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LIBRO TERCERO. 

D E L A S S U C E S I O N E S . 

1. La muerte de una persona extingue con ella todos los de-
rechos de familia, mas no los que tiene en ó á las cosas, los cuales 
pasan á otros individuos, á excepción de los que son puramente 
personales. De aquí proviene que el patrimonio del que muere 
sea considerado como una universalidad, esto es, como un todo 
jurídico á que se da el nombre de sucesión ó de herencia. La su-
cesión, por lo tanto, se compone, no sólo de los derechos, sino 
también de las obligaciones del difunto, cuya representación 
pasa por su voluntad ó por disposición de la ley al que está lla-
mado á reemplazarle, á quien damos el nombre de heredero-, de 
aquí dimana la división de la sucesión en testada ó testamentaria, 
é intestada ó legitima ó aiintestato. Mas como es permitido tam-
bién al testador dejar cosas singulares, resulta que hay además 
una clase de sucesiones parciales denominadas mandas, que cons-
tituyen una parte interesante de este tratado. Por último, viene 
á completarlo la sucesión en las vinculaciones, esto es, en los 
bienes ligados por la voluntad de su fundador, autorizada prime-
ro por la costumbre y despues por la ley, para hacer llamamien-
tos perpétuos de sucesores; materia cuya importancia ha dismi-
nuido considerablemente, y que con el tiempo no la tendrá sino 
bajo el aspecto histórico, á consecuencia de las leyes de desamor-
tización. 
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TÍTULO PRIMERO. 

De la sucesión testamentaria. 

SECCION PRIMERA. 

DE LOS TESTAMENTOS Y CODICILOS. 

§ I. 

Sus requisitos. 

2. Hija de la libertad del hombre y derivación de la propie-
dad, la facultad de hacer testamento no es una creación de la" ley 
civil, que debe limitarse á dictar reglas para el ejercicio de este 
derecho, y á ponerlo en armonía con los derechos de la socie-
dad (1). Abolir los testamentos y convertir el Estado en heredero 
legal, como han pretendido espíritus extraviados, seria un verda-
dero despojo y una inicua confiscación. Grandes son las ven-
tajas que resultan de la facultad de testar. En ella hallan los tes-
tadores un medio de premiar la virtud y los servicios que se les 
prestan, ejerciendo una especie de magistratura doméstica; y las 
personas llamadas á la sucesión ó que tienen esperanza de serlo, 
hallan también un estímulo en el agradecimiento y áun en el in-
terés, para ser apoyo de aquéllos en la ancianidad y su consuelo en 
las adversidades. Además, sin los testamentos, la sociedad sufriría 
graves perjuicios con la disipación de las fortunas, que se verifica-

(1 ) Tan justa y elevada idea tenia Leibnitz de la facultad de testar, que 
fijó su fundamento en la inmortalidad del alma. Hé aquí las palabras de 
este gran filósofo: Testamenta vero, mero jure nullius essent momenti nisi 
anima esset inmortalis. Sed quia mortui revera adhuc vivuiit, ideo manent 
domini rerum; qv/>s vero heredes reliquerunt, concipiendi sunt ut procurato-
res in rem mam. 

ria frecuentemente en todos los casos en que los particulares mi-
raran con odio, y aunque sólo fuese con indiferencia, al heredero 
que la ley les designaba. Tan arraigada está en la conciencia hu-
mana la idea del derecho que el hombre tiene de disponer de sus 
bienes para despues de la muerte, que son muy pocos los pueblos 
en que no se haya reconocido. Así es que su origen se pierde en 
la noche de los tiempos, sin que se puedan distinguir la época ni 
el país en que ha comenzado el uso de este derecho (1). 

3. Testamento es un acto solemne, revocable, en el que se dis-
pone de los bienes para despues de la muerte (2). Los testamentos 

(1) E n Egipto se conocieron los testamentos; fueron conocidos también 
en Aténas y en las demás repúblicas griegas; y en Roma, sabido es de t o -
dos cuán ámplia, y áun pudiera decirse cuán ilimitada era la facultad de 
testar que según las leyes de las Doce Tablas correspondía al pater familias. 

Si los germanos, ántes de establecerse en las provincias del imperio, y 
otros pueblos no civilizados, no tuvieron idea de esta, institución, consistió 
principalmente en que tampoco existia entre ellos la propiedad individual 
inmueble, prefiriendo aquellas tribus los peligros de la guerra y las fati-
gas de la caza, al cultivo pacífico de los campos; considerando, según dice 
Tácito, cobardía y flojedad adquirir con el sudor lo que podían adquirir á 
costa de su sangre. Sin embargo, no se les ocurrió la singular idea de a d -
judicar á la tribu los bienes de los que morían, como á algunos soñadores 
de los tiempos modernos se les lia ocurrido la de proponer su adjudicación 
al Estado, puesto que les sucedían sus hijos en primer lugar, y á falta de 
hijos, sus hermanos, tios paternos y maternos. 

(2) En materia de sucesiones testamentarias, el testamento es la ley 
principal por la que deben resolverse las cuestiones que se susciten acerca 
de la inteligencia de todas y cada mía de sus cláusulas, las cuales se deben 
examinar aisladamente y en conjunto, relacionándolas entre sí; y en todo 
testamento, la voluntad del testador es la ley que siempre debe aplicarse en 
todo lo que no ofenda á la moral ni al derecho, y ha de ser cumplida en t o -
das sus disposiciones, no siendo ménos obligatorias las relativas á los lega-
dos que las concernientes á la institución de heredero: principio de derecho 
repetidamente declarado por numerosas sentencias del Tribunal Supremo, 
pero no tan absoluto que no se halle limitado por las leyes que imponen 
ciertas prohibiciones á los testadores, como tendremos ocasion de ver en 
el lugar correspondiente. Las palabras con que el testador expresa su vo-
luntad, deben entenderse llanamente, así como ella¿ suenan, á no apa-
recer ciertamente que aquella voluntad fué otra, que no suena como las 
palabras que están escritas. (Ley 5.', tít. X X X I I I , Part. VII. y diversas 
sentencias del Tribunal Supremo; entre otras, las de 28 de Junio de 1864, 



son nuncupativos ó abiertos, y escritos ó cegata? (lj: son tam-
bién comunes, ó privilegiados. En los nuncupativos es manifiesta 
y publica la voluntad del testador; en los cerrados, oculta y re-
servada. 

4. Testamento nuncupatho.—El testamento nuncupativo ó 
abierto es el que se hace expresando el testador ante las personas 
que concurren á su otorgamiento, cuál es su voluntad postrime-
ra (2). Aunque en él no es de esencia que se reduzca desde luego 
á escritura pública, suele hacerse para conservar más íntegra la 
memoria del acto. Es válido el testamento nuncupativo ó abierto, 
hecho de cualquiera de los modos siguientes: 1.° Con escribano 
y á presencia de tres testigos, vecinos del lugar donde se hicie-
re (3). 2.° Sin escribano, pero asistiendo ciuco testigos de la mis-

de 4 de Abril de 1871, de 22 de Febrero, 15 de Junio y 4 de Noviembre 
de 18/2 3 de .Marzo de 1873, 3 y 7 de Enero y 4 de Febrero de 1874 24 de 
ünero de 1876, 6 de Marzo de 1879 y 22 de Mayo de 1880 ) 

(1) Ley 1.a, tít. I, Part. VI. 

. ( 2 ) L f f f m a d e l o s testamentos y demás disposiciones mortis causa se 
rige por las leyes especiales, según las cuales y la jurisprudencia que las 
completa la eficacia de los testamentos nuncupativos consiste esencial-
mente en la abierta ó paladina manifestación de la voluntad del testador 
ya la anuncie oralmente, ya por la lectura de un papel, cédula, apunte ó 
memoria, siendo de todo punto indiferente que la lea por sí mismo ó la 
mande leer á otra persona, con tal que despues de ieida le oigan el escri-
bano, si asistiere, y siempre el competente número de testigos, que aquel 
es su testamento ó última voluntad, dando fe el escribano, cuando asista 
de conocer al testador. (Sentencias del Tribunal Supremo, de 7 de Diciem-
bre de 1861, y de 31 del mismo mes de 1878.) 

(3) El escribano lia de ser del número del pueblo en que el testamento 
ya nuncupativo, ya escrito, se otorgare; pero no habiéndole, basta cual-
quiera otro, aunque no tenga la misma cualidad. En la actualidad según 
lo dispuesto en el art. 8.° de la ley de 28 de Mayo de 1862, los notarios 
pueden ejercer indistintamente dentro del partido judicial en que se halle 
su notaría; en la inteligencia de que, las poblaciones en donde hubiere más 
de un juzgado de primera instancia, se reputarán para este efecto como un 
solo partido judicial; por consiguiente, no habrá precisión de que el nota-
n o sea del número del pueblo en que el testamento se otorgare. Esta dis-
posición sin embargo, no se extiende á los que eran depositarios de la fe 
publica al tiempo de la publicación de la ley, ni á los antiguos notarios de 
remos sin asignación fija, según la real órden de 27 de Junio de 1862 Por 

ma vecindad. 3.° Con tres testigos vecinos, no habiendo en el 
pueblo cinco con esta calidad, ni escribano. 4.° Con siete testi-
gos, sean ó no vecinos, teniendo las otras cualidades que el de-
recho requiere, aunque no asista escribano (1). Los testigos han 

la ley 7.a, tít. XXIII, lib. X de la Novísima Recopilación, se establece, 
que sólo se puedan otorgar testamentos ante los escribanos reales, en los 
pueblos en que no los hubiere de número, ó en los lugares en que estuvie-
ren la córte y chancillerías. Despues de la ley de 28 de Mayo de 1862, los 
notarios son los que únicamente están autorizados para dar fe de los asun-
tos y demás actos extrajudiciales, á excepción de los escribanos y notarios 
que á la publicación de aquella ley intervenían en los actos judiciales, 
pues continuarán desempeñando uno y otro cargo, mientras no vacaren 
natural ó legalmente. (Art. 1.° y disposición 1.a transitoria déla expresada 
ley.) Empleamos con mucha frecuencia la palabra escribano, por acomodar-
nos á la nomenclatura de nuestras leyes, especialmente de las Recopiladas. 

La palabra vecino, aplicada á los testigos, se toma aquí en su signifi-
cación más lata; así es, que está declarado que debe considerarse como tal 
el criado doméstico del testador, así como también todas las personas resi-
dentes en el lugar del otorgamiento. (Sentencias del Tribunal Supremo de 
Justicia, de 17 de Setiembre de 1858, de 29 de Diciembre de 1859, y de 17 
de Enero de 1868.) Opina, sin embargo, algún escritor moderno, que para 
la calificación de vecino se ha de atender á lo dispuesto por la ley munici-
pal; opinion que no admitimos por considerarla opuesta á lo establecido en 
ley de Partida, y por hallarse en contradicción con la doctrina del Tribu-
nal Supremo, en las citadas sentencias de 29 de Diciembre de 1859, y de 17 
de Enero de 1868. Pero no puede negarse la circunstancia de vecindad á 
los que pertenecen á un mismo distrito municipal. (Sentencia de 19 de 
Mayo de 1877.) 

(1) Leyes 1.a y 2.a, tít. XVIII, lib. X de la Novísima Recopilación. 
Aunque haya notario en el pueblo en que se hace el testamento, basta para 
su validez la presencia de cinco testigos vecinos, según decimos en el tex-
to. La ley está clara y terminante en el particular, y así se ha aplicado por 
el Tribunal Supremo en sentencia de 11 de Enero de 1860 y en otras 
anteriores y posteriores; entre ellas, La de 9"de Febrero de 1880. La 
ley no exige la necesidad de que se intente, principie y concluya el orde-
namiento de un testamento nuncupativo bajo las prescripciones de una 
sola de las maneras de hacerle, ni prohibe que se sustituya por otra. (Sen-
tencia del Tribunal Supremo, de 7 de Diciembre de 1861.) También se 
halla decidido que cuando el escribano otorgante es de buena fama y el 
testamento tiene todas las formalidades externas que la ley exige, no le 
invalida el que los testigos instrumentales digan que no lo fueron del tes-
tamento, ó que no se dispuso lo .que en él se expresa; y áun ménos puede 
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de ver, oir y entender al testador, á fin de evitar falsedades que 

producir este efecto cuando aseguren haberlo sido, aunque difieran en al-
gunos accidentes acerca de su contenido, ó si estamparon en él sus 
firmas. (Sentencias del Tribunal Supremo, de 7 de Diciembre de 1869 y 28 
de Diciembre de 1872.) 

Cuando hay exceso de testigos en un testamento, queda éste válido si 
concurrieron á él los señalados por la ley, aunque se eliminen por alguna 
tacha los que sobrasen del número legal. (Sentencias del Tribunal Supremo, 
de 6 de Febrero de 1866 y 27 de Octubre de 1877.) Mas la cédula en que se 
expresa que para otorgarla estuvieron presentes los cuatro testigos que en 
ella se mencionan, no tendrá fuerza de testamento nuncupativo, sin que á 
este número pueda agregarse el que despue3 declaró que, habiendo acudido 
para socorrer en su enfermedad al testador en los momentos de otorgarse 
el testamento, presenció el acto. (Sentencia del Tribunal Supremo, de 27 de 
Mayo de 1872.) Por último, debemos advertir que lo dispuesto en la ley 
del notariado, relativamente á la forma de los instrumentos públicos y al 
número y cualidades de los testigos, no es aplicable á los testamentos y 
demás disposiciones mortis causa. (Art. 29 de dicha ley.) Además, de confor-
midad con la ley, se declaró por el Tribunal Supremo en 29 de Noviembre 
de 1876, que las últimas voluntades han de hacerse constar en las diferen-
tes formas especiales determinadas al efecto, y no por pruebas testificales 
supletorias. 

Aragón.—El testamento abierto se hace en Aragón ante un escribano y 
dos testigos. (Obs. 26, De gener. privileg., lib. VI.) Según la inteligencia 
dada por el Tribunal Supremo de Justicia á dos fueros de Aragón, uno 
de 1528 y otro de 1678, basta que el testador y los testigos suscriban con 
su firma y rúbrica el testamento otorgado ante escribano, sin que éste'ten-
ga obligación de firmarle y signarle, y sí sólo la de escribir de su puño y 
letra la primera y última línea, rubricando además la penúltima y última 
del mismo. El fuero de 1413, De forma instrumentonm testificandorum, 
como anterior á dichos fueros, ha quedado modificado por ellos. (Senten-
cia de 27 de Setiembre de 1875.) Cuando no hay notario en el pueblo, ó el 
testador se halla enfermo de tal gravedad que no puede esperarse su llega-
da, es válido el testamento que se otorga ante el párroco y dos testigos ve-
cinos del lugar, con tal que .despues sea adverado en los términos y con 
las formalidades que establecen los fueros: circunstancias tan indispensa-
bles , que su omision puede dar lugar á que el testamento sea declarado 
nulo. (Fuero 1, 2 y 3, Detestam.; Molino, Portoles; sentencias del Tribunal 
Supremo, de 18 de Setiembre de 1863 y 20 de Marzo de 1866.) Y también 
está declarado por el mismo Supremo Tribunal, en sentencia de 24 de Mar-
zo de 1865, que para que un papel privado pueda ser tenido por testamen-
to, es necesario, según fuero de Aragón, que se haya otorgado ante notario 

en otro caso se podrían cometer (1). La unidad del acto (uno con-

ó escribano público y dos testigos, ó en defecto de notario, ante el cura pár-
roco é igual número de testigos. 

Cataluña.—El testamento nuncupativo ha de otorgarse en Cataluña 
ante dos testigos rogados al efecto por el testador, y su presencia ha de ser 
continua hasta la terminación del acto, ó sea hasta que la escritura quede 
otorgada y firmada por los concurrentes, debiendo el notario extenderla y 
formalizarla inmediatamente en su registro. No habiendo escribano, pue-
de otorgarse ante los curas párrocos ó sus tenientes en sus respectivos ter-
ritorios, y además dos testigos llamados al efecto, haciéndolo en el papel 
sellado correspondiente. (Reales cédulas de 29 de Noviembre de 1736, de 24 
de Julio de 1755 y de 29 de Noviembre de 1836, y sentencias del Tribunal 
Supremo de 25 de Octubre de 1861 y de 28 de Diciembre de 1872.) Tan indis-
pensable es la asistencia de escribano si pudiere ser habido, que por senten-
cia del Tribunal Supremo de Justicia, de 11 de Diciembre de 1855, se consi-
deró nulo un testamento otorgado en Barcelona á presencia de tres testigos 
varones, no rogados, y dos mujeres, por no haberse hecho constar que se 
practicaron diligencias para hallar más testigos idóneos, y por no haberse 
observado los requisitos que para la formalizacion de testamentos nuncu-
pativos exige el derecho de Cataluña, ó en su defecto, el canónico y roma-
no. (Sentencia de 11 de Diciembre de 1855.) La voluntad expresada por un 
ciudadano de Barcelona ante testigos, bien verbalmente, bien por escrito, 
tiene fuerza de testamento, siempre que con arreglo al cap. XLVIII del pri-
vilegio Recognoverunt proceres, juren sobre el altar que así lo vieron ú oye-
ron escribir ó decir como se contiene en dicha escritura, ó última volun-
tad, .verbalmente expresada por el testador. Este testamento se llama 
sacramental. (Sentencia del Tribunal Supremo, de 18 de Junio de 1864.) 

Navarra.—El testamento nuncupativo debe hacerse en Navarra ante 
escribano y dos testigos: no habiendo escribano, se ha de otorgar á pre-
sencia del cura ó de otro clérigo, y de dos testigos; mas si tampoco hu-
biere clérigo, han de asistir precisamente tres testigos convecinos del tes-
tador, que no sean parientes ó criados de los herederos ó de personas que 
tengan interés en la herencia. (Cap. X X , lib. III del Fuero, y ley 10, 
título XIII, lib. III de la Novísima Recopilación de Navarra.) Las perso-
nas amenazadas de muerte ó heridas de arma, no hallando testigos, podían 
declarar su voluntad ante un clérigo de buena fama y opinion. (Cap. IX. 
título X X , lib. III del Fuero.) 

Vizcaya.—El testamento hecho en lugares de montaña en presencia de 
tres testigos, dos varones y una mujer, que sean de buena fama y rogados 
para este efecto, es válido, observándose algunas otras formalidades esta-
blecidas en la ley 4.a, tít. XXI del Fuero. 

(1) En el testamento nuncupativo ordenado ante escribano público, es 



indispensable para su validez que los testigos presentes á lo ver otorgar se 
enteren de su contenido, leyéndoseles integramente á presencia de los 
otorgantes, y sin que pueda serles reservada parte alguna del mismo, con 
arreglo á la ley 1.a de los títulos XVIII y XXIII , lib. X de la Novísima 
Recopilación. (Sentencia del Tribunal Supremo, de 14 de Mayo de 1864.) 

(1) Párrafo II del art. 1953 de la Ley de Enjuiciamiento civil. 
Aragón.—Según el fuero, el testamento puede hacerse en diferentes i n -

tervalos. (Obs. 10, De testamentis.) 
Catalura,.—En esta provincia es necesaria la unidad de acto para la 

validez del testamento, de conformidad con lo dispuesto por la legislación 
romana. (Sentencia del Tribunal Supremo, de 25 de Octubre de 1861.) 

(2) Por la ley 2 . a , tít. I , Part. VI, no habia necesidad de que supiera 
escribir el que hacia testamento cerrado, pues podia encargar á otra per -
sona la redacción de su última voluntad. La ley 3.a de Toro (ley 2.a, t í -
tulo XVIII , lib. X de la Novísima Recopilación), limitando este derecho 
al que sabia escribir, aunque no pudiera, trató de evitar los fraudes á que 
en otro caso se daria lugar, y de alejar la facilidad de suplantar las postre-
ras disposiciones. Sin embargo, no todos los autores han dado esta expli -
cación; nosotros hemos adoptado la que nos ha parecido más segura y 
aceptable. 

Diferentes son también las opiniones de los jurisconsultos respecto á 
la cuestión de si el que sabe escribir podrá encargar á otra persona que 
escriba por él su testamento. Nosotros no hallamos inconveniente en la 
resolución afirmativa, puesto que el testador puede asegurarse de que no 

textu) parece una circunstancia indispensable para la validez del 
testamento hecho de palabra (1). 

5. Testamento cerrado.—Es el que se hace expresando el testa-
dor su voluntad de un modo reservado en una escritura cerrada. 
Para ordenar un testamento escrito, ó sea cerrado, han de con-
currir á lo ménos siete testigos y escribano. La calidad de ve-
cinos parece indispensable en los testig-os, pues aunque la ley no 
lo expresa, no puede ser otro su espíritu, en atención á que su 
objeto fué asegurar la autenticidad del testamento escrito, 
aumentando el número de testigos, y no el variar las circuns-
tancias de éstos. El testador les presenta cerrado el testamento, 
que ha de ser firmado en la cubierta por él y los testigos, lle-
vando también el signo del escribano. Pero si aquél no pudiere 
y los testigos no supieren ó no pudieren, han de firmar los 
unos por los otros: el que no supiere escribir no puede ha-
cer testamento cerrado ¡2). Las palabras que la ley usa ha-

— l u -
cen creer que no han de ser ménos de dos los testigos firman-

se falsea su última voluntad; y en este sentido se halla también resuelta 
esta cuestión en una sentencia del Tribunal Supremo, de 2 de Julio de 1868, 
así como en otra de 10 de Julio de 1873, en que se declara que no tiene 
importancia el que haya sido escrito el testamento por uno de los herede-
ros ó legatarios, con tal que reúna todos los requisitos exigidos por la 
ley 2.a, tít. XVIII, lib. X de la Novísima Recopilación. La ley 2.a, tít. I , 
Partida "VI, habia establecido que el testador que supiera escribir debia 
extender por su mano el testamento; pero la ley 2.", tít. XVIII , lib. X de 
la Novísima Recopilación, á que debemos atenernos, no exige semejante 
formalidad. 

Posteriormente á la 12.a edición de esta obra, de la cual reproducimos 
literalmente los dos anteriores párrafos, el Tribunal Supremo dictó una 
sentencia con fecha de 6 de Abril de 1877, que se opone abiertamente á 
nuestra opinion. En ella se declara, que la ley 2.a, tít. XVIII , lib. X de la 
Novísima Recopilación no prohibe que firme uno de los testigos por el 
testador que no sabe hacerlo, sino que, antes bien, lo dispone en las si -
guientes palabras: «Ysi no supieren, y el testador no pudiere, que los unos 
firmen por los otros.» En estas frases el Tribunal ve comprendidos, respecto 
al testador, los casos de impotencia y de ignorancia, sin que en ellas se 
haga tampoco distinción entre testigos y testador. Nosotros, por el con-
trario, hallamos clara y evidente esta distinción en la ley. «Mandamos, 
»dice, que intervengan á lo ménos siete testigos con un escribano, los cua-
»les hayan de firmar encima de la escritura de dicho testamento, ellos y el 
»testador, si supieren ó pudieren firmar, y si no supieren (ellos, los testi-
»gos), y el testador no pudiere firmar, que los unos firmen por los otros.» 
Esta contraposición entre los testigos que no saben y el testador que no 
puede, indica suficientemente, que la facultad de suplir la falta de firma de 
éste por medio de la de un testigo está limitada al caso de impotencia y 
no se ha hecho extensiva al de ignorancia de la escritura. Esta es la inter-
pretación que da Colon en su Instrucción de escribanos á las palabras de 
la ley: ésta la adoptada por Llamas; y es también la de varios modernos y 
notables jurisconsultos y escritores de derecho, entre los cuales pode-
mos señalar á los Sres. Gómez de la Serna, Viso, Alvarez, García Goyena, 
Pacheco y Gutierrez, sin omitir un bien escrito artículo publicado en el 
t o m o L I de la Revista de Legislación y Jurisprudencia, firmado por el señor 
Ucelay. Si se hubiera tratado de la validez de un testamento otorgado por 
quien no sabia escribir, pero sí leer, podríamos juzgar aceptable la inter-
pretación del Tribunal Supremo, porque no exponia al testador al peligro 
de que su voluntad fuese suplantada. Pero el que no sabe leer se halla en 
el mismo caso que el ciego: la razón que la ley ha tenido para prohibir 
al segundo otorgar testamento cerrado, existe para extender igual prohi-
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tes (1), pero que tampoco hay necesidad de más. Se infiere tam-
bién de lo dicho que el testimonio de los testigos y notario se 
limita sólo al otorgamiento ó escritura de la cubierta. 

(5. Tanto para la validez del testamento escrito como para la 
del nuncupativo, no es necesaria la institución de heredero. Si 
alguno instituyere á otro, ó le mandare alguna cosa para que la 

bicion al primero. Y no basta que, como dice Febrero, no baya riesgo de que 
se suplante una escritura por otra al que no sabe leer, pues según acertada-
mente contesta Llamas y Molina, el peligro no está en la suplantación ma-
terial del papel ó instrumento, sino en la de su contenido, y esto no l o pue-
de evitar el testador que no sabe leer, porque no le es posible enterarse de 
si en el testamento se ha expresado fielmente su voluntad. En apoyo de esta 
opinion, podemos todavía alegar otra autoridad en alto grado respetable, y 
es la de los ilustrados y distinguidos jurisconsultos que redactaron e l pro-
yecto del Código civil, en uno de cuyos artículos (el 602), quedan equipara-
dos el ciego y el que no sabe 6 no puede leer, prohibiéndose á uno y á otro 
otorgar testamento cerrado. Sentimos, pues, no poder estar conformes con 
la doctrina del Supremo Tribunal: reconocérnosla justificación é imparcia-
lidad que inspiran siempre todas sus decisiones, y las respetamos por su alta 
procedencia; pero este respeto no llega hasta el punto de forzar nuestra 
convicción, fortalecida además con la de tantos y tan ilustres juriscon-
sultos. 

No puede alegarse como causa de nulidad la falta de algunas de las 
solemnidades que enumera la ley 2.a, tít. I, Part. VI, pues basta para la 
validez del testamento, que se cumplan las prescriptas en la ley 2.a , t í -
tulo XVIII, lib. X de la Novísima Recopilación. (Sentencia del Tribunal 
Supremo de Justicia, de 28 de Julio de 1846.) 

(1) Que los unos firmen por los otros. (Ley 2.a, tít. XVIII , lib. X de la 
Novísima Recopilación.) 

Aragón.—En Aragón, el testamento cerrado se ha de entregar al escri-
bano á presencia de dos testigos, quienes firman en la cubierta juntamente 
con el testador y el notario. (Fuero único, Forma para testificar.) 

Cataluña— También en Cataluña se ha do entregar el testamento por el 
testador al escribano á presencia de dos testigos, los cuales han de firmar 
en la cubierta. (Reales ordenanzas de 24 de Julio de 1755.) No se expresa 
si han de poner su firma el testador y su signo el escribano; pero de una 
resolución del Consejo Real de 19 de Enero de 1833, se deduce que deben 
cumplirse igualmente estos últimos requisitos. 

Navarra.—Aunque por las leyes de Navarra no se hace mención del 
testamento escrito ó cerrado, tiene también lugar en la forma establecida 
por el derecho romano, que es el supletorio del de este antiguo reino. 
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clé á quien sustituyere en la herencia ó manda, si el heredero 
ó legatario no aceptare ó hiciese renuncia, el sustituto lo podrá 
haber todo. Válido será también el testamento y deberán cum-
plirse las mandas contenidas en él, aunque el heredero instituido 
haya muerto ántes que el testador,, ó renunciado la herencia (1). 

7. La rogacion solemne de los testigos, que era necesaria por 
las leyes de Partida, ha dejado de serlo en toda clase de testa-
mentos, despues de las del Ordenamiento y de Toro que están 
recopiladas. Esta circunstancia, tomada del derecho romano, no 
influyendo en nada en la calidad de los testigos, ni en la mayor 
ó menor autenticidad del testamento, no se considera ya necesa-
ria para la validez de las últimas disposiciones, ó cuando más, se 
reputa y presume que se ha cumplido por la simple lectura del 
testamento nuncupativo á presencia de los testigos, ó por las 
firmas de los mismos en la cubierta del cerrado ó escrito (2). 

8. Declaración de 'pobre—La declaración ó testamento de un 
pobre en que manifiesta que carece de bienes, como que es un 
verdadero testamento, debe tener las mismas solemnidades que 
éste. En esta última voluntad podrá el testador instituir herederos, 
sustituir, mejorar, dejar mandas, y disponer de la misma manera 
que podría hacerlo en cualquier otro testamento, refiriéndose 
los bienes que puede adquirir en lo sucesivo. 

(1) Ley 1.*, tít. XVIII, lib. X de la Novísima Recopilación. Sentencia 
del Tribunal Supremo, de 31 de Diciembre de 1864. Aunque la ley recopi-
lada habla sólo del testamento nuncupativo, una interpretación constante 
admitida en la escuela y en el foro, la hace extensiva al testamento cerra-
do: interpretación que no puede negarse que está bien justificada, porque 
no hay en el particular razón de diferencia entre uno y otro testamento. 

(2) Esta es la opinion de Palacios Rubios, de Matienzo, de Antonio 
Gómez, de Sala, y de Llamas y Molina, quien juzga, sin embargo, que la 
rogacion deberá tener lugar cuando el testamento nuncupativo se hiciere 
ante siete testigos que no tengan la cualidad de vecinos. La ley del Fuero 
Real que se cita en apoyo de la rogacion, así como las demás de este códi-
go no insertas en la Novísima Recopilación, sólo obligan en los lugares en 
que fueren usadas y guardadas. Por otra parte, la falta de mención de una 
solemnidad de esta especie en las leyes 1.a y 2.a del tít. XVIII, lib. X de 
la Novísima Recopilación, cabalmente al hacer profundas modificaciones 
en esta materia, es por lo ménos una presunción de gran fuerza contra la 
existencia legal de este requisito. 



•(1) La de Partida está terminante en este punto. 
(2) Ley 2.a, tít. XVIII, iib. X de la Novísima Recopilación. 
(3) Según la doctrina del Tribunal Supremo, en el testamento del ciego 

es necesaria, además de la intervención de cinco testigos, la asistencia de es-
cribano, pues así es como deben entenderse las palabras de la ley 3.a de Toro 
relativas á este testamento. (Sentencia de 13 de Junio de 1877.) 

Aragón.-El Tribunal Supremo, considerando que los fueros y obser-
vancias de Aragón establecen las formalidades con que se lian de otorgar 
el testamento común y los privilegiados, tiene declarado que no está com-
prendido entre estos últimos el testamento de] ciego, y que por lo tanto, es 
indudable que debe subordinarse á las reglas y solemnidades del común 
(sentencia de 3 de Diciembre de 1878.) 

Caluña.-En el testamento del ciego se han de observar las mismas 
formalidades que prescribe el derecho romano, según la opinion de Co-
mes, Perera y Gibert. Y así está declarado por sentencia del Tribunal Su-
premo, fundada en que á falta de constitución de Cataluña, debe regir el 
derecho canónico, y en su defecto el civil, decidiendo en su consecuencia 
que para la validez del testamento del ciego es necesario que firmen los 
siete testigos presenciales al otorgamiento, además del escribano. (Senten-
cia de 21 de Mayo de 1845.) 

Navarra—Se observan las mismas formalidades que en el nuncupati-
vo. (Sentencia del Tribunal Supremo, de 24 de Diciembre de 1867.) 

9. Testamento del ciego.—El ciego sólo puede hacer testamen-
to nuncupativo, lo que se sobreentiende sin género de duda, aun-
que la ley recopilada no lo dice expresamente (1). En él intervie-
nen cinco testigos á loménos (2), que deben tener la cualidad de 
vecinos; porque aunque la ley no la exige de un modo terminante, 
se comprende bien que este es su espíritu, pues de lo contrario, 
este testamento resultaría con ménos garantías que las que ofre-
ce el nuncupativo común y ordinario. La ley tampoco exige la 
asistencia del notario; pero creemos que será muy convenien-
te no omitir esta circunstancia, para evitar dudas é interpreta-
ciones (3). 

10. Testamentos -privilegiados.— Distintas son las formalida-
des que se emplean en los testamentos privilegiados. Estos son 
los que hecen aquellas personas que gozan de fuero de guerra. 
Pueden otorgarlos, bien sean nuncupativos ó escritos, en papel 
simple y firmado de su mano, ó de otro cualquier modo en que 
conste su voluntad, ó hacerlos por ante notario con las fórmulas 
y cláusulas de estilo. En la parte dispositiva pueden usar á su ar-

bitrio del privilegio y facultades que les da la ley militar, la ci-
vil ó la municipal (1). 

U . Godicilo.—Codicilo es un acto menos solemne, revocable, 
en que el testador dispone de parte de sus bienes para^espues de 

(1) Ley 8.a, tít. XVIII, lib. X de la Novísima Recopilación, declarato-
ria dé lo que disponia el art. 4.°, trat. VIII, tít. IX de las Ordenanzas ge-
nerales del ejército, según el cual, siempre que el militar pudiese testar 
en paraje donde habia escribano, lo debia hacer con él según costumbre. Y 
aunque la expresada ley no puede ser más clara y terminante, todavía se 
vino á reproducir lo dispuesto en ella, por Real órden de 17 de Enero de 
1835. También está declarado que los que disfrutan este privilegio, nunca 
pueden perjudicar al heredero forzoso, dejando á otro los bienes castrenses, 
excepto el tercio en perjuicio de sus ascendientes, y el quinto en perjuicio 
de sus descendientes. (Art. 17 de las Ordenanzas generales del ejército.) 
Las Partidas reconocían también como testamentos privilegiados, los otor-
gados con fe publica, esto es, los otorgados ante el monarca; los que con 
autorización real otorgaban los incapacitados; los firmados por cinco testi-
gos en poblaciones rurales poco numerosas, no pudiendo ser cerrados si to-
dos los testigos no sabian escribir, y los que hacían los padres entré sus 
hijos ó descendientes legítimos. (Leyes 5.a, 6.a y 7.a, tít. I, Part. VI.) 

Aragón— En el testamento hecho en despoblado, á falta de testigos con 
las cualidades necesarias, bastará el testimonio de dos individuos mayores 
de siete años, y en su defecto, el del capellan que lo recibió y de una mujer 
de buena fama; pero debiendo adverarse en la forma legal. Mas á pesar de 
citarse en confirmación de estas disposiciones un fuero y la observancia 26 
De general, privilegiis, y de no hacer observación alguna sobre ellas Franco 
y Guillén, que también las citan, nos parece muy dudoso que se hallen en 
práctica en el dia. 

Cataluña.—El testamento del padre entre sus hijos debe hacerse con-
forme á los principios del derecho romano, según la opinion más común: 
sin embargo, esto era cuestionable y dió lugar á varios pleitos. 

Mas por una sentencia del Tribunal Supremo, se han considerado váli-
dos los testamentos ológrafos otorgados en Cataluña por los padres á fa-
vor de sus hijos, siempre que reúnan los requisitos que exige lanovela 107 
de Justiniano, y conste legalmente la identidad de la letra y firma del tes-
tador; siendo tal su fuerza, que sólo pueden revocarse por otros perfectos 
y solemnes en que se haga expresa mención de ellos. El testamento o l ó -
grafo en que la mujer del testador aparece como heredera con la obliga-
ción de disponer de los bienes hereditarios á favor de los hijos, es válido 
también, porque en este caso la mujer es solamente heredera de confianza-, 
institución practicada en Cataluña. (Sentencia del Tribunal Supremo,' 
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La muerte (1). En realidad, sólo se conocen los cerrados, porque 
los abiertos no se diferencian en nada de los testamentos nuncu-
pativos, y han cesado, por consiguiente, las restricciones que 
respecto de ellos habían establecido las leyes de Partida (2). Las 
mismas solemnidades que en éstos, deben también concurrir en 
los codicilos escritos (3); y aunque la ley no lo expresa, se dedu-

de 17 de Diciembre de 1860.) La de 11 de Octubre de 1869 ba confirmado 
y ampliado esta doctrina, declarando que ni la falta de institución directa 
y en primer grado de los hijos del testador, ni la de no señalarles la por-, 
cion hereditaria en que los instituía, ni el haber instituido á una persona 
extraña, son causas bastantes para quitar á este testamento la cualidad de 
inter liberos. 

También tiene declarado el Supremo Tribunal (en un recurso sobre va-
lidez del testamento otorgado por un vecino de Barcelona), que si bien en 
el testamento inter liberos, como privilegiado, quedan relajadas las solem-
nidades que se exigen en los demás, no así lo que constituye la esencia 
del testamento; esto es, la prueba de la voluntad del testador, expresada 
con palabras claras y precisas que no dejen lugar á dudas; y esta voluntad 
se ha de manifestar en presencia de testigos, los cuales juren sobre el altar 
de San Félix, que así lo vieron ú oyeron escribir ó decir. (Sentencia de 26 
de Junio de 1877.) 

En los testamentos hechos en tiempo de peste, no hay necesidad para 
su validez de que los testigos suscriban en un mismo acto, y basta que lo 
hagan en horas y aún en dias diferentes. 

(1) Ley 1.a, tít. XII, Part. VI. 
(2) Ley 2.a, tít. XVIII , libro X de la Novísima Recopilación. Si en los 

codicilos abiertos han de intervenir las mismas solemnidades que en los 
testamentos nuncupativos, es indudable que entre unos y otros no existe 
diferencia. Y no sirve decir que se entenderá codicilo la declaración de 
nuestra última voluntad cuando no haya institución de heredero, y testa-
mento nuncupativo cuando la haya, porque ya hemos manifestado, que para 
la validez de un testamento es indiferente á los ojos de la ley que exista ó 
no la institución. Esta opinion, que ya emitimos en las primeras ediciones 
de esta obra, ha sido confirmada posteriormente por la respetable autori-
dad del Tribunal Supremo, en sentencias de 27 de Junio de 1864 y de 21 
de Junio de 1867. 

(3) Gregorio López, Antonio Gómez, Matienzo, y Sala, sostienen que 
en los codicilos escritos deben intervenir necesariamente cinco testigos, cu-
yas firmas han de aparecer también: nosotros creemos más acertada la opi-
nion que seguimos eq el texto, respecto al número de testigos, conforme á 
la del Sr. Llamas y Molina, pues juzgamos con este escritor, que en el he-
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ce de su espíritu que el otorgante y los testigos han de firmar en 
la cubierta, y en ella se ha de poner también el signo del nota-
rio si se hacen con su asistencia. Como la voluntad del testador 
es desconocida en ellos, así como en el testamento escrito, estas 
formalidades constituyen una garantía de que no quedará sin 
cumplirse. Pero como los requisitos para los codicilos cerrados 
no son tantos como los que se exigen en los testamentos de igual 
naturaleza, resultará, como una consecuencia necesaria, que las 
prohibiciones que ántes comprendían á los codicilos abiertos y 
cerrados, deberán considerarse circunscritas á los últimos. Así, 
pues, en ellos 110 se podrá instituir heredero directamente, pero sí 
por vía de fideicomiso; ni poner condicion á la institución hecha 
en el testamento; ni desheredar al instituido en él; ni nombrarle 
sustituto: todo lo cual creemos permitido en los codicilos abier-
tos (1). Nada decimos de la cláusula codicilar, que reputamos in-
útil, pues de ella no hacen mención tampoco nuestras leyes (2). 

12. Memorias testamentarias .— Las leyes guardan silencio 
sobre las memorias testamentarias, que, sin embargo, se hallan 
autorizadas por una larga y antigua práctica. La Ley de Enjui-
ciamiento civil de 1855 y despues la de 1881 han venido también 
á confirmar su validez, al establecer en algunos de sus artículos 
el modo de asegurarse de su autenticidad, y de verificar su pro-

cho de usar la ley de Toro del número plural al mencionar los codicilos 
despues de hablar en singular del testamento nuncupativo, del cerrado y de 
el del ciego, quiso comprender en sus disposiciones, tanto á los cerrados 
como á los abiertos. Sin embargo, atendida la diferencia de opiniones entre 
jurisconsultos tan autorizados, conceptuamos como el medio más seguro y 
eficaz de evitar litigios, el procurar la intervención de cinco testigos en el 
codicilo cerrado, que firmen en la cubierta. 

(1) Leyes 8.a, tít. III, y 2.a, tít. XII, Part. VI. El codicilo no puede dar 
fuerza á un testamento declarado nulo. (Sentencia del Tribunal Supremo, 
de 20 de Noviembre dé 1865.) 

(2) Aragón.—En Aragón no se diferencian los codicilos de los testa-
mentos, excepto en que los posteriores no invalidan los anteriores, á no 
ser que así lo disponga expresamente el testador, según Portoles y Sessé. 

Cataluña.— Las leyes catalanas hablan de los codicilos además de los 
testamentos. 

Navarra.—Las leyes de Navarra no hacen mención de los codicilos, 
pero los hay siguiendo al derecho romano, que es el supletorio. 



tocolizacion (1); y varias sentencias del Tribunal Supremo, en 
recursos de nulidad y de casación, las han reconocido igualmen-
te (2). Las memorias testamentarias consisten en un papel, sin 
distinción de sellado ó no, en que el testador consigna varias de 
sus disposiciones, y áun expresa el nombre del heredero insti-
tuido en el testamento; pero es preciso que en éste se haga re-
ferencia á la memoria; requisito tan esencial, que su omision 
produciría la nulidad de aquélla. Es también absolutamente in-
dispensable que conste la autenticidad de la memoria ó cédula, 
para cuyo efecto habrá de reunir todas las señales y circunstan-
cias designadas en su testamento por el testador (3). Este modo 
de disponer de sus cosas, opuesto abiertamente al espíritu y letra 
de nuestra legislación antigua, es bastante arriesgado y está 
muy sujeto á fraudes, por lo cual veríamos con gusto establecida 
su derogación. 

13; Testigos (4).—Siendo la doctrina acerca de testigos, co-

(1) Artículos 1969 al 1979 de la ley de Enjuiciamiento civil de 1881. 
(2) Sentencias del Tribunal Supremo de 10 de Julio de 1850, de 7 de 

Octubre de 1854, de 30 de Enero de 1856, de 17 de Mayo de 1858, de 28 
de Enero de 1862, de 18 de Noviembre de 1865, de 27 de Setiembre de 1867, 
de 13 de Octubre de 1873, y por último, la dé 14 de Julio de 1879. 

(3) .Sentencias de 7 de Octubre de 1854 y 30 de Junio de 1876. Aunque 
el testador hable en su testamento de una sola memoria y se halle mayor 
número, se podrán todas considerar como una misma y continuación de la 
primera, cuando así aparezca de su contexto, haya entre ellas conexion 
y enlace de los sucesos ocurridos, resulten necesarias las posteriores, y sea 
una misma la forma de su redacción. (Sentencias del Tribunal Supremo, 
de 28 de Enero de 1862 y-13 de Junio de 1877.) Confesamos que nos parece 
bastante arriesgada esta doctrina, y que no la aplicaríamos sin grandes pre-
cauciones. 

Aragón.—Este modo de expresar su última voluntad, se halla estable-
cido por el fuero de 1678. 

(4) Es conveniente advertir en este lugar, que los tribunales no pueden, 
en cuanto á la existencia legal de un testamento, formar su convicción pol-
los ámplios y racionales medios que para los hechos comunes establece el 
art. 317 (659 de La vigente) de la Ley de Enjuiciamiento civil, sino que de-
ben necesariamente ajustar su criterio judicial á las reglas especiales que 
para la comprobacion de tales actos establece el derecho, así en cuanto al 
número y capacidad de los testigos presenciales, como á las demás solem-
nidades que han de concurrir en el otorgamiento. (Sentencias del Tribunal 

mun á testamentos y á codicilos, creemos propio de este lugar el 
tratar de ellos. Enumerando las personas cuyo testimonio no se 
admite, sabremos quiénes son las que pueden atestiguar. Hay al-
gunas que tienen prohibición absoluta, y otras que la tienen res-
pectiva. 

14. Tienen prohibición absoluta: 
1.° Los menores de catorce años. 
2.° Las mujeres (1). 
3.° Los física ó moralmente impedidos, como los locos, los 

sordos que no oyen nada, los mudos y los pródigos (2). 

Supremo, de 22 de Octubre-de 1864 y 8 de Julio de 1876.) Por consiguien-
te, en semejantes casos, no son aplicables, ni el expresado art. 317, ni el 320 
(ahora 660) de dicha ley, ni las 32 y 40, tít. XVI, Part. III, cuya doctrina 
ea también extensiva á Cataluña. (Sentencia de 23 de Marzo de 1877.) 

Y también debemos repetir aquí, que lo dispuesto en la ley para el 
arreglo del notariado, relativamente á la forma de los instrumentos, al 
número y calidades de los testigos y á la capacidad de adquirir lo dejado 
ó mandado por el testador, no es aplicable á los testamentos y demás dis-
posiciones mortis causa, en las cuales continuarán rigiendo la ley ó leyes 
especiales del caso. (Art. 29 de la ley de 28 de Mayo de 1862.) 

(1) Ley 9.a, tít. I, Part. YI. La exclusión de las mujeres se halla con-
signada en las leyes de Partida. El silencio que en las del Ordenamiento 
y de Toro se guarda sobre este punto, al establecer las cualidades y número 
de los testigos, pudiera servir de argumento en favor de su admisión. Mas 
como en la 1 .a del tít. XVIII, lib. X de la Novísima Recopilación, al dar 
validez á los testamentos otorgados á presencia de siete testigos, aunque 
éstos no tengan la cualidad de vecinos ni aquéllos pasen ante escribano, se 
fija como precisa condicion que tengan las otras calidades que el derecho 
requiere, y entre ellas se cuenta la de que los testigos sean varones, se 
.deduce que efectivamente no procede en estos casos la admisión de las 
hembras. Pero la razón más poderosa y convincente que existe en favor de 
la exclusiva admisión de los varones, es la jurisprudencia por tantos siglos 
observada sin contradicción alguna. 

Aragón.—En Aragón, las mujeres pueden ser testigos en los testamen-
tos, según la opinion más recibida. No obstante, algunos sostienen que el 
Fuero 1.°, De tutoribus, y la observancia 26, De general, privilegiis, limitan 
su intervención al testamento nuucupativo hecho ante el párroco. 

(2) Ley 9.a, tít. I, Part. VI. No se entiende por sordo en el sentido de 
la ley el que oye, aunque sea necesario hablarle en tono más alto de lo or-
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15. La tienen respectiva: 
1.° Los descendientes en los testamentos de sus ascendientes 

y al contrario, excepto en los otorgados por personas que gozan 
del fuero militar (1). 

2.° El heredero y sus parientes hasta el cuarto grado, en los 

dinario, sino el que carece de la facultad de oir. {Sentencia del Tribunal 
Supremo, de 11 de Junio de 1864.) 

A estas prohibiciones añade la citada ley de Partida, las de aquellos 
' que son condenados por libelos infamatorios, por hurto, homicidio, viola-

ción y delitos graves; pero despues de la publicación del.Código penal, nos 
parece muy dudosa la existencia de tales incapacidades. Mas debemos con-
fesar, á pesar de todo, que el Tribunal Supremo, no sólo parece reconocer-
las en el hecho de declarar que para que tales tachas produzcan sus efec-
tos es indispensable que consten por condena ejecutoria, sino que en otra 
sentencia posterior las considera subsistentes de un modo terminan-
te. (Sentencias del Tribunal Supremo, de 11 de Febrero de 1860, y 13 de 
Mayo de 1873.) 

La misma ley 9.a declaraba incapaces de ser testigos á los que abando-
naban la religión cristiana, haciéndose moros ó judíos, aunque despues 
volvieran á convertirse á la fe; caso que apénas se concibe que hoy pueda 
tener lugar. Por otra parte, el espíritu que domina en la Constitución v i -
gente y las disposiciones del Código penal, son suficientes motivos para que 
se suponga no existente en el dia aquella incapacidad. 

Respecto á los protestantes, se hallaba resuelto, aún años ántes de pro-
mulgarse la Constitución de 1869, que el serlo no era un obstáculo para 
testificar en actos testamentarios. (Sentencia del Tribunal Supremo, de2 de 
Marzo de ] 861.) 

(1) Ley 14, tít. XVI , Part. III. Al señalar esta prohibición, nos limita- ' 
mos á exponer lo manifestado por algunos escritores. Conviene, sin em-
bargo, advertir que en nuestro concepto, la citada ley sólo prohibe á los 
ascendientes y descendientes ser testigos en favor ó en contra los unos 
de los otros, es decir, sobre hechos que les pueden ser perjudiciales ó úti-
les. Al parecer, no se refiere á los testigos de los testamentos, cuyo número 
y capacidad se rigen por disposiciones especiales, según hemos visto en 
la nota 4.a de la pág. 20; y disposiciones semejantes no pueden ser otras 
que las comprendidas en el tít. I de la Part. VI. No obstante, tenemos que 
reconocer que hay una fuerte objecion contra nuestros argumentos: la 
ley 14 dice, que si alguno oviere fijo caballero (soldado), que bien podría el 
padre ser testigo del testamento que su fijo ficiese en hueste ó en cavalgada. 
De aquí se sacará la consecuencia de que, si no se hallase en este caso, no 
podría serlo. 

f 

testamentos en que se ha hecho la institución (1). Los legatarios 
y fideicomisarios singulares pueden ser testigos en los testamen-

¿ tos en que se les dejan las mandas (2). 
16. Al terminar este párrafo, consideramos conveniente ad-

vertir, que si dos quisieren declarar su voluntad en un solo testa-
mento, pueden hacerlo sin necesidad de duplicar las solemnida-
des exigidas para su formacion. Pueden también instituirse recí-
procamente en un mismo acto testamentario, siendo en este caso 
heredero el testador que sobreviva, no habiendo quedado herede-
ros forzosos (3). Y es de notar que el testamento hecho manco-

(1) Ley 11, tít. I, Part. VI. En realidad, lo que prohibe la ley es que 
el heredero, su padíe, descendientes, hermanos y los demás parientes has-
ta el cuarto grado puedan ser testigos sobre la contienda [pleito) que el he-
redero hubiere con los parientes del difunto ó eon otros, acerca del testa-
mento en que se hizo la institución. Así, pues, parece que, según ella, si 

* no se ha' suscitado pleito, la intervención de los testigos no es ineficaz. Sin 
embargo, nosotros seguimos en el texto la opinion general de los autores, 
que es la adoptada en la práctica; así como la jurisprudencia del Tribunal 
Supremo, establecida en las sentencias de 28 de Enero de 1861, y 10 de 
Jubo de 1873. Respecto á la prohibición del heredero, está terminante la 
ley 9.a, tít. V, lib. III del Fuero Real; y áun sin ella, los principios gene-
rales del derecho le impedirían ser testigo en causa propia y en que tiene 
tan gran interés. 

La prohibición de la ley 11 citada no es aplicable á los testigos del tes-
tamento cerrado, por haberlo sido sólo de su otorgamiento, y no de la ins-
titución y demás disposiciones testamentarias, que ignoran, á diferencia 
del nuncupativo, de cuyas cláusulas son sabedores, porque precisamente al 
otorgarle se les tiene que dar conocimiento de ellas. Esta importante doc-
trina se estableció en aclaración de la ley por el Tribunal Supremo de Jus-
ticia, en sentencia de 20 de Abril de 1865. 

(2) Ley 11 citada del mismo título y Partida. La falta de los testigos 
que en el documento autorizado por el escribano aparezcan haber interve-
nido con aquel carácter, y que resultaron inhábiles, no puede suplirse con 
otras personas de que no se hace mención en él, por más que se hubieren 

0 hallado presentes en aquel acto; pues según el considerando de una sen-
tencia del Tribunal Supremo de Justicia de 26 de Setiembre de 1862, el 
número de testigos en los testamentos se exige por las leyes como solemni-
dad. Mas si á pesar de la disminución de algunos, quedare todavía sufi-
ciente número de los llamados para el otorgamiento, sin tacha legal, será 
válido el testamento. (Sentencia de 6 de Febrero de 1866.) 

(3) Nada tienen que ver estos testamentos hechos de mancomún y en 

/ 
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munadamente, no impide al que suceda variar de voluntad y dis-
poner de sus bienes despues de haber entrado en la pesesion de 
la herencia y cuando ha muerto el otro testador (1); facultad que, 
en nuestro concepto, no alcanza á revocar la voluntad expresa-
mente manifestada por el que primero falleció, á no hallarse dis-
puesto así en el mismo testamento. Consideramos sujeta á graves 

que hay una institución recíproca, con los pactos sucesorios que se hallan 
prohibidos por la ley 33, tít. XI , Part. V, que habla precisamente de los 
contratos, y no de los testamentos, que son por su naturaleza revocables. 
(Sentencias del Tribunal Supremo de Justicia, de 24 de Mayo de 1860 y 
de 26 de Marzo de 1861.) 

(1) . «No hay ley ni doctrina admitida por la jurisprudencia de los tri-
bunales, que sancione el principio de la irrevocabilidad de los testamentos 
dichos de mancomún, que suelen otorgar los cónyuges, sobre todo cuando 
no contienen pacto ó convenio que la establezca.» (Sentencia del Tribu-
nal Supremo, de 21 de Mayo de 1860.) En consonancia con esta sen-
tencia, se halla la de 25 de Abril de 1876. En la institución de herede-
ros que recíprocamente se hacen marido y mujer con la facultad de libre 
disposición y con la cláusula de que el cónyuge sobreviviente deberá dejar 
la herencia que pueda resultar á persona determinada, esta condicion no 
limita aquella facultad sino respecto á la herencia resultante al tiempo 
del fallecimiento del sobreviviente. El mismo resultado producirá la cláu-
sula en que se exprese que sólo lo que se conserve á la muerte del último 
sobreviviente, así como las acciones, derechos y sucesiones futuras, haya 
de pasar á determinada persona. (Sentencias de 24 de Junio y de'31 de 
Diciembre de 1872.) 

En otra sentencia del mismo Tribunal se declaró también, que «no es 
»un precepto de derecho ni doctrina legal recibida por la jurisprudencia 
»de los tribunales, que el testamento otorgado de hermandad por marido 
»y mujer instituyéndose herederos ó mandándose algo mùtuamente, en -
»cierra, por la naturaleza propia de este acto jurídico, la condicion tácita 
»de que la voluntad de los otorgantes permaneciera siendo una, y la mis-
sina, por lo ménos, mientras los dos existan, para que la institución hecha 
»por cada uno de ellos conserve su fuerza y validez en la época en que ha 
»de tener cumplimiento; cuya doctrina, por otra parte, pugna con los prin-
c i p i o s legales que regulan las solemnidades, eficacia, revocabilidad y sub-
»sistencia de los testamentos.» (Sentencia de 22 de Abril de 1878.) 

Vizcaija. El testamento hecho de común acuerdo por marido y mujer, 
si uno de éstos falleciere dentro del término de año y dia de su otorga-
miento, el que sobreviva no lo podrá revocar, ni disponer de los bienes 
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inconvenientes la facultad de otorgar esta clase de testamentos, 
y nos parecería acertada su prohibición legal (1). 

8 I I . 

Personas capaces de testar. 

17. Enumerando, del mismo modo que lo hicimos ántes al 
tratar de los testigos, las personas que no tienen facultad de tes-
tar, conoceremos cuáles son las que la tienen. No pueden hacer 
testamento: 

1.° Los menores de catorce años, siendo varones, y de doce, 
siendo hembras. , 

2.° Los que padecen enajenación mental, mientras se hallen 
en este estado; y así se presume hasta que se prueba lo contrario, 
si la demencia era el estado habitual del testador (2). 

3.° Los pródigos, desde que en virtud de declaración judicial 
se les ha prohibido enajenar sus bienes. 

4.° Los sordo-mudos de nacimiento, á no ser que supieren 
escribir (3), ó que pudieren expresar su voluntad de tal modo que 
aleje la más remota duda. 

contenidos en él, excepto de la mitad del usufructo por el tiempo de su 
vida; mas si ambos cónyuges vivieren máí del año y dia, contados desde 
que se hizo el expresado testamento, cualquiera de ellos lo podrá revocar 
y disponer otra cualquier última y postrimera voluntad. (Ley 1.a, tít. X X I 
del Fuero.) 

(1) E l artículo 557 del proyecto del Código civil establece esta prohi-
bición. 

(2) Ley 13, tít. I, Part. YI. Gregorio López, en la glosa 6.a (Sentencia 
del Tribunal Supremo de Justicia, de 11 de Febrero de 1860.) 

Araron.—Los mayores de catorce años, sean varones ó hembras, tienen 
facultad de hacer testamento. {F. vi minor viginti annorum.) 

(3) Ley 13 del mismo título y Partida. 
Añade la ley, que los que supieren leer y no escribir pueden testar con 

licencia del Rey; este permiso, ni es hoy necesario, ni puede darse, pues no 
está comprendido en las gracias al sacar. Parece, sin embargo, que no debe 
haber inconveniente en que teste el sordo-mudo si supiere leer aunque no 
escribir, extendiendo otro el testamento, leyéndole despues él, y aprobán-
dolo con signos que no dejen duda alguna. 



5.° Los religiosos profesos que viven en clausura. Los que 
sirven de capellanes en el ejército ó armada tienen facultad de 
testar (1). 

6.° Los arzobispos y obispos, que antes no podian testar de 
sus bienes profecticios, esto es, de los adquiridos en sus respec-
tivos beneficios, pero sí de los adventicios y patrimoniales (2), 

(1) Ley 17, tít. I, Part. VI, y 9.a, tít. X X V I I , lib. I d é l a Novísima 
Recopilación. 

A los secularizados y exclaustrados se les concedió l a facultad de ha-
cer testamento, por decreto de 25 de Enero de 1837, restableciendo el de 29 
de Junio de 1822, y por la ley de 29 de Julio del mismo año; á los prime-
ros, desde la fecha de la secularización, y á los segundos, desde el dia de 
la exclaustración. A las monjas que continuaban en los conventos que per-
manecieron abiertos desde el 8 de Marzo de 1836, se les permitió testar y 
ser herederas ex testamento y abintestato, por el art. 38 de la misma ley; pero 
habiendo sido derogada esta disposición por el Concordato celebrado con 
la Santa Sede, según se expresa en la Real órden de 19 de Setiembre de 
1867, las religiosas quedaron incapacitadas de hacer testamento y de reci -
bir herencias. Despues, por Real decreto expedido con acuerdo del Nuncio 
de Su Santidad, con fecha de 25 de Julio de 1868, se declararon válidos y 
subsistentes todos los actos de dominio que las religiosas profesas hubieran 
ejercido desde la pubbcacion de la citada ley de 29 de Ju l io hasta la fecha 
de este decreto, y se dispuso que no pudieran en adelante adquirir indivi-
dualmente bienes de ninguna especie, en la inteligencia de que serian nulas y 
de ningún valor y efecto todas*las adquisiciones que ilegalmente hicieren. 
Pero al mismo tiempo se dejó á salvo el derecho de las comunidades para ad-
quirir y poseer según las leyes canónicas, y según, los convenios celebrados con 
la Santa Sede. Mas este decreto fué derogado en todas sus partes por otro 
del Gobierno provisional, de 15 de Octubre del mismo año, elevado á ley 
en 20 de Junio de 1869; se restableció, en su consecuencia, la prohibición 
impuesta por las leyes á las comunidades religiosas de adquirir y poseer 
bienes, y se volvió á dar fuerza y vigor al ya citado artículo de la ley que 
concede individualmente á las monjas profesas este derecho. D e conformi-
dad con estas disposiciones, el Tribunal Supremo tiene declarado que las 
religiosas se hallan en el pleno uso de sus derechos civiles para instituir 
heredero y disponer libremente de todo3 sus bienes, excepto de los de que 
anteriormente hubieren dispuesto sin condicion ni reserva (en favor de su 
comunidad), y tienen igualmente capacidad legal de ser instituidas here-
deras. (Sentencia de 24 de Mayo de 1872.) 

(2) Leyes 3.a y 8.a, tít. X X I , Part. I. 
Antiguamente tenían también prohibición: 1.° Los h i j o s de familia, no 
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pueden Üoy verificarlo libremente de todos ellos (1), del mismo 
modo que lo pueden hacer los demás clérigos, según la antigua 
costumbre de España (2). j -

§ III. 

Testamento por comisario (3). 

18. Una ley del Fuero Real concedía amplia facultad de tes-
tar por otro; las Partidas no la admitieron (4); las leyes de Toro 
la confirmaron con modificaciones, y dieron reglas sobre su uso. 
Los fraudes y perjuicios que esta autorización puede ocasionar, 
son mayores que sus ventajas. 

19. El comisario recibe su autoridad por medio de un poder 
revestido de las mismas formalidades que un testamento, y re-

siendo en los peculios castrense y cuasi castrense. 2.° Los condenados á 
muerte natural ó civil. Pero las leyes 3.a y 4.a, tít. XVIII , l ib. X d e la 
Novísima Recopilación, derogaron estas prohibiciones. Y aún creemos que, 
atendido su espíritu, ha cesado igualmente la que tenian los condenados 
por libelos infamatorios, á lo que se agrega que en el Código penal no se 
les impone semejante prohibición. 

Cataluña. —Según opinion general de los autores, el hijo de familia no 
puede hacer testamento, como no sea del peculio castrense ó cuasi castren-
se. (Vives y Cebriá.) 

(1) Real órden circulada á los subcolectores de espolios, en 30 de Abril 
de 1844. Esta disposición fué confirmada por el art. 131 del Concordato 
de 16 de Marzo de 1851, que concede á los obispos la libre facultad de tes-
tar según les dicte su conciencia, á excepción de los ornamentos y pontifi-
cales, que se consideran como mía propiedad de la mitra y pasan á sus su-
cesores en ella. 

(2) Ley 12, tít. X X , lib. X déla Novísima Recopilación. 
(3) En el proyecto del Código civil, art. 358, se considérala testamen-

tifaccion como un acto personalísimo que no se puede dejar en todo ni en 
parte al arbitrio de un tercero. 

Aragón. —Sobre si se puede hacer testamento por comisario, no hay con-
formidad entre los autores: Sessé y Portoles sostienen la opinion afirmati-
va, y á ella se adhieren Franco y Guillén. 

En Cataluña y Navarra no tiene lugar el testamento por comisario. 
(4) N o creemos que á esta afirmación se oponga la ley 11, tít. III, Par-

tida VI. 



vocable como toda última voluntad (1). Tiene derecho (fe confe-
rirle el que puede testar, y de ser comisario todo el que puede ser 
legalmente apoderado de otro. Cuando la ley dice que algunos, 
porque no quieren ó no pueden hacer sus testamentos, dan poder 
á otros para que los hagan por ellos, no se refiere á la impoten-
cia legal, sino á la física, nacida de las angustias é incomodida-
des de una enfermedad ó de otras causas. A veces en el poder se 
determinan señaladamente las cosas que han de ejecutarse, y á 
veces es conferido sin esta expresión especial. 

20. Para instituir heredero, para desheredar, hacer mejoras, 
sustituciones y nombramiento de tutores, es necesario que en el 
poder se concedan especialmente estas facultades, y en el primer 
caso, que se designe la persona que ha de ser instituida. Si nada 
se hubiere dicho, las facultades del comisario se limitan á cum-
plir los cargos de conciencia del testador, pagando sus deudas, 
y á distribuir el quinto por su alma, dando lo demás á sus parien-
tes ó personas que tuvieren derecho de heredarle abintestato, y si 
no existieren estas personas, deberá disponer de los bienes en fa-
vor del alma del testador. Tampoco se puede disponer más que 
del quinto, cuando el testador hubiere nombrado heredero y dado 
facultad al comisario para copcluir su testamento. El testamento 
que hubiere sido otorgado por el poderdante no podrá ser revo-
carlo en todo ni en parte, si no hubiere dado expresamente facul-
tades para ello; ni podrá serlo tampoco, aunque quisiera reser-
varse esta facultad, el que hubiere hecho el mismo comisario en 
cumplimiento de su poder (2). 

(1) Ley 6.a (edición de la Academia), tít. V, lib. III del Fuero Real y 
ley 8.a, tít. XIX, lib. X de la Novísima Recopilación. 

(2) Leyes 1.a, 2.a, 3.a, 4.a, 5.a y 6.a, tít. XIX, lib. X de la Novísima 
Recopilación. E,i las leyes comprendidas en este título, se fundó el Tribu-
nal Supremo, en sentencia de 8 de Marzo de 1877, para declarar válidos los 
legados hechos por comisario en uso de su poder. 

Aragón— En Aragón se puede encargar á otro la institución de here-
dero, según la opmion délos que sostienen la existencia de la facultad de 
testar por comisario. 

. Vvxaya—Al comisario, para hacer la elección, institución y nombra-
miento de heredero, cuando los hijos, descendientes, profincos y tronque-
ros del testador estuvieren al tiempo del fallecimiento de éste en edad de 
casarse, se le concede el término de año y dia; más si aquéllos no hubie-

21. Pueden ser nombrados, no tan sólo uno, sino dos ó más co-
misarios. Si alguno renuncia, el poder se refunde en los demás; 
si hay discordia entre ellos, se está á lo que disponga la mayor 
parte, y si hubiere empate, lo decidirá el juez del lugar del po-
derdante (1). 

22. Se conceden cuatro meses al comisario para cumplir su 
cargo, si estaba en el pueblo en que se le dió el poder al tiempo 
de conferírsele; seis estando fuera, pero dentro del reino; y un 
año no hallándose en España: contra estos plazos no puede ale-
gar ignorancia (2). La ley no expresa desde cuándo se han de 
empezar á contar estos términos; la opinion más común es que ha 
de ser desde el dia de la muerte del otorgante, y así lo tiene adop-
tado la práctica. 

23. Pasados estos términos, ya no podrá el comisario usar del 
poder, y sucederán en los bienes los herederos abintestato; mas 
si el testador hubiere nombrado la persona á quien se habia de 
instituir heredero, ó expresado una cosa cierta que habia de ha-
cer el comisario, la institución se considerará como hecha, é 
igualmente lo demás de que el poderdante hubiere hecho un se-
ñalamiento especial (3). 

24. Finalmente, cuando el comisario no hiciere testamento 
por una causa cualquiera, irán los bienes del poderdante á sus 
herederos abintestato, que tendrán obligación, no siendo hijos ó 
descendientes suyos, de emplear el quinto en favor de su alma; 
y si no lo cumplieren, podrán ser compelidos por los tribunales, 
ante quienes tendrá acción para reconvenirles cualquiera del 
pueblo (4). 

ren salido de la edad pupilar, el término se extiende durante el tiempo de 
la menor edad y un año despues. La institución hecha por el comi-
sario es válida, aunque el testador no haya señalado cuál ha de ser 
el hijo, descendiente ó sueesor á quien aquél haya de elegir. (Ley 3.a, t ítu-
lo XXI del Fuero.) 

(1) Ley 7.a, tít. XIX, lib. X de la Novísima Recopilación. 
(2) Ley 3.a Estos términos que la ley ha establecido en beneficio dei 

poderdante, pueden ser renunciados por él, y prorogados por el tiempo que 
juzgue conveniente, según sentencia del Tribunal Supremo, de 19 de Se-
tiembre de 1863. 

(3) La misma ley 3.a 

(4) Leyes 3.a. tít. XIX, y 13, tít. X X , lib. X de la Novísima Recopi-
lación. 



S IV . 

Apertura de testamentos cerrados: reducción á escritura pública de 
los abiertos hechos de palabra; y protocolizacion d e memorias 
testamentarias. 

25. Las diligencias que han de practicarse para abrir y proto-
colizar un testamento cerrado; para elevar á escritura pública el 
testamento y codicilos hechos de palabra, y para protocolizar 
una memoria testamentaria, en que se ocupan diferentes artícu-
los de la ley de Enjuiciamiento civil, son en realidad más propias 
que de éste, de un tratado de procedimientos; pero atendida su 
importancia y considerándolas como complemento de lo que de-
jamos expuesto en el párrafo I de esta misma sección, hemos 
creído que no podíamos excusarnos de hacer aquí un resumen 
de las más esenciales é interesantes. 

26. Testamento cerrado.—El que tenga en su poder algún 
testamento cerrado, deberá presentarlo al juez competente, tan 
luego como sepa el fallecimiento del otorgante, así como tam-
bién podrá pedir la presentación de él, cualquiera que tuviere 
conocimiento de haber sido otorgado y de que obra en poder de 
tercero. Si el reclamante es persona extraña á la familia, deberá 
jurar que no procede de~ malicia, sino por creer que puede tener 
interés en el testamento (1). El actuario, despues de examinar el 
pliego que le conteng-a, extenderá diligencia expresiva de su 

«estado, firmándola también la persona que haya hecho la presen-
tación, y acto continuo dará cuenta al juez (21. 

27. El juez dispondrá desde luego, que para el día siguiente 
ó ántes si es posible, se cite al notario autorizante y á los testigos 
instrumentales. Comparecidos los testigos, se les pondrá de ma-
nifiesto el pliego cerrado para que lo examinen, y declaren bajo 
juramento si reconocen como legítimas las firmas que con su 
nombre aparecen en la cubierta, declarando al mismo tiempo si 
el pliego se halla en el mismo estado que cuando pusieron la 
firma. Si por no saber firmar alguno de los testigos, otro hubiere 

(1) Artículos 1956 y 1957 de la Ley de Enjuiciamiento c ivi l . 
(2) Artículos 1958 y 1959. 

firmado por él, serán examinados los dos, reconociendo su firma 
el que la hubiere puesto. Aunque alguno de los testigos negare 
que era suya la firma, esta circunstancia no impedirá la aper-
tura (1). • 

28. Si alguno ó algunos de los testigos hubiesen fallecido ó se 
hallaren ausentes, se preguntará á los restantes si los vieron po-
ner su firma y rúbrica; y serán, además, examinadas otras dos 
personas que conozcan la firma y rúbrica del fallecido ó ausente, 
acerca de su semejanza con las estampadas en el pliego. Si esto 
último no pudiere tener lugar, será abonado el testigo en la for-
ma ordinaria (2). 

29. En el caso de haber fallecido el notario que hubiese auto-
rizado el otorgamiento, el juez, con dos peritos de su exclusivo 
nombramiento, cotejará el signo, firma y rúbrica del pliego ó 
carpeta con las estampadas en la copia que debe existir en el re-
gistro especial de los testamentos cerrados: en los testamentos 
otorgados ántes de la ley del notariado, el cotejo se hará con 
otras firmas y signos indubitados del mismo notario. Puede tam-
bién suceder que hayan fallecido el notario y todos los testigos: 
en semejante caso, será preciso abrir información acerca de 
esta circunstancia, de la época de la defunción, concepto público 
que merecieran el notario y los testigos, y de si se hallaban en el 
pueblo cuando se otorgó el testamento (3). 

