunca le pedira la deuda. Lo mismo seria
si el acreedor se diese por pagado, & lo que los romanos Ilamaron

* L. quicung. C. de apoth. publ. — || L. 5. de reb. cred — t & 2. Inst. quib.
mod. re cont. obl. — t L. 11. C. si cert. pet.
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acceptilacion. [T Tacita es la que se indica por algin lioolio, co.
mo si el acredor da el vale al deudor 6 lo rompe con intencion
de quitar la deuda ; pero si el acrcdor prueba, que solo diG el
vale en confianza, 6 que se lo hurtaron, 6 forzaron & que lo rom-
piese, la obligacion queda en pie. Y tingase presente que la re-
misién solo puede hacerse sin insinuacién, cuando no eccede do
la cantidad espresada en el tit. 21 n. 5.

14. Novacion. - La novacion, que también se llama quitamien-
to en las Partidas, es : la soslilucion de una obligacién por otra ;
de modo que aunque se estingue la obligacién antigua, queda la
nueva en su lugar, & diferencia do los otros modos que la quitan
enteramente, dejando al nereder sin derecho alguno contra el que
fué su deudor. Se puede hacer de dos modos : — 1? Variando-
se la especie 6 la forma do la obligacién ; como si se establece
gtle se deba como precio de renta lo que se debia por titulo do
préstamo, 6 que se deba puramente lo que se debia bajo condi-
cién :— 2 ? Subrogandose un nuevo deudor en lugar del prime-
ro con consentimiento del acredor ; en cuyo caso queda libre el
primero aun cuando el segundo viniese & ser insolvente. Pero si
el segundo se obliga simplemente & pagar la deuda del primero,
sin espresar su intencién de que este quedase libre, no habria
novacion, sino que ambos quedarian obligados ; bien que pagan-
do cualquiera de ellos, se estinguira la obligacién para los dos ;
1 15. tit. 14. P. 5. |

15. Si la primera obligacion es pura, y otro la renuova bajo
condicién, solo habra novacion, cuando se cumpla la condicién. Si
al contrario, la primera es bajo condicién y la segunda pura, tam-
poco habra novacién, si no se cumple la condicion, 1 1G. La ra-
z6n es la misma en ambos cosos, porque siendo la novacion reno-
vamiento de obligacion, es preciso para que la haya, que sean dos
las obligaciones, la antigua y la nueva, y en estos casos faltaria la
obligacién condicional, si no se cumpliese la condicién. Parece &
primer vista que esta ley contiene una formal ecepcion del segun-
do caso, cuando dice : “fueras ende si los contrayentes pactasen
”que valiese la nueva obligacién, aunque no se cumpliese la con-
dicion puesta en la primera”; pero entonces no habria una nova-
cién propiamente, porque faltaban las dos obligaciones ; bien que
serfa valida la segunda, que se llamaria segunda, en cuanto se di-
rijia & desatar la Lla condicional, que pudo serlo y no lo fue.

1G. La 18 trae el caso de un mayor de 7 afios y menor de 14,
que por si solo, sin otorgamiento de su guardador, contrae algu-
na obligacion en renovamiento de otra : entonces so estingue la
primer obligacién, aunque el menor no est4 obligado & pagar, y
el acredor debe imputarse & si mismo el haber renovado la obli-

tr ¢ 1 Inst. gnib. mod. tol. obl. — || ij. 3. Inftt. eod.
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gacion con uno que no podia obligarse eficazmente en su dafio. 1L

17. La 1 19. pone otro caso de uno que creyéndose deudor
queda & pagar a otro en lugar de su acredor putativo : por esta
novacion se desata la primera obligacion, y tiene que pagar al
otro, aunque después resulte que no habia él debido; bien que
tendré derecho para repetir contra el que él creyd que era su a-
credor. Mas si sucediese que Juan se obliga é pagar por Diego
y se descubre que Diego no debia, puede Juan resistirse al pago
de lo que ofrecié; y si paga queda libre con Diego, y este repe-
tird por lo que se cobré indebidamente.

