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justificar su ilegitimidad (1). 22 La de que
el varon ha nacido primero, si su mnaci-
miento y cl de una hembra se hubieren ve-
rificado 4 un tiempo: 3: Lade queha muer-
to primero la mujer que su marido, si am-
bos hubieren perecido en un acto & conse-
tuencia de algun acontecimiento desgra-
ciado, como de naufragio 6 incendio : 42 La
de que ha muerto primeramente el padre
que su hijo mayor de catorce afios, asi co-
mo por el contririo siendo el ltimo me-
nor de esta edad, en el caso de que hu-
biere tenido lugar un suceso como el que
acabamos de sefialar anteriormente (2) :
%a La de que ha muerto aquel que ha mar-
chado 4 paises remotos, de quien nada se
ha sabido en el espacio de diez afios, ¥ so-
bre cuyo fallecimiento hay una fama co-
mun y general (3). Las presunciones 2,
32 y 4% que acabamos de enumerar, son
contadas, por varios anfores antiguosymo-
dernos, entre las que se llaman juris et de
jure; pero mosotros nos separamos de su
opinion, atendiendo 4 las palabras de la ley
de Partida, que solo las considera con fuer-
za cuando non se pudiere saber cudl fino pris
mero.

A la segunda clase, cs decir, 4 las de
aquellas contra las cuales no se admite
prueba, pertenece la de que el hijo nacido
despues de diez meses, contados desde la
disolucion el matrimonio, es ilegitimo :
presuncion tan eficaz que desecha la prue-
ba que acerca de su legitimidad quisiera
hacer el interesado, con tal de que conste

{4} Ley 9, tit. 14, part. 3.
(2) Ley 12, tiL 33, parl. 7.
(3) Ley 14, tit, 14.
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plenamente el {raseurso del tiempo que
acabamos de manifestar (1). Algunos sin
embargo, interpretando otra ley de Partida
en que se especifica lo que debe praciic.a_r
la mujer que quedd embarazada del mari-
do, para evitar fraudes y suposiciones de
parto, juzgan que si cumple con lo que
aquella determina sera considerado legiti-
mo el hijo que diere & luz despues de los
diez meses de la muerte de su marido (2).

807. Presunciones de hombre. Las presun=~
ciones de hombre son aquellas que no ha-
llindose establecidas en la ley, consisten en
hechos ligados con el que se trata de pro-
bar, y cuya concesion y dependencia tie-
nen que ser apreciadas por el juez. En su
clasificacion se debe obrar con condura y
detenimiento, y no dejarse guiar de apa-
riencias falaces, ni por hechos que nada
tengan que ver con el asunto principal.

808. Por ultimo, no debemos pasar en si-
lencio otra division que suele hacerse de
las presunciones, y que es aplicable tanto &
las designadas por la ley como 4 las que se
dejan al arbitrio del juez. Esta division se
funda en la mayor ¢ menor trabazon del
hecho conocido con el desconocido, y com-
prende las presunciones vehementes, me-
dianas, y leves. Pero no tenemos necesidad
de entrar en explicaciones acerca de ellas,
nide enunciar, por ser una cosa desde lue~
go conocida, que las presunciones vehe-
mentes vencen a las que no lo son {anto, ¥
que estas pierden & presencia de las prime-
ras todo su vigor y autoridad.

it, 28, part. 4.

» Lit. 6, part. 6, y Escriche diccion, de Legis-

SUMARIO AL § XXIV.

Publicacion de probanzas y resitucion del término probatorio.
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. El privilegio de reslitucion eompele 4 los menores, aun en los casos en que salgan al juicio como fer-

rete si ambos litigantes fuesen menores: casos de excepcion.
pertenecienles & un menor y 4 un mayor, disfrula el segundo

822. Se examina la cucstion de si el menor letrado goza de esle privilegio.

809. Pasado todo el término por que la
causa 6 negocio prineipal se reeibi6 4 prue-
ba (no siendo menores 6 privilegiados los
litigantes), estd prohibido, regularmente
hablando, admitir testigos, 4 fin de evitar
sobornos y perjuros (1); bien que se pue-
den examinar los que dentro de él fueron
juramentados, como queda expuesto; y asi
lo que se debe practicar es, pedir una de
las partes publicacion de probanzas, si las
hicieron ; pero este trimite no es sustan-
cial al juicio, segun nuestro derecho (2); y

37, tit. 46, part. 3, y ley 7, tit. 41, lih. 41, N. R.
in D relator, cap. 16,n, 4.Paz, tom, y part.
1, e , 05,434 y435.