30. Practicadas las expresadas diligencias, se procederá á la 
apertura del pliego, á no ser que el testador, en la misma carpeta 
ó en un codicilo abierto, hubiese dispuesto que se suspendiera has-
ta una fecha determinada, pues en este caso su voluntad deberá ser 
cumplida. Verificada la apertura pór el juez, á presencia del no-
tario que hubiese autorizado el testamento y de los testigos, y 
aun de los parientes que en ello puedan tener interés, á quienes 
no se permitirá oponerse á esta diligencia, el juez le leerá desde 
luego para sí y le entregará despues al actuario para que éste le 

(1) Artículos 1959 y 1960. Ley 3.a, tít. II, Part. VI. 
(2) Artículo 1962. El abono procede sólo de los testigos que lo fueron 

en el testamento cerrado; y en los nuncupativos, respecto de los que ya 
han prestado sus declaraciones y no pueden ratificarse en ellas por haber 
muerto. (Sentencia de 27 de Mayo de 1872.) 

(3) Artículos 1963 y 1964 de la Ley de Enjuiciamiento civil. 



lea en alta voz, con excepción de la cláusula ó cláusulas que por 
disposición del testador deban quedar reservadas y en secreto 
hasta cierta época. Leido, pues, el testamento, el juez dictará 
auto mandando que se protocolice con todas las diligencias origi-
nales de la apertura,' en los registros del notario que hubiese 
autorizado su otorgamiento (1). 

31. Testamento mincupativo.—En los casos en que el testa-
mento nuncupativo hubiere sido otorgado de palabra, cualquiera 
que sea parte legítima tiene acción para pedir al juez que mande 
elevarle á escritura pública. Se entiende ser parte legítima el que 
tiene interés en el testamento, el que hubiere recibido en él cual-
quier encargo del testador, y el que con arreglo á las leyes pueda 
representar sin poder á cualquiera de los que se encuentren en 
los dos casos expresados (2). El juez, despues de examinar sepa-
radamente á los testigos presenciales, y al notario si hubiere 
concurrido á su otorgamiento, y resultando de las declaraciones 
clara y terminantemente el propósito deliberado que tuviera el 
testador de hacer testamento, así como también que se han ob-
servado en la expresión de su voluntad todas las formas legales, 
declarará testamento lo que de dichas declaraciones resulte, con 
la cualidad de sin perjuicio de tercero, y mandará protocoli-
zar el expediente en los registros del notario de la cabeza del 

(1) Ley 6.a, tít. II, Part. VI . Artículos 1865, 1966, 1967 y 1968 dé la 
ley de Enjuiciamiento. No puede negarse la protocolización del testamento 
en virtud de oposicion, si ha sido abierto con las formalidades legales, que 
no tienen otro objeto que el garantir el hecho y darle forma legal, sin pre-
juzgar ningún otro género de cuestiones que á las partes quedan reservadas 
para el juicio correspondiente. (Sentencia de 20 de Enero de 1880.) 

Cualesquiera que sean los vicios ó defectos de que adolezcan las dili-
gencias de apertura de un testamento habiendo aceptado los interesa-
dos en el mismo la parte de herencia que les corresponda, las legalizan 
y caduca la acción que podían tener para reclamar contra ellas. (Sentencia 
del Tribunal Supremo, de 13 de Mayo de 1865.) Y los expedientes relati-
vos á la apertura de testamentos cerrados no pueden hacerse contenciosos, 
aunque para ello se presente oposicion por quien tenga personalidad para 
formularla, según se deduce del art. 1209, al no hacer mención de la re-
gla 7.a del artículo anterior, así como la hace de todas las demás conteni-
das en él. (Sentencia de 15 de Abril de 1876.) 

(2) Artículos 1943 y 1944 de la Ley de Enjuiciamiento civil'. 

partido, y si hubiere más de uno, en el que designe el juez (1). 
32. Memorias testamentarias.—Las diligencias que se han de 

(1) Ley 4.a, tít. II, Part. VI, y artículos 1949, 1953 y 1955 de la mis-
ma ley. 

Aragón.—En Aragón, el testamento nuncupativo hecho ante el párroco 
y testigos no hace fe, como ya dejamos dicho, hasta que se halla adverado 
con todos los testigos que firman, en la forma prescripta en los fueros I, II 
y III, De Testam., lib. VI, bien que ya no se observan algunas de estas 
solemnidades. (Obs. 5, de Prob- fact. cum. carta, lib. IX. ) Se verifica pre-
sentando el párroco y los testigos el testamento en las puertas de la iglesia 
parroquial ante el juez del lagar, acompañado éste de un notario y los 
testigos: se lee á presencia de todos la cédula que contiene la disposición 
testamentaria; juran el párroco y los testigos que es verdaderamente la del 
testador, y el notario extiende acta de estas diligencias insertando en ella 
la disposición testamentaria, y firman aquélla todos los presentes. (Fueros 
citados. La Pipa, Palacios en sus notas á las Instituciones de Asso, y de 
Manuel, Franco, Guillén y otros.) No hay necesidad de citar para la adve-
ración á los herederos abintestato. (Obs. 9. ' , De testam.) Ultimamente, por 
Real órden de 4 de Febrero de 1867 se halla dispuesto, que la adveración 
se practique á instancia de parte legítima por el juez de primera instancia 
en los pueblos cabezas de partido, y en las demás poblaciones por los mu-
nicipales en virtud de delegación de aquéllos, con intervención de escriba-
no de actuaciones; y que, resultando del acta de adveración, por las decla-
raciones del párroco y testigos del testamento, las circunstancias expresadas 
en el art. 1387 (1953 de la ley de 1881) citado de la Ley de Enjuiciamiento 
civil, el,juez haga la declaración prevenida en el mismo artículo y mande 
protocolizar el testamento. 

Cataluña.—Si el testamento es cerrado, suele publicarse dos veces: la 
primera, así que muere el testador; pero esta publicación se hace única-
mente de la cláusula en que se contienen el nombramiento de albaceas, los 
funerales, y las misas que han de celebrarse por el alma del testador; veri-
ficado lo cual, se vuelve á cerrar el testamento, y no se publica el resto 
hasta que se ha dado sepultura al cadáver. (Vives y Cebriá.) 

Navarra.—El abonamiento de los testamentos equivale á su apertura. 
Se verifica ante los jueces de primera instancia, citando y emplazando á 
los que tendrían derecho de suceder abintestato, por el término de treinta 
dias, pasados los cuales se reciben declaraciones al cura ó sacerdote que es-
cribió dicho testamento y á los testigos presenciales. Los que se hacen en 
otra forma son nulos. (Leyes 8.a y 9.a, tít. XIII, lib. III de la Novísima 
Recopilación de Navarra.) 

Debemos también advertir, que publicada con fuerza general obligato-
TOMO IJ. O 



practicar para la protocolizacion de las memorias testamentarias, 
están sustancialmente contenidas en el sig-uiente conciso resu-
men de varios artículos de la Ley de Enjuiciamiento civil (1). 

33. Presentada la memoria al juez competente por la persona 
que la tenga en su poder; abierta en el dia y bora señalados por 
el juez; leida, con excepción de la cláusula ó cláusulas cuya pu-
blicación hubiere ordenado el testador que se suspenda hasta cier-
ta época; confrontadas sus señales con las expresadas en el tes-
tamento del que se deriva su fuerza, diligencia á que pueden 
asistir los interesados en él, y resultando que reúne las condicio-
nes exigidas por el testador para que se la tenga por auténtica, 
se dictará auto mandando protocolizarla, sin perjuicio del dere-
cho de los interesados para impugnarla en el juicio correspon-
diente. La protocolizacion se ha de verificar en los registros del 
notario que hubiere autorizado el testamento, y juntamente con 
éste si fuere posible. 

34. Conviene advertir además, que cuando el testador haga re-
ferencia á alguna memoria escrita de su puño y letra, ó sólo firma-
da por él, sin mencionar ninguna otra señal especial que la iden-
tifique, el juez mandará que sea reconocida bajo juramento por 
tres testigos que conozcan perfectamente la letra del testador, y 
aun podrá designar también á parientes no favorecidos en la me-
moria. Podrá hacer todavía más para asegurarse de la autentici-
dad de la memoria, y es confrontar su letra, firma y rúbrica con 
otra indubitada del testador, que obre en cualquier documento 
público ú oficina del Estado. Practicadas, estas diligencias y re-
sultando la autenticidad de la memoria, mandará protocolizarla 
del modo que ya dejamos expuesto. 

ria la Ley de Enjuiciamiento civil, las disposiciones comprendidas en ella 
respecto al modo de elevar á escritura pública el testamento hecho de pala-
bra, y al de proceder á la apertura de los testamentos cerrados, han de ob-
servarse, no sólo en las provincias regidas por el derecho común, sino tam-
bién en las que se rigen por sus especiales fueros, y por consiguiente, en las 
que acabamos de mencionar. 

(1) Artículos 1969, 1971, 1972, 1973, 1974, 1975, 1976, 1977 y 1978. 

SECCION II. 

DE LA. INSTITUCION DE HEREDERO Y DE LA DESHEREDACION. 

§ I. 

Institución de heredero. 

35. Cuando el testador deja á alguno todos ó parte de sus bie-
nes con sus acciones y derechos, se dice que instituye heredero-. 
cuando deja cosas determinadas, se llama legatario el agra-
ciado (1). 

36. La institución de heredero no es necesaria para la validez 
del testamento, según ya hemos dicho en otra ocasioii (2). Pero 
hay personas que suceden necesariamente aunque el testador no 
las instituya ó instituya á otras distintas, y las hay que todo'lo de-
ben á su voluntad. Los herederos que pertenecen á la primera 
clase, se llaman herederos forzosos; los que pertenecen á la segun-
da, se llaman voluntarios. Nombres tomados, no de la necesidad 
de adir ó de la facultad de no admitir la herencia, sino del dere-
cho indisputable que los unos tienen á suceder, á no ser deshere -
dados en virtud de una causa justa y legal, y del título mera 
mente voluntario por el que heredan los otros. 

(1) La institución consiste en estahlescer un orne á otro por su heredero, 
de manera que finque señor después de su muerte, de lo suyo, ó de alguna par-
tida dello, en logar de aquel quel establesció. (Ley 1.a, tít. I II , Part. VI.) Ni 
esta ley, ni otras de la misma Partida establecen la prohibición de ser ins-
tituidos herederos los no nacidos, para cuando naciesen. (Sentencia de 19 
de Enero de 1875.) 

(2) Ley 1.a, tít. XVIII , l ib. X de la Novísima Recopilación. 
Cataluña.—En Cataluña es necesaria La institución de heredero, según 

opinan los jurisconsultos catalanes; pero no lo es en Barcelona ni en las 
demás ciudades que gozan de sus privilegios, según dispone la ley única, 
título I, lib. V I de la coleccion de sus constituciones. Y también está de-
clarado por sentencia del Tribunal Supremo de Justicia, en 14 de Noviem-
bre de 1845, que en virtud del privilegio concedido á los ciudadanos de 
Barcelona por D . Pedro III, ó sea la constitución 1.a, tít. I , lib. VI , vol. II 
del Código municipal, pudo ser instituida heredera la hermana de un tes-



37. Los descendientes legítimos son herederos forzosos en 
las cuatro quintas partes de los bienes del difunto (1), y los 
ascendientes en las dos terceras (2): esto es lo que constituye sus 
respectivas legítimas (3). Los hijos naturales y los espurios lo 
son con respecto á la madre, en defecto de legítimos (4). Aun el 
padre puede excluir de la sucesión á los ascendientes, con tal 
que instituya á un hijo natural, por más que á éste se considere 
heredero voluntario, y forzosos los ascendientes en todos los de-

tador, sin hacer mención de su nieta, quedándole á ésta á salvo el derecho 
de reclamar su porcion legítima sobre la herencia de su abuelo. . 

Posteriormente se declaró por sentencia del mismo Tribunal de 7 de 
Abril de 1SÍ34, que es un principio reconocido en la ley 7.'1 del Digesto. 
De diversis regidis juris, que nadie puede morir en parte testado y en parte 
intestado, no pudiendo, por consiguiente, tener lugar á la vez la sucesión 
testamentaria y la legítima, conforme á lo dispuesto también por la ley 89 
del mismo título, ambas vigentes en Cataluña. 

(1) Ley 8.a, tít. X X , Kb. X de la Novísima Recopilación. 
(2) Ley 1.a del mismo título y libro. No es válida la renuncia que de la 

legítima hace un ascendiente si tiene descendientes, pues cede en perjui-
cio de la que en su caso puede corresponder á éstos, en contravención á lo 
prescrito en las leyes 1.a y 8.a, tít. X X , lib. X de la Novísima Recopila-
ción. (Sentencia del Tribunal Supremo, de 19 de Abril de 1865.) También 
se halla declarado por el mismo Supremo Tribunal, que la autorización 
dada á un testador por sus herederos forzosos para disponer libremente de 
la legítima que les corresponde, es nula y no tiene eficacia legal, porque 
las leyes fundamentales que regulan la sucesión y derechos de la familia, 
en que tanto se interesa el órden público, no pueden derogarse por conve-
nios particulares. (Sentencia de 21 de Octubre de 1865.) 

«Para fijar las legítimas de los hijos, debe atenderse al valor que te-
nían los bienes del padre en el dia de su muerte, deduciéndose prèvia-
mente el importe de las deudas y demás responsabilidades á que los mis-
mos estuviesen afectos.» (Sentencia del Tribunal Supremo, de 20 de Junio 
de 186S, en recurso de casación interpuesto contra un fallo de la Audien-
cia de Barcelona. 

(3) No pudiendo los herederos forzosos ser privados de sus legítimas, 
á no mediar una justa causa de desheredación, es una consecuencia natu-
ral de este principio, «que el testador no les puede prohibir que acudan á 
los tribunales para reclamarla»; y así está declarado por el Tribunal Su-
premo en sentencia de 4 de Junio de 1877. 

(4) Ley o.3, tít. X X , lib. X de la Novísima Recopilación. 
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más casos (1). Son herederos voluntarios los parientes transver-
sales y los extraños. 

38. La mayor parte de las prohibiciones absolutas que las 

(1) Ley 6.a del mismo título y libro. 
Aragvn.—Según el fuero único, De iestamentis civium, y el YI, De ies-

tamentis, pueden los padres instituir heredero á uno sólo de los hijos, de-
jando á los demás lo que les plazca de sus bienes, sin que pueda admitirse 
como doctrina de jurisprudencia, por no constar auténticamente, la de que 
sea necesario conceder por equidad un suplemento de legítima para evitar 
la desigualdad entre el haber del heredero y el de los demás hijos del tes-
tador. (Sentencias del Tribunal Supremo de 11 de Marzo y de 17 de Junio 
de 1864.) Y en la de 10 de Diciembre de 1879, consideró el expresado Tri-
bunal que el marido y mujer que en su testamento de hermandad habían 
dejado á cada uno de sus hijos diez sueldos jaqueses por legítima paterna, 
y otros diez por la materna, habian cumplido lo que prescribe la legisla-
ción especial de Aragón. Los padres, sin embargo, no quedan eximidos de 
la obligación de dar alimentos á los hijos. (Fuer. I, De alimentis.) La prác-
tica que llegó á introducirse de poder instituir heredero á un extraño, ha-
biendo hijos, dejando á éstos, así como en el caso anterior, por razón de 
legítima, cinco sueldos por bienes raíces y cinco por muebles, práctica que 
los doctores Asso y de Manuel consideran fundada en los fueros, es, por el 
contrario, opuesta á ellos, porque sus palabras se limitan á conceder esta 
facultad en favor de uno de los hijos, unum ex filiis. E l Tribunal Supremo 
ha venido á dar fuerza á esta opinion, al declarar que ni de la letra ni del 
espíritu de los fueros, De testamentis nobilium et civium, puede deducirse que 
habiendo hijos, puede ser extensiva hasta los extraños la facultad conce-
dida á los padres por los expresados fueros, de disponer á favor de alguno 
de aquellos de todos sus bienes,'; dejando á los demás cuanto quisieren. 
(Sentencia de 8 de Octubre de 1877.) 

Cataluña.—En Cataluña, la legítima de los descendientes, y la de los 
ascendientes en su caso, es la cuarta parte de los bienes paternos, y de 
consiguiente, pueden los padres ó hijos disponer de las otras tres cuartas 
partes como mejor les parezca, según el cap. XCIV de las Córtes de Mon-
zon, celebradas en 1585, reinando D. Felipe II. Es, sin embargo, bastante 
común en algunos pueblos el dejarles cinco sueldos por razón de legítima; 
pero en estos casos tendrán derecho los hijos á que se les complete hasta 
la cuarta, si es que no la han percibido ya durante la vida de sus padres, 
cuyo suplemento no pueden reclamar hasta el fallecimiento de éstos. La 
legítima de los ascendientes es también la cuarta parte de la herencia de 
los hijos. Aunque los hijos é hijas excedan del número de cuatro, la legí-
tima para todos ellos sólo será la cuarta parte de dichos bienes, y se gra-
duará por el valor de los del padre al tiempo de su fallecimiento, debiendo 
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leyes del Fuero Real y de las Partidas habían establecido con 
respecto á algunas personas, ha desaparecido en el día, en que 
no tienen lugar la muerte civil ni la confiscación de bienes, y 

ser de cuenta exclusiva de los herederos el aumento ó disminución que con 
posterioridad tengan dichos bienes. No habiendo p a c t o en contrario, los 
herederos pueden pagar las legítimas en dinero ó en propiedad inmueble. 
(Ley 2.a, tít. V, lib. VI, vol. I de la Const. de Cataluña; ley 6.a, títu-
lo XXVIII, lib. III del Código, y sentencias del Tribunal Supremo de 15 
de Junio de 1869, de 28 de Diciembre de 1871 y 11 d e Junio de 1873.) El 
mismo Supremo Tribunal tiene declarado, de conformidad con las consti-
tuciones de Cataluña, que no es exacto el principio d e que sea heredero 
forzoso el hijo mayor del testador, pues el padre puede testar libremente, 
salvo de la cuarta parte de la herencia en que consiste la legítima de todos 
sus hijos; legítima que bajo ningún concepto puede ser gravada por los 
padres, y de la que aquéllos pueden disponer übremente. (Sentencias de 3 
de Enero de 1873 y de 25 de Febrero de 1879.) Es doctrina también del 
mismo Tribunal Supremo, que la renuncia de la legítima es nula de dere-
cho, aunque se haya verificado con juramento del renunciante, si éste ha 
obtenido del eclesiástico la absolución del juramento, y al propio tiempo 
ha intervenido lesión enorme ó enormísima en dicha renuncia. (Sentencia 
de 11 de Junio de 1873.) Disposición que se reproduce en otra sentencia 
de 24 de Setiembre de 1875, según la cual, las renuncias de los derechos 
legitimarios, y áun del suplemento de legítima, pueden rescindirse con arre-
glo á la legislación vigente en Cataluña, cuando en ellas hubiese mediado 
lesión enorme. 

Navarra.— El testador puede disponer libremente de sus bienes, áun 
teniendo hijos, dejando á éstos la legítima foral, que consiste en una roba-
da de tierra en los montes comunes y en cinco sueldos febles. Sin embar-
go, esto se limita en el caso de que tuviere hijos de dos ó más matrimonios, 
pues entonces no podrá disponer en favor del segundo ó tercero ni de su 
segunda ó tercera mujer, de más bienes que los que deje á los del primero. 
(Ley 16, tít. XIII, lib. III de la Novísima Recopilación, y ley 48 de las 
Córtes del año de 1765 y 1766). Se limita también en los testamentos de 
los labradores, puesto que están obligados á distribuir igualmente entre 
sus hijos sus bienes raíces. (Cap. II, tít. XIX, lib. III del Fuero general.) 

Vizcaya. También en Vizcaya se halla establecido por fuero, que se 
pueda dar en vida ó instituir por universal heredero de todos los bienes á 
cualquiera de los hijos legítimos del testador, ó á uno de los nietos ó des-
cendientes del hijo legítimo que haya fallecido, dejando á los demás hijos 
ó descendientes legítimos alguna parte de tierra en poca ó mucha cantidad, 
en la cual no pueden poner gravámen alguno, porque tales tierras sustitu-

en que la penalidad antigua ha sido corregida por el nuevo Có-
digo. En su consecuencia, podremos decir que actualmente sólo 
tienen incapacidad absoluta de ser mstituidos herederos: 

yen y hacen la vez de legítimas. (Leyes 11, tít. X X , y 7.a, tít. X X I del 
Fuero.) 

Mas en todo testamento ó última voluntad que no fueren otorgados 
ante escribano público, ningún testador que tuviere ascendientes ó des-
cendientes puede disponer en favor de extraños más que de la quinta par-
te de sus bienes, y no teniendo ascendientes ó descendientes puede man-
dar dicho quintó y no más por su alma; pero esto se entiende de los bienes 
raíces, porque de los muebles puede disponer á su voluntad, no teniendo 
descendientes ni ascendientes. (Ley 5.a, tít. XXI del Fuero.) _ 

A los extraños no se puede hacer manda ni donacion de bienes raíces, 
habiendo descendientes ó ascendientes legítimos, ó parientes transversales 
dentro del cuarto grado, procedentes del mismo tronco; pero de lo mueble 
se puede disponer libremente, con tal que la donacion ó manda no exceda 
del quinto de los bienes cuando hubiere ascendientes ó descendientes. No 
obstante, en favor del alma se puede disponer hasta del quinto de los bie-
nes raíces, aunque existan los tales herederos legítimos ó parientes. (Ley 
18, tít. X X del Fuero.) 

El Tribunal Supremo ha considerado y supuesto que esta ley prohibe 
las donaciones y mandas de bienes raíces en favor de extraños, existiendo 
parientes del cuarto grado, siempre que aquMlas excedan de la quinta parte. 
La ley, sin embargo, no está explícita en cuanto á esta limitación; pero 
juzgamos que el Tribunal Supremo la ha interpretado acertadamente. 
(Sentencia de 17 de Febrero de 1868.) 

El mismo Tribunal Supremo, exponiendo lo establecido por la ley 14, 
título X X del Fuero, respecto al derecho que concede al que no tiene des-
cendientes legítimos (la ley añade los ascendientes) para disponer á su ar-
bitrio de los bienes muebles y semovientes que le pertenezcan, y á la obli-
gación que le impone de reservar los raíces para los profincos tronqueros, 
entendiéndose por tales, según la 8.a, tít. XXI , los parientes cercanos de 
la línea de donde los bienes proceden, considera, de conformidad con lo 
dispuesto en la ley 16 del tít. XX, á la cosa raíz comprada, con el mismo 
carácter de troncaüdad que si proviniera de patrimonio ó de abolengo. 
(Sentencia de 25 de Abril de 1868.) 

Y por último, la ley 10, tít. X X I del Fuero determina que ninguno, 
aunque falleciere sin dejar ascendientes ni descendientes, pueda mandar 
por su alma más que la quinta parte de los bienes raíces, no habiendo 
muebles, pues si los hubiere é importaren la quinta parte de los raíces, no 
podrá hacerse manda de éstos, no siendo á los herederos, parientes y tron-
queros del testador. 
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1.° Las corporaciones ilícitas, esto es, las establecidas sin la 
aprobación de la autoridad pública (1), porque les falta el carác-
ter de personas jurídicas. 

2.° La tienen también de ser herederos en bienes raíces é in-
muebles, los monasterios y conventos (2). A la Iglesia no com-
prende actualmente esta prohibición, por habérsele concedido la 
facultad de adquirir, retener y usufructuar toda especie de bie-
nes y valores (3). 

(1) El Fuero Real (ley 11, tít. Y , lib. III) y las Partidas (ley 4.a, t í -
tulo III, Partida VI, y 4.a, tít. XXVí , Part. VII) determinaban que no pu-
dieran ser instituidos herederos: 1.°, los deportados y los condenados á 
trabajos públicos perpétuos; 2.°, los que abandonaban la religión del Esta-
do y los herejes declarados por sentencia; 3.°, los traidores y alevosos, 
declarados también por sentencia. Hasta hace algunos años, todavía se 
consideraba vigente por el Tribunal Supremo de Justicia la prohibición 
de testar y de ser instituidos los herejes declarados tales por sentencia del 
juez eclesiástico. (Sentencia de 2 de Marzo de 1865.) Mas al promulgarse 
la Constitución de 1869, cesó de hecho y de derecho esta incapacidad, que 
es también incompatible con la tolerancia establecida en la ley fundamen-
tal de 1876. 

(2) Artículo 15 de la ley de 11 de Octubre de 1820. En el concordato 
celebrado con la Santa Sede en 16 de Marzo de 1851, y en el Convenio 
de 25 de Agosto de 1859, no hay ningún artículo que autorice á los monas-
terios y conventos, no sólo para retener, sino tampoco para adquirir bienes 
raíces. Y aunque en la ley de 1.° de Mayo de 1855 se establece que los 
bienes que se donen y leguen á las manos muertas, y que éstas pueden 
aceptar con arreglo a las leyes, sean puestos en venta y su producto inver-
tido según su procedencia y en la forma prescripta, esta disposición no es 
aplicable, en nuestro concepto, á los monasterios y conventos, que no se ha-
llan comprendidos entre las manos muertas enumeradas en el art. l . ° de 
aquella ley, á los cuales, por otra parte, se les prohibió adquirir por el ar-
tículo 15 de la de Octubre de 1820. No puede decirse lo mismo del decreto 
de 25 de Julio de 1868, pues por él se les reconoció el derecho de adquirir 
y poseer según las leyes canónicas y convenios celebrados con la Santa 
Sede. Mas este punto no es ya cuestionable desde la publicación del decreto 
del Gobierno provisional en 15 de Octubre de 1868, de que hemos hecho 
mención en una nota del párrafo II, sección I de este mismo título. 

(3) Artículo 41 del Concordato de 16 de Marzo de 1851, y art. 3.° del 
Convenio celebrado con la Santa Sede en 25 de Agosto de 1859. En los ar-
tículos siguientes de este mismo Convenio, se establece el modo de per-

3.° Los religiosos profesos (1). 
39. Las prohibiciones relativas son las siguientes, y en ellas 

se hallan comprendidos: 
1.° Los hijos de dañado y punible ayuntamiento de parte de 

mutar los bienes de la Iglesia por inscripciones intrasferibles de la deuda 
del Estado. 

(l) El voto solemne de pobreza en que renuncian al mundo y á todos 
los derechos temporales, les hace incapaces de propiedad. La ley 10, títu-
lo Y , lib. III del Fuero Real establece terminantemente la prohibición de 
instituirlos. La 17, tít. X X , lib. X de la Novísima Recopilación, sólo pro-
hibe que los religiosos sucedan abintestato á sus parientes; pero pareciendo 
que el espíritu de la ley iba más allá que sus palabras, se le dió por algu-
nos una interpretación extensiva, que no ha sido aceptada por el Tribunal 
Supremo en sentencia de S de Noviembre de 1871. Respecto á los regulares 
secularizados de ambos sexos, se declaró por el decreto de 29 de Junio 
de 1822, restablecido en 27 deiEnero de 1837, que quedaban habilitados para 
adquirir bienes de cualquiera clase, tanto por título de legítima, como 
por cualquiera otro de sucesión, bien sea ex-testamento ó abintestato, enten-
diéndose esta capacidad desde la fecha de la secularización, á pesar de 
cualesquiera renuncias que hubiesen hecho los interesados en favor de sus 
propias comunidades ó de sus familias cuando entraron en religión; pero 
sin que esta disposición tuviera efecto retroactivo, ni se extendiera, por 
consiguiente, á las herencias y legítimas adquiridas por otros parientes án-
tes de la citada época. (Decretos citados, y sentencia del Tribunal Supre-
mo de 24 de Abril de 1874.) Por el art. 38 de la ley de 29 de Julio de 1837, 
se concedió también la capacidad para adquirir entre vivos y ex-testamento 
ó abintestato, á los exclaustrados de sus conventos, y aún á las monjas que 
continuaran en los que quedaban abiertos desde el 8 de Marzo de 1836. Es-
tas disposiciones, que la Real órden de 19 de Setiembre de 1867, en des-
acuerdo con una sentencia del Tribunal Supremo de Justicia de 4 de Oc-
tubre de 1860, consideró derogadas por el Concordato celebrado con la 
Santa Sede, y publicado como ley del Estado en 17 de Octubre de 1851, 
fueron restablecidas por el de 15 de Octubre de 1868, como ya dejamos di-
cho en la nota 1.a de la pág. 26, que puede volverse á ver como comple-
mento de ésta. Además, debemos hacer especial mención de la Real órden 
de 24 de Febrero de 1876, en cuyo art. 3.° se determina que «para calificar 
»la capacidad jurídica de las religiosas profesas respecto de la adquisición 
»y enajenación de bienes inmuebles y derechos reales, los registradores 
»tendrán presente la legislación vigente en la época del otorgamiento de 
»los documentos en que las mismas resulten interesadas.» 

A los escolapios alcanzó también el beneficio consignado en el art. 38 



la madre, esto es, de aquel por el que incurria la madre en la 
pena de muerte natural, no pueden ser instituidos por ésta, si 
bien podrá dejarles el quinto (1). 

2.° Los liijos nacidos de personas ligadas con voto solemne de 
castidad, pues nada pueden recibir de parte de sus padres ni de 
sus parientes (2). 

de la citada ley de 29 de Julio de 1837, y gozan, por consiguiente, de la 
testamentifacción, de la capacidad para adquirir entre vivos ó ex-testamen-
to ó ábintestato, y de los demás derechos civiles que corresponden á los ecle-
siásticos seculares. (Sentencia de 31 de Diciembre de 1878.) 

(1) Ley 5.a, tít. XX, lib. X de la Novísima Recopilación. Los intérpre-
tes no decidían de un modo uniforme en qué casos incurria la madre en la 
pena de muerte natural. Gregorio López, al glosar la ley 11, tít. XIII, Par-
tida VI, por la cual se imponía á la adúltera la pena de azotes y de reclu-
sión, deja sin resolver esta duda. Otros, sin embargo, en cuyo número se 
cuentan Antonio Gómez, y Llamas y Molina, sostenían que como por el 
adulterio incurria la mujer en la pena de muerte, según la ley 82 de Toro, 
debia el hijo adulterino ser excluido de la herencia. Respecto á la inces-
tuosa era más favorable la resolución, pues casi todos convenían en que no 
tenia señalada aquella pena. Mas en la actualidad, las disposiciones del 
Código han cambiado notablemente el derecho antiguo sobre este particu-
lar, y en ningún caso se impone á la mujer la pena capital por esta clase 
de delitos. [Podrá decirse, en su consecuencia, que los hi jos adulterinos 
tienen ya el derecho de heredar á sus madres1? Nosotros no l o Creemos así, 
pues juzgamos que aunque se haya mitigado la antigua pena, existe toda-
vía la causa que tuvo la ley para excluir de la sucesión á los hijos de cier-
tas uniones sumamente ilegítimas é inmorales; siendo, por otra parte, in -
dudable, que la declaración de la capacidad ó incapacidad para suceder es 
de la competencia exclusiva del derecho civil. 

Aragón.— El hijo de dañado y punible ayuntamiento nada puede reci-
bir del padre en virtud de disposición testamentaria. (Obs. 27, De gener. 
priv., lib. VI; y Obs. 1 y 2, Denatis ex damnato coitu.) Molino: verb. bas-
iardus, y Portoles. 

Vizcaya.—Los hijos que el casado haya habido de alguna mujer, ó la 
casada de algún hombre en vida del marido legítimo, ó el marido en vida 
de la mujer legítima, ú otros incapaces, engendrados en dañado ayunta-
miento, no pueden suceder ni heredar !en vida ni en muerte en bienes al-
gunos del padre, salvo si fueren legitimados por el Rey. (Ley 14, tít. X X del 
Fuero.) 

(2) Ley 4.", tít. X X , üb. X de la Novísima Recopilación. 
Vizcaya.—No pueden suceder á la madre los hijos que haya habido, de 

3.° Tampoco es válida la institución hecha en la enfermedad 
de que uno muere, al confesor del testador, áu ig-lesia, religión, 
convento y parientes (1); disposición motivada por los abusos 
con que la experiencia acreditó que se captaban las últimas vo-
luntades. 

4.° Los hijos incestuosos y adulterinos, pues tampoco pueden 
heredar ninguna cosa de los bienes del padre (2). Pero los hijos 
incestuosos que se hicieron legítimos por el subsiguiente matri-
monio de los padres, celebrado en virtud de dispensa pontificia, 
no se hallan comprendidos en esta prohibición, y por consiguien-
te, no tan sólo pueden ser instituidos por el padre, sino que dis-
frutan de los mismos derechos que los que nacieron legítimos, 
según está declarado por disposiciones legales (3). 

40. Habiendo examinado ya quiénes pueden ser instituidos 
herederos y quiénes no, veamos de qué manera se debe hacer 
la institución. 

41. La institución de heredero ha de hacerse en testamento y 
no en codicilo; pero como despues de la ley de Toro los codici-
los abiertos no se diferencian de los testamentos de igual clase, 
creemos que en ellos se podrá hacer también la institución y 
poner condiciones á la hecha en un testamento, aunque nada de 
esto podrá hacerse en codicilo cerrado, como ya hemos dicho en 
otro lugar (4). Mas ni esta limitación habrá en el caso en que la 

clérigo ó fraile, ó de unión por la que incurria en pena de muerte; pero 
tanto ella como el padre pueden dejar á los hijos por vía de alimentos, 
hasta el quinto de todos sus bienes muebles y raíces. A los hijos espúrios 
de cualquier otra especie, les puede dejar todos sus bienes muebles. 
(Ley 11, tít. X X del Fuero.) 

(1) Cédula de 30 de Mayo de 1830. 
(2) Ley 10, tít. XIII. Part. VI. Sin duda por descuido del copiante ó 

por errata de imprenta se ha impreso Part. 3.° en lugar de Part. VI, al citar 
esta ley en la sentencia del Tribunal Supremo, de 10 de Junio de 1876. 

(3) Reales cédulas de 6 de Julio de 1803, y de 11 de Enero de 1837. 
(4) Leyes 7.a y 8.a, tít. III, Part. VI. 

Cataluña.—Del modo de hacer en Cataluña la institución de heredero 
por medio de contrato celebrado con ocasion del matrimonio, vamos á dar 
noticia á continuación, extractando, y en mucha parte copiando literal-
mente varios párrafos de un comentario escrito por el Sr. Pennanyer, dis-
tinguido catedrático que fué de las Universidades de Barcelona y Central, 



institución se haga por vía de fideicomiso, rogando el testador ó 

é ins erto en la pág. 275, tomo I de la LEY HIPOTECARIA, comentada por el 
ilustre jurisconsulto D. Pedro Gómez de la Serna. 

La palabra heredamiento tiene todavía en Cataluña la acepción de he-
rencia, y se designa también con la palabra heredante al que instituye, con 
la de heredado al instituido, y con la de heredar al acto de instituir. Hay 
dos clases de heredamientos: unos que tienen carácter y efecto de donacio-
nes entre vivos, y otros de índole diversa y de diferentes clases. 

Los primeros, es decir, los heredamientos y donaciones universales á que 
ha dado origen la costumbre de establecerse y fijarse en las familias la ley 
de sucesión á los bienes del padre en vida de éste, por medio de contrato 
y con ocasiou del matrimonio de los hijos ó de aquel de*los mismos que 
está destinado á ser su heredero universal, se distinguen por su carácter 
y efecto, según los términos en que hayan sido otorgados. «El padre, por 
»contemplación del matrimonio del hijo primogénito ó de aquel á quien 
»quiere heredar, le hace unas veces, donacion universal de todos sus bienes, 
»y otras de una parte de ellos. En el primer caso, el padre donante, no sólo 
»por costumbre, sino por necesidad legal, pues de otra manera dejaría de 
ser válida la donacion comprensiva de todos los bienes, la limita con al-

agunas reservas á su favor, y éstas suelen ser, no sólo para testar libre-
»mente, ó como suele decirse, ú libres voluntades, y la de dotar á los demás 
»hijos y colocarlos competentemente sin que á ello pueda oponerse el do-
natario, sino también la del pleno usufructo y libre administración de 
»los bienes donados durante su vida, sin necesidad de prestar fianza ni 
»rendir cuentas, y muchas veces hasta con la facultad de enajenar inde-
pendientemente del hijo donatario en caso de necesidad ó de urgencia.» 

Estas donaciones se otorgan con el carácter y efectos de las llamadas 
entre vivos, y de aquí se infiere que se realiza la inmediata transferencia déla 
propiedad, áun dado caso que al otorgarse la donacion con reserva del usu-
fructo, se haya estipulado como generalmente se acostumbra, que la hace 
el padre para despues de su muerte y no ántes. «Por consecuencia de esto, 
»no se da valor alguno á las obligaciones que el padre contrae sobre los 
'bienes donados con posterioridad á la donacion, cuando tienen el carácter 
»de gravámenes reales, y mucho menos á las enajenaciones que haya otor-
»gado del todo ó parte de dichos bienes, como no sea en virtud de las re-
servas que hubiere estipulado. También es consecuencia de lo dicho que 
»el hijo donatario, una vez adquirida la propiedad de los bienes donados, 
»no la pierde aunque muera ántes que el padre donante, sino que la tras-
»mite legalmente á sus herederos, no sólo cuando éstos son sus hijos y des-
cendientes, sino también siendo extraños, si la donacion no se ha limitado 
»con el pacto de reversión para el caso de morir el donatario sin hijos, bien 
'que esto último sucederá muy rara vez, por ser dicho pacto de uso muy 

mandando á los que por cualquier concepto hayan de ser sus he-

»frecuente y casi universal en Cataluña.» Al padre, durante su superviven-
cia. sólo le quedan los derechos de administración y usufructo, en el caso 
de habérselos reservado, como casi siempre sucede. 

Estas donaciones se pueden hacer, no solamente por el padre, sino tam-
bién por los parientes y aún los extraños. No están sujetas al requisito de 
la insinuación, ni pueden ser revocadas aún cuando preste su consenti-
miento el donatario, pues semejantes revocaciones están expresamente pro-
hibidas por ley municipal. 

A veces no se otorga verdadera donacion en favor del que contrae matri-
monio, sino una promesa de heredarle ó instituirle heredero universal. Y es 
también costumbre general otorgar estas promesas, no á favor del que se 
casa, sino de los hijos nacidos ó que hayan de nacer del matrimonio; prome-
sa que, por lo común, hacen los mismos contrayentes del matrimonio para 
dejar de esta suerte establecida la ley de sucesión en la familia. Estas pro-
mesas, que son los heredamientos en su acepción más genérica, tienen el 
carácter de contratos, y son obligatorias é irrevocables: como contratos, ne-
cesitan la aceptación del instituido, pero se considera suficiente, que el no-
tario que autoriza la escritura acepte el heredamiento en nombre de los hijos 
que puedan nacer. No comprende este heredamiento los bienes futuros, á 110 
expresarlo el donante, y aún así, seria preciso que hiciera alguna reserva á 
su favor; pero ni en este caso quedaría privado del derecho de enajenar 
cualquiera finca adquirida despues de la donacion. Si el heredante sobrevi-
ve al heredado, el heredamiento queda sin efecto: no siendo así, tiene pro-
hibición de disponer de sus bienes. 

Hay además en Cataluña otros heredamientos que se llaman los unos 
prelativos y los otros preventivos. «Los primeros se reducen á la promesa re-
cíprocamente otorgada por los que contraen matrimonio, de nombrar por 
»herederos á los hijos que nacieren del mismo ó á alguno de ellos, con pre-
»ferencia á los que hubiere de otro matrimonio posterior, aquel de los con-
»trayentes que sobreviva y contraiga segundas nupcias.» Esta obligación 
»siempre resulta condicional en sus efectos, y dependiente de la eventuali-
»dad de que nazcan hijos de primer matrimonio y de que lleguen éstos á 
»concurrir á la muerte del padre ó de la madre heredante con otros hijos 
»habidos de matrimonio posterior.» Y aun en este caso, la prohibición del 
heredante se limita á disponer de los bienes inmuebles por causa de muer-
te, pero no le cohibe la facultad de enajenarlos en vida. 

«El heredamiento preventivo se reduce pura y simplemente á la designa-
»cion hecha en contrato matrimonial de aquel de los hijos futuros que los 
»contrayentes quieran que sea su heredero universal en el caso de morir sin 
»haberlo instituido, y para el sólo efecto de impedir que se defiera su he-
»rencia abintestato. Esto no impide que en testamento ó de cualquier otro 
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rederos, que despues de su muerte den q entreguen todos sus bie-
nes á aquel que fuese nombrado en el codicilo (1). 

42. La persona del heredero debe ser señalada de un modo 
cierto y por el mismo testador, y no dejada su designación ai ar-
bitrio de otro (2). El simple error en el nombre no daña la insti-
tución, pero sí el que consiste en la persona del heredero, en cuyo 

»modo dispongan los heredantes de sus bienes durante su vida ó para des-
»pues de su muerte.» 

También el Tribunal Supremo tiene declarado respecto de esta mate-
ria: 1." Que la institución de heredero, hecha en las capitulaciones matri-
moniales para el caso de morir los cónyuges intestados, es válida, y no se 
opone á la libre voluntad de testar, por poder variar la institución si lo cre-
yeren conveniente. (Sentencia de 30 de Junio de 1859.) 2.° Que la do -
nación y heredamiento universal hecho en capitulaciones matrimoniales, 
aún con las reservas que la ley exige para su validez, no tiene exclusiva-
mente el carácter de donacion inter vivos, sino también el de institución tes-
tamentaria, por la universalidad de los bienes del donante á que se refiere, 
y por producir sus efectos despues de la muerte del mismo. «Además, 
»cualquiera que sea el valor y eficacia de tales heredamientos y donaciones 
»universales, deben respetarse y cumplirse con igual exactitud las cor.di-
»ciones y reservas que en ellos establezcan los donantes. (Sentencias de 10 
de Enero y 30 de Junio de 1873.) 3.° Que los heredamientos absolutos equi-
valen á las donaciones inter vivos y son irrevocables, por lo cual, ni pueden 
revocarse ni imponerse en ellos ninguna condicion ni gravámen restituto-
rio posterior. (Sentencia de 26 de Octubre de 1876.) 4.° Que son hereda-
mientos condicionales, no sólo aquellos en que se pone expresamente una 
condicion, sino también aquellos que expresa ó tácitamente se refieren á 
otro matrimonio, y que se dirigen á que los hijos del primero sean preferi-
dos á los del segundo. (La misma sentencia citada de 26 de Octubre.) 
5.° Que á esta clase, con el carácter de prelativo, pertenece el que se esta-
blece en capitulaciones matrimoniales, cuando se estipula que en el caso 
de fallecimiento de imo de los cónyuges dejando hijos del matrimonio, si 
el sobreviviente pasase á contraer otro, del cual tuviese también hijos, en 
tal caso hijos por hijos é hijas por hijas sean preferidos en órden á la su-
cesión de los bienes del sobreviviente los .hijos é hijas del primer matrimo-
nio. (La misma sentencia de 26 de Octubre de 1876.) 

(1) . Leyes 7.a, tít. III, y 2.a, tít. XII, Part. VI. 
(2) Leyes 6.a y 11. Esta ley 11 no es aplicable, según un considerando 

del Supremo Tribunal,; cuando tres otorgantes de un testamento se ins-
tituyen recíprocamente únicos y universales herederos, y disponen que 
en determinado caso pueda el sobreviviente distribuir la herencia por 

caso no tendrá valor el nombramiento (1). Tampoco valdrá la 
institución en que se califique al instituido con un delito de-
terminado; pero si generalmente se dijere mal de él, esto no 
dañaría al nombramiento (2). Pueden ser instituidos uno ó mu-
chos, y cada uno de ellos por iguales ó desiguales partes. Insti-
tuidos los pobres de una poblacion, se distribuirán los bienes 
especialmente entre los que se hallaren en los hospitales; si no se 
hubiere señalado lugar, entre los del pueblo en que el testador 
otorgó su testamento (3). Si hubieren-sido instituidos todos los 
parientes, se considerarán como tales los reconocidos por la ley 
de 16 de Mayo de 1835, que más adelante mencionamos (4). 

43. La institución puede hacerse puramente y bajo condi-
cion, y también desde y hasta cierto dia, porque con arreglo á 
una ley recopilada (5), que corrige en esta parte las de Partida (6) 
y del derecho romano, puede uno morir en parte testado y en 
parte intestado. Verificada la institución sólo por la vida del he-
redero, con la cláusula de que pueda éste enajenar los bienes que 
se le dejan en caso de necesidad, podrá hacerlo válida y legal-

las almas de los mismos, ó entre las personas que mejor le acomoda-
re. (Sentencia del Tribunal Supremo de 5 Abril de 1869.) También se halla 
declarado que, con arreglo á lo virtualmente dispuesto en la ley 13, tít. III, 
Partida VI y en otras del mismo código, y á la doctrina legal constante-
mente seguida en todo el reino, es válida la institución aunque en ella no 
aparezca el nombre del instituido, siempre que el testador haya manifesta-
do su intención, de manera que sea imposible dudar acerca de la persona á 
quien se refieran sus palabras. (Sentencia de 18 de -Junio de 1857.) 

Ya hemos dicho que en Aragón, según la opinion de algunos juriscon-
sultos, se puede encargar á otro la institución de heredero. 

En CaüduiM los maridos dejan á veces á elección de sus mujeres el 
nombramiento de heredero. (Vives y Cebriá.) 

(1) Ley 12, tít. III, Part. VI. 
(2) Ley 10, tít. III, Part. VI. 
(3) Ley 20, tít. III, Part. VI. Gregorio López dice que esto se entiende 

si el testador tenia en este pueblo su domicilio. 
(4) Sentencia del Tribunal Supremo de Justicia, de 22 de Junio 

de 1854. 
(5) Ley l.3 , tít. XVIII, lib. X de la Novísima-Recopilación. 
(6) Ley 15, tít. III, Part. VI. 



mente, sin otras formalidades y condiciones que las impuestas 
por el mismo testador (1). 

44. Condicion es una circunstancia que suspende el cumpli-
miento de alguna cosa hasta cierto evento: de aquí se infiere, que 
la que hace relación á tiempo pasado ó presente no es verdadera 
condicion (2). Su efecto es que valga la institución ó promesa, 
cumplida que ella sea, retrotrayéndola al principio. Las condicio-
nes se dividen en -posibles é imposibles. En realidad es inexacta 
esta nomenclatura, pues las imposibles no merecen el nombre de 
condiciones; pero la ley de Partida la acepta, y es necesario te-
nerla presente porque es de frecuente aplicación. Las imposibles 
lo son, por la naturaleza, de hecho, por el derecho y por su duda 
y oscuridad. Las imposibles por la naturaleza son las en que por 
ésta hay un impedimento invencible para su cumplimiento: las 
imposibles de hecho, aquellas que no teniendo un impedimento 
natural para su existencia no pueden, sin embargo, suceder. 
Realmente son difíciles de distinguir las condiciones imposibles 
por naturaleza de las que lo son de hecho (3), y nosotros omiti-
ríamos esta división si no produjera efectos diferentes en el de-
recho. Las imposibles por derecho son las que prefijan una cir-
cunstancia contraria á las leyes ó á las buenas costumbres; y se las 
llama y declara imposibles, por el principio altamente moral de 
reputar como imposible todo lo que se opone á la honestidad y á 
las prescripciones del derecho. Las díidosas son aquellas que por 
la oscuridad de su redacción no aparecen con claridad (4). Las 
imposibles por naturaleza y por derecho se tienen por no puestas 

(1) Sentencia del Tribunal Supremo de Justicia: de 21 de Mayo 
de 1859. 

(2) Ley 2.a, tít. IV, Part. VI. 
(3) Leyes 3.a y 4.a del mismo título y Partida. Imposible por la natu-

raleza, según la ley de Partida, seria la condicion que pusiera el testador 
al heredero de que habia de tocar con la mano al cielo: imposible de hecho, 
si instituyera á una persona con la de que habia de dar á la iglesia un 
monte de oro. Gregorio López, interpretando la ley 4.a, dice que habla de 
un monte artificial, y que si el testador hablara de uno natural, entónces 
la condicion seria imposible por naturaleza. Semejante distinción, tomada 
de más antiguos textos que las leyes de Partida, no nos satisface, así como 
tampoco las consecuencias que de ella se han sacado. 

(4) Ley 1 . a , tít. IV, Part. VI. 

y no vician la institución; lo contrario sucede en las perplejas ó 
dudosas, como también en las imposibles de hecho (1). 

45. Las posibles se dividen en potestativas, casuales y mix-
tas. Las potestativas son las que dependen en todo de la volun-
tad de aquel á quien se imponen; las casuales, de la suerte; las 
mixtas, de ambas cosas (2). No se puede imponer condicion 
en la legítima á los herederos forzosos, y sólo la potestativa 
por lo demás que se les dejare (3). A los extraños se imponen 
todas las posibles, y tendrán obligación de cumplirlas con la 
siguiente diferencia. Las potestativas no cumplidas destruirán 
la institución, á no ser que la falta de cumplimiento haya depen-
dido de la casualidad, ó que sea por culpa de otro y no del insti-

(1) Leyes 3.a, 4.a y 5.a, tít. IV, Part. VI. 
(2) Leyes 1.a y 7.a del mismo título y Partida. 
(3) Ley 11 del mismo título y Partida. Esta ley permite al padre ó á la 

madre poner una condicion potestativa, respecto á los bienes que dejan al 
hijo además de la legítima; pero ninguna de las casuales ó mixtas, esta-
bleciendo que, si las pusiere, no empescen al hijo heredero maguer non se cum-
plan. El Tribunal Supremo, en sentencia de 14 de Mayo de 1875, consi-
dera derogada esta última parte de la ley, por la 10, tít. VI, lib. X de la 
Novísima Recopilación (26 de Toro), la cual se limita á declarar que la 
donacion hecha al hijo se ha de entender mejora en lo que cupiere del ter-
cio, quinto y legítima; y por la 11 del mismo título y libro (27 de Toro), 
que autoriza á los padres á poner los gravámenes que quisieren en las me-
joras á sus hijos, auuque con ciertas limitaciones. Advertimos, sin embar-
go, que esta decisión no se halla en perfecto acuerdo con las doctrinas de 
los jurisconsultos, pues tanto Gregorio López en sus glosas, como varios 
escritores modernos, hacen mención de esta parte de la ley como subsis-
tente y no derogada. 

El mismo Supremo Tribunal tiene también declarado que es doctrina 
admitida por la jurisprudencia de los tribunales, que los testadores pue-
dan imponer á los herederos legítimos todas las condiciones que la ley 3.a, 
título IV, Part. VI no prohibe, aunque se les grave con la pérdida de lo 
que graciosamente se les deje, si no las cumplen. (Sentencia de Marzo 
de 1866.) Esta decisión no se opone á la prohibición de la ley de Partida 
de imponer condicion en la legítima á los herederos forzosos, puesto que 
la falta de cumplimiento de las que en aquélla se autorizan, sólo lleva con-
sigo la pérdida de la porcion de que el testador puede disponer libremen-
te. y de ningún modo de parte alguna de la legítima. 

TOMO II. * 



tuido (1). Las casuales han de cumplirse necesariamente (2). Las 
mixtas, si no se cumplieren por culpa del tercero de quien en 
parte dependen, y no por un accidente fortuito, se tendrán también 
por cumplidas (3). Así, pues, si uno fuere instituido heredero con 
la condicion de casarse con determinada persona, y ésta muriese, 
ó él no quisiere efectuar el matrimonio, no recibirá la herencia; 
mas si ella se opusiere, no le servirá de obstáculo al instituido 
para ser declarado heredero, la falta del cumplimiento de la con-
dicion (4). 

46. Hay además otra división de condiciones en afirmativas 
y negativas, que consisten, las unas en hacer, y las otras en no 
hacer cosa alguna. Como el cumplimiento de las negativas de 
parte de aquel á quien se imponen no puede tener efecto hasta 
despues de su muerte, la institución resultaría siempre ineficaz. 
Para evitarlo, determina la ley que en este caso no se suspenda 
la adquisición de la herencia, si bien el heredero ha de dar la 
caución que los romanos llamaban muciana, que consiste en 
afianzar que si no cumple la voluntad del testador, se devolverá 
la herencia á sus legítimos sucesores (5). 

(1) Ley 14, tít. IV, y ley 22, tít. IX, Part. V I . 
(2) Ley 14, tít. IV, Part. VI . 
(3) Leyes 14, tít. IV, y 22, tít. IX , Part. V I . 
El Tribunal Supremo, en sentencia de 20 de Enero de 1866, considera 

que <da condicion exigida por un testador de haber de casarse su heredero 
»con persona de familia determinada, debe reputarse por no puesta, según 
»la doctrina de jurisprudencia consignada por el mismo Tribunal, por ser 
»contraria en general á las buenas costumbres y á la libertad y santos fines 
»del matrimonio.» De aquí se deduce, como necesaria consecuencia, que 
habrá más motivo para declarar como no puesta la condicion, cuando el 
testador señaló persona determinada, pues en este caso es mayor la restric-
ción de la libertad del heredero. Pero nosotros, teniendo en cuenta que el 
ejemplo de que nos valemos en el texto se halla enteramente ajustado al 
que ponen las leyes 14, tít. IV , y 22, tít. I X , de la Part. V I , no podemos 
seguir la opinion de tan respetable tribunal, asentando una doctrina que 
consideramos poco conforme con lo expuesto por leyes claras y termi-
nantes. 

(4) Es doctrina admitida por el Tribunal Supremo,-que el heredero 
voluntario está obligado á cumplir con todo lo ordenado por el testador 
en el testamento. (Sentencia de 28 de Setiembre de 1872.) 

(5) Ley 7.a, tít. IV , Part. VI. La condicion negativa de no casarse, im-

47. Algunas veces se ponen varias condiciones copulativa ó 
disyuntivamente; en el primer caso, todas deberán ser cumplidas; 
en el segundo, basta el cumplimiento de una sola (1). 

48. Finalmente, las condiciones pueden ser expresas ó taci-
tas. Expresas, las que el testador marca y determina explícita-
mente; tácitas son aquellas que se sobreentienden, aunque no 
sean puestas señaladamente (2). 

§ II. 

Sustituciones. 

49. Cuando la institución de heredero constituia una circuns-
tancia tan esencial, que sin ella era nulo el testamento, debia re-
portar grandes ventajas la sustitución. El morir intestado era al-
tamente ignominioso, y para evitarlo, se valían los romanos de 
todos los medios posibles, entre los cuales se contaba éste. Las 
leyes de Partida adoptaron también las sustituciones, y aunque 
desde la publicación del Ordenamiento de Alcalá haya cesado en-
tre nosotros la principal causa que las introdujo, no por eso de-
jan de ser una institución vigente, útil y favorable á las últimas 
voluntades. 

50. Sustitución es el nombramiento de un segicndo heredero en 
lugar del primero. La ley señala seis clases: vulgar, pupilar, 

puesta á un soltero, especialmente si es mujer, se considera nula por algu-
nos escritores, fundados en la doctrina de las leyes romanas, y aún en prin-
cipios de moralidad y de decoro. Impuesta á un viudo se le da fuerza, 
así como también cuando la prohibición de casarse no es general, sino 
limitada á determinadas personas. Esta es la opinion de Gómez, Covarru-
bias, Gutierrez, Sala y algunos otros jurisconsultos. La condicion de no 
casarse con determinada persona debe cumplirse, por no ser contraria á 
las buenas costumbres, puesto que la prohibición se limita á un sólo indi-
viduo señalado; así se halla establecido respecto á los legados, y lo consi-
deramos extensivo á la herencia, por el Tribunal Supremo, en sentencia de 
11 de Diciembre de 1873. 

(1) Ley 13 del mismo título y Partida. 
(2) Ley 10, tít. IV, Part. VI . 



compendiosa, brevílocua y fideicomisaria (1). En todo rigor, no 
hay más que una especie, la vulgar, aunque en verdad es muy 
clara y conveniente la división, cuyo segundo miembro compren-
de la pupilar. 

51. Sustitución migar.—Sustitución vulgar es la que hace 
cualquier testador al instituido por heredero, para el caso en que 
éste no llegare á serlo (2). Se hace expresa y tácitamente. Expre-
samente, cuando se instituye á uno, y explícitamente se dice que 
si no fuere heredero lo sea otro que también se nombra: en este 
caso adquiriría el segundo la herencia, si el primero muriese an-
tes de adirla ó si durante su vida no quisiere recibirla ó la re-
nunciase; pues la fórmula general de la sustitución vulgar 
comprende los casos particulares de noluntad y de impoten-
cia del primer instituido. Se hace tácitamente, siempre que el 
testador nombra á dos por sus herederos, diciendo que lo sea 
aquel que quede vivo, pues en semejante caso, si ambos vivie-
sen, ambos obtendrán la herencia; pero si uno de los dos murie-
se, la adquirirá el que sobreviva. Se dice y entiende hecha táci-
tamente esta sustitución, porque aún viviendo los dos, si uno de 
ellos no quisiere ser heredero, el otro entrará en su lugar y reci-
birá la herencia por entero (3). Si fueren instituidos varios here-
deros, señalando á cada uno la parte que ha de percibir, y susti-
tuyéndolos vulgarmente entre sí sin expresar partes en la |sus-
titucion, si uno dejare de serlo, le sucederán los demás en la 
misma proporcion en que fueron instituidos, porque se presume 
que la voluntad del testador fué igualarlos ó desigualarlos en la 
sustitución, del mismo modo que en la institución (4). 

(1) Ley 1.a, tít. Y, Part. V I . 
Aragón.—Las únicas sustituciones que están en práctica, son: la vul-

gar, la fideicomisaria y la compendiosa, según afirman Lissa, Franco, y 
Guillén. 1 

(2) Por ejemplo, según dice la citada ley 1.a: Establezco á futan por mió 
heredero, é si el non quisiere, ó non lo pudiere ser, sealo fulan en lugar del. 
La 2.a varía la fórmula, poniéndola en estos términos: Establezco á fulan 
por mió heredero, é si él non lo fuere, fago mió heredero á fulan. 

(3) Ley 2.a citada. 
(4) Ley 3.a del mismo título y Partida. Es lícito hacer una série de 

sustituciones vulgares, llamando sucesivamente á varios herederos en falta 
de los primeramente nombrados, con tal que esta disposición no contenga 

52. Cesa la sustitución vulgar cuando el heredero admitió la 
herencia, ó manifestó su conformidad y consentimiento acerca 
de su admisión (1). 

53. Sustitución pupilar.—Sustitución pupilar es la que hace 
el padre al hijo que tiene en su poder, para el caso en que sea 
heredero y muera antes de llegar á la pubertad (2). Instituida ori-

ninguna prohibición de enajenar, ni por consiguiente ninguna vincula-
ción. (Sentencia del Tribunal Supremo de Justicia de 29 de Noviembre 
de 1859.) Cuando es llamado é instituido heredero en último lugar aquel 
á quien por derecho tocase y correspondiese, se ha de entender por tal el 
pariente ó parientes más próximos del testador que existiesen al tiempo 
de abrirse la herencia. (Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de Enero 
de 1863.) 

«La sustitución hecha en favor de una persona para cuando otra mue-
»ra sin hijos es condicional, y el sustituto que muere pendiente la condi-
» cion no adquiere derecho alguno, y por lo tanto, no puede trasmitirlo á 
»sus sucesores.» (Sentencia de 18 de Abril de 1872.) 

También, según la jurisprudencia admitida por los tribunales, la dispo-
sición testamentaria por la que es llamado un tercero al todo ó parte de lo 
que reste de una herencia al morir el heredero, contiene una especie de 
sustitución condicional en favor del llamado, á la cual son aplicables las 
reglas y prescripciones legales que rigen respecto á esta clase de institu-
ciones Y por consiguiente, el sustituto que premuere, pendiente dicha 
condicion, no adquiere ni puede trasmitir derecho alguno por testamento 
ni abintestato. (Sentencia de 10 de Julio de 1878.) Igualmente está decla-
rado que, según la jurisprudencia del Tribunal Supremo, es necesario que 
en las instituciones condicionales tenga el sustituto capacidad para acep-
tar la herencia al tiempo de cumplirse la condicion impuesta por el testa-
dor, sin lo cual no adquiere ni puede adquirir derecho alguno. (Sentencia 
de 23 de Octubre de 1876.) 

(1) Ley 4.a del mismo título y Partida, y jurisprudencia establecida de 
conformidad con esta ley por el Tribunal Supremo. (Sentencia de 29 de 
Noviembre de 1878.) Y es evidente que cesará también, siempre que el 
sustituto muriese ántes que el heredero instituido, á no haber dispuesto 
otra cosa el testador; doctrina confirmada además por sentencias del Tri-
bunal Supremo de 14 y 26 de Octubre de 1867. 

(2) Por las leyes de Partida (ley 5.a, tít. V, Part. VI), no solamente cor-
respondía al padre la facultad de sustituir pupilarmente, sino también á 
los demás ascendientes que conservaban el derecho de patria potestad en 
que se funda esta clase de sustitución. Mas este derecho se limitó á los pa-
dres, desde que la ley de Toro declaró emancipados á los hijos casados y 



velados. En el dia también podrá, en nuestro concepto, ejercitar este dere-
cho la madre que tenga el de patria potestad. 

(1) La citada ley 5.a pone las fórmulas de ambas maneras de sustitu-
ción .De la expresa, en estos términos: Establezco por mió heredero á fidan 
mío fijo, e si fuere mío heredero 'e muriere ántes que sea de edad de catorce 
anos, establezco á fidan que sea su heredero. 

De la tácita: Establezco por .mió heredero á fidan, mió fijo, que es menor 
de catorce años, é á fidan, i á fidan w amigos: Mando que cualquier que 
sea mi heredero, sea heredero de mió fijo. 

En un recurso de casación elevado contra una sentencia dictada por la 
Audiencia de Barcelona, se ha declarado que si la fórmida de la sustitución 
hecha en un testamento respecto á los hijos varones es diversa de la que se 
emplea al instituir y sustituir á las hijas en defecto de varones, es prueba 
de que el testador ha querido que fuesen distintas las sustituciones. (Sen-
tencia de 27 de Noviembre de 1872.) 

(2) Ley 5.a, tít. V, Part. VI. 

ginariamente para libertar á los pupilos de las asechanzas de sus 
más inmediatos parientes, que llamados á la tutela y á la heren-
cia podrian atentar á la vida del que al llegar á la pubertad tenia 
derecho de testar, más bien que sustitución es una institución de 
heredero, ó si se quiere, es el testamento del hijo, habiendo la 
ley permitido al padre que le hiciera en su nombre. 

54. La sustitución pupilar se hace también expresa ó tácita-
mente. Expresamente, cuando el testador señala por heredero á 
un hijo suyo, y para el caso en que lo sea y muera ántes de la 
pubertad nombra á otro, pues entonces si muere el primero, reci-
birá el segundo la herencia de testador. Tácitamente, cuando el 
testador instituye también á un hijo suyo, y para el caso de que 
no sea heredero designa en su lugar á otra persona; entónces 
también esta adquirirá la herencia, aunque el primero hubiere 
sido heredero y muerto dentro de la edad pupilar (1). De este prin-
cipio podemos deducir que la sustitución pupilar tácita está con-
tenida en la vulgar. No obstante, hay la siguiente excepción de 
esta regla: cuando el testador nombra por herederos á dos hijos 
suyos, el uno mayor de catorce años y el otro menor, y los susti-
tuye vulgarmente, pues entónces, aunque este último muera 
dentro de la edad pupilar, si hubiere ya admitido la herencia, no 
entrara á sustituirle el otro, porque en este caso no se conserva-
ría entre ellos igualdad; pero sí le sucederá abintestato (2). De-
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bemos decir francamente que no nos parece bien esta disposi-
ción, que en último resultado viene á producir el efecto de hacer 
de mejor condicion al extraño que al hermano. 

55. El padre puede sustituir al hijo desheredado, pues por la 
desheredación no se acaba la patria potestad (1). 

56. Veamos ahora qué bienes y bajo qué condiciones ha de 
heredar el sustituto pupilar, llegado el caso de la sustitución. 
Es indudable que sucederá en los bienes del huérfano, cualquiera 
que sea su procedencia (2), ya sean adquiridos por el pupilo mis-
mo, ya procedentes de su padre, ya de otra persona, sin que 
pueda tomar los unos y dejar los otros (3); porque el heredero 
sucede en todos los beneficios y derechos como en todas las car-
gas y deudas. 

57. El sustituto pupilar dado por el arrogador al arrogado he-
redará tan sólo los bienes que éste tuviere procedentes de aquél, 
ó que hubiese recibido por contemplación suya. Pero los demás 
bienes que el arrogado hubiere adquirido por herencia de sus as-
cendientes, ó colaterales, ó por otro cualquiera título, pasarán á 
sus herederos legítimos y no al sustituto (4). 

58. El sustituto pupilar no excluye de la herencia de su hijo 
á la madre, y sólo percibirá en todo caso la tercera parte de los 
bienes, porque de otro modo se destruiría la doctrina que acerca 
de la legítima de los ascendientes dejamos expuesta, y tendría-
mos que al padre que testa por el hijo, se le daba más latitud que 
la que á éste correspondería si tuviera capacidad para testar (5). 
Lo que decimos de la madre, debe hacerse extensivo á los abuelos 
y demás ascendientes, por militar en ellos igual razón. 

(1) Ley 6.a, tít. V, Part. VI. 
¡2) Ley 7.a, tít. V, Part. VI. 
(3) Ley 8.a, del mismo título y Partida. 
(4) Ley 9.a, del mismo título y Partida. 
(5) Covarrubias, López, y Gómez, fundándose en la ley 12, tít. V , Par-

tida VI, sostienen la doctrina contraria á la que aquí expresamos; y Fe -
brero dice que en la práctica, los tribunales superiores é inferiores deciden 
en favor del sustituto y contra la madre. No podemos creer que hoy haya 
un solo tribunal en España que no repute derogada la ley de Partida por 
la 6.a de Toro, ó sea la ley 1.a, tít. X X , lib. X de la Novísima Recopilación, 
por la que se establece que los ascendientes sean herederos de los descen-
dientes cuando éstos no tengan hijos ó descendientes legítimos, ó que hayan 



59. La sustitución pupilar se acaba: 
1.° Llegando los hijos á la pubertad, porque cesa entónces la 

causa de su introducción. 
2.° Saliendo del poder paterno, porque de él es efecto la facul-

tad de sustituir. 
3.° Por la anulación del testamento del padre, del que toma 

la sustitución toda su fuerza (1). 
4.° Por la muerte del hijo, acaecida ántes que la del padre; 

pues siendo la sustitución una ficción por la que se supone que 
el padre hace testamento por el hijo que le sobrevive, cesan en 
este caso los términos hábiles en que se funda, y además falta la 
razón que tuvo la ley para permitirla (2). 

60. Sustitución ejemplar.—La sustitución ejemplar, llamada 
así por haber sido introducida á imitación de la pupilar, es aquella 
que el padre, la madre, los abuelos y oíros ascendientes lacen á los 
descendientes que hubieren perdido el juicio, para el caso en que 

derecho de los heredar, pues las últimas palabras sólo pueden referirse á los 
descendientes legitimados, y áun á los naturales y espúrios con respecto 
á la madre, y no como pretende Gómez á los sustitutos, teniendo para 
apoyar interpretación tan torcida, que violentar, no sólo el buen sentido, 
sino hasta las reglas de gramática. Con Elizondo y Gutiérrez desechamos 
semejante interpretación, que parece imposible que haya sido seguida por 
nuestros antiguos jurisconsultos y prevalecido en la práctica despues de 
las leyes de Toro. Una sentencia del Tribunal Supremo, de 11 de Diciembre 
de 1879, ha venido á confirmar esta opinion. 

Cataluña. Respecto á Cataluña se halla declarado, que si bien es cier-
to que según la ley 8.a, pár. V, De inoffic. testam., el padre que testa por 
su hijo impúber tiene facultad de excluir á la madre, privándola de su por-
cion legítima, es indispensable para ello que ejercite clara y terminante-
mente este derecho de exclusión; doctrina que se halla corroborada por la 
constitución única, tít. VI, lib. VI, vol. I. (Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 27 de Noviembre 1872.) 

(1) Ley 10, tít. V, Part. VI . La renuncia de la herencia hecha por el 
hijo es también uno de los casos en que cesa la sustitución, según la mis-
ma ley de Partida, pero en nuestro concepto esto no tiene ya lugar desde 
la ley de Ordenamiento. 

(2) Este caso no se halla comprendido expresamente en la ley, aunque 
de él se hace mención en la glosa 17 de G. López á la misma; y por las 
mismas razones expuestas en el texto, le hemos considerado como una de 
la3 causas por que se acaba la sustitución pupilar. 

mueran en este estado sin testamento legitimo (1). No siendo esta 
sustitución consecuencia de la patria potestad, es claro que pue-
den hacerla los ascendientes respecto á los descendientes eman-
cipados y á los que han contraído matrimonio. La madre que 
pasa á segundas nupcias no pierde esta facultad. 

61. No pueden los ascendientes hacer la sustitución, cuando 
los descendientes testaron válidamente ántes de su enfermedad, 
porque la locura sobreviniente no es causa que revoque el tes-
tamento. 

62. El ascendiente, en la sustitución ejemplar, debe llamar á 
la herencia de los descendientes por este orden: 

1.° A los hijos y descendientes del que padece la enajenación 
mental, por el órden con que tienen derecho á la legítima. 

2.° A los ascendientes (2), por el órden mismo también con 
que son llamados á la legítima. 

3.° A los hermanos. 
4.° A los extraños (3). 
63. Cuando el padre que tiene en su poder al hijo impúbero, 

y éste es loco ó mentecato, le sustituye pupilarmente, no se en-
tiende comprendida la sustitución ejemplar en la pupilar; y mu-
cho ménos si estaba cuerdo el hijo al tiempo de testar el padre y 
enloqueció despues, porque no es de creer que pensara el testador 
en el accidente que aconteció con posterioridad. 

64. Cesa la sustitución ejemplar: 1.° Por recobrar el juicio el 
sustituido. 2.° Por nacerle un hijo. 3.° Por la revocación del testa-
mento. Si despues de recobrar el juicio el descendiente incide de 
nuevo en la locura, no habiendo hecho testamento mientras con-
servó la razón, la sustitución subsistirá, seg-un la opinion de al-
gunos comentadores (4). 

65. Sustituciones compendiosa y reciproca.—La sustitución 
compendiosa y la recíproca ó brevílocua son más bien modos de 
sustituir que instituciorfes diferentes. La primera es la que corn-

il) Leyes 1.a y 11, tít. V, Part. VI. 
(2) Aunque la ley de Partida no los designa, creemos admisible esta 

doctrina despues de lo establecido por la ley de Toro en materia de suce-
siones. 

(3) Ley 11, tít. V, Part. VI. 
(4) Entre ellos Antonio Gómez. 
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prende los distintos casos de la sustitución con una sola fórmula; 
y en la segunda, el testador sustituye entre sí á los mismos á 
quienes ha instituido (1). 