18. Por la novacion se estingue la obligacion de los fiadores y
de la prenda ; & no ser que consientan en quedar obligados.

19. Compensacion - La compensacion es: descuento de una
deuda por otra, como si debiendo td cien pesos & Pedro, te dchie-
re él igual cantidad por el mismo titulo 6 por otro. Para la com-
pensacion es necesario que las deudas sean ciertas y liquidas
por ambas partes ; J Llamase liquida una deuda cuando consta
su existencia y cantidad, y asi la que se halle contestada 6 suje-
ta a litijio 6 que consista, v. g. en dafios y perjuicios que todavia
no se han fijado, no puede oponerse en compensacion & otra deu-
da cierta y determinada, & no ser que el que la opone tenga me-
dios de probar su existencia y cantidad dentro del término de 10
dias. 1 20. tit. 14. P. 5. Por lo que si el reo no prueba & lo mas
tarde dentro de diez dias, que el actor le debe, el juez debe ir a-
delante en el pleito, sin atender & la compensacion, d. 1 20.y si
las deudas fuesen desiguales, tendra lugar la compensacion en la
cantidad concurrente, quedando vijente la obligacion en lo demas,
1 22. Una cantidad que se deba por obligacion natural no podria
pedirse que se compense con otra debida por obligacion civil ;
pues carece la primera de accién en la ley civil para de.
mandarse en juicio. En caso de que antes de reunir ambas deu-
das las condiciones legales para la compensacién llegare & tras-
currir el tiempo necesario para la prescripcion de cualquiera de
ellas, no podra ya oponerse la deuda prescrita para compensa-
cion con la otra. Pero si todas las condiciones necesarias para la
compensacion se hubiesen encontrado reunidas por algun tiempo,
aunque fuese por un solo dia, se habria verificado de derecho la
compensacion y podria oponerla perpetuamente el deudor que se
viese demandado.

20. Pueden compensar:— 1? Dos compafieros que hicieron
dafio por su culpa 6 neglijencia en las cosas de la compafiia, pues
se compensa la obligacion de resarcir del uno con la del otro. Y
si solo el uno hubiese hecho dafio por una parte, y dado utilidad por
otra, podra compensar el valor de esta con el de aquel, segun fue-

tr L.9.6.3. cod. — tu ull. & 1mC. de cornpens.
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re la cantidad. Esta doctrina dod. 1 22. pareen contraria & la do
la 1 13. tit. 10. P. 5. Viase la 1 17. cit. en ol n. 13. tit. 10.
pero 1.6pez,gl. 1. d. 1 22. la concuerda diciendo: quo la 22ha.
bla del caso en que el dafio vino por solo oulpa del compafiero,
y la 13 del dafio que acaecié por dolo; en cuyo caso no puedo
pretender compensacion 6 titulo de que ha beneficiado ¢ la com-
pafifa. Si uno de los compafieros hubiese hecho dafio en algunas
cosas de la compafiia por engafio, y en otras su compafiero por
culpa, habra lugar & la compensacién ; pero no si los dos lo hu-
biesen hecho en una misma cosa, pues entonces todo lo pagaria
el del dolo, sin poder compensar cosa alguna con el otro; I. 23.

21. Condensan losfiadores.-2 ? No solo pueden compensar
los deudores principales, sino también sus fiadores, tanto de lo
que el acredor debiese & los principales, como & los mismos fia-
dores. — 3° También puede compensar el personero 6 procu-
rador, lo que deben & su principal, dando fiador de que este lo
habré por firme ; pero lo que debiere el mismo personero, no lo
puede descontar de lo que se debo & su principal sin consenti-
miento de este ; L 24.— 4° Cualquiera puedo compensar por
el demandado, dando fianza de que este tendra por firme lo que
fuese hecho y pagaréa lo que fuere juzgado ; 1 10. tit. 5. P. Ai. *

22. Cosas que admiten compensacion. - Pueden compensarse to-
das las deudas de cosas que se pueden contar, pesar 6 medir, 1
21. f porque estas cosas funjibles son de tal naturaleza que va-
len unas por otras, como una fanega de trigo por oiréa.