(2 4, tit. 43, 1ib, 41, N. R.

mp.
) L.

omitido, no se vicia el proceso por su de-
fecto (1). 8i no hubo probanzas, es induda-
ble que no hay objeto sobre que recaiga la

le!JiiC[lE.‘iulJ.. En Flf{,’l,lllﬂl.‘l 0 tercera instan-

cia no se deben presentar testigos ni admi-
tirse interrogatorios sobre los mismos arti-
culos 1 otros directamente contririos, so-
bre los que se recibi6 el pleito 4 prueba en
la anterior, ya sea en lo principal 6 en ta-

chas, pena de mil maravedises al abogado

que formare dichos interrogatorios, y de
nulidad de la probanza (2).

(1) Marat, part. 6, tit. De processus publicat. n. 4. Paz ibi,
ns. 136 y 137.

(2) L. 6, tit. 40, lib.44, N. R,
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810. Si las partes no hicieron probanza,
¥ espiré el término concedido, pueden con-
cluir para definitiva, 6 pedir que se les en-
treguen los autos para alegar de su derecho
¥ justicia, y se les deben entregar sin ha-
cer publicacion. Si la una los pide, no debe
darse traslado 4 la otra, porque no hay ma-
teria sobre que recaiga, ni motivo para di-
cho traslado; asi este y la publicacion son
ociosos en dichos easos : lo mismo procede
cuando una sola hizo prueba, y laotra con-
cluye, sin embargo, renunciando la publi-
cacion, 0 cuando ambas la renuncian (1l
Pero no obstante que ambas la hagan ¥ la
de la una se concluya mucho untcs que la
de la otra, como suele suceder, no se ha de
hacer la publicacion hasta que espire todo
el término probatorio concedido, aunquela
una lo pida, si la otra lo contradice (2); pe-
ro si conformindose ambas.

811. Mas, de cualquiera suerte que sec ha-
ga, se ha de comunicar traslado de la pre-
tension de publicacion 4 la otra parte, para
que exponga si estd 6 no pasado el término,
6 falta que examinar algun testigo jura-
mentado, 6 tiene algun motivo que la im-
pida por enténces, y d este fin en cualquie-
ra instancia puede tomar, y se le debe dar
la pieza corriente ¢ todos los autos, excepto
las probanzas ; y si nada dice 4 la primera
audiencia 0 4 los tres dias de sernotificado
el traslado, debe deferir el juez 4 la publi-
cacion, y hacerse saber esta & ambos liti-
gantes (3); de modo que, segun nuestro de-
recho, es menester dar dos pedimentos, el
uno pidiendo llanamente la publicacion, y
el otro insistiendo en ella y acusando la re-
beldia; en algunos juzgados inferiores se
da uno solo, y el juez dice: Trasladoy au-
tos ; y pasando el primer dia, contado desde
el siguiente al de la wpotificacion, sin res-
ponder, se pone el auto de publicacion.
Aunque este decreto parece implicatorio,

(1) L. 3, tit. 15, lib, 44, N. R.

(2) Dicha ley 3, tit. 15, Tib. H N.R

(3) L. 37, tit. 46, part, 3, E. 5, tit. &, lib,
]L}-a N.ln.

en cuanto al juez que da ei* do y man-
da traer los antos, no es asi, y sirve tinica-
mente para que la parte contriria exponga
si ha espirado 6 no el término, 6 si hay al-
gun motivo que obste & la publicacion; y
el llamarlos es para hacerla, si nada dice y
estd pasado : y asi se observard en esto al
estilo del juzgado, pues en la sustancia na-
da se altera.

812. Sirve la publicacion para que los li-
tigantes puedan ver reciprocamente todo
lo que han justificado con testigos, instru-
mentos y demas medios legales de que se
1an valido; y en vista de ellos aleguen lo
conducente 4 su defensa, si quieren (1).

813. Debe hacer la publicacion de las de-
posiciones de los fesligos el juez origina-
rio del pleito, y no aquel que las haya re-
cibido por via de exhorto; intes bien las
debe remitir cerradas, y as{ se practica (2).
Hecha y notificada 4 las partes, se les han
de entregar todos los autos con las proban-
zas por su Orden, primero al actor que al
reo, & fin de que aleguen de hien probado,
cuyo alegato surte el efecto dela instrue-
cion legal, para cl juez de que habla la ley.
Del alegato del demandante se debe comu-
nicar traslado al reo, y con estos dos escri-
tos se tendrd el pleito por concluso, aunque
las partes no concluyeren (3). Siguiendo

| orden del juicio, debe alegar primero el
actor (4) y despues el reo, aunque no hay
ley en nuestros codigos que asi lo preven-
ga. El término legal para los alegatos de
bien probado es el de seis dias (%) para ca-
da una de las partes.