66. /Sustitución fideicomisaria.—La sustitución fideicomisa-
ria, llamada también fideicomiso universal, tiene lugar cuando 
el testador instituye á una persona, encargándola que entregue á 
otra el todo ó parte de la herencia (2). Puede hacer esta sustitu-
ción todo el que puede otorgar testamento. El que debe entregar 
el todo ó parte de la herencia se llama heredero fiduciario, y ha 
de tener capacidad de ser heredero; el que ha de recibirla se 
llama heredero fideicomisario, y también ha de tener la misma 
capacidad (3). El fiduciario solamente puede ser compelido á 
cumplir la voluntad del testador cuando haya admitido la heren-
cia, pero no cuando se niega á adirla ó la repudia: en este caso 
pasa al fideicomisario (4). A los ascendientes y descendientes del 
fideicomitente no se les puede imponer este gravámen con per-
juicio de sus legítimas (5). 

67. No siempre se expresa la persona á quien debe hacer-
se la entrega, sino que la designación suele ser confidencial, 
hallándose autorizado por la práctica y por la jurisprudencia que 

(1) Leyes 12 y 13, tít. V, Part. VI. La ley 12 usa de la siguiente fór-
mula como ejemplo de la sustitución compendiosa: Fago mió heredero á 
fulano mió fijo, e quando quier que el muera, sea su heredero tal orne. 

La ley 13 presenta un ejemplo de la brevílocua para la sustitución de 
dos hijos menores de catorce años, y emplea esta fórmula: Fágovos mios 
herederos á amos á dos, é establéscovos por substitutos el uno del otro de so uno: 
fórmula en la cual, como dice la misma ley, van comprendidas cuatro sus-
tituciones, dos vulgares y dos pupilares. 

(2) Ley 14 del mismo título y Partida. 
(3) Leyes 13 y 14, tít. VII, Part. VI. * 
(4) Ley 1.a, tít. XVIII , lib. X de la Novísima Recopilación, que limita 

lo dispuesto por la ley de Partida. Gregorio López, en su glosa 12 á la ley 
14, tít. V, Part. VI citada. Ley, por otra parte, que no es aplicable al caso 
en que los testadores no han establecido en sus testamentos herederos 
fideicomisarios conocidos. (Sentencia de 10 de Marzo de 1875.) 

(5)_ Ley 17, tít. I, Part. VI, y 1.a, tít. X X , lib. X de la Novísima Reco-
pilación. 

_ Aragón.—En Aragón cesa esta sustitución, si el gravado con ella muere 
dejando hijos legítimos, según dicen Molino y Portoles. 

esta designación se baga, ya en cédulas ó papeles reservados, ya 
á la misma persona á quien se da la comision (1). Muchas veces 
se dispone, no en favor de un individuo determinado, sino en be-
neficio del alma del testador (2). Puede también encargarse sigilo 
en la distribución, prohibiendo que se pidan cuentas al fiduciario 
por cualesquiera jueces y personas, y estableciendo que en caso 
de intentarlo se convierta aquél en heredero absoluto, cesando el 
fideicomiso. De esto se infiere que nuestros fideicomisos guardan 
muchas veces analogía con los primitivos de los romanos, que 
dependían de la buena fe del fiduciario. Laudables fueron los 
fines que la ley se propuso al conceder este modo de testar, pero 
no desconocemos que ha sido causa y origen <fe frecuentes y la-
mentables abusos que han dado lugar á que se forme una opinion 
generalmente poco favorable á esta institución. 

68. Cuando los testadores dejaren por herederas á sus almas, 
las de sus parientes ó de otros cualesquiera, ó por vía de mandas 
ó legados señalaren algunos sufragios, ó de cualquier modo man-
daren hacerlos, no podrán encargarse éstos á los confesores en 
su última enfermedad, ni á sus parientes, religiones ó conventos: 
en caso de transgresión de esta ley, pasará á los sucesores legí-
timos todo lo dejado, y en su defecto á los destinos piadosos que 
señale la justicia, imponiéndose la pena de privación de oficio al 
escribano que autorice estas últimas voluntades (3). 

(1) Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de Junio de 1862. 
El heredero fiduciario universal á quien el testador atribuye todas las 

facultades de que él podia hacer uso en vida, y en los términos absolutos 
que le tenia prevenido verbalmente y por medio de notas, sin que autori-
dad ni persona alguna pudiera intervenir sus actos, facultándole al mismo 
tiempo para que, si falleciere ántes de cumplir lo dispuesto por el testador, 
pudiese nombrar heredero que lo ejecutase, puede, en efecto, cometer váli-
damente á su heredero, instituyéndole en el fideicomiso, las mismas facul-
tades que á él se le habían concedido, sin que á esto se opongan las leyes 
que se refieren á los albaceas y comisarios para testar, inaplicables á los 
fideicomisos. (Sentencia de 8 de Mayo de 1871.) 

(2) En efecto, es lícita y legal la institución de heredero hecha en favor 
del alma del testador; doctrina confirmada por sentencias del Tribunal 
Supremo, de 15 de Marzo de 1864 y 24 de Diciembre de 1866. 

(3) Cédiúa de 30 de Mayo de 1830. Estas prohibiciones no deben ser 
aplicadas sino en su tenor literal, y por consiguiente, no se entiende com-
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prendido en ellas el encargo que el testador diese á su confesor en su últi-
ma enfermedad, designado como albacea, de invertir los productos de sus 
bienes en los fines que el testador le tuviese comunicados. (Sentencia del 
Tribunal Supremo de Justicia, de 18 de Junio de 1864.) Nosotros tememos 
que esta decisión sea un medio de eludir á veces la saludable prohibición 
de la ley. Mas de otra decisión posterior del mismo Tribunal parece de -
ducirse evidentemente, que cuando resulta por declaración del confesor 
que el encargo reservado que le dió el testador consiste en emplear el pro-
ducto de sus bienes en la celebración de misas, sufragios y otras atencio-
nes privadas, aquel encargo está dentro de la prohibición de la ley, y por 
consiguiente, no puede confiarse al expresado confesor. (Sentencia de 29 de 
Abril de 1873.) 

(1) Ley de 27 de Setiembre de 1820. Así es, que se halla en este caso, y 
por lo tanto, prohibido, el establecimiento de un fideicomiso perpétuo 
familiar, á cuya obtencion son llamadas ciertas y determinadas personas 
por órden sucesivo de institución y sustitución, concediéndoles únicamente 
el usufructo de los bienes é imponiéndoles la prohibición de enajenarlos. 
(Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de Junio de 1863.) A esta clase de 
fideicomisos perpétuos familiares es á la que se refiere también la declara-
ción del Tribunal Supremo, respecto á que la voluntad del fundador de un 
fideicomiso es la ley por la cual deben resolverse las cuestiones que se pro -
muevan sobre mejor derecho á los bienes del mismo. (Sentencia de 26 de 
Enero de 1859.) 

(2) Ley 14, tít. X V , Part. V I . 
(3) Ley 1.a, tít. XVII I , lib. X de la Novísima Recopilación. 
(4) N o ea así como piensa la mayoría de nuestros intérpretes. Ceballos, 
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69. La prohibición de fundar fideicomisos, de que habla una 
ley que examinaremos en otro título, se entiende tan sólo de los 
que se hacían con vinculación de bienes, ó por una série indefi-
nida de individuos (1). 

•70. Suele suscitarse la cuestión acerca de si entre nosotros 
corresponderá al heredero fiduciario el derecho de sacar la cuarta 
parte de los bienes que han de ser entregados, y que con el nom-
bre de Trebeliánica conocieron los romanos y las leyes de Parti-
da (2). Como estaba apoyada en la necesidad de que el fiduciario 
adíese la herencia para que el testamento surtiera efecto, cesan-
do ya esta necesidad de adición, puesto qne sin ella han de cum-
plirse las disposiciones testamentarias, según una ley recopila-
da (3), nos inclinamos á que en la actualidad debe de haber ca-
ducado (4). 

S III. 

Desheredación. 

71. Para excluir á un heredero forzoso de la sucesión es pre-
ciso desheredarle. Desheredación es el acto -por el cual se priva de 
su legitima, en virtud de causa justa, á uno de los herederos for-
zosos (1). Es un medio que tiene el testador para reprimir las fal-
tas y castigar la ingratitud y la maldad de aquellos que debie-
ran heredarle. 

72. Para que uno sea desheredado, es preciso que tenga más 

ai que sigue Gutierrez, defiende la opinion que llevamos en el texto, y dice 
que obtuvo en confirmación suya una sentencia favorable. Mas no sien-
do uniforme la opinion de los jurisconsultos acerca de este punto, creemos 
conveniente hacer una ligera indicación de lo que nuestras leyes disponen 
respecto á la Cuarta Trebeliánica. Semejante á la Cuarta Falcidia de que 
más adelante hablaremos, lleva consigo para poder detraerse, la necesidad 
de que el fiduciario haga inventario de los bienes (ley 10, tít. VI , Part. VI) ; . 
y se le imputa en parte de la Cuarta lo que se le hubiere dejado particu-
larmente en el testamento, como también los frutos de la herencia que 
hubiere percibido; pero no los que percibió despues que el fideicomisario 
supo la voluntad del testador y no reclamó su cumplimiento, ni los deven-
gados ántes de llegar el dia en que se le mandó hacer la restitución de la 
herencia. (Ley 8.a, tít. XII , Part. VI . ) 

Aragón.—En Aragón no se conoce la Cuarta Trebeliánica. (Portoles.) 
Cataluña— En Cataluña hay Cuarta Trebeliánica, á no prohibirla ex -

presamente el testador. (Cap. X X V I I de las primeras Córtes de Barcelona 
de 1590.) 

Navarra— A pesar de que el derecho romano suple al navarro, la Cuar-
ta Trebeliánica no se halla en práctica en Navarra. (Alonso.) 

(1) Ley 1.a, tít. VII , Part. VI. Algunos autores presentan la duda de 
si desheredado un hijo, se extienden á los nietos los efectos de la deshere-
dación. En nuestro concepto la respuesta tiene que ser negativa. Privado 
de la herencia el hijo, mediante una justa causa, ocupan su lugar los des-
cendientes y adquieren los derechos que ha perdido el ascendiente, de cu-
yas faltas no pueden ser responsables. Claro es que esto se entiende del 
caso en que el hijo desheredado sobreviva á su padre, pues si muriere án-
tes que él, no habrá ninguna cuestión, y se aplicará á sus hijos ó nietos la 
regla general, según la cual suceden éstos en la parte que hubiera debido 
corresponder á su padre en el caso de no haber sido desheredado. 
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de diez años y medio (1), y que haya cometido alguna de aquellas 
faltas que las leyes reconocen como causas justas para excluirle 
de la herencia. La desheredación debe hacerse nombrando al des-
heredado, á no ser que el testador no tuviera más que un hijo; en 
este caso valdrá sin nombrarle, y áun habiéndole designado con 
un epíteto infamante. Ha de hacerse de toda la herencia, pura-
mente y sin condicion (2), y con una justa causa. Esta debe ser 
probada por el testador ó por sus herederos, advirtiendo que si 
aquél hubiera expresado varias, será suficiente la justificación de 
una sola (3). 

73. Son causas justas de desheredación de los descendientes, 
todos aquellos actos que constituyen atentados contra la vida del 
padre, contra su honra y contra sus bienes, ó que manifiestan 
una marcada ingratitud y falta notable de piedad filial. Lo son 
también ciertos actos indecorosos é infamantes y el abandono de 
la religión (4). Además de estas, que enumeran especialmente las 

(1) Ley 6.a tít. V, y ley 2.a, tit. VII, Part. VI. El Código penal, al de-
clarar exentos de responsabüidad criminal al menor de nueve años en todos 
los casos, y al menor de quince y mayor de nueve cuando ha obrado sin 
discernimiento, ha modificado, á nuestro parecer, aunque de una manera 
implícita, lo dispuesto por la ley de Partida con respecto á la edad en que 
los descendientes pueden ser desheredados. No obstante, no nos atrevemos 
á presentar como segura esta opinion, mientras no la veamos prescripta en 
el código civil, ó admitida en la práctica. 

(2) Ley 3.a, tít. VII. Algunos creen que pudiendo morir uno en parte 
testado yen parte intestado, no será necesario que la desheredación se haga 
puramente y de toda la herencia. Nosotros hemos preferido exponer la doc-
trina de la ley de Partida, cuya observancia nos parece más segura y mé -
nos expuesta á dar lugar á litigios. 

(3) Ley 8.a 

(4) Leyes 4.a , 5.a, 6.a y 7.a Algunas de estas causas no existen ahora. 
El dedicarse los hijos al teatro, ó sea ser juglar, bajo cuyo nombre se com-
prenden los cómicos y los bailarines, según Gregorio López en su glo-
sa 1.a, profesion que en aquella época imprimía una tacha infamante, cons-
tituye en la actualidad un arte, cuyo ejercicio no debe ser causa en el día 
para que se les prive de la herencia. Por consiguiente, no podemos estar 
conformes con el anotador de las Partidas, edición de la Publicidad, quien 
sostiene que esta disposición no se halla derogada ni en desuso, sino del 
todo vigente. Ridiculas son otras causas señaladas por la ley,| como sucede 
en ciertos delitos imaginarios, á saber, la hechicería y el encantamiento. 

leyes de Partida, era también ántes justa causa para desheredar, 
el contraer matrimonio sin el consentimiento paterno (1), ó sin su 

Aragón.—En Aragón no hay necesidad de expresar justas causas para 
la desheredación, lo cual es una consecuencia de la facultad que tiene el 
testador de instituir por heredero á quien mejor le parezca, según deja-
mos manifestado en el párrafo primero de esta sección (Fuer, único, 
De test, ntíb.; Fuer, ún., De testam. civium.) Sin embargo, esto debe en-
tenderse del caso en que la institución hubiera recaído en uno de los 
hi jos; pues no siendo así, y nombrando por heredero á un extraño con 
perjuicio de aquéllos, será preciso expresar alguna de las causas de deshe-
redación establecidas por el Fuero. Cinco son las que señala, y consisten 
esencialmente en haber maltratado al padre ó madre, ó haberles ocasiona-
do la pérdida de sus bienes. (Fuer. II, De exhereclatione pliorum.) 

Cataluña.—El usaje Exheredare contiene las causas por las que los as-
cendientes pueden privar á sus descendientes del derecho á la legítima en 
Cataluña. 

Navarra.—El capítulo VIII, tít. IV, lib. II del Fuero general, designa-
ba las causas justas de desheredación. Esto dió lugar á que una ley poste-
rior explicara su inteligencia-, manifestando que sólo era aplicable á los 
labradores, toda vez que las personas de otra condicion podían disponer 
aún en favor de extraños de todos sus bienes, dejando á los hijos la legíti-
ma foral. (Ley 16, tít. XIII, üb. III de la Novísima Recopilación.) Así es, 
que no tratándose de ésta, sino sólo de la parte libre, no hay necesidad de 
expresarla causa de desheredación. (Sentencia del Tribunal Supremo, de 26 
de Noviembre de 1866.) 

(1) Ley 9.a, tít. II, lib. X de la Novísima Recopilación. En algunas de 
nuestras anteriores ediciones decíamos lo siguiente: «La ley 18 del mismo 
título y libro impone las penas de expatriación y de confiscación de bienes 
á los hijos que contraen el matrimonio sin el consentimiento paterno ó sin 
su suplemento, pero guarda silencio sobre la desheredación. Aquellas penas 
han sido sustituidas por otras, según prescribe el Código penal, y además 
la de confiscación estaba ya hace tiempo proscrita por las leyes. Como la 
cédula de 1803 (ley 18 citada) dice que hayan de arreglarse á ella sin glo-
sas, interpretaciones ni comentarios, y no á otra ley ni pragmática anterior, 
juzgan algunos que en el clia no es causa para desheredar el haber contraí-
do matrimonio sin el consentimiento de los padres, puesto que sólo se con-
sidera como tal en la pragmática de 1776, y no se menciona en la de 1803. 
No obstante, del mismo modo que vemos disposiciones anteriores á la 
ley 18, que se observan á pesar de las palabras que acabamos de citar, pue-
de inferirse que tampoco está derogada la que se refiere á la deshereda-
ción, sobre todo si se tiene en cuenta que el espíritu que predomina en la 



suplemento en la edad en que la ley le exigía; mas desde la pu-
blicación de la ley de 20 de Junio de 1862, que hemos examinado 
en otro lugar, no cabe duda alguna de que este hecho no puede 
contarse ya entre las causas de desheredación (1). 

74. En menor número son las causas de desheredación de los 
ascendientes, porque muchos de los actos que en los hijos cons-
tituyen faltas gravísimas, son reputados correcciones de parte 
de los padres. Las leyes señalan ocho casos, reducidos á las acu-
saciones capitales contra los hijos, maquinaciones contra su vida 
contra la del otro cónyuge y contra la libre disposición de sus 
bienes por última voluntad; atentados contra su honor, negativa 
de alimentos, falta notable de piedad, y el abandono de Irreli-
gión (2). 

75. Algunos autores examinan los efectos que puede producir 
la preterición, ó sea omision de los descendientes ó de los ascen-
dientes, distinguiendo dos casos, á saber: cuando la preterición 

ley 18 es más severo y rigoroso que el de la 9.a mencionada.» En el proyecto 
de ley aprobado en el Congreso, se establecía que el hecho de contraer ma-
trimonio sin el permiso de los padres cuando éste era necesario, constituía 
una causa justa de desheredación; pero esta disposición, ya muy combatida 
en aquel cuerpo, fué rechazada por el Senado. 

(1) «Según la ley 5.a, tít. II, lib. X de la Novísima Recopilación he-
mos dicho en algunas ediciones, es también justa causa de desheredación 
el contraer matrimonio que la Iglesia tiene por clandestino; mas siendo 
nulos en el día los que ántes eran llamados matrimonios clandestinos por 
taita de asistencia de testigos, creen algunos jurisconsultos que no puede 
aplicarse á los contrayentes por los padres la pena de desheredación sino 
únicamente por los tribunales las establecidas en el Código penal Pero 
acaso pudiera decirse que, á pesar de no tener el acto en sí mismo ningún 
efecto legal, en él ha habido el intento de verificar un enlace oculto vio-
lando el derecho establecido, produciendo tal vez consecuencias de grave-
dad, y que, por consiguiente, los que le ejecutaron se han hecho acreedores 
a que los padres, cuya autoridad suele ser también menospreciada en estos 
casos, puedan privarlos de la legítima.» Molina, en su tratado De hispa-
norumprimogenitorum origine a¿ natura, lib. II, cap. XVI núm 19 sostie-
ne, que á pesar de estar declarada la nulidad de estos matrimonios'por el 
Concdio de Trente, el hecho de haberlos contraído debe considerarse como 
justa causa de desheredación. 

(2) Ley 11, tít. VII. Part. VI. 

se ha hecho simplemente sin instituir á otra persona, ó cuando 
se ha verificado esta institución. En el primer caso, declaran 
válido el testamento con arreglo á lo establecido en una ley re-
copilada (1); pero en el segundo le consideran nulo, fundándose 
en leyes de Partida (2). Nosotros creemos que el testamento es 
válido en uno y otro caso en todo lo que no sea la institución de 
un extraño, que deberá declararse nula; pero quedando siempre 1 

subsistentes las demás cláusulas y disposiciones contenidas en la 
última voluntad, en la inteligencia de que las mejoras y las man-
das sólo han de ser válidas en la parte que no perjudique á las 
legítimas (3). 

76. Como los hermanos no son herederos forzosos entre sí, 
no tiene necesidad el testador que deja sus bienes á un extraño, 
de expresar las causas que pueden haberle inducido á ello. Sin 
embargo, las leyes presumen que se les hace cierta injuria grave 
cuando se les prefiere una persona de mala vida ó infamada, y 
entonces les conceden acción para anular el nombramiento de 
heredero. No obstante, la institución se sostendrá en los tres ca-
sos siguientes: 

1.° Si aquellos hubieren maquinado la muerte de mi her-
mano. 

2.° Si hubiesen entablado contra él una acusación capital. 

(1) Ley I a, tít. XVIII, lib. X de la Novísima Recopilación. 
(2) Ley 10, del tít. VII, y 1.a, del tít. VIII, Part. VI. 
(3) Ley 8.a, tít. VI, y 1.a, tít. XVIII, lib. X de la Novísima Recopila-

ción. No obstante, es preciso reconocer que la ley 8.a, al declarar válidas 
todas las mejoras, sin hacer mención de las mandas, cuando el testamento 
se rompiere 6 anulare por causa de preterición ó exheredacion, y la ley 1 . a . 

al determinar que el testamento ordenado en la forma que en ella se ex-
presa, valga en cuanto á las mandas, y otras cosas que en él se contienen, 
aunque el testador no haya hecho heredero alguno, han podido dar lugar á 
que algunos autores sostengan la distinción á que nos referimos en el tex-
to. Pero considerando que en el tít. VI á que pertenece la ley 8.a, sólo se 
trató de las mejoras, por lo cual no es extraño que en ella nada se diga de 
las mandas, y que hay la misma razón para tener como válidas las mandas 
y demás cláusulas de un testamento en que no se ha instituido heredero, 
que cuando en él se ha hecho la institución y se ha declarado nula, nos he-
mos apartado del parecer de aquellos escritores, y adoptado la doctrina que 
arriba hemos expuesto. 

TOMO II. -



3.° Si le hubiesen causado ó procurado causar la pérdida de 
la mayor parte de sus bienes (1). 

77. Las causas justas para la desheredación deben ser las se-
ñaladas expresamente por la ley, y no admitirse otras por analo-
gía. Nos mueve á pensar así el que, siendo esta materia odiosa, 
no cabe en ella interpretación extensiva, á lo que puede añadirse 
que esta opinion parece conforme con lo dispuesto por las leyes 
de Partida (2). Por último, conviene advertir que si el testamento 
fuese declarado nulo, ó revocado por el testador, quedará sin 
efecto la desheredación (3). 

SECCION III. 

D E L A S M A N D A S . 

S I . 

Modos de constituirse las mandas. 

78. El deseo de satisfacer el afecto que tenemos á alguna perso-
na, la necesidad de darle pruebas de agradecimiento por un ser-
vicio señalado, y la inclinación á ejecutar ciertos actos de piedad 
ó beneficencia, pueden considerarse como otros tantos fundamen-
tos y estímulos de los legados, que en las leyes de Partida reciben 
el nombre de mandas. Y manda ó legado es una por don de bie-
nes hereditarios que el testador deja á alguno en su testamento ó 
codicilo. Se distinguen por la forma en que se dejan, y por las 
cosas que se legan. 

79. Por su forma, pueden ser puras, condicionales, desde dia 
cierto y hasta cierto dia (4). Se hacen puramente, cuando no se 

(1) Ley 12, tít. VII , Part. VI . 
(2) Leyes 8.a y 11, tít. VII , Part. V I . 
(3) Ley 2.a del mismo título y Partida. 
Esta ley añade otro caso en que la desheredación ha de quedar sin 

efecto, á saber: cuando el heredero instituido no quiere adir la herencia; 
pero la del Ordenamiento (1.*, tít. XVIII , lib. X de la Novísima Recopi-
lación) quitó su fuerza á esta disposicioií. 

(4) Ley 31, tít. IX , Part. VI. 

añaden condicion ni circunstancia alguna que difieran su cum-
plimiento; á dia cierto, cnando se designa aquel en que deben en-
tregarse; desde cierto dia, cuando se prefija el que ha de servir 
de término desde el cual se han de poder empezar á pedir; y bajo 
condicion, cuando se señala una circunstancia cuyo cumpli-
miento ha de ser necesario para su existencia: también valdría 
la manda en caso de que la condicion potestativa dejara de cum-
plirse sin culpa del legatario, habiendo hecho éste todo lo po-
sible para su cumplimiento (1). Lo que digimos de las condicio-
nes aplicadas á la institución de heredero, debemos tenerlo aquí 
por repetido. 

80. Se dejan también con causa, modo y demostración. 
81. Causa.—Causa es el motivo por que se lega. Debe refe-

rirse siempre al tiempo pasado, y es de advertir que la expresión 
de una causa falsa no vicia la manda (2). Esto debe entenderse, 
siempre que la voluntad del testador no indique claramente lo 
contrario, porque ante su voluntad no hay lugar á las conjeturas 
que en la duda hace la ley. La razón de esto es, que tomando el 
legado su fuerza de la voluntad del testador y no de los motivos 
que la determinan, nada adelantaría el heredero aún en el caso 
de que probase que la demanda era inmotivada. 

82. Modo.—Modo es el fin que mueve al testador á hacer la 
manda, como cuando lega para que se dé ó haga alguna cosa. 
En este caso, no se deberá entregar la manda al legatario mien-
tras no dé caución de cumplir lo que se le encarga, si bien cuan-
do puso de su parte todos los medios y no pudo conseguirlo, no 
perderá lo que se le dejó ¡3). Si el testador expresó que ántes de 
entregarse el legado, habia de cumplir el legatario lo que se le 
prevenía, deberá ser ejecutada su voluntad. 

83. Demostración.—Demostración del legado es la descrip-

(1) Leyes 22 y 31 del mismo título y Partida. Es puro el legado que no 
contiene dia, tiempo, condicion, ni otra cualidad ó circunstancia que sus-
penda ó difiera su cumplimiento. (Sentencia del Tribunal Supremo, de 26 
de Setiembre de 1862.) El legado limitado á cierto tiempo no debe con-
fundirse con el condicional. (Sentencia.del Tribunal Supremo de 23 de 
Marzo de 1860.) 

(2) Leyes 20 y 21, tít. IX, Part. VI. 
(3) Ley 21, del mismo título y Partida. 



cion ó explicación de la cosa legada. Aunque esta descripción 
sea inexacta, con tal que se conozca la cosa y se sepa á cuál 
quiso aludir el testador, valdrá el legado. No debe confundirse la 
designación con la determinación del legado: la designación se 
refiere á las señas de la cosa, la determinación á su misma exis-
tencia. Por consiguiente, si uno dejara á otro en su testamento 
cierta cantidad de dinero que tenia depositado en un banco, ha-
brá determinación del legado, y á diferencia del caso anterior, si 
resultare que no habia semejante depósito, quedará el legado sin 
efecto. Si la suma que habia era menor, ésta será la que se en-
tregue al legatario; si era mayor, sólo se le dará la que le hubie-
ra sido mandada (1). 

84. Las mandas.se subdividen por las cosas que se legan, en 
mandas de cosa propia y de cosa ajena: en mandas de liberación, 
de crédito y de deuda: en mandas de especie, de género y de can-
tidad. 

85. Mandas de cosa propia y ajena.— Pueden ser legadas, no 
tan sólo las cosas propias, sino también las ajenas, no con el ob-
jeto de que se obligue al dueño á entregárselas al legatario, lo 
cual seria legalmente imposible y por lo tanto un absurdo, sino 
con el de que las compre el heredero si el dueño quiere venderlas, 
y las entregue á quiense dejaron, ó dé su estimación á éste si aquél 
no accediere á la venta ó pidiere más de lo' que valen. Sin em-
bargo, es necesario que el testador, al legarlas, supiera que eran 
ajenas, porque cuando lo ignora, se presume que si lo hubiera 
sabido no las habría legado. Aun así seria válida la manda de 
cosa ajena hecha á persona allegada al testador, por ejemplo, á 
su mujer ó á algún pariente (2). Si se suscitare duda acerca de si 
lo sabia ó lo ignoraba, toca la prueba al legatario, porque, ade-
más de ser éste el actor, está la presunción á favor del heredero. 

86. Si el legatario hubiere adquirido ántes ó despues de la 
muerte del testador la cosa ajena que le fué legada, habrá que 
distinguir si la adquisición se hizo por título lucrativo ó por 
título oneroso. En el primer caso no podrá pedir la estimación 
de la manda, pero sí en el segundo (3). La razón de diferencia es, 

(1) Ley 18 del mismo título y Partida. 
(2) Ley 10 del mismo título y Partida. 
(3) Ley 43 del mismo título y Partida. 

porque dos causas lucrativas no pueden acumularse en una mis-
ma persona acerca de una misma cosa, pero sí una causa lucrati-
va y otra onerosa. 

87. Legada una misma cosa por dos testadores en diversos 
testamentos, si el legatario hubiese recibido su valor del herede-
ro de uno de ellos, puede, sin embargo, reclamarla del otro; mas 
si hubiera adquirido ya el objeto en que consistia la manda, no 
podrá despues pedir su estimación (1). Explícase esta diferencia, 
considerando que el que tiene la cosa, implícitamente tiene el 
valor de ella; pero el que tiene el valor, no tiene la cosa misma. 

88. Mandada varias veces una misma cosa especial y deter-
minada en un mismo testamento, el heredero no tiene obligación 
de darla más de una vez. Y lo mismo sucederá si el legado con-
siste en cierta cantidad de dinero, ó en otra cosa de las que se 
pueden contar, pesar ó medir, á no ser que el legatario probare 
cumplidamente que la intención del testador habia sido que se le 
diera otras tantas veces cuantas la habia mandado. Pero si la 
manda de cierta cantidad se hubiera hecho en el testamento y 
repetido despues en el codicilo, el heredero deberá darla dos ve-
ces, excepto si pudiere probar que el ánimo del testador fué que 
se diera por una vez solamente (2). 

89. Puede suceder que esté empeñada la cosa propia que se 
lega. Entonces se ha de atender á si lo está por todo ó por ménos 
de su valor: en el primer caso debe redimirla el heredero, bien 
supiera ó ignorara el empeño el testador, y entregársela al lega-
tario; en el segundo caso corresponde su desempeño al mismo 
legatario, cuando el testador lo ignoraba (3). 

90. Legado de género.—Puede legarse el género, y se entiende 
por tal toda especie que teng-a determinación fija por la natura-
leza, por ejemplo, un caballo. En este caso, si el testador no tie-
ne más que uno, éste será el que se dé; si tiene varios, escojerá 
el legatario, pero no el mejor; si no tuviere ninguno, obligación 
será del heredero el comprar uno y entregarle. No sucede así 
cuando el género, ó por mejor decir, la especie determinada, es 
creación de la mano del hombre, por ejemplo, si el testador le-

(1) Ley 44 del mismo titulo y Partida. 
(2) Ley 45 del mismo título y Partida. 
(3) Ley 9.* del mismo título y Partida. 
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gare una casa: entónces, si tuviera algunas, el heredero dará la 
que quiera, y si no tuviera ninguna, no tendrá obligación de 
comprarla, pues tal manda no vale. Fácil es conocer la razón de 
diferencia: en cosas que tienen su 'determinación por la natura-
leza,no hay la gran discrepancia que en las que son obra de los 
hombres; por eso dice la ley de Partida, siguiendo á los juris-
consultos romanos, que cuando el testador legó una casa y no 
tenia ninguna, se cree que quiso burlarse y no legar (1) 

91. Legada la opcmi de dos cosas, el legatario podrá escoger 
la que mejor e pareciere, pero sin facultad de arrepentirse des-
pues de haberlo verificado. Mas si esta facultad hubiera sido co -

W H n H U ü t 6 r C f 7 110 U S a r e d e e l l a d e n t r o d e ™ año, podrá 
hacerlo despues el legatario (2). Si á dos se hubiera concedido la 
elección de una cosa y no se convinieren en ella, se echarán 
suertes y escogerá aquel á quien le hubiese cabido este derecho 
S L A°r l a f t i m a c i 0 n d e s i l P a r t e > regulada por dos hombreé 
buenos. Muriendo el legatario sin haber usado de esta facultad 
se observarán las mismas reglas con sus herederos (3) 
2 t , L e g a d ° d\ legado de especie, cuando se 
™ cosa determinada individualmente, por ejemplo, una 
heredad, designándola con su nombre y con sus linderos, ó con 
cualquiera otra señal para que sea bien conocida. 

93. Legado de cantidad—El legado de cantidad consiste en el 
genero, determinado por el número. 

94. Legado deliberación.- Ellegado de liberación tiene lugar 
notan solo cuando el testador perdona expresamente á su deu-
dor la cantidad que le debia, sino también cuando le lega las es-

u T S T T™ d e - C r é d Í t ° ( 4 > ' P ° r q u e e n í o n c e s reputa 

que e una condonacion tácita. Este legado, no sólo aprovecha á 
los deudores y a sus herederos, sino también á los fiadores; por 
el contrario dejado á los fiadores, no aprovecha á los deudore 
principales: a razón de diferencia es, que la obligación prindm 
puede subsistir sin la fianza; pero no la fianza, obligación acce-
soria, sin la principal. Legada al deudor por 1 acre°ed ™ a 

(1) Ley 23 del mismo título y Partida 
(2) Ley 25. 
(3) Ley 26. 
(4) Ley 47. 

que el primero había empeñado para seguridad de la deuda, que-
dará aquélla desempeñada; pero los herederos no perderán el 
derecho de reclamar del deudor la suma que se le babia pres-
tado (1). 

95. Legado de deuda.—Se entiende por legado de deuda aquel 
en cuya virtud deja el testador á su acreedor lo mismo que le 
estaba debiendo. Este legado, que á primera vista parece sin 
utilidad, la .trae muy grande en ciertos casos. Así, pues, por él 
se debe inmediatamente lo que se debia desde cierto dia, se hace 
líquida la deuda que ántes no lo era, y se considera cumplida la 
condicion; ántes también se adquiría hipoteca tácita en los bie-
nes del testador (2). 

96. Legado de crédito.—El legado de crédito es aquel en que 
el testador deja á un tercero lo que otro le debia. En este caso, 
cumple el heredero con ceder las acciones al legatario. Entiénde-
se también hecho este legado, cuando el testador deja á uno las 
escrituras ó documentos justificativos del crédito que tiene contra 
otro (3). 

97. Cosas que pueden legarse. —Recorridas estas diferentes 
especies de mandas, véamos ahora qué cosas pueden legarse, lo 
que podremos conocer fácilmente, sabiendo las que no tienen tal 
capacidad. Estas son, las que no están en el comercio de los hom-
bres, ya absolutamente, como las" consagradas inmediatamente 
al culto y las comunes y públicas, ya respectivamente, como las 
que forman parte de un edificio; y también las que estando en el 
comercio al tiempo del otorgamiento del testamento, hubiesen 
dejado de estarlo, sin culpa del heredero, en la época de la muer-
te del testador (4). Podrán dejarse en manda, aún las cosas no 
existentes, pero que están por venir, como los frutos que un cam-
po produzca (5). 

98. El dominio de la cosa individualmente legada, siendo el 
legado puro ó á tiempo cierto, pasa inmediatamente despues 
de la muerte del testador al legatario; así es, que aunque no la 

(1) Ley 16, tít. IX, Part. V I . 
(2) La LEY HIPOTECARIA no reconoce hipotecas tácitas ni generales. 
(3) Ley 47, tít. IX, Part. VI. 
(4) Ley 13 del mismo título y Partida. 
(5) Ley 12 del mismo título y Partida. 



haya poseído todavía al tiempo de su fallecimiento, verificado 
éste, se trasmitirá á su heredero (1). En las mandas condicionales 
es indispensable el cumplimiento de la condicion. Sin embargo, 
si la manda condicional se hubiere hecho conjuntamente á dos 
personas, ó si se hubiese dado sustituto al legatario, muerto és-
te, pasará la cosa legada al sustituto ó al conjunto, si despues se -
cumpliere la condicion (2), Legado el género, no se transfiere 
el dominio á la muerte del testador, por falta de cosa determina-
da en que entónces recaiga la propiedad. El legado de usufruc-
to no le adquiere el legatario hasta que se ha verificado la adición 
de la herencia; porque, pereciendo las servidumbres personales 
con la muerte de la persona á quien se deben, en ningún caso 
son trasmisibles, y por consiguiente, no milita en ellas la mis-
ma razón que en la cosa cuya propiedad se lega (3). 

99. Legado el usufructo, se incorporará con la propiedad por 
muerte del usufructuario. Pero si el testador lega para siempre 
la propiedad y posesion, con la cláusula de que despues de la 
muerte del legatario han de pasar los bienes á otras personas 
adquirirá aquél el pleno dominio en ellos cuando las personal 
llamadas hubiesen fallecido ántes que él, y el heredero testamen-
tario no podra alegar ningún derecho. Doctrina omitida en la 
ley, pero establecida por la jurisprudencia (4). 

(1) Ley 34 del mismo título y Partida. Sentencias del Tribunal Supre-
mo, de 19 de Diciembre de 1864 y de 28 de Diciembre de 1872 

(2) Ley 34 citada. 
«Según la ley 5.a, tít. LUI , lib. VI del Código de Justiniano, no es 

»condicional el legado que se establece para cuando el legatario llegue á 
mayor edad; y si éste fallece, muerto ya el testador, mientras cede el 

»día, trasmite á sus herederos el derecho y la acción para pedir su entre-a 
»despues que, si el legatario no hubiese fallecido, hubiera llegado á la 
»edad fijada.» (Sentencia de 8 de Marzo de 1879, declarando haber lugar á 
un recurso de casación interpuesto contra un fallo de la Audiencia de Ala-
Jlorca.) 

(3) Ley 25 del mismo título y Partida. Se halla establecido en favor 
del legatario á quien se lega la propiedad de una cosa, que adquiera el do -
minio de ésta inmediatamente despues de la muerte del testador porque 
de este modo puede trasmitirle á su heredero, áun falleciendo ántes de la 
adición de la herencia, 

(4) Sentencia del Tribunal Supremo de Justicia de 24 de Marzo 
(le 1857. 

100. Los aumentos y mejoras que durante la vida del testador 
hubiere tenido la cosa legada, pertenecen al legatario. Sus fru-
tos, siendo propia del que la legó, se deben desde la muerte dé 
éste; siendo ajena, desde el dia en que se compró; y si el heredero 
no quisiere comprarla y fuese compelido por el legatario, tendrá 
que entregársela con los frutos que produjere despues, ó en su 
defecto la estimación de todo (i). 

101. Personas que pueden legar y recibir legados.— Todos los 
que tienen capacidad de testar, la tienen también de hacer man-
das. Y pueden adquirirlas los que podían ser herederos al tiempo 
de la muerte del testador (2). Las personas que tienen incapaci-
dad absoluta de ser herederos, la tienen también de ser legata-
rios; mas no cuando la incapacidad es relativa y se limita á im-
pedir ó anular la institución. A las corporaciones y manos muer-
tas se les prohibe adquirir legados que consistan en bienes raíces; 
pero si se les hubieren dejado para invertir sus productos, no se 
les impedirá su adquisición, pues en este caso cesa el motivo de 
la prohibición de la ley, que es impedir que los bienes se amor-
ticen (3). La Iglesia no se halla en el dia comprendida en esta 
prohibición (4). Las mandas hechas en la enfermedad de que uno 
muere, á su confesor, iglesia, religión ó parientes de éste, son 
nulas (5). 

(1) Ley 37, tít. IX, Part. VI. Según esta ley, los frutos de la cosa le -
gada propia del testador, sólo se deben desde la adición de la herencia; 
pero, en nuestro concepto, se halla corregida por la 1.a, tít. XVIII, lib. X 
de la Novísima Recopilación, que no hace necesarias la institución de he-
redero y la adición de la herencia para la validez de las mandas y demás 
cosas contenidas en el testamento. En ella nos fundamos al establecer la 
doctrina que exponemos en el texto; á la misma parece inclinarse Grego-
rio López en la glosa 4." de la ley 37, aunque no de un modo decisivo. 

El legado de cantidad indeterminada, en que para fijarla se necesita 
que preceda liquidación, no constituye un legado específico, y por consi-
guiente, no le puede ser aplicable la ley 37, tít. IX, Part. VI, citada arriba. 
(Sentencia de 25 de Junio de 1861.) 

(2) Ley 1>, tít. IX, Part. VI. 
(3) Sentencia de 23 de Febrero de 1857. Pueden verse también las no-

tas de las págs. 26 y 40. 
(4) Véase lo que decimos de las adquisiciones de la Iglesia al hablar de 

la institución de heredero. 
(5) Ley 15, tít. X X , lib. X de la Novísima Recopilación. Por el Tribu-



102. La persona del legatario debe ser designada ciertamente, 
haciéndola constar, ó por su nombre, ó por señales que no dejen 
lugar á duda de ser ella á la que el testador quiso referirse (1). 
Y aunque el testador errase en el nombre del legatario, no se 
invalidaría la manda, con tal que se probara su intención en 
favor de aquella persona. Otra cosa seria si se hubiese come-
tido un error esencial en la especie mandada, como si se legara 
latón, creyendo que este era el nombre que tenia el oro (2). La 
ley se funda para hacer esta distinción, en que todos conocen el 
nombre de las cosas, pero no el de las personas, y por lo tanto, el 
error en el nombre de aquéllas prueba falta de voluntad, mas no 
en el de éstas. 

103. A cualquiera á quien deja algo el testador puede imponer 
la obligación de satisfacer legados, con tal que no le grave en 
más de lo que recibe (3). Y aun cuando no admitiere lo que se le 
dejaba, serian válidas las mandas (4). 

104. Las mandas se dejan en testamento y en codicilos (5), y 
por práctica, también en memorias testamentarias. Aun dejadas 
con palabras de súplica, que es lo que muchos llaman fideicomiso 
singular, son válidas y deben ser necesariamente cumplidas (6). 

105. Las leyes de Partida (7), siguiendo los principios del de-
recho romano, tratan también de la Cuarta Falcidia; pero así 
como al hablar de los fideicomisos universales manifestamos que, 
en concepto nuestro, la Trebeliánica no tenia lugar, debemos de-
cir con respecto á la Falcidia, que habiendo cesado la causa que 

nal Supremo se declaró contraria á esta ley la fundación de una adminis-
tración de bienes á cargo de varios clérigos de una iglesia, en.que se con-
taba el confesor del testador. (Sentencia de 13 de Marzo de 1876.) Tanto 
esta ley como la cédula de 30 de Mayo de 1830, á que nos hemos referido 
al tratar de la institución de heredero, no son aplicables á; los casos en que 
no ha mediado disposición testamentaria. (Sentencia del Tribunal Supre-
mo, de 30 de Noviembre do 1869.) 

(1) Ley 9.a, tít. IX, Part. VI . 
(2) Ley 28 del mismo título y Partida. 
(3) Ley 3.* 
(4) Ley 1.a, tít. XVIII, lib. X de la Novísima Recopilación. 
(5) Ley 34, tít. IX, Part. VI. 
(6) Ley 28 del mismo título y Partida. 
(7) Título XI, Part. VI. 

la introdujo (1), que fué la necesidad de la adición de la herencia 
para que valieran los demás capítulos del testamento, es exacta-
mente la misma nuestra opinion, conforme en este punto á la 
que han llevado varios escritores (2). Sin embargo, la contraria 
es defendida por algunos otros autores (3). 

'(1) Ley 1.*, tít. XVIII, lib. X de la Novísima Recopilación. 
(2) Entre ellos Antonio Gómez. 
Aragón.—No se conoce en Aragón la Cuarta Falcidia. (Portoles.) 
Cataluña.—En Cataluña sí. 
Navarra.—Tampoco en Navarra está en práctica la Falcidia. (Alonso.) 

(3) Entre ellos Matienzo, Molina, y Castillo. Escriche dice también que 
se reputa más probable y equitativa la opinion de los que sostienen la 
Cuarta Falcidia, para evitar que sea ilusorio el nombramiento de heredero. 
Nosotros expondremos los fundamentos de nuestra opüiion. Conociéndose 
entre los romanos que las leyes Furia y Voconia no producían el resulta-
do que se habia propuesto el legislador, establecieron la Falcidia con el 
mismo objeto que aquéllas, á saber: para que el heredero instituido, es-
timulado por el interés que tenia en sacar la cuarta parte de los legados, 
no repudiase la herencia, distribuida toda entre varios legatarios, causan-
do así la destitución del testamento. Los tres principios combinados, á 
saber, que el testamento tomaba su fuerza de la institución de heredero, 
que para su subsistencia era necesario que el instituido adíese la herencia, 
y que nadie podia morir en parte testado é intestado en parte, hicieron 
conveniente el establecimiento de la cuarta en favor de los herederos, para 
que así se conservase, si no en el todo, al ménos en su mayor parte, la vo -
luntad del testador. Se dijo despues que habia además otra causa para 
conceder la detracción, cual era la presunción de que el testador no podia 
haber querido que la persona agraciada por él con la designación de here-
dero quedara completamente privada de los beneficios de la institución: 
sin entrar ahora en el exámen de esto, baste decir que sólo podria ser una 
razón secundaria. Por último, según una ley del Digesto, apareció tam-
bién extendida la facultad de detraer la cuarta en los fideicomisos impues-
tos al heredero abintestato, lo cual fué introducido por Antonino Pió, según 
dice el jurisconsidto Paulo. Nuestras leyes de Partida adoptaron esta dis-
posición de los romanos, que habia sido] hasta entónces completamente 
desconocida en España, diciendo que seria cosa injusta y poco conveniente, 
desaguisado serie, el que la persona que tenia el nombre de heredero no re-
cibiese de él ninguna utilidad. Vemos, pues, por esta ligerísima reseña, 
que la causa originaria y positiva para establecer la Falcidia fué el deseo 
de evitar la destitución de los testamentos. Las demás razones son poste-
riores y poco sólidas y verdaderas. Ahora bien; es indudable que en las 



106. Además de estas mandas voluntarias, que en realidad son 
el único objeto de este tratado, habí» otras que se llamaban 

Partidas, inspiradas por el espíritu romano, principalmente en lo que res-
pecta á las últimas voluntades, se introdujo la Falcidia, porque, según 
aquel código era también necesaria la existencia de heredero para la vali-
dez de los testamentos y nadie podia morir testado en parte y en parte 
intestado, así como eran igualmente indispensables otras varias solemni-
dades que sólo tenían su fundamento en los orígenes romanos. Resulta, por 
lo tanto, que si por la ley del Ordenamiento, que es la 1.a, tít. XVIII, l i -
bro X de la Novísima Recopilación, cesó la necesidad de la institución; si 
en virtud de ella se conserva válido el testamento en que el heredero ins-
tituido repudia la herencia, y si, por otra parte, toda su tendencia se dirige 
á dar fuerza y vigor á la voluntad explícita del testador, debemos incli-
narnos á sostener que la Cuarta Falcidia no puede ni ha debido tener nun-
ca lugar en España, puesto que han cesado todos los motivos que contri-
buyeron á su introducción en Roma. A estas consideraciones debemos 
añadir otra no ménos interesante. Las Partidas no tuvieron fuerza legal 
hasta el Ordenamiento de Alcalá, y entónces sólo como derecho supletorio 
para completar las lagunas que se observaban en las demás complicacio-
nes: nuestro sistema de sucesiones testamentarias era completo y acabado, 
y no habia necesidad ninguna de suplirlo en una cosa en que no era defi-
ciente. La Cuarta Falcidia era hi ja de un sistema, que no debia venir en 
auxiho de otro que abiertamente le contradecía. 

De nuestro deber es, sin embargo, manifestar que además de los auto-
rizados jurisconsultos que sostienen la opinion contraria, no siempre han 
estado conformes acerca de este punto las resoluciones de los tribunales su-
periores. Debemos advertir también, que de los considerandos de algunas 
sentencias del Tribunal Supremo, se deduce que éste reconoce como exis-
tente y en todo su vigor lo establecido en las leyes de Partida respecto á la 
Cuarta Falcidia. (Sentencias de 7 de Diciembre de 1860, de 29 de Setiembre 
de 1866, de 17 de Junio de 1872 y de 12 de Diciembre de 1873.J En su con-
secuencia, lo que parece más seguro y acertado para evitar htigios es, que 
si los testadores tienen intención de distribuir en legados todo el caudal de 
la herencia, al realizarlo, ó prohiban la deducción de la Falcidia, ó no ins-
tituyan á nadie por heredero, puesto que la falta de la institución no afecta 
á la validez del testamento y evita interpretaciones que pueden falsear las 
últimas voluntades. Envista , pues, de lo expuesto, consideramos necesa-
rio hacer aquí en breves palabras ima indicación de las principales dispo-
siciones de nuestras leyes respecto á la Falcidia. 

Las leyes de Partida conceden la Falcidia al heredero, ya para detraer 
la cuarta parte de las mandas y donaciones por causa de muerte cuando en 
ellas se ha consumido toda la herencia, ya para completar la cuarta par-

forzosas. Estas consistían en cierta cantidad que se habia de 
dejar en la Península é Islas adyacentes en favor de los Santos 
Lugares y de otros objetos: los escribanos tenían obligación de 
cuidar que no se omitieran, bajo diferentes penas (1). Mas por 
Real orden de 22 de Julio de 1855, se declaró que esta manda ha-
bia quedado derogada como forzosa, en virtud de la ley de pre-
supuestos de 23 de Mayo de 1845. 

S II-

Extinción de las mandas. 

107. Las mandas se extinguen, ya por revocación expresa ó 

te íntegra, si lo que le resta no llega á cubrirla. (Ley 1.*, tít. XI , Parti-
da VI.) Esta cuarta parte debe deducirse despues de pagadas las deudas, ó 
bien contraidas en vida del testador, ó las que hubo que satisfacer por ra-
zón de su muerte y testamentaría. (Ley 2.a) Debe atenderse al tiempo de 
la muerte para considerar el valor de los bienes; de modo que el aumento ó 
disminución que éstos tuvieren despues de la muerte del testador, resultará 
en beneficio ó en daño del heredero, quedando sin participar de las venta-
jas ó menoscabos los legatarios. (Ley 3.a) 

N o están sujetas á la deducción de la Cuarta Falcidia las mandas que 
deja el testador á la Iglesia, hospitales, ó por causas piadosas, ni las que se 
dejan en testamento militar (ley 4.a), ni las de cosas determinadas con la 
cláusula de no enajenarlas. 

Pierden el derecho de deducir la Falcidia: 
1.° El que pagó íntegramente algunas mandas, que deberá satisfacer 

del mismo modo las demás, á no ser que despues que comenzó á pagarlas 
hubiera aparecido una deuda considerable del testador, pues en este caso 
podrá detraer la cuarta de los legados que aun no hubiere pagado. 

2.° El que maliciosamente canceló el testamento ó los legados. 
3.° El que hubiere hurtado alguna de las cosas legadas por el testador, 

ó dijere que era suya siendo de la herencia, si es vencido en el juicio. 
(Ley 6.a) 

4.° El heredero que no hubiere hecho inventario. (Ley 7.a) 
Cesa la deducción de la Falcidia: 

1.° Cuando la prohibiere el testador. (Ley 6.a) 
2.° Cuando los herederos son personas á quienes corresponde legítima, 

la cual les queda salva en todo evento. (Ley 4.a) 
(1) Instrucción de 30 de Mayo de 1831, y Real órden de 27 de Junio 

de 1838. 



tácita del testador, ya por hechos extraños é independientes de 
su voluntad. 

108. Como las mandas reciben únicamente su fuerza, así co-
mo todas las disposiciones testamentarias ó codicilares, de la vo-
luntad del testador, es claro que cuando éste cambia de pensa-
miento puede revocarlas. Y esto se verifica, no tan sólo por pala-
bras suyas, claras y terminantes (1), sino también por hechos que 
demuestran de un modo evidente, ó hacen presumir su voluntad. 

109. Los casos en que esto sucede,- y que enumeran las leyes 
y los autores, pueden reducirse á los siguientes: 

1.° Si el testador cancelase por sí mismo, ú otro por su man-
dado, el testamento ó codicilo en que dejaba el legado (2); lo 
cual será aplicable á las memorias testamentarias. 

2.° Si en vida hiciere á otro donacion de la cosa legada; pero 
no si la vendiere ó empeñare, pues en este caso percibirá el legata-
rio el precio por que fué vendida ó su estimación si fué empeña-
da, por presumirse que la enajenó por necesidad y no para re-
vocar la manda. Mas esta presunción cesa si el heredero probare 
que la intención del testador fué revocar la manda (3). 

3.° Si hiciere de la cosa legada una nueva especie, porque con 
este hecho indica que mudó de voluntad ¡4). 

4.° Si el testador hubiese percibido la cosa ó deuda que habia 
legado al deudor, habiéndola reclamado; pero no si el deudor la 
hubiera satisfecho espontáneamente (5). 

5.° Si en un testamento posterior legare la cosa á una per-
sona distinta de aquella á quien se la habia legado en el pri-
mero (6). 

(1) Ley 39, tít. IX, Part. VI. Las mandas y legados dejados en un tes-
tamento pueden ser modificados y revocados en un codicilo otorgado por 
el testador con posterioridad. (Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de 
Junió de 1869.) Este considerando debe referirse á los codicilos cerrados, 
porque en los abiertos no puede caber duda alguna, puesto que según lie-
mos manifestado en otro lugar, en nada se difereucian de los testamentos 
nuncupativos, con arreglo á la ley 3.a de Toro. 

(2) Dicha ley 39. 
(3) Leyes 17 y 40 del mismo título y Partida. 
(4) Ley 42 del mismo título y Partida. 
(5) Ley 15 del mismo título y Partida. 
(6) Ley 2.a, tít. V, lib. III del Fuero Real. 

110. Por hechos en que ni expresa ni tácitamente ha mani-
festado su voluntad el testador, se extingue el legado: 

1.° Cuando la cosa en que consiste, siendo cierta y determi-
nada, perece sin culpa del heredero (1). 

2.° Si el legatario la hubiese ya adquirido por título lucrati-
vo, mas no si la adquisición hubiera sido por título oneroso (2;, 
según ántes hemos dicho. 

3.° Si habiendo mandado á uno mismo dos testadores la mis-
ma cosa, hubiese el legatario obtenido su dominio en virtud de 
uno de los testamentos, mas no si hubiere logrado su estima-
ción (3), según lo expuesto también anteriormente. 

4.° Si el legatario muriese ántes que el testador, porque en-
tónces el legado no puede recaer en él (4). 

5.° Si muere el legatario ántes de cumplirse la condicion que 
habia impuesto el testador (5). 

111. La misma facultad que el testador tiene para revocar las 
mandas, le asiste para modificarlas, imponer en ellas nuevas 
condiciones y trasladarlas á diferentes personas. 

SECCION IV. 

DE LAS DONACIONES POU CAUSA DE MUERTE. 

112. Muy parecidas á las mandas son las donaciones por cau-
sa de muerte, tanto, que en la amb igüedad de los antiguos juris-
consultos acerca de si debiau computarse entre las donaciones ó 
los legados, Justiniano resolvió la duda en el último sentido. Pol-
lo tanto, elegimos este lugar para explicarlas. El carácter distin-
tivo de dichas donaciones consiste en estar subordinadas á la 
condicion de la muerte. 

(1) Ley 41, tít. IX, Part. VI. 
(2) Ley 43 del mismo título y Partida. 
(3) Ley 44. 
(4) Ley 35. Añade la ley, que lo mismo sucedería en caso de que el 

legatario fuera desterrado para siempre. Ya en otros lugares hemos habla-
do de esta pena, que despues de la promulgación del Código penal no 
puede producir los efectos ni tener la extensión que la daban las leyes de 
Partida. 

(5) Ley 34 del mismo título y Partida. 
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113. Hay donacion por causa de muerte: 
1.° Cuando en un peligro inminente, como el de un combate, 

de un naufragio ú otro semejante, se da cierta cosa á uno con la 
condicion de recobrarla escapando de él. 

2.° Cuando sin ningún, peligro particular se da una cosa para 
que el donatario adquiera su propiedad despues de la muerte del 
donante (1). 

114. La donacion por causa de muerte se puede hacer de un 
modo suspensivo ó de un modo resolutorio. Suspensivo, cuando 
se hace para el caso en que acontezca la muerte, como cuando 
uno dice: Si muero en la epidemia, te doy la casa en que vivo. Re-
solutorio, cuando hecha de presente la donacion, envuelve la 
condicion de resolverse cesando el peligro, como si se dijere: Te 
doy la casa en que vivo, mas si no muero en la epidemia, me la de-
volverás. La diferencia en el modo de dejar estas donaciones pro-
duce diversidad en los efectos. Hecha suspensivamente, no da 
ningún derecho en el momento, pero ocurrida la muerte en el 
caso previsto, el donatario adquiere la propiedad de la cosa sin 
necesidad de tradición; doctrina no especial á esta donacion 
sino general al derecho hereditario. Mas si se ha hecho con una 
condicion resolutoria, entónces la tradición, que es indispensa-
ble, traspasa la propiedad aunque sólo revocablemente, no sien-
do la liberalidad más que la causa y no el modo de la adquisi-
ción. 

115. Para conocer los puntos de contacto de las donaciones 
por causa de muerte y de las mandas, no reputamos inoportuno 
adoptar el medio que han seguido muchos escritores de mani-
festar sus semejanzas y desemejanzas. 

116. Son semejantes las donaciones por causa de muerte y las 
mandas, principalmente: 

1.° En que unas y otras se perfeccionan por la muerte del do-
nante ó testador. 

2.° En que hasta ella son revocables. 
3.° En que pueden hacerse á favor de las mismas personas 

'4.° En que sm tradición y por el mero hecho de la muerte 
transfieren la propiedad. 

5.° En que en unas y otras pueden hacerse sustituciones. 

(1) Ley 11, tít. IV, Part. V. 

6.° En que en ellas tiene lugar la deducción de la Cuarta 
Falcidia, en el supuesto de hallarse vigente. 

7.° En el derecho de acrecer. 
117. Se diferencian principalmente: 
1.° En que la donacion por causa de muerte requiere á veces 

la intervención del donatario y el concurso de dos voluntades (1). 
2.° En que también á veces hay en ella tradición de la cosa 

en vida del donante, en los términos que hemos expuesto. Pero 
frecuentemente vienen á ser una misma cosa los legados y estas 
donaciones. 

118. Los que tienen capacidad para testar pueden hacer do-
naciones por causa de muerte (2), y éstas pueden constituirse en 
testamento y en codicilos, del mismo modo qne las demás últimas 
disposiciones, sin que para su firmeza sea necesario mayor nú-
mero de solemnidades. Sin embargo, si la propiedad de la cosa 
donada se hubiere de traspasar al donatario en vida del donante, 
parece 4 ue la donacion deberá hacerse por un acto entre vivos, 
puesto que los testamentos no producen efecto hasta despues de 
la muerte del testador. En este caso, parece también que no bas-
tará tener capacidad para testar, sino además la libre adminis-
tración y disposición de sus bienes (3). 

119. No diremos, repitiendo las palabras de la ley de Par-
tida (4), que las donaciones por causa de muerte se revocan por 
fallecimiento del donatario, acaecido ántes que el del donante, y 

(1) La donacion hecha de un modo suspensivo no necesita para su vali-
dez de la aceptación del donatario, pue3 no adquiere su fuerza hasta que 
muere el donante. A esta donacion debe referirse el considerando de una 
sentencia del Tribunal Supremo, de 11 de Marzo de 1864. 

(2) Ley 11, tit. IV, Part. V. 
(3) Por la referida sentencia de 11 de Marzo de 1864, citada en la pe-

núltima nota, .se consideró válida una donacion de cierta parte de bienes 
para despues de la muerte del donante, hecha en escritura pública, y con la 
expresión de que si necesario fuese, se tuviera por parte de su disposición 
testamentaria. 

(4) La citada ley 11, tít. IV, Part. V. De conformidad con esta ley ha 
declarado el Tribunal Supremo, que las donaciones mortis causa son, por re-
gla general, revocables por otras disposiciones de carácter testamentario que 
se hagan cou las solemnidades que las leyes requieren. (Sentencia de 12 de 
Noviembre de 1872.) 

TOMO I I . 6 
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por variar éste de voluntad, porque nada nuevo enseñaríamos 
despues de lo que hemos visto acerca de la revocación de las 
mandas (1). Diremos sí que es particular á ellas el quedar revo-
cadas, siempre que el donador hubiera salido de la enfermedad ó 
peligro que le indujeron á constituirlas (2). 

SECCION Y. 

DE LAS MEJORAS DE TERCIO Y QUINTO (3) . 

120. Los legisladores, al conceder á los ascendientes la facul-
tad de mejorar á sus descendientes, pusieron en sus manos el me-
dio de premiar los servicios, cuidados y hasta las afecciones de 
los unos, de castigar la ingratitud y tibieza de los otros, y de 
poder atender á los que por circunstancias particulares tenían 
más necesidad de la solicitud paternal. Tuvieron además presen-
te otro principio: frecuentemente los hijos, ya cuando constitu-
yen familia separada, ya por otros motivos diversos, perciben 
con anticipación parte del caudal de los ascendientes; en estos 
casos son también muy útiles las mejoras para equilibrar las le-
gítimas y conservar en ellas la conveniente igualdad. La parte 
de que el ascendiente puede disponer en favor de uno de sus 
descendientes fuera de la legítima no debería, sin embargo, ser 
la misma en todos los casos, sino tenerse en cuenta para su 
designación el mayor ó menor número de hijos que tuviera el 
mejorante. Reforma que en nuestro concepto reclama esta insti-
tución. 

121. Sabemos que las mejoras fueron introducidas en España 
en tiempo de Chindasvinto é incorporadas entre las disposicio-
nes del Fuero Juzgo (4). Los fueros municipales y el Viejo de 

• 

(1) Aragón—Es notable en Aragón la disposición legal que declara 
irrevocables las donaciones por causa de muerte, hechas en instrumento 
público y con fianzas. (Obs. 7.a y 18, De donation.) 

(2) Ley 11, tít. IV, Part. V . 
(3) Aragón.—Cataluña.—Navarra.—No se conocen las mejoras en 

Aragón, en Cataluña ni en Navarra, provincias en que tienen los padres 
una facultad más ámplia para disponer de sus bienes, como ya'hemos vis-
to en el lugar correspondiente. 

(4) Ley 1.a, tít. V, lib. IV. 

Castilla las proscribieron completamente; pero volvieron á san-
cionarse en el Fuero Real, y ocupan un lugar importante entre 
las leyes de Toro. 

122. Mejora, es la porción de bienes que los ascendientes dejan 
a sus descendientes, fuera de la legitima. Legítima de los des-
cendientes, como ya tenemos dicho, es toda la herencia del di-
funto, excepto el quinto, y de los ascendientes, toda excepto el 
tercio _(1). Pero si bien el ascendiente no puede disponer más que 
del quinto de la herencia fuera de sus descendientes, tiene dere-
cho de dejar además el tercio, ya á alguno ó á algunos de los hi-
jos, o ya á uno ó más nietos, aunque viva el padre de éstos Pue-
de decirse, por lo tanto, que el tercio no es legítima de nin-un 
descendiente en particular, sino de todos en general (2) Lo que 
no pueden hacer el padre ni la madre es dejar á ninguno de sus 
hijos ni descendientes más de un quinto de sus bienes en vida y 
en muerte, además del tercio (3). Cuando el ascendiente deja el 
tercio ó el quinto á alguno de sus descendientes, entónces se dice 
que le mejora. 

123. Las mejoras se dejan, ó expresa ó tácitamente. Expresa-
mente, con palabras claras y terminantes; tácitamente, cuando 
se hace una donacion en favor de alguno de los descendientes 

1 Leyes 1. y 3.a, tít. XX, lib. X de la Novísima Recopilación. 
(2) Ley 2." tít. VI, lib, X de la Novísima Recopilación. A pesar de lo 

terminante de la ley 18 de Toro, que es la 2.a , tít. VI, lib. X de la Nov í -
sima Recopilación acabada de citar, sostiene Antonio Gómez, sin manifes-
tar ios fundamentos de su opinion, que cuando el abuelo tiene un solo hijo 
y varios nietos, no puede mejorar á> ninguno de éstos. Nosotros, conformes 
en esta parte con varios autores, entre los que se cuentan Molina, Covar-
rubias, y Llamas, creemos que la mejora es procedente, y¿ por las razones 
que brevísimamente mdicamos en el texto, á saber, porque si bien el tercio 
es legitima de los hijos respecto de los extraños, no lo es respecto de los 
descendientes; ya porque seria una inconsecuencia que no tendría explica-
ción alguna el que en el caso de haber varios hijos, pudiera ser mejorado 
cualquiera de los nietos, y que en el de haber uno sólo, no tuviera lugar la 
mejora. Ninguna dificultad hallamos tampoco en resolver afirmativamente 
la cuestión de si podrá ser mejorado el nieto único, cuando el hijo del me-
jorante sea único también. 

(3) Ley 8.a, tít. XX, lib. X de la Novísima Recopilación (28 de Toro) 
aclaratoria de dos leyes del Fuero. 



124. Se constituyen en testamento, ó por contrato entre vivos: 
en el primer caso, se pueden hacer también libremente por la 
mujer casada; en el segundo, necesita licencia del marido. Unas 
y otras son revocables al arbitrio del mejorante, viniendo de este 
modo á ser más bien la creación de una esperanza que la trasmi-
sión de un derecho, hasta que llega el caso de morir el que las 
otorga. Pero las constituidas por contrato serán irrevocables en 
los casos siguientes: 

1.° Si el mejorante hubiere entregado al mejorado la pose-
sión de las cosas en que consistía la mejora. 

2.° Si le hubiere entregado ante escribano la escritura en que 
estaba constituida. 

3.° Cuando se hubiere hecho en virtud de contrato oneroso 
con un tercero (1). 

Sin embargo, áun en estos tres casos podrán revocarse las 
mejoras, siempre que el mejorante se hubiere reservado esta fa-
cultad, y sólo en los dos primeros, cuando el mejorado hubiese 
incurrido en una de las causas en virtud de las que pueden revo-
carse las donaciones perfectas (2). 

(1) Cuando el mejorante no tiene facultad de revocar la mejora, tam-
poco la tiene para dejarla sin efecto y hacerla irrealizable, enajenando á 
una persona extraña y de un modo absoluto el derecho de usar, labrar y 
cultivar los bienes en que consiste; y en su consecuencia, el mejorado pue-
de reclamar legítimamente la nulidad de la enajenación. (Sentencia del 
Tribunal Supremo, de 30 de Octubre de 1869.) 

(2) Ley 1.a, tít. VI, lib. X de la Novísima Recopilación. Palacios R u -
bios, Matienzo, y Llamas y Molina, juzgan que ninguna causa de ingrati-
tud es suficiente para revocar la mejora hecha por contrato oneroso con un 
tercero; opinion que hemos adoptado en el texto por parecemos acertada y 
equitativa. 

Los derechos adquiridos por el hijo mejorado, cuando la mejora es ir-
revocable por haberse hecho en virtud de contrato y por causa onerosa con 
un tercero, pueden ser trasmitidos por aquél, ya en vida, ya en muerte, al 
que le haya de suceder por testamento ó abintestato. Además, la mejora 
hecha por contrato no puede ser revocada por un acto unilateral, cual es 
el testamento. (Sentencia del Tribunal Supremo, de 19 de Diciembre 
de 1862.) La mejora de que habla este considerando debe entenderse, en 
nuestro concepto, de la que se hace irrevocablemente y cuando el padre no 
se ha reservado la facultad de revocarla. De conformidad con la ley se 
halla también declarado por el Tribunal Supremo que, hecha la mejora 

125. Las mejoras contenidas en testamento nunca pueden ser 
irrevocables, porque siempre han de seguir la naturaleza de las 
últimas voluntades (1). 

126. Pueden hacerse promesas de mejorar ó de no mejorar. 
La promesa de mejorar á cualquiera de los descendientes deberá 
ser cumplida, y si el mejorante no la cumpliere, pasados los días 
de su vida se tendrá por hecha; pero esta doctrina se entiende sola-
mente cuando la promesa se hubiere hecho por contrato oneroso 
con un tercero, ó por título de matrimonio. Será válida también 
la promesa de no mejorar á ninguno de los descendientes; mas 
para que surta efecto, deberá haber sido otorgada por escritura 
pública (2). Sin embargo, si la promesa de no mejorar se ha he-
cho en favor de uno de los hijos y no en beneficio de todos, no 
tan sólo podrá ser mejorado aquél, sino también cualquiera de 
los demás, con tal que no sufra desmembración lo que el primero 
debería percibir á no haber habido la mejora; doctrina no esta-
blecida expresamente por la ley, pero deducida de su espíritu y 
de su recta interpretación (3). 

127. Con objeto de evitar las prodigalidades de los padres al 
contraer sus hijas matrimonio, la ley prohibe que puedan ser me-
joradas tácita ni expresamente por ninguna manera de contrato 
entre vivos, é invalida la promesa que se las hace de mejorarlas 

por causa remuneratoria, entregándose al mejorado la escritura en que se 
hizo, y pactada su irrevocabilidad, constituye un contrato bilateral entre 
vivos que no puede revocarse por disposición testamentaria. (Sentencia 
de 2 de Enero de 1872.) Muriendo el mejorado condicionalmente, ántes de 
cumplirse la condicion, ningún derecho trasmite. (Sentencia de 20 de D i -
ciembre de 1873.) 

(1) Ley 1.a, tít. IV, lib. X de la Novísima Recopilación. 
Toda mejora constituida en un testamento cuyos efectos no tienen lu-

gáx hasta despues de la muerte del testador, aunque éste le dé el título de 
contrato irrevocable, puede ser revocada legítimamente por otro testamen-
to posterior. (Sentencia de 7 de Febrero de 1874.) 

(2) Ley 6.a Algunos autores sostienen que en este último caso es nece-
sario que haya mediado también título oneroso, así como que en el prime-
ro se haga constar por escritura pública la promesa de mejorar. El sentido 
y la forma en que está redactada la ley de Toro, no dejan de dar bastante 
fuerza á esta opinion. 

(3) Castillo, Palacios Rubios,iy Acevedo. 



por vía de dote ó casamiento. Las mejoras que se les dejan en tes-
tamento, no siendo con fraude, son válidas y no están compren-
didas en la prohibición de la ley (1). 

128. Ha solido suscitarse la cuestión sobre si se puede hacer 
á las hijas la promesa de no mejorar á los demás hijos; nosotros 
no dudamos en resolverla afirmativamente, puesto que la ley 
sólo prohibe hacerlas de mejor condicion que á sus hermanos. 
Las razones que dan algunos en contra de esta opinion, apoyán-
dose principalmente en que, siendo el espíritu de la ley coartar 
los excesos en las dotes, debe interpretarse en un sentido prohi-
bitivo, nos parecen poco satisfactorias (2). 

129. Para deducir las mejoras, se atiende al tiempo de la 
muerte del testador y no al en que se hicieron (3). Las diferentes 
donaciones que anteriormente se hubiesen hecho á los hijos, sea 
en el concepto de dote, de donacion propter nuptias, ó de cual-
quiera otro, aunque tendrán que traerse á colacion para saber 
si son ó no inoficiosas, no se computan para aquel efecto (4), 
porque se hallan fuera del patrimonio, del cual únicamente de-
ben hacerse las deducciones despues de 'satisfechas las deudas 
hereditarias. 

130. En la mejora tácita es necesario distinguir si la dona-
cion que intervino ha sido simple, ó por causa. La donacion sim-
ple se imputa, primero en el tercio, despues en el quinto, y últi-
mamente en la legítima (5), porque se considera acto de pura li-
beralidad. La donacion por causa, primero en la legítima; si áun 
excediere á ésta, en el tercio, y finalmente en el quinto, porque 
se cree que el objeto del mejorante fué, ante todo, dar al mejo-

(1) Ley 6.a, tít. III, lib. X de la Novísima Recopilación. 
(2) Acevedo, Sala, y Gutiérrez. Este último escritor se equivoca sobre-

manera, al afirmar que si valiera esta promesa, resultaría la hija tácitamen-
te mejorada, contra la prohibición de la pragmática, respecto de aquella 
parte de que podia ser privada en beneficio de los demás hijos. Pero aquí 
no existe tal mejora; lo único que se hace e3 asegurar á la hija la conserva-
coin de su legítima lata, con lo cual no puede decirse que se hace mejor su 
condicion, sino igual á la de sus hermanos. 