23. Y cosas que no. - No pueden compensarse : 1? Las cosas
que no son tan iguales corno las funjibles : y si la misma 1 21.
afiade que también tendra lugar la compensacién, cuando dos se
deban alguna cosa que no fuese cierta 6 sefialada, como en je-
neral un caballo, 6 otra coso semejante ; se entiende esto cuan,
do el caballo del uno tenga el mismo valor que el del otro; de
suerte que en este caso debera sefialar el juez un caballo de i-
gual valor por ambas partes, considerando que los deudores lo
son mas bien de una cantidad que de un cuerpo inestimado. La
misma ley prosigue diciendo, que si una de las cosas debidas
fuere cierta 6 sefalada, no tendria lugar la compensacion.

24. Tampoco puede compensarse : 2 ? Lo que se debe al fis-
co 6 & fondos pulblicos para las necesidades comunes; 1 26.
i — 3 ? Ni lo que se debe & alguno por razén de fuerza 6 deli-
to que hayan cometido contrael, 1 27.—4 ? Ni lo que se de-
posita, debiendo el depositario entregar la cosa luego que se la
domanden, para repetir después por loque se le debiere ; 1 f tit.
3. P.5

*L. un. C. de satis. — t L. C. & compens. — ; L. 3. C. de compras-
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Breve resefia de los Cuerpos del Derecho espafiol
y del de el Ecuador.

1. De ninglin monumento se colije que aun cuando sometida &
los Cartajineses se gobernara Espafia por algin derecho escrito,
hasta que quedé sujeta & la dominacién y leyes de los Romanos.
Espelidos estos por los godos, vandalos, alanos, suevos, silingos,
mientras los enjambres de tantos barbaros del Norte se dispu:
taban los paises del mediodia, no habia lugar & proyectos de co-
digos legales, ni aun & sostituir radicalmente las costumbres de
los indijenas invadidos oon las que los invasores sacaban del se-
no de los piieblos germanicos. Quedaron por fin duefios de Espa-
fia los godos, fundaron su monarquia, Ié dieron leyes, y de ellas
se conserva un codigo escrito en latin bastante propio, cuyo titu-
lo orijinal Codex legum, liber legum, liber juclicuttu, se mud6 fen
el siglo 13 con el barbaro que aun hoy tiene de Fne.ro Juzgo.

2. Fuero Juzgo. - Es el codigo mas antiguo de los espafioles,
de fines del siglo 7 ? 6 principios del siguiente, y segln preten.
de Masdeu, el primero que se hubiese formado después de la de,
cadencia del imperio romano. No estan acordes los Escritores so-
bre los monarcas godos autores de las leyes que comprende, 6 de
su compilacion, pero es cierto que contiene leyes establecidas des-
de mediados de! siglo 5 ? en que reinaba Eurico, hasta principios
del 8 ? en que muri6 Wamba. Son 559 leyes, fuera de 18 que
preceden sobre la eleccion de los principes, sus derechos y obli-
gaciones, distribuidas en 54 titulos, las que han llegado & nosotros.
Prescindiendo de su nimero, circunstancias, y variaciones, se de-
be, dice el Dor. Marina en su Ensayo de la lejislacion castella-
na, suponer como un hecho incontestable que estas leyes eran
romanas : mas de cualquier suerte, el codigo visogodo es de
suma importancia como monumento que descubre el caracter
de estas antiguas leyes y por la conexion esencial que tienen con
el sistema politico de la monarquia goda. Hablando de este codi-
go dice Gibbon : establecieron algunas leyes sabias tan ventajo-
sas & los reyes como & los vasallos, los concilios nacionales de
Toledo, en los cuales la politica de los obispos dirijia y modera-
ba el espiritu indécil de los barbaros. Uno de estos concilios exa.
mind y ratificd el cddigo de leyes dadas bajo una série de reyes
godos desde el feroz Eurico hasta el piadoso Ejica. No temo ase-
gurar, afiade el mismo historiador, que los arreglos civiles de es-
te cddigo muestran una sociedad mas culta y adelantada que la
de los Borgofiones y de los mismos Lombardos. Se puede colejir
el mérito de estas leyes de que estuvieron en observancia & pe-
sar de tanto trastorno y do las visicitudes de la monarquia en
mas de diez siglos ; pues prueba el mismo Dor. Marina con mui-
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1 CUERPOS DEL DERECHO.