814. Lo explicado en los parrafos ante-
riores tiene lugar cuando ambas parfes son
mayores de veinlicinco afios, y los testigos
de que se han valido, idéneos y fidedignos;
pero sialguna de ellas es menor al tiempo

Il'{ a primam cod. De
. 1, 2y 5. Paz, tom.

az, il \.1“\1:5 Marant. ibi, n. 6.
4 .u 13, lib. 11, N. R,
mius, ff. De negot gest. Marant, part. 6, tit.
1l L’ et ‘hm n. 6.
(8) L, 1, tit. 42, lib. 14, N, R.
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que el pleito se recibe & prueba, y goza del
privilegio de menor de edad, entdnces en
virtud de él puede pedir restitucion del tér-
mino probatorio para rendir su prueba, si
no la hizo, 6 para probarlo que omiti6 en
el plazo ordinario y regular, 6 por alguna
excepeion nueva que alegue: el juez en este
caso le ha de conceder por via de restitn-
cion una vez y no mas, pidiéndolo y no de
otra suerte, la mitad del término que se di6
primero para hacer la probanza prinecipal,
ya fuese dado en presencia ¢ en rebeldia,
sin dar traslado de la pretension, ni oir so-
bre¢lla al mayor, aunque este resista la
concesion, denegando ofra alguna en el
mismo auto (1).

315. De la ley citada anteriormente pa-
rece deducirse que la restitucion no ha de
ser del término prorogado, sino del prime-
ro concedido para probar ; pero no obstan-
te, segun practica inconcusa, se concede la
mitad de todo el término ordinario, sea 6
no prorogado, porque es uno mismo conee-
dido en virias veces, y no término nuevo; y
si se hubiese recibido & prueba por uno de-
terminado, v. g., veinte dias, y este hubie-
se concluido sin pedirse prorogacion den-
tro de él, en tal caso se concede solamente
la mitad del corrido; aunque segun uno de
nuestros pricticos (2), debe concederse no
solo la mitad del primero otorgado, sino el
que fuere competente atendida la cualidad
del negocio, I’ara esta concesion no se ne-
cesita el privilegio de justificar lesion, co-
mo en los contratos (3), porque ninguna
ley lo manda, sino que basta acreditar su-

mariamente que. le compete el privil

mas contra el término ultramarino y extra-

ordinario no hay restitucion, 4 no ser que
haya dejado de concederse para la prueba
principal ; entonces, pidiéndose después, se

otorgard el necesario, aunque exceda del co-

(1) L. 3, tit, 48, m,-..n..'w;.n.
’1 l’mhd lib. cap. 11, n.
) V. las institucion r»a pr.mn.m del sefior conde
dz. la (,.m.xu.., cap. 9, ns. 65 y 66.

mun, para que el litigante no quede inde-
fenso por este defecto; pero debe hacer
constar y cumplir con las tres primeras cir-
cunstancias de las cuatro que hemos refe-
rido ser necesarias para su concesion. Este
término no es nuevo, sino una ampliacion
del ordinario, que por privilegio compete al
litigante ; la formula con que suele pedirse
es esta: « que en virtud del privilegio, y
» por via de restitucion, se amplie & la mi-
» tad del concedidon»; advirtiéndose que
no sehace nueva publicacion de probanzas,
sino una sola en cada instancia. Lo quese
praciica es, pedir los autos con ella luego
que espire el término, para alegar de bien
probado, y se mandan v deben entregar,
teniéndose la prueba hecha en el de la res-
litucion, no por nueva, sino por aumento y
por suplemento de ella. Si el menorloesal
tiempo de demandar 6 ser demandado, y
al recibirse & prueba sali6 de la minoria, no
le competerd el privilegio de restitucion por
haber cesado el motivo porque se le conce-
dio (1).