(3) Ley 7.a, tít. VI, lib. X de la Novísima Recopilación*, 
(4) La ley 9.a del mismo título y libro establece terminantemente esta 

doctrina. 
(5) Ley 10. 

rado su legítima anticipada (1). El exceso de estas cuotas se de-
' vuelve al cuerpo de la herencia para dividirlo con igualdad en-

tre todos los hijos. 
131. Suele decirse que la dote queda preservada del vicio de 

inoficiosa, con tal que quepa en los bienes del padre con arre-
glo al valor que éstos tenían, ya en el tiempo en que la dió ó 
prometió, ó ya en el de su fallecimiento, según eligiere la dota-
da. Pero creemos abolida por la pragmática de Madrid (2) la ley 

(1) Ley 5.a, tít. III, libro X de la Novísima Recopilación. Las leyes 26 
y 29 de Toro, que son la 10 del tít. V I y la 5.a del tít. I l l , lib. X citadas, 
están á primera vista en contradicción: las explicamos como lo hace la ma-
yor parte de nuestros jurisconsultos, á cuya opinion nos adherimos. Así 
también han sido entendidas por el Tribunal Supremo en sentencia de 10 
de Junio de 1873. Como anticipación en cuenta de la legítima, se conside-
ran igualmente las donaciones causales, en sentencia del Tribunal Supre-
mo de 4 de Abril de 1865. 

(2) Ley 6.a del mismo título y libro. La ley 29 de Toro disponía que 
para determinar si la dote era inoficiosa ó no, se pudiera elegir uno de dos 
tiempos, á saber: aquel en que se habia entregado ó prometido, ó en el que 
se habia verificado la muerte del donante; de suerte que si cabia en la legi-
tima y en el tercio y en el quinto de los bienes, atendido el valor de ellos 
en la época en que habia sido entregada ó prometida, no era inoficiosa, 
aunque al tiempo del fallecimiento del ascendiente excediera de aquel 
valor. Mas publicada la pragmática de Madrid de 1534, quedó abolida ter-
minantemente la disposición de esta ley en cuanto á la facultad de mejorar 
á las hijas por contrato entre vivos, ya expresa, ya tácitamente, siendo 
este un punto tan claro y tan incontrovertible, que no ha dado lugar á 
dudas ni cuestiones entre los intérpretes de alguna autoridad. Pero no su-
cede lo mismo por lo que respecta á si quedó subsistente el derecho de 
elegir el tiempo á que se ha de atender para saber si la dote cabe ó no en la 
legítima. Los que están por la afirmativa, se fundan en las palabras de la 
petición que dirigieron al Monarca las Córtes de Madrid del referido año. 
en la cual se manifestaba la conveniencia de que las dotes no pudieran ex-
ceder de la legítima que correspondería á la dotada, si se partiesen los bie-
nes al tiempo de su constitución; y se apoyan también en que por la prag-
mática publicada á consecuencia de aquella petición, se establecia como 
pauta para regular la legítima, la renta de los dotantes al tiempo de la en-
trega ó de la promesa de las dotes. Fuerza es confesar que en muchos tri-
bunales del reino se ha explicado así la ley, y concedido á la dotada la fa-
cultad de elegir. No obstante, nosotros, despues de haber examinado de-
tenidamente esta cuestión, juzgamos que no tiene lugar, el derecho de 



de Toro (1) en que esta opinion se fundaba, y por consiguiente, 
sin opcion la bija al derecho de elegir, debiendo también aten-
derse en .este caso á la época de la muerte, porque de lo contra-
rio seria una mejora tácita. 

132. Dejados el tercio y el quinto, se saca primero el último, 
á no haber fuero ó costumbre en contrario (2), porque general-
mente se constituye en beneficio del alma del testador (3). Algu-
nos escritores señalan dos casos de excepción: 

1.° Si el testador hubiera dispuesto lo contrario, renunciando 
de esta suerte un beneficio introducido en su favor. 

2.° Si la mejora del tercio se hubiera hecho irrevocablemente. 
133. Declarado nulo el testamento, serán también nulas las 

mejoras; pero declarada nula solamente la institución, aquéllas 

elección, porque eludiría con frecuencia la ley prohibitiva de mejorar á las 
hijas por causa de dote, y ofrecería muchas veces el repugnante espec-
táculo de verlas disfrutando una cantidad considerable de los bienes pa-
ternos, mientras sus hermanos se veian privados de percibir porción algu-
na del mismo patrimonio, del que nada quedaba á la muerte del padre 
ya por mala administración de éste, ya por circunstancias desgraciadas é 
inevitables. Lscriclie hace una advertencia que no debe ser omitida. Según 
él, si la dote cabia al tiempo de su constitución y al de la muerte del pa-
dre, considerados todos los bienes de éste, pero resultó excesiva por haber 
sido mejorado alguno de los otros hijos, no por eso la mujer deberá ser 
obligada á restituir el exceso, siempre que la totalidad de la dote cupiese 
en su legitima larga. 

(1) Ley 5.a, tít. III, lib. X de la Novísima Recopilación 
(2) Ley 214 del Estilo. 
(3) Efectivamente, según la ley 9.a, tít. XX, lib. X de la Novísima Re-

copilación la cera, misas y gastos del entierro se tienen que sacar del quin-
to y no del cuerpo de la hacienda del testador, aunque éste disponga lo 
contrario, asi como las otras mandas graciosas. Esto, sin embargo, debe en-
tenderse cuando deja descendientes á quienes se debe la legítima, para evi-
tar que en ella queden perjudicados. Si uno de los hijos ha sido mejorado 
en el tercio, y el testador no ha dispuesto del quinto, de éste se sacarán 
primeramente los expresados gastos, del resto de la hacienda el tercio de 
la mejora, y lo que despues resulte ge dividirá entre los demás hijos; mas 
si al hijo mejorado en el tercio se le hubiere impuesto la carga de pagar el 
funeral, misas y legados, deberá cumplirla, pero solamente hasta donde 
alcance el quinto. Doctrina no establecida expresamente en la ley, pero que 
se deduce de su espíritu y recta interpretación. 

\ 

permanecerán subsistentes (1). El mejorado puede abstenerse de 
la herencia y admitir la mejora, pagando las deudas á prorata y 
quedando obligado á satisfacer del mismo modo las que despues • 
resultaren, ya consista la mejora en cosa cierta, ya en incierta 
parte de los bienes (2). 

134. Solamente los que pueden obligarse podrán hacer mejo-
ras por contrato entre vivos; más para hacerlas en testamento 
bastará tener capacidad para otorgarle. En la mejora puede el 
mejorante imponer el gravámen que quisiere, no siendo perpetuo, 
así de restitución como de sustituciones y fideicomisos, según 
doctrina establecida por el Tribunal Supremo, de conformidad con 
leyes en parte derogadas por otras posteriores (3). 

135. El mejorante puede señalar las cosas en que ha de con-
sistir la mejora, pero no cometer á otro esta facultad (4). El hijo 
está incluido también en esta prohibición, cuyos motivos concur-
ren en él todavía con más fuerza que en los extraños. Es, por con-
siguiente, errónea é infundada la opinion de los que sostienen lo 
contrario (5). 

(1) Ley 8.a, tít. VI, lib. X de la Novísima Recopilación. Esta ley habla 
del caso en que el testamento se rompiere ó anulare por causa de preteri-
ción ó desheredación; pero como el testamento en que no hay instituido he-
redero, ó en el que el instituido no quiere heredar, es válido en Cuanto á 
las mandas y á las demás cosas que en él se contienen, nosotros sólo consi-
deramos nulo el que carece absolutamente de toda fuerza legal, y se reputa 
como no existente en todas sus partes. 

(2) Ley 5.a, del mismo título y libro. 
(3). Ley 11, tít. VI, lib. X de la Novísima Recopilación. Sentencia del 

Tribunal Supremo, de 3 de Octubre de 1867. 
(4) Ley 3.a, tít. VI, lib. X d e la Novísima Recopilación. Está destituida 

de sóhdo fundamento la diferencia que Acevedo, Angulo, Tello, Gómez, 
Matienzo, y Palacios Rubios establecen entre la comision general y la espe-
cial para hacer la designación, suponiendo que la ley se limita á la primera 
y no es extensiva á la segunda: nosotros opinamos como Sala, y Llamas y 
Molina. 

(5) Es notable efectivamente que de las palabras generales de la ley, 
hablando de la prohibición de cometer la facultad de designar las cosas en 
que consista la mejora á otra persona alguna, se quiera deducir una con-
secuencia violenta, cual es la de no estar comprendido en ella ai hijo mejo-
rado, alegando que no es de creer que la ley quisiera incluirle en la prohibi-
ción general, y sosteniendo que como la facultad de hacer el señalamiento 



136. Si no estuvieren designados los bienes en que habia de 
consistir la mejora, se sacará de los de la herencia, no siendo per-
mitido á los herederos el darla en dinero, á no ser que las cosas 
hereditarias no admitieren cómoda división (1), ó que en ello se 
conviniere el mejorado. 

SECCION V I . 

DEL DERECHO DE ACRECER. 

137. Teniendo las leyes de Partida establecido el principio de 
la institución de heredero como una circunstancia esencial para 
la validez de los testamentos, y deduciéndose también de ellas la 
aprobación de la máxima romana acerca de que ninguno pudiera 
morir en parte testado é intestado en parte, resultaba que en las 
herencias se hacia necesario el derecho de acrecer. Pero la ley 
del Ordenamiento no confirmó esta doctrina, ni sancionó, por 
consiguiente, semejante necesidad (2). Así, pues, sólo tendrá lu-

versa en utilidad de los mismos hijos, debe ampliarse en beneficio de ellos. 
Nosotros creemos que no deben admitirse excepciones no marcadas en la 
ley, y que seria una interpretación bien poco equitativa el conceder al hijo 
mejorado la facultad de hacer el señalamiento de las cosas en que habia 
de consistir la mejora, puesto que siempre lo verificaría en aquellas que por 
lo ménos tuvieran á sus ojos mayor valor de afección. Sala, no obstante, 
opina lo contrario. El Tribunal Supremo, en sentencia de 22 de Marzo 
de 1870, ha venido á confirmar la doctrina que exponemos en el texto y 
que ampliamos en esta nota. 

(1) Ley 4.a, tít. VI, lib. X de la Novísima Recopilación. 
(2) No están conformes nuestros intérpretes acerca de si por la ley 1.a 

del tít. X I X del Ordenamiento, que es la 1.a, tít. XVIII , lib. X de la N o -
vísima Recopilación, se derogó ó no la necesidad del derecho de acrecer. 
Burgos de Paz, Ayllon, y Pichardo sostienen, la opinion negativa, fundán-
dose principalmente en que, hallándose establecido expresamente el dere-
cho de acrecer en la ley 14, tít. III, Part. VI, difícilmente debe conside-
rarse derogado por inducción. Matienzo y Elizondo no lo consideran sub-
sistente, y el último dice haberlo declarado así el Consejo de Indias en 
grado de mil y quinientas. D. Márcos Gutierrez coincide con nuestra opi-
nion. Diversas sentencias del Tribunal Supremo consideran también sub-

gar aquel derecho cuando expresamente se estableciere por el 
testador ó se coligiere de sus palabras de un modo inequívoco; 
de suerte, que en el día no será hijo de la necesidad, sino sólo de 
la voluntad del que testa. 

138. Suele definirse diciendo que es aquel derecho en cuya 
virtud se agregan á los coherederos, comejorados ó colegatarios 
llamados d una misma cosa, las -porciones de sus coherederos, 
comejorados ó colegatarios muertos antes que el testador, ó que 
han hecho renuncia de su parte (1). 

139. Por consiguiente, para que tenga lugar se necesita: 
1.° Que el coheredero, comejorado, ó colegatario, renuncie lo 

que le toca, ó que se verifique su muerte ántes que la del testa-
dor, ó que por cualquiera otra causa no llegue á obtener su parte 
en la herencia, manda ó mejora. 

2.° Que haya una verdadera conjunción. Esta existe cuando 
dos ó más son llamados á una misma cosa. Y pueden estar unidos 
solamente en ella ó también en las palabras. Pertenecen al pri-
mer caso los que son llamados en distintas oraciones á una mis-
ma cosa: pertenecen al segundo, los que están llamados á una 
misma cosa en una misma oracion (2). 

140. Si hay conjuntos de ambas especies, faltando uno de los 

sistente (aunque voluntario) el derecho de acrecer, entre otras las de 24 de 
Enero de 1862, 12 de Junio y 29 de Diciembre de 1863, 13 de Marzo de 
1868, 12 de Junio de 1869 y 3 de Marzo de 1873. 

(1) En las mejoras constituidas por contrato, hechas de un modo irre-
vocable, no tiene lugar el derecho de acrecer, porque en tal caso son tras-
misibles á los herederos del mejorado, áun cuando muera éste ántes que el 
mejorante; pero sí tiene lugar en virtud de renuncia. 

(2) Ley 33, tít. IX, Part. VI. Esta ley dice que la manda se haría 
ayuntadamiente en esta maneraMando á fulan é á fulana tantos maravedís 
ó tal cosa, nombrándolos todos uno á uno señaladamiente, cuantos fueren 
aquellos á quien lo mandasse. Et apartadamiente como si dixiese, mando 
á fulan tal mi viña; et despues desso dixiese en aqiiel mesmo testamento que 
mandaba asiuella mesma viña á otro, et despues á otro, nombrando á cada uno 
dellos por sí No hay absoluta conformidad entre los intérpretes respecto 
á la clase de conjunción que ofrece el primer ejemplo. Unos sostienen que 
pertenece á la de los conjuntos, que se llamaban re etverbis, mientras otros 
aseguran que sólo se habla de los conjuntos verbis tantum. Gregorio López 
da á entender que puede alegarse en favor de ambas opiniones, y por 



de la primera, su porcion acrecerá á todos los restantes, compu-
tándose como una sola persona los que están unidos en las cosas 
y en las palabras. Mas si uno de estos últimos faltare, su porcion 
acrecerá tan sólo á los de la misma clase, por tener estos la con-
sideración que acabamos de indicar respecto á los otros. Fúndase 
esta doctrina en la voluntad presunta del testador. 

141. Las leyes de Partida han hablado con mucha brevedad 
de esta materia, ampliamente examinada en el derecho romano, 
adonde deberán acudir los que quieran enterarse de ella con algu-
na extensión. Nosotros solamente añadiremos á lo que ya hemos 
expuesto, que, en nuestro concepto, debe hacerse extensivo á las 
donaciones por causa de muerte lo que dejamos dicho acerca del 
derecho de acrecer en las herencias, mejoras y mandas. 

SECCION VIL 

DE LOS TESTAMENTARIOS. 

142. Suelen los testadores designar á ciertas personas en sus 
testamentos, para que cumplan sus disposiciones y ejecuten sus 
ultimas voluntades. Estas personas se llaman testamentarios ¡1) 
mansesores, cabezaleros (2), albaceas ó ejecutores de últimas vo -
luntades. 

143. Por regla general no pueden ser albaceas los que tienen 
prohibición de testar; y además de éstos, se consideran sin capa-
cidad para serlo, los religiosos que no hubiesen obtenido licencia 
de sus superiores (3), y las mujeres. La incapacidad de éstas se 

consiguiente, comprender ambas especies de conjuntos. Pero en la práctica 
no tiene esta cuestión la misma importancia que tenia en el derecho 
romano. 

El Tribunal Supremo, en sentencias de 3 de Marzo de 1873 y 7 de Ene-
ro de 1874, cita aquella ley en apoyo de una declaración suya favorable 
al derecho de acrecer. 

(1) Proemio del tít. X , Part. VI. 
(2) Ley 1.a , tít. X , Part. VI. 
(3) Ley 2.a del mismo título y Partida. Según Gregorio López, los reli-

giosos que habían desempeñado el cargo de ejecutores testamentarios con 
permiso de sus prelados, estaban obligados á dar cuenta de su administra-

funda en una ley del Fuero Real (1); mas como las leyes de este 
código, en tanto tienen fuerza en cuanto son usadas y guarda-
das, la prohibición sólo es extensiva á los pueblos en que por 
práctica se observa. En los demás podrán serlo, pero juzgamos 
que si estuvieren casadas, necesitarán la licencia del marido, así 
como la del padre si están en la patria potestad. Respecto á los 
religiosos secularizados y exclaustrados, parece que por la ley 
civil pueden en el día desempeñar este cargo (2). 

144. En defecto de albaceas testamentarios (3), los hay que 
reciben el nombre de legítimos, y otros el de dativos. Es albacea, 
legitimo el heredero, pues tiene naturalmente la obligación de 
cumplir la voluntad del finado. Mas como en realidad esta obliga-
ción procede principalmente del hecho de la aceptación de la he-
rencia, que constituye un cuasi contrato en virtud del cual los 
herederos tienen que cumplir la voluntad del testador, se ha con-
siderado impropia respecto de éstos la calificación de albaceas le-
gítimos. Será, no obstante, más exacta, aplicada á los parientes 

cion, y podían ser reconvenidos ante los jueces ordinarios. Los frailes me-
nores tenían una incapacidad absoluta de ser albaceas. En realidad, la ley 
de Partida que acabamos de citar no ponia estas limitaciones, pero sí el 
derecho canónico. 

(1) Ley 7.a, tít. V, lib. III. A. estas incapacidades parece que debia 
añadirse la de los menores de edad: en efecto, implica cierta contradicción 
que el que no tiene aptitud legal para manejar sus negocios, sea reputado 
hábil para manejar los ajenos; mas la práctica, fundándose sin duda en 
que á los diez y siete años pueden ser procuradores para los negocios ex-
tra judiciales, admite á los menores que los han cumplido. No todos, sin 
embargo, están conformes con esta opinion, sosteniendo que no es lo mis-
mo un procurador cuyo poder puede ser revocado por el mandante, que el 
testamentario cuyas facultades empiezan cabalmente cuando aquel murió. 

(2) Artículo 38 de la ley de 29 de Jubo de 1837. Al confesor del testa-
dor en la última enfermedad no le prohibe la ley ser albacea, si bien esto 
deberá limitarse al caso en que el testador no le prevenga cosa alguna que 
redunde en su propio lucro, ó en el de sus parientes ó iglesia. (Sentencias 
del Tribunal Supremo, de 18 de Junio de 1864, de 15 de Diciembre de 1865 
y de 24 del mismo mes de 1866.) 

(3) El albacea puede designar persona que le sustituya en el albaceaz-
go, siempre que le hubiere concedido esta facultad el testador. (Sentencia 
del Tribunal Supremo de 19 de Diciembre de 1862.) 
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que suceden abintestate, y que tienen el deber de disponer el en-
taroy funerales del d,funto que no habia hecho n ingunadt®-

145. Aliácea iativo es el nombrado por el juez cuando la 

r r T y ? S U° e S Í O n 8 6 t r a t a h a m u e " ° ^ «estar y sto d -
L t S ^ á r a l e s dentro del cuar o 

E 1 d e , b e r d e l o s Chaceas es cumplir la voluntad de los 
testadores en los términos en que éstos la hubiesen expresado /2 
Pueden, por consiguiente, reclamar las cosas de que f ueron he 
chas las mandas, bien se hallen en poder del her d e r í l de otra 
persona, para entregarlas á los legatarios; mas no podrán obli-
gar á los herederos del finado á que les entreguen los bTenes de 
este para cumplir su testamento, pero cada uno de los l e f i o s 
podra hacer directamente la reclamación de la parte q u f Í e T 
biere sido legada (3). Se exceptúan, no obstante^ los cuatro ca 

T l 0 7 l b a c e a s t e n d r á n ^ r e k o d e e íg i r l o ; i. Ln las mandas piadosas. 

1 « ArtíC"1° 966 de la LeV ** Ajuiciamiento civil. Cuando faltan todo, 
los albaceas designados por el testador, y el heredero 2 

d a l Y - » « — h del Tribunal Supremo 
bien que, 1 „ s Z ^ ^ Z t t ^ ^ 
2.a, tít III Parf VT 4 „ ,. , e s t a n o b hgados por las leyes 1.a y 
a » ; L S - 0 r d » ' ¿ 

2.° Cuando el testador lega una cosa á otro juntamente con 
ellos. 

3.° En las mandas de alimentos. 
4.° Cuando el testador les da facultades para hacerlo (1). 
147. El albacea no puede ser obligado á admitir este cargo; 

pero una vez admitido, debe cumplirlo con exactitud en el tér-
, mino que hubiere señalado el testador. No habiéndose hecho este 

señalamiento, debe evacuar su cometido lo ántes posible, y á 
más tardar dentro del plazo de un año, contado desde la muerte 
del que le nombró (2). Si hubiere varios y algunos no quisieren ó 
ho pudieren cumplirlo, será válido lo que hagan los restantes, 
aunque esta facultad no se haya conferido in solidum á cada 
uno de ellos (3). Cuando por descuido ó malicia no ejecutaren la 
voluntad del testador, y fueren amonestados y removidos, pier-
den la parte que les dejaba^en el testamento; pero si fueren des-

(1) Ley 4.a, tít. X , Part. VI. Los albaceas no pueden proceder á la ven-
ta de los bienes de los menores, aunque el testador les hubiese dado facul-
tades para ello, sino en los casos y en la forma proscriptos por las leyes y 
con el otorgamiento del juez, áun cuando la enajenación tenga por objeto 
el pago de las deudas. Tampoco su carácter de árbitros, arbitradores y 
amigables componedores los autoriza para la enajenación de bienes, sin 
formalizar prèviamente inventario. (Sentencias del Tribunal Supremo, 
de 22 de Octubre de 1857 y de 19 de Octubre de 1859.) Por último, por 
muy ámplias que sean las facultades que el testador conceda á los al-
baceas, nunca pueden autorizarlos para resolver una cuestión puramente 
legal. (Sentencia de 12 de Mayo'de 1870.) 

(2) Esto debe entenderse, según el Tribuna! Supremo, cuando no sea 
materialmente imposible cumplir en tan breve plazo la voluntad del tes-
tador; pero no cuando el destino dado por éste á la herencia y otras espe-
ciales circunstancias de la testamentaría, hagan imposible su conclusión en 
el término limitado que señala la ley. (Sentencias de 26 de Noviembre 
de 1861 y de 28 de Febrero de 1872.) 

(3) Ley 6.a Sentencia del Tribunal Supremo, de 18 de Marzo de 1865. 
Los jueces reales son los competentes para compeler á los albaceas al cum-
plimiento del testamento, áun relativamente á las mandas piadosas, si 
bien en cuanto á éstas se ha de conservar á los obispos el derecho de ave-
riguar si se ha cumplido ó no. Doctrina conforme á las leyes 13, 14 y 16, 
título X X , lib. X de la Novísima Recopilación, que han modificado lo 
dispuesto en la 7.a, tít. X , Part. VI. 
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cendientes, deberá quedarles salva la legítima (1); disposición 
que nos parece también extensiva á los ascendientes. 

148. Si fuere necesario proceder á la venta de bienes del di-
funto, debe verificarse en pública subasta (2); y está prohibida á 
los testamentarios la compra de todos ó de cualquiera parte de 
ellos, bajo la pena de nulidad y de otras señaladas en el Códi-
go penal (3). Esto no es extensivo á los bienes ya adjudicados, 
porque entónces el albacea ha cesado en su cargo, y los bienes 
han dejado de ser de la testamentaría. 

149. La revocación hecha por el testador, la muerte del nom-
brado, su impotencia física ó moral, su remocion como sospecho-
so, la terminación del plazo señalado sin haber cumplido su en-
cargo, son causas que impiden que nazcan, ó hacen que espiren 
las facultades del albacea. Este cargo, como personalísimo, sólo 
es trasmisible mediante expresa autorización del testador (4). 

SECCION Yin. 

MODOS DE PERDER SU FUERZA LAS ÚLTIMAS VOLUNTADES. 

150. Una disposición otorgada sin las solemnidades pres-
cr i tas por el derecho, ó por persona incapaz de testar, es nula 
desde el principio; pero aunque haya sido válida, pueden sobre 

(1) Ley 8.a ,tít. X, Part. VI. (Sentencia del Tribunal Supremo, de 19 
de Febrero de 1872.) . 

(2) Ley 62, tít. XVIII, Part. III. Mas la limitación de esta ley sólo se 
refiere a los casos ordinarios, y no á aquellos en que el testador autoriza á 
ios albaceas con facultades extraordinarias y les prescribe la manera en 
que deben vender sus bienes para el cumplimiento de su voluntad (Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 17 de Enero de 1866.) 

(3) Ley 1.a , tít. XII, lib. X de la Novísima Recopüacion. Artículo 412 
del Código. Esta prohibición no es exténsiva al que al mismo tiempo que 
albacea es heredero y compra en concepto de tal. (Sentencia del Tribunal 
bupremo de 8 de Noviembrede 1859.) Tampoco tiene aplicación á las adju-
dicaciones de bienes que se les hacen, mediante las solemnidades legales en 
pago de anticipaciones de cantidades que hayan hecho en beneficio de terce-
ro. (sentencia de 14 de Diciembre de 1875.) 

(4) Sentencia de 29 de Marzo de 1869. 

venir tales circunstancias que la invaliden posteriormente. Las 
leyes de Partida no tienen fuerza en muchas de sus doctrinas 
acerca de esta materia, porque el Ordenamiento de Alcalá hizo 
notables innovaciones, incompatibles con lo dispuesto en aquel có-
digo. La ley que establece entre otras cosas que no haya necesi-
dad de la institución de heredero para la validez de los testamen-
tos (1), ha producido alteraciones trascendentales en las materias 
que este título comprende. 

151. Los testamentos se invalidan, ó totalmente, ó en cuanto 
á la institución de heredero; y ninguno puede hacer un testa-
mento tan firme, que le impida revocarlo á su voluntad hasta 
el dia de su muerte (2). Lo que decimos de los testamentos, se 
entiende también de los codicilos en lo que les fuere aplicable. 

152. Se invalidan totalmente: 
Primero.— Por el otorgamiento de un testamento posterior 

perfecto (3); lo cual admite las siguientes excepciones: 

(1) Ley 1 . a , tít. XVIII, Hb. X de la Novísima Recopilación. 
(2) Ley 25, tít. I, Part. VI. Pero este precepto de la ley no es tan abso-

luto, que no deba subordinarse á lo que otras leyes del mismo código tie-
nen establecido para cerciorarse de la verdadera voluntad de los testadores, 
como hemos de ver en esta misma sección. (Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 1.° de Octubre de 1860.) No obstante, cualquiera excepción de este 
principio debe interpretarse en sentido restrictivo, como todo lo que tienda 
á coartar el libre ejercicio de tan importante derecho. En su consecuencia, 
no tendrá valor ni efecto la cláusula en que se obligue el testador á pagar 
una cantidad ó pensión en caso de revocar su testamento por otro poste-
rior. (Sentencias de 22 de Junio de 1865 y 12 de Julio de 1879.) Pero si 
bien es cierto que el testamento puede ser revocado por el testador, siem-
pre que así le plazca, en cualquier época de su vida, no lo es ménos que 
las disposiciones testamentarias sólo adquieren toda su eficacia desde la 
muerte del testador, y que desde entónces pasa el señorío de sus cosas á 
los herederos ó legatarios llamados á su obtencion; y así 1q tiene recono-
cido el Tribunal Supremo en sentencia de 20 de Noviembre de 1878. 

(3) Fecho despues cumplidamente. Ley 21, tít. I, Part. VI. Según la 
ley 3.a, tít. XII, Part. VI, este principio no es aplicable á los codicilos, 
puesto que dicha ley permite el otorgamiento de muchos, sin que los unos 
quiten su fuerza á los otros, á no ser que el testador disponga de un modo 
explícito lo contrario. 

Se halla reconocido por el Tribunal Supremo de Justicia, que cualquier 
documento otorgado con los mismos requisitos que exige la ley para la va-
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1.a Cuando se hubiere hecho en la falsa creencia de que ha-
bía muerto el instituido en el primero, puesto que no era cierta 
la causa que habia inducido al testador á cambiar de voluntad; 
sin embargo, siempre serian válidas las mandas del segundo (1). 

2.a Si en el primero se instituyere por herederos á los hi-
jos, pues para entenderse revocado, deberá hacerse mención 
de él en el segundo (2); lo cual procede sin perjuicio déla le-

lidez de las últimas voluntades, en que esté expresamente consignada la 
voluntad del otorgante de revocar y anular un testamento anterior, es vá-
lido y eficaz. (Sentencia del Tribunal Supremo, publicada en 1.° de Febre-
ro de 1861.) 

Aragón.—También el testamento anterior, aunque se baile adverado 
con juramento, es derogado por el posterior, lo cual se verifica aún en el 
caso de que marido y mujer testen en un mismo papel, pudiendo el so -
breviviente revocar su disposición; pero no cuando uno de los cónyuges 
testó y el otro consintió en lo que disponía. (Obs. 1 y 2 , De testament., 
libro VI.) 

Navarra.—El testamento de hermandad de marido y de mujer ó de 
cualesquiera otras personas no puede revocarse por una de ellas, despues 
de la muerte de uno de los de la hermandad; pero sí en vida de los otor-
gantes, por consentimiento común, ó por cualquiera de ellos en cuanto á 
sus bienes propios, dando noticia á los demás. (Ley 41 de las Córtes de 1765 
y 1766.) 

Vizcaya.—El testamento otorgado en presencia de escribano público y 
testigos no se puede revocar en cuanto á la institución de heredero, en 
presencia de testigos, sin escribano público, pero sí en cuanto á las man-
das que en él se hubieran hecho. (Ley 2.a, tít. XXI del Fuero.) 

(1) Ley 21, tít. I, Part. VI. Esta ley habla de las mandas hechas por 
motivos piadosos á parientes ó amigos, lo que implícitamente viene á com-
prenderlas todas, y esta es la opinion'de nuestros jurisconsultos. 

(2) Ley 22, tít. I, Part. VI. 
Cataluña.—A pesar del privilegio concedido por la ley única, tit. I, l i -

bro VI , vol. II de las Constituciones de Cataluña á los ciudadanos de Bar-
celona, debe considerarse en toda su fuerza, también respecto á ellos, la 
novela 107 de Justiniano, según la cual, el testamento otorgado ínter libe-
ros no puede ser revocado ni invalidado por otro posterior, á no ser que 
este contenga cláusula especial de derogación, expresando claramente la 
voluntad de revocar y anular el primeramente otorgado. (Sentencias del 
Tribunal Supremo, de 23 de Setiembre de 1864, de 28 de Diciembre de 
1876 y de 18 de Enero de 1879.) 

gitima que en todo caso debe quedar á los descendientes que no 
han sido desheredados por justa causa. 

3.a Cuando el primero contiene cláusula general ó especial 
derogatoria, pues para considerarle revocado, será preciso que 
el testador exprese señaladamente en el segundo, que revoca el 
anterior, y añada que las palabras dichas en éste no perjudiquen 
al último (1). 

(1) Ley 22 del mismo título y Partida. La palabra señaladamente, em-
pleada por la ley, ha suscitado la cuestión de si para considerar revocado 
el testamento que contiene una cláusula derogatoria, deberá hacerse men-
ción especial, individual, como dicen los intérpretes, ó si bastará la gene-
ral. Gregorio López y otros autores citados por él sostienen que esta últi-
ma (especial, según López), será suficiente, diciendo por ejemplo: No obs-
tante quacumque cláusula derogatoria, lmjus vltimi testamenti dispositionem 
valere volo. Y áun añaden, que siempre que por conjeturas pueda decir el 
juez que la voluntad del testador fué que valiera el segundo testamento, 
aunque en él no se haya hecho mención expresa de la cláusula derogatoria 
contenida en el primero, éste se tendrá por revocado. 

Pero considerando que la razón principal que ha podido tener la ley, al 
establecer la doctrina que exponemos en el texto, ha sido la de hacer i lu-
sorias las sugestiones, y más que todo la coaccion, que en circunstancias 
dadas influyen en el ánimo de los testadores coartándoles su libertad , es 
nuestra opinion que para declarar revocado un testamento anterior con 
cláusula derogatoria, será indispensable que en el posterior se haga men-
ción especial de las mismas ó equivalentes palabras con que aquélla estaba 
redactada. De todos modos es lo más seguro hacerlo así, porque esto pue-
de evitar muchos Htigios. Y esta parecía ser la doctrina establecida por el 
Tribunal Supremo, al declarar que el testamento con cláusula derogatoria ó 
ad cautelam queda invalidado por el posterior que le revoca, si en la me-
moria testamentaria que forma parte del mismo se reproducen literal-
mente con este objeto las palabras de aquella cláusula. (Sentencia de 19 de 
Octubre de 1861.) Sin embargo, el mismo Tribunal Supremo ha declarado 
despues, que para considerar revocado por un testamento posterior el an-
terior que contiene cláusula derogatoria, basta que el testador le revoque 
señaladamente, y diga que no estorben para el nuevo testamento las pala-
bras que dijera en el primero, sin necesidad de copiar literalmente las que 
fuesen. (Sentencia de 22 de Junio de 1865.) Ha declarado asimismo, que 
la cláusula general de derogación de anteriores testamentos consignada en 
el último, no es la especial que exige la ley para que se entienda derogada 
la ad cautelam ó derogatoria contenida en otra anterior. (Sentencia de 7 de 
Diciembre de 1869.) Ha declarado también que deben considerarse sufi-



Segundo.—El testamento escrito se invalida totalmente tam-
bién, rompiéndole á sabiendas el otorgante, borrando las firmas, 
ó quebrantando el sello ó sellos que le cierran; mas no cuando 
fuere probado que algunas de estas cosas ocurrieron por acci-
dente y no se hicieron á sabiendas por el testador (1). Parece que 
seria consecuencia de esto, el considerar igualmente revocado en 
los mismos casos el testamento nuncupativo redactado por es-
crito; pero juzgamos que debería al efecto estar bien justificado, 
que al destruirle habia tenido el testador la intención de revo-
carle. Fundámonos para llevar esta opinion, en que hay entre 
ambos testamentos la diferencia de que el primero pende todo de 
la escritura, y el segundo no; á lo que se agrega que nada queda 
en el cerrado, mientras en el nuncupativo se conserva el pro-
tocolo si se hizo en escritura pública, y en este caso también, y 
en el de que se hiciera por escritura privada ó por simple nuncu-
pacion, el dicho de los testigos. 

tientes las palabras del testador, cuando expresa que «su voluntad era de-
rogar el anterior (testamento), cualesquiera que fuesen los términos en que 
estuviere extendido, contuviera ó no señal ó palabra derogatoria.» (Senten-
cia de 3 de Noviembre de 1873.) 

Y por último, en sentencias de 13 de Junio y 30 de Octubre de 1877 
ha vuelto á declarar, que un testamento anterior con la cláusula ad caute-
lara no se quebranta, sino que prevalece sobre el posterior, si en éste no se 
expresa señaladamente (palabra de la ley), que se revoca el primero y que 
no le dañen las palabras dichas en él. 

A la esencia del testamento no afecta el que la cláusula derogatoria 
ad, cautelam esté redactada en latín. (Sentencia de 26 de Marzo de 1861.) 

Aragón.—El testador puede revocar siempre por un testamento poste-
rior perfecto el que anteriormente hubiese otorgado, cualesquiera que 
sean los juramentos y cláusulas que éste contenga; mas si hubiese des-
truido el segundo, ó recogídole de poder del notario con ánimo de qui-
tarle su valor, recobrará su eficacia el'primero. (Obs. 2, De testamentis.) 

Cataluña.—Segundo declarado por el Tribunal Supremo, en consonan-
cia con la novela 107 de Justiniano, el testamento otorgado inter liberos 
no se destruye por ningún otro posterior, á no ser que éste contenga la 
cláusula especial de derogación, expresando claramente el testador su vo -
luntad de revocar y anular el anterior. (Sentencia de 18 de Enero de 1879.) 

(l) Ley 24 del mismo título y Partida. (Sentencia de 18 de Noviembre 
de 1865.) 

153. Aun el testamento hecho mancomunadamente puede ser 
revocado por el testador que ha sobrevivido, según dejamos dicho 
en otra sección (1); pero en nuestro concepto, esto se entenderá 
tan sólo por lo que respecta á su propia y particular disposición, 
y no á la del otro otorgante, que deberá conservarse en toda su 
fuerza y vigor. 

154. Se invalidan en cuanto á su institución, permaneciendo 
salvos los demás capítulos: 

1.° Si habiendo herederos forzosos, fueren instituidos los ex-
traños. 

2.° Por el nacimiento de un póstumo no instituido: se llama 
postumo para este efecto, no tan sólo al que nace despues del fa-
llecimiento de su padre, sino también despues que éste ha otor-
g-ado su última voluntad (2). 

3.° Por la querella del testamento inoficioso, sentenciada á 
favor de los desheredados. 

(1) Sentencia ya citada del Tribunal Supremo de Justicia, de 26 de 
Marzo de 1861. 

(2) Ley 20, tít. I, Part. VI. 
Al sostener que por el nacimiento de un póstumo preterido, el testa-

mento no se invalida en todas sus partes, opinion de que discrepan algu-
nos ilustrados escritores, hemos tenido presente la ley 2.", tít. X I X del 
Ordenamiento de Alcalá, que es la 1.*, tít. XVIII, lib. X de la Novísima 
Recopilación, en la cual se establece que el testamento otorgado en La for-
ma expresada en dicha ley, «valga en cuanto á las mandas y demás cosas 
que en él se contienen, aunque el testador no haya hecho heredero alguno; y 
entónces herede aquel que, según derecho y costumbre de la tierra, habia 
de heredar en caso que el testador no hiciere testamento.» Estas palabras, 
muy claras y muy terminantes en nuestro concepto, nos han parecido di-
rigidas á variar muchas doctrinas del derecho romano admitidas en las 
Partidas, pero que ni ántes ni despues de aquel código han recibido auto-
ridad legal, y entre ellas contamos las que se refieren á la invalidación del 
testamento por nacimiento del póstumo. Mas áun cuando el testamento no 
se invalide sino respecto á la institución, no por eso se disminuye el dere-
cho del póstumo á percibir integramente su legítima, como la percibiría 
cualquier otro heredero forzoso que hubiese sido preterido. La ley 8.a, t í -
tulo VI, lib. X de la Novísima Recopilación viene también á confirmar 
nuestro parecer, si bien debemos confesar que ella por sí sola no habría 
sido suficiente para que fijáramos la doctrina del texto en términos tan ge-
nerales. 



( 1 ) a L e y e s 1.* y 2.a, tít. VIII , Part. VI. Orne de nuda fama, d i ce la 
ley 2. , refiriéndose al instituido por el hermano con exclusión de sus her-
manos. Orne de mala vida 6 enfamado, dice la ley 12, tít. VII de la mis-
ma Partida. 

(2) Ley 10, tít. VII , Part. VI. 
(3) Ley 4.a, tít. VIII , Part. VI. 
(4) Ley 6.a del mismo título y Partida. 
(5) Ley 5.a del mismo título y.Partida. 

155. Esta querella es una acción por la cual los herederos for-
zosos y los hermanos postergados d personas de mala vida ó in-
famadas, reclaman la rescisión de un testamento en que han sido 
desheredados en virtud de una falsa causa (1). Que esta causa sea 
cierta, lo debe probar el heredero (2), porque la presunción está 
en favor del desheredado, pues todos se reputan buenos mientras 
no se pruebe lo contrario. 

156. Cesará esta queja: 
1.° Si el interesado hubiese dejado pasar sin reclamación al-

guna cinco años, contados desde la adición de la herencia, á no 
ser menor de edad, pues entonces gozará además del beneficio de 
la restitución (3). El lapso del tiempo se tiene como una renun-
cia tácita. 

2.° Si el desheredado consintiere en el testamento, tácita ó 
expresamente, y esto aunque lo hiciere en nombre de otro en 
concepto de abogado ó de procurador (4). 

3." Si el padre dejase al hijo en concepto de heredero parte 
de su legítima, en cuyo caso, sólo tendrá acción para reclamar el 
resto, á diferencia de cuando le deja una manda, porque entón-
ces puede el hijo entablar la querella, á no ser que recibiera lo 
que se le dejaba, sin hacer protesta alguna (5). 

TÍTULO n. 
De la sucesión intestada. 

§ I. 

Orden en los llamamientos. 

157. A falta de herederos señalados por el hombre, entran los 
designados por la ley. Esta atiende en sus llamamientos á la vo -
luntad presunta del difunto, de quien se supone que si hubiera 
otorgado testamento y hecho alguna institución, habría llamado 
para sucederle á aquellas personas que más estrechamente le 
estaban ligadas por los vínculos de afecto y de parentesco. Las 
llama además en los casos en que el testador, faltando á los debe-
res que le imponen, no sólo el derecho civil sino también la na-
turaleza, hubiere instituido á personas extrañas, excluyendo sin 
una justa causa á los que han designado las leyes como herede-
ros forzosos; é igualmente cuando el testamento es nulo, y cuan-
do pierde su fuerza, ó totalmente ó con respecto á la institución 
de heredero, en los términos que dejamos expuestos en el título 
que antecede. Además, entran también á suceder las personas 
llamadas por la ley, cuando en el testamento se ha omitido la 
institución de heredero, ó cuando los herederos testamentarios 
son excluidos como indignos de la sucesión, según tendremos 
ocasion de ver más adelante (1). 

158. Tres son los órdenes que en vista de este principio se 
establecen: 

1.° El de descendientes. 
2.° El de ascendientes. 
3.° El de parientes colaterales (2). 

(1) En el momento en que uno muere intestado, sus herederos adquie-
ren derecho á la herencia por ministerio de la ley y pueden trasmitirle á 
los suyos, aunque no lleguen á poseer los bienes hereditarios. (Sentencias 
del Tribunal Supremo, de 27 de Setiembre de 1867 y de 12 de Febrero 
de 1879.) 

(2) Vizcaya.— Los hi jos legítimos ó descendientes suceden á los ascen-
dientes por su órden y grado, y á falta de descendientes suceden los as-



( 1 ) a L e y e s 1.a y 2.a, tít. VIII , Part. VI. Orne de nuda fama, d i ce la 
ley 2. , refiriéndose al instituido por el hermano con exclusión de sus her-
manos. Orne de mala vida 6 enfamado, dice la ley 12, tít. VII de la mis-
ma Partida. 

(2) Ley 10, tít. VII , Part. VI. 
(3) Ley 4.a, tít. VIII , Part. VI. 
(4) Ley 6.a del mismo título y Partida. 
(5) Ley 5.a del mismo título y.Partida. 

155. Esta querella es una acción por la cual los herederos for-
zosos y los hermanos postergados d personas de mala vida ó in-
famadas, reclaman la rescisión de un testamento en que han sido 
desheredados en virtud de una falsa causa (1). Que esta causa sea 
cierta, lo debe probar el heredero (2), porque la presunción está 
en favor del desheredado, pues todos se reputan buenos mientras 
no se pruebe lo contrario. 
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cia tácita. 

2.° Si el desheredado consintiere en el testamento, tácita ó 
expresamente, y esto aunque lo hiciere en nombre de otro en 
concepto de abogado ó de procurador (4). 

3." Si el padre dejase al hijo en concepto de heredero parte 
de su legítima, en cuyo caso, sólo tendrá acción para reclamar el 
resto, á diferencia de cuando le deja una manda, porque entón-
ces puede el hijo entablar la querella, á no ser que recibiera lo 
que se le dejaba, sin hacer protesta alguna (5). 

TÍTULO n. 
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Orden en los llamamientos. 

157. A falta de herederos señalados por el hombre, entran los 
designados por la ley. Esta atiende en sus llamamientos á la vo -
luntad presunta del difunto, de quien se supone que si hubiera 
otorgado testamento y hecho alguna institución, habría llamado 
para sucederle á aquellas personas que más estrechamente le 
estaban ligadas por los vínculos de afecto y de parentesco. Las 
llama además en los casos en que el testador, faltando á los debe-
res que le imponen, no sólo el derecho civil sino también la na-
turaleza, hubiere instituido á personas extrañas, excluyendo sin 
una justa causa á los que han designado las leyes como herede-
ros forzosos; é igualmente cuando el testamento es nulo, y cuan-
do pierde su fuerza, ó totalmente ó con respecto á la institución 
de heredero, en los términos que dejamos expuestos en el título 
que antecede. Además, entran también á suceder las personas 
llamadas por la ley, cuando en el testamento se ha omitido la 
institución de heredero, ó cuando los herederos testamentarios 
son excluidos como indignos de la sucesión, según tendremos 
ocasion de ver más adelante (1). 

158. Tres son los órdenes que en vista de este principio se 
establecen: 

1.° El de descendientes. 
2.° El de ascendientes. 
3.° El de parientes colaterales (2). 

(1) En el momento en que uno muere intestado, sus herederos adquie-
ren derecho á la herencia por ministerio de la ley y puedeu trasmitirle á 
los suyos, aunque no lleguen á poseer los bienes hereditarios. (Sentencias 
del Tribunal Supremo, de 27 de Setiembre de 1867 y de 12 de Febrero 
de 1879.) 

(2) Vizcaya.— Los hi jos legítimos ó descendientes suceden á los ascen-
dientes por su órden y grado, y á falta de descendientes suceden los as-



Sucesión de los descendientes. 

E s u n a v e r d a d d e sentimiento, y que no necesita demos-
trarse, que los descendientes son los herederos naturales de sus 
ascendientes. Parece que sólo hay en ellos continuación de do-
minio, según la acertada expresión de un antiguo y célebre juris-
consulto (1), y que lo que de nuevo adquieren es únicamente la 
administración de los bienes. La vida que han debido á sus pa-
dres, la primera educación que han recibido á su lado, los cuida-

• dos que les han prodigado constantemente, la ternura y el afecto 
que en ellos deben suponerse, y hasta las mayores necesidades 
que siempre tiene una generación naciente, son causas bastante 
poderosas para dar á los descendientes el primer lugar en el or-
den de suceder. 

160. De dos modos se verifica esto: entrando los descendien-
tes por su derecho propio, ó en representación de otra persona 
a quien reemplazan: en el uso jurídico llamamos sucesión in ca-
vila al primer modo, y sucesión in stirpes al segundo (2). Esta 

cendientes en a misma forma, en la inteligencia de que en los bienes raí-
ces suceden sólo los de la línea de donde proceden. A falta de ascendientes 
y descendientes, entran á suceder los parientes más inmediatos déla línea 
de donde proceden los bienes raíces, advirtiendo que esto se verifica aun-
que viva cualquiera de los ascendientes de la otra línea. En los bienes 
muebles y semovientes entran á suceder igualmente por su órden y grado 
los ascendientes y colaterales sin distinción de líneas; y si los parientes de 
parte del padre fuesen más quedos de la madre ó al contrario, los del pa-
dre heredarán la mitad y la otra mitad los de la madre. (Ley 8 a tít X X I 
del Fuero.) 

(1) Paulo. 
(2) Es un principio inconcuso que el derecho de representación no tiene 

lugar en la sucesiones voluntarias, pues en ellas sólo se atiende á los lla-
mamientos del testador. Tampoco tiene lugar en las sucesiones legitimas, 
sino entre descendientes ó colaterales de segundo grado, pero procede en 
ias sucesiones vinculares: así lo tiene reconocido el Tribunal Supremo, 
i Sentencia de 4 de Abril de 1871.) 

Aragón. El derecho de representación, sólo tiene lugar en la sucesión 
de los descendientes. (Obs. 5, De testamente.) 

diferencia en el modo de suceder trae su origen de la necesidad 
que ha tenido la ley de consultar á la justicia y á la afección, 
siempre que con descendientes de un grado más próximo queda-
ban otros más remotos, entre los cuales y el finado no habia 
ninguna persona intermedia. Inhumano seria excluir al nieto 
cuyo padre babia muerto, porque el abuelo habia dejado otro 
hijo: la naturaleza, que en este caso parece que aproxima más el 
parentesco que los une, reemplazando los abuelos á los padres, 
ha sido seguida en la sucesión. La representación, pues, es una 
ficción legal por la que se supone que el hijo ó los hijos ocupan 
el lugar que dejó vacante el padre que murió ántes que el abuelo; 
ficción por la que reemplazan en todos los efectos el represen-
tante ó los representantes al representado, que repara en gran 
parte las desgracias de la orfandad y evita que queden burladas 
esperanzas justamente concebidas. 

161. En este órden de suceder se observan las reglas si-
guientes: 

1.a Todos los descendientes del primer grado, legítimos ó le-
gitimados por subsiguiente matrimonio, suceden por derecho 
propio y son preferidos á los de grados ulteriores que provienen 
de ellos (1). 

2.a Los nietos entran á suceder á falta de sus padres y en con-
currencia con sus tios; pero éstos suceden por derecho propio, y 
aquéllos por representación. 

3.a No habiendo descendientes del primer grado, sucederán 
en estirpes los que hubiese de grados ulteriores (2), y debemos 
advertir que en esta línea es ilimitado el derecho de represen-
tación. 

4.a A falta de descendientes legítimos, entran los naturales 

(1) Ley 3.", tít. XIII, Part. VI ; ley 2.a, tít. VI, lib. III del Fuero Real, 
y ley 1 . a , tít. X X , Ub. X de la Novísima Recopilación. 

(2) Ley 3.a. tít. XIII , Part- VI. Algún escritor es de opinion |que los 
nietos ó biznietos sucederán por cabezas, cuando los descendientes cuyo 
lugar ocupan, hubieren sido excluidos como indignos de la sucesión, ó hu -
biesen repudiado la herencia. Se funda en que en estos casos no hay dere-
chos que representar, y en el art. 752 del proyecto del Código civil. Pres-
cindiendo de que este artículo habla sólo del caso de repudiación, no nos 
parece segura esta doctrina, miéntras un acto del poder legislativo no venga 
á confirmarla. 
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legitimados para suceder con autorización real. Pero aunque ex-
presamente hubieran sido legitimados para heredar los bienes de 
sus padres, madres ó abuelos, si éstos tuvieren despues descen-
dientes legítimos nacidos de legítimo matrimonio, ó legitimados 
por el subsiguiente, los que lo fueron por autorización real no 
concurrirán á suceder con los mencionados, y sólo tendrán dere-
cho al quinto, si sus ascendientes se lo hubieren dejado. Mas esta 
limitación es sólo respecto á los ascendientes, pues en cuanto á 
los demás parientes, los sucederán con el mismo derecho que los 
que nacieron legítimos ó fueron legitimados por el subsiguiente 
matrimonio: en honras y -preeminencias que han los hijos legíti-
mos, tampoco habrá diferencia entre éstos y los legitimados (1). 

5.a No teniendo la madre hijos legítimos ó legitimados, la su-
cederán los naturales y en su falta los espurios, con preferencia 
á los ascendientes (2). Sin embargo, si los hijos fueren de dañado 
y punible ayuntamiento de parte de la madre, no podrán here-
darla abintestato, así como tampoco ex-testamento (3), según he-
mos dicho en otro título. 

6.a A falta de hijos, ascendientes, y colaterales hasta el cuarto 
grado civil, todos legítimos, sucederán al padre los naturales le-
galmente reconocidos y sus descendientes (4). 

7.a Los hijos naturales sucederán también al padre, si éste no 
tuviere legítimos, en la sexta parte de la herencia, que dividirán 
con su madre, sin que pueda impedirlo la viuda del difunto (5). Los 

(1) Ley 7.a, tít. X X , lib. X de la Novísima Recopilación. (12 de Toro.) 
(2) Ley 5.a, tít. X X , lib. X de la Novísima Recopüacion. 

_ N o influye que se ignore el nombre del padre para que el liijo pueda as-
pirar á los derechos de la ley 9.a de Toro. (Sentencia del Tribunal Supremo 
de 16 de Octubre de 1864.) 

(3) Ley 5.a, tít. X X , lib. X de la Novísima Recopüacion. 
(4) Ley de 16 de Mayo de 1835. 
Aragón.—El hijo natural no sucede á sus padres, y sólo tiene derecho á 

reclamar alimentos. Franco y Guillén examinan las varias opiniones de los 
autores acerca de si los hijos ilegítimos pueden suceder á falta de otros p a -
rientes legítimos, á los que lo sean por la línea materna. Mas para resolver 
esta cuestión debe también tenerse presente que la ley de 16 de Mayo 
de 1835, general para toda la monarquía, llama, como acabamos de ver, á 
la sucesión intestada del padre á los hijos naturales legalmente reconocidos 

(5) Leyes 8.a y 9.a, tít. XII I , Part. VI. La citada ley 8." que concede 
este derecho á los hijos naturales, no puede entenderse derogada ni modi-

hijos incestuosos y adulterinos nada pueden heredar del padre, lo 
cual se extiende á la sucesión testamentaria, como hemos dicho 
ya en otro lugar (1); pero respecto á los primeros cesa esta prohi-
bición cuando han sido legitimados por el subsiguiente matrimo-
nio de sus padres, contraido con dispensa pontificia, según deja-
mos manifestado al hablar de la institución. 

8.a Los hijos abortivos, de quienes también hemos hablado en 
otra parte, no serán admitidos á la sucesión (2). 

9.a Tampoco lo serán los hijos de los clérigos, frailes ó mon-
jas profesas (3). 

162. Las reglas que acabamos de dar, obran sin distinción so-
bre los descendientes, bien sean emancipados ó bien estén en la 
patria potestad, ya sean varones ó hembras, nacidos ó póstumos. 

163. Respecto á los hijos adoptivos, la ley del Fuero Real les 
concedía el derecho de suceder en la cuarta parte de los bienes 
del adoptante (4): la de Partida los llamaba á la sucesión intesta-
da del mismo (5); y la ley recopilada no introducía, al parecer, 

ficada por las leyes de Toro, que nada dicen respecto á este particular, y 
cuyo silencio debe suplirse con lo dispuesto para este caso por las de Par-
tida. (Sentencia de 3 de Marzo de 1868.) La de 10 de Marzo de 1874 reco-
noce también como vigente esta ley. También se dispone en la misma ley 
que si el padre, olvidándose del hijo natural en su testamento, no le dejase 
cosa alguna, los herederos han de tener obligación de darle lo necesario 
para sus alimentos de manera que lo puedan sofrir sin grant su daño. (Sen-
tencia de 24 de Octubre de 1877, dictada de conformidad con dicha ley.) 

(1) Cataluña.—FOT el Tribunal Supremo se ha declarado válida la 
manda del quinto, hecha por el padre en favor de un hijo adulterino, de 
conformidad con lo dispuesto en el derecho canónico, supletorio á las cons-
tituciones de Cataluña, y que tiene en este país preferencia sobre el dere-
cho romano. (Sentencia de 11 de Enero de 1867.) 

(2) Navarra.—En Navarra, para que los lujos nacidos ó extraídos del 
vientre de su madre se consideraran vitales y con derecho á la sucesión, era 
necesario que vivieran doce horas y que fuesen bautizados. (Ley 52 de las 
Córtes de 1766.) 

(3) Leyes 4.a y 5.a, título X X , lib. X de la Novísima Recopilación. 
(4) Ley 5.a, tít. XXI , lib. IV. Este título falta en algunos de los códi-

ces del Fuero Real. 
La ley 5.a, tít. VI, lib. III del Fuero Real permitía también al padre 

que no tenia hijos legítimos, instituir herederos á los adoptivos. 
(5) Leyes 8.a y 9.a, tít. XVI , Part. IV. La primera de estas leyes dis-
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pone también que el arrogado no pueda ser desheredado sin justa causa, y 
que si lo fuere, el arrogador deba darle la cuarta parte de todos sus bie-
nes, además de restituir los del mismo arrogado. 

(1) Leyes 1.a y 5.a, tít. X X , lib. X de la Novísima Eecopilacion. . 
(2) Acevedo y algunos otros escritores sostienen esta doctrina. Entre 

los de nuestra época, se cuentan Salas y Escriche. 
(3) Ley de 16 de Mayo de 1835. 
(4) En efecto; con la doctrina consignada ya en el texto en la sétima 

más innovación en esta materia, que la de dar preferencia á los 
ascendientes en la sucesión de sus descendientes sobre todas las 
personas que á su vez no fuesen descendientes legítimos de éstos, 
y aún ilegítimos en cuanto á sus madres; quedando, por conse-
cuencia, postergados los hijos adoptivos (1). Así, pues, era opi-
nion bastante general y autorizada entre los jurisconsultos, la de 
que los adoptivos sucedían á sus padres adoptantes á falta de as-
cendientes y descendientes legítimos y naturales, con preferen-
cia á los parientes de la línea lateral (2). Mas en el día no to-
dos se hallan conformes con esta doctrina, pues en concepto de 
algunos, ha sido cambiada por una ley publicada no hace muchos 
años, que al hablar de las adquisiciones en favor del Estado, 
guarda absoluto silencio sobre los hijos adoptivos (3): silencio 
que se alega como argumento contra su admisión en el órden de 
suceder. Pero téngase presente que la citada ley no los excluye 
expresa ni tácitamente, y sólo dispone que correspondan al Esta-
do los bienes de los que mueren ó hayan muerto intestados, sin 
dejar personas capaces de sucederles con arreglo á las leyes vi-
gentes. Y así como se entienden comprendidos en este número, 
no sólo los descendientes y ascendientes, sino también los co-
laterales hasta el cuarto grado inclusive, á pesar de no hallarse 
mencionados esplícitamente por la ley, puede creerse que igual-
mente lo estarán los hijos adoptivos, y que no es bastante su fal-
ta de expresión para excluirlos del lugar que las leyes les conce-
dieron entre las personas capaces de suceder. Debemos recono-
cer, no obstante, decíamos ya en la sétima edición de esta 
obra, que seria muy conveniente que una declaración del poder 
legislativo viniera á fijar este punto controvertible, y á disipar 
las dudas é incertidumbre que produce la diversa inteligencia de 
la ley. Posteriormente, la doctrina del Tribunal Supremo ha ve-
nido á robustecer nuestra opinion (4). 

- 108 — 

S III. 

Sucesión de los ascendientes (l). 

164. El afecto hacia nuestros ascendientes, superior al que 
tenemos á los parientes laterales, y el agradecimiento que se 
les debe por los cuidados, vigilancia y servicios que nos han 
prestado, son causa de haberles señalado el segundo lugar en el 
órden de suceder. 

edición de estos ELEMENTOS, en 1865, está conforme el Tribunal Supremo, 
al declarar que la ley de 16 de Mayo de 1835 ha respetado el órden de su-
ceder abintestato anteriormente establecido, concretándose sólo á restable-
cer y crear otros diversos para el caso exclusivo de que el que fallezca in-
testado no deje personas capaces de heredarle con arreglo á las leyes vigentes. 
(Sentencia de 3 de Marzo de 1868.) En este sentido se habia dictado ya 
otra sentencia en 15 de Enero de 1867. Esta ley tiene carácter general y es 
apbcable, por consiguiente, á todas las provincias en que el intestado no 
deje personas capaces de heredarle con arreglo á las leyes vigentes. 

Aragón.—En Aragón suceden los adoptivos, aún en unión con los legí-
timos. (Fuero únic., De adopt. Obser. 27, De gener. privil.) Debemos repetir, 
sin embargo, lo que ya hemos dicho en otra parte, á saber: que según ma-
nifiestan autorizados jurisconsultos, no está en uso la adopcion de extraños 
cuando se tienen hijos legítimos. 

(1) Aragón.—Los ascendientes suceden en unos casos á sus descen-
dientes, y eu otros son postergados por los parientes laterales. Suce-
den: 1.° En los bienes adquiridos por el difunto por cualquier título que 
no sea el de sucesión de parientes; y la división se hace por mitad, una 
parte para los ascendientes más inmediatos por la línea paterna, y otra 
para los de la materna, de suerte que cada una de las líneas ha de llevar 
siempre la mitad. 2.° En los bienes donados al hi jo por los padres, bien 
sea la donacion por causa- de matrimonio, bien por cualquiera otro título 
inter vivos. 3.° En los transferidos por ellos á los mismos hijos, ya por ven-
ta, ya por otra cualquiera causa. 4.° En la firma de dote, si consiste en 
bienes raíces. 5.° En todos los demás que pertenecieron al difunto, si 
éste no deja parientes transversales. Los casos en que éstos son preferi-
dos en la sucesión á los ascendientes, los expresamos en el siguiente pár-
rafo. (Obs. 7, Detestammtis; 42, De Jure dot.; Fuero I y II, De succes. abin-
testato. ) 

Navarra.—Al hablar de la sucesión colateral, expondremos el derecho 
navarro respecto á los ascendientes. 



165 En él se observarán las siguientes reglas: 
timos A felta d e d e S C e n d i e n t e s ' s u c e d e r á n los ascendientes legí-

2.a Los más próximos excluyen á los más remotos, aunque 
éstos sean de diferente línea. Así, por ejemplo, la madre del V 
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3.a Estando igualmente distantes, se harán dos partes de la 
herencia, una para cada línea; de suerte que si hubiere dos abue-
os paternos y uno sólo materno, éste llevará tanta porcion como 

los otros dos. Por esto se llama lineal la sucesión de los ascen-
dientes porque ni puede decirse que suceden por derecho propio 
ni por derecho de representación (1). ' 

4.a No se separan los bienes procedentes del padre y de la 
madre, excepto en aquellas ciudades, villas y lugares en que se 
observa el fuero de troncalidad; esto es, do según el fuero de la 
tierra, se acostumbran tomar los bienes al tronco, ó la raíz á la 
raíz, como dice la ley recopilada (2). El uso del fuero lia de pro-
Darse por la costumbre del pueblo. 

5.a En la sucesión de los ilegítimos se siguen recíprocamente 
las mismas reglas que en las de los descendientes (3) No obs-
tante es de advertir que el padre natural debe entrar á suceder 
inmediatamente á falta de descendientes y de la madre de su 
lujo, pues todos los parientes colaterales que tiene éste, como no le 
están unidos con un vínculo de legitimidad, deben ser excluidos 
aun por los ascendientes paternos (4). 

- 2 Rec^üac i on . ^ * * ^ y * ^ * * * ^ * d * l a ^ 

(2) Ordenamiento de Nájera: ley 1 .a , tít. II, lib. V del Fuero Vieio-

111 í S f f i 
(3) Ley 8.a, tít. XIII , Part. VI. 

d a ( 4 L ~ * d ° í ? í f U d 6 ! a % d e P a r t i d a y a ú u e l d e recopila-
da, nos parece indudable que la madre debe Ser preferida al padre en la 
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r z d f 6 q u e l 0 S h e r m a n o s u t e r Í Q O S del h i jo natural difun-
L X ¿ r Í A t 0 d ° : SU%bÍeneS' eXCept° k 8CXta ^ V» d P^-sar al padre. Algunos otros, fundándose en que la sucesión es reciprocó, y 

6." En ningún caso concurren con los ascendientes los her-
manos ni sobrinos del difunto (1). 

§ IV. 

Sucesión de los parientes colaterales. 

166. Este órden de suceder se halla interrumpido por perso-
nas que no pertenecen á su clase; pero como despues de ellas 

observando que la ley de 16 de Mayo de 1835 no concede al hi jo natural 
el derecho de sucesión respecto al padre, sino á falta de parientes colate-
rales hasta el cuarto grado civil, si bien le dan la misma sexta parte, juz -
gan que debe ser postergado á los parientes por parte de la madre, que se 
hallen en el referido grado. Nosotros, viendo el silencio que sobre este 
punto guarda la expresada ley, y persuadidos de que los hermanos y demás 
parientes que ella prefiere al hi jo natural han de estar unidos al difunto 
con un vinculo de legitimidad, creemos que como éste no existe, no hay 
razón para decidirse en favor de los parientes del ilegítimo, contra el padre 
natural. Por otra parte, la reciprocidad de que habla la ley y en 'que se 
fundan algunos autores, no existe ni puede observarse aquí por no haber 
términos hábiles para ello. E n efecto, en un caso se trata de la sucesión 
del ascendiente legitimo y por eso son preferidos los parientes que le es-
tán unidos con un vínculo de legitimidad: en el otro, de la de un descen-
diente ilegítimo, que lo es lo mismo para el padre que para los hermanos 
de madre; por lo cual, y en el supuesto de que el h i jo esté reconocido l e -
galmente, obran en favor del padre, aunque no sea más que por analogía, 
todas las razones que han hecho dar la preferencia sobre los parientes cola-
terales á los que se hallan en la línea recta de ascendientes. Pero todavía 
debemos hacer una observación importante, y es, que la doctrina expuesta 
en esta nota se refiere al padre, y no siempre se extiende á los demás as -
cendientes. Nos fundamos en que ningún pariente colateral puede estar 
unido al hijo con un vínculo de legitimidad, pero sí al nieto y á otros des-
cendientes. El nieto, hi jo legítimo de un hijo natural, puede tener un her-
mano legítimo también, y éste será preferido en la sucesión del primero a 
su ascendiente natural por la línea paterna. Si no tiene hermano, puede te-
ner un tio, hermano legítimo de su madre, comprendido, por consiguien-
te, dentro del cuarto grado civil, y éste heredará abintestato con exclusión 
del ascendiente natural. Aún podría ponerse algún otro ejemplo. Es tan 
importante todo lo que se refiere á la materia de sucesiones, que, á riesgo 
de parecer prolijos, hemos creído oportuno entrar en estos pormenores. 

(1) Ley 2.a, tít. X X , lib. X de la Novísima Recopilación. 



(1 ; Contra la resolncion contenida en esta regla se publicó, liace ya años 
un luminoso trabajo, digno de ser atentamente leido. Su título es el si-
guiente: Una cuestión de derecho, por D. Manuel Silvela. Si los límites de 
nuestra obra nos lo permitieran, haríamos gustosos un breve exámen ana-
lítico de las principales razones en que se funda tan ilustrado escritor para 
sostener a opinion de que el doble vínculo de parentesco en el primer 
grado de la linea transversal no constituye un título de preferencia, sobre 
todo en la sucesión de los bienes que del ascendiente común vinieron al 
diíunto; pero no siéndonos esto posible, debemos manifestar que la letra 
de la ley, seguida por la mayor parte de los jurisconsultos, se opone á que 
adoptemos su parecer, del cual en otro caso no estaríamos muy distantes 
especialmente por lo que respecta á los bienes procedentes de la persona 
que constituía el tronco común. 

— 1 1 2 — 

vuelven otra vez á continuar sucediendo los parientes transver-
sales, no hemos querido hacer dos órdenes distintos. Las reglas 
que se siguen son las siguientes: 

1.a A falta de descendientes y ascendientes entran los parien-
tes colaterales. 

2.a Los hermanos del difunto y los sobrinos en defecto de 
sus padres, siendo de doble vínculo, son preferidos á los de-
más (1). 

3.a No habiendo hermanos ni sobrinos de doble vínculo, en-
tran los hermanos y sobrinos de parte de padre ó de madre sola-
mente; pero en este caso los consanguíneos, esto es, los herma-
nos de parte de padre, heredarán los bienes que el difunto haya 
obtenido de su padre, y los uterinos, ó sea los hermanos de parte 
de madre, los que procedieren de ésta, Los que él hubiere ganado 
por otro título cualquiera se dividirán con igualdad. 

4.a Concurriendo hermanos y sobrinos, los primeros suceden 
por derecho propio y los segundos por representación. 

5.a Habiendo hermanos ó sobrinos solamente, sucederán por 
derecho propio. 

6.a La preferencia del doble vínculo y el derecho de repre-
sentación concluyen en los hijos de los hermanos, y en adelante 
se atiende tan sólo á la mayor proximidad. 

7.a No habiendo hermanos ni sobrinos, entran los tios del di-
funto; á falta de éstos, sus primos hermanos. 

8.a No habiendo parientes dentro del cuarto grado civil, son 
llamados á la sucesión del padre sus hijos naturales legalmente 

reconocidos y sus descendientes, como dejamos dicho en el pár-
rafo II de este mismo título, y ya sabemos que en la de la madre 
son preferidos aún á los ascendientes. 

9.a A falta de éstos, se sucederán recíprocamente los cónyu-
ges no separados por demanda de divorcio, contestada al tiempo 
de su fallecimiento, y á su muerte volverán los bienes raíces de 
abolengo á los laterales. 

10.a No existiendo individuos de las clases precedentes, son 
llamados á la sucesión los parientes desde el quinto hasta el dé-
cimo grado inclusive. 

11.a Despues de todos estos es llamado el Estado (1). 
Debemos advertir que la computación de grados se hace ci-

vilmente. 
167. En la sucesión de los ilegítimos hay que atender á otros 

principios, según los cuales se observará lo siguiente: Muriendo 
el hijo natural sin testamento y sin descendientes ni ascendien-
tes, le heredarán: 

1 L o s hermanos que tuviere de parte de madre, con exclu-
sión de los paternos. 

2.° Los hermanos legítimos de parte de padre. 
3.° Los ilegítimos naturales de parte de padre. 

Los hijos naturales no tienen derecho de heredar los bienes 
de sus hermanos legítimos ni demás parientes que les pertenez-
can por parte de su padre; pero á los parientes por parte de ma-
dre, bien los pueden heredar, siendo ellos los más inmediatos (2). 

(1) Leyes 5.a y 6.a, tít. XIII, Part. VI; ley 2.a, tít. X X , lib. X de la 
Novísima Recopilación, y la ley de 16 de Mayo de 1835. 

(2) Ley 12, tít. XIII, Part. VI. Por las leyes de Partida terminaba el 
derecho de suceder abintestato concedido á los parientes colaterales, en el 
décimo grado, según unos códices, y en el duodécimo según otros; pasaba 
despues al cónyuge sobreviviente, y en defecto de todas estas personas, se 
refundía en el fisco. Le limitó al cuarto grado la instrucción para recaudar 
bienes mostrencos, vacantes y abintestatos, inserta en la ley 6.a, tít. XXII. 
libro X de la Novísima Recopilación, aunqqp hay datos para creer, ó que 
no estuvo en observancia, ó que la computación de los grados era la canó-
nica. Mas en la instrucción del año de 1831 sobre el impuesto gradual, se 
dispuso terminantemente y del modo más explícito, que en las herencias 
abintestato, no habiendo parientes colaterales dentro del cuarto grado civil, 
entrase á heredar la Real Hacienda. Esta disposición, altamente censura-
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TÍTULO M. 

De las cosas comunes á las sucesiones testamentaria 
é intestada. 

168. Son cosas comunes á las sucesiones testamentaria é in-
testada: 

1.° El derecho que tiene la viuda pobre á la cuarta parte de 
los bienes del marido. 
^ — — — i 

ble á nuestro modo de ver, fué derogada por la ley de 16 de Mayo de 1835, 
varias veces citada, y que, si bien adolece de algunas imperfecciones, no 
puede negarse que ka introducido mejoras razonables en esta parte impor-
tantísima de nuestro derecho civil. 