litad de documentos que en los varios gobiernos establecidos en
la Peninsula después de la irrupcién de los mahometanos, el
Fuero Juzgo era el codigo fundamental de sii lejisincion. La po-
litica de los Arabes dejé & los espafioles vencidos, su relijion, sus
leyes y costumbres, y asi los paises que cayeron bajo su domi-
nacién, continuaron observando las leyes godas, las que mucho
mas bien habian de ser guardadus y respetadas por los espurio,
les que se. salvaron del yugo sarraceno. — Pero es preciso dete-
nerse aqui en un reparo. ¢Como desde el tiempo del rey godo
Alarico, ( hijo de Eurico, de quien atestigua San lIsidoro que fue
el primero que dio leyes escritas ), aparece el Breviario llama-
do de Aniano, que fue el canciller quo lo suscribié ? Breviario
que era un codigo puramente romano, sacado del Gregoria-
no, Hermojeniano* Teodosiano, de las sentencias do Paul6, 6
instituciones de Cayo, mandado formar por este Alarico, bajo la
direccion de un conde Goyar. Compilacién aprobada por los o,
bispos y magnates y sancionada y publicada en 506 ? Dos clases
de subditos componian en esa época la Nacién : los romanos, ba-
jo cuyo nombre estaban todos los'espafioles que no eran godos ;
y los mismos godos. Para estos Ultimos siguid siempre en vigor
el codigo de Eurico : los otros, acostumbrados como estaban U
las leyes romanas, alzaron la voz contra el nuevo codigo de los
godos, & pesar de que en sustancia no podia ser sino de las mis-
mas leyes romanas, y cediendo entonces Alarico & las exijencias
de estos mand6 formar el Breviario, cediendo también al deseo
de complacer con su suegro el rey de Italia Teodorico. Los prin-
cipes godos posteriores tomaron empefio en desterrar el derecho
romano, aun imponiendo multas & los que quisieran servirse de
él, como lo hizo Recesvindo prohibiendo el uso de leyes rornauas
bajo multa de 30 libras & las partes que las citaran en juicio 6
QG los jueces que sentenciaran segin ellas. — Alfonso Villadiego
dio impreso este codigo del Fuero Juzgo con notas en 1600 :
el canonigo Lldrente en 1792; ambos vertido ya al castellano,
pues en latin en que se compuso, lo habia hecho ya imprimir el
célebre francés Pedro Pitheo en 1579.

3. Espéculo y Fuero Real. - A los godos arrojaron los sarra-
cefios y corrieron cerca de 6 siglos desde la entrada de estos
en Espafa hasta la formacion del Fuero Real. Como en el curso
de este espacio los Espafioles refujiados en las montafias septen-
trionales, fueron reconquistando varias provincias; para asegu-
rarlas de que no volvieran al poder de los moros, necesitaban con-
velerse en privilejios y fueros municipales de muchas clases,
principalmente del siglo 11 para adelante : esenciones que e-
ran otros tantos codigos locales, que ahogaban por decirlo asi
las leyes godas y rompian necesariamente la unidad que debe
reinar en un Estado bien constituido. Muy larga fuera la refa-
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CUERPOS DEL DERECHO. 11