816. Tres requisitos precisos é indispen-
sables deben concurrir, para que al privi-
legiado se conceda restitucion de término
probatorio, haya 6 no rendido prueba. La
primera es, que la pida si estd hecha la pn-
blicacion de probanzas, dentro de los quin-
ce dias inmediatos de la notificacion del
auto en que se mandaron hacer; asi lo dis-
pone la ley Recopilada (2) que dice : « por-
» que la experiencia ha mostrado enanto
» dafio se ha recibido en hacer probanzas

por via de restitucion, despues de las pro-

banzas publicas, por la sobornacion de
testigos y corrupcion ; queriendo obviar
la t.xl malicia, ordenamos y mandamos,
que si cualquiera de las partes pidiere
restitucion in integrum en la primera ins-
tancia, para hacer su probanza, por ser
en caso que haya lugar de pedir restitu-

cion por alguna parte 6 persona, ¢ uni-

(1) Véase al mismo autor ns. 79 hasta 87.
(2) Ley 3, tt. 13, lib.43, N, R
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» versidad que tenga privilegio 6 derecho
» para la pedir, que agora haya hecho pro-
» banza 6 no, se le conceda y otorgue, pi-
» diéndola dentro de quince dias después
» de la publicacion. » Peroni esta ni otra
ley alguna prohiben que se pretenda dntes
de aquella, ni precisa que se pida solamente
despues de hecha; asi lo juzgan algunos
practicos; pero nosotros no podemos mé-
nos que advertir que por una ley de Reco-
pilacion de Indias (1) se previene que ni
los abogados ni los procuradores puedan
pedir por escrito, ni de palabra, ninguna
restitucion, por haberse pasado el tiempo,
en ningunos pleitos ni negocios durante
los términos asignados para las probanzas
ordinarias; sino que lo han de pedir du-
rante los quince dias después de hecha la
publicacion, con apercibimiento que nin-
guna de las restituciones que se pidan du-
rante el término de prueba, serin concedi-
das ni admitidas. El segundo requisito es
que, ya alegue 6 quiera probar el privile-
giado, excepciones nuevas 6 las alegadas,
tan luego como pretenda la restitucion ha
de depositar cierta cantidad, segun la cna-
lidad y circunstancias de la causa ¥ perso-
nas, para pagarle en clase de pena, si no
probare su intencion (2); mas esta pena pe-
cuniariano se acostumbra en la prictica.
El requisito tercero se reduce & que si se
pide la restitucion en segunda instancia,
sobre excepciones nuevas que no se pusie-
ron en la primera, 6 aunque se hubiesen
puecsto se repitieron por no haberse dedu-
cido en el tiempo y forma debidos, jure el
privilegiado no pedir de malicia 1a restiu-
cion, sino que lo hace por convenir asi 4 su
defensa. El término para probarlas no debe
exceder de la mitad, concedido en primera
instancia, Si se pidiere en tercera ¢ en ara-
do de suplicacion, debe jurar tamhien que
las excepeiones que propone vinieron de
nuevo 4 su noticia, y ni en esta instanecia

3

(1) Ley 20, tit. 24, Yib. 2, R, I.
(2) Leyd,2 y 3, tit, 43, lib. i1, N. R.

ni en las anferiores inmediatas, puede pe;
dirse restitucion despues delos quince dias
expresados, ni el lérmino ha de exceder de
la mitad del que en la misma causa de la
suplicacion fué asignado para probar, y se
puede imponer pena arbitraria del mismo
modo que en las ofras (1).

817. El término de la restitucion es co-
mun, y como tal, compete al que po es pri-
vilegiado para probar ¢ ampliar su proban-
za (2); advirtiéndose que unavez concedido
4 instancias del privilegiado, no puede ar-
repentirse ni renunciarlo en perjuicio de su
colitigante, sea la causa dividua ¢ indivi-
dua (3).

818. El que no es privilegiado no puede,
hecha la publicacion, alegar nueva excep-
cion en aquella instancia, para que el plei-
to se reciba 4 prueba sobre ella, por testi-
gos, sino tan solo probarla por confesion de
la parte contraria, 6 por instrumento pi-
blico (4) ; 1o cnal se limita en el caso que
la excepcion nuevamente alegada, sea so-
bre falsedad y suplantacion verdadera de
alguno, producido en el juicio, contra el
cual nada articul6 ni proh6 ; pues entonces
puede recibirse 4 prueba sobre ella con
término arbitrario, no solo antes, sino des-
pues de la conclusion, y aun tambien en
segunda instaneia, si no lo alegd, ni renun-
¢id probarla en la primera, ¥y no en otros
términos, debe tambien jurar, queno la
alega maliciosamente, y solo se deberin
admitir pruebas muy claras y concluyen-
tes ; pero despues de ejecutoriado el pleito
no puede alegarla, excepto que de ella no
se haya conocido plenamente (3).

819. No solo compete el privilegio de res-
titucion 4 los que gozan de menor edad,
siendo principales en la causa, sino tam-
bien cuando salen 4 ella como opositores,

(1) Leyes 7, tit, 10, v 4, tit. 43. 1ib. 11, N. R.