Aragón.— A falta de descendientes^ suceden en los bienes adquiridos 
en virtud de título hereditario por la persona á quien se ha de heredar, los 
parientes transversales más cercanos de aquella parte de donde proceden 
los bienes, á saber: los parientes por parte de padre en los paternos, y los 
departe de madre en los maternos. (Fuer, ún., Derebus vine, y fuer. Y, De 
testamen., lib. VI.) Esta reglano tiene lugar en los bienes que no proceden 
de los parientes, sino que adquirió el difunto por su industria ó por otro 
diverso título, pues en ellos suceden los parientes de ambas lineas (Obs. 7, 
De testarn.); ni en los muebles, que se han de partir del mismo modo, según 
antigua práctica. Dúdase si los padres han de ser preferidos á los demás 
parientes, y los intérpretes llevan en esta parte distintas opiniones, según 
la intebgencia que dan á la palabra par entes, que emplea la observancia; 
pero la más natural y equitativa nos parece ser la que concede á los padres 
esta preferencia. En la línea lateral, los sobrinos no suceden en unión con 
sus tios, pues no hay en ellos derecho de representación. (Observ. 6, De 
testarn.) 

El hospital general de Zaragoza tiene el privilegio especial de ser he-
redero abintestato de los enfermos que mueren en él, sin dejar parientes 
legítimos dentro del cuarto grado. (Fuer. ún. de 1626.) Sin embargo, consi-
deramos modificada esta disposición, en cuanto no sea compatible con la ley 
de 16 de Mayo de 1835, de carácter general á toda la monarquía, y que 
por consiguiente, juzgamos aplicable también al antiguo reino de Aragón. 

Cataluña—Generalmente se siguen los principios del derecho rocano. 
El derecho de troncalidad sólo so halla expresamente establecido desde 
las Córtes de Monzon, celebradas en 1363, reinando D. Pedro III, en un 
caso, que es el de la sucesión del impúbero, con respecto á la cual se de-

2.° La aceptación y repudiación de'la herencia. 
3.° La exclusión de la herencia respecto á las personas consi-

deradas como indignas por la ley. 
4.° La reserva recíproca á que los cónyuges están obligados 

por los bienes que los unos han recibido de los otros. 
5.° Las particiones. 

SECCION PRIMERA. 

DEL DERECHO DE LA. VIUDA POBRE EN LA SUCESION DE SU MARIDO. 

169. De presumir es que ningún hombre honrado quiera de-
jar reducida á la estrechez y á la miseria á la persona que eligió 

termina, que los bienes que éste haya adquirido de su padre, abuelo, ó de 
otros parientes de la linea paterna, pasen despues de su muerte á los pa-
rientes del mismo lado hasta el cuarto grado inclusive, reservando sólo la 
legítima á la madre ó á los ascendientes de la linea materna, si sobrevi-
ven; lo cual se observa del mismo modo en los bienes pertenecientes al im-
púbero, que procedan de la madre ó de la linea materna. (Constitu-
ción 2.a, tít. II, lib. VI, vol. I, y sentencia del Tribunal Supremo, de 24 
de Diciembre de 1874.) 

Navarra.—Muerto el padre ó la madre, y hecha la partición de los bie-
nes entre el sobreviviente y los hijos, si falleciere despues alguno de éstos, 
debe tomar la parte en su representación el hermano mayor; si muriere 
alguna de las hermanas, la parte perteneciente á ella ha de ir á la hermana 
mayor, y si todas las hermanas murieren sin hijos, deberá adquirir el her-
mano mayor, siendo de padre y madre, lo que les hubiese correspondido: 
si todos los hermanos murieren sin hijos, adquirirá este mismo derecho la 
hermana mayor. En la sucesión de los primos se observará el mismo ór-
den. Por último, debemos advertir que estas disposiciones son exclusiva-
mente propias délos infanzones, y que sólo se observarán en donde esté en 
uso esta manera de suceder. (Cap. X , tít. IV, lib. II del Fuero general.) 
Tampoco tendía derecho de reclamar el hermano mayor la parte del que 
falleció, si no estuvieren hechas las particiones. (Cap. XI, tít. IV, üb. II 
del Fuero general.) Las disposiciones anteriores rigen en la sucesión délos 
bienes de abolengo y de patrimonio y en los troncales. En los de libre dis-
posición, aunque sean dótales, los padres y demás ascendientes suceden 
solamente á sus hijos cuando éstos no dejan hermanos (ley 7.a, tít. XIII, 
hbro III de la Novísima Recopilación de Navarra); pero cuando ocurre este 
caso, suceden, no sólo en los bienes adquiridos con la industria de los hi-
jos, sino también por sucesión, herencia ó manda. (Leyes 3.a, 4.a y 7.a, 



por compañera de su vida, y justo es que, si alguno lo quisiere, 
intervenga la ley para moderar un deseo tan cruel, que en últi-
mo resultado vendría á parar en desdoro y en mengua del hom-
bre que lo abrigaba. De aquí proviene que tanto en el caso de que 
uno muera con testamento, como en el de que fallezca sin él, y 
aunque tuviere hijos, si no deja á su viuda pobre lo suficiente, ó 
ella no tiene bienes bastantes para poder vivir bien y honestamen-
te, tenga ésta el derecho de reclamar una parte de la sucesión de 
su marido. Esta parte es la cuarta de los bienes que deja, por lo 
que comunmente se le da el nombre de cuarta marital, la cual 
nunca puede exceder de cien libras de oro (1). La deducción debe 
hacerse de todos los bienes hereditarios, por ser deuda legal, se-
gún la opinion generalmente recibida, autorizada por el Tribunal 
Supremo, y que nos parece apoyada en sólidos fundamentos. 
Esta cuarta parte está sujeta á reserva (2). 

título XIII, lib. III de la Recopilación de Navarra, y sentencia del Tribu-
nal Supremo de 4 de Mayo de 1863.) Por el mismo Tribunal Supremo se 
llalla declarado de un modo más general, que según el espíritu de la legis-
lación de Navarra, en las herencias abintestato, á falta de hijos y de her-
manos, se llama á los parientes troncales á la sucesión de los bienes sitios 
que de ellos procedan por la línea recta ascendente. (Sentencia de 9 de No-
viembre de 1868.) 

(1) Ley 7.a, tít. XIII, Part. VI. Dice Febrero que cada libra de oro 
tenia setenta y dos castellanos ó sueldos de oro, y que cada uno de éstos 
valia cuatrocientos y ochenta y cinco maravedís de nuestra moneda: en 
este supuesto, las cien libras serian ciento dos mil setecientos cinco reales 
y treinta maravedís. Sobre este punto merecen ser consultados Covarru-
bias, Antonio Gómez, Ayllon, y Gutiérrez. Es digna también de mención 
especial una Memoria sobre el valor de las monedas de D. Alfonso el Sabio, 
mencionadas en las leyes del Especulo, Fuero Real y Partidas, por D. V i -
cente Arguello. Está inserta en el tomo IV de las Memorias de la Real 
Academia de la Historia. Pero la variedad que se nota entre los diversos 
autores y la dificultad de conciliar el valor intrínseco y comercial del diae-
ro en aquel tiempo con el de nuestra época, hacen que en este punto se 
deje bastante latitud al arbitrio prudencial de los tribunales, y esta era 
ya la opinion de Gutiérrez. 

(2) El Tribunal Supremo de Justicia tiene declarado que la citada ley 
está vigente, y no derogada ni modificada por las posteriores de la Reco-
pilación. (Sentencia de 20 de Octubre de 1860.) 

Aragón.—Cataluña—Navarra—De los derechos del cónyuge sobrevi-

SECCION II. 

DE LA. ACEPTACION Y REPUDIACION DE LA HERENCIA. 

170. No basta solamente el llamamiento de heredero en el 
testamento, ó cuando éste no existe, el de la ley, sino que ade-
más se exige la aceptación del llamado. Este ha de tener capa-
cidad de serlo al tiempo de la muerte del testador, si es here-
dero forzoso, así como descendiente; mas si lo fuere extraño y 
voluntario, ha de tener capacidad en la época de la institución, 
en la del fallecimiento del testador y en la de la adición de la 
herencia (1). 

171. La aceptación ó adición de la herencia es el acto por el 
que el heredero instituido en el testamento, ó llamado por la ley, 
manifiesta su voluntad de suceder al difunto. Sólo pueden aceptar 
libremente la herencia, por ser la adición usi cuasi-contrato, los 
que tienen capacidad para contraer y para quedar obligados. En 

viente respecto á los bienes del difunto en Aragón, Cataluña y Navarra, 
hemos hablado al tratar del usufructo que se constituye por la ley. 

f l ) Ley 22, tít. III, Part. VI. Al hijo natural instituido heredero, con-
siderando que es descendiente directo del testador, no debe exigírsele la 
capacidad de adquirir en las tres épocas que requiere la ley para que tenga 
efecto la sucesión de los extraños. (Sentencia del Tribunal Supremo de 22 
de Marzo de 1869.) 

En las instituciones hereditarias, así como en las sustituciones en que 
el testador impone una condicion, es requisito indispensable que el insti-
tuido y el sustituto en su caso tengan capacidad para aceptar la herencia 
cuando se cumple la condicion; limitándose esta doctrina en cuanto á los 
sustitutos, á los casos en que han sido llamados directa, expresa y nomi-
nalmente. (Sentencias del Tribunal Supremo de 6 de Febrero de 1865, 30 de 
Junio de 1866, de 24 de Abril de 1867, 26 de Febrero de 1870, 5 de Junio 
y 24 de Diciembre de 1874.) Y también está declarado, que cuando la ins-
titución se hace condicionalmente y para cuando haya llegado el caso de 
que el instituido sea capaz, no tiene aplicación la citada ley 22 en cuanto 
á los tres tiempos en que requiere capacidad en los herederos extraños, 
sino que basta que la tengan en el último, ó sea cuando se otorgan por he-
rederos. (Sentencia de 19 de Enero de 1875.) 



su consecuencia, el pupilo menor de siete años, el que padece 
enajenación mental, y el pródigo judicialmente intervenido, no 
pueden aceptarla, y han de hacerlo en representación suya sus tu-
tores ó curadores, si creyeren que les era beneficiosa. El menor 
de catorce años y mayor de siete puede adirla con otorgamiento 
de su tutor. El mayor de catorce y menor de veinticinco que se 
halle fuera de la patria potestad y carezca de curador, puede ad-
quirirla por sí, pero tendrá el derecho de renunciarla despues, 
haciendo uso del beneficio de la restitución. Mas como en el 
dia á todos los menores de veinticinco años que no están en 
el poder paterno se les ha de dar curador, juzgamos necesario 
que éste preste su consentimiento. El hijo de familia mayor de 
veinticinco años podía adir la herencia que se le dejaba (1): en 
la actualidad puede hacerlo con más fundado motivo, porque ya 
no tiene la consideración de hijo de familia, pues por cumplir 
aquella edad se sale del poder paterno. La mujer casada necesita 
licencia de su marido para admitirla, á no verificarlo á beneficio 
de inventario, y también para repudiarla; á veces suple la auto-
ridad del juez el permiso del marido (2). 

172. A ninguno puede obligarse á ser heredero, bien proceda 
de un testamento la institución, ó bien de llamamiento de la 
ley (3). 

173. La adición de la herencia se hace simple y puramente, 

(1) Ley 13, tít. VI, y 7.a, tít. X I X , Part. VI . Al cumplirlos sale hoy 
de la patria potestad. La ley hace distinción entre la herencia que se dejó 
al hijo para él, y la que se le dejó con intención de que fuera para el pa-
dre, exigiendo el otorgamiento de éste en el segundo caso. 

Seguimos estrictamente en el texto la doctrina establecida por las le-
yes de Partida; pero como de admitir ó no la herencia podrian resultar 
grandes ventajas ó pérdidas á los menores, parece que tanto el padre como 
el guardador deberán adir ó prestar su consentimiento para la adición, 
aunque siempre á beneficio de inventario, negándose únicamente á verifi-
carlo en aquellos casos en que la aceptación de la herencia sea evidente-
mente perjudicial al hijo de familia ó al menor. Obrando de otro modo, 
incurrirán á veces en gran responsabilidad. 

(p) Leyes 13 y 15, tít. I, y 10, tít. X X , lib. X de la Novísima Recopi-
lación. 

(3) Ley 11, tít. VI, Part. VI. 

ó á beneficio de inventario (1). Puede hacerse de palabra y por he-
chos. De palabra, cuando el heredero manifiesta de una manera 
clara y explícita su voluntad de admitir la herencia: por hechos, 
cuando ejecuta algunos actos que la demuestran suficientemente; 
por ejemplo, si se apodera de las cosas hereditarias y obra en 
ellas como señor. Pero no se entenderá así cuando hubiese ocu-
pado aquellos bienes, sólo con el objeto de conservarlos y para 
que no se deteriorasen, ó por razones de piedad, si bien en estos 
casos, para evitar dudas y falsas interpretaciones, deberá pro-
testar de un modo fehaciente que no quiere ser heredero, y ex-
poner los motivos que le mueven á mezclarse en la herencia (2). 

174. El heredero sucede en todos los beneficios, acciones y de-
rechos de su antecesor, así como también adquiere la responsabi-
lidad por todas sus cargas y deudas (3). Y una vez verificada la 
aceptación, no podrá desamparar la herencia, á no ser que le 
corresponda el beneficio de la restitución, ni por consiguiente 
quedará libre de aquella responsabilidad (4). Igualmente, repu-
diada la herencia por el heredero, no la podrá demandar des-
pues (5). 

175. Para evitar que inconsideradamente sean admitidas he-
rencias que, léjos de proporcionar ventajas, pudieran ser ocasion 
de ruina á causa de las grandes obligaciones á ellas inherentes, 
se han introducido dos remedios, llamados el uno, beneficio de de-
liberar, y el otro, beneficio de inventario (6). 

(1) Leyes 5.a y 15 del mismo título y Partida. 
(2) Ley 11, tít. VI, Part. VI. Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de 

Diciembre de 1872. 
(3) Ley 10 del mismo título y Partida. Las obbgaciones del heredero 

nacen con la aceptación de la herencia, por medio de un hecho ó expresa-
mente. (Sentencia de 17 de Junio de 1872.) 

(4) Ley 18 del mismo título y Partida. Sentencia de 6 de Noviembre 
de 1858. Y según repetidas declaraciones del Tribunal Supremo, la confor-
midad del heredero aceptando con sus actos el testamento, y recibiendo 
como tal la herencia ó parte de la herencia que por él le corresponde, lleva 
en sí la caducidad de la acción y del derecho para reclamar la nulidad del 
mismo testamento. (Sentencias de 27 de Enero de 1870 y de 19 de Octubre 
de 1876.) 

(5) Ley 18, tít. VI, Part, VI. 
(6) Proemio del tít. VI, Part. VI. 



176. Beneficio de deliberar.—Consiste el beneficio de delibe-
rar, en el plazo que se concede á los herederos para que, aconse-
jándose como juzguen conveniente y con vista de los documen-
tos que pertenecen á la herencia, resuelvan acerca de su admisión. 
Los guardadores deben pedir este plazo en favor de sus meno-
res (1). El juez ha de conceder nueve meses de término, que po-
drá reducir á cien dias, pero no tiene facultad para limitarle más; 
y áun en algún códice se expresa que no ha de bajar de cinco me-
ses. Muerto el heredero ántes de cumplirse el plazo, el que le su-
cediere tendrá para deliberar el término que falte; pero si hubiere 
espirado todo el plazo, sólo cuando el difunto fuere descendiente 
de aquel á cuya sucesión testamentaria ó legítima fué llamado, 
será cuando el heredero pueda adquirid la herencia (2). 

177. Mientras el plazo esté pendiente, no puede el heredero 
vender ni enajenar ninguna cosa de la herencia, á no ser con 
mandamiento del juez y habiendo justa causa, como si la enaje-
nación fuere necesaria para el entierro del difunto, ó para evitar 
el deterioro de sus bienes (3). No aceptando la herencia, debe res-
tituirla, ó la parte que hubiese tomado de ella, al que sea decla-
rado heredero, y en caso de no hacerlo así, pagará su estimación 
según el juramento del heredero, regulado por el juez (4). Los 
herederos nombrados en el testamento no pueden renunciar la 
herencia, sino despues de estar ciertos de la muerte del tes-
tador (5). 

178. Beneficio de inventario.—Se dice que toma á beneficio de 
inventario una herencia, el que la recibe con la condicion de no 
responder de las cargas más que en cuanto alcancen los bienes 
hereditarios (6). Estableciéndose por las leyes opcion entre el de-
recho de deliberar y el beneficio de inventario, resulta que rara 
vez se acudirá al primero, por ser el segundo mucho más útil y 
ventajoso. 

(1) Ley 1.a, tít. VI, Part. VI. 
(2) Ley 2.a, tít. VI, Part. VI. 
(3) Ley 3.a, del mismo título y Partida. 
(4) Ley 4.a, del mismo título y Partida. 
(5) Ley 6.a, del mismo título y Partida. 
(6) El que acepta y recibe una herencia sin beneficio de inventario, 

toma por consiguiente á su cargo las deudas hereditarias y testamento de la 
misma. (Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de Enero de 1873.) 

179. El inventario es una escritura en que se enumeran los 
Uenes del difunto (1). Para que aproveche á los que se acogen á 
su beneficio, se debe empezar á formar á los treinta dias desde 
que los herederos supieren que lo eran, y concluirse á los tres 
meses si todos los bienes estuviesen en un mismo pueblo: si se 
hallaren en distintos, se concederá además el término de un año: 
si se dejan pasar dichos términos respectivamente sin concluir el 
inventario, se entiende que se renuncia á su beneficio, y quedan 
por lo tanto los bienes del heredero obligados á las cargas y deu-
das hereditarias (2). Este inventario se ha de hacer con interven-
ción de notario, y deberán ser citados para su formacion los 
herederos, el cónyuge sobreviviente y los legatarios de parte alí-
cuota del caudal. En el inventario judicial serán citados también 
los acreedores que hayan promovido el juicio ó sido admitidos en 
él como parte legítima (3). La ley de Partida prevenia que á falta 
de algunos de los legatarios, se habia de hacer el inventario á pre-
sencia de tres testigos de buena fama que conociesen á los herede-
ros (4). Mas en la práctica no se citaba á todos los interesados, sino 
sólo á los herederos y al cónyuge sobreviviente, quedando acción 
á los legatarios para reclamar de diminuto el inventario. El here-
dero que ocultare maliciosamente alguna cosa en la formacion 
del inventario, además de la pena en que incurra, quedará priva-
do del beneficio que le concede la ley (5). 

180. La intervención judicial en el inventario, sólo es nece-
saria: 1." Cuando la herencia está intervenida. 2.° Cuando la soli-
cita parte legítima. 3.° Cuando los herederos eStán ausentes y no 
hay quien tenga su representación legítima. 4.° Cuando son 
menores ó incapacitados, si el testador no hubiere dispuesto lo 
contrario. o.° Cuando algún acreedor la reclama (6). 

181. Los efectos del beneficio de inventario son (7): 
1.° 'Impedir, mientras dura su formacion, que los herederos 

sean inquietados por los legatarios y acreedores. 

(1J Ley 5.a, tít. VI, Part. VI . 
(2) Ley 10, del mismo titulo y Partida. 
(3) Artículo 1065 de la Ley de Enjuiciamiento civil. 
(4) Ley 5.a, tít. VI , Part. VI. 
(5) Ley 12, del mismo título y Partida. 
(6) Artículos 1037 y 1041 de la Ley de Enjuiciamiento civil. 
(7) Leyes 7.a y 8.a, tít. VI, Part. VI. Naturalmente los beneficios con-



2.° Formado que sea el inventario, hacer que no se confun-
dan los bienes y derechos del heredero con los del difunto; así 
es, que le quedará la acción para repetir lo que éste le debia. 

3.° Que el heredero no esté obligado á pagar las mandas hasta 
despues de haber satisfecho todas las deudas del difunto. 

4.° Que no esté obligado á responder ni por las deudas ni por 
las mandas del testador, sino en cuanto alcancen los bienes de la 
herencia. Si hecho el inventario se pagan ántes las mandas que 
las deudas, los acreedores deberán reconvenir primero á los lega-
tarios, según una ley de Partida (1), cuando no le hubiese queda-
do al heredero más que la cuarta parte de la herencia, y si lo que 
recibieren no fuese suficiente para la solucion de sus créditos, 
podrán reclamar contra el heredero; pero como esta doctrina tie-
ne por base la deducción de la Cuarta Falcidia, es claro que con 
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cedidos por esta ley, sólo son aplicables á los que hayan hecho el inventa-
rio con las debidas .solemnidades. (Sentencia de 28 de Setiembre de 1864.) 
El mero hecho de manifestar que recibían la herencia con este beneficio, 
no puede aprovechar á los herederos, si no hicieron el inventario en t iem-
po oportuno. (Sentencia de 26 de Setiembre de 1870.) 

( l) Ley 7.* del mismo título y Partida, y sentencia del Tribunal Su-
premo de 17 de Junio de 1872. 

Aragón.—En Aragón, todos los herederos gozan del beneficio de inven-
tario, aunque éste no se haya formalizado, y por consiguiente, no están 
obligados á satisfacer las deudas del difunto en aquella parte en que exce-
dan del valor de la herencia. (Obs. 3.a, y ley 12. De testam.) 

Cataluña.—Es un requisito tan indispensable el inventario, que el he-
redero que no lo hiciere pierde la Cuarta Trebeliánica si fuere fiduciario, 
y los demás herederos, en cuyo número se incluyen los hijos, pierden tam-
bién la Falcidia si no lo formalizan en el tiempo prescripto por lás leyes 
de Cataluña. (Cap. LV de las primeras Córtes de Monzon, celebradas 
en 1547.) Mas según la práctica general del Principado, no se cita para 
hacer inventario á los acreedores, legatarios y fideicomisarios, como exige 
la ley, sino que.se considera válido, haciéndolo en presencia de un escri-
bano y de dos testigos. (Cáncer, y Vives y Cebriá.) 

Navarra.—El cónyuge sobreviviente ha de empezar á hacer el inventa-
rio de los bienes que dejó el difunto, dentro del término de cincuenta 
días, y ha de concluirle en otros cincuenta, contados todos desde el dia de 
la muerte, y no desde el requerimiento, interpelación ó mandato judicial. 
(Ley 49 de las Córtes de 1765 y 1766.) 
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ella no pueden estar conformes los que no admiten la Falcidia 
por juzgar que no existe en el dia la causa de su introducción (1). 

182. ° No deben mezclarse los jueces eclesiásticos ni seculares 
en hacer inventarios ni en otro asunto cualquiera de la herencia, 
bajo pretexto de sucesión intestada, á no haber menores ó ausen-
tes, siendo de cargo de los herederos el hacer los sufragios y 
exequias, según la costumbre del país y la clase del difunto: en 
caso de omision ó negativa, podrán ser obligados á ello por sus 
propios jueces (2). 

183. No corresponde á una obra de esta naturaleza examinar 
todasdas diligencias que se han de practicar para la formacion 
de un inventario, pues son propias de los tratados de procedi-
mientos. Por eso nos hemos limitado aquí á exponer, de un modo 
conciso, lo meramente necesario para poder determinar los casos 
en que el heredero puede gozar del beneficio conocido con 
aquel nombre. 

SECCION ni. 

DE LOS EXCLUIDOS COMO INDIGNOS DE LA. SUCESION. 

184. Las sucesiones testadas se fundan especialmente, como 
dejamos dicho, en la presunción del afecto que se supone que 
el difunto tenia á las personas designadas por la ley para recibir 
su herencia. Pero estas presunciones deben ceder á otras más 
graves. Si el heredero abintestato hubiera sido el asesino de aquel 
á quien debia suceder, no podríamos presumir en éste en manera 
alguna la voluntad de que le heredara el que tan bárbaramente 
le habia privado de la existencia: el que despreció y holló los de-
beres de la naturaleza, no puede reclamar sus derechos. Lo mis-
mo puede decirse de los herederos testamentarios: no es de creer 

(1) El que acepta la herencia á beneficio de inventario, mientras la 
testamentaría no termine y él éntre en posesion de los bienes que queda-
ren, carece por sí sólo de capacidad legal para contestar á la demanda in-
terpuesta contra él. (Sentencia del Tribunal Supremo, de 22 de Junio 
de 1869. 

(2) Ley 14, tít. XX, lib. X de la Novísima Recopilación, dictada para 
evitar la extensión indebida que daban á la ley precedente, así los jueces 
eclesiásticos como los seculares, con abuso de lo dispuesto en la misma ley. 

« 



(1) La ley 13, tít. VII, Part. VI hacia distinción del caso en que el 
homicidio fuese cometido por personas de la casa ó de fuera de ella. En la 
ley 11, tít. XX, lib. X de la Novísima Recopilación no se expresa esta di-
ferencia. En el dia, en que la persecución de los deütos se considera justa-
mente como un deber de la justicia social representada por los tribunales, 
difícilmente tendrá lugar el caso de indignidad que expresamos en el 
texto. 

(2) Gregorio López, citando á otros jurisconsultos, sostiene que no 
basta la simple apertura del testamento, sino que además es preciso haber 
adido la herencia ántes de entablar la acusación. (Glosa 10 á la ley 13 
título VII, Part. VI.) 

que si hubiera previsto el testador un acto de esta especie en la 
persona á quien instituyó por su heredero, hubiese dejado de re-
vocar la institución. Mas las causas de exclusión de la herencia 
por razón de indignidad no deben ser muchas, para evitar pes-
quisas odiosas y procedimientos injustos. 

185. Hé aquí los casos en que con arregio á nuestras leyes los 
herederos serán excluidos de la sucesión como indignos: 

1.° Si el dueño de los bienes hubiere sido muerto violenta-
mente, y el heredero, siendo varón y de edad cumplida, tomara 
posesion de la herencia ántes de entablar la acusación contra el 
homicida, siempre que éste sea conocido y no se haya fugado á 
país extranjero. Mas el término para acusar será de cinco años 
y no se perderá la herencia hasta que éstos trascurran, sin que 
durante ellos haya hecho gestión el heredero para perseguir ah 
criminal (1). 

2.° Cuando sabiendo el heredero quiénes eran los homici-
das del testador, abriere su testamento sin haber hecho la acu-
sación (2). 

3.° Si el testador ó intestado hubiere sido muerto por consejo, 
por instigación ó por hecho del heredero. 

4.° Si éste hubiere cometido adulterio con la mujer de quien 
le instituyó ó á quien debe suceder abintegtato. 

5.° Si denunciare como falso el testamento en que había sido 
instituido, y seguida la instancia se declarara válido, á no ser 
que lo hiciere á nombre de algún huérfano que tuviese en su 
guarda; mas no le podrá libertar de perder la herencia el haber 
gestionado contra el testamento en concepto de abogado ó pro-
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curador. La razón de diferencia es que, como procurador ó abo-
gado, obra por su voluntad, y como guardador debe hacerlo 
contra ella. 

6.° Cuando el heredero instituido entrega la herencia, á ruego 
del testador, á persona que no tiene capacidad legal, si es que le 
consta esta circunstancia; pues en semejante caso, perderá el de-
recho que le habia dado la institución (1). 

7.° Cuando la viuda vive deshonestamente, es excluida tam-
bién respecto á los bienes que heredó de su marido (2). 

8.° Son también excluidos los hijos que abandonan á sus pa-
dres, hallándose éstos en estado de locura ó demencia, permi-
tiendo que los cuide un extraño (3). 

186. Conviene advertir que todo cuanto hemos dicho de la 
pérdida de la herencia por causa de indignidad, debe también 
entenderse de la pérdida de la manda en iguales casos (4). 

187. Debe además recordarse que hay persona#io conside-
radas como indignas por la ley, y que, sin embargo, ya abso-
luta, ya respectivamente, se hallan excluidas como incapaces de 
la sucesión, por más que concurran en algunas los requisitos 
de parentesco y de legitimidad. Al hablar de la institución de 
heredero hemos manifestado estas incapacidades: sólo nos res-

'(1) Ley 13, tít. VII, Part. VI. 
(2) Ley 5.a, tít. II, lib. V del Fuero Juzgo, y ley 9.a, tít. XII, lib. III 

del Fuero Real. 
(3) Ley 17, tít. VII. Part. VI. Esta ley priva también de la sucesión al 

hijo ó heredero de quien estuviese en cautiverio, y que pudiendo, no qui-
siere libertarle. En el dia no es común este caso^nuy frecuente en la época 
de las Partidas y algunos siglos despues. Pero si el cautiverio, como en-
tónces era conocido, es raro en la actualidad, no sucede lo mismo con las 
detenciones ilegales y sustracción de menores, de que se habla en los capí-
tulos I y II del tít. XII. lib. II del Código penal. 

(4) Ley 13, tít. VII, Part. VI. El que habiendo sido agraciado con una 
manda y nombrado despues tutor de los hijos del que se la hizo, no quiere 
desempeñar este cargo, pierde también el legado. Y le pierde igualmente 
el que hurtare el testamento en que le habia sido dejada la manda. (Ley 17.) 
Esta misma ley excluye de la sucesión al que hubiere sido instituido he-
redero creyendo el testador que era su hijo, y despues de su muerte se su-
piere que no lo era; pero esto, ni remotamente puede considerarse caso de 
indignidad. 

* 



ta añadir á ellas, la que tienen los religiosos profesos de su-
ceder á sus parientes en las herencias legítimas, á excepción 
de los que se hallan en el caso que hemos señalado ya en otro 
lugar (1). 

SECCION IV. 

DE LOS BIENES SUJETOS Á RESERVA. 
• 

188. La esperanza que tienen los hijos del primer matrimo-
nio de suceder por sí solos en los bienes del difunto, adquiridos 
por el cónyuge que sobrevive, podría quedar frustrada casán-
dose éste otra vez, si las leyes no hubieran establecido en favor 
de ellos la obligación de reservar; obligación por otra parte fun-
dada en la v||untad presunta del que falleció, que sin duda no 
querría que unos hijos extraños dividieran con los suyos parte 
de su patrimonio. Esta misma consideración, aunque en menor 
escala, tiene también lugar respecto á los hermanos. Esta ha de 
ser principalmente la causa de las reservas, y no la injuria que 
se supone que uno de los cónyuges hace á la memoria del difun-
to pasando á contraer segundo matrimonio, lo cual seria reco-
nocer que las leyes imponían una pena por un acto tan legítimo, 
y que está muy lejos de ser censurable por el derecho ni por la 
moral (2). 

189. Por reserva entendemos, la obligación que tiene el cón-
yuge que pasa a segundo matrimonio, de conservar d favor de los 
hijos del primero los bienes que por titulo gratuito recibió del 
cónyuge premórtuo, y los que en virtud de sucesión testada ó in-
testada adquirió de lo Aflijos habidos en el mismo primer matri-
monio, y que éstos habian heredado de su padre ó de su madre (3). 

(1) Ley 17, tít. XX, lib. X de la Novísima Recopilación. Lo que deja-
mos dicho en las notas de las páginas 26, 40 y 41 de este mismo tomo pue-
de considerarse como complemento de esta materia. 

(2) Ni los fueros, ni los escritores de Aragón, hacen mención de esta 
clase de reservas. En Cataluña se siguen en cuanto á ellas las disposiciones 
del derecho romano. 

(3) Considerando que las leyes que hablan de las reservas deben inter-
pretarse en sentido restrictivo, y que si bien es cierto que bajo la deno-

Así es, que respecto de los bienes sujetos á reserva, el que ántes 
de contraer segundo matrimonio era dueño absoluto, se convier-
te en mero usufructuario. Esta obligación de reservar se impone 
únicamente al marido ó á la mujer que pasa á contraer segundo 
matrimonio, á favor de los hijos suyos habidos en el primero, 
pero no de los que lo sean tan sólo del cónyuge de quien proce-
den los bienes; es decir, que á los hijastros no se concede este 
derecho (1). 

190. En el Fuero Juzgo y en el Real (2) apénas se encuen-
tran vestigios de reservas: las leyes dePartida (3) hablaron de 
ellas con más expresión, aunque incidentalmente, al tratar de 
las hipotecas, y las de Toro (4), suponiéndolas existentes, se li-
mitaron á decir que el viudo estaba obligado á reservar en los 
mismos casos en que debia hacerlo la viuda. En la falta de ex-
presión de leyes propias, nuestros jurisconsultos y pragmáticos 
han tenido que acudir al derecho romano para fijar los puntos 
culminantes de la materia. Mas esto mismo ha hecho olvidar á 
algunos, que si bien directamente no estaba corregido el derecho 
romano por el nuestro, en el último liabia disposiciones que in-
directamente se oponían á aplicar alguna vez el primero en todos 
sus pormenores. 

191. Existiendo igual causa en ambos cónyuges para esta 

minacíon de hijos se comprende también generalmente á los demás descen-
dientes, esto no debe tener lugar en la interpretación de las leyes que tienen 
un objeto especial, está declarado por el Tribunal Supremo de Justicia,* 
que los abuelos no están obligados á reservar los bienes heredados de sus-
nietos, y que la obbgacion se limita á los padres respecto de los bienes que 
heredasen de sus hijos. (Sentencia de 11 de Marzo de 1864.) 

(1) Seutencias del Tribunal Supremo de Justicia de 9 de Mayo de 1859, 
de 31 de Mayo 1861, de 27 de Junio de 1866, y 16 de Enero de 1871. 

(2) Las leyes 5.a, tít. II, bb. II del Fuero Juzgo, y la 9.a, tít. XII, U-
bro III del Fuero Real no hablan de reservas, como más adelante mani-
festaremos. 

(3) Ley 26 (25 en la edición de la Academia), tít. XIII, Part. V. En el 
primer período de esta ley, se previene que si una viuda contrae segundo 
matrimonio, tenga que conservar en favor de los hijos del anterior las ar-
ras y donaciones que hubiese recibido de su primer marido, quedando h i -
potecados todos sus bienes para la seguridad de la restitución. 

(4) Ley 15, que es la 7.a, tít. IV, Ub. X de la Novísima Recopilación. 



(1) Entre otros Acevedo, Antonio Gómez, y Sala. 
(2) La causa de la introducción de las reservas fué el que los hijos del 

primer matrimonio no quedaran perjudicados por el segundo, en los'bienes 
que el cónyuge superstite que pasó á nuevas nupcias había obtenido del 
premórtuo. Donde no hay, pues, descendientes del primer matrimonio, no 
puede haber reserva, aunque la persona en quien haya recaído la herencia 
sea despojada de ella por ser reputada como indigna. Hay más: la reserva 
sólo se extiende á los bienes que el viudo obtuvo del cónyuge que falleció 
y á pesar de ella, el que sobrevive sigue en el usufructo de los que se le de-
jaron. Esto supuesto, como la viuda que vive deshonestamente pierde, no 
sólo la propiedad, sino también el usufructo de los bienes que le dejó su 

'marido (ley 5.a, tít. II, lib. Y del Fuero Juzgo, y ley 9.a, tít. XII, lib. III 
del Fuero Real); como esta pérdida es una pena, puesto que no'se halla 
introducida sólo en favor de los hijos del primer matrimonio sino de cual-

« ? m f . a 1 u e s e a '^redero de su marido; y como por otro lado, no se limita á 
los bienes que fueron propios de éste, únicos á que se extienden las reser-
vas, sino que es extensiva á la parte de gananciales que pertenece exclusi-
vamente á la mujer (ley 4.a, tít. III, lib. X de la Novísima Recopilación), 
parece que no puede decirse que hay semejante reserva, si bien los hijos 
podrán sacar más ventajas aún por la extinción total de los derechos de la 
madreen lo que la quedó de su marido. Agrégase á esto que la reserva 
comprende tambieft por regla general los bienes que provienen de los hijos 
del primer matrimonio, con las limitaciones que en esta- misma sección ex-
presamos, y la viuda que vive deshonestamente, ni los pierde, ni tiene que 
reservarlos. 

(3) Ley 7.', tít. IV, lib. X de la Novísima Recopüacion. 

obligación, los dos la tienen en efecto por expresa disposición de 
la ley, según queda dicho; así es, que cuanto se diga del uno, 
debe necesariamente ser aplicado al otro. La obligación empieza 
desde que se contrajo el segundo matrimonio. 

192. Algunos autores (1) creen que tiene también la obliga-
ción de reservar la mujer que, siendo viuda, viviere deshonesta-
mente. Nosotros, aunque convenimos en que en este caso pierde 
la mujer cuanto ha recibido del marido en beneficio de los here-
deros de éste, no vemos en él la causa de la introducción de las 
reservas, y por consiguiente, no podemos conformarnos con esta 
doctrina (2). 

193. Todo lo que cualquiera de los cónyuges hubiere recibido 
del otro por título lucrativo está sujeto á reserva (3). Lo estarán, 
por consiguiente, los legados, las arras, la cuarta marital, lasdo-
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naciones esponsalicias y otras semejantes (1). El cónyuge sobre-
viviente que pasó á segundas nupcias, no puede mejorar en parte 
de los bienes reservables á ninguno de los hijos, pues han de di-
vidirse con igualdad entre los habidos en el primer matrimonio. 
Doctrina conforme al espíritu y á la naturaleza de esta insti-
tución. 
• 194. ¿Y deberán reservarse los bienes que vinieron al cónyu-
ge superstite por sucesión testada ó intestada de los hijos del 
primer matrimonio? Francamente debemos confesar que nues-
tras leyes, escasas y poco expresivas en materia de reservas, no 
dan á este punto interesante toda la fijeza que de desear fuera para 
evitar dificultades y uniformar las opiniones (2). El derecho 
romano, al que, según queda dicho, han acudido todos nuestros 
jurisconsultos para explicar las reservas, distingue entre la su-

(1) Ley 26, tít. XIII, Part. V. 
Navarra.—La mujer no tiene obligación de reservar las arras, sino que 

puede disponer de ellas como mejor la parezca. (Cap. I de la ley 48 de las 
Cortes de 1765 y 1766.) 

(2) La ley 7.a, tít. IV, lib. X de la Novísima Recopilación puede con-
siderarse la primera que ha establecido explícitamente la obligación del 
cónyuge que pasa á contraer segundo matrimonio, de reservar lo heredado 
de los hijos del primero. 

Vizcaya.—El fuero de Vizcaya impone explícitamente también al pa-
dre ó á la madre que pasare á contraer segundo matrimonio, la obligación 
de reservar en favor de los hijos del primero los bienes raíces que hubiere 
heredado de cualquiera de ellos. (Ley 9.a, tít. XXI. ) 

Los bienes raices donados ó Uevados en dote se hallan igualmente suje-
tos á reserva, cuando el cónyuge sobreviviente pasa á contraer segundo ma-
trimonio, y por lo tanto, los hijos habidos en éste no tienen en ellos parti-
cipación alguna. (Ley 3.", tít. X X del Fuero.) 

Los edificios, plantíos ó mejoras que durante un segundo ó ulterior ma-
trimonio se hicieren en los bienes dotados y donados en el primero, pasan 
con estos bienes á los hijos del primer matrimonio, con la obligación de 
satisfacer la mitad del precio de las mejoras y edificios á las personas con 
quienes sus padres ó ascendientes hubiesen contraído segundo enlace, ó á 
los herederos de aquéllas. Mas los obtenidos por compra ó por herencia du-
rante el segundo ó tercer matrimonio son comunes entre los cónyuges, y los 
pueden mandar ó dar á cualquiera de sus hijos y-descendientes, aunque sea 
de dicho segundo ó tercer matrimonio, dejando á los otros hijos alguna 
parte de raíz, poca ó mucha. (Ley 4.a del mismo titulo.) 
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cesión testada é intestada del hijo, y entre los bienes adventicios 
y los profecticios; entendiendo por profecticios los que el hijo ha 
adquirido por herencia de sus padres, y por adventicios los que 
tienen distinta procedencia. Según él, tal como fué reformado 
por Justiniano, que es como ha sido admitido en las .reservas, el 
cónyuge sobreviviente no tiene obligación de reservar los bienes 
adventicios ni los profecticios que heredó del hijo por sucesión 
testada, ántes ó despues de contraer las segundas nupcias; y en 
el caso de sucesión intestada, tampoco está obligado á reservar 
los bienes adventicios del hijo, sino sólo los profecticios (1). Fún-
dase esto en dos principios combinados; á saber: que la reserva 
nunca puede extenderse á más bienes que á los que provinieron 
del cónyuge premórtuo, y que el padre ó madre que en virtud 
del testamento del hijo le suceden, se entiende que lo hacen como 
extraños. Mas como atendido nuestro derecho, áun en el caso de 
la sucesión testada, los hijos que fallecen sin descendientes que 
tengan el derecho de heredarlos no pueden disponer libremente 
más que de la tercera parte de sus bienes, siendo las otras dos, 
como hemos dicho, necesariamente para sus ascendientes (2), es 
claro que no sucediendo éstos en ellas por voluntad de los hijos 
sino por disposición de la ley, del mismo modo que en las suce-
siones intestadas, deberá hacerse extensiva á las dos terceras 
partes de los bienes profecticios la obligación de reservar en las 
sucesiones testadas. No se extiende la reserva de lo habido por 
parte de los hijos á otros títulos que no sean el de sucesión en los 
términos referidos (3). 

(1) Párrafoinit. y I, ley 3. ' , tít. IX, bb. Y del Código; capítulo XXIII, y 
párrafo II del cap. XLVI de la Novela XXII . 

(2) Ley 1.a, tít. XX, lib. X de la Novísima Recopilación. La obliga-
ción que tiene el cónyuge que pasa á segundas nupcias de reservar en favor 
de los hijos del primer matrimonio los bienes que heredó por fallecimien-
to de uno de ellos, y que corresponden á su legítima, está declarada por el 
Tribunal Supremo de Justicia. (Sentencia de 14 de Mayo de 1856.) Y en 
esta obbgacion se hallan también comprendidos los bienes que fueron de 
mayorazgo, en la actuabdad desvinculados, en los que despues de haber pa-
sado á uno de los hijos, sucedieron su padre ó madre. (Sentencia del Tri-
bunal Supremo de Justicia, de 26 de Octubre de 1855.) 

(3) Tampoco son reservables, sino divisibles entre los hijos de dos ma-
trimonios, los [bienes que la madre hereda (y lo mismo puede decirse del 

t> 

195. Hemos manifestado constantemente en las ediciones an-
teriores de esta obra que, en nuestro concepto, las enajenaciones 
hechas por el marido ó la mujer ántes de contraer segundo ma-
trimonio deben reputarse válidas é irrevocables, considerando 
que en tanto está obligado el cónyuge, en cuanto pasa á segundas 
nupcias; siendo completamente válidos y perfectos los actos an-
teriores á ellas (1). También hemos dicho que, según algunos ju-
risconsultos, en semejantes casos, los hijos del primer matrimo-
nio tendrán derecho á reclamar del caudal paterno ó materno 

padre) por muerte de los del segundo, con tal que se haya conservado en 
estado de viudez. (Sentencia del Tribunal Supremo de Justicia de 6 de Ju-
lio de 1850.) 

( l) Debemos reconocer, sin embargo, que las decisiones del Tribunal Su-
premo se oponen á esta doctrina. En efecto, según sentencia de 16 de Junio 
de 1862, las enajenaciones ó gravámenes de los bienes reservables, sólo se-
rán váüdos miéntras el cónyuge que enajenó ó gravó no incurriere en el 
caso de la ley, porque si despues de hacerlo se casare, los hijos adquirirán 
á su muerte el pleno dominio de los bienes reservables, y el derecho para 
ejercitarlas acciones á él consiguientes contra sus poseedores; nopudiendo 
por lo tanto los padres disponer eficaz é irrevocablemente de ellos, sino 
por testamento cuando fallecieren en estado de viudez, ó en cualquier 
tiempo, por haber muerto ántes aquellos á cuyo favor se habia establecido 
la reserva. En igual sentido se dictó otra sentencia en 26 de Enero de 1872, 
y áun se llegó á declarar, en sentencia de 18 de Junio de 1880, que la nuda 
propiedad de los bienes que está obbgado á reservar el cónyuge que pasa 
á segundas nupcias, se trasmite á los hijos por ministerio de la ley desde 
el momento en que se abre la sucesión del cónyuge premuerto, no correspon-
diendo al sobreviviente más que el usufructo; citándose en apoyo de esta 
doctrina las leyes 7.a, tít. IV, lib. X de la Novísima Recopilación, y26, tí-
tulo XIII, Part. V, que se Umitan á imponer la obbgacion de reservar 
desde que el cónyuge sobreviviente contrae segundo matrimonio, y de nin-
gún modo ántes de este tiempo. En vista, pues, de tales decisiones, tal vez 
no insistiríamos en nuestra opinion, que es también la dé varios distingui-
dos é ilustrados jurisconsultos, si no la consideráramos confirmada por la 
LEY HIPOTECARIA, al disponer en el párrafo II del artículo 195, que el tér-
mino de los noventa dias (señalado para la presentación del expediente de 
que habla el artículo anterior), empezará á contarse desde que, por haberse 
conlraido segundo ó ulterior matrimonio, adquieran los bienes el carácter de 
reservables. No adquieren, pues, este carácter hasta la celebración del se-
gundo ó ulterior matrimonio; no pueden, por consiguiente, ser inscriptos 
en el registro bajo tal concepto ántes de adquirirle, y no constando en él 



respectivamente el importe de los bienes enajenados; opinion que 
sólo nos parece segura cuando la enajenación se hubiere hecho 
por el padre ó por la madre en fraude de la ley (1). Las enajena-
ciones que hubiere hecho despues de su segundo enlace, no debe-
rán declararse nulas hasta su fallecimiento, porque,podria suce-
der que también entónces hubiesen muerto los hijos del primero, 
y en este caso permanecerían firmes: si no fuere así, podrán éstos 
reclamar las fincas enajenadas. Sin embargo, según la opinion 
de algunos escritores, las enajenaciones serán también subsisten-
tes, si el cónyuge que tenia la obligación de reservar, deja á su 
fallecimiento bienes bastantes para reintegrar á los hijos del pri-
mer matrimonio el valor de lo enajenado. Pero esta opinion, que 
pudo tener en algún tiempo más ó ménos fuerza, no parece con-
forme en el dia á la jurisprudencia establecida por el Tribunal 
Supremo, ni con lo dispuesto por la Ley hipotecaria, siempre que 
se cumplan los requisitos exigidos por ésta, de que hacemos ex-
presión en el número siguiente (2). 

196. Para seguridad de la obligación de reservar, los hijos á 
cuyo favor está introducida, tenían hipoteca tácita en los bienes 

semejante circunstancia, áun en el supuesto de que condicionalmente estu-
vieren sujetos, como se ha dicho, al gravámen de restitución, no podria 
darse ninguna acción rescisoria ni resolutoria contra tercero que hubiera 
inscrito su título, según lo establecido én los artículos 36 y 38 de la expre-
sada Ley hipotecaria. 

(1) Antonio Gómez, y Posadilla. 
(2) Puede considerarse que á los hijos del primer matrimonio se trans-

fiere por disposición de la ley la propiedad de los bienes reservables, en el 
momento de contraer segundas nupcias el superstite; que por lo tanto, no 
queda á éste más que el usufructo, y que la enajenación que de ellos hicie-
re no es eficaz, sosteniéndose solamente durante su vida, porque no ha po-
dido trasmitir un dominio que no tenia. (Sentencias del Tribunal Supremo 
de 21 de Mayo de 1861 y otras.) El mismo Tribunal Supremo tiene tam-
bién declarado en sentencia de 16 de Diciembre de 1875, que ni las leyes 
15 de Toro (7.a del tít. 4.", lib. X de la'Novísima-Recopilación), ni la 26, 
título V, Part. Y , ni la 2.a, tít. V, lib. IV del Fuero Juzgo, tienen aplica-
ción al caso en que la finca reclamada como reservable, ántes de adqui-
rir este carácter hubiere sido hipotecada y vendida despues con todas las 
solemnidades que el derecho exige para la enajenación de bienes de me-
nores. 

del consorte sobreviviente (1). En la actualidad, abolidas por la 
ley hipotecaria las hipotecas tácitas, se ha establecido también hi-
poteca legal en favor de los hijos sobre los bienes de los padres, 
por lo que éstos deban reservarles según las leyes: la que se esta-
blecía en favor de los mismos habidos en el primer matrimonio, 
sobre los bienes de su padrastro, por los que la mujer hubiese ad-
ministrado ó administrase, ó por los que debia reservar á los hijos, 
ya no tiene lugar. Mas para que dicha hipoteca produzca los 
oportunos efectos, es indispensable que sea expresa y especial, y 
á constituirla pueden ser obligados el padre ó la madre en sus 
respectivos casos. Cuando todos los bienes fueren inmuebles, 
bastará hacer constar su calidad de reservables por medio de 
una nota al márgen de la inscripción de dominio (2). 

197. Cesa la obligación de reservar: 
1.° Cuando los hijos, siendo mayores de edad y teniendo ca-

pacidad legal para contraer, hacen renuncia de su derecho de una 
manera expresa, por la regla general de que cada uno puede re-
nunciar el beneficio introducido en su favor (3). 

2.° Si fallecen sin dejar herederos forzosos ántes que el padre 
ó madre que pasó á segundas nupcias, porque en este caso el 
matrimonio á nadie perjudica. 

198. Creen varios autores (4), que el consentimiento del ma-
rido ó el de la mujer para que pueda volver á casarse el cónyuge 
que sobrevive, extingue también la obligación de reservar; pero 
esto no es exacto, en concepto nuestro, porque ni ha sido intro-
ducida en favor de ellos, que es solamente cuando podrían alte-
rar la disposición legal, ni es su fundamento la injuria que algu-
nos suponen que por el segundo matrimonio se hace á la memo-
ria del difunto. 

199. Hay también quienes pretenden (5) que cesa la obligación 
de reservar, cuando las segundas nupcias se hacen con consentí-

(1) Ley 26 (25 en la edición de la Academia), tít. XIII, Part. V. 
(2) Artículos 168, 194 y 201 de la LEY HIPOTECARIA, y 134 del Regla-

mento. 
(3) Doctrina confirmada por sentencia del Tribunal Supremo de 8 de 

Julio de 1874. 
(4) Antonio Gómez, y Matienzo entre otros. 
(5) Antonio Gómez, entre ellos. 



miento ó aprobación de los hijos: no podemos admitir tampoco 
esta opinion, porque no seria justo que el consentimiento á un 
acto permitido, se convirtiera en daño del que no tenia la obli-
gación ni el derecho de impedirlo; y considerando además que 
una resistencia inútil podría ser gérmen de disgustos y calami-
dades domésticas, especialmente si los hijos tenian que continuar 
aún bajo la potestad del sobreviviente (1). 

SECCION V. 

DE L A S P A R T I C I O N E S . 

S I -

Nociones generales. 

200. Si los bienes del difunto permanecieran en común en 
manos de los herederos, darían ocasion continua á discordias y 
litigios, por el diferente carácter y distintas circunstancias que 
suelen concurrir en cada uno de ellos. Por otra parte, seria me-
nor el cuidado que en su fomento pusieran, y áun muchas veces 
vendría á resultar que las ganancias debidas, á los más diligen-
tes é industriosos, eran á todos igualmente aplicadas. Estas con-
sideraciones entre otras, y la conveniencia de que cada uno pue-
da disponer de la parte de propiedad que tiene en la herencia, 
sin sujetarse á la voluntad de los démás herederos, han hecho 
fijar el principio de que á ninguno se le puede obligar á seguir 
en comunidad con sus coherederos, á no ser por el tiempo nece-
sario para hacer las particiones, ó en virtud de recíproco con-
sentimiento. Examináremos concisamente la doctrina más esen-
cial de esta importante materia. 

201. Partición, en el sentido que damos aquí á esta palabra, 
es la separación y repartimiento de los bienes del difunto entre 

(1) Así opinan Perez y Llamas. Sarmiento añade, que si el padre dis-
pusiera en su testamento que consintiendo los hi jos en el segundo matri-
monio de la madre quedaran privados de las utibdades que les concede la 
ley, esta condicion debería desecharse como torpe é injusta. 

aquellas personas á quienes pertenecen en común (1). Puede ha-
cerse judicial y extrajudicialmente. 

202. Por reo-la general, son objeto de partición todas las co-
sas pertenecientes á la herencia: no obstante, hay algunas cuya 
destrucción se prescribe por nocivas ó inmorales, cuales son los 
venenos y los escritos contrarios á la religión y á las buenas 
costumbres (2). Hay también documentos importantes que no 
pueden dividirse y que es preciso confiar á uno sólo. La* ley se-
ñala el órden que en esto debe observarse, estableciendo que sea 
preferido para conservarlos en depósito el que tenga mayor parte 
en la herencia, si bien podrán los demás quedarse con copia, y 
conservarán los derechos de reclamar la presentación del origi-
nal cuando les fuere necesario. Siendo igual su participación en 
los bienes hereditarios, se entregarán al más digno, y en igual-
dad de dignidad al más anciano; advirtiendo que la mujer, aun-
que de edad mayor, es postergada al varón. Y últimamente, si 
fueren idénticas las circunstancias de todos ellos, se echarán 
suertes para ver quién ha de custodiarlos (3). 

203. El derecho romano, presumiendo que el testador, que en 
unos herederos hacia expresión de la parte que les dejaba y la 
omitía en los otros, se quería conformar al uso generalmente 
adoptadoj que era el de dividir la herencia en doce partes, esta-
bleció por regla general que en defecto de comprenderse bien su 
intención, el todo de la herencia, as, pondo, libra, se reputara 
dividido en docQ partes, que se llamaban uncia, onzas; pero como 
podia suceder que las partes designadas excedieran de doce, con-
sideraba entonces dividida la herencia en veinticuatro partes, 
dupondium, y si aún excedía de este número el de las partes se-
ñaladas por el testador á algunos de los herederos, entónces se 

(1) Ley 1.a, tít. X V , Part. VI. El aumento ó depreciación que pueden 
tener los bienes de la herencia, mientras ésta se halla pro vi^iviso, ceden 
en beneficio ó daño de la colectividad de los herederos. '.Sentencia de 29 de 
Marzo de 1873.) 

(2) Ley 2.a del mismo título y Partida. 
(3) Lqy 7.a, tít. XV, Part. VI. Las disposiciones de esta ley, sólo se re-

fieren á las escrituras y documentos propios de las famibas, que forman 
parte de sus herencias, y de ningún modo á las hquidaciones y particiones 
de éstas. (Sentencia del Tribunal Supremo de Justicia, de 30 de Enero 
de 1861.) 



consideraba la herencia dividida en treinta y seis partes, tripon-
dium; asi, los herederos á quienes no se habia dejado parte de-
terminada^ recibían las que faltaban para completar el as, el 
dupondio, ó el' tripondio en sus casos respectivos. Esta doctrina y 
nomenclatura fueron admitidas por las leyes de Partida (1), y si 
bien muy pocas veces serán de aplicación en la actualidad,"pue-
den serlo en algunas ocasiones, por lo que no hemos debido de-
jar de hacer esta indicación. Claro es que el otro motivo que tu-
vieron los romanos para la introducción de esta división, á saber, 
que ninguno podia morir en parte testado é intestado en parte | 
no tiene lugar entre nosotros. 

204. Las diligencias que se han de practicar, tanto en las par-
ticiones judiciales como en las extrajudi cíales, respecto al modo 
de promover el juicio de testamentaría, á la administración de los 
bienes hereditarios, al inventario, avalúo, nombramiento de con-
tadores y otras materias relativas á la manera de proceder, son 
ajenas á la índole de estos ELEMENTOS, por lo cual las omitimos 
aquí, pues tienen su lugar señalado en los tratados de procedi-
mientos, en donde pueden examinarse con la debida extensión (2). 

§11. 

Liquidación. 
* 

205. Liquidación es la averiguación de layarle que correspon-
de en la herencia á cada uno de sus participes. Para proceder á 
verificarla, se forma el conjunto ó suma de todos los bienes in-
ventariados, distinguiéndolos por clases; por ejemplo, en tier-
ras 100.0Q0 rs., en viñas 30.000, en casas 60.000. Este conjuntóse 
llama cuerpo de bienes, y de él se harán las deducciones corres-
pondientes por el órden que pasamos á .exponer. 

206. En caso de que la persona de cuya sucesión se trata se 
halle casada al tiempo de su fallecimiento y tenga sus bienes 
confundidos-con los del otro cónyuge, lo primero que debe ha-
cerse es separar los que á cada uno corresponden. El modo con 

(11 Leyes 17, 18 y 19, tít. III, Part. VI . 

(2) Unicamente añadiremos aquí, que la escritura de partición, otorga-
da con todas las solemnidades legales, es título hábil para adquirir el do-
muno. (Sentencia de 15 de Marzo de 1869.J 

que hasta el dia se ha practicado esta liquidación, y en el que la 
Ley hipotecaria ha introducido importantes alteraciones, es el 
siguiente. 

207. Se comienza sacando los bienes de la mujer. Para conse-
guirlo, ante todo se deducen del cuerpo de bienes los dótales, 
bajo cuya denominación comprendemos también las arras cuan-
do se entregaron como aumento de dote y se incluyeron en la 
escritura dotal. Lo mismo debe decirse en igual caso de las dona-
ciones esponsalicias. Mas hay que distinguir entre la dote esti-
mada y la inestimada: la dote inestimada será siempre preferible 
y privilegiada, dando las cosas en que consista, porque en ella es 
la mujer acreedora de dominio; en la estimada, serán preferidos á 
la mujer los acreedores con hipoteca expresa anterior, no si fuere 
tácita, porque el órden con que deben sacarse los bienes para la 
más fácil liquidación de la herencia, en nada altera los derechos 
respectivos de todos los .que bajo cualquier concepto están intere-
sados en ella. Debemos también advertir que esto se entiende 
siendo la dote numerada, pues en la confesada, la mujer es pos-
tergada á los acreedores y herederos forzosos, siendo únicamente 
preferida á los herederos voluntarios. En concurrencia de dos do-
tes, la más antigua es la primera que se deduce; pero si en la 
herencia hubiere algunos bienes pertenecientes á la segunda, 
en ellos será ésta preferida (1). Debe aquí tenerse presente lo que 
respecto á la dote y á su restitución hemos dicho en otro lugar. 

208. Deducidos los bienes dótales, se pasa á sacar los parafer-
nales, en los cuales tenia la mujer hipoteca tácita, pero no el pri-
vilegio de preferencia, á no ser que el marido se hubiera obligado 
al recibir la dote á tener por aumento de ella los bienes posterior-
mente adquiridos por su consorte. Las arras que la mujer volvió 
á entregar al marido para que entraran en el matrimonio, si no 
fueron incluidas en la carta dotal, siguen la condicion de los bie-
nes parafernales. 

209. Las donaciones esponsalicias que la mujer ha adquirido 
con arreglo á derecho, y no han sido incluidas en la escritura 

(1) Ley 33, tít. X V , Part. VI. 
Conveniente es advertir, que la viuda tiene la obligación de probar que 

son suyos los dineros, ropas y otras cosas que se hallen en su poder, si los 
herederos del marido los reclaman como de la pertenencia de éste. (Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 16 de Junio de 1877.) 



dotal, deberán sacarse despues de los bienes dótales y paraferna-
les. Pero ha de tenerse presente que, como en otro lugar hemos 
dicho respecto al caso en que haya arras y donaciones es-
ponsalicias, no se deben ambas cosas, sino una sola, cuya elec-
ción corresponde, ya al uno, ya al otro de los cónyuges, en los 
términos que oportunamente expusimos. 

210. Sacado así el capital de la mujer, se procede áhacer otro 
tanto con el del marido: este capital se compone de los bienes 
que el marido acredite haber llevado al matrimonio, y de los que 
ha adquirido despues por título lucrativo hasta su disolución. 

211. Hecha así la separación de los capitales de los cónyuges, 
lo que resta son los gananciales; pero debe advertirse que en 
tanto se reputan serlo los bienes, en cuanto están satisfechas las 
cargas y deudas de la sociedad conyugal á que en primer térmi-
no se hallan afectos: si no alcanzan á cubrir todas las obligacio-
nes, recaen éstas sobre el capital del marido (1). Las deudas de 
cada uno en particular, sólo deben gravar su capital respectivo. 
Antes, por lo tanto, de repartirse los gananciales entre un cón-
yifge y los herederos del otro, se deducirán de ellos las deudas 
y obligaciones contraidas para atender á la subsistencia, educa-
ción, enfermedades, necesidades y comodidades de la familia, y 
pagar los censos y cargas á que los bienes estaban afectos, y que 
no se hubiesen satisfecho durante el matrimonio. De ellos se sa-
carán también las dotes constituidas y donaciones propter nup-
tias hechas por el padre, siendo indiferente para el efecto que la 
madre haya prestado ó negado su consentimiento. 

212. Liquidado así lo que á cada uno de los cónyuges perte-
nece, se procede á la partición de los bienes entre los que son 

(l) Los bienes gananciales, como sujetos preferentemente á responder 
de las deudas contraidas durante el matrimonio, no pueden formar parte 
del caudal hereditario, líquido, partible, miéntras no estén aquéllas satis-
fechas. (Sentencia del Tribunal Supremo, de 22 de Setiembre de 1859.) 

Mas las condenaciones pecuniarias que por causa de delito se impongan 
á uno de los cónyuges, son de cargo exclusivo de éste, y la responsabüidad 
de ellas no puede extenderse á los bienes del otro, ni á la mitad que le per-
tenezca en los gananciales, ó sea en los adquiridos por la sociedad conyu-
gal hasta el momento de dictarse la sentencia condenatoria. (Ley 10, títu-
lo IV, bb. X de la Novísima Recopilación, y sentencia del Tribunal Supre-
mo de 7 de Febrero de 1870.) 

llamados á participar de los de aquel de cuya sucesión se trata. Ha 
de tenerse presente al efecto, que si hay algunos á quienes como 
descendientes ó ascendientes se debe la legítima, entónces las 
mandas, gastos de funeral y misas deben sacarse del quinto de 
la hacienda y no del cuerpo de bienes, aunque otra cosa dispon-
ga el testador (1); pero no las deudas hereditarias, pues éstas son 
un gravámen de todos los bienes del finado, y por lo tanto, han 
de sacarse ántes que se hagan las deducciones del quinto y ter-
cio, porque sólo se reputan bienes del que murió los que quedan 
despues de satisfechas las deudas á que estaba obligado. 

213. Deducidas las deudas, se sacan las mejoras. Al hablar de 
ellas hemos expuesto ya el órden con que en los respectivos ca-
sos se deducen: allí también hemos manifestado, cuándo debían 
las donaciones considerarse como una anticipación á cuenta de 
la legítima, y cuándo como mejoras. En los casos en que existen 
estas donaciones há lugar á la colacion, de que vamos 'á hacer 
ligeras indicaciones. 

214. La Ley hipotecaria, aboliendo las hipotecas tácitas, qui-
tándoles su carácter de generalidad y reduciéndolas á especiales x 
dando fuerza á los títulos inscriptos desde la fecha de su inscrip-
ción y haciendo que produzcan efecto áun contra los acreedores 
singularmente privilegiados por la legislación común, ha intro-
ducido en toda esta materia modificaciones radicales, que exa-
minaremos más adelante en un título especial sobre la respectiva 
prelacion de las obligaciones. 

215. Colacion.—La colacion se ha introducido para evitar que 
los padres y los demás ascendientes perjudiquen en la legítima 
á sus descendientes, por las donaciones crecidas que hayan he-
cho á favor de alguno ó algunos de éstos. Colacion es la agrega-
ción al cúmulo de la herencia que hacen los descendientes legíti-
mos, de los bienes que recibieron de sus ascendientes durante la 
vida de éstos, para que, aumentado asi el caudal, se haga la 
partición sin perjuicio de las legitimas. 

216. Suele decirse que se hace de tres modos: 
1.° Por manifestación, que es presentando la misma cosa re-

cibida. 
2.° Por liberación, que es cuando hubo promesa, pero aún no 

cumplida. 

( l ) Ley 9.', tít. XX, bb. X de la Novísima Recopilación. 



3.° Por imputación, que es coutando el donatario por parte 
de su haber la misma cosa recibida. 

217. Para que tenga lugar la colacion, es necesario que los 
que la pidan y á quienes se pide sean hijos ó descendientes legí-
timos del difunto; que se les deba la legítima, y que quiera ser 
heredero el que recibió la donacion, pues en otro caso no estará 
obligado á colacionar, aunque sí á restituir lo en que excediere 
aquélla de los límites de la legítima, del tercio y del quinto. 

218. Todos los bienes que los hijos, han recibido de sus pa-
dres son colacionables. Los autores que presentan las mejoras 
como excepción de esta regla general, cometen, según creemos, 
un error notable. Es cierto que no se traen á partición, pero pre-
ciso es colacionarlas para saber si cabían en los bienes existen-
tes al tiempo de la muerte del testador, pues de lo contrario se-
rian inoficiosas. Y no por eso queda destruida la igualdad que 
debe observarse, y que aquí no se toma en sentido absoluto sino 
relativo. 

219. Los bienes ganados ó adquiridos por los hijos no son co-
lacionables. Tampoco lo serán aquellas sumas que hubiesen reci-
bido para alimentos, ni los gastos que los padres hubiesen hecho 
para darles estudios y para comprarles libros (1). 

220. Ya hemos manifestado, al tratar de las mejoras, la di-
ferencia que hay en la imputación de la donaciones simples y de 
las causales. Digimos también que para averiguar si eran ó no 
inoficiosas, habia que atender al tiempo de la muerte del que 
las hizo. 

221. Enterados de estos preliminares y de la ley general de 
sucesiones, podrán los partidores desempeñar su cargo viendo 
qué cantidad pertenece á cada uno de los herederos, y proce-
diendo en su virtud á la adjudicación de los bienes. 

222. Adjudicación— Adjudicación es el acto por el que se 
aplica a cada uno de los herederos, en pago de su haber, cierta 
porcion de bienes hereditarios (2). Los contadores han de procu-

(1) Leyes 3. ' , tít. IV, Part. V, y 5.a, tít. XV, Part. VI. (Sentencia de 10 
de Febrero de 1866.) 

(2) «Es doctrina legal, declarada expresamente por el Tribunal Supre-
mo, que ninguno de los herederos ó partícipes de una herencia adquiere el 
dominio de determinados bienes de la misma, ni los puede demandar en 

rar conservar en ella la más exacta igualdad, que debe reinar, no 
tan sólo en la distribución de los valores, sino en la aplicación 
de las fincas y demás cosas de la herencia. En la formacion de 
las hijuelas deben evitar, cuanto les sea posible, la subdivisión 
de las heredades, si bien procurarán que cada uno de los herede-
ros perciba la misma cantidad de bienes muebles, de inmuebles 
y de créditos. La desigualdad de las diferentes suertes, muchas 
veces necesaria, se compensará dando al que hubiere salido per-
judicado una'indemnización en rentas ó en dinero. Si los cohere-
deros se convinieren en la adjudicación, todo quedará terminado; 
pero si alguno la repugnare,» se deberá echar suertes, recibiendo 
también una indemnización de sus coherederos el que así hu-

• biese experimentado daño. En otro lugar queda expuesto, que la 
adjudicación por sí misma y sin ningún acto de tradición trans-
fiere el dominio de las cosas. Mas para que las adjudicaciones de 
bienes inmuebles produzcan el efecto de perjudicar á tercero, 
será requisito indispensable que se inscriban en el Registro de la 
Propiedad (1). 

223. Concluiremos esta materia manifestando que termina-
das completamente las particiones con intervención judicial, 
quedan los interesados responsables recíprocamente á la evic-
cion. Pero ésta no tendrá lugar cuando han sido hechas por el 
padre ó por el testador, á no ser que en el primer caso los hijos 
fueren perjudicados en su legítima, y constare en el segundo 
que el testador habia querido que fueran iguales las partes de 

* sus herederos (2). 

tal concepto, hasta que en su partición se le hayan adjudicado específica-
mente.» (Sentencias de 9 de Enero de 1866, 17 de Diciembre de 1873, y 
29 de Enero de 1874.) 

(1) Artículos 2.° y 23 de la LEY HIPOTECARIA. 
(2) Ley 9.a. tít. XV, Part. VI. Gregorio López en la glosa 2.a Es doc-

trina legal, admitida por el Tribunal Supremo, la de que «no puede pedir 
la nulidad de unas particiones, aunque contengan vicios que afecten á su 
validez, el que les ha prestado su conformidad.» (Sentencia de 10 de Fe-
brero de 1872.) 

Aragón.—Sucede á veces que en Aragón no se hace partición de bie-
nes cuando quedan varios hijos 6 nietos, sino que se forma entre ellos un 
consorcio ó sociedad, que recibe el nombre de consorcio [orah éste tiene 
también lugar entre los tios y los sobrinos que entran en representación 



TÍTULO IV. 

De las vinculaciones. 

224. La propiedad es libre por su naturaleza (1): la costum-
bre, sin embargo, que se convirtió en derecho, y despues la ley, 
permitieron ligarla á una série de determinados sucesores, y 
á esta traba es á lo que se ha dado el nombre de vinculación. 
Constituida las más veces por última voluntad, y siendo siempre 
un llamamiento para suceder, debe ser examinada despues del 
tratado de las sucesiones. Nosotros, omitiendo las diferentes es-
pecies que no pertenecen á este lugar, nos haremos cargo en tres 
secciones distintas, de los mayorazgos, de los patronatos y de 
las capellanías. 

de sus padres, y entre los hermanos que suceden abintestato á uno de los 
hermanos. (Fuero I y II, De comm. divid., hb. III; obs. 3, 6, 13 y 14, De 
consort., bb. IV.) Este consorcio no procede entre los hermanos donata-
rios, ni por los bienes indivisos adquiridos por otro título que no sea el 
de la herencia ó legado, según los jurisconsultos aragoneses. Los efectos 
de este consorcio son.los siguientes: 1.° Ninguno de los consortes puede 
enajenar, hipotecar, obligar ni dar en enfitéusis su parte indivisa consis-
tente en bienes inmuebles, ni imponer servidumbre en favor de extraños,1* 
ni disponer de ella por última voluntad, no siendo en favor de sus hi-
jos. (Obs. 1.a y 12, De consort.-, Fuero II, De comm. div., y Portoles.) Sin 
embargo, la enajenación hecha en favor de uno de los consortes es vábda, 
así como también, según la opinion de los autores, la que hace de su parte 
el que ha emplazado á los consocios para verificar las particiones, sin que 
ellos hayan comparecido. 2.° La parte del consorte que muere antes de ha-
cer la partición acrece á los demás, á no ser que deje algún hijo que haya 
de heredarle abintestato; pero se exceptúan los bienes adquiridos exclusi-
vamente por su propia industria. (Obs. 11, De cons.; y Fuero VII, De 
comm. div.) 

(1) Toda propiedad se presume Kbre, mientras no se demuestre hallar-
se afecta á determinado gravámen. (Sentencia de 15 de Febrero de 1875.) 