cion de los fueros otorgados con tal U otros motivos desde el siglo
11 hasta el 18. Tuvieron fueros Ledn, Najera, Sepulveda, Lo-
grofio, Saliagun, Toledo, San Sebastian, Cuenca, Céaserés, &c.
Con la reunién de las dos coronas de Ledén y Castilla en San
Fernando, adquirié este monarca bastante vigor para intentar re-
formas que ese mismo laberinto de fueros, leyes y nuevas exi-
jencias de los pueblos hacia necesarias. A cuyo intento se pré-i
puso escojer de entre aquella multitud las mejores leyes, forman-
do un codigo en lengua castellana que rijiese con uniformidad
en todo su reino. Su hijo que le succedié Alonso X, consigui6
llevar al cabo la formacién de un cddigo de ese caracter jene-
ral. Este codigo fue el de las 7 Partidas. Pero respecto & que su
formacién demandaba mucho tiempo y era instante la urjencia
de un cuerpo de leyes regular, dio provisionalmente : 1f el Es-
péculo para uso de los tribunales de la casa del Rey.

4. Este Espéculo, 6 Espejo de todos los derechos* no ha llega-
do completo & nuestros tiempos, pues no hay mas de 5 libros,
siendo asi que en ellos se hallan remisiones al 6 f y 7 ° Sus le-
yes«en la mayor parte concuerdan con las de' Partidas y aun mu-
chas literalmente, aunque en otras en puntos muy importantes se'
encuentran notables diferencias. — Parece que es mas antiguo
que este, el Setenario 6 una obra inconclusa principiada por el
rey Fernando con su hijo Alonso que por:el numero 7 dé las Par-
tidas han equivocado 6 citado antiguamente algunos escritores
confundiendo estas dos obras : fué este cuerpo legal muy respe-
tado y de grande autoridad en el siglo 14 : los jurisconsulos de
esa época lo estudiaban, y citaban con la misma frecuencia que
el Fuero Juzgo, el Fuero Real &c. Marina, lib. 7.

5. El 2 f codigo que precedié alas Partidas es el Fuero Real
dispuesto por el mismo D. Alonso X. publicado & fines de 1254.
No obstante la promulgacién de estas dos compilaciones el Espe-
culo y el Fuero Real, muchas ciudades y villas continuaron en
el uso de sus fueros municipales, y con tanto apego que el mismo
Rey se vi6 forzado & ceder al clamor y amenazas de los nobles,
y de los concejos 6 cabildos, restituyéndoles su lejislacion munici-
pal hasta el estremo que no solo derogd el Fuero Real, se abstu-
vo de publicar las Partidas aunque estuviesen concluidas, sino que
siguié el mismo otorgando nuevos fueros municipales, bien que
donde se pudo di6 por fuero municipal el Real. Y & pesar de la
derogacion de este, su claridad, método y precision fueron causa
de que lo admitieron sin resistencia Leon, Galicia, Cérdova, Se-
villa y otros lugares, y tuvo siempre en cierta manera la consi-
deracidn de codigo jeneral, tanto que sus leyes fueron corrijién-
dose, declarando y amplificando por las del Estilo.

6. Leyes del Estilo. Se llamaron asi 252 leyes publicadas 4 fi-
nes del siglo 13 6 principios del 14. No consta si son leyes orde-
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nadas por autoridad lejitima 6 por trabajo privado de algin par-
ticular, aunque do su contesto se saca quo no son disposiciones
de algun lejislador : algunas de ellas estan insertas en la Novisi-
ma Recopilacion.