(2) Ley 8, tit, 43, lib. 11, N. R.

(3) Gut. lib. 2, pract. quest. 22. Acebedo en la ley 3, tit.s,
lib. 4, R. que h ¢la 3 citada de la Novisima,

(4) Ley 1 al fin, tit. 43, lib. 11, N. R.

(8)Ley 1 y 2, tit. 26, parl. 3; Greg. Lép. enla ley 116,
glos. al fin; Covareub, Pract.,cap. 19, n, 8.
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6 excluyendo, como terceros,el derecho de |

otros no privilegiados.

820. Disfrutando ambos litigantes el pri-
vilegio de menor edad, ninguno debe go-
zarlo contra el ofro, 4 no ser que el uno tra-
te de adquirir lucro, y el ofro de evitar da-
nio, en cuyo supuesto competira al segun-
do (1).

821, Sida cosa litigiosa es individua y
perlenece & dos, uno mayory oiro menor,
¥ ambos litigan sobre ella contra un terce-
ro, gozard el no privilegiado, del privilegio
del que 1o es; perono sila cosa es @mdivi-
dua (2).

822, Entre los autores se ha suscitado la
famosa controversia, sobre si el menor le-
trado debe 6 no gozar del beneficio de res-

(1) Cap. 1, y cap. Auditis dein i
sede 11, de praeb in 6; Covar. pract. cap. 7, n. 4.

(2) Barbo y tinica cod.siin communi n, fin y en la
6, cod. de in integrum restit. Guliérrez, lib. 4, pract, quest.
66. Font decis. 412 y 120.

im restit, y cap. si d

5

titucion, contra el lapso del término pro-
batorio. Los que estan por la afirmativa se
fundan en que este beneficio compete ge-
neralmente & todos los menores, sin distin-
cion alguna, y que cuando la ley no distin-
gue, nosotros tampoco debemos distinguir.
Los que estin por la negaliva exponen que
en el menor jurisperito, no es de presumirse
la fragilidad que di6 motivo 4 esta conce-
sion, pues la ciencia que posee le suminis-
tra medios para evitar cualquier engailo, y
le suple por lo mismo la falta de edad.
El Sr. Vela establece estaopinion: cuando el
danio que sufre el menor perito es relativo
4 la ciencia 0 arte que profesa, no debe go-
zar de la restitucion ; pero por el contrario,
si el perjuicio recibido es extraio 4 su
profesion, estd en el caso de los demas me-
nores y por lo mismo es acreedor al bene-
ficio : de consiguiente, la restitucion contra
el lapso del término probatorio, no puede
competir al menor letrado.
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810. Si las partes no hicieron probanza,
¥ espiré el término concedido, pueden con-
cluir para definitiva, 6 pedir que se les en-
treguen los autos para alegar de su derecho
¥ justicia, y se les deben entregar sin ha-
cer publicacion. Si la una los pide, no debe
darse traslado 4 la otra, porque no hay ma-
teria sobre que recaiga, ni motivo para di-
cho traslado; asi este y la publicacion son
ociosos en dichos easos : lo mismo procede
cuando una sola hizo prueba, y laotra con-
cluye, sin embargo, renunciando la publi-
cacion, 0 cuando ambas la renuncian (1l
Pero no obstante que ambas la hagan ¥ la
de la una se concluya mucho untcs que la
de la otra, como suele suceder, no se ha de
hacer la publicacion hasta que espire todo
el término probatorio concedido, aunquela
una lo pida, si la otra lo contradice (2); pe-
ro si conformindose ambas.

811. Mas, de cualquiera suerte que sec ha-
ga, se ha de comunicar traslado de la pre-
tension de publicacion 4 la otra parte, para
que exponga si estd 6 no pasado el término,
6 falta que examinar algun testigo jura-
mentado, 6 tiene algun motivo que la im-
pida por enténces, y d este fin en cualquie-
ra instancia puede tomar, y se le debe dar
la pieza corriente ¢ todos los autos, excepto
las probanzas ; y si nada dice 4 la primera
audiencia 0 4 los tres dias de sernotificado
el traslado, debe deferir el juez 4 la publi-
cacion, y hacerse saber esta & ambos liti-
gantes (3); de modo que, segun nuestro de-
recho, es menester dar dos pedimentos, el
uno pidiendo llanamente la publicacion, y
el otro insistiendo en ella y acusando la re-
beldia; en algunos juzgados inferiores se
da uno solo, y el juez dice: Trasladoy au-
tos ; y pasando el primer dia, contado desde
el siguiente al de la wpotificacion, sin res-
ponder, se pone el auto de publicacion.
Aunque este decreto parece implicatorio,

(1) L. 3, tit. 15, lib, 44, N. R.