SECCION PRIMERA. 

D E L O S M A Y O R A Z G O S . 

225. El derecho de primogenitura de los hebreos, las sustitu-
ciones y fideicomisos de los romanos, y el sistema feudal, han 
sido las fuentes de donde muchos mayorazguistas han hecho de-
rivar esta institución. Sin embargo, ningún punto de contacto 
tienen los mayorazgos con la primogenitura de los hebreos, que 
sólo consistía en conceder al primogénito cierta distinción y au-
toridad en la familia; ni con las sustituciones, que nunca han 
sido más que la institución de un segundo heredero á falta del 
primero; ni con los fideicomisos ordinarios ó comunes, que se re-
ducían á un encargo confidencial, hecho al fiduciario, de entre-
gar la herencia á la persona que le designaba el testador. Algu-
na, aunque remota semejanza, se ha podido notar entre ellos y 
los fideicomisos familiares; pero el efecto de éstos no se extendió 
nunca sino hasta la cuarta generación, y no cambiaban la natu-
raleza de la propiedad, haciéndola inalienable y trasmisible inde-
finidamente á una série de personas determinadas, como sucede 
en los mayorazgos. Más se han aproximado á la verdad aquellos 
escritores que han buscado el origen de los mayorazgos en el sis-
tema feudal, que desde el siglo XI se habia ido estableciendo en to-
das las monarquías fundadas por las tribus germánicas sobre las 
ruinas del imperio romano. Las notables afinidades, aunque de 
ningún modo identidad, que existieron entre ambas institucio-
nes, han podido dar fuerza á semejante opinion. No obstante, en-
tre nosotros, parece lo más probable, que fijado el órden de su-
ceder en la Corona en el reinado de D. Alfonso X, y hecho el rei-
no indivisible, los magnates primeramente quisieron á su imita-
ción perpetuar la sucesión en sus estados, y con el trascurso del 
tiempo hicieron lo mismo los particulares (1). Y aunque el nombre 
de mayorazgo no aparece todavía en aquella época, la institución 

(l) El órden de suceder en los mayorazgos se diferencia notablemente 
del establecido en el Libro de los Feudos, compuesto en Lombardía en tiem-
po del Emperador Federico I. En efecto; según este libro, los feudos ó be-
neficios de dignidad no eran hereditarios, pues pertenecía al emperador 
hacer bbremente la elección entre los hijos de los poseedores, sin que la 
primogenitura fuese título de preferencia. En los comunes, la sucesión se 



existe, y la historia nos recuerda algunas fundaciones, ya en 
Castilla, ya en el reino de Aragón, hechas en tiempo del mismo 
D. Alfonso, y años despues de la formación de las Partidas. La 
vez primera que hallamos empleada en las leyes la palabra ma-
yorazgo, es en una cláusula del testamento de D. Enrique II, di-
rigida á disminuir los daños ocasionados por sus numerosas do-
naciones, y mandada observar como ley general por los Reyes 
Católicos (1). Las leyes de Toro los acogieron favorablemente; 
sus doctrinas los fomentaron, y fueron causa principal de la 

u ' ' 

extendía en la línea recta hasta el segando grado: los primogénitos tampo-
co eran preferidos, y el feudo se dividía por iguales partes entre todos los 
hijos varones. En la línea colateral, sólo sucedían los hermanos del po-
seedor y sus sobrinos hijos de hermanos, y áun estos últimos, únicamente 
cuando el difunto no hubiera sido el primer poseedor del feudo. En un 
punto importante convenían el derecho francés y el lombardo, á saber: en 
que los ascendientes no erau llamados á la sucesión del feudo poseído por 
los descendientes; regla que se ha aplicado á la sucesión del mayorazgo. Re-
sulta, por consiguiente, que podrá buscarse el origen de los mayorazgos en 
el sistema feudal francés, pero no en el lombardo, del que tantas diferen-
cias los separan; y como éste es el adoptado por la ley 6.a, tít. XXVI, Par-
tida IV, tendremos que reconocer, que en los reinos de León y de Castilla 
no fueron introducidos, al ménos inmediatamente, á imitación de los feu-
dos, sino del orden señalado para la sucesión de la Corona, según decimos 
en el texto. 

( l) Ley 10, tít. XVII, lib. X de la Novísima Recopilación. En algunas 
fundaciones se emplea esta palabra muchos años ántes. Zúñiga, en los 
Anales de Sevilla, copia un privilegio concedido por D. Sancho IV, en que 
se constituye mayorazgo en las casas moradas de Juan Mathe, camarero 
mayor del rey, y en varios de sus castillos y heredamientos. Nosotros tam-
bién hemos tenido ocasion de ver una carta ó albalá en el archivo del Se-
ñor Duque de Medinaceli, expedida y firmada por el rey D. Alfonso XI, 
en que á petición de Ferrant Alfon, alguacil mayor de Córdoba, se aprue-
ba el mayorazgo establecido en una cláusula del testamento de su padre 
Alfonso Ferrandes, adelantado mayor en la frontera, en los siguientes tér-
minos: «Tenemos por bien que las dichas casas de Cañete é de Paterna con 
»todos los otros heredamientos que dichos son, que sea 'mayorazgo para 
»siempre jamás, é que se cumpla la voluntad de dicho Ferrant Alfon, según 
»nos lo pidió por merced é sobredicho es.» El mismo Alfonso hizo dona-
ción del estado de Aguilar de Campos, para que lo poseyera en concepto de 
mayorazgo, á uno de sus hijos. Y aún se podría citar algún otro caso.! 

multitud de vinculaciones que vinieron á agobiar el país, amor-
tizando la propiedad. 

226. Los mayorazgos, desconocidos por nuestros fueros, apé-
nas tienen un lado defendible. Ligando las propiedades, impi-
den su libre circulación, tan necesaria para dar vida á la socie-
dad, y haciendo pasar los bienes á manos odiosas muchas veces 
al último poseedor, impelen á éste á sacar de ellos todo el prove-
cho posible á costa de su menoscabo y abandono. Por otra parte, 
la moral los reprueba altamente, pues sacrifican todas las afec-
ciones naturales, enriqueciendo á uno de los hijos y condenando 
á los demás á la indigencia y á la miseria. En algunos pases 
puede sostenerlos el interés político para la conservación de una 
alta clase, llamada por la Constitución á participar de las fun-
ciones legislativas. Nosotros creemos que ni aún este motivo 
puede alegarse con fundamento para su existencia. 

227. Mayorazgo es una vinculación civil y perpetua en que 
se sucede por el orden de la fundación, ó en su defecto por el que 
establece la ley de Partida para la sucesión á la Corona; defini-
ción que abraza, en nuestro concepto, sus diferentes especies (1).. 
Siendo escasas las leyes que entre nosotros hablan de mayoraz-
gos, suplimos su silencio con lo que la práctica* y los autores 
mayorazguistas nos dicen respecto de ellos. 

228. Nuestro derecho actual ha hecho en esta materia tan 
grandes y profundas innovaciones, que su término ha sido la 
extinción de los mayorazgos. Al finalizar el título, nos haremos 
cargo de las principales disposiciones de la ley en que aquellas 
están contenidas. Pero ántes creemos necesario hablar de la ins-
titución, según ha sido conocida hasta ahora, pues por bastante 

(1) No basta para tenerse como fundación de un vínculo perpétuo la 
cláusula de un testamento que contenga la prohibición de enajenar, si 
además no hay los debidos llamamientos que han de dar á la institución 
el carácter de perpetuidad. (Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de 
Octubre de 1862.) 

Tampoco se puede decir que se constituye vínculo ni mayorazgo, por-
que en la cláusula de un testamento se determine que en una finca vayan 
sucediendo diferentes personas con prohibición de enajenarla, siempre que 
no sea perpétua esta prohibición. (Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de 
Mayo de 1863.) 
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tiempo deberán todavía aplicarse sus doctrinas, ya en las cues-
tiones pendientes, ya en la mitad de los bienes que fueron vin-
culados, y que los actuales poseedores tienen que reservar á sus 
sucesores inmediatos. 

229. Los mayorazgos se fundaban, ó en testamento ó por 
contrato; y tanto los establecidos del primero como del segundo 
modo podían ser revocados por el fundador, excepto en los car,os 
que despues expresaremos (1). 

230. Antiguamente, sólo se necesitaba la licencia real, cuando 
por tener herederos forzosos los fundadores podían quedar perju-
dicadas las legítimas, mas no cuando la vinculación recaía úni-
camente sobre el tercio ó sobre el quinto, ó era hecha por el que 
moría sin herederos forzosos (2); pero por decreto de 28 de Abril 
de 1789 y Real cédula del mismo año (3), se restringió conside-
rablemente la facultad de vincular, disponiéndose que para fun-
dar mayorazgos fuera absolutamente precisa licencia real, cual-
quiera que fuese la porción vinculada. Se exigió además para la 
fundación, que la renta de los bienes que se trataba de vincular, 
no bajase de 3.000 ducados; que la licencia se concediera á con-

(1) Leyes 1.a y 4.a, tít. XVII, lib. X de la Novísima Recopilación. De 
conformidad con estas leyes está declarado por sentencia del Tribunal Su-
premo de Justicia, que el testamento del fundador de un vínculo es prueba 
suficiente de la institución hecha en época en que no era necesaria la Ucen-
cia real. (Sentencia de 11 de Octubre de 1858.) 

(2) Ley 11, tít. VI, Ub. X de la Novísima Recopilación. La prohibi-
ción de fundar mayorazgos sin que precediese real licencia, consignada en 
a ley 2.a, tít. XVII, hb. X de la Novísima Recopilación, se referia y l i-
mitaba al caso en que por tener los fundadores herederos forzosos, se pu-
dieran perjudicar sus legítimas. (Sentencia del Tribunal Supremo de 23 
de Mayo de 1863.) 

Gataluña.—Según el espíritu y letra de la ley de 27 de Setiembre de 
1820 y jurisprudencia constante del Tribunal Supremo, los fideicomisos 
famüiares y perpétuos fundados en Cataluña, anteriores á la Real cédula 
de 14 de Mayo de 178'9, están equiparados á las vinculaciones y mayoraz-
gos de Castilla, sin que para su constitución fuesen necesarias, ni la pré-
via autorización régia, ni las formahdades que para éstas prescriben las le-
yes recopiladas del reino. (Sentencia de 6 de Junio de 1874.) 

(3) Ley 12, tít. XVII, bb. X de la Novísima Recopilación. Esta ley no 
tuvo efecto retroactivo, y por consiguiente, no tiene aphcacion á fundacio-
nes de fecha anterior. (Sentencia de 20 de Febrero de 1878.) 

sulta de la Cámara; que la posicion de la familia del fundador le 
permitiera aspirar á esta distinción; que.se evitaran en lo posible 
las dotaciones en bienes raíces, haciéndose en efectos de rédito 
fijo; y determinaba que las fundaciones que se hicieran sin real 
licencia fuesen declaradas nulas, pudiendo reclamarlas los pa-
rientes inmediatos y suceder libremente en los bienes en que es-
taban constituidas. Se determinó con posterioridad, que se paga-
ra por causa de amortización el 15 por 100, cuota que se au-
mentó despues hasta el 25 por 100 (1). 

231. Los mayorazgos, según ya dejamos dicho, podian ser 
revocados por el fundador hasta el momento de su muerte. Sin 
embargo, esto no se verificaba en los fundados por contrato 
entre vivos, en los siguientes casos: 

1.° Cuando se entregaba la posesion de las cosas vinculadas 
2.° Cuando se entregaba la escritura de fundación ante escri-

bano. 
3.° Cuando dicho contrato se habia hecho por causa onerosa 

con un tercero. 
Pero cesaban también estas excepciones, siempre que la licen-

cia real tuviera una cláusula concediendo la facultad de revo-
car, ó se la hubiese reservado el fundador al tiempo de consti-
tuirle (2). 

1) La falta de pago de este impuesto del 15 por 100, establecido por 
la ley 14, tit. XVII, lib. X de la Novísima Recopilación, sólo pudo privar 
de la sucesión al primer llamado, pero no afecta á la institución- y siendo 
como es, una pena esta privación, no pudo comprender ni ser extensiva á 
los demás sucesores, ni perjudicar á un tercero que no fuera el responsable 
de la taita. (Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de Setiembre de 1864 1 

(2) Ley 4 / , tít. XVII, hb. X de la Novísima Recopüacion 
En los casos en que una vinculación no hubiera llegado á constituirse 

despues de haberlo dispuesto un fundador, los bienes destinados para ella 
debieron pasar á los herederos testamentarios, como los demás patrimonia-
les y propios del testador, según está declarado por sentencia del Tri-
bunal Supremo de 7 de Marzo de 1859. 

Se halla igualmente resuelto por el mismo Tribunal Supremo, que ha-
biéndose dispuesto en tiempo en que era permitido que se fundara una 
vinculación para un caso eventual, si al llegar este caso habia imposibili-
dad legal de constituirla por estar vigentes las leyes desvinculadoras se 
consideren absolutamente Ubres los bienes destinados á eUa (Sentenci? 
del Tribunal Supremo de 9 de Abril de 1859.) 



232. Las fundaciones de los mayorazgos, ó estaban conformes 
con las reglas por que se gobierna la sucesión del reino (1), ó se 
separaban de ellas. En el primer caso, los mayorazgos se llama-
ban regulares-, en el segundo,, irregulares. La irregularidad de-
pendía exclusivamente de la voluntad del fundador, que se ha 
considerado siempre como la ley en esta materia (2). 

233. Los regulares tenían por su propia naturaleza diferen-
tes reglas á que atenerse; reglas que servían para la decision de 
los litigios que pudieran suscitarse. Las principales se expresa-
ban en los términos siguientes: 

1.a Los mayorazgos se consideran regulares en caso de duda, 
y entonces se sucede á ellos según el orden prescrito para la 
sucesión de la Corona (3), fuente y origen de todos los mayo-
razgos. 

2.a Los mayorazgos son indivisibles, porque siendo su fin prin-
cipal conservar perpétuamente la memoria y el lustre de la fami-
lia, esto no podría verificarse si se permitiera dividirlos. Hay, sin 
embargo, un caso de excepción, á saber: cuando nacen dos geme-
los, ambos varones ó ambas hembras, y no se sabe cuál de los dos 
ha sido el primero, pues en este caso el mayorazgo se dividirá en-
tre uno y otro por mitad. 

3.a La sucesión en el mayorazgo es perpetua en todas las 

(1) Ley 2.a, tít. XV, Part. II. 
(2) Así se ha declarado en varias ocasiones por el Tribunal Supremo 

de Justicia en diferentes sentencias, y entre ellas, en las de 26 de Enero 
de 1859, de 13 de Marzo de 1865, 13 de Abril de 1869, 3 de Noviembre del 
mismo año, 16 de Octubre de 1874, 17 de Mayo y 8 de Junio de 1877, se-
gún las cuales, la fundación es la -primera regla de toda sucesión vincular, y 
sus cláusulas son la ley en esta materia-, es decir, que la ley suprema era la 
voluntad del fundador, cuyas disposiciones, siendo lícitas y posibles, de-
bían cumplirse religiosamente, y servir de regla en los pleitos sobre pose-
sión y propiedad de bienes vinculares, por más que se desviasen del órdeu 
establecido por las leyes del reino para la sucesión de la Corona. 

(3) Ley 8.a, tít. XVII, lib. X de la Novísima Recopilación. Las vincu-
laciones se reputan siempre regulares, si expresa y terminantemente no 
dispone otra cosa el fundador. (Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de 
Noviembre de 1869); y en casos de duda, debe optarse por la regularidad, 
según la jurisprudencia de los tribunales. (Sentencia de 20 de Diciembre 
de 1873,) 

líneas, habiendo habido llamamientos generales; pero en con-
cepto nuestro, si una sola línea hubiere sido la llamada, con ella 
concluirá la vinculación, porque en caso de duda, debe seguirse 
la naturaleza ordinaria de la propiedad, que es libre, como hemos 
visto (1). 

4.a Los hijos legítimos, aunque de matrimonio putativo, en 
que uno de los contrayentes ó ambos ignoraban el impedimento 
que tenían, y los legitimados por subsiguiente matrimonio desde 
el instante de su legitimación, son únicamente los que entran á 
suceder en el mayorazgo (2). Los que nacieron legítimos ántes 
que se verificara la legitimación de los ilegítimos por subsi-
guiente matrimonio, son preferidos á éstos, según la opinion de 
los mayorazg-uistas, aunque los últimos hayan tenido prioridad 
en el nacimiento, pues el derecho que los primeros adquirieron, 
no puede perderse por una legitimación posterior (3). Si el ilegí-
timo, posteriormente legitimado, y el legítimo han nacido de 
unas mismas personas, el primero será preferido en la sucesión, 
porque su legitimación no puede ser posterior al nacimiento del 
legítimo, á no ser que otra cosa se exprese claramente en la fun-
dación. El legitimado con autorización real y el hijo natural, 
sólo son admitidos cuando el fundador los llama expresamente; 

(1) Esta doctrina en que todavía insistimos, no se halla conforme con 
lo dispuesto por el Tribunal Supremo de Justicia en sentencia de 1.° de 
Abril de 1862. Bajo la palabra hijos se entienden comprendidos los nietos 
y demás descendientes, especialmente en materia sucesoria ó vincular, 
aunque sólo se emplee aquella palabra en los llamados perpétuamente por 
el fundador; y esta es la jurisprudencia establecida por el Tribunal Supre-
mo. (Sentencia de 31 de Marzo de 1873.) Cuando sin distinción de sexos 
se emplea la palabra hermanos, en ella van comprendidos tanto los varones 
como las hembras. (Sentencia de 20 de Diciembre de 1873.) 

(2) Las cláusulas de las fundaciones de mayorazgo que llaman á su ob-
tención á los hijos legítimos de legítimo matrimonio, nO excluyen á los legi-
timados por el subsiguiente, pues éstos son realmente legítimos, á no ser 
que hayan sido excluidos expresamente por el fundador, y con palabras 
terminantes. (Sentencias del Tribunal Supremo de Justicia, de 24 de Abril 
y de 17 de Junio de 1861, y de 4 de Octubre de 1876.) 

(3) Molina, Antonio Gómez y Sala. 



exceptuando este caso, les son preferidos los parientes legíti-
mos (1). El adoptivo está enteramente excluido. 

5.a Los bienes de mayorazgo son inalienables; carácter 
esencial de toda vinculación (2). Cesaba esta regla por causa de 
utilidad pública, de necesidad y utilidad del mayorazgo, y áun 
entonces se necesitaba licencia real, conocimiento de causa y 
citación del inmediato sucesor. De aquí se deduce que en ellos 
no tenia lugar la prescripción ordinaria, pero sí la inmemorial, 
en la cual se presume que debieron concurrir todos los requi-
sitos necesarios para enajenar, y especialmente la licencia 
real (3). 

(1) El Tribunal Supremo considera que, cuando en las reglas de una 
fundación no se excluye expresamente á los hijos legítimos, no procede su 
exclusión. (Sentencia de 20 de Junio de 1865.) No se halla conforme esta 
doctrina con la expuesta por Lopez, Rojas y Molina, que seguimos en el 
texto. 

(2) Aragón. —Según Sessé, Asso, y de Manuel, era cosa constante en 
Aragón, que los bienes vinculados se podían enajenar para la constitución 
ó restitución de dote. 

Cataluña.—«En este principado se ha venido ejercitando constante-
»mente y sin contradicción el derecho de constituir censos enfitéuticos por 
»los poseedores de los mayorazgos, especialmente cuando de ello redunda-
»ba una mejora y mayor valía en la vinculación.» (Sentencia del Tribunal 
Supremo de 8 de Noviembre de 1867, corroborada por otra de 4 de Febre-
ro de 1874.) 

(3) Esta era la jurisprudencia seguida constantemente, y que se halla 
conforme con la opinion de varios escritores, entre ellos Gómez, Molina, 
Gregorio Lop'fez, y Sala. Mas esta jurisprudencia ha cambiado despues de 
la pubbcacion del decreto de 30 de Agosto de 1836 en que se restablecie-
ron las leyes sobre desvinculacion, y en su consecuencia, desde aquella 
fecha, pero no ántes, procede y tiene también lugar la prescripción en los 
bienes que fueron vinculados. (Sentencias del Tribunal Supremo de 25 de 
Junio de 1859 y de 21 de Diciembre de 1869.) Doctrina confirmada reite-
radamente por el mismo Tribunal Supremo al declarar que, restablecida 
la ley de 11 de Octubre de 1820 por el Real decreto de 30 de Agosto de 1836. 
cesaron las acciones vinculares, y quedaron desde esta fecha absolutamen-
te bbres los bienes vinculados, y sujetos al derecho común, por lo cual 
pueden prescribirse como todos los demás, aunque la finca prescripta cor-
responda á la mitad reservable; y aunque no se hayan cumpüdo los requi-

6.a En los mayorazgos se sucede al fundador por derecho 
hereditario (1), pero á todos los demás poseedores por derecho de 
sangre. Es consecuencia de esta regla, que á los desheredados 
no se les puede privar de las vinculaciones, y que los sucesores 
no son responsables de las deudas de sus antecesores á no ser 
contraidas en utilidad del mayorazgo (2), ó por el mismo funda-
dor ántes de hacer irrevocablemente la fundación. 

7.a La proximidad del parentesco se entiende con respecto al 
último poseedor y no al fundador, tanto en la línea recta como 

sitos para la enajenación de los bienes vinculados, siempre que haya exis-
tido buena fe de parte de los compradores y demás circunstancias de la 
prescripción, ésta será vábda. (Sentencias de 11 de Enero de 1869, de 8 y 
28 de Noviembre de 1870, de 11 de Febrero y 7 de Diciembre de 1871, 
de 31 de Marzo, 30 de Abril y 5 de Diciembre de 1873, de 6 de Marzo 
de 1876, y de 6 de Junio de 1877. 

«Las disposiciones legales y jurisprudencia relativas á la nubdad de 
»las enajenaciones y permutas de bienes vinculares sin real licencia, y de 
»las hechas despues de la supresión de las vinculaciones sin la prévia tasa-
»cion y sin la intervención del inmediato sucesor ó del procurador síndico 
»en su lugar, no se oponen ni impiden la prescripción de la misma clase 
»de bienes desde que pasaron á la clase de bbres.» (Sentencia de 6 de Mar-
zo de 1876 que acabamos de citar.) 

(1) Ley 9.a, tít. I, Part. II. 
(2) Llamas y Molina sostiene que ni áun cuando las deudas se han 

contraído en utibdad del mayorazgo, debe responder de ellas el sucesor, 
fundándose en que no hay razón alguna para que las pague éste y no el 
antecesor, porque si aquél va á percibir las utibdades del mayorazgo, éste 
ya las ha percibido. Esta cuestión, despues de pubbcadas las actuales le-
yes de desvinculacion, ha perdido mucho de su antigua importancia. 

Navarra. —La ley 9.*, tít. XV, bb. III de la Novísima Recopilación de 
Navarra niega á los acreedores por dotes ó censos impuestos sobre bienes 
de mayorazgo, toda acción, así ejecutiva como ordinaria, para cobrar del 
sucesor los réditos vencidos en tiempo del anterior poseedor, que corres-
pondan á más años que á los cuatro últimos; es deeir, que respecto á éstos 
quedaba obbgado el que sucedía en bienes vinculados. A esta obligación 
debe agregarse otra, impuesta por las leyes 39 de las Córtes de 1780 y 1781, 
43 de las de 1794, y 61 de las de 1817 y 1818, á saber: la viudedad que 
podían consignar los poseedores de mayorazgos á sus consortes, en la sexta 
parte de sus productos y rentas. 



en la lateral, con tal que los contenidos en ésta sean también pa-
rientes del fundador (1). 

8.a La posesion civil y la natural y la cuasi posesion Se trans-
fieren por ministerio de la ley al inmediato sucesor, desde la 
muerte del poseedor, y sin ningún acto de aprehensión, aunque 
alguno la hubiese tomado anteriormente (2). Los autores llaman 
civilísima esta posesion, pues son tales sus efectos, que ni la 
ausencia, ignorancia, falta de edad ni de razón de parte del su-
cesor, pueden impedir que se considere transferida á él desde el 
momento en que murió el antecesor, según la opinion de los ma-
yorazguist&s (3). 
• 9.a Todas las fortalezas, cercas y edificios que se hicieren en 
las ciudades, villas, lugares y casas de los mayorazgos, ya la-
brando, ya reparando ó reedificando eñ ellas, ceden en utilidad 
del mismo mayorazgo, sin obligación en el sucesor de dar parte 
de su estimación á las mujeres de los que las hicieron, por razón 
de gananciales, ni á sus hijos ni herederos (4). Los intérpre-
tes (5) han dado una extensión indebida á la ley, que únicamente 
habla de fincas urbanas, al aplicarla también á los prédios rústi-
cos, aumentando de esta suerte sus inconvenientes, y haciéndola 
más injusta y contraria, no tan sólo á los principios de la equi-
dad, sino á las buenas doctrinas económicas (6). Los frutos de 

(1) Aunque ésta ha sido siempre una regla constante, se halla además 
declarado así por sentencia del Tribunal Supremo de Justicia, en 24 de 
Marzo de 1859. 

(2) Ley 1.a, tít. XXIV, lib. XI de la Novísima Recopilación. 
Navarra.—Lo mismo establece la ley 10, tít. XV, lib. III de la Novísi-

ma Recopilación de leyes de Navarra. 
(3) Molina, Gómez, Sala y otros. 
(4) Ley 6.a, tít. XVII, lib. X de la Novísima Recopüacion. 
(5) Entre ellos Moüna, Acevedo, Gómez, Sala, y Llamas y Molina. 
(6) El doctor Palacios Rubios, uno de los jurisconsultos que más inter-

vención tuvieron en la redacción de las leyes de Toro, la calificó de una 
manera durísima. El célebre é insigne escritor D. Gaspar de Jovellanos no 
ha sido más suave en su justa censura, con especialidad respecto á la in-
fundada extensión que se la dió. Tampoco se ha conformado con ésta el 
Tribunal Supremo, pues ha declarado acertadamente, que la ley 46 de Toro 
sólo se opone al abono de la estimación ó valor de las edificaciones que de-
terminada y taxativamente expresa. (Sentencia de 14 de Julio de 1871.) 

Navarra.—La ley 53 de las Córtes de 1817 y 1818 establece que los po-

' IT'' imi, 

los bienes de los mayorazgos se aplicaban también al aumento 
de éstos, si se habia dispuesto así en la fundación, y no corres-
pondían al padre por razón del usufructo que tiene en los bienes 
adventicios del hijo (1). 

10.a En el órden de sucesión se atiende á cuatro cosas: á la lí-
nea, al grado, al sexo y á la mayor edad. El que es de mejor lí-
nea, y por tal se entiende la del último poseedor, es preferido á 
los demás: en igualdad de líneas entra el de mejor grado, esto es, 
el más inmediato pariente del último poseedor, no del fundador: 
no habiendo diferencia en la línea ni en el grado, entran á suce-
der los varones con antelación á las hembras, y siendo idénticas 
las tres referidas circunstancias, son preferidos los de más edad. 
Como explicación de esta regla, debemos añadir: , 

1.° Que tiene lugar la representación, tanto en la línea recta 
como en la transversal (2), á no ser otra la voluntad del fundador; 
y que para considerarla excluida de los mayorazgos, vínculos, 
patronatos y aniversarios, fundados despues del 15 de Abril 
de 1615, debe estar expresada clara y literalmente la intención 
de aquél, sin que basten presunciones, argumentos ó conjeturas, 
por precisas, claras y evidentes que sean (3). 

2.° Que las mujeres tampoco se consideran excluidas de los 
mayorazgos, vínculos, patronatos y aniversarios, á no constar la 
contraria voluntad del fundador, que en los constituidos despues 
de la citada fecha deberá estar expresada también de una manera 
clara y terminante, sin que tenga fuerza ninguna clase de pre-
sunciones (4). 

234. Examinadas las reglas de los mayorazgos regulares, pa-
samos á tratar de los irregulares, llamados también de cláusula. 

seedores de I03 mayorazgos que hicieran en los bienes vinculados mejoras 
que aumentasen sus productos, puedan deduch- su valor, quedando á favor 
de los mismos como capital redituable al rédito corriente, el importe de las 
mejoras sobre los mismos bienes vinculados. 

(1) Sentencia del Tribunal Supremo de Justicia de 14 de Agosto 
de 1850. 

(2) Navarra.—Así lo establece también la ley 1.a, tít. XV, lib. III de 
la Novísima Recopilación de las leyes de Navarra. 

(3) Ley 9.a, tít. XVII, lib. X de la Novísima Recopilación. 
(4) Ley 8.a, tít. XVII, lib. X de la Novísima Recopilación. 



Por tales entendemos, aquellos en cuya sucesión no se siguen en 
todo ó en parte las reglas comunes á los regulares. Siendo un prin-
cipio constante que los fundadores podían hacer los llamamien-
tos que les pareciesen (1), poner todas las condiciones y determi-
nar las modificaciones que juzgasen convenientes, si eran lícitas 
y honestas, resultaba que las irregularidades debían ser infinitas; 
pero sólo manifestaremos aquí las más frecuentes y usuales (2). 

235. El mayorazgo de agnación verdadera ó rigorosa es aquel 
en que sin mediar hembra alguna, se sucede de varón en varón 
por la descendencia del fundador. Y no basta decir en la cláusula 
de la fundación que los varones son únicamente llamados á suce-
der con absoluta exclusión de las hembras, pues en este caso, 
sólo que,daria constituido un mayorazgo de pura masculinidad; 
sino que para calificar el mayorazgo de agnación rigorosa, sola-
mente han de ser admitidos á él los varones de varones, con exclu-
sión de las hembras y de los varones que nacieren de ellas (3). 

El de agnación -fingida es exactamente igual al primero, sin 
más diferencia que la de que el primer llamamiento puede ha-
cerse en un extraño, en un cognado ó en una hembra. 

El de masculinidad nuda es el en que únicamente son admi-
tidos los varones, aunque procedan del fundador por parte de 
hembra. 

En el de femineidad suceden las mujeres con preferencia á 
los varones. 

En el de elección, tiene facultad el último poseedor de señalar 
quién ha de sucederle, con tal que la designación se haga en un 

(1) Sentencia del Tribunal Supremo, de 17 de Marzo de 1873. 
(2) Es doctrina legal, sancionada en diferentes sentencias del Tribunal 

Supremo, la de que las irregularidades no se presumen. (Sentencia de 3 de 
Marzo de 1873.) 

(3) Sentencia del Tribunal Supremo de Justicia, de 30 de Setiembre 
de 1850. «En caso de duda acerca de si un mayorazgo es de esta clase ó 
de simple masculinidad, debe entenderse de esta última, como ménos 
irregular.» (Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de Junio de 1869.) Y 
por otra de 3 de Marzo de 1873 se declaró también que en caso de duda, 
cuando las cláusulas de la fundación no determinan de una manera clara 
la exclusión de las hembras, debe calificarse el mayorazgo más bien de re-
gular que de irregular. 

pariente del fundador, y sólo á falta de parientes se podrá hacer 
en beneficio de otra persona (1). 

Mayorazgo alternativo es aquel en que sucede una vez el pa-
riente de una linea, y despues el de otra distinta, alternando así 
sucesivamente. 

Saltuarih es el en que se atiende sólo á la mayor edad, ó á 
alguna otra circunstancia de preferencia, diferente de las que 
vamos enumerando, entre todos los parientes del fundador. 

El de segundogenitura, que se constituye generalmente cuan-
do los primogénitos tienen otro mayor, es aquel en que suceden 
tan sólo los segundogénitos. 

Incompatibles son aquellos que no pueden estar unidos entre si. 
La incompatibilidad procede, ó bien de la ley, ó de la voluntad 
del hombre. Por la ley se prohibe que uniéndose por razón de ma-
trimonio dos mayorazgos, de los cuales tiene el uno 58.823 reales 
de renta, vayan á un solo hijo, estableciéndose, por el contrario, 
que se dividan entre el primogénito y el que le siga, pertene-
ciendo al primero la elección; y que si tales hijos no hubiere, se 
dividan entre los nietos (2). Esta ley, á pesar de su conveniencia 
y de su justicia, ha estado en completa inobservancia. La incom-
patibilidad por el hombre puede ser expresa ó tácita: la primera 
tiene lugar cuando el fundador la establece directa y explícita-
mente; la segunda se deduce de las palabras de la fundación (3). 
Existirá ésta, por ejemplo, en dos mayorazgos cuyos respectivos 

(1) Esta es la opinion de Rojas Almansa, generalmente seguida por 
los autores. Concedida por el fundador á los poseedores del mayorazgo la 
facultad de elegir sucesor entre sus liijos é hijas, se entienden también 
comprendidos bajo esta denominación los nietos y demás descendientes. 
Así se declaró por sentencia del Tribunal Supremo, publicada en 23 de Di -
ciembre de 1858. 

(2) Ley 7.a, tít. XVII, lib. X de la Novísima Recopilación. Esta ley, 
según un considerando del Tribunal Supremo de Justicia, debe entenderse 
en sentido restrictivo, y no es aplicable á los títulos de honor. (Sentencia 
de 3 de Mayo de 1869.) 

(3) La incompatibilidad por razón de las fundaciones no puede admi-
tirse, si no se establece clara, expresa y terminantemente en todas y cada 
una de las cláusulas de la fundación. (Sentencia de 3 de Mayo acabada 
de citar.) 



fundadores hubiesen puesto como condicion para poseerlos el 
llevar exclusivamente sus apellidos. La incompatibilidad puede 
ser también real ó lineal y personal, la primera impide al posee-
dor de un mayorazgo y á toda su línea obtener cualquier otro; la 
segunda, sólo á la persona. Puede ser además, absoluta ó respec-
tiva,; para adquirir ó para retener. Absoluta es la que prohibe de 
un modo absoluto toda reunión con otro; respectiva, solamente 
con alguno. Para adquirir, la que priva al poseedor del derecho 
de adquirir otro; y de retener, la que impide la retención de los 
incompatibles, dando al poseedor la facultad de elegir uno den-
tro de dos meses. La multitud de líneas y de irregularidades 
creadas por los intérpretes, lejos de servir de utilidad, han intro-
ducido confusion en esta importante materia (1). 

236. El mayorazgo se prueba: 
1.° Por la escritura de su fundación, con la de la licencia del 

rey en los casos en que ésta ha debido intervenir. 
2.° Por testigos que depongan del tenor de dichas escrituras. 
3.° Por costumbre inmemorial. Para justificar ésta, se han de 

presentar testigos de buena fama; cualidad que deberá ser arti-
culada y probada, sin que baste la-presunción general de gozar-
la. Los testigos deberán declarar que los antepasados tuvieron 
aquellos bienes como de mayorazgo; que así lo vieron por espacio 
de cuarenta años ántes de entablarse el juicio; que también oye-
ron decir á sus mayores, que.ellos asilo vieron y oyeron siempre 
y nunca cosa en contrario, y que ésta es la voz pública, y fama y 
común opinion entre los moradores de la tierra (2). Para deponer 

(1) «Las incompatibilidades son de rigorosa interpretación, reputándose 
personales y no lineales, para retener y no para adquirir, cuando el fun-
dador expresa y terminantemente no Ha dispuesto lo contrario.» (Senten-
cia del Tribunal Supremo de 3 de Noviembre de 1869.) 

«Las condiciones que no son de aquellas que según la fundación han de 
tenerse presentes para determinar el derecho á suceder, sino de las que se 
refieren al poseedor de un mayorazgo subsistente, quedaron sin efecto al 
suprimirse las vmculaciones, y restituirse sus bienes á la clase de absolu-
tamente libres.» (Sentencia de 9 de Junio de 1869.) 

(2) Ley 1.a, tít. XVII, lib. X de la Novísima Recopilación. Por el Tri -
bunal Supremo se halla declarado, que esta ley (41 de Toro) no es taxati-
va de los medios de probar los mayorazgos, y que no tiene aplicación en 
.os casos en que ninguno de los litigantes pone en duda la existencia de un 

los testigos acerca de estos particulares, bastará que tengan cin-
cuenta años y medio, puesto que las leyes de Partida (1) admiten 
á los mayores de catorce años como testigos de lo que vieron ú 
oyeron ántes de la expresada edad; pero no podrán tener ménos, 
porque al menor de diez años y medio le reputan las leyes como 
poco capaz de fijar su atención de un modo que pueda aprove-
char en juicio su testimonio. 

237. Réstanos ahora exponer brevemente las variaciones más 
importantes y radicales que ha experimentado esta institución. 

238. En el año de 1820, despues de una razonada y luminosa 
discusión en que se demostraron hasta la evidencia los graves 
perjuicios que las vinculaciones producían al Estado, y el prin-
cipio inmoral que envolvían respecto á la familia,resolviéronlas 
Córtes su completa abolicion. En su virtud, quedaron suprimi-
dos todos los mayorazgo^, fideicomisos perpetuos, patronatos, y 
cualquiera otra especie de vinculación de bienes raíces, muebles, 
semovientes, censos, juros, foros, ó de cualquiera otra naturale-
za, y se restituyeron desde luego á la clase de absolutamente li-
bres, concediéndose á los poseedores actuales la facultad de dis-
poner libremente desde luego de la mitad de los bienes en que 
las vinculaciones consistieren, y reservándose la otra mitad para 
despues de la muerte de aquéllos á los inmediatos sucesores. Se 
prohibió también hacer en lo sucesivo ninguna de las fundado-

vínculo. (Sentencias de 4 de Junio de 1866 y de 29 de Diciembre de 1869.) 
Y lo está igualmente que siendo la agregación de bienes á un vínculo una 
verdadera vinculación, debe probarse por los mismos medios que esta. 
(Sentencia de 18 de Marzo de 1872.) 

Posteriormente recayó otra declaración del mismo Supremo Tribunal, 
según la cual, «para probar la existencia de un vínculo, debe estarse á la 
fundación auténtica ó á la Real bcencia si se consignó, y en defecto de una 
y otra, á la prueba establecida en la ley 41 de Toro, sin que basten las pro-
banzas comunes.» (Sentencia de 9 de Enero de 1873.) Así pues, con arreglo 
á esta sentencia, á falta de la fundación ó de la bcencia real, la ley 41 de 
Toro es taxativa de los medios de probar el mayorazgo. 

El mismo Tribunal Supremó declaró en sentencia de 27 de Enero de 
1873, que toda fundación fideicomisaria que cuenta doscientos años de 
existencia, debe reputarse perpétua y vincular, aunque no se le haya dado 
esta calificación. 

(1) Ley 9.a, tít. XVI, Part. III. 
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nes de esta clase, aunque fuese por vía de mejora, ni por otro tí-
tulo ni pretexto; se determinó que no se pudiera prohibir directa 
ni indirectamente la enajenación de bienes ó derechos, estable-
ciéndose al mismo tiempo que nadie pudiera vincular acciones 
sobre bancos ú otros fondos extranjeros; y se prohibió, además, 
que los establecimientos conocidos con el nombre de manos 
muertas pudiesen adquirir bienes raíces ó inmuebles por ningún 
título, ya fuese lucrativo, ya oneroso (1). 

Fué, por consiguiente, el propósito de la ley, que dejaran 

(1) Artículos 2.° y 14 de la ley decretada en 27 de Setiembre de 
1820, publicada en las Córtes en 11 de Octubre del mismo año y restable-
cida en 30 de Agosto de 1836. Por algún tiempo ¿ a prevalecido la doctrina 
de que toda clase de vinculaciones se hallaba comprendida en el artículo l.° 
de esta ley. Pero últimamente se ha considerado y venido á resolver que la 
ley, al suprimir las vinculaciones, se contrajo á las que se habian estable-
cido en favor y utilidad de los parientes de los fundadores ó de las familias 
que los mismos designaron, según aparece de varios de sus artículos, y que 
no hay en ella regla ni disposición alguna relativas á las fundaciones me-
ramente benéficas ó piadosas, cuyos bienes no estuvieran destinados á de-
terminadas familias ó personas. Así es, que teniendo en cuenta estas y otras 
consideraciones, se ha venido á deducir y á declarar, que en la expresada 
ley no están comprendidas otras fundaciones que las familiares, y que no es 
extensiva á las meramente benéficas y piadosas, ni aplicable á un conjunto 
ó agregación de bienes simplemente amortizados para llenar con sus rentas 
su peculiar objeto. (Sentencias del Tribunal Supremo de Justicia, de 30 de 
Junio de 1855, de 10 de Marzo de 1858, de 20 de Setiembre de 1864, de 3 de 
Junio de 1865, de 9 de Febrero de 1870, de 5 de Julio de 1875, de 17 de 
Enero de 1876 y 27 de Diciembre de 1879.) 

Y se ha reconocido también el carácter de fundaciones benéficas y pia-
dosas á aquellas cuyas rentas están destinadas á dotar y socorrer donce-
llas del linaje del fundador, y á las viudas del mismo linaje. (Sentencia de 
29 de Mayo de 1874.) Y en su consecuencia se ha declarado por el mismo 
Supremo Tribunal, que no puede calificarse de institución familiar aquella 
cuyos productos se destinan por siempre y perpétuaniente para casar ó que 
entren monjas, huérfanas ó doncellas del linaje del fundador, sin que haga 
variar la naturaleza de la fundación, el que el fundador llame á sus parien-
te para ejercer el patronato activo y les señale una cantidad anual para re-
tribución de su trabajo. (Sentencia de 20 de Enero de 1880.) 

El art. 4.° de esta ley no es apücable á una fundación en que los patro-
nos deben distribuir siempre y precisamente las rentas en un aniversario, 

de existir los mayorazgos desde aquella fecha, y que no se con-
servaran ni áun en la mitad que habia de reservarse al inmedia-
to sucesor, como sostienen algunos; pues en ella, los actuales 
poseedores, ó sea los que lo eran á la publicación ó al restableci-
miento de la ley, no son considerados como vinculistas, sino 
sólo como usufructuarios, á quienes se prohibe disponer de aque-
lla parte en vida ó por causa de muerte, pues no depende de su 
voluntad (1). 

memoria de misas, prebendas para estudiantes y dotes para doncellas del 
linaje del fundador, de conformidad con las reglas de la fundación. (Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 17 de Setiembre de 1868.) Tampoco se 
refiere el art. l . ° , al decretar la supresión de vinculaciones, á los fideico-
misos temporales y enajenables, sino á los perpétuos ó vinculares que con-
tienen la prohibición de enajenar. (Sentencias de 22 de Abril de 1865, 
de 21 de Diciembre de 1867 y 8 de Enero de 1875.) 

Además, aunque las leyes desvinculadoras han vuelto á la clase de 
absolutamente libres los bienes amortizados, han respetado las demás cláu-
sulas y condiciones establecidas por los fundadores. (Sentencia de 3 de 
Julio de 1874.) También tiene declarado el Tribunal Supremo, en senten-
cia de 18 de Febrero de 1875, que es válido el legado de cantidad en favor 
de establecimientos conocidos con el nombre de manos muertas, aunque 
para su pago sea necesario hacer la adjudicación de una finca, la cual de-
berá ser inmediatamente puesta en venta, con arreglo á lo prevenido en los 
artículos 1.° y 26 de la ley de 1.° de Mayo de 1855. Y aunque esta ley 
enumera entre los bienes desamortizables los de beneficencia, sin distin-
ción de pública y privada, no fué su objeto suprimir fundaciones ó esta-
blecimientos benéficos, sino poner en circulación los bienes de sus respec-
tivas dotaciones, y sustituirlos por una renta de otra clase. (Sentencia de 3 
de Octubre de 1876.) 

Atendida la importancia de esta ley y la de las aclaraciones hechas á 
ella por las Córtes del año de 1821, hemos creído conveniente insertarlas 
integras en el apéndice que ponemos al fin de este tomo, en donde se po-
drán también ver la de 6 de Junio de 1835 y la de 19 de Agosto de 1841, 
que si bien se las puede considerar más ó ménos transitorias, como hijas 
de circunstancias particulares y de las necesidades del momento, según 
hemos dicho en las anteriores ediciones, no por eso dejan de ser, especial-
mente la última, en alto grado importantes. 

( l ) Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de Julio de 1873. Todas las 
vinculaciones civiles familiares, cualquiera que sea su nombre, quedaron 
extinguidas desde 30 de Agosto de 1836, en que se restableció la ley de 11 
de Octubre de 1820, y los bienes de su dotacion reducidos á la clase de 



239. Esta mitad reservada pasa al que según la fundación 
es el inmediato sucesor, quien puede disponer libremente de ella, 
y no está afecta al pago de las deudas contraídas por su antece-
sor (1). Disposición que se halla en consonancia con los princi-
pios que movieron al legislador á determinar que los poseedores 
actuales no pudieran enajenar la mitad de los bienes que habian 
pertenecido á la vinculación, pues esta prohibición se eludiría 
fácilmente, si se les permitiera hipotecarlos ó imponerles cual-
quier gravámen. Tampoco tiene lugar, en nuestro concepto, el 
abono de desperfectos respecto á la porcion que se ha de reser-
var, porque ésta no constituye ya parte de la vinculación; y ade-
más, porque no hay temor fundado de que abuse el poseedor, 
puesto que tiene la misma responsabilidad que todos los usufruc-
tuarios para restituir íntegra y sin menoscabo la propiedad en 
que está constituido el usufructo. 

absolutamente libres. (Sentencia del Tribunal Supremo de l .° de Octubre 
de 1869.) Y en este mismo sentido se dictó otra sentencia en 8 de Noviem-
bre del mismo año, y áun se dictaron otras posteriormente, contándose 
entre ellas las de 29 de Enero y 5 de Diciembre de 1873. Por eso también, 
desde el restablecimiento de la expresada ley no existen legalmente accio-
nes vinculares, y sólo pueden ejercitarse en su caso las acciones reivindica-
torías. Pero es indudable que, según la doctrina admitida por el Tribu-
nal Supremo, procede la reclamación de los bienes que fueron vinculados, 
con arreglo á lo dispuesto |en la fundación, utilizándose al efecto la 
acción reivindicatoría. (Sentencias de 6 de Julio de 1875 y de 10 de Octubre 
de 1879.) 

Sin embargo, está declarado que no puede considerarse extinguido un 
vínculo en el que ha recibido la mitad reservable, cuando se cuestiona j u -
dicialmente si tiene ó no derecho á la mitad de otro vínculo por ser ó no 
compatible con el que ya posee; estando determinado también que, para 
el efecto de esta clase de htigios, es necesario retrotraerse al tiempo en que 
se trasmitieron los respectivos derechos con arreglo á la ley de 1820; doc-
trina que no puede hacerse extensiva á los que no recibieron ninguna mi -
tad reservable del mayorazgo. (Sentencias del Tribunal Supremo, de 14 
de Marzo de 1861 y de 24 de Setiembre de 1875.) 

(1) Artículo 2.° de la ley de 27 de Setiembre de 1820. El derecho de in-
mediación no puede ser efectivo hasta la muerte del poseedor actual del 
mayorazgo, y por lo mismo el presunto sucesor inmediato no tiene el do-
minio actual de la mitad reservable. (Sentencias de 26 de Abril de 1872 y 
4 de Febrero de 1876.) 

240. Cuando los actuales poseedores quieran enajenar toda 
ó parte de la mitad de los bienes que fueron vinculados, basta 
que obtengan el consentimiento del inmediato sucesor, sin ne-
cesidad en este caso de hacer la tasación y división de que habla 
el art. 3.° de la ley de 27 de Octubre de 1820. Prestado el con-
sentimiento por el inmediato, ó si éste fuere desconocido ó estu-
viere bajo la patria potestad del poseedor, por el síndico-procura-
dor, aunque muera aquél ántes que el poseedor, ninguno que le 
suceda legalmente podrá entablar reclamación contra este acto, 
ni la nulidad de la enajenación. Este consentimiento le presta-
rán por sus pupilos y menores los tutores y guardadores, obser-
vándose las formalidades que las leyes exigen cuando se trata de 
negocios de huérfanos y menores (1). 

De acuerdo con la opinion de varios ilustrados jurisconsultos, 
consideramos circunstancia precisa haber obrado sin fraude y 
de buena fe, para que el consentimiento del sucesor inmediato 
prive al que por fallecimiento de éste llega á serlo en realidad, 
del derecho de reclamar contra lo ejecutado por su antecesor (2)! 

(1) Artículos 1.° y 2.° del decreto de las Córtes de 19 de Junio de 1821 
y sentencia del Tribunal Supremo de 2 de Octubre de 1873, el cual tiene 
también declarado que «un tercero que posee por título singular, como el 
de compra, no puede responder de los defectos que haya habido en la adju-
dicación,» verificada en virtud de los arts. 2.° y 3." de la ley de 11 de Oc-
tubre de 1820; y asimismo, que la doctrina ó leyes «según las cuales las 
adjudicaciones de bienes que fueron vinculados, deben hacerse sin perjui-
cio de tercero de mejor derecho, no pueden tener aplicación al caso en que 
ha litigado un tercero, y no la persona que obtuvo la adjudicación » (Sen-
tencia de 21 de Marzo de 1873.) Aquel decreto carece de objeto, y por con-
siguiente, no tiene aplicación á los casos en que se ha verificado la tasa-
ción y división de los bienes conforme al art. 3.° de la ley de 11 de Octubre 
de 1820 ni faculta al poseedor para disponer de nada de la mitad resecada 
al inmediato sucesor. (Sentencia de 12 de Mayo de 1874.), * 

(2) Los bienes correspondientes á la mitad reservable, aunque se ha-
yan vendido con el consentimiento del que era inmediato sucesor al tiem-
po de celebrarse el contrato, se podrán reclamar por el que lo sea real-
mente al tiempo de la muerte del poséedor que los vendió, siempre que 
el comprador no ignorara que estos bienes pertenecían á la mitad reser-
vable por manifestación hecha por el vendedor, ó por otros actos positivos 
y evidentes, (Sentencia de 20 de Junio de 1859.) Además, practicada ya 
la división del vínculo, el consentimiento del sucesor, cuando se ha ven-

Tomo II» ^ 



241. También dispone la ley que en los fideicomisos familia-
res, cuyas rentas se distribuyen entre los parientes del fundador, 
se haga desde luego la tasación y repartimiento de los bienes 
del fideicomiso entre los actuales poseedores, á proporcion de lo 
que percibieren, adquiriendo en su consecuencia el derecho de 
disponer libremente de la mitad, y reservando la otra al sucesor 
inmediato (1). 

242. Mayores derechos tienen los poseedores de los mayo-
razgos, fideicomisos ó patronatos electivos, cuando la elección 
es absolutamente libre, pues en este caso pueden disponer desde 
luego de todos los bienes; pero si la elección hubiere de recaer 
precisamente entre personas de una familia ó comunidad deter-
minada, dispondrán los poseedores sólo de la mitad, y reservarán 
la otra para que haga lo propio el sucesor que sea elegido (2). 
Muy sencilla es la razón de diferencia que entre ambos casos 
existe: en el primero, nadie puede alegar derecho, ni tiene fun-
dadas probabilidades de suceder; en el segundo, podrian alegarle 
todos los individuos de la familia y de la comunidad, puesto que 
en uno de ellos habia de verificarse necesariamente la elec-
ción. 

243. Como también puede acaecer que los poseedores de ma-
yorazgos carezcan de sucesores legítimos en cuyo favor se haya 
de reservar la mitad de la vinculación, se ha establecido para 
este caso, que aquéllos tengan facultad de disponer de la totali-
dad de los bienes amayorazgados, prévias las pruebas é informa-

dido una parte de bienes comprendida en la mitad reservada, no basta para 
dar fuerza á la venta, si aquél ba muerto ántes que el poseedor de la vincu-
lación, s reclama contra ella el que tiene el carácter de sucesor inmediato 
al fallecimiento del vendedor. (Sentencia de 2 de Mayo de 1866.) Doctrina 
corroborada aún con más eficacia por la Sentencia de 12 de Mayo de 1874, 
de que nos bemos hecho cargo en la nota anterior. Mas verificada por el 
poseedor actual la venta de una parte de bienes que no exceda de la mitad 
de que podia disponer, será válida según la letra y el espíritu del art. 3.° 
de la ley de 28 de Junio de 1821, si el sucesor inmediato no se hubiere 
opuesto á ella. (Sentencia de 30 de Abril de 1873.) 

(1) Artículo 4.° de la ley de 27 de Setiembre de 1820. 
(2) Artículo 5.° 

ciones necesarias y suficientes para justificar la falta de perso-
nas con derecho de suceder (1). 

244. En las provincias ó pueblos en que por fueros particula-
res se halla establecida la comunicación en plena propiedad de los 
bienes libres entre los cónyuges, se han de comunicar entre ellos 
los bienes hasta ahora vinculados, de que puede disponer libre-
mente el poseedor actual (2). Consecuencia natural y genuina de 
las anteriores disposiciones, aunque no se hubiera redactado este 
articulo, habría debido aplicarse al caso á que se refiere, lo esta-
blecido por tésis general. , 

245. El modo de asignar las cargas á que están obleados los 
bienes de la vinculación (3); la declaración de que se conserve á 
las viudas, madres, hermanos y sucesores inmediatos el derecho 
que les corresponde á los alimentos ó pensiones con arreglo á la 
fundación ó á convenios particulares (4); la manera de repartir la 

\bril de 1872° ^ k S ° Ó r t e S d e 1 5 d e M a y ° ^ 1 8 2 L S e n t e ü c i a d e 2 4 de 
Las palabras sucesor® legítimos se refieren claramente á los que son 

llamados por la fundación, y de ninguna manera á los que sólo pueden 
alegar derechos hereditarios con arreglo á las leyes comunes. Así es que 
no bastara ser pariente del fundador, ni tampoco del último poseedor, para 
reclamar contra la hbre «bsposicion de todos los bienes que fueron vincula-
do^ hecha en virtud del Real decreto citado, pues será preciso para eüo te-
ner la calidad de sucesor legítimo en cualquier grado que sea. Esta doctri-

r ^ i ^ T T o 611 S e n í e ü C Í a S d d T r i W 1 S u P r e m o ^ Justicia 
Í l l l f 7 8 d e E n e r ° d e 1 8 7 6 ' C u a ü d o t o d a ™ cons-ta legalmente si existe ó no sucesor inmediato á la vinculación, por no ha-

n Z Z T r d l f g 6 n C Í a S n e C e S a r Í a s * « l a ^ éstas! así como 
no puede perjudicar a los sucesores legítimos, .tampoco da derecho á los 
que no lo tienen para suceder en dichos bienes, á los que no son'aplicables 

' S ^ r r Í n t e S t a d a ' S i n ° l k s desvinculadoras. (Sen-tencia de 24 de Abril de 1872.) 
(2) Artículo 6." de la ley de 27 de Setiembre de 1820. 

. ( 3 ) C u a u d o I o s !> i e n e s amortizados se restituyen á la clase de libres es 
siempre con la condicion de cumplir las cargas. (Sentencia de 7 de Jiilio 
&6 lo /4. j 

(4) Los inmediatos sucesores tienen derecho á los alimentos, aunque 
tengan bienes propios con que atender á su subsistencia. (Sentencia de 19 
de Jumo de 1874.) La ley no designa la época en que hayan de exigirse y 



obligación de pagar la parte de la renta que los poseedores ac-
tuales tengan consignada legítimamente á sus mujeres para cuan-
do queden viudas; la continuación del órden de suceder en los 
títulos, prerogativas' de honor, y en el derecho de presentación 
para piezas eclesiásticas ú otros destinos; y por último, la prohi-
bición de adquirir bienes raíces ó inmuebles bajocualquiertítulo 
que sea, impuesta á manos muertas, son objeto de los demás ar-
tículos de esta ley, que no hacemos más que enunciar ahora, 
ajustándonos á los límites y á la naturaleza de esta obra (1). 

SECCION II. 

DE LOS PATRONATOS. 

246. Por la semejanza que tienen en el órden de suceder los 
mayorazgos y patronatos, hemos creído que era éste el lugar más 
á propósito para dar de los últimos una ligera idea. Comunmente 
el derecho de patronato se define, la facultad de presentar a un 
clérigo para que se le confiera un beneficio vacante, y de gozar de 
ciertos derechos, ya Miles, ya onerosos, yahonorificos (2). Pero no 
se limita el derecho de patronato á las dignidades y beneficios 
eclesiásticos; otros muchos hay, establecidos para objetos de ins-
trucción y beneficencia, que no tienen ningún carácter eclesiás-
tico. Así es que á ellos debe hacerse extensiva la definición, si ha 
de comprender todo el definido. 

247. El derecho de patronato puede ser activo ó pasivo. El 

por consiguiente, no es contraria á ella la sentencia que determina su pago 
desde el dia en que se interpone la demanda. (Sentencia de 19 de Junio 
de 1874.) 

(1) Resulta de todo lo expuesto, que «con arreglo á la legislación v i -
»gente y á la jurisprudencia establecida, los derechos de los actuales posee-
d o r e s legítimos y de los inmediatos sucesores de las extinguidas vincula-
c iones sobre los bienes con que estuvieren dotadas, no se regulan por los 
»términos de la fundación, sino por la ley de 11 de Octubre de*1820, res-
»tablecida en 30 de Agosto de 1836.» (Sentencia del Tribunal Supremo, de 
18 de Diciembre de 1877.) 

(2) Ley 1.a, tít. XV, Part. I. 

activo consiste en el derecho de presentar; el pasivo, en el de ser 
presentado. 

248. Patronato activo.—El patronato activo se subdivide en 
eclesiástico, laical y mixto; en hereditario, gentilicio y mixto; en 
real y personal. El eclesiástico es el que corresponde á una igle-
sia ó á un clérigo, no por razón de patrimonio, sino de su digni-
dad ú oficio: laical, el que por razón de patrimonio corresponde 
al clérigo ó al lego: mixto de eclesiástico y laical, el que reúne 
ambas circunstancias, como cuando un eclesiástico, por razón de 
oficio, es llamado con un lego á hacer la presentación simultá-
neamente. En el hereditario suceden los llamados por el testador, 
aunque sean herederos extraños; en el gentilicio, solamente los 
individuos de su familia; el mixto de hereditario y gentilicio es el 
que corresponde á los que participan de la cualidad de herederos 
y de parientes. El real es el que se concede al poseedor de cierto 
fundo: el personal, á cierta persona Ó familia, sin consideración 
á ninguna otra cosa. 

249. El derecho de patronato se adquiere: 
1.° Por la fundación, comprendiéndose bajo esta palabra, no 

sólo la prestación del fundo en que debe levantarse un santuario, 
sino también la construcción de éste. 

2.° Por la dotacion, cuando está indotada la iglesia ó benefi-
cio (1), y es necesario ó de utilidad evidente el dotarlos, á juicio 
del obispo. 

3.° Por la prescripción inmemorial contra una iglesia li-
bré (2), y de cuarenta años contra un tercer poseedor. 

Una de las causas por que antiguamente se concedían los pa-
tronatos, era por las liberalidades de los reyes, de los obispos y 
de los pontífices; pero el Concilio Tridentino derogó todas las 
concesiones, excepto las hechas á las supremas potestades, á las 
iglesias catedrales y á las universidades (3). 

250. Se transfiere el derecho de patronato: 
1.° Con el oficio ó dignidad á que va anejo. 
2.° Con las fincas á que está unido, del mismo modo que los 

( i ) 

( 2 ) 

(3) 

Concilio Trid., cap. XII, De reformat., sess. XIV. 
Concilio Trid., cap. IX, sess. XXIX. 
Concilio Trid., sess. X X V , cap. IX. 
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demás derechos en la cosa (1). Esta regla sólo se refiere al patro-
nato real: por consecuencia de ella, el que esté unido á un predio 
dotal pasará al marido, constante el matrimonio; y el que lo está 
á una finca que ha sido permutada ó vendida, pasa al nuevo ad-
quirente, pues si bien el patronato por sí no puede enajenarse, 
dándose por cosa temporal, se considera comprendido en la ena-
jenación de los bienes á que se halla unido. 

3.° Con la herencia, bien sea testamentaria ó bien legítima, y 
en este caso, aunque la herencia se divida en partes desiguales, 
no se dividirá, sin embargo, el patronato, pues es indivisible; si 
bien los herederos sucederán in stirpes por lo que hace al dere-
cho de presentar (2). En todos los patronatos, y especialmente en 
los gentilicios, se ha de estar en esto á la voluntad del fundador. 

4.° Por la permuta con otro patronato, y por donacion ó ce-
sión, que, si es hecha á iglesia ó monasterio, no requiere el con-
sentimiento del obispo (3). • 

5.° Por el arrendamiento ó entrega en prenda de la finca á 
que está adherido (4); lo cual debe entenderse en el caso de que 
sea largo el arrendamiento ó el tiempo por el que la cosa se haya 
empeñado, y de que no se haya pactado nada en contrario. 

251. Se pierde el derecho de patronato: 
1 P o r transferirse á otro, en los términos que ántes hemos ex-

puesto. 
2.° Arruinándose la iglesia á que está unido, de modo que no 

pueda constituirse en ella un clérigo. 
3.° Negándose el patrono á las reparaciones necesarias del 

templo (5). 
4.° Si, no haciendo reserva ninguna de sus derechos, permite 

• que la iglesia se convierta en colegiata ó monasterio, porque en-
tónces no tiene lugar la presentación, sino la elección; ó si con-
siente que se una á otra, lo que implícitamente lleva una renun-
cia de su derecho. 

5.° Por el no uso, porque en tal caso se presume que la igle-

(1) Ley 8.a, tit. XV, Part. I; cap. XIII, Ext. De jure patron. 
(2) Ley 8.a, tit. XV, Part. I; Clem. II, De jure patrón. 
(3) Dicha ley 8.a. Cap. últ., De jure patron., in VI 
(4) Ley 9.a, tit. XV, Part. I. 
(5) Concilio Trid., séss. XXI , De reform., cap. VII. 
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sia es libre, ó que al ménos el patrono ha renunciado su de-
recho. 

6.° Cuando el patrono mata, ó mutila, ó hiere al rector ó á 
otro clérigo de la iglesia (1). 

7.° Concluyéndose la familia para la que exclusivamente fué 
fundado el patronato. . 

252. Pueden ser patronos hasta los impúberos y las mujeres, 
pero están excluidos los que no se hallan en el gremio de la Igle-
sia. Puede haber uno ó muchos: si fueren muchos y compusieren 
un cuerpo colegiado, harán la presentación del modo con que se 
hacen las elecciones; si tuvieren la facultad de elegir separada-
mente, así lo verificarán, debiendo ser preferido el que fuere 
nombrado por la mayor parte (2). 

253. Al patrono eclesiástico se concede el tiempo de seis me-
ses para hacer la presentación; al lego el de cuatro, contados 
desde que llegó la vacante á su noticia (3). Si por pleito ó por 
cualquiera otro incidente no ha podido verificarse dentro del tér-
mino prefijado, se devuelve al ordinario este derecho. Entiéndese 
esto en beneficios eclesiásticos y capellanías colativas, no en las 
puramente laicales, porque éstas no están sujetas á las disposi-
ciones canónicas, y la jurisdicción eclesiástica sólo se puede mez-
clar en que se cumplan las cargas con arreglo á lo dispuesto en 
la fundación. Aun en los patronatos eclesiásticos, si el pleito hu-
biere sido con el obispo, ni áun pasado el plazo perderá el patro-
no la facultad de presentar, evitándose de este modo los procedi-
mientos maliciosos de que pudiera ser objeto para impedirle el 
ejercicio de su derecho (4). 

254. El patrono eclesiástico no puede presentar más que á 
uno, y hecha la presentación, espiran sus facultades: el lego pue-
de presentar á varios sucesivamente; pero los nombramientos 
posteriores no invalidan los anteriores, de suerte que el obispo 
puede elegir al que mejor le parezca para hacer la institución (5). 
El presentado debe ser idóneo, y sus circunstancias examinadas 

(1) Capítulo XII, Ext. Depcenis. 
(2) Capítulo III, Ext. De jure patrón. 
(3) Capítulo único, párrafo I, De jure patronat., in VI. 
(4) Capítulo III y XXVII , Ext. De jure patrón. 
(5) Capítulo XXIV, Ext. De jure patrón. 



por el obispo (1). Si fuere repelido por éste, el patrono tendrá 
la facultad de apelar. 

255. Según lo que establecen los cánones, no tiene lugar en 
las colegiatas el derecho de presentar; pero el que fuere elegido, 
ha de someterse á la aprobación del patrono. En España no se 
observa esta limitación. 

256. Debemos manifestar que en los patronatos mistos debe 
estarse á lo que más favorezca á los patronos, porque cada uno 
de ellos comunica al otro lo más beneficioso de su derecho. 

257. Patronato pasivo.—Mal cuadra al patronato pasivo la 
denominación de patronato-, consiste generalmente en la obten-
ción de una capellanía, de un legado piadoso, ó de otros bienes. 
De esta clase de patronatos, siendo laicales y estando unida á 
ellos la posesion de ciertos bienes, es de los que á nuestro enten-
der habla la ley, que al suprimir las vinculaciones, hizo expresa 
mención de los patronatos (2). 

SECCION III. 

DE LAS CAPELLANÍAS. 

_ 2 5 8 • S e da el nombre de capellanía á la obligación de celebrar 
ó de liacer celebrar anualmente determinado número de misas, 
conformándose á la voluntad del fundador en los puntos á que 
con arreglo á las leyes y cánones puede extenderse. 

259. La capellanía es mercenaria ó colativa. Llámase merce-
naria, aquella que constituida sin intervención de la autoridad 
eclesiástica, solamente obliga al poseedor á cumplir las cargas 
que el fundador le impuso. En ella no se siguen las disposicio-
nes canónicas, ni está sujeta á la jurisdicción eclesiástica, que, 
como hemos dicho ántes, se limita á investigar si están cumpli-
das las cargas; y esto sucede, tanto en el caso de que sean legos, 
como en el de que sean clérigos los poseedores. Verdaderas vin-
culaciones seculares con cargas piadosas, están de lleno com-
prendidas en la ley que declaró la desamortización civil (3). 

(1) Concibo Trid., sess. VII, Dereforni., cap. XIII. 
(2) Artículo 1 d e la ley de 11 de Octubre de 1820. 
(3) El mismo artículo y ley. El Tribunal Supremo tiene declarado, de 

260. Dos clases hay de capellanías mercenarias. Unas, á las 
que generalmente se designa con el nombre de capellanías laica-
les, memorias de misas, legado pío y patronato real de legos. 
A título de ellas, ninguno puede ordenarse, y son capaces de ob-
tenerlas, tanto los casados como los solteros, los hombres como 
las mujeres. Los poseedores tienen facultad de nombrar sacer-
dote que cumpla las cargas, y de renovarle cuando quieran; ó 
sin necesidad de nombramiento, mandar celebrar las misas, cuyo 
cumplimiento hacen constar á la autoridad eclesiástica cuando 
ésta lo reclama. En las otras hay un capellan servidor que admi-
nistra y usufructúa los bienes de la capellanía, cuida de su con-
servación y reparos, y cumple las cargas. 

261. La capellanía colativa, que se equipara á los beneficios 
eclesiásticos, es la instituida con intervención de la autoridad 
eclesiástica, y en ella la colacion y la institución canónica corres-
ponden siempre al obispo (1). Cuando un lego es el que hace la 
presentación, se llama gentilicia. Bien sea lego, bien eclesiástico 
el patrono, además de la institución canónica, pertenecen al 

conformidad con esta disposición, que las capellanías mere legas ó pura-
mente laicales, así como los vínculos patronatos reales de legos, se hallan 
comprendidos en la ley desvinculadora de 11 de Octubre de 1820; que la su-
cesión en los bienes que las constituyeron, debe ajustarse á las prescripcio-
nes de la misma ley, combinadas con las que eran propias de cada una de 
tales fundaciones, según su respectiva naturaleza y llamamientos, y qiie los 
bienes á ellas pertenecientes no se rigen por la legislación desamortizadora 
de 1855 y 1856. (Sentencias de 4 de Julio de 1873, de 21 de Mayo de 1874, 
de 26 de Mayo de 1875 y de 18 de Mayo de 1878.) 

Es también doctrina sancionada por el mismo Supremo Tribunal, que 
declarados libres los bienes de los patronatos laicales con arreglo á las le-
yes desvinculadoras, han cesado las obligaciones personales impuestas á 
sus poseedores; y que la obligación que se les imponga de levantar las car-
gas del patronato, no les releva de la de redimirlas, en la forma prescrita 
en el Convenio-ley de 1867 é instrucción del propio mes y año. (Sentencia 
de 17 de Junio de 1880.) 

( l ) Son, en efecto, requisitos indispensables para que una capellanía 
tenga el carácter de colativa, que se haya impetrado é intervenido la auto-
ridad y aprobación del prelado diocesano, se hayan espiritualizado los 
bienes en que consiste, y constituido como título hábil para la ordenación. 
(Sentencia de 4 de Octubre de 1872.) 



diocesano la vigilancia sobre la conservación de ¿as fincas y el 
cumplimiento de las cargas, y el conocimiento de la legitimidad 
de los pretendientes, de modo que al patrono le corresponde so-
lamente el derecho de nombrar capellan dentro de los límites de 
la fundación, en cuyo caso su nombramiento será el preferido. 
Pueden estas capellanías conferirse á presbíteros, y también á 
los que no lo sean para que á título de ellas se ordenen, si así lo 
dispuso el fundador. Si son curados los beneficios, se requiere 
para obtenerlos la edad de veinticinco años (1); si no tienen cura 
de almas, bastan catorce, y áun siete si así lo ha dispuesto el 
fundador (2). Este puede poner á la fundación todas las cláusulas 
y condiciones que no se opongan á las leyes, y su voluntad de-
berá ser cumplida. 

262. El principio de desamortización ha sido aplicado tam-
bién á las capellanías colativas. Una ley (3), que en el dia sólo 
tiene aplicación respecto á las capellanías cuyos bienes hayan 
sido reclamados ántes de la publicación del Real decreto de 28 
de Noviembre de 1856, establece que los bienes de aquellas á 
que son llamadas ciertas y determinadas familias, se adjudiquen 
como de libre disposición á los individuos de ellas en quienes 
concurra la circunstancia de preferente parentesco, pero sin dis-
tinción de sexo, edad, condicion ni estado (4): la mejor línea y 
el mejor grado excluyen á los que no son tan aventajados; y 
cuando los llamamientos se han hecho en general, sin distinción 
de linea ni de grados, tienen preferencia los más próximos á los 
fundadores ó á los que éstos señalan como troncó (5). Si la fun-
dación dispone que alternen las líneas, los bienes se dividirán 
entre ellas con igualdad, y la.porcion que á cada una correspon-
da se adjudicará á los individuos existentes de ella, bajo las mis-
mas reglas que quedan indicadas (6). Si sólo el patronato activo 

(1) Concilio de Trento, cap. XII , sess. X X I V , De reform. 
(2) Concilio de Trento, cap. V I , sess. X X I I I , De reform. 