7. Leyes de Partida. Crey6 por fin Alonso XI quo las circuns:
tancias del reino se presentaban favorables para dar el cédigo
proyectado por S. Fernando, ejecutado por su hijo Alonso y quo
sin duda es el que mas honra & los espafioles, el codigo de las 7
Partidas. No es presumible que sea obra de un hombre solo y
menos de un monarca, por sabio que fuese, rodeado de otras aten-
ciones y cuando las de Alonso X fueron llenas de contradicciones.
El undécimo de este nombre dié Gltimamente autoridad & esto
cuerpo en las cortes de Alcald, afio de 1348, pero siempre con
reservas y modificacién por la resistencia de los magnates y
respeto & la adhesion de los pueblos & sus cartas forales; de don-
de provino quo antepuso & Ins leyes de Partida la autoridad de
aquellos fueros, mandando que los pleitos se decidiesen primero
por las leyes de un Ordenamiento que el promulgara en esas
mismas Cortes (A ) : segundo, por las del Fuero Real y fue-
ros municipales de cada pueblo, en cuanto estuviesen en uso;
y en dltimo lugar por las de Partido. En estos propios térmi-
nos pasé esta disposicion a la Nueva y Novisima. Recopilaciones.
Apesar de ser las Partidas el mejor Codigo de los Espanoles, tuvo
decimos, el Ultimo lugar en la escala de los cuerpos de leyes que
habian de observarse. Su edicién mas comin es a la que acompa-
filan las glosas de Gregorio Lopez. La Academia Espafiola ha
hecho Gltimamente una que contiene algunas innovaciones res-
pecto de las ediciones vulgares que teniamos. Se di6 & este cuerpo
el nombre de las 7 Partidas, porque en 7 partes es su division.
En la l.ase trata de la fe catolica y del conocimiento de Dios:
en la 2.a de los emperadores, reyesy sefiores que deben mante-
ner la tierra en justicia : en la 3.a de la justicia, de su adminis-
tracién en los juicios 6 pleitos :en la 4.a de los desposorios y ma-
trimonios : en la 5.a de contratos : en la 6.a de testamentos y he-
rencias y en la 7.a de acusaciones, delitosy penas. Se formaron
sus leyes de los usos y costumbres antiguas de Espafia, de leyes
romanas y canonicas, doctrinas de Padres y sentencias de sabios
y filésofosjantiguos. De siete & diez afios emple6 Don Alonso en
su formacion, y no pudo publicarlo por resistencia de los caste-
llanos, como cddigo para todo el reino; tanto que aun Alonso Xl
después de correcciones y reformas apenas alcanzé a colocarlo co-

{A) ordenamiento de Alcald, cddigo publicado en 1348 quo contiene 32
titulos, divididos en leyes, las cuales se han pasado casi todas & la Recopila-
cién 6 enteras 6 con correcciones. Aso y Manuel lo imprimieron con notas
en 1774.

Biblioteca Nacional del Ecuador "Eugenio Espejo”



CUERPOS DEL DERECHO. v

mo codigo supletorio. Mas no es cierto segin algunos quisieron
que hubiesen venido las Partidas & publicarse con fuerza legal
cuando & principios del siglo 16 se dieron lasleyes.de Toro.

8. Leyes de Toro.— Estas fueron 88 leyes ordenadas bajo Don
Fernandoé Isabel en las Cortes de Toledo afio de 1502, y publi-
cadas en las de Toro en 1505. No forman un cédigo completo
con método y orden como el Fuero Juzgo, olas Partidas; porque
se propusieron solo dirimir las contiendas a que daba lugar la in-
telijencia de las leyes de los otros cddigos y suplir algunos vacios
notados en la lejislacion. Fijaron el orden de observancia preferen-
te entre los distintos cuerpos legales, y quitaron la fuerza obliga-
toria que en ocasiones se habia concedido al sentir de los juris-
consultos. Adoptaron la institucién de las mejoras, y vinculaciones
4 las que dieron grande impulso : restablecieron la facultad de
testar por comisario, y establecieron los retractos, estendieron el
nimero de hijos naturales, que antes eran solamente los habidos
de soltero y soltera, y por ellas podian ser también hasta los adul-
terinos, é Introdujeron Gltimamente otras novedades que compli-
caron en vez de simplificar la jurisprudencia, segin la abundan-
cia de materia que encontraron tantos comentaristas de ellas. Es-
tas leyes se incorporaron en los respectivos titulos de la Recopi-
lacion. Escriche. Diccionario.