(2) Dicha ley 3, tit. 15, Tib. H N.R

(3) L. 37, tit. 46, part, 3, E. 5, tit. &, lib,
]L}-a N.ln.

en cuanto al juez que da ei* do y man-
da traer los antos, no es asi, y sirve tinica-
mente para que la parte contriria exponga
si ha espirado 6 no el término, 6 si hay al-
gun motivo que obste & la publicacion; y
el llamarlos es para hacerla, si nada dice y
estd pasado : y asi se observard en esto al
estilo del juzgado, pues en la sustancia na-
da se altera.

812. Sirve la publicacion para que los li-
tigantes puedan ver reciprocamente todo
lo que han justificado con testigos, instru-
mentos y demas medios legales de que se
1an valido; y en vista de ellos aleguen lo
conducente 4 su defensa, si quieren (1).

813. Debe hacer la publicacion de las de-
posiciones de los fesligos el juez origina-
rio del pleito, y no aquel que las haya re-
cibido por via de exhorto; intes bien las
debe remitir cerradas, y as{ se practica (2).
Hecha y notificada 4 las partes, se les han
de entregar todos los autos con las proban-
zas por su Orden, primero al actor que al
reo, & fin de que aleguen de hien probado,
cuyo alegato surte el efecto dela instrue-
cion legal, para cl juez de que habla la ley.
Del alegato del demandante se debe comu-
nicar traslado al reo, y con estos dos escri-
tos se tendrd el pleito por concluso, aunque
las partes no concluyeren (3). Siguiendo

| orden del juicio, debe alegar primero el
actor (4) y despues el reo, aunque no hay
ley en nuestros codigos que asi lo preven-
ga. El término legal para los alegatos de
bien probado es el de seis dias (%) para ca-
da una de las partes.

814. Lo explicado en los parrafos ante-
riores tiene lugar cuando ambas parfes son
mayores de veinlicinco afios, y los testigos
de que se han valido, idéneos y fidedignos;
pero sialguna de ellas es menor al tiempo

Il'{ a primam cod. De
. 1, 2y 5. Paz, tom.

az, il \.1“\1:5 Marant. ibi, n. 6.
4 .u 13, lib. 11, N. R,
mius, ff. De negot gest. Marant, part. 6, tit.
1l L’ et ‘hm n. 6.
(8) L, 1, tit. 42, lib. 14, N, R.
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que el pleito se recibe & prueba, y goza del
privilegio de menor de edad, entdnces en
virtud de él puede pedir restitucion del tér-
mino probatorio para rendir su prueba, si
no la hizo, 6 para probarlo que omiti6 en
el plazo ordinario y regular, 6 por alguna
excepeion nueva que alegue: el juez en este
caso le ha de conceder por via de restitn-
cion una vez y no mas, pidiéndolo y no de
otra suerte, la mitad del término que se di6
primero para hacer la probanza prinecipal,
ya fuese dado en presencia ¢ en rebeldia,
sin dar traslado de la pretension, ni oir so-
bre¢lla al mayor, aunque este resista la
concesion, denegando ofra alguna en el
mismo auto (1).

315. De la ley citada anteriormente pa-
rece deducirse que la restitucion no ha de
ser del término prorogado, sino del prime-
ro concedido para probar ; pero no obstan-
te, segun practica inconcusa, se concede la
mitad de todo el término ordinario, sea 6
no prorogado, porque es uno mismo conee-
dido en virias veces, y no término nuevo; y
si se hubiese recibido & prueba por uno de-
terminado, v. g., veinte dias, y este hubie-
se concluido sin pedirse prorogacion den-
tro de él, en tal caso se concede solamente
la mitad del corrido; aunque segun uno de
nuestros pricticos (2), debe concederse no
solo la mitad del primero otorgado, sino el
que fuere competente atendida la cualidad
del negocio, I’ara esta concesion no se ne-
cesita el privilegio de justificar lesion, co-
mo en los contratos (3), porque ninguna
ley lo manda, sino que basta acreditar su-

mariamente que. le compete el privil

mas contra el término ultramarino y extra-

ordinario no hay restitucion, 4 no ser que
haya dejado de concederse para la prueba
principal ; entonces, pidiéndose después, se

otorgard el necesario, aunque exceda del co-

(1) L. 3, tit, 48, m,-..n..'w;.n.
’1 l’mhd lib. cap. 11, n.
) V. las institucion r»a pr.mn.m del sefior conde
dz. la (,.m.xu.., cap. 9, ns. 65 y 66.