(3) De 19 de Agosto de 1841. Esta ley, así como su aclaratoria de 15 
de Jumo de 1856, se refieren á capellanías colativas, y n o pueden aplicar-
se á capellanías laicales ó patronatos civiles. (Sentencia dictada por el Tri-
bunal Supremo en 23 de Junio de 1877.) 

(4) Artículo 1.° de la ley de 19 de Agosto de 1841. 
(5) Artículo 2 . 0 

(6) Artículo 3.° 

es familiar, se adjudicarán también los bienes á los parientes 
llamados á ejercerlo (1). Mas cuando en alguna fundación se 
dispusiere de los bienes para el caso en que dejare de existir, se 
cumplirá lo que diga (2). La adjudicación de bienes se entiende 
con la obligación de cumplir, pero sin mancomunidad, las car-
gas civiles y eclesiásticas á que están afectos (3). Otras disposi-
ciones adopta la ley, declarando que la adjudicación corresponde 
á los tribunales civiles (4), y conciliando los derechos de los po-
seedores actuales de las capellanías, con los de las personas que 
son llamadas á la participación de los bienes de que se compo-
nen (5). Por último, se ha reconocido también que los interesados 

(1) Artículo 4.° 
(2) Artículo 5.° Puede verse respecto á la intebgencia de este artículo 

en algún caso especial, la sentencia de 8 de Mayo de 1875. 
(3) Artículo 11. 
(4) Artículo 10. 
(5) Por Real decreto de 30 de. Abril de 1852, fué derogada esta ley, 

retrotrayendo los efectos de la derogación al 17 de Octubre del año an-
terior, dia de la pubficacion del Concordato.' En su consecuencia, se de -
clararon subsistentes las capellanías colativas de patronato activo ó pa-
sivo de sangre, vacantes ó no á la sazón, cuyos bienes no se hubieran 
adjudicado judicialmente á las familias respectivas, ó para cuya adjudi-
cación no hubiese juicio pendiente ántes del dicho dia 17 de Octubre. Se 
determinó igualmente que estas capellanías volvieran á servir de título de 
ordenación, siempre que fueran cóngruas. Este decreto, sin embargo, tuvo 
poca duración, pues por el de 6 de Febrero de 1855 se declararon en todo su 
vigor y fuerza la ley de 19 de Agosto de 1841 sobre capellanías de sangre, 
y las demás disposiciones relativas á fundaciones piadosas famüiares. Mas 
poco tiempo despues, se suspendieron todavía los efectos de este Real de -
creto por otro de 28 de Noviembre de 1856, áun respecto á los juicios y re -
clamaciones pendientes ante los tribunales, ó que pudieran promoverse, 
pero no á los terminados legalmente. (Sentencia de 6 de Marzo de 1876.) 

Ultimamente, en virtud de un convenio celebrado con la Santa Sede, 
pubbcado y sancionado por el Real decreto con fuerza de ley de 24 de J u -
nio de 1867, se declararon subsistentes, aunque con arreglo á lo dispuesto 
en el convenio espresado, las capellanías cuyos bienes no hubiesen sido 
reclamados á la pubbcacion del decreto de 28 de Noviembre de 1856, y so-
bre los cuales no habia, por lo tanto, juicio pendiente ante los tribunales. 
La cóngrua de ordenación en estas capellanías ha de ser al ménos de 2.000 
reales; las que no produzcan esta renta líquida se declaran incóngruas. L03 



en las capellanías han podido celebrar acerca de ellas los contra-
tos que les hayan convenido, sin que por esto se entienda infrin-
gida la ley de 19 de Agosto á que nos acabamos de referir (1). 

pleitos sobre adjudicación de capellanías que pendían en los tribunales, y 
fueron suspendidos en 1856, continuarán su curso según el estado que en-
tónces tenían. La obligación y el modo de redimir las cargas de carácter 
puramente eclesiástico, impuestas sóbrelas capellanías adjudicadas ó que 
en adelante se adjudicaren á las famibas, capellanías que se declaran com-
pletamente extinguidas; las impuestas sobre los bienes eclesiásticos vendi-
dos; sobre los pertenecientes á obras pías, legados píos, patronatos laicales 
ó reales de legos y otras fundaciones de la misma índole de patronato fa-
miliar, activo ó pasivo, y la facultad de hacer esta redención, concedida 
también á los poseedores de bienes de dominio particular, gravados con 
cargas eclesiásticas, son objeto de diferentes artículos del decreto. Este se 
ocupa además en dictar reglas relativas al modo de proveer las capellanías 
subsistentes, al establecimiento y provision de las que nuevamente se crea-
ren por los diocesanos, y á algunos otros puntos análogos. Para la ejecu-
ción de este decreto, se dictó también una instrucción en 25 de Junio del 
mismo año. 

En el apéndice de este tomo insertamos la ley y los decretos referidos. 
(1) Sentencia del Tribunal Supremo de Justicia de 9 de Noviembre 

de 1859. 

LIBRO CUARTO. 

D E L A S O B L I G A C I O N E S . 

1. Hasta aquí hemos tratado del derecho que tenemos en las 
cosas, y recorrido los diversos modos de adquirirle; pasamos aho-
ra al que a ellas nos compete, que es el que constituye las obliga-
ciones. Cuando el que ha poseído una cosa con justo título quiere 
desprenderse y se desprende de ella á favor de otro, la ley aprue-
ba este acto y considera al nuevo poseedor subrogado al anti-
guo. Este es el principio general que domina en la materia inte-
resante de las obligaciones que consisten en dar: las en que se 
estipulan hechos, se fundan en el principio de la libertad indivi-
dual en cuanto se conforma con las leyes. 

TITULO PRIMERO. 

De las obligaciones en general. 

2. Obligación es un vinculo del derecho, por el que podemos 
ser competidos á dar ó á hacer alguna cosa. Dos personas son ne-
cesarias para la existencia de toda obligación; la del acreedor y 
la del deudor. Acreedor es la persona á quien se debe, en cuyo 
favor está constituida la obligación. El que está ligado por ella, 
y que puede ser apremiado á cumplirla, recibe el nombre de 
deudor. 

3. El acreedor no adquiere un derecho directo é inmediato 
sobre la cosa, es decir, un derecho real en cuya virtud pueda dis-
poner ó utilizarse de ella, sino solamente un derecho personal 
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3. El acreedor no adquiere un derecho directo é inmediato 
sobre la cosa, es decir, un derecho real en cuya virtud pueda dis-
poner ó utilizarse de ella, sino solamente un derecho personal 
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compelido a su cumplimiento el principalmente obligado puede 
serlo el fiador (3). El número de las obligaciones mefame¿te na-
turales es infinitamente menor hoy que cuando las leyes exigían 
formulas precisas y solemnes para la existencia de los contratos 
J;- meramente civiles, las obligaciones que, váli-
da en rigor de derecho, eludidas por una excepción perpe-
tua que destruye para siempre la demanda. A esta clase per-
tenecen las arrancadas por el miedo ó por la fuerza (4). Estas 
üenen impropiamente el nombre de obligaciones, pues no obli-
gan al cumplimiento; pero existiendo la presunción de que han 

• Z Z ZTT^T c e ! e b r a ? a s ' i m p o n e n ' p a r a de ellas, la necesidad de probar el vicio de que adolecen 
' o ¿ , l ° T Ult l ;m°- o b l i ? a c i o n e s » * * « son las que á la vez están 
apoyadas en la justicia universal y auxiliadas por el derecho 

(1) Leyes 56, tít. V, 'y 5.a, tít. X I I , Part. V. 
(2) La misma ley 5.a 

(3) La misma ley 5.a 

(4) Ley 56, tít. V, Part. V. 
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civil (1). Estas, que en la nomenclatura adoptada por nuestras 
leyes y jurisconsultos, siguiendo la de la escuela filosófica de los 
romanos, se derivan casi todas del derecho de gentes (2), son las 
llamadas con propiedad obligaciones, y producen una acción 
eficaz al que desea su cumplimiento, contra el que le rehusa (3). 

8. El origen de las obligaciones es la equidad, inmediata-
mente unas veces, y otras mediante un hecho obligatorio. 

9. Nacen inmediatamente de la equidad, las que provienen 
del principio de que el hombre debe hacer lo que exige la recta 
razón, y lo que no le perjudica y aprovecha á otro; así en ciertas 
ocasiones se le obliga á exhibir una cosa, para que el que quiere 
entablar la acción real sepa quién es el que la posee. 

10. Los hechos que dan causa á las obligaciones pueden ser 
lícitos ó ilícitos, y de aquí dimana que unas provengan del con-
sentimiento y otras del delito. Mas como el consentimiento 
puede ser verdadero ó presunto, y hay algunos hechos que si 
en rigor no pueden imputarse como delitos, no carecen de cul-
pa, ha dado esto lugar á que se subdividan las obligaciones en: 

1.° Dimanadas del consentimiento verdadero; á éstas llama-
ron los romanos provenientes del contrato. 

2.° Dimanadas del consentimiento presunto; llamadas en el 
derecho romano provenientes de casi un contrato. 

3.° Dimanadas del delito. 
4.° Dimanadas de la culpa, ó de casi un delito en la nomen-

clatura del derecho romano. 
Las de la primera clase se constituyen por medio de conve-

nios, y sin ellos nacen las de las tres restaiftes. 

(1) Ley 5.a, tít. XII, Part. V. 
(2) La palabra derecho de gentes está usada en este lugar, no en el sen-

tido-de derecho internacional, que es el que hoy generalmente tiene, sino 
en el que le dieron los romanos de derecho establecido universalmente 
en todos los pueblos, hijo de las necesidades humanas y conforme á la 
razón. El lenguaje de las leyes y de los autores no es la significación cien-
tífica actual de la palabra, según ya hemos dejado expuesto en otro lugar. 

(3) Cualquiera que sea la utihdad que pueda traer la división de obh-
gaciones, por considerarse á unas emanadas del derecho público, como la 
de contribuir con las personas y bienes al Estado, y á otras como propias 
del derecho privado, es absolutamente inútil en una obra destinada exclu-
sivamente al derecho civil. 
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TÍTULO N. 

De las obligaciones dimanadas del consentimiento 
verdadero en general. 

11. Las leyes, para fijar las reglas que son la base de las di-
ferentes clases de obligaciones convencionales, sólo han tenido 
que conformarse con la razón y con los sentimientos de los 
hombres. Su grande obra ha consistido en haber previsto el con-
siderable número de convenciones que podían nacer de la vo-
luntad y necesidades de los particulares, y reunido en pocas má-
ximas los principios más luminosos. Aquí nosotros debemos con-
siderar: 

1.° La definición y división de los contratos. 
2.° Sus requisitos. 
3.° Su efecto. 
4.° Su interpretación. 
5.° Sus modificaciones. 
6.° El modo de extinguirse. 
7.° El modo de probarlos. 

SECCION PRIMERA. 

DEFINICION Y DIVISION DE LOS CONTRATOS. 
I . • 

12. Contrato es el convenio en una misma cosa, celebrado 
entre dos ó más personas que pueden ser compelidas á cum-
plirlo. Su alma es el consentimiento, que, siendo serio y delibe-
rado, es siempre obligatorio (1). De aquí se infiere, que entre 

(1) Ley única, tít. XVI del Ordenamiento de Alcalá, que es la 1.a, t í-
tulo I, lib. X de la Novísima Recopilación. Esta ley, que se refiere exclu-
sivamente á la validez de los contratos y obligaciones con relación á su 
forma, y no es aplicable á la interpretación é inteligencia de los mismos 
cuando su validez se halla reconocida por ambas partes litigantes (Senten-

nosotros no existe diferencia entre pactos y contratos, como la 
hubo entre los romanos. 

13. Los contratos se dividen (1) en unilaterales, bilaterales é 
intermedios. Esta diferencia produce efectos distintos en cada 

cia del Tribunal Supremo de 29 de Abril de 1873), produjo una gran re-
forma en nuestro derecho. Las Partidas, siguiendo los principios del dere-
cho romano, admitieron la diferencia entre pactos y contratos, la obligación 
civil y natural en éstos, y la meramente natural en aquéllos. Las necesida-
des y las relaciones de los ciudadanos, multiplicadas al infinito, hicieron 
ya conocer á los romanos que no bastaban los templos eligidos por Numa 
á la buena fe, para hacer sagrados los pactos, y que era más conveniente 
afianzarlos con la coaccion de las leyes. Nuestros legisladores, más esplíci-
tos, consignaron de una vez el principio, estableciendo que de cualquier mo-
do que apareciera que uno quería obligarse quedara obligado, y destruyendo 
todas las formas externas de las obligaciones; pero como el espíritu y la le-
tra de la ley quieren que aparezca el verdadero consentimiento, por eso 
usamos en el texto de las palabras serio y deliberado, para que no se tenga 
por obligado, por ejemplo, al que con expresiones de chanza dijo una cosa 
en que no pensaba comprometerse. Sin embargo, aunque los particulares 
tienen la más completa libertad de celebrar sus convenciones y contratos 
en los términos que juzguen oportunos, siempre que no ofendan á la moral 
ni al derecho, no son árbitros de dar á sus actos y estipulaciones una cali-
ficación legal distinta de la que con arreglo á las mismas leyes les corres-
pondan, según su naturaleza y condiciones esenciales. (Sentencia de 2 de 
Julio de 1872.) 

Aragón.—En Aragón, el nudo pacto no produce obligación, á no estar 
revestido de las circunstancias del contrato, ó provenir de justa causa, ó 
estar confirmado por escritura. (Fuer, únic., De prom. sive causa, lib. II; 
Obs. 40, De gener.priv.) 

(1) Las Partidas dividieron los contratos en nominados e innominados 
(Ley 5.a, tít. YI , Part. V), siguiendo el derecho romano, pero incurrieron 
en un error nada extraño en el siglo XIII. En efecto; en lugar de considerar 
esta división como enlazada con el sistema de acciones, la entendieron de un 
modo vulgar, llamando nominados é innominados á los contratos, según 
teman ó no nombre usual y conocido; mas fueron inconsecuentes, dicien-
do que la permuta ó cambio correspondía á los contratos innominados: 
esto en la calificación del derecho romano era exacto, pero no en la de las 
Partidas. No vemos ninguna ventaja en hacernos cargo de esta división, 
útil donde estaba íntimamente unida con las acciones y procedimientos-
inútil hoy entre nosotros. 

TOMO I I . ^ 



(1) A los contratos unilaterales llamaron los romanos de derecho estric-
o, y á los demás, de buena fe; términos que deben desterrarse de nuestro 
derecho, por ser efecto de su jurisprudencia formularia. 

(2) A pesar de lo que decimos en el texto, podrá suceder á las veces que 
un contrato oneroso no sea al mismo tiempo bilateral; pudiendo servir de 
ejemplo el préstamo en que se estipula interés. 
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una de las clases á que se refiere (1), y es la división capital que 
marcamos al recorrerlas. 

14. Contratos unilaterales son aquellos en que sólo queda obli-
gado uno de los otorgantes. Estos contratos producen inmedia-
tamente una acción directa; esto es, dan á aquel á cuyo favor es-
tán constituidos, la facultad de exigir el cumplimiento del que se 
obligó. El mútuo puede servir de ejemplo. 

15. Contratos bilaterales son aquellos en que se obligan desde 
el principio ambos contrayentes. Estos contratos producen una 
acción directa á favor de cada uno de los otorgantes, que á su 
vez puede ser reconvenido por el otro. A esta clase pertenece la 
compra y venta. 

16. Los contratos intermedios, que se comprenden con fre-
cuencia bajo la denominación de los bilaterales, son aquellos en 
que al principio se obliga sólo uno de los otorgantes, y á las veces 
por un hecho posterior, el otro. Estos sólo producen inmediata-
mente una acción directa, y posteriormente otra contraria que 
se da para indemnizarse al que primero se obligara. Así sucede 
en el comodato y en algunos otros. 

17. De aquí se deduce, que los contratos unilaterales son lu-
crativos á uno de los otorgantes; que los bilaterales son onero-
sos á ambos, y que depende de las circunstancias que sean de 
una ú otra clase los intermedios. Así, pues, la división de contra-
tos en onerosos y lucrativos ó gratuitos, viene, hasta cierto punto, 
á ser la misma de unilaterales y bilaterales, si bien ésta se refie-
re á las personas obligadas, y la de onerosos y lucrativos á las 
ventajas ú obligaciones contraidas (2) 

18. Los contratos onerosos se pueden subdividir en conmuta-
tivos y aleatorios. Limitámonos aquí á dar una ligera idea de 
esta división, que tendrá su explicación cumplida en este mismo 
tratado. En los contratos conmuntativos, cada uno de los otorgan-
tes se obliga a dar ó hacer una cosa cierta, determinada y calcula-

da como equivalente d la que recibe. En los contratos aleatorios, 
por el contrario, las ganancias y las pérdidas dependen de un 
acontecimiento incierto. 

19. Por el diverso modo de su celebración, suelen dividirse 
los contratos en reales, verbales, literales y consensúales-, se lla-
man reales, los que además del convenio requieren la tradición 
de la cosa ó la prestación de un hecho; consensúales, los que por 
sólo el consentimiento se perfeccionan; verbales, los que toman 
su fuerza de la congruencia entre la pregunta y la respuesta de 
los otorgantes: y literales, los que sólo dependen de una confe-
sión escrita. Difícilmente, atendidas las leyes rocopiladas (1), 
podrá sostenerse diferencia alguna entre los contratos verba-
les (2) y los consensúales. Los literales, más que verdaderos con-
tratos, son una presunción legal de su celebración (3); y áun los 

(1) Ley 1.a, tít. I, lib. X de la Novísima Recopilación. 
(2) El contrato verbal ó la estipulación tuvo por objeto entre los ro-

manos establecer las fórmulas solemnes que separan el contrato del pacto. 
No será, pues, arriesgado, en nuestra opinion, sostener que la disposición 
de la ley 1.a, tít. I, lib. X dé la Novísima Recopilación, al cambiar el 
derecho, destruyó la antigua nomenclatura. Creemos, sin embargo, que 
debemos dejar el texto como está, para no confundir á los jóvenes si con-
sultan á nuestros tratadistas. 

(3) Nos referimos aquí á la obligación literal, tal como ha sido siem-
pre comprendida, y tal como la establece la ley 9.a, tít. I, Part. V, que 
se reconoce subsistente por sentencia del Tribunal Supremo de 6 de Octu-
bre de 1874. Los contratos en que por circunstancias particulares exige 
la ley el otorgamiento de escritura, no son en verdad literales, porque no es 
de la escritura sino de la voluntad de las partes ó de la entrega de la cosa 
de donde nace en rigor la obligación, si bien el instrumento público en 
que conste, puede ser absolutamente indispensable para reclamar en jiúcio 
su cumplimiento en lo sucesivo. En prueba de ello, en el contrato de enfi-
téusis, por ejemplo, que requiere escritura, si despues de convenidas las 
partes y establecidas de un modo definitivo todas y cada una de las cir-
cunstancias de la obligación, uno de los contratantes se negare al otorga-
miento de la escritura, no hay duda que podrá ser judicialmente obligado á 
hacerlo, lo que no podría suceder si no supusiéramos perfeccionado y com-
pleto el contrato de enfitéusis. No podemos ménos de advertir aquí el 
error manifiesto de los que suponen que un contrato que es consensual por 
su índole, se convierte en real por el mero hecho de tener, ya sea por la 
ley, ya por convenio de los contrayentes, que reducirse á escritura. 



mismos que por su naturaleza debían ser reales, cuando no hay 
prestación de presente vienen á convertirse en consensúales. Así 
es que realmente, en el dia, la antigua división sólo comprende 
dos miembros, á saber: los contratos reales y los consensúales (1). 

( l ) Hay quienes pretenden que no existen entre nosotros contratos rea-
les, sino que todos son meramente consensúales. Fúndanse en la célebre ley 
del Ordenamiento de Alcalá, repetidamente citada (ley 1.a, tít. I , lib. X 
de la Novísima Recopilación), en que se establece que de cualquier modo 
que aparezca que uno quiso obligarse queda obligado. Esta ley, cuyo ob -
jeto principal y casi exclusivo fué el desterrar las formas de la estipula-
ción romana, y hacer desaparecer las diferencias entre los pactos y con-
tratos, dando fuerza á la voluntad, cualquiera que fuese el modo con que 
se expresara, ha sido mal comprendida .por algunos que, dándole una ex-
tensión que no admite, han supuesto que el legislador fué mucho más 
allá de lo que en efecto se propuso. Nuestra opinion es que en nada cam-
bió las condiciones intrínsecas de los contratos y de sus circunstancias 
esenciales, y mucho ménos las que están en la naturaleza misma de las 
cosas, y en todos los países se presentan de una misma manera y con la 
misma importancia; y esta vemos que es también la opinion que casi 
exclusivamente domina en las escuelas, y exclusivamente del todo en el 
foro: opinion con la que, entre otros, están conformes Gregorio López, 
Antonio Gómez, el obispo y presidente Covarrubias, Diego Perez, Acevedo, 
y la Cañada. Concretándonos á si despues de la expresada ley hay ó no 
contrato real, basta observar que los que bajo esta denominación com-
prendemos, son consecuencia necesaria de un hecho material que ya se ha 
realizado; hecho que en los contratos de esta clase, llamados nominados 
en el derecho romano, produce siempre la obligación de restituir, y en los 
innominados la de dar ó hacer, como resultado de lo que otra persona ha 
dado ó ha hecho; es decir, que para que el contrato exista, se requiere que 
haya un acto consumado que le preceda. A seguir la teoría de que era con-
trato consensual el mútuo, por ejemplo, tendríamos que inmediatamente 
que uno se comprometiera á prestar dinero á otro, el contrato estaría per-
feccionado, y que por lo tanto, sin necesidad de la tradición de la cosa 
ofrecida, el que debia ser mutuario, estaba ya obligado por la acción de 
mútuo, ó lo que es lo mismo, á restituirlo que aún no habia recibido; con-
secuencia absurda, porque es absurdo el principio de que parte. L o mismo 
puede decirse de todos los contratos reales. Conviene, pue3, para no errar, 
separar la promesa del contrato real, de la celebración de este mismo con-
trato: la primera se perfecciona por el solo consentimiento; es un contrato 
consensual hoy, verbal antiguamente, que obliga al promitente á la cele-

SECCION II. 

DE LA NATURALEZA DE LOS CONTRATOS. 

20. En todos los contratos hay que considerar sus requisitos 
esenciales, naturales y accidentales. Los primeros afectan á su 
existencia; los segundos existen naturalmente, pero pueden ser 
alterados por los contratantes; los terceros deben á éstos su naci-
miento y de ellos dependen exclusivamente. Los examinaremos 
con separación. 

§ I. 

Requisitos esenciales de todos los contratos. 

21. Por requisitos esenciales de un contrato entendemos, se-
gún hemos indicado, las circunstancias sin las cuales no puede 
existir. De éstas hay algunas que son comunes á todos los con-
tratos, y otras especiales á'cada uno. En este lugar, sólo debe-
mos ocuparnos en el examen de las primeras, que son: 

1.a El consentimiento. 
2.a Capacidad para pr estarle. 
3.a Objeto que sea materia del contrato. 
4.a Causa lícita que le motive. 

Trataremos con separación de cada uno de estos requisitos. 

§ II. 
Consentimiento. 

22. Pueden prestar el consentimiento, tanto los presentes, 
como los ausentes haciéndolo estos por procurador ó carta (1), 
hablen ó no el mismo idioma los contratantes (2). Para que val-

bracion del contrato real, el cual queda perfeccionado tan luego como que-
da consumado el de la promesa. 

Aragón. —El derecho aragonés divide los contratos en los que se hacen 
de palabra, y los que se otorgan por escritura y llevan aparejada ejecución. 
(Obs. fin., De pign.) 

(1) Ley 8.a, tít. V, Part. V, y ley 1.a, tít. I, lib. X de la Novísima R e -
copilación. 

(2) Ley 1.a, tít. XI , Part. V, y 1.a, tít. I , lib. X de la Novísima Reco-
pilación. 
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ga, no ha de ser dado por error, arrancado por violencia, ni 
sorprendido por dolo. 

23. El error, para ser causa de la invalidación de un contra-
to, ha de recaer sobre la sustancia de la cosa (1), como si á uno 
que quería comprar un vaso de oro se le dieran de latón; ó acer-
ca de la persona, en caso de que la consideración á ésta haya sido 
la principal causa de la obligación, por ejemplo, si queriendo 
uno casarse con determinada persona, le entregaran otra en su 
lugar (2); pero si recae sobre las cosas accidentales al contrato, 
no le anula.. 

24. No habiendo consentimiento sin libertad, todos los que 
por violencia ó miedo se ven precisados á hacer alguna cosa, si 
bien en rigor de derecho quedan obligados por cuanto han con-
sentido aunque cediendo á la fuerza, no se ligan con un vínculo 
subsistente (3), pues se destruye oponiendo una excepción que 
excluye perpétuamente la demanda. Para suponerse que la vio-
lencia y el miedo quitan la libertad, es menester que sean de tal 
naturaleza, que hagan impresión igual en un varón fuerte que 
en uno débil. Así lo es el temor de exponer su persona, honor y 
bienes á un peligro inminente y considerable. La diferencia en-
tre el miedo y la fuerza consiste, en que aquél recae en el ánimo 
y ésta en el cuerpo. 

25. El dolo es m medio empleado para perjudicar. Sólo se in-
valida la obligación en que ha intervenido, cuando da causa al 
contrato, esto es, cuando por fraude es inducido á contraer el que 
de otro modo no lo haría. Si el dolo incide sólo en el contrato, lo 
que acaece cuando el que espontáneamente contrae es engañado 
en la misma obligación, la convención queda subsistente, resar-
ciéndose el daño que por esta causa se origine, con la acción que 
compete para el cumplimiento de la convención (4). 

(1) Ley 21, tít. V , Part. V . La ignorancia de un becbo que no se refie-
re á ninguno de los hechos y condiciones constitutivos de un contrato, sino 
á otro extraño y anterior á él, no es causa de nulidad del contrato. (Senten-
cia de 8 de Abril de 1873.) 

(2) Ley 10, tít. II, Part. IV. 
(3) Ley 56, tít. V, Part. V. 
(4) Ley 57 del mismo título y Partida. 
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26. Aun en los casos en que por dolo, violencia ó error ha-
yan de invalidarse las convenciones, el consentimiento apa-
rente conservará la misma fuerza que el legítimo hasta que 
pruebe sus excepciones el que las deduce, pues que estos contra-
tos no son nulos, sino que han de rescindirse (1). La diferencia 
entre la nulidad y la rescisión consiste, en que la primera consi-
dera el contrato como si jamás hubiera existido, y la segunda 
deja sin efecto el que estuvo en vigor. 

§ III. 

Capacidad. 

27. Para obligarse se necesita tener capacidad. Las leyes la 
niegan, ó por la presunción de que los contratantes no tienen 
el discernimiento necesario para conocer la extensión de sus 
obligaciones, ó por consideraciones de órden público. 

28. Por falta de discernimiento, ya dejamos dicho en el libro 
primero, que no podían obligarse los que por insuficiencia no 
tenían la administración de sus bienes, como los infantes y los 
que padecen enajenación mental; ni los menores de catorce y 
doce años respectivamente, sin autoridad de sus tutores, aunque 
sí adquirir obligaciones á su favor (2). Pero esta prohibición se 
halla limitada por su naturaleza á cosas de alguna importancia, 
y no puede ser extensiva á objetos de pequeño valor y de consu-
mo diario, porque esto expondría á los rigores del hambre á los 
individuos á quienes con aquella interdicción ha tratado la ley 
de proteger. Mas los mayores de catorce años y menores de vein-
ticinco que no tienen curador, bien pueden obligarse y serán 
válidos los contratos otorgados por ellos, salvo, sin embargo, el 
beneficio de la restitución si fueren perjudicados (3). No obstan -

(1) Leyes 56 y 57 del mismo título y Partida. Según doctrina del T r i -
bunal Supremo, la buena fe entre los contratantes se supone miéntras no 
se justifique lo contrario; y los contratos deben reputarse válidos, miéntras 
no se solicite prèviamente y se declare su nulidad. (Sentencias de 21 de 
Octubre y 4 de Diciembre de 1873.) 

(2) Leyes 4.a y 5.a, tít. V, Part. V . 
(3) Ley 5." del mismo titulo y Partida, y sentencia de 21 de Enero 

de 1865. Pero esta doctrina y Las leyes 4." y 5.a en que se funda, se refie-



te, despues de lo establecido por la Ley de Enjuiciamiento civil, 
apénas se concibe un menor sin que tenga curador, bien sea 
nombrado por el padre, madre ó persona extraña en sus respec-
tivos casos, ó bien por el mismo menor. Y debemos advertir, que 
en algunos actos no basta para su validez el consentimiento ó 
autoridad de los guardadores, sino que son necesarios otros re-
quisitos, como manifestamos en los lugares correspondientes. 

29. Por consideraciones de orden público, las mujeres casa-
das no pueden contraer sin licencia de sus maridos ó la judicial 
en su defecto, como ya dejamos expuesto, mas si obtienen esta 
licencia prévia, es firme y valedera su obligación individual y 
colectiva (1); ni los hijos de familia sin la de los padres (2), y 
nunca con ellos, para evitar los abusos que serian consiguientes 
á la autoridad y cariño, y porque es imposible unir la vigilancia 
de protector á los intereses de contrayente. Así es que se reputan 
como la misma persona en las relaciones privadas; consideración 
que, cesando en los peculios castrense y cuasi castrense, no les 
inhabilita para que respecto á ellos puedan obligarse (3). Hay 
otras personas que tienen una incapacidad relativa, y de ellas 
hacemos mención en los lugares correspondientes. 

ren á obligaciones puramente personales de menores, y son inaplicables 
á las enajenaciones de bienes que fueron vinculados y no están divididos 
todavía entre el poseedor en 30 de Agosto de 1830 y su inmediato sucesor, 
y aun también á las ventas de bienes inmuebles Ubres pertenecientes á los 
mismos menores, que están sometidos á otras condiciones y requisitos 
prevenidos por derecho común. (Sentencia de 6 de Abril de 1875.) 

(1) Ley 12, tít. I, lib. X de la Novísima Recopilación. (Sentencia del 
Tribunal Supremo, de 16 de Febrero de 1866.) 

Cataluña. En Cataluña, según Vives y Cebriá, no rigen las leyes de 
Toro de que se ha hablado en otro lugar, que son las 11, 12, 13, 14 y 15, 
título I, lib. X de la Novísima Recopilación, ni las 2.® y 3.a, tít. XI del 
mismo libro, lo cual está Ügado con no haber ahí sociedad legal de ganan-
ciales, y ser la mujer la administradora de sus bienes parafernales, y po-
der, por lo tanto, contraer respecto á ellos sin Ucencia de su marido- no 
así respecto á los dótales, cuyo dominio y administración corresponden 
exclusivamente á éste. 

(2) Ley 17, tít. I, Ub. X de la Novísima Recopilación. Esta ley habla 
solo de los contratos al fiado; pero su disposición es extensiva á todos 
atendida la índole de la patria potestad. 

(3) Ley 2.a, tít. V, Part. V. 

§ IV. 

O b j e t o . 

30. No puede haber contrato sin cosa, hecho ó riesgo que sea 
su objeto. Si es cosa, debe estar en el comercio (1), y además ser 
determinada en su especie y cantidad. 

31. No es necesario que exista; basta que pueda existir para 
que sea objeto de contrato: lo son, por lo tanto, los frutos que 
están por nacer, las rentas que aún no han vencido, y los par-
tos de los animales; pero en estos casos la obligación depende 
de que lleguen á existir. Mas si el que está obligado á ello em-
pleare maliciosamente medios paja que no existan, no por eso se 
libertará de la obligación (2), que por la imposibilidad de hacerla 
eficaz en los términos en que se estipuló, se convertirá en otra 
de indemnización de daños y perjuicios. Hasta las cosas incier-
tas, cuya existencia depende en un todo de la suerte, pueden ser 
objeto de contrato; así veremos, al tratar de los aleatorios, que 
se vende y compra la esperanza, y que este contrato produce 
siempre consecuencias cuando válidamente se celebra, cual-
quiera que sea el resultado de lo que se esperaba (3). 

32. Los hechos, bajo cuya denominación comprendemos toda 
clase de servicios, han de ser posibles, lícitos y determinados. La 
ley ha equiparado aquí á la imposibilidad física la violacion del 
órden legal y moral, como lo ha hecho en las condiciones (4). Lo 
imposible y lo ilícito, ya sea contra el derecho, ya contra las bue-
nas costumbres, no puede ser objeto de los contratos. Lo que no 
está determinado, no puede por su misma vaguedad é incerti-
dumbre servir para fijar la voluntad de los contrayentes. En el 
cumplimiento de los hechos han de tener interés los otorgantes. 

33. Los riesgos que pueden ser objeto de los contratos, son 
sólo los que con arreglo á derecho pueden tomar sobre sí los con-
tratantes; pero no los reprobados por la ley, como expondremos 
al hablar de los contratos aleatorios. 

(1) Leyes 15, tít. V, y 22, tít. XI, Part. V. 
(2) Leyes 11, tít. V, y 20, tít. XI, Part. V . 
(3) Dicha ley 11. 
(4) Leyes 28 del tít. XI, y 25 del XII de la misma Partida. 



C a u s a . 

34. La causa de las obligaciones es la utilidad recíproca de 
las partes ó la beneficencia de uno. Así, pues, la prestación ó 
promesa de una cosa ó servicio, es la causa en los contratos one-
rosos: en los remuneratorios, el servicio ó beneficio que se re-
munera; y en los gratuitos, la sola beneficencia ó liberalidad de 
uno de los contratantes. Debe intervenir en todos los contratos 
para que sean válidos (1), aunque no es necesario que se exprese 
en el instrumento en que se hacen constar. 

35. Cuando la causa es falsa* ó cuando es contraria á las le-
yes ó á las buenas costumbres, aunque en ella se haya puesto 
juramento ó pena (2), no subsiste la obligación, porque falta el 
consentimiento en el primer caso, y en el segundo tiene lugar 
la maxima que declara como no existente todo lo que es opuesto 
á la ley ó á la moral. Lo mismo debe decirse cuando cesa la cau-
sa en virtud de la que se contrajo, si bien debe cuidarse de evitar 
los abusos que á la sombra de esto podrían introducirse con el 
objeto de dejar sin cumplimiento obligaciones válidas. 

36. Aunque respecto al principio general de que el contrato 
debe reconocer por base una causa lícita, basta su simple insi-
nuación para que se conozca la insubsistencia y nulidad de mu-
chas clases de obligaciones, sin embargo, las leyes han hecho 
expresión de algunas en particular, para evitar las dudas que 
con más ó ménos fundamento pudieran suscitarse acerca de si 
estaban ó no incluidas en su disposición. 

37. Desde luego aparece que no es válido nada de cuanto en-
tre sí convengan los particulares para eludir los efectos de las 
leyes prohibitivas, porque esto equivaldría á que por su volun-

(1) Ley 7.a, tit. XIII , Part. I l l , cuya fuerza es á nuestro juicio indis-
putable, áun despues de la ley del Ordenamiento de Alcalá (ley 1.a, tit. I . 
b b r o X de la Novísima Recopilación), porque como hemos dicho 'ántes ' 
ésta no se refiere á las circunstancias esenciales é intrínsecas de los contra-
tos, sino sólo á su forma externa. 

(2) Ley 28, tit. XI , Part. V. 

tad pudieran burlar las prescripciones del legislador; por eso 
ántes de ahora hemos dicho que estas leyes no pueden renun-
ciarse, lo que se funda en que no son los deberes sino los dere-
chos los que se renuncian. Aunque la ley no necesitaba haber 
hecho aplicación de este principio á casos particulares, lo ha ve-
rificado, no obstante, alguna vez. Las leyes recopiladas, por 
ejemplo, declaran que los labradores no pueden renunciar las 
leyes que prohiben demandarlos, sino en el fuero de su domicilio; 
ni las que ordenan que los que les dieren dinero ó géneros apre-
ciados, sólo tengan acción para percibir sus créditos en dinero y 
no en frutos, aunque así se hubiese estipulado (1); y el que sean 
fiadores, no siendo entre sí mismos (2). Lo mismo puede decirse 
del privilegio que les conceden de no ser ejecutados en los instru-
mentos y bestias de labranza (3), así como del que los fabrican-
tes y artesanos tienen de que no sean embargados los instrumen-
tos y herramientas de sus respectivas fábricas ú oficios (4) sino 
en determinados casos; porque si bien la ley no condena expre-
samente esta renuncia, en el hecho de ser prohibitiva lo hace 
implícitamente. 

38. Como inmorales reprueba expresamente la ley el pacto de 
quota litis, que consiste en contratar el abogado de un litigante 

(1) Ley 7.a, tít. XI , bb. X de la Novísima Recopilación. 
Cataluña.—Esta ley no está en observación en Cataluña. (Vives y 

Cebriá.) 
(2) Ley 5.a, tít. VIII , bb. X de la Novísima Recopilación. La ley 7.a 

dispone también que no se les pueda obbgar á devolver en la misma espe-
cie el pan que se les prestare; pero esto no guarda conformidad con lo esta-
blecido en el art. 4.° de la de 14 de Marzo de 1856. 

Cataluña.—No está esto en práctica en Cataluña. (Vives y Cebriá.) 
(3) Leyes 14, 15 y 16, tít. XXXI , bb. X I de la Novísima Recopilación. 

La ley de Enjuiciamiento civil, en su art. 1449, además de las cosas excep-
tuadas del embargo, expresadas en el texto, prohibe también hacer ejecu-
ción en el lecho cotidiano del deudor, de su mujer é hijos, y en las ropas 
del preciso uso de los mismos, y declara que ningunos otros bienes se con-
sideran exceptuados. No obstante, hay algunos otros que también lo están 
y los enumera el artículo 1448: de ellos no hacemos mención especial, por 
no ser propio de este tratado. 

(4) Ley 19 del mismo título y bbro . 



— 188 — 

recibir de éste, parte de la cosa litigiosa (1); el de que el letrado 
estipule que se le dé cantidad determinada en el caso de salir 
victorioso; el de asegurar la victoria por recompensa; el de se-
guir el pleito á su propia costa por cantidad determinada (2), 
prohibición que es también extensiva à los procuradores; los 
pactos llamados anticreseos y comisorio, de que hablaremos al 
tratar del contrato de prenda (3), y el de no reclamar el derecho 
que pudiera haber por la equivocación ó engaño de una cuenta Í4). 
Reprueba también aquel en que dos se obligan mutuamente á 
que el que sobreviva herede al otro (5); pacto que, además de 
oponerse al principio de que es lícito al hombre variar su volun-
tad hasta la muerte, puede dar ocasion á atentados lamentables: 
las leyes, sin embargo, exceptúan de esta regla al militar que va 
a entrar en batalla, el cual, saliendo del peligro, puede apartarse 
del pacto por su sola voluntad, (6), y á los cónyuges que hubiesen 
convenido en su mùtua sucesión, en cuyo caso, para que deje de 
tener fuerza lo pactado, se necesita el consentimiento de ambos 
Ó el tener hijos de consuno (7). Mas está declarado que la pro-
mesa solemne consignada en escritura pública, hecha por con-
trato oneroso con un tercero, de instituir heredero á un sujeto 
determinado en caso de hacer testamento, obliga al otorgante á 
hacer la institución, y en defecto de testamento da derecho de 
reclamar la herencia á la persona en cuyo favor se hizo la pro-
mesa. Esta doctrina, no muy conforme, en nuestro concepto, al 

(1) Ley 14, tít. VI, Part. III. 
(2) Ley 22, tít. X X I I , lib. V de la Novísima Recopilación. 
(3) Despues de la abolicion de la tasa del interés, juzgamos que es l í -

cito el pacto anticreseos, prohibido ántes por la ley. Mas ya examinaremos 
esta cuestión en el lugar correspondiente. 

(4) Ley 30, tít. XI , Part. V. 
(5) Ley 33 del mismo título y Partida. 
(6) La misma ley 33. 
(7) Ley 23, tít. XI , Part. IV. Véase, sin embargo, lo que decimos en 

una nota del tomo I de esta obra, al hablar de los casos en que cesa la 
obligación de devolver la dote. 

. Cataluña.—Los contratos de capitulaciones matrimoniales y los hereda-
mientos que en ellos se establecen, son en Cataluña de naturaleza irrevoca-
ble; doctrina sostenida por varias sentencias del Tribunal Supremo, y entre 
ellas la de 7 de Febrero de 1870. 
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espíritu de nuestra legislación y á la índole y naturaleza de la 
sucesión testamentaria, se ha de limitar á los casos en que el 
promitente no tenga herederos forzosos preferentes al insti-
tuido (1). 

39. El pacto que hacen entre sí aquellos que creen que se les 
deja alguna cosa en el testamento escrito, ántes de su apertu-
ra (2), está igualmente prohibido, y los pactos de usuras, si ex-
cedían éstas de la tasa legal, lo estaban también; pero esta pro-
hibición ha cesado en el dia y se puede estipular el interés que 
parezca á los contratantes, con tal que el pacto se consigne por 
escrito (3). Por último, otros varios de que hemos hecho mención 
ántes de ahora, ó de que hablaremos en sus lugares oportunos, se 
hallan prohibidos por las leyes (4). 

§ VI. 

Requisitos naturales y accidentales de los contratos. 

40. Supuesto que hemos hablado ya de los requisitos que son 
esenciales á los contratos, concisamente indicaremos aquí los 
naturales y accidentales. Realmente su enumeración y exámen 
no corresponden á este lugar, por no referirse á todos los con-
tratos, sino á clases determinadas ó á algunos en particular. 

41. Requisitos naturales de un contrato son las circunstan-
cias que, atendida su naturaleza ordinaria, intervienen en él, pero 
que pueden ser alteradas por la voluntad de los contratantes; tal 
es la eviccion en los contratos onerosos. 

42. Los accidentales son los que en un todo dependen de la 
voluntad de los otorgantes; por ejemplo, si en la compra y venta 
pactan el dar el precio en monedas de oro ó de plata. 

(1) Sentencia del Tribunal Supremo de Justicia, de 20 de Junio 
de 1858. 

(2) Ley 1.a, tít. II, Part. VI. 
(3) Ley de 14 de Marzo de 1856. 
(4) Cataluña.—El pacto corroborado conjuramento, aunque se halle 

reprobado por la ley civd, no habiendo sido prestado por fuerza ni dolo, 
debe guardarse en todas sus partes, de conformidad con lo establecido en 
el tít. XVIII, cap. II, VI de decretales, lib. I, vigente en Cataluña, y no 
puede impugnarse sin haber ántes obtenido de la autoridad eclesiástica la 
relajación del juramento. (Sentencia de 11 de Marzo de 1876.) 



SECCION III. 

DEL EFECTO DE LOS CONTRATOS. 

43. Las convenciones legítimas, esto es, las que no se oponen 
á las prohibiciones del derecho, ni á los deberes de la moral, son 
ley para los contratantes y para sus herederos (1), quienes no 
pueden revocarlas sino de común acuerdo, ó por las causas mar-
cadas en el derecho, debiendo cumplir de buena fe, no sólo lo ex-
presado en su tenor literal, sino cuanto dictan la equidad, la ley 
y la costumbre, según su diversa naturaleza. Sin embargo, se li-
mitan á la persona y no son extensivas á los herederos, cuando 
al contraerlas se ha buscado especialmente la idoneidad y pren-
das de aquélla, como tendremos ocasion de observar más ade-
lante. 

(1) Por diferentes y numerosas sentencias del Tribunal Supremo de 
Justicia está declarado que el contrato, siempre que no se oponga al dere-
cho ni á la moral y buenas costumbres, es la primera ley por la que deben 
resolverse las cuestiones entre los otorgantes y sus causa-habientes, y que 
contra lo dispuesto en ella no tienen fuerza las prescripciones de las leyes 
generales, de tal suerte, que su infracción manifiesta en una sentencia da 
lugar al recurso de nuhdad. Mas los pactos y convenios entre partes sobre 
asuntos de su respectivo interés, sólo son obbgatorios para los contratan-
tes y sus herederos, pero no para los que ni directa ni indirectamente pres-
tan su asentimiento y conformidad con ellos. Doctrina tan clara que es 
casi supérfluo exponerla, y que está reconocida por otras sentencias del 
mismo Tribunal Supremo. También está declarado que la ley 1.a, tít. I 
libro X de la Novísima Recopilación y la ley del contrato vienen en reali-
dad á ser una misma, sin más diferencia que la de establecerse en la primera 
un principio de derecho de apbcacion general á todo género de obbgaciones 
traduciéndose en hechos prácticos en cada contrato particular. (Sentencia 
del Tribunal Supremo de 12 de Abril de 1873.) Asimismo es indudable y 
constituye un prnicipio de derecho, que de todo contrato nacen derechos y 
obbgaciones, que los contratos sólo son exigibles cuando los contratantes 
cumplen con exactitud aquello á que respectivamente se obligaron, y que 
nmguna de las partes puede exigir los derechos en su favor consignados, 
sm que a la vez responda de sus obbgaciones. (Sentencias de 26 de Ju-
m o de 1872 y de 17 de Febrero de 1875.) 

44. La obligación de dar, lleva adjunta á la de entregar la 
cosa la de conservarla hasta la tradición. Según la distinta clase 
de convenciones, son distintos los cuidados que en su conserva-
ción han de emplearse; materia de gran interés, pues fija los 
principios que deben regir cuando perezcan ó se deterioren las 
cosas acerca de que versan las convenciones. 

45. Para esto, las leyes hacen distinciones de dolo, culpa y 
caso fortuito. Anteriormente hemos definido el dolo, á que de-
nominan engaño las Partidas (1). Culpa es todo acto indeliberado, 
por el cual se perjudica injustamente á alguno. Se llama caso for-
tuito todo lo que no puede preverse, ó previsto no puede evitarse. 
De aquí se infiere que en el dolo, el daño dimana del ánimo; de 
la negligencia, en la culpa; y en el caso fortuito, del azar. Pro-
viniendo la culpa de la negligencia, y no siendo todos los hom-
bres igualmente diligentes en mirar por sus intereses, con arre-
glo á su mayor ó menor cuidado se divide en lata, leve y levísima. 

La primera, que se equipara al dolo; es la omision de la dili-
gencia que emplearían, áun los hombres poco cuidadosos de sus 
asuntos; la segunda, la de los hombres regularmente diligentes, 
y de los diligentísimos la tercera (2). Prestar el dolo, la culpa ó 
el caso fortuito, es lo mismo que resarcir el daño ocasionado por 
aquellas causas diferentes. Esto supuesto, fijemos las reglas que 
deben servirnos de base en esta materia. 

46. El dolo se presta en todos los contratos; regla que no ad-
mite excepción alguna, siendo nula, como opuesta á las buenas 
costumbres, toda convención ó renuncia en contrario. En virtud 
de esto, el que le comete, aunque no espere de él un lucro, deberá 
responder de sus efectos resarciendo los daños ocasionados. No 
está, sin embargo, prohibido pactar acerca del dolo ya cometido, 
porque semejante convención no es contraria á las buenas cos-
tumbres, y sólo tiene por objeto fijar la estimación del perjuicio 

(1) Ley 11, tít. XXXIII, Part. YII. 
(2) Ley 11 citada. Sigiueron en esto las Partidas la escuela de los glo-

sadores, que dieron á las leyes romanas una intebgencia equivocada. 
«El principio de derecho, al cual se subordina la responsabilidad del 

"caso fortuito, requiere que sobrevenga un suceso ignorado por las partes 
»al tiempo de contratar, que no hayan podido prever ni resistir.» (Senten-
cia de 12 de Abril de 1873.) 



•••:•>... 

(1) Ley 2.a, tít. II, Part. V, que no usa de las denominaciones de culpa 
lata, leve y levísima, pero cuya nomenclatura encontramos en la 11 títu-
lo XXXIII, Part. YII que ántes liemos citado. 

(2) Equiparada al dolo la culpa lata, no cabe acerca de ella el pacto de 
no prestarla. (Sentencia de 2 de Julio de 1875.) 

t 
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producido. El caso fortuito en ningún contrato se presta, porque 
seria injusto imputar á uno lo que no habia podido evitar, á no 
ser que él mismo se constituya responsable del peligro de la cosa, 
ó éste haya provenido de la tardanza en entregarla. Por último, 
la culpa leve se presta en los contratos en que la utilidad es de 
ambos otorgantes; la lata, cuando es del que da; y si del que re-
cibe, la levísima (1). Como la prestación de culpa en los contra-
tos es circunstancia no esencial, sino natural, puede modificarse 
por la voluntad expresa de los contratantes, que podrán hacer 
respecto á este punto los pactos que estimen convenientes (2). 

47. Las obligaciones de hacer ó de no hacer, para evitar la 
violencia que se cometería compeliendo á alguno á un hecho, se 
resuelve, en caso de inejecución, en otra de daños é intereses; ó 
si el acreedor lo prefiere, se mandará ejecutar á costa del deudor 
el servicio á que se habia obligado y que despues se niega á pres-
tar. Por danos entendemos la pérdida que se ocasiona al acree-
dor, y por intereses la ganancia que ha dejado de percibir por no 
haberse cumplido la obligación. Unos y otros no deben exten-
derse á más de lo prevenido ó podido prevenir en el contrato. Los 
intereses sólo se deben desde la demanda, á no haberse conveni-
do en que áun por el tiempo anterior se satisfarían; pues enton-
ces, en cuanto no excedan de la cuota señalada en el contrato, ó 
en su defecto por la ley en los términos que manifestaremos al 
tratar del préstamo mútuo, deberá ser guardada la voluntad de 
los otorgantes, porque si bien en algunas ocasiones puede en 
esto haber demasiado rigor por parte del acreedor y facilidad é 
imprudencia por la del deudor, algunas excepciones no deben 
derogar la ley cardinal que sanciona inviolable la fe de los con-
tratos. 

SECCION IY. 

DE LA INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS. 

48. Como pueden suscitarse dudas cuando están mal expresa-
das las convenciones, debemos fijar algunas reglas para inter-
pretarlas (1). Estas son: 

1.a La voluntad de los otorgantes debe ser atendida jfún más 
que el sentido literal de las palabras (2). 

2.a Si una cláusula es susceptible de dos sentidos, debe estar-
se más bien por el que produzca algún efecto, y si son ambiguas 
las palabras, por el que mejor cuadre con la intención de los con-
tratantes y con la naturaleza del contrato; si aún así no pudiere 
deducirse la intención de aquéllos, deberán interpretarse las pa-
labras oscuras contra el que las usó (3). 

3.a Las cláusulas deben explicarse unas por otras, sirviendo 
las consentidas para explicar las dudosas (4), y suplirse las que 
son de necesidad absoluta, aunque no estén expresas. En caso de 

(1) En los fueros y observancias de Aragón se consigna expresamente 
el principio de que ha de juzgarse con sujeción á los documentos, atenién-
dose á su texto literal, y sin darles interpretación extensiva. (Sentencia 
de 28 de Enero de 1873.) 

(2) En los contratos se ha de estar á los términos en que se hallen cla-
ramente redactados, sin extenderlos á cosas y casos que no se hayan esti-
pulado expresamente (sentencias del Tribunal Supremo, de 30 de Setiem-
bre y 13 de Noviembre de 1864); se han de entender según su literal 
tenor cuando no ofrecen duda y es claro el verdadero intento de los con-
tratantes; y al interpretarlos, han de rehuirse en vez de buscarse las solu-
ciones contrarias á su validez, que siempre se supone cuando no se ponga 
en duda. (Sentencias de 25 de Febrero y 11 de Abril de 1865, de 16 de Oc-
tubre de 1866 de 22 de Abril de 1876 y de 27 de Febrero de 1878.) 

3 Ley 2. , tít. XXXIII . Part. YII, y 67, tít. XVII, lib. L del Digesto 
(4) Articulo 249 del Código de Comercio. Respecto á las dudas quepue-

den suscitarse acerca del nombre, naturaleza y cláusulas de un contrato 
está resuelto que la interpretación debe subordinarse á las prescripciones 
terminantes de la ley 2. tít. XXXIII, Part. YII, y no puede a d m i t i d 
que en estos puntos hay falta de ley. (Sentencia del Tribunal Supremo de 
Justicia, de 28 de Enero de 1859.) 

TOMO I I . 
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rigurosa duda, se decidirá ésta á favor del deudor (1): la razón 
es, porque se presume que cada uno se obliga del modo que pue-
de producirle ménos gravámen, al mismo tiempo que el acree-
dor suele cuidar de que se exprese con claridad lo que le con-
viene. 

4.a Los hechos de las partes en consecuencia del contrato, y 
el juicio de personas prácticas en el asunto sobre que se cuestio-
na, deben servir también de reglas de interpretación (2). 

5.a Usándose una voz genérica para designar la moneda, el 
peso ó la medida, se entenderá de la especie que esté en uso para 
los contratos de igual naturaleza (3). 

6.a Cuando en un contrato se hace expresión de leguas ó de 
horas, se entiende de las que están en uso en el país á que haga 
referencia el contrato (4). 

7.a Cuando se expresan dias, meses y años, los dias se entien-
den de veinticuatro horas, los meses según están en el calenda-
rio oficial, y los años de trescientos sesenta y cinco dias (5). 

8.a Por generales que sean los términos del contrato, no podrá 
comprender sino las cosas sobre que los otorgantes se propusie-
ron contratar; y por expresarse un caso particular, no se entien-
de restringida la extensión que las leyes conceden á la obliga-
ción de que se trata. 

Estas reglas están tomadas en su mayor parte de la jurispru-
dencia romana, y son invariables y extensivas á todos los pue-
blos, como la equidad que las ha dictado. 

(1) Artículo 252 del Código de Comercio. Esta regla no es aplicable 
cuando no se trata de interpretar obligaciones, sino de cumplir una ejecu-
toria según la intebgencia que le ha dado el tribunal sentenciador. (Sen-
tencia de 13 de Febrero de 1872.) 

(2) Artículo 249 del expresado Código . 
(3) Artículo 254. 
(4) Artículo 255. 
(5) Artículo 256. Cuando los contratos celebrados son inseparables uno 

de otro, deben entenderse y exphcarse naturalmente, atendido el conjun-
t o délos mismos. (Sentencia del Tribunal Supremo de 29de Enero de 1873.) 

SECCION Y. 

DE LAS filFERENTES MODIFICACIONES DE LOS CONTRATOS. 

S I . 

Diferentes modificaciones de los contratos en general. 

49. La voluntad de los contratantes puede poner á las obli-
gaciones convencionales diversas modificaciones, que se unen al 
contrato, cuya naturaleza y efectos diversifican. Estas pueden 
multiplicarse y variarse tanto, cuanto el arbitrio de los otorgan-
tes; pero las principales hacen que las obligaciones sean, puras, 
condicionales, a cierto tiempo, alternativas, conjuntivas, manco-
munadas, solidarias, indivisibles y sancionadas con clausula 
penal-, reglas que vamos á fijar sucesivamente. 

§ II. 

Obligaciones puras. 

50. Obligaciones puras se llaman aquellas que no tienen con-
dición ni dia determinado para su cumplimiento (1). Inmediata-
mente que se contraen, se debe y puede pedirse la cosa sobre que" 
versan: al deberse, generalmente se llama ceder el dia-, y venir el 
dia. á la facultad de reclamarlas. Esto es lo que creemos, visto 
el silencio que acerca del particular guardan nuestras leyes. El 
Código de Comercio, más explícito en este punto, establece que 
las obligaciones son exigibles á los diez dias si sólo producen 
acción ordinaria, y al dia inmediato si traen aparejada eje-
cución (2). ' 

(1) Ley 13, tít. XI , Part. V. 
(2) Artículo 260. 

. E n mútuo, cuando no se ha señalado término para el pago, no podrá 
exigirse éste hasta despues de diez dias, contados desde el préstamo, como 
veremos en el título correspondiente. 



51. Cuando acompañen circunstancias que requieran tiempo, 
el juez deberá señalarle, y si para el cumplimiento de la obliga-
cion se expresare lugar, al que maliciosamente no quisiere ir el 
obligado, habiendo pasado término suficiente para hacerlo, de-
berá ser compelido judicialmente, así como también á resarcir 
los daños y menoscabos (1). 

§ III. 

Obligaciones condicionales (2). 

52. Habiendo definido y examinado anteriormente, al tratar 
de las últimas voluntades, las diversas clases de condiciones, sólo 
manifestaremos ahora sus efectos en los contratos. En ellos, 
nada se debe y nada puede pedirse hasta el cumplimiento de la 
condicion de que dependen: lo pagado ántes puede reclamarse; 
y aunque en el tiempo intermedio muera uno de los otorgantes, 
subsisten los efectos en los sucesores (3), porque es un princi-
pio inconcuso que el que contrae, contrae para sí y para sus 
herederos. 

53. Si la condicion fuere imposible, dicen nuestros intérpre-
tes, fundados en las leyes romanas, que á diferencia de las últi-
mas voluntades, en que se reputa error y se considera como no 
puesta, se vicia el contrato. En nuestro concepto, no se oponen 
las leyes de Partida á esta doctrina, pero tampoco la establecen 
de un modo terminante y directo. Mas si la condicion es la de no 
hacer una cosa imposible por naturaleza, entónces el promitente 
queda obligado desde luego á la persona á quien impuso la con-
dicion, y la promesa debe considerarse como pura (4). 

(1) Ley 13, tít. XI , Part. V. 
(2) E n materia de obligaciones, las partes contratantes son árbitras de 

someterse á cuantos gravámenes y condiciones quieran recíprocamente 
imponerse, con tal que resulten licitas y honestas, siendo el contrato la ley 
aplicable en tales casos. (Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de Abril 
de 1873.) 

(3) Leyes 26, tít. V; 14, tít. XI , y 32, tít. X IY , Part. V. 
(4) Ley 17, tít. XI , Part. V . Las Partidas de la Academia y las de 

Gregorio López están discordes en el texto de la ley: conteniendo casi las 

54. Si alguno promete á otro dar ó hacer una cosa, no seña-
lando en qué sazón ni en qué dia, y obligándose si no lo cumple 
á satisfacer cierta cantidad por vía de pena, se podrá repetir ésta, 
cuando el que hizo la promesa se halló en disposición de reali-
zarla y no quiso, habiéndosele hecho la reclamación correspon-
diente. Y si al principio de esta promesa puso una condicion de 
no hacer, diciendo que si no diere á otro ó no hiciere tal cosa, 
promete darle una cantidad determinada, no quedará obligado 
durante su vida mientras exista la cosa, y sólo podrá ser recon-
venido si ésta pereció ó fué destruida ántes de su muerte (1). 

55. El deudor que debiendo bajo condicion impide su cumpli-

mismas palabras, ponen con negación estas últimas el ejemplo que en las 
primeras está escrito de un modo afirmativo; y esto viene á dar por resultado 
que las de la Academia hablen de condiciones imposibles, y las de López 
de condiciones, no sólo posibles, sino necesarias. Pero examinado este pun-
to con detenimiento, nos parece indudable que al ejemplo puesto en el tex-
to de las Partidas de la Academia, le ha de faltar una partícula negativa, 
pues de lo contrario seria absurda la redacción de la ley. En efecto; hablan-
do de la condicion que puede ponerse en la promesa, dice «que si la condi-
^cion es de tal manera que conviene en todas guisas, que sea según curso 
"de natura, que luego que es fecha la promisión desta guisa, finca por ella 
»obligado el que la face; et esto serie como si dixiese, si tangieres con el 
»dedo al cielo prométote de dar ó de facer tal cosa.» Ahora bien, ¿cómo ha 
podido querer decir la ley que el tocar con el dedo al cielo sea según curso 
de natura? Cabalmente añade en seguida estas palabras, que confirman 
nuestra explicación: Kcapues que cierta cosa es que ningún home, según cur-
»so de natura nonpodrie esto facer.» Con la expresada partícula, el ejemplo 
es idéntico al que ponen las Partidas de Gregorio López. 

Por último, está reconocido incidentalmente, pero de una manera clara 
y explícita, por el Tribunal Supremo de Justicia, que las condiciones im-
posibles que se ponen en los^ pactos no producen otro efecto, según las le -
yes, que el de invalidar los pactos mismos. (Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 25 de Mayo de 1860.) 

(1) Ley 15, tít. XI , Part. V. Hay intérpretes que juzgan, y nosotros es-
tamos conformes con su opinion, que la doctrina expuesta en el texto es 
aplicable á uno y á otro contratante en las promesas de no hacer, debien-
do, en su consecuencia, esperarse á la muerte de aquel á quien se puso la 
condicion negativa para que ésta se considere cumplida, y que no tiene lu-
gar en ellas la caución muciana, de que hablamos al tratar de las mandas, 
por no existir aquí las razones que fueron causa de su introducción. 
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miento, está obligado á la indemnización, cuyo efecto es el mis-
mo que si la condicion se hubiese realizado. Esto se funda en que 
á nadie debe patrocinar el fraude que comete (1). 

56. Siendo la condicion una modificación del contrato, cuan-
do llegue, deberá retrotraerse al tiempo de su celebración: ántes 
de su cumplimiento, el peligro ó aumento de la cosa, si es deter-
minada, corre á riesgo ó beneficio del acreedor; pero pereciendo, 
se extingue la obligación por falta de objeto sobre que recaiga (2). 

57. De las condiciones llamadas resolutorias, hablaremos al 
tratar de los modos de disolverse las obligaciones. 

S IV. 

Obligaciones á cierto término. 

58. Estas obligaciones se contraen, ó para dia cierto y deter-
minado que se sabe que ha de llegar y cuándo llegará, ó para dia 
incierto que también ha dé llegar, aunque se ignora cuándo. Si 
la certidumbre consiste en no saber si el dia llegará ó no, la obli-
gación será condicional y producirá los efectos de ésta. 

59. El tiempo cierto y determinado, señalado en los contratos, 
no suspende las obligaciones, sino sólo difiere su cumplimiento. 
Los deudores, aunque están obligados desde el convenio, no po-
drán ser reconvenidos hasta cumplirse el término (3), pero si 
quisieren, se libertarán áun ántes, y no podrá el acreedor rehu-
sar el pago ofrecido, porque el dia se reputa puesto á favor del 
deudor; presunción que cesa cuando consta lo c-ontrario. Esta re-
gla es interesante por el curso variable del papel moneda. Los 
efectos de toda obligación con término continúan en los herede-
ros, del mismo modo que en los contratos condicionales (4). 

60. El dia incierto, que no se sabe si existirá, se considera 

(1) El Tribunal Supremo de Justicia tiene declarado esto mismo, deci-
diendo que cuando por culpa del obligado deja de cumplirse la condicion, 
no queda aquél libre de la obbgacion contraida. (Sentencia de 30 de S e -
tiembre de 1859.) 

(2) Ley 26, tít. V, Part. V . 
(3) Ley 14, tít. XI , Part. V. 
(4) La misma ley 14. 

como condicion, según hemos dicho, y por consiguiente, lo dado 
ántes del vencimiento podrá repetirse; pero no si consta la exis-
tencia futura del dia, y sólo se ignora el cuándo, como el dia de 
la muerte (1). 

61. Prometiéndose dar una cosa en cierto dia sin expresar más, 
se entiende del inmediato venidero: si se ofrece dar en cada año, 
hasta el fin de cada uno no podrá pedirse lo correspondiente á 
aquél; pero si se dijere que en todos los años, se podrá pedir al 
principio: si la promesa es para primeros de mes, se entiende que 
se habla del inmediato (2). 

62. Cuando en una obligación condicional se ha puesto ade-
más término, cumplida la condicion, debe esperarse á que lle-
gue el dia, para que pueda exigirse el cumplimiento de la obliga-
ción (3). 

§ V-

Obligaciones alternativas y conjuntivas. 

63. Obligación alternativa es aquella -por la que estamos obli-
gados á una de dos cosas en que convenimos, libertándonos por el 
cumplimiento de cualquiera de ellas (4). A no expresarse lo con-
trario, la elección pertenece al deudor (5), á cuyo favor, según 
hemos ya manifestado, debe interpretarse lo dudoso; pero no sa-

(1) Ley 32, tít. XIV, Part. V . Pudiera creerse interpretada esta ley en 
diferente sentido por un considerando de una sentencia del Tribunal S u -
premo de Justicia, según el cual, la designación de un dia incierto en que 
debe cumplirse un coutrato, equivale á hacerlo dependiente de una condi-
cion. Mas como la ley de Partida distingue terminantemente entre el dia 
incierto cuya existencia se ignora, pero que se sabe que llegará, y entre 
aquél que no se sabe si existirá ó no, y como solamente este último es el 
que se reputa como condicion, nosotros juzgamos que lo único que se qui -
so declarar por el Tribunal Supremo, fué que no se podia reclamar una 
obbgacion hasta que llegara el dia incierto en que había de tener lugar su 
cumpbmiento. (Sentencia de 9 de Febrero de 1861.) 

(2) Ley 15, tít. XI , Part. V. 
(3) Ley 17 del mismo título y Partida. 
(4) Ley 24 del mismo título y Partida. 
(5) Ley 23 del mismo título y Partida. 
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Obligaciones de mancomún. 

65. Obligación de mancomún ó mancomunada es aquella en 
que dos ó mas personas se obligan á pagar una deuda, ya á pro-
rala, ya in solidum; ó dos ó más acreedores á recibirla de igual 
manera de un mismo deudor. De la definición se infiere que estas 
obligaciones son de dos clases: una, en que los obligados son 
responsables solamente en proporcion á su número; otra, en que 
cada uno es responsable por el todo. A las primeras llamamos 
simplemente obligaciones de mancomún; á las segundas, solida-
rias. De las primeras tratamos en este párrafo; de las solidarias 
en el siguiente. 

66. Todas las obligaciones en que bay varios deudores acerca 
de una misma cosa ó cantidad se reputan simplemente manco-
munadas, á no ser que conste lo contrario, expresándose en el 
contrato que cada uno se obliga in solidum ó del modo en que 
convinieren los contratantes. En ellas, sólo puede ser reconve-
nido cada uno de los deudores por la mitad (3); y por analo-
gía, tendrá lugar la misma doctrina respecto de los acreedo-
res (4). 

(1) La misma ley 23. 
(2) Ley 24 del mismo título y Partida. 
(3) Ley 10, tít. I, bb . X de la Novísima Recopilación. Esta ley se re-

fiere á obligaciones ó contratos, y no puede aplicarse á ejecución de sen-
tencias; y supone que las obligaciones contraidas son de una misma espe-
cie y naturaleza, principales ó subsidiarias. (Sentencias de 13 de Febrero 
de 1872 y 13 de Abril de 1878.) 

(4) La ley 8.a, tít. XII, Part. V , citada por algún escritor moderno en 
apoyo de esta doctrina, sólo habla de la parte por que cada fiador puede ser 
reconvenido, ya cuando se obbgaron in solidum. todos ellos, ó ya simple-
mente. No es, pues, idéntico el caso á que nos referimos en el texto. 
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tisfará éste dando parte de una cosa y parte de otra, porque esto 
seria cambiar los términos del contrato. Si una de las dos cosas 
debidas alternativamente pereciere, se deberá la otra (1). 

64. Por el contrario, en las obligaciones conjuntivas deben 
ser cumplidas todas las cosas á que se obligó el deudor, quien por 
satisfacer una no se liberta del pago de las otras (2). 
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67. En caso de duda, las obligaciones se reputan simplemen-
te mancomunadas; doctrina fundada en el principio de que en la 
incertidumbre, la decisión debe ser á favor del obligado. 

§ VIL 

Obligaciones solidarias. 

68. Obligación solidaria es, según queda indicado, aquella 
en que cada uno de dos ó más acreedores á una misma deuda tiene 
el derecho de pedir el todo, ó la en que varios deudores están obli-
gados á lo mismo, de modo que cada uno de ellos puede ser apre-
miado por la totalidad. Para que sea reputada una obligación 
como solidaria, es indispensable que conste haberse convenido 
así por cláusula especial, según ya hemos indicado en el párrafo 
anterior (1). Las obligaciones solidarias, según lo dicho, pueden 
serlo por parte de los acreedores, ó de los deudores; las primeras 
son poco frecuentes. 

69. Obligaciones solidarias por parte de los acreedores.— 
Cada uno de los acreedores á una obligación solidaria tiene el 
derecho de percibir el todo de la deuda. Perseguido el deudor por 
uno, pierde la facultad de pagar á los otros aunque entablen la 
demanda, pues que por su morosidad no puede privar de su de-
recho al primero. Cobrada la suma total de la deuda por uno de 
los acreedores solidarios, la dividirá con los demás por partes 
iguales, ó según lo hubieren pactado. La remisión ó perdón de 
toda la deuda que por uno se haga, no debe perjudicar á los otros: 
la parcial, siendo únicamente de la parte que correspondería al 
acreedor, deberá ser válida. Cualquier acto de un acreedor soli-
dario, que interrumpa la prescripción, aprovechará á los demás. 

70. Obligaciones solidarias respecto á los deudores.— Las obli-
gaciones solidarias más comunes son las de varios deudores con 
el mismo acreedor. Aunque éste y el objeto de la obligación han 
de ser los mismos, puede tener la convención diferentes modifi-
caciones; por ejemplo, de una parte ser condicional y de la otra 
pura, y entonces sólo se le podrá pedir á cada uno del modo con 
que esté obligado. Por consecuencia de esto, aprovecharán á to-

(1) Ley 10, tít. I, bb . X de la Novísima Recopilación. 



dos las excepciones provenientes de la naturaleza del contra-
to; pero no las personales, que sólo alegará útilmente aquel á 
quien se conceden. En los demás casos, el acreedor podrá exigir 
indistintamente la deuda, ya á la vez de todos los deudores, ya 
de cualquiera de los obligados, sin que éste pueda librarse por 
ofrecer su parte ó solicitar que la acción se dirija contra los 
otros; así es, que la cláusula de las escrituras en que renuncian 
el beneficio de division, es supèrflua, y les supone un derecho 
que no tienen. Si resultare insolvente el deudor contra quien se 
había dirigido la demanda, se podrá dirigir la misma acción con-
tra los demás. Cuando se pide á alguno, se interrumpe la pres-
cripción respecto de los otros, á lo que es consiguiente que la 
demanda de intereses hecha á cualquiera, perjudica á todos. 

71. Pereciendo la cosa por tardanza ó culpa de un obligado, 
no se libertarán los otros de pagar el precio, pero sí los daños é 
intereses, porque la falta de aquél no debe ser perjudicial ni útil 
á los que no la cometieron. Por consiguiente, sólo contra los 
culpables morosos podrá el acreedor repetir el resarcimiento de 
los daños é intereses. 

72. No se reputará que el acreedor renuncia á su derecho, á 
no constar expresamente, ó por su dicho, ó por un hecho posi-
tivo, tal como si acepta como heredero único, la herencia de uno 
de los deudores, ó uno de éstos la suya, pues entónces se con-
funden sus derechos por lo que á él corresponde. Consintiendo 
en la division con respecto á uno, subsiste la obligación solida-
ria para los otros, si bien deducida la parte de aquel á quien se 
ha exonerado. 