9. El dltimo cédigo que tenia Espafia cuando la América del Sur
proclamé su Independencia era la Recopilacion. La Nueva se pu-
blicé por primera vez en 1537 bajo Felipe 2 ? y contiene las
leyes que succesivamente se fueron promulgando desde la forma-
cion del Fuero Real, y las Partidas, como también muchas de los
cadigos anteriores como del Fuero Juzgo, de las llamadas leyes
del Estilo, casi todas las del Ordenamiento de Alcald y las famo-
sas 83 de Toro. En las ediciones posteriores se insertaron las que
se iban estableciendo en el intermedio ; hasta que en 1805 se
publicé la dltima con titulo de Novisima. La 1.a contenia 8, y
esta 12 libros : en esta Gltima se propuso proceder con masarre-
glo y método en la distribucién de leyes ordenando mejor las ma-
terias : en lo cual, se ve que lo adelantado es bien poco, ni era
dable obtenerlo, no derogando la Nueva Recopilacion entera. Los
literatos espafioles y los jurisconsultos ilustrados, dice el Dor.
Marina, estan convencidos de ser obra mas facil y asequible formar
de nuevo un cuerpo lejislativo que correjir los vicios é imperfec-
ciones de los que estan en uso : reconocen desde tuego en la Re-
copilacion defectos incorrejibles por su misma naturaleza : obra
inmensa, confarcinada de escombros y ruinas, edificio monstruo-
so de partes heterojéneas y 6rdenes inconciliables, hacinamien-
to indijesto de leyes antiguas y modernas, truncadas de sus ori-
jinales y que sin ellos no se puede comprender el fin de su publi-
cacion. Cuando los que dirijen las Naciones no miran mas
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quo al interes de mandarlas y al personal suyo, es forzoso que
sus leyes solo so compongan do elementos de contradicciones y
confusion. Asi fueron las que los Reyes de lipafia dieron pnrn
sus Colonias.

10; La Recopilacion de leyes de Indias que formabael codigo mu*
nicipal de esta mitad del nuevo mundo, os un conjunto de las dis-
posiciones que desde la conquista fueron dictando los Reyes espa-
fioles para sistemar el plan de sacar todas las ventajas posibles
de estas vastas rejiones, sin atender mucho & mejorar la suerte
de los colonos. El Dor. Robertson se inclina & elojiar las leyes
que prescribian medidas benéficas para con los jndijenas. No nos
es dado entrar por ahora en el examen de hasta donde pueda juz-
garse de la bondad de un gobierno por algunas leyes que pueden
darse por ostentacion, pero cuyo cumplimiento no queda de mo-
do alguno asegurado. Tampoco haremos comparacion de la con-
ducta de Espafia con America y de la que han observado o
tras potencias europeas respecto desus colonias. Si gozara la Es-
pafia para su propio gobierno de un cddigo menos imperfecto que
la Nueva Recopilacion, y hubiese dado leyes malas paro las In-
dias, hubiera sido sin embozo su tirania : pero de iguales vicios so
debe acusar tanto unas como otras leyes de ambos codigos. El
de Indias, no obstante de haber sido encargado el cuidado de su
arreglo succesivamente & dos jurisconsultos espafioles bien ce-
lebres, Solorzario y Ramos del Manzano, no es mas que la aglo-
meracion indijesta de leyes de diversos tiempos, solicitadas por
mandarines ineptos para lugares de distintas costumbres y aco-
modadas a las esclusivas ideas de conservar su dominacion*
esquilmando estos paises, que era el misterio con que se habian
de conducir los del Consejo de Indias. Se form6 pues la Reco-
pilacion de sus Leyes por orden de Carlos I, quien en su Cé-
dula de 18 de mayo de 1680, con la que autorizo este cuerpo, re-
fiere que desde 1552 y 1560 se habia mandado al Virey de Mé-
jico reunir las Cédulas, Provisiones y despachos dados para el go-
bierno de Indias : que con efecto el Licenciado Vasco de Puga,
oidor de aquella Audiencia, los reuni6 6 hizo imprimir un tomo
en 1563 : que Felipe Il mandé que la impresion de tales Cédu-
las y Provisiones no se hiciese en América sino en la Peninsula,
lo cual aunque se recomendaba varias ocasiones al Consejo no
se efectud hasta el referido afio de 1680. En tiempode Carlos 111 se
trato de hacer variaciones radicales en los puntos de administra-
cion y al intento se dieron las instrucciones y ordenanzas de In-
tendentes para Méjico y Buenos Ayres, y aun qued6 en consulta
por el Presidente de Quito una que conforme al espiritu de aque-
llas dos se proyect6 para Quito y Cuenca. — Como masque nin-
guna otra necesita alteraciones continuas la administracion 6 go-
bierno que no se cimienta en principios fijos de justicia y de me-
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joras para los stbditos, salieron después de estos cuerpos legales,
infinitas Cédulas dirijidas & todos los puntos de América, de las
que no se ha formado una compilacién, ni se han afadido & la
que existia, como se afiadiéron los Aitlos Acordados & la Recopi-
lacion Castellana. — Después de la Independencia se mandé que
las Cédulas espedidas hasta el afio de 1808, quedasen con vigor
en las nuevas Republicas Americanas.