mun, para que el litigante no quede inde-
fenso por este defecto; pero debe hacer
constar y cumplir con las tres primeras cir-
cunstancias de las cuatro que hemos refe-
rido ser necesarias para su concesion. Este
término no es nuevo, sino una ampliacion
del ordinario, que por privilegio compete al
litigante ; la formula con que suele pedirse
es esta: « que en virtud del privilegio, y
» por via de restitucion, se amplie & la mi-
» tad del concedidon»; advirtiéndose que
no sehace nueva publicacion de probanzas,
sino una sola en cada instancia. Lo quese
praciica es, pedir los autos con ella luego
que espire el término, para alegar de bien
probado, y se mandan v deben entregar,
teniéndose la prueba hecha en el de la res-
litucion, no por nueva, sino por aumento y
por suplemento de ella. Si el menorloesal
tiempo de demandar 6 ser demandado, y
al recibirse & prueba sali6 de la minoria, no
le competerd el privilegio de restitucion por
haber cesado el motivo porque se le conce-
dio (1).

816. Tres requisitos precisos é indispen-
sables deben concurrir, para que al privi-
legiado se conceda restitucion de término
probatorio, haya 6 no rendido prueba. La
primera es, que la pida si estd hecha la pn-
blicacion de probanzas, dentro de los quin-
ce dias inmediatos de la notificacion del
auto en que se mandaron hacer; asi lo dis-
pone la ley Recopilada (2) que dice : « por-
» que la experiencia ha mostrado enanto
» dafio se ha recibido en hacer probanzas

por via de restitucion, despues de las pro-

banzas publicas, por la sobornacion de
testigos y corrupcion ; queriendo obviar
la t.xl malicia, ordenamos y mandamos,
que si cualquiera de las partes pidiere
restitucion in integrum en la primera ins-
tancia, para hacer su probanza, por ser
en caso que haya lugar de pedir restitu-

cion por alguna parte 6 persona, ¢ uni-

(1) Véase al mismo autor ns. 79 hasta 87.
(2) Ley 3, tt. 13, lib.43, N, R




— 23i —

» versidad que tenga privilegio 6 derecho
» para la pedir, que agora haya hecho pro-
» banza 6 no, se le conceda y otorgue, pi-
» diéndola dentro de quince dias después
» de la publicacion. » Peroni esta ni otra
ley alguna prohiben que se pretenda dntes
de aquella, ni precisa que se pida solamente
despues de hecha; asi lo juzgan algunos
practicos; pero nosotros no podemos mé-
nos que advertir que por una ley de Reco-
pilacion de Indias (1) se previene que ni
los abogados ni los procuradores puedan
pedir por escrito, ni de palabra, ninguna
restitucion, por haberse pasado el tiempo,
en ningunos pleitos ni negocios durante
los términos asignados para las probanzas
ordinarias; sino que lo han de pedir du-
rante los quince dias después de hecha la
publicacion, con apercibimiento que nin-
guna de las restituciones que se pidan du-
rante el término de prueba, serin concedi-
das ni admitidas. El segundo requisito es
que, ya alegue 6 quiera probar el privile-
giado, excepciones nuevas 6 las alegadas,
tan luego como pretenda la restitucion ha
de depositar cierta cantidad, segun la cna-
lidad y circunstancias de la causa ¥ perso-
nas, para pagarle en clase de pena, si no
probare su intencion (2); mas esta pena pe-
cuniariano se acostumbra en la prictica.
El requisito tercero se reduce & que si se
pide la restitucion en segunda instancia,
sobre excepciones nuevas que no se pusie-
ron en la primera, 6 aunque se hubiesen
puecsto se repitieron por no haberse dedu-
cido en el tiempo y forma debidos, jure el
privilegiado no pedir de malicia 1a restiu-
cion, sino que lo hace por convenir asi 4 su
defensa. El término para probarlas no debe
exceder de la mitad, concedido en primera
instancia, Si se pidiere en tercera ¢ en ara-
do de suplicacion, debe jurar tamhien que
las excepeiones que propone vinieron de
nuevo 4 su noticia, y ni en esta instanecia

3

(1) Ley 20, tit. 24, Yib. 2, R, I.
(2) Leyd,2 y 3, tit, 43, lib. i1, N. R.

ni en las anferiores inmediatas, puede pe;
dirse restitucion despues delos quince dias
expresados, ni el lérmino ha de exceder de
la mitad del que en la misma causa de la
suplicacion fué asignado para probar, y se
puede imponer pena arbitraria del mismo
modo que en las ofras (1).

817. El término de la restitucion es co-
mun, y como tal, compete al que po es pri-
vilegiado para probar ¢ ampliar su proban-
za (2); advirtiéndose que unavez concedido
4 instancias del privilegiado, no puede ar-
repentirse ni renunciarlo en perjuicio de su
colitigante, sea la causa dividua ¢ indivi-
dua (3).

818. El que no es privilegiado no puede,
hecha la publicacion, alegar nueva excep-
cion en aquella instancia, para que el plei-
to se reciba 4 prueba sobre ella, por testi-
gos, sino tan solo probarla por confesion de
la parte contraria, 6 por instrumento pi-
blico (4) ; 1o cnal se limita en el caso que
la excepcion nuevamente alegada, sea so-
bre falsedad y suplantacion verdadera de
alguno, producido en el juicio, contra el
cual nada articul6 ni proh6 ; pues entonces
puede recibirse 4 prueba sobre ella con
término arbitrario, no solo antes, sino des-
pues de la conclusion, y aun tambien en
segunda instaneia, si no lo alegd, ni renun-
¢id probarla en la primera, ¥y no en otros
términos, debe tambien jurar, queno la
alega maliciosamente, y solo se deberin
admitir pruebas muy claras y concluyen-
tes ; pero despues de ejecutoriado el pleito
no puede alegarla, excepto que de ella no
se haya conocido plenamente (3).

819. No solo compete el privilegio de res-
titucion 4 los que gozan de menor edad,
siendo principales en la causa, sino tam-
bien cuando salen 4 ella como opositores,

(1) Leyes 7, tit, 10, v 4, tit. 43. 1ib. 11, N. R.

(2) Ley 8, tit, 43, lib. 11, N. R.

(3) Gut. lib. 2, pract. quest. 22. Acebedo en la ley 3, tit.s,
lib. 4, R. que h ¢la 3 citada de la Novisima,

(4) Ley 1 al fin, tit. 43, lib. 11, N. R.

(8)Ley 1 y 2, tit. 26, parl. 3; Greg. Lép. enla ley 116,
glos. al fin; Covareub, Pract.,cap. 19, n, 8.
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6 excluyendo, como terceros,el derecho de |

otros no privilegiados.

820. Disfrutando ambos litigantes el pri-
vilegio de menor edad, ninguno debe go-
zarlo contra el ofro, 4 no ser que el uno tra-
te de adquirir lucro, y el ofro de evitar da-
nio, en cuyo supuesto competira al segun-
do (1).

821, Sida cosa litigiosa es individua y
perlenece & dos, uno mayory oiro menor,
¥ ambos litigan sobre ella contra un terce-
ro, gozard el no privilegiado, del privilegio
del que 1o es; perono sila cosa es @mdivi-
dua (2).

822, Entre los autores se ha suscitado la
famosa controversia, sobre si el menor le-
trado debe 6 no gozar del beneficio de res-

(1) Cap. 1, y cap. Auditis dein i
sede 11, de praeb in 6; Covar. pract. cap. 7, n. 4.

(2) Barbo y tinica cod.siin communi n, fin y en la
6, cod. de in integrum restit. Guliérrez, lib. 4, pract, quest.
66. Font decis. 412 y 120.

im restit, y cap. si d
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titucion, contra el lapso del término pro-
batorio. Los que estan por la afirmativa se
fundan en que este beneficio compete ge-
neralmente & todos los menores, sin distin-
cion alguna, y que cuando la ley no distin-
gue, nosotros tampoco debemos distinguir.
Los que estin por la negaliva exponen que
en el menor jurisperito, no es de presumirse
la fragilidad que di6 motivo 4 esta conce-
sion, pues la ciencia que posee le suminis-
tra medios para evitar cualquier engailo, y
le suple por lo mismo la falta de edad.
El Sr. Vela establece estaopinion: cuando el
danio que sufre el menor perito es relativo
4 la ciencia 0 arte que profesa, no debe go-
zar de la restitucion ; pero por el contrario,
si el perjuicio recibido es extraio 4 su
profesion, estd en el caso de los demas me-
nores y por lo mismo es acreedor al bene-
ficio : de consiguiente, la restitucion contra
el lapso del término probatorio, no puede
competir al menor letrado.
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