DERECHO DEL ECUADOR.

11. Nuestro derecho esta al presente diseminado en las colec-
ciones de leyes que se dictaron en Colombia hasta su ‘desmem-
bracionly en las que posteriormente han dado los Congresos del
Ecuador. De las de Colombia, tenernos la coleccion de tres to-
mos : el .1 ? de las del Congreso de Clcuta en 1821 :el 2 ? de
las de los Congresos de 1823 y 1824 :y el 3? de las de 1825
y 1826. En noviembre de 1828 mand6 el Libertador Bolivar
publicar por la imprenta un Rejistro oficial de sus decretos jene-
rales, que se verific con los espedidos hasta diciembrede 1829
que estan comprendidos en ,otro tomo ; algunos pocos de ellos han
quedado todavia en préctica, sin embargo de que ni esta coleccion
se ha incluido en el nimero de cuerpos de leyes vijentes, ni pue-
den reputarse como espedidos por el Gobierno para la, ejecucion
de las leyes, pues fueron decretos dictatoriales que antes bien las
revocaban 6 anulaban. — En mayo de 1830 se separ6 el Ecua-
dor de Colombia, se di6 luego Constitucion y leyes propias, y si-
guieron dandolas los Congresos entonces bienales de 1831, y
1833. En 1835 se promulgé otra Constitucién con algunas leyes
mas y continuando la reunién del Congreso cada dos afios, las die-
ron los de 1837 y 1839. En 1843 se repiti6 otra Constitucion
que junto con las leyes dadas ese afio, se anulé por el Gobier-
no provisorio en 1845. La Convencion reunida en 1845 dié Coijs-
titucion y la mayor parte de sus leyes & principios del afo
siguiente de 1846. EI Congreso de ese afio que ya era anual,
y los de 1847, 48 y 49 dieron las suyas, hasta el afio de 1852,
en que la Asamblea del Ecuador reform6 la Constitucion de
1845, y espidi6 varias leyes, lo mismo que los Congresos de
1853 y 1854. Las leyes de 1821 hasta 1830 fueron leyes Co-
lombianas : las siguientes propiamente Ecuatorianas, estan con-
tenidas, las desde 1830 hasta 1839 en los dos tomos que con el
titulo de Rejistro Auténtico mand6 se formara el Congreso de
1839 : las de los afios posteriores se han ido publicando en los
periddicos oficiales, de cuyo nimero es el Nacional en que se ha-
Ilan las sancionadas desde 1846 hasta 1849, y en los otros pe-
riddicos las restantes hasta el de 1854.
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