73. El deudor solidario que ha pagado el todo, extingue la 
obligación respecto de los demás; pero podrá pedir la parte que 
corresponde á cada uno de ellos, reputándose como tal el prora-
teo de la del que esté insolvente, á que también se obliga al exo-
nerado del pago. 

74. La remisión de la deuda hecha por el acreedor en favor 
de uno de los deudores solamente, ó limitada á una parte de 
aquélla, no extingue la obligación. 

75. La mayor parte de las doctrinas expuestas en este y en 
el anterior párrafo, se derivan más que de leyes especiales, de 
una jurisprudencia constante. 
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§ VIII . 

Obligaciones divisibles é indivisibles. 

76. Entiéndese por obligación divisible, la que tiene por ob-
jeto una cosa ó un hecho, cuya entrega ó cumplimiento admite 
división real ó intelectual. La indivisible, por el contrario, es la 
que no la admite. Los efectos de esta especie de obligaciones no 
tienen lugar entre los que contrajeron, sino en sus sucesores. 

77. Obligaciones divisibles.—En las obligaciones divisibles, 
los herederos del acreedor, en representación de su causante, 
únicamente podrán pedir lo tocante á las partes en que han sido 
instituidos, y sólo por lo respectivo á éstas deberán pagar el deu-
dor ó sus herederos. Si el crédito es hipotecario, no se distribuirá 
entre las dos ó más partes en que se hubiese dividido la finca hipo-
tecada, sino cuando voluntariamente lo acordaren el acreedor y 
el deudor; y en su consecuencia, el acreedor podrá repetir por la 
totalidad de la suma garantida contra cualquiera de las fincas en 
que se haya dividido la primera, ó contra todas á la vez (1). En 
caso de que la deuda consista en cierta cosa adjudicada á uno, 
se exigirá á éste, quedándole derecho de reclamar contra los 
otros; pero cuando por culpa suya ha perecido la cosa objeto de 
la deuda, entónces él sólo será el responsable, sin poder acudir á 
los demás, supuesto que las faltas del antecesor, y no las de los 
coherederos son las que obligan á los sucesores. 

78. No há lugar á la división, si uno sólo se compromete al 
pago, ó cuando de la naturaleza de la obligación ó del modo de 
contraerla, se infiere que la intención de los otorgantes fué que 
la deuda no se pagara parcialmente; ó por último, reuniéndose 
en una misma persona las diversas porciones de la herencia del 
deudor ó acreedor, pues que ha dejado de existir la causa que la 
motivaba. 

79. Obligaciones indivisibles.—En las obligaciones real ó in-
lelectualmente incapaces de división, que son las indivisibles, los 
herederos del deudor no pueden intentar que sólo se les obligue 
por su parte: el acreedor tiene facultad para dirigir contra todos 

(1) Artículo 123 de la LEY HIPOTECARIA. 
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la demanda, si puede ser ejecutada por todos la obligación, y si 
por uno solo, contra éste, el cual reclamará de los demás la in-
demnización, si quiere y le corresponde; puede servir de ejemplo 
la promesa de una servidumbre que no llegó á usarse en vida 
del promitente. Cada uno de los herederos del acreedor tiene 
el derecho de exigir en totalidad el cumplimiento de la obliga-
ción indivisible, pero no el de remitirla ni permutarla por sí solo: 
cuando por la inejecución se deban intereses, todos deberán par-
ticipar de ellos. 

§ IX. 

Obligaciones con cláusula penal. 

80. Muchas veces se señala una pena en los contratos, á fin 
de que éstos sean más firmes y mejor cumplidos, según la expre-
sión de la ley de Partida (1). Existe, pues, una obligación con 
cláusula penal, cuando el deudor se compromete á dar ó á hacer 
alguna cosa para el caso de no cumplir la oUigación principal (2). 
La pena no debe, según la ley de Partida, ser puesta con el ob-
jeto de encubrir un pacto de usura en beneficio del acreedor (3). 
Aunque como accesoria á la obligación, parece que debia seguir 
sus vicisitudes, y de consiguiente depender su existencia de la 
de ésta, una ley establece expresamente que valga la pena, á pe-
sar de que no quede subsistente la obligación, á no ser que sea 
contra la ley ó contra las buenas costumbres; por ejemplo, si se 
prometiere cometer algún delito. Y tampoco valdria si se pusie-
ra en promesa de casamiento (4). El acreedor, pasado el tiempo 
en que debió llevarse á efecto la obligación, sólo puede pedir 
una de las dos cosas, á saber: su cumplimiento ó la pena al 
que lo prometió (5), no á los demás obligados; y solamente am-

(1) Ley 34, tít. XI , Part. V. 
(2) Esta definición es la que da el art. 1079 del proyecto del Código 

civil. 
(3) Ley 40, tít. XI , Part. V. Pero esta limitación no tiene objeto desde 

que es lícito contratar libremente y sin tasa los intereses de un crédito. 
(4) Leyes 38 y 39, tít. X I , Part. V. 
(5) Artículo 245 del Código de Comercio. 

bas cosas, cuando al otorgarse el contrato se hubieran ofrecido 
para el caso de inejecución. Si la cláusula penal está unida á la 
obligación de no dar ó de no hacer hasta la muerte de aquel á 
quien se refiere, hasta este tiempo se extiende el plazo de laucón-
dicion (1); porque hasta entónces hay lugar al cumplimiento, y 
porque la caución muciana no está admitida en los contratos, 
como ya hemos visto en otro lugar. 

SECCION VI. 

DE LA EXTINCION DE LOS CONTRATOS. 

§ I. 

Modos de disolverse los contratos en general. 

81. Habiendo hablado ya de los requisitos, efectos, interpre-
tación y modificación de las obligaciones convencionales en ge-
neral, debemos ahora hacerlo de los modos de extinguirse. Estos 
son, la paga, la remisión, la compensación, la confusion, la extin-
ción de la cosa, el mutuo disenso, la novacion, la rescisión, la 
condicion resolutoria y la prescripción. De cada uno de ellos ha-
blaremos con la separación conveniente (2). 

(1) Ley 15, tít. XI , Part. V. 
(2) No falta quien enumere entre los modos de disolverse las obliga-

ciones, el juramento decisorio, la sentencia arbitral, la transacción y la 
lesión enorme. No les damos cabida en este lugar, por consideraciones 
poderosas. El juramento decisorio no disuelve la obligación, sino que se 
considera como prueba de su no existencia (ley 9.a, tít. XIV , Part. V), y 
en este sentido, tiene lugar más adecuado. La sentencia arbitral, del mismo 
modo que toda otra sentencia que se da contra el que pide el cumplimien-
to de una obligación, no disuelve ésta, sino que en su caso se limita á ser 
una declaración, ó de que no ha existido, ó de que carece de eficacia. La 
transacción es un contrato que induce novacion en la obligación primera: 
como novacion, nos ocupamos en ella en este título; como contrato espe-
cial, tiene un lugar más oportuno que el presente. La lesión enorme no es 
modo general de disolver las obligaciones, sino peculiar á algunas con las 
cuales debe ser examinada; á lo que se agrega, que está comprendida bajo 
la palabra rescisión, puesto que el fin del que la alega es sólo que el con-
trato se rescinda, ó que se le indemnice de los perjuicios que se le irrogan. 
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§ 1 1 . 

P a g a . 
• 

82. Por paga entendemos el cumplimiento por parte del deu-
dor, de lo que está obligado á dar ó á hacer (1). Este es el modo 
más natural de disolverse las obligaciones. En él debemos consi-
derar: 

1.° Las personas que pueden pagar. 
2.° Las que pueden recibir el pago. 
3.° El modo de hacerse. 
4.° El pago con subrogación. 
5.° La imputación del pago. 
6.° Ofrecimiento y consignación del pago. 
7.° Cesión de bienes. 
83. Personas que pueden pagar.—No sólo pueden hacer el 

pago el mismo deudor ú otro en su representación, sino también 
un tercero sin mandato alguno y áun con ignorancia y hasta 
contradicción del deudor (2), con cuyo hecho quedará extingui-
da la deuda y libres los fiadores y prendas que la garantiza-
ban (3). Esta doctrina no debe, en nuestra opinion, extenderse al 
caso en que sea perjudicial al acreedor el cambio de persona, 
como sucederia en las obligaciones de hacer, si á un artista de 
mérito sucediera otro sin talento. Los que están privados de la 
administración de sus bienes por su estado, edad ó incapacidad, 
no pueden pagar: en su nombre y por su cuenta lo hacen las per-
sonas que los tienen bajo su poder, autoridad ó dirección. 

(1) Ley 1.a, tít. X I V , Part. V . # + 
(2) Ley 3.a del mismo título y Partida. 
(3) Ley 1.a del mismo título y Partida. N o nos parece ni áun probable 

la opinion de los que sostienen que en algunos casos debe oirse al acree-
dor respecto á la persona que le hace el pago, ignorándolo ó contradicién-
dolo el deudor. El ejemplo de que se valen, á saber; el de que la deuda 
fuese proveniente de no haber satisfecho las pensiones de un censo, y que 
el pago se hiciera para evitar la pena del comiso, prueba su falta de fun-
damento. A l censualista lo que le importa es que se le paguen las pensio-
nes, y la dura pena del comiso, solamente puede ser disculpada como me-
dio que las garantiza. 
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84. Personas á quienes puede pagarse.—Para que el pago li-
berte de la obligación contraída, debe ser, ó hecho al acreedor, ó 
á persona que le represente con poder bastante para cobrar (1). 
Si el pago hecho á un tercero que no tenia poder para cobrar 
fuera despues ratificado por el acreedor, seria válido. No surte 
igual efecto el que se hace á personas incapacitadas por razón de 
su edad ú otra'aausa; ni al tutor y curador, sin autorización judi-
cial, según ya dejamos manifestado (2), pues de otro modo el 
que pagó quedará expuesto á las consecuencias de la restitución 
in integrum que compete á los menores (3); ni á la mujer casada, 
porque los pagos deben hacerse á su marido (4); ni al hijo de 
familia, porque su representación se absorbe en la del padre. 
Mas se libertará el que pagare á la persona que con justa causa 
reputase acreedor; como al heredero que recibiendo los pagos 
como sucesor legítimo y sin contradicción, fuere despues venci-
do en juicio hereditario. Del principio de derecho de que ningu-
no debe enriquecerse con perjuicio de otro, parece deducirse que 
el deudor quedará también exento de la obligación, aunque haya 
pagado á persona que no tenia la libre administración de sus 
bienes, siempre que se pruebe que la deuda se ha convertido en 
utilidad de ésta. La facultad que supone una ley de Partida (5) 
en el acreedor de apremiar al deudor sin necesidad de acudir al 
juez, cuando esto se pactó, no está en uso, ni puede estarlo sin 
perjuicio del orden público. 

85. Modo de pagarse.—El pago ha de ser real, esto es, ha de 
cumplir el deudor con lo que está obligado á dar ó á hacer. No 
puede, por consiguiente, obligarse al acreedor á recibir la deuda 
por partes, ni el capital sin los réditos convenidos, ni una cosa 
por otra. Pero tendrá que recibir parte de lo que' se le debe sien-
do deudas diferentes, ó una misma deuda, líquida en parte y en 
parte ilíquida, ó tratándose de persona que respecto á él goce del 
beneficio de competencia. Mas cuando no pueda cumplirse la 

(1) Leyes 3.*, 5.a y 7.a, tít. X I V , Part. V . 
(2) Párrafo III, sección II, tít. VII , bb. I del tomo I. 
(3) Ley 4.a, tít. X I V , Part. V. 
(4) Ley 11, tít. I, bb. X de la Novísima Recopilación. 
(5) Ley 14 del mismo título y Partida. 



obligación en los términos que se contrajo, el prudente arbitrio 
del juez decidirá el modo de realizar el contrato, pudiendo impo-
ner al deudor moroso el resarcimiento de los daños y perjuicios 
que haya ocasionado (1). En la regulación de intereses por falta 
de pago no podían los tribunales exceder del 5 por 100 (2), ex-
cepto en los negocios mercantiles, en que el deudor que no paga-
ba á su tiempo estaba obligado á satisfacer el 6 J»r 100 desde el 
dia en que había sido interpelado para el pago (3). En la actuali-
dad, este último es el interés que se paga en unos y en otros ne-
gocios (4). El deudor de una cosa determinada cumple dándola al 
plazo estipulado en el estado en que se halle, y no es responsable 
del menoscabo que haya sufrido, á no ser que hubiese mediado 
culpa ó tardanza por su parte. No habiéndose fijado plazo, el acree-
dor reclamará cuando le parezca el cumplimiento de la obliga-
ción, y el juez señalará prudenciálmente un término para que ha-
ga el pago el deudor (5). El que debe cosa determinada, sólo en 
cuanto á la especie, no puede ofrecerla de la peor calidad, ni exi-
girla de la mejor el acreedor. El pago ha de hacerse en el punto 
convenido; en el silencio de esta circunstancia, en el del contrato 
ó en el del domicilio del deudor. Si no se hubiere expresado la 
clase de moneda en que debe verificarse, no será necesario que 
sea en la misma que se recibió. El acreedor está obligado á dar 
resguardo al deudor que pagó. 

86. Pago con subrogación.—Hemos dicho que uno puede pa-
gar por otro y que así; la obligación se extingue; pero esta extin-
ción es sólo con respecto al primer acreedor, que es subrogado 
por otro nuevo. Por lo tocante al deudor, la obligación queda sub-
sistente, ó por mejor decir, la primitiva es reemplazada por otra, 
dando lugar á una novacion de que hablaremos en uno de los 
párrafos siguientes. Pero como hemos dicho que el pago puede 
hacerse, ó con conocimiento, ó con ignorancia y áun contra la 

(1) Ley 3.a, tít. XIV, Part. V. 
(2) Ley 22, tít. I, lib. X de la Novísima Recopilación. 
(3) Artículos 388 y 397 del Código de Comercio. 
(4) Artículo 8.° de la ley de 14 de Marzo de 1856. En otro de los títulos 

de este mismo libro, al hablar del préstamo mútuo, trataremos con más ex-
tensión de lo dispuesto por esta ley. 

(5) Ley 13, tít. XI, Part. V. 

voluntad del deudor, de aquí dimana que sean en ios distintos 
casos, diferentes las obligaciones que subrogan á la primitiva 
Cuando se paga con licencia del deudor, hay un verdadero man-
dato, y por consiguiente, para el reintegro nace la acción que 
proviene de él. Si es con ignorancia suya, goza el que pagó de 
la consideración y acciones de administrador voluntario- por úl-
timo, si es contra su voluntad, no tiene acción alguna y sola-
mente le queda el medio, de la cesión de las acciones q u é corres-
pondían al primer acreedor. A esto llamamos carta de lasto, que 
es la escritura que otorga el acreedor á favor del que pa-ó por 
otro confesando la paga y cediendo el derecho que contra el 
deudor le correspondía. 

87. Imputación del pago.-Cuando el deudor paga una canti-
dad a persona con quien tiene diferentes deudas, tstá en el dere-
cho de declarar á cuál ha de imputarse, y en ella se ha de impu-
tar y no en otra (1). En su silencio, la designación corresponde 
al acreedor, a no reclamarla inmediatamente el deudor. Si no se 

ÍRIN R R R . T NINGUN°DE IOS D°S> M ^ ¿ * 
que en duda decide á favor del que debe, y por lo tanto se a&i-
cará el pago a la obligación que sea más gravosa; si las deudas 
son iguales en calidad, se repartirá entre todas (2). Si la deuda 
produce ínteres, la imputación no se hará al capital mientras los 
intereses no esten satisfechos, á no ser que en ello consienta el 
acreedor; doctrina no establecida en nuestras leyes, pero sí en el 
derecho romano. 
mif;, °/reci™™t° y consignación del pago.-La justicia quiere 
que el acreedor, por una negativa arbitraria é injusta, no pueda 
hacer de peor condicion al deudor, y autoriza á éste para consig-
nar lo que debe, cuando el primero no consiente en recibirlo 
Lsta consignación es im depósito que el deudor hace en persona 

cuando el acreedor se mega á recibirla (3). La consignación ex-

4 £ 7 , i 4 ' ' P a r t " V " U u a v e z aplicación de los pa*os 

d ^ t T í d r í / 1 1 0 S e l e P U e d e d a r a P l i c a c i - distinta, segúns 
deduce del párrafo I período más bien) de esta ley. (Sentencia ¿el Iribú 
na Supremo de Justicia, de 23 de Noviembre de J859 ) 

(2) La misma ley. 

(3) Ley 8.» del mismo título y Partida. Así, pues, la consignación vo-
luntaria de cualquiera cantidad, hecha por el deudor sin que el acreedorI 

TOMO I I . 



tingue la obligación, y hace correr á cargo del que era acreedor 
el peligro de la cosa consignada. A ella debe preceder el ofreci-
miento del pago íntegro en el lugar convenido ó en su defecto 
en el domicilio del acreedor, en el plazo prefijado, y despues de 
cumplida la condicion, si es que la había en el contrato: es tam-
bién indispensable que tengan capacidad legal las personas que 
le ofrecen y las que han de recibirle, por lo cual creemos conve-
niente que en casos de esta naturaleza se acuda al juez, para evi-
tar ulteriores reclamaciones, y esto es, en efecto, lo que general-
mente se practica (1). 

89. Cesión de bienes.—La cesión de bienes da lugar al con-
c u r s o de acreedores, y es una especie de pago, bajo cuyo solo 
concepto la consideramos aquí sucintamente, porque no corres-' 
ponde á este tratado extendernos más en la materia (2). Por 
ella entendemos, la dejación de Uenes que el deudor insolvente 
hace á benef.Icio de sus acreedores (3). Por regla general, comprendía 
todo lo que poseía el deudor, ménos su ordinario vestido, el cual 
está exceptuado por la ley (4). Mas en la práctica, por una inter-
pretación benigna y loable, se ampliaba la excepción á los bienes 
que el deudor tenia para el ejercicio de su profesion ú oficio, y 
á los que no eran comprendidos en la traba ó ejecución. Esto es 
lo que en el dia ha venido á disponer la ley, al señalar los bienes 
que se exceptúan de la relación que debe dar el que se presenta 
en concurso voluntario, y que son los que no pueden ser objeto 
de ejecución, á saber: el lecho cotidiano del deudor, de su mujer 

haya negado á recibirla, no puede perjudicar á éste, según dispone la cita-
da ley. (Sentencia de 1.° de Febrero de 1872 ) Esta ley, así como la 9.a, tí-
tulo X X hb. III del Fuero Real, no tienen aphcacion, cuando se trata del 
cumphmiento de un pacto bilateral por el que los contratantes tienen á la 
vez derechos y deberes correlativos. (Sentencia del Tribunal Supremo de 3 
de Febrero de 1873.) _ 

(1) Cuando La deuda es en parte líquida y en parte no está liquidada, 
puede consignarse la cantidad correspondiente á la primera, y darse fiador 
por la segunda. (Gregorio López, en la glosa 3.a á la citada ley.) 
• (2) Del procedimiento que en esta materia ha de seguirse, se trata en 
la ley de Enjuiciamiento civil con la conveniente extensión. 

(3) Proemio del tít. X V , Part. V. 
(4) Ley 1.a del mismo título y Partida. 

é hijos; las ropas del preciso uso de los mismos, y los instrumentos 
necesarios para el arte ú oficio á que el deudor puede estar dedi-
cado (1). Si los acreedores aceptan la cesión, esta es un contrato 
celebrado entre ellos y el deudor; mas si la rehusan, entonces 
interviene el juez (2), que examina la realidad de las desgracias 
del deudor, y si es ó no sospechosa su buena fe. Cuando las des-
gracias y la buena fe se comprueban, la ley mira como un acto 
de humanidad y utilidad acoger al deudor y satisfacer con la ce-
sión á sus acreedores. Pero esta no es una paga real, pues no les 
transfiere dominio, y sólo les da derecho á que sean vendidos los 
bienes en su utilidad (3). El deudor se liberta en la cantidad cor-
respondiente al valor de los bienes abandonados, y queda obli-
gado al total pago con los que pueda adquirir en adelante y no 
le sean indispensables para subsistir, porque respecto á sus anti-
guos acreedores goza del beneficio de competencia (4). No son 
extensivas á los fiadores las ventajas de la cesión de bienes he-
cha por el obligado principal ¡5), ni los efectos de ella llegan 
hasta privar del beneficio de competencia á las personas á quie-
nes corresponde. La ley de Partida le concede á los ascendientes 
y descendientes, cónyuges y socios, á los unos respectos de los-
otros, así como también al donador reconvenido por el dona-
tario (6). 

90. De todo lo expuesto resulta que por la cesión de bienes 
no se extingue completamente la obligación, si el producto de 
aquéllos no alcanza para satisfacer toda la deuda, á no ser que 
mediare pacto entre los acreedores y el deudor. 

(1) Artículos 1157 y 1449 de la Ley de Enjuiciamiento civil. 
(2) Ley 1.a, tít. XI , Part. Y. 
(3) Ley 2.a, tít. X V , Part. V. 
(4) Ley 3.a del mismo título y Partida. 
(5) Dicha ley 3.a En su consecuencia, el deudor que hizo cesión de 

bienes, si despues ha obtenido un sueldo, está obbgado á pagar con él el 
todo ó parte de sus deudas, deducido lo que necesite para vivir, que tra-
tándose de sueldos ó pensiones, se halla graduado por el art, 1451 de la ley 
de Enjuiciamiento civü. (Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de Oc 
tubre.de 1873. 

(6) Ley 1.a, tít. X V , Part. III. 
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§ III-

Remisión. 
i 

91. La condonacion ó renuncia de la deuda, hecha por el acree-
dor en favor del deudor, se llama remisión.—La remisión de la 
deuda extingue la obligación (1). Basta que esta remisión se ba-
ga por la simple voluntad de los contratantes, porque nuestra 
jurisprudencia desconoce la aceptilacion simple y aquiliana que 
bablan los códigos romanos. Es claro que las personas que no 
pueden obligarse, tampoco pueden remitir la deuda. 

92. La remisión, á que las Partidas llaman quitamiento (2), 
puede ser expresa ó tácita. La expresa tiene lugar cuando el 
acreedor declara que perdona la deuda, ó pacta con el deudor que 
nunca la reclamará (3). Tacita es la que resulta de hechos; de és-
tos, unos bastan á probarla, otros á presumirla. Ejemplos de la 
remisión tácita pueden ser la entrega del recibo al deudor, y su 
destrucción; pero si el acreedor probare que esto habia sido un 
mero acto de confianza y no con intención de remitir la deuda, ó 
bien que le habia sido robado el recibo, ó que se vió forzado á 
romperle, quedará subsistente la obligación (4). Esta doctrina no 
parece aplicable á los documentos públicos; es decir, que la en-
trega de la copia de la escritura pública hecha al deudor, no de-
berá considerarse como remisión de la deuda. Extinguida por la 
remisión la deuda principal, se extinguen igualmente los con-
tratos para garantizarla; pero extinguidos por la remisión estos 
contratos accesorios, quedará aún subsistente el principal á que 
se adhirieron. 

(1) Hay quien considera como remisión el juramento decisorio y el no 
usar del derecho que produce el pacto de retraer; mas sólo impropiamente 
puede decirse esto, porque, como ántes queda dicho, el juramento decisorio 
no es modo de disolver la obbgacion, sino prueba legal de su insubsisten-
cia, y el no usar del pacto de retraer podrá ser efecto de la imposibibdad 
de hacerlo, pero no una verdadera remisión. 

(2) Ley 1.a, tít. XIV , Part. V. 
(3) Leyes 1.a y 2.a del mismo título y Partida. 

. (4) Ley 9.a del mismo título y Partida. 

§ IV. 

Compensación. 

93. La compensación es la extinción reciproca de deudas entre 
dos personas, que son á, la vez deudores y acreedores mutuos. Pue-
de ser considerada como una especie de permuta de deudas, que 
se verifica solamente por el ministerio de la ley, y áun sin cono-
cimiento de los deudores, en cuyo interés está libertarse recípro-
camente de procedimientos judiciales largos, inútiles y dispen-
diosos. Cuando la compensación es declarada en juicio, se llama 
judicial. 

94. No siendo extensiva la razón de la ley á deudas de dife-
rente índole, no les corresponde su disposición, y por lo tanto, no 
se compensan las que no son ciertas, líquidas por ambas partes, 
y justificables en el término de diez dias (1); ni las que no con-
sisten en cosas fungibles del mismo género; ni las que no pueden 
exigirse igualmente, como el crédito simple con otro á cierto dia 
que no ha llegado, ó bajo condicion que no se ha cumplido (2). 
Pero no es necesario que la causa de la obligación sea semejante, 
ni lo es siempre que el pago deba hacerse en el mismo pueblo (3). 
Una cosa determinada no puede compensarse con otra indeter-
minada; pero dos indeterminadas pueden serlo entre sí, como 
sean de la misma especie, lo que sucedería, por ejemplo, cuando 
cada uno debiera al otro un caballo genéricamente. Ni se requie-

(1) Ley 20, tít. X I V , Part. V. Sentencia de 17 de Marzo de 1873. 
(2) Ley 21 del mismo título y Partida. (Sentencia de l . ° d e Jubo 

de 1875.) 
(3) La misma ley 21. 
Si pueden ó no compensarse dos deudas de cantidad determinada que 

deben pagarse en puntos diferentes, no está decidido por nuestro derecho, ni 
es unánime en esta cuestión la opinion de nuestros jurisconsultos. Parece 
lo más justo y equitativo que el prudente arbitrio del juez, atendidas las 
circunstancias particulares de cada caso, decida la cuestión, pues que á ve-
ces será justa la compensación, y si se adoptara por regla general, degene-
raría frecuentemente en injusta. Basta considerar la gran diferencia que 
hay en el precio de los granos de unas á otras provincias, para conocerla 
equidad de esta opinion. 
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re que sea exactamente igual la cantidad por ambas partes debi-
da, pues si no lo es, surtirá su efecto la compensación en la parte 
concurrente, quedando en pié por la restante (1). Los fiadores 
pueden hacer también la compensación, así como los procurado-
res, si bien éstos deberán afianzar que su principal aprobará su 
conducta; pero no podrán descontar lo que deban con el crédito 
de sus principales, sin su expreso consentimiento (2). Más difícil 
es la cuestión de sise admite compensación en los capitales de 
censo: en esta parte conviene distinguir, si es el censuario ó el 
censualista quien propone la compensación; si es el censuario, 
tendrá lugar, mas no si es el censualista, porque no puede 
éste.obligar á aquél á que redima el censo. 

95. Algunas excepciones tiene la doctrina que dejamos ex-
puesta. Así, el que debe alimentos, no puede oponer compensa-
ción al alimentista; doctrina no establecida en la ley, pero admi-
tida generalmente por interpretación benigna, que no alcanza á 
los alimentos atrasados. Así, lo que por sentencia judicial se ha 
mandado pagar por razón de delito, no podrá compensarse con lo 
que el agraviado debiese al delincuente: por razones análogas de 
moralidad, se niega también al depositario la retención de lo 
que se le confió, y que cuando está en sus manos se reputa que 
se halla en las del mismo propietario; y lo mismo al comodatario, 
excepto si la deuda que trata de compensar procediese de gastos 
extraordinarios hechos para la conservación de la cosa que habia 
recibido en comodato (3). Además, la compensación debe siempre 
hacerse sin perjuicio de tercero. 

96. Respecto á la compensación que puede tener lugar entre 
los socios, hay diferentes reglas que fijan la materia. Estas son: 

1.a Si el demandante hubiere causado perjuicio á la sociedad 
por su negligencia, ó por su culpa, y por las mismas causas los 
hubiese producido también el demandado, se compensarán am-
bos daños (4). 

2.a El daño que el socio, por culpa, no por dolo, hubiera oca-

(1) Ley 22, t í t . X I Y . Part. V . 
(2) Ley 24 del mismo título y Partida. 
(3) Leyes 9.a, tít. II; 5.a, tít. III. y 27, tít. X I V , Part. V . 
(4) Ley 22, tít. XIV , Part. V . Gregorio López. 

sionado á la compañía, se compensará con el beneficio que la ha-
ya hecho (1). 

3.a Hay compensación entre dos socios, por razón del daño 
ocasionado con culpa por parte de uno y con dolo por otro, siem-
pre que el daño sea en cosa diversa; mas si es en la misma cosa, 
el que causó el mal por dolo, no puede pedir compensación (2). 

§ V . 

Confusion. 

97. En este lugar entendemos por confusion,, la reunión del 
crédito y de la deuda en una misma -persona. Dásele también el 
nombre de consolidacion. Si sólo se reúnen en una persona los 
caractéres de deudor principal y de fiador, quedará extinguida la 
obligación accesoria, pero subsistente la principal, pues que per-
manecen distintos los conceptos de acreedor y de deudor. Si 
uno de varios deudores solidarios se hace acreedor, esta confu-
sion solamente aprovechará á los demás en la parte prorateada 
que á él correspondía. No confunde el crédito con la deuda el 
acreedor que recibe á beneficio de inventario la herencia de su 
deudor; muy al contrario, le queda su acción expedita para recla-
mar el crédito, como si fuese un extraño. 

§ VI. 

Extinción de la cosa. 

98. La obligación de entregar una cosa determinada hace que 
ésta corra á riesgo del acreedor desde que debia ser propietario 
de ella, á no intervenir culpa ó tardanza en la entrega por parte 
del deudor. De esto se deduce que, si deja de existir ó de estar en 
el comercio, ó se pierde sin culpa del que la debe, se extingue la 
obligación (3); mas si pereciese por culpa ó engaño del deudor, 

( i ) 

(2 ) 
(3 ) 

La misma ley 22. 
Ley 23 del mismo título y Partida. 
Leyes 18, tít. XI , y 9.a, tít. XIV, Part. VI. 



entónces éste deberá pagar su estimación (1). Esta doctrina no es 
ni puede ser extensiva á las obligaciones de cosas indetermina-
das fungibles, pues éstas perecen para el deudor, que en el caso 
de haber habido mora ó tardanza, quedará obligado además á 
pagar daños y menoscabos. La razón es, que en esta clase de obli-
gaciones se debe el género, y el género nunca perece (2). 

S VII. 

Mutuo disenso. 

99. También se extingue la obligación por el convenio que * 
liacen de separarse de ella los que la han contraído (3). Esto tiene 
lugar mientras no haya empezado á consumarse el contrato, ó lo 
que es lo mismo, estando aún íntegra la cosa, porque despues, 
más que disolución de la primitiva obligación, seria la celebra-
ción de otra nueva. Este modo de extinguirse las obligaciones, 
aunque no exclusivo, es más bien propio de los contratos con-
sensúales. 

§ VIII. 

N o v a c i o n . . 

100. La novacion, que las Partidas llaman renovamiento y 
también quitamiento (4), palabra genérica que es común á todos 
los modos de extinguirse las obligaciones, es la renovación del 
contrato. Más que medio de extinguir las obligaciones, lo es de 
transformarlas, porque si una perece, es reemplazada inmediata-
mente por otra. Puede hacerse de tres modos: 

1.° Cuando el deudor y acreedor hacen sustitución de una 
deuda en otra. Esto no sucede solamente cambiando la obliga-

(1) Dichas ley es citadas. 
(2) Ley 10, tít. I, Part. V . 
(3) Ley 2.a , tít. X , lib. III del Fuero Real, que en realidad solamente 

se refiere al contrato de compra y venta. Además, es un principio evidente 
que un contrato bilateral y oneroso no puede ser destruido por la voluntad 
de una sola de las partes Contratantes. (Sentencia de 1.° de Mayo de 1874 ) 

(4) Ley 15, tít. XIV , Part. V. 

cion, sino también sus diferentes modificaciones; por- ejemplo, 
convirtiendo en pura la obligación á término ó la condicional, ó 
por el contrario (1). El recibir fiadores una obligación que no los 
tenia al principio, no puede considerarse en nuestro concepto 
como una verdadera novacion, sino como un medio de dar más 
firmeza y seguridad al contrato. 

2.° Cuando al deudor primitivo le reemplaza uno nuevo, con-
sintiendo en ello el acreedor (2). 

3.° Cuando otro acreedor es sustituido al antiguo. 
101. Como la novacion, según queda expuesto, es una con-

vención nueva, es menester que conste la voluntad de otorgarla 
y la de renunciar á los derechos de la primera obligación; requi-
sitos indispensables para que exista. Esto debe expresarse de 
modo que no sea necesario recurrir á presunciones, poco admisi-
bles en la materia. Así es que, no constando lo contrario, se creerá 
sólo que para mayor fuerza se ha unido á la antigua la nueva 
obligación (3). Si habia condicion en la obligación primera, ne-
cesario es su cumplimiento para que la segunda se realice, y si 
en ésta se hubiere puesto la condicion, será también preciso que 
se cumpla para que tenga lugar la novacion. No verificándose 
así, la obligación primera continuará subsistente, y obligado del 
mismo modo que lo estaba, el primitivo deudor (4). Las hipotecas, 
las prendas y las fianzas accesorias al primer contrato se extin-
guen por la novacion, á no ser que se pacte lo contrario en el se-
gundo; pero en este caso, la justicia dicta que las hipotecas que-
den con su antigüedad primera. 

102. Cuando permaneciendo los mismos acreedor y deudor, la 
obligación que por la novacion ha reemplazado á la antigua no 
fuere cumplida á su tiempo, el acreedor tendrá derecho de elegir 
entre la antigua y la nueva (5); porque el que por su parte no 
cumple una obligación, no puede exigir que el otro se ajuste 
á ella. 

103. Si alguno, creyendo por error, que era deudor de otro, 

\ 

(1) La misma ley 15. 
(2) Leyes 15 y 16 del mismo título y Partida. 
(3) Ley 15 citada. 
(4) Ley 16 del mismo título y Partida. 
(5) Ley 41 del mismo título y Partida. 
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prometiere pagar la deuda al acreedor de éste para libertarle de 
su obligación, aunque despues supiere que él nada debia, será 
válida la novacion. Sin embargo, podrá reclamar del supuesto 
acreedor, que le liberte de la oblig-acion contraída en un concep-
to equivocado, y si no quisiere hacerlo, tendrá derecho de exigir-
le que le satisfaga la cantidad que por él satisfizo, apremiado por 
su acreedor. Por el contrario, si debiendo realmente una canti-
dad, prometió pagarla á la persona á quien equivocadamente su-
ponía debérsela su verdadero acreedor, no tendrá eficacia la no-
vacion, á no haber obrado en virtud de mandato de éste (1). 

104. La mudanza del deudor es lo que los romanos llamaban 
expromision. Esta no puede hacerse sin consentimiento del acree-
dor, y expresándose claramente que el primero que debia queda 
libre de la obligación contraída, que ha de tomar sobre sí el que 
le sustituye. No ejecutándose así, no habrá novacion, y ambos 
deudores quedarán obligados, si bien la paga del uno libertará 
al otro (2). 

105. Hablando anteriormente del pago, hemos visto ejem-
plos de novacion con respecto á la persona del acreedor. Siem-
pre que éste se cambie en términos semejantes á los que deja-
mos expuestos, se extinguirá la obligación antigua, dando lugar 
á la que la renueva. Necesario es que el deudor convenga en el 
cambio del acreedor; en otro caso, no seria novacion, sino cesión 
de acciones. 

106. Aun en caso de que la segunda obligación sea sólo na-
tural, y que por lo tanto no produzca efectos civiles, quedará di-
suelta la primera; así nos dice una ley de Partida, que cuando un 
mayor de siete años y menor de catorce, sin intervención de su 
guardador, renovase una obligación que era perfecta y eficaz, 
quedaría ésta extinguida, y la nueva sería insubsistente, debien-
do imputarse á sí mismo el daño que experimente, el que contra-
tando con un menor renovó la obligación (3). 

107. Réstanos advertir que hay otra novacion que se llama 
necesaria. Esta es la que se hace en juicio por la contestación 

(1) Ley 19 del mismo título y Partida. 
(2) Ley 15, tít. X I V , Part. V. 
(3) Ley 18 del mismo título y Partida. 

á la demanda: en rigor no es verdadera novacion, porque en 
lugar de destruir la obligagion primera, con otra nueva la for-
talece. 

•f \ 

$ IX. 
R e s c i s i ó n . 

108. Los contratos que están sujetos á rescisión, se disuelven 
por sentencia ejecutoria en que así se declare por los vicios de 
que adolecen. La forma y el término en que se ha de reclamar, 
variable en los diferentes casos en que procede la rescisión, lo 
expondremos en los correspondientes lugares, limitándonos aquí 
á esta breve indicación. 

No obstante, conviene advertir desde luego la diferencia que 
existe entre la nulidad y la rescisión. Será, pues, nulo todo acto ó 
contrato que adolezca de un vicio tan radical, que le impida pro-
ducir efecto alguno; y se hallan en este caso, por ejemplo, la 
obligación contraída por una persona que está en la infancia; 
todo acto ó contrato contrario al derecho ó á la moral, y aquellos 
en que no se han observado las formas esenciales exigidas por la 
ley. Mas cuando el acto ó contrato, válido al parecer, contiene, 
sin embargo, un vicio que puede dar lugar á que se declare su 
nulidad, si con este objeto se entabla por uno de los contratantes 
la acción correspondiente, entónces se dice que procede su res-
cisión-, los contraidos por error, dolo, fuerza ó con otros vicios 
análogos pueden servir de ejemplo. Resulta de esta diferencia 
entre unos y otros contratos, otra muy esencial, y consiste en 
que no hay términos hábiles para dar validez y fuerza obligato-
ria á los primeros, al paso que los segundos permanecen válidos 
y subsistentes hasta que, en virtud de reclamación del perjudica-
do, se reconoce su nulidad por el otro contratante, ó recae en 
este sentido declaración judicial. 

8 X. 
Condicion resolutoria. 

109. Entendemos por condicion resolutoria, aquella cuyo 
cumplimiento produce la resolución del contrato, dejando las 
cosas en su primer estado y como si la obligación no hubiera 



existido. La intención de los contratantes que la ponen, no es 
suspender la ejecución de lo convenido, sino sólo obligar al 
acreedor á devolver lo que recibió, cuando se verifique la condi-
ción. Las condiciones resolutorias pueden ser expresas ó tácitas. 
Las primeras dependen exclusivamente de la voluntad de los 
contratantes, que pueden poner las que les parezcan, si bien al-
gunas, por ser más frecuentes, han sido objeto de mención espe-
cial en las leyes. A esta clase pertenecen los pactos de la ley co-
misoria, de adición in diem y de retroventa. Las resolutorias táci-
tas se sobreentienden, porque de tal manera son inherentes á la 
naturaleza de los contratos, que la ley las suple, aunque no las 
pacten los contratantes. De algunas hace expresión la ley, por 
ejemplo, de la revocación de las donaciones por la supervenien-
cia de hijos al donante; otras nacen de la regla general á los 
contratos bilaterales, según la cual, cada parte se reputa obliga-
da bajo la condicion resolutoria de que la otra cumpla lo pac-
tado (1). 

110. Las condiciones rosolutorias expresas surten sus efectos 
ipso jure, es decir, desde que se realizan, sin necesidad de de-
claración judicial, únicamente necesaria á falta de conformidad 
de los interesados, ó por resistencia del que no ha cumplido la 
condicion. Las tácitas sólo producen efecto en virtud de declara-
ción judicial, y se considera que el contrato no pierde su eficacia 
hasta que se reclama su resolución; por eso á éstas se las podría 
llamar propiamente rescisorias. 

§ XI. 

Prescripción. 

111. La prescripción, que afecta á las cosas corporales como 
á las que no lo son, destruye también las acciones, y por consi-

( l ) Todo contrato del que nacen obligaciones recíprocas, cuando por 
uno de los contratantes se falta á su cumplimiento, no es obbgatorio res-
pecto del otro. (Sentencia de 29 de Enero de 1867.) Doctrina legal que, sin 
embargo, no tiene aplicación al caso que se resuelve por las leyes 38 y 58 
del tít. V, Part. V. (Sentencia de 8 de Enero de 1874.) 

Las obbgaciones contraidas bajo condicion de que exista algún hecho 

guíente las obligaciones, que desde que dejan de poder ser recla-
madas, son ineficaces, porque perdido el derecho que tenemos de 
demandar un crédito, es evidente que perdemos el mismo crédi-
to (1). Por eso digimos, al hablar de la prescripción en general, 
que por ella entendíamos también el modo de libertarnos de una 
carga ó de una obligación por el trascurso del tiempo prefijado 
por la ley. 

112. Lugar es éste, por lo tanto, para hablar de la prescrip-
ción de las acciones meramente personales, de las que nacen de 
una obligación asegurada con hipoteca, y de las mixtas. Estas se 
prescriben por el trascurso de tres, cuatro, cinco, veinte y trein-
ta años, contados desde el dia en que pueden ejercitarse (2). 

ó suceso en tiempo determinado, caducan si aquél no se reabza dentro de 
este tiempo. (Sentencia de 30 de Enero de 1874.) 

(1) «Tratándose de la prescripción de acciones, basta el trascurso del 
tiempo para que se verifique, sin que sean necesarios los requisitos que 
exigen las leyes 18, 19 y 21. tít. X X I X , Part. III para prescribir el d o -
minio de las cosas raíces.» (Sentencias de 7 de Abril de 1866 y 27 de Fe-
brero de 1875.) 

«Según jurisprudencia del Tribunal Supremo, consignada en senten-
cia de 17 de Noviembre de 1865, la prescripción que establece la ley 63 de 
Toro, comprende toda clase de acciones reales, personales ó mixtas.» (Sen-
tencia de 29 de Diciembre de 1875.) Si el Tribunal, al hablar de las accio-
nes reales, ha entendido por ellas las que nacen de una obligación hipote-
caria, estamos conformes con su opinion; pero en otro caso, no podemos 
ménos de advertir que la citada ley de Toro nada dispone ni hace mención 
alguna de las acciones meramente reales. 

(2) El Tribunal Supremo lo tiene declarado también así, respecto á las 
acciones que nacen de obligación personal asegurada con hipoteca, y á las 
acciones mixtas. (Sentencia de 6 de Abril de 1866.) 

Aragón.—En Aragón, las acciones personales se prescriben por el tras-
curso de un mes, de tres meses, de un año y dia, de año y medio, y de 
veinte años. 

Cataluña.—La prescripción de las acciones personales por derecho ca-
talan tiene lugar, ya inmediatamente que se verifica un hecho, ya por un 
año, ya por dos. ya por tres, ya por treinta años, y á veces no procede. 

Navarra.—Las acciones personales se prescriben en Navarra por el 
trascurso de año y dia, por tres, por diez, por treinta años, y en algunos 
casos no tiene lugar. 
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113. Se prescriben por el lapso de tres años (1): 
1.° La acción que tienen los letrados, procuradores y solicita-

dores para pedir sus honorarios: la prescripción corre desde el 
dia en que se devengaron, y en su virtud, sólo podrán exigir los 

'(1) Nos haremos aquí cargo de las prescripciones de tiempo más corto, 
de que hablan las leyes de Aragón, Cataluña y Navarra, 

Aragón.—Según el derecho aragonés, se prescriben: 
Por el lapso de un mes, la acción que compete á los criados para recla-

mar sus salarios. Este término se cuenta desde el dia en que salieron de la 
casa de sus amos, si éstos viven. 

Por el trascurso de tres meses, se prescribe la misma acción, cuando los 
amos han fallecido. (Fuero I, De salariis mercenar., lib. IV. ) 

Por año y dia, la de los escribanos para cobrar los derechos de los pro-
césosen que' actuaron (Fuero VII, De prcescrip.);. la de los propietarios, 
para reclamar los daños que causó el usufructuario en la cosa, ó por el 
contrario, la del usufructuario para reclamar los daños ocasionados por el 
propietario (Fuero II, De jure viduit., lib. V): aquella en cuya virtud se 
pretende tener derecho á una cosa, si el que la ha adquirido por título tras-
lativo de dominio, se lo ha hecho saber al demandante, desde cuyo tiempo 
se cuenta el término. (Fuero I y obs. I, De prcescrip.) La prescripción anual 
sirve aunque esté apoyada en título insuficiente. (Obs. 6, De prcescrip.) 

Por año y cha se prescribe también la acción del que juzga tener dere-
cho eficaz para pedir la cosa que se pregonó y expuso públicamente para 
venderse (Fuero II, De opposit, teriii, lib. VII); pero á esta prescripción no 
há lugar entre marido y mujer, ni entre los hermanos que tienen pro indi-
viso la herencia. (Fuero I, De prcescrip.) 

Cataluña.—Se prescriben en Cataluña las acciones personales, tan lue-
go como tienen lugar ciertos hechos; esto sucedía con la acción que corres-
pondía á los jueces para pedir los derechos que se los adeudaban en plei-
tos, la cual caducaba desde el pronunciamiento déla sentencia; disposición 
aplicable á los escribanos: los criados y domésticos no pueden despues de 
la muerte de sus amos pedir salario, á no acreditar que se les habia prome-
tido. (Cap. XXIV délas CórtesdeMonzon, año de 1533.) 

Por el trascurso de un año se prescribe la acción qué tienen los criados 
para pedir sus salarios, á no ser que tuviesen cartas ó escrituras con que 
probarla; este término empieza á contarse desde que están fuera del servi-
cio. (Cap. XLVI de las segundas Córtes de Barcelona de 1493.) 

Los que viven en compañía de otros en concepto de criados ó familia-
res, despues de la muerte de aquéllos, no pueden reclamar salarios, sino 
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correspondientes á los tres últimos años, á no haber mediado 
contestación á la demanda ántes del trascurso de éstos. Lo esta-
blecido en esta ley no puede renunciarse, y cualquier renuncia 
en contrario seria ineficaz (1). 

2.° La que tienen los criados por los salarios devengados, cuyo 
término empieza á correr desde el dia en que fueren despedidos, 
á no acreditar que dentro de los tres años los pidieron y que no 
han sido satisfechos (2). 

3.° La que corresponde á lós boticarios, joyeros y oficiales me-
cánicos, y á los especieros, confiteros y á cuantos tienen tiendas 
de cosas de comer, para pedir lo que se les debe respectivamente 
por sus obras ó por sus géneros, á no acreditar también que lo 
pidieron y que no obtuvieron el pago (3). Aunque la ley no lo ex-

en el caso de justificar que les habia sido pi-ometido en una cantidad cier-
ta. (Cons. I, tít. II, lib. VII, vol. I.) 

Por el trascurso de dos años se prescribe la acción que tienen los boti-
carios por razón de las medicinas que despacharen. (Cap. X X V I de las Cór-
tes de Monzon de 1533.) 

Navarra.—Por año y dia se prescriben en Navarra las acciones para la 
indemnización de daños causados por los ganados. (Ley 8.a, tít. XXIV, l i -
bro V de la Novísima Recopilación de Navarra.) 

(1) Ley 9.a, tít. XI, libro X de la Novísima Recopilación. 
Cataluña.—En el capítulo X L de las Córtes celebradas en Barcelona 

en 1564, se establece también, que los abogados y procuradores no puedan 
reclamar de sds Chentes ni de los herederos de éstos los honorarios que se 
les deban, sino las tres últimas anualidades vencidas. Por tres años pres-
criben los créditos de los artesanos. (Const. IV, tít. II, lib. VIL) 

Navarra.—Igualmente .el derecho navarro (ley 8.a, tít. XXIV, lib. I de 
la Novísima Recopilación de Navarra) ordena que queden prescriptas por 
el trascurso de tres años las acciones que para reclamar sus respectivos 
honorarios tienen los abogados, procuradores, agentes, relatores, escriba-
nos y otros oficiales. 

(2) Ley 10, tít. XI, lib. X de la Novísima Recopilación. 
Navarra.—Lo mismo establecenlas leyes de Navarra. (Ley 1.a, tít. X X , 

libro V de la Novísima Recopilación de Navarra.) 
(3) Ley 10, tít. XI , lib. X"de la Novísima Recopilación. 
Navarra. —Igual prescripción de tres años señalan las leyes 5.' y 7.a, 

título XXXVII , lib. VII de la Novísima Recopilación de Navarra, para que 
se puedan hacer reclamaciones por los salarios de oficios y oficiales, por los 
precios de medicinas y de mercaderías, y por los honorarios de los ciruja-
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presa de un modo claro y terminante, puede deducirse, atendido 
su espíritu, que sólo será exigible el valor de lo suministrado ó 
el de las obras practicadas en los tres últimos años, y no todo lo 
devengado en un largo período de tiempo, que se debe suponer 
satisfecho, si es que no se reclamó oportunamente y se hace cons-
tar así. 

114. Se prescribe por cuatro años la acción que tienen los re-
caudadores y arrendadores de rentas públicas para reclamar lo 
que se les debe por los contribuyentes con motivo de su cometi-
do ó arriendo; prescripción que no es extensiva á lo que se debe 
al Estado: el término empieza á correr desde el dia en que cesaron 
en sus cargos, y se completa en el tiempo referido, si no fué in-
terrumpida (1). 

115. Se prescribe por cinco años la acción que tiene el des-
heredado para querellarse de la desheredación, en los términos 
que hemos expuesto al tratar del modo de perder su fuerza las 
últimas voluntades. 

1 1 1 6 - S e prescribe por diez años el derecho de ejecutar por 
obligación personal (2); mas como esta prescripción no destruye 
la acción, sino que sólo influye en el diferente modo de proceder, 
no debemos aquí ocuparnos en ella (3). 

nos, á no ser que hubiese escritura de reconocimiento, en cuyo caso serán 
necesarios diez años para la prescripción. «Mas la prescripción establecida 
en la citada ley 7.a, sólo se refiere á créditos de artesanos por sus obras, ó á 
salarios de sirvientes, medicinas de botica, mercaderías y comestibles de 
tiendas que se toman para el consumo de las famihas; pero de ningún 
modo á las compras de efectos de comercio al por mayor en cuenta corrien-
te.» (Sentencia de 7 de Marzo de 1872.) , 

(1) Ley 8.a, tít. VIII, bb. XI de la Novísima Recopilación. 
(2) Ley 5.a, tít. VIII, bb. XI de la Novísima Recopilación. 
(3) Navarra.—Por diez anos se prescriben en Navarra: 
1.° La acción que corresponde á los que han sufrido lesión enorme, para 

reclamarla; término que empieza á correr desde el dia en que se sufrió el' 
engaño. (Ley 1.a, tít. XXXVII , bb. II de la Novísima Recopilación de 
Navarra.) 

2.° Los réditos de censos anteriores á los cuatro últimos años, de modo 
que, verificado el transcurso de los diez años, en que no han de incluirse los 
cuatro últimos, no queda al censuabsta medio ninguno de cobrarlos. (Ley 
27 de las Cortes de 1817 y 1818.) 

3." El derecho de ejecutar por contratos, obligaciones, sentencias y co-

117. Se prescribe por veinte años la acción personal y la eje-
cutoria dada sobre ella (1); pero esto se entiende en los casos en 
que no tiene lugar otra prescripción más corta que las anterior-
mente enumeradas. 

118. Se prescriben por treinta años: 
1.° La acción para reclamar una obligación asegurada con 

hipoteca. Mas en el dia, en virtud de lo dispuesto por la Lev 
hipotecaria, esta acción se prescribirá á los veinte años, conta-
dos desde que pueda ejercitarse con arreglo al título inscripto (2 

2.° La acción mixta de real y personal (3). 

nocimíentos que traen aparejada ejecución; prescripción que no extingue 

o Y Y Y V H 1C™1 P ^ f , s e r d e d u « d a por la vía ordinaria. (Ley 11, títu-
lo AAX\ II, lib. X X de la Novísima Recopilación de Navarra ) 

_(1) Ley 5.a, tít. VIII, bb. XI de la Novísima Recopilación. Sólo se 
exige el trascurso de veinte años, sin distinción entre presentes y ausentes 
(bentencia de 12 de Mayo de 1874.) 

Aragón.—En Aragón se prescriben por veinte años: 
1 ° La acción para pedir la deuda constituida por documento (fue-

ro III, De solía., bb. VIII); mas esta^rescripcion se interrumpe por deman-
da aunque sea extrajudicial (Obs. 5, De prasscrip.), y no corre contra 

" T 6 3 eTTCTatnCe a a ° S ' . n Í C ° n t r a l 0 S é l i t e s por servicio público. 
(Dicho Fuero III, De proescrip.) 

-•" La acción de depósito (Fuero II, De dep., lib. IV), la cual no tiene 
lugar, m en los depósitos en córte, ni en perjuicio de menores. 

Vizcaya - E l derecho de ejecutar por obbgacion personal, y la ejecuto-
ria dada sobre ella, se prescriben por el tiempo de diez años: donde en la 
obbgacion hay hipoteca, ó donde la obbgacion es mixta, personal y real 
se prescribe por quince años; y cualquiera otra acción personal y real. s¿ 
prescribe por este mismo tiempo de quince años. (Ley 1.a, tít XII del 

(2) Artículo 134 de la LEY HIPOTECARIA 

(3) Ley 5." tít. VIII, lib. X I dé la Novísima Recopilación. Esto ley 
n o l Z T ^ d e a C C Í 0 U e S r 6 3 a P U c a b l e á aquellas que tienen térmi-
AbrQ d^l87? 'T^'^1 e~'erC1C1°" (Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de 
Abril de 1871.) La acción de petición de la herencia se prescribe como 

0° X I V U P Í V a ^ g e n e r a l d e l e y ' y t a m b i e n - g L I 7 a, Z -

m«5L1 TA !' P O r í f\S C U r S 0 d e t r e i n t a a ñ o s - Y 68 aplicable igual-
b der ^ 7 ' ' T ^ í k a C C Í ° ü q U G C ° m P e t e P a r a hacer efectivos 
los derechos que nacen de las leyes desvinculados, siendo, en su conse-

LOMO I I . 



119. Fuera de estos plazos, no hay acción personal, por privi-
legiada que sea, que no pierda toda su fuerza (1). 

No hemos creido oportuno hablar aquí de la prescripción de 
algunas acciones especiales á diferentes contratos; pero al tratar 
de ellos, supliremos esta omision. 

120. La prescripción se interrumpe cuando antes de comple-
tar el tiempo necesario para ella, se reclama la deuda, ya judicial, 
ya extrajudicialmente, según lo hemos indicado en algunos de los 
números anteriores, ó por actos del deudor que vinieren á reco-
nocerla ó renovarla (2). 

cuencia, prescriptible como todas las demás. (Sentencia de 9 de Enero 
de 1875.) 

Cataluña.—Se prescriben en Cataluña por treinta años todas las accio-
nes personales. (Usaje, Omites causee.) 

Navarra.— Se prescriben por treinta años en Navarra, según la regla 
general, las acciones personales, tengan ó no hipoteca para su mayor fuerza 
(ley 7.a, tít. XXXVII , lib. X X de la Novísima Recopilación de Navarra); 
prescripción que está expresamente establecida respecto á la acción por 
lesión enormísima, la cual, pasado el término, no se admite, aunque se 
alegue que la lesión es exhuberante, ingentísima, ó de otro cualquier gé-
nero. 

(1) Cataluña.—En Cataluña, la costumbre va más adelante; según 
ella, nunca se prescribe la acción de redimir en las ventas hechas á carta 
de gracia, en que no se expresó tiempo para hacerlo. (Vives y Cebriá.) 

Navarra.—El derecho navarro establece expresamente que no pueda 
prescribirse la acción para redimir la cosa vendida con pacto de retroven-
ta ó á carta de gracia, siempre que, no habiendo término señalado en la 
escritura, se haya puesto la cláusula de para perpetuo, siempre, cada y 
cuando quisiere, ú otras semejantes que demuestran perpetuidad. (Ley 16, 
título XXXII, lib. II de la Novísima Recopilación de Navarra.) El mismo 
derecho ordena que no proceda la prescripción de la instancia, aunque 
hayan corrido más de cuarenta años, en caso de que el pleito estuviese con-
testado, y hechas probanzas ó presentadas escrituras por las cuales resulte 
mala fe verdadera. (Ley 16, tít. XXXVII , lib. II de la Novísima Recopi-
lación.) 

(2) Ley 29, tít. X X I X , Part. III. N o puede aprovechar al deudor la 
prescripción, cuando consta de una manera cierta la repetición de actos con 
que el acreedor le ha reconvenido para el pago de lo adeudado. (Sentencia 
de 24 de Junio de 1871.) 

Además, según las declaraciones del Tribunal Supremo, por las recla-

SECCION VIL 

DEL MODO DE PROBAR LAS OBLIGACIONES. 

121. Con el nombre de prueba se significa unas veces la jus-
tificación de los hechos dudosos, alegados en juicio por cada una 
de las partes; pero otras se aplica este nombre á los medios de ve-
rificarla, 6 sea á los hechos probatorios. Bajo este segundo con-
cepto la examinamos aquí. 

122. Todo el que reclama el cumplimiento de una obligación, 
debe probarla; por el contrario, el que pretende que por su parte 
la ha cumplido y que ha quedado extinguida, está en el caso de 
justificarlo. 

123. Los medios de prueba establecidos por la ley de Enjui-
ciamiento civil, que han venido á sustituir á los que establecía la 
ley de Partida, son los siguientes (1): 

1.° Documentos públicos y solemnes. 
2.° Documentos privados y correspondencia. 
3.° Los libros de los comerciantes que se lleven con las forma-

lidades prevenidas en el Código de Comercio. 
4.° Confesion enjuicio. 
5.° Dictamen de peritos. 
6.0 Recon ocimiento judicial. 
7.° Testigos. 

maciones directas, aunque extrajudiciales, del acreedor al deudor, y por 
todo reconocimiento expreso ó tácito que éste haga del derecho del prime-
ro, se interrumpe la prescripción. (Sentencia de 14 de Julio de 1871.) 

No es, sin embargo, doctrina legal ni jurisprudencia establecida, la de 
que cuando conste de una manera cierta que se ha reconvenido al deudor 
extrajudicialmente, se interrumpe la prescripción; ni las sentencias de 24 de 
Junio y 14 de Julio de 1871, autorizan semejante jurisprudencia. (Senten-
cia de 3 de Octubre de 1874.) De las restantes palabras del considerando á 
que nos acabamos de referir, se deduce que á juicio del Supremo Tribunal, 
para que las reclamaciones extrajudiciales produzcan el efecto de inter-
rumpir la prescripción, es preciso que se hagan directamente, bien de pa-
labra ó bien por escrito. 

(1) Artículo 578 de la ley vigente de Enjuiciamiento civil. Sentencia 
del Tribunal Supremo de 1.° de Diciembre de 1865. 



Documentos públicos y solemnes. 

124. Bajo la denominación de documentos públicos y solemnes, 
se comprenden (1): 

1.° Las escrituras públicas otorgadas con arreglo á derecho. 
2.° Los documentos expedidos por los funcionarios públicos 

que estén autorizados para ello, en lo que se refiera al ejercicio de 
sus funciones. 

3.° Los libros de actas, estatutos, registros, ordenanzas, catas-
tros y demds documentos que se hallen en los archivos públicos ó 
dependientes del Estado, de las provincias ó de los pueblos, y las 
copias sacadas y autorizadas por los secretarios y archiveros por 
mandato de la autoridad competente. 

4.° Las ordenanzas, estatutos y reglamento de sociedades, co-
munidades ó asociaciones, siempre que estuviesen aprobadas por 
autoridad pública, y las copias autorizadas en la forma preveni-
da en el número anterior. 

5.° Las partidas ó certificaciones de nacimiento y de matrimo-
nio y defunción, dadas con arreglo d los libros, por los párrocos ó 
por los que tengan á su cargo el registro civil. 

6.° Las ejecutorias y las actuaciones judiciales de toda especie. 
125. Escrituras públicas.—üno de los medios más eficaces de 

probar las obligaciones es el que suministra la escritura pública, 
esto es, la autorizada por persona habilitada con fe pública; y 
tienen aquel carácter, no sólo la escritura matriz, sino también 
las copias de esta misma, espedidas con las formalidades de de-
recho (2). Esta escritura, que además del notario se otorga ante 

(1) Artículo 596 de la misma ley. También comprende bajo la denomi-
nación de documentos públicos, además de los expresados en el texto, las 
certificaciones expedidas por los agentes y corredores de comercio, relati-
vas á los asuntos de su profesión, en la forma y con las solemnidades que 
prescriben el Código de Comercio y leyes especiales. 

(2) Artículo 78 del decreto de 9 de Noviembre de 1874 sobre organiza-
r o n y régimen del notariado. Tal fuerza tiene este medio de prueba, que 
los hechos consignados clara y precisamente en escrituras públicas no 
pueden alterarse por medio de prueba testifical. (Sentencia de 8 de Julio 
de 1873.) 

dos testigos á lo ménos con capacidad legal para serlo (1), los 
cuales han de firmar en la escritura matriz, ó los de conocimiento 
en su caso, hace prueba si está sacada del protocolo por el que la 
autorizó, que es el único que, á no tener inhabilidad, debe hacerlo. 
La misma fuerza tiene la copia que en caso de vacante, imposi-
bilidad ó ausencia del propietario, es sacada de su protocolo por 
el notario encargado legalmente de la notaría. Pueden expedirse 
dos ó más primeras copias, pero cada interesado ú otorgante no 
podrá reclamar del notario más que una. No podrán expedirse se-
gundas ó posteriores copias de la escritura matriz, sino en virtud 
de mandato judicialy con citación de los interesados, ó del pro-
motor fiscal cuando aquéllos sean desconocidos ó se hallen au-
sentes del pueblo en que esté la notaría. Sin embargo, será inne-
cesaria dicha citación en los actos unilaterales, y aún en los de-
más, cuando pidan la copia todos los interesados (2). 

126. Documentos expresados en los números 2.°, 3.°, 4.°, 5.° 
y 6.° del articulo 596 de la ley, de la que ya dejamos hecha ex-
presa mención. Además de las escrituras, reciben el nombre de 
documentos públicos y solemnes otros varios que, según hemos 
visto, enumera la ley, y que van revestidos de todas las posibles 
garantías para que merezcan fe en los juicios. En las diferentes 
oficinas del Estado, en los archivos del mismo, de las provincias 
y de los pueblos, se conservan documentos interesantes que cons-
tituyen una verdadera prueba preconstituida de gran eficacia. 
Las actuaciones judiciales forman también esta clase de prueba, 
y es de las más perfectas, puesto que está garantida con las fir-
mas del juez, del escribano, y casi siempre con las de las partes. 
En cuanto á los libros que llevan los que tienen á su cargo el re-
gistro civil para hacer constar los nacimientos, los matrimonios 

(1) Ley 114, tít. XVIII, Part. III, y art. 20 de la ley del Notariado 
de 28 de Mayo de 1862. La Real órden de 25 de Junio de 1868 disponía 
también que, si un testigo, ó los otorgantes, ó alguno de éstos no supiere 
firmar, al verificarlo el otro testigo, expresara de su puño y letra en la an-
tefirma, que lo hacia por si y á nombre del otro testigo, ó del otorgante 
que no sabia firmar; pero según los artículos 64 y 66 del decreto de 9 de 
Noviembre de 1874, el notario ha de ser quien exprese esta circunstancia. 

(2) Artículos 18 de la citada ley de 28 de Mayo, y 80 y 84 del Real de-
creto de 9 de Noviembre, también citado. 



y las defunciones de los individuos, asegurando de esta suerte el 
estado civil de los ciudadanos, seria supèrfluo tratar de encarecer 
su utilidad por ser reconocida de todos, así como también la de 
los documentos que expiden con arreglo á ellos (1). 

* i 

Documentos privados. 

127. Reciben este nombre los otorgados por personas particu-
lares, sin intervención de notario competente para autorizarlos. 
A esta clase pertenecen: el vale ó pagaré, el recibo ó resguardo, 
llamado también carta de pago ó finiquito, y los libros de cuentas 
de inventarios y otros análogos de naturaleza privada: también 
la correspondencia entre particulares pertenece en realidad á esta 
clase de documentos. 

128. Para hacer prueba deberán ser reconocidos bajo jura-
mento á la presencia judicial por la parte á quien perjudiquen, si 
lo solicitare la contraria; pero cuando ésta los hubiere aceptado 
como buenos no será necesario el reconocimiento, ni lo será tam-
poco cuando se declare su autenticidad por el juez, prèvio el co-
tejo de letras, verificado por peritos revisores, ó en vista de las 
declaraciones de los testigos, en la inteligencia de que el juez ha 
de hacer la comprobación por sí mismo y no tiene precisión de 
sujetarse al dictámen pericial, correspondiéndole igualmente la 
apreciación de las declaraciones testificales (2). 

129. La escritura privada de una obligación reconocida judi-
cialmente por el que la otorgó, hace fe contra él (3); mas sólo 
serviría de presunción en caso de que fuera de enajenación de 
una propiedad, porque esta clase de escrituras deben otorgarse 
ante notario (4). 

(1) Las partidas expedidas por los párrocos y los encargados del regis-
tro civil, forman prueba legal, tan sólo respecto del acto especial á que se 
contraen. (Sentencia de 25 de Noviembre de 1875.) 

(2) Artículos 604 y 609 de la Ley de Enjuiciamiento civil. (Sentencia 
de 8 de Febrero de 1858.) 

(3) Ley 4.a, tít. XXVIII, bb. XI de la Novísima Recopilación. 
^ (4) Ley 114, tít. XVIII, Part. III; y 14, tít. XII , bb. X de la Novísima 

Recopilación. Sin embargo; si convenidos los contratantes en el precio y 
en la cosa, manifestaran su voluntad de que el documento tuviera fuerza 

130. La escritura es á veces, no tan sólo prueba de la obliga-
ción, sino también su causa. Así sucede en el caso en que una 
persona, ó llevada de un exceso de confianza ó impulsada por la 
necesidad, haya entregado á otro un escrito, confesando que ha 
recibido de él prestada una cantidad que no ha recibido, y por 
dos años ha callado sin retractar su declaración ni recoger el 
recibo. La fuertísima presunción que tiene contra sí el que ha 
confesado por escrito una deuda, sin retractarse en tanto tiem-
po, ha hecho que su silencio se tenga por prueba, creándose así 
una obligación que comunmente se llama contrato literal. Basta 
lo dicho á convencernos de que, más que de un contrato, esta 
obligación es hija de una presunción legal de las que no admi-
ten prueba en contrario. Por ella queda obligado el que ha con-
fesado por escrito que ha recibido de otro en préstamo mutuo al-
guna cosa que no recibió, cuando tampoco reclamó en el tiempo 
referido, que es el que al efecto está designado por las leyes (1). 

131. Antes de este tiempo no tiene fuerza ninguna la confe-
sión escrita, y así con ella no podrá probar su crédito el que se 
supone acreedor, á quien á su vez podrá pedir el deudor que le 
devuelva el vale que dió; ó en el caso de demanda le pondrá una 
excepción eficaz que la excluya, llamada de non numerata pecu-
nia en el derecho romano. Como esta excepción se ha establecido 
á favor del deudor, podrá renunciar válidamente á ella, áun en 
el mismo escrito en que confesó la deuda (2), aunque esto tiene 

de escritura púbbca, mientras ésta no fuera otorgada, el contrato de com-
pra y venta contenido en él será eficaz y obbgatorio para ambas partes. 
(Sentencia de 30 de Junio de 1864.) Igual declaración tiene becba el Tri -
bunal Supremo en una cuestión análoga, en sentencia de 28 de Enero 
de 1865. Y también por la de 30 de Abril de 1869 se declaró con fuerza 
obbgatoria, con arreglo á la ley 1.a, tít. I, bb. X de la Novísima Recopi-
lación, una escritura privada de venta, á la que los concurrentes habían 
querido que se le diese toda la fuerza de escritura púbbca. 

(1) Ley 9.a, tít. I, Part. V . 
(2) Ley 9.a citada. «Opuesta oportunamente la excepción non numerata 

pecunia, al tenedor del vale es á quien corresponde la obligación de pro-
bar la reabdad de la entrega ó préstamo en el mismo documento consig-
nado.» (Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de Jubo de 1869.) 

Mas lo dispuesto en la citada ley 9.a no es apbcable, seguu el Tribunal 



sus inconvenientes, y quedará también sin poderla usar en caso 
de que despues haya reconocido la deuda. 

Confesion. 

_ 132- L a confesión, llamada conoscencia por las leyes de Par-
tida, y que puede hacerse por procurador con poder especial 
al efecto (1), es el reconocimiento que, en perjuicio propio, una de 
las partes hace del hecho que alega su adversario. Puede ser judi-
cial ó extrajudicial, expresa ó tácita, simple ó calificada. 

133. Confesion judicial.—la, confesion judicial es la que se 
hace á presencia del juez y aute escribano; y para que haga ple-
na prueba, debe reunir las circunstancias de hacerse por persona 
de edad cumplida para obligarse, á sabiendas y sin error ni coac-
ción, sobre cosa ó cantidad cierta, contra sí y que no se oponga 
á la naturaleza ni al derecho (2). Sobre los hechos probados por 
confesion judicial no se permitirá para corroborarlos prueba de 
testigos á ninguna de las partes (3). 

134. Esta confesion puede ser también expresa ó tácita. La 
primera es la que se hace explícita y terminantemente bajo jura-
mento en forma, pudiendo agregar el confesante las explicacio-
nes que estime conveniente ó las que el juez le pida (4). La tácita 
tendrá lugar: 1.° Si el llamado á declarar rehusare hacerlo, ó 
persistiere en no responder afirmativa ó negativamente, á pesar 
del apercibimiento que se le haya hecho si se pidiere inmediata-
mente, que se le tenga por confeso sobre los hechos respecto á 
los cuales sus respuestas no fueren categóricas y terminantes. 
2,° Si no compareciere á la segunda citación sin justa causa (5).' 

Supremo, cuaudo la obligación se ha contraído en escritura pública, ó 
cuando la deuda consiste en granos. (Sentencia de 11 de Junio de 1869.) 

La ley, en efecto, sólo emplea la palabra maravedí*. Gregorio López 
juzga, srn embargo, que esta excepción tiene lugar respecto de las cosas 
que consisten en peso, número y medida. 

(1) Ley 10, tít. XIII , Part. III. 
(2) Leyes 4.a y 5.a del mismo título y Partida. 
(3) Artículo 637 de la Ley de Enjuiciamiento civil. 
(4) Artículo 586 de la misma. 
(5) Artículos 583 y 586. 

135. La confesion simple tiene lugar siempre que el hecho se 
confiesa lisa y llanamente, sin añadirle ninguna circunstancia; y 
calificada es aquella á que el confesante añade algún otro hecho 
que modifica el confesado. Esta se divide también en individua y 
dividua. Se llama individua, cuando la circunstancia añadida á 
la confesion es inseparable del hecho confesado y le hace variar 
de naturaleza; dividua, cuando la circunstancia añadida es sepa-
rable de áquel hecho y no altera su naturaleza. 

136. Las declaraciones de que hace mención la ley como me-
dios de obtener la confesion, y á que está obligado todo litigante, 
se podrán hacer, á elección del que las pidiere, bajo juramento de-
cisorio ó indecisorio. En el primer caso, harán plena prueba, no 
obstante cualesquiera otras-, en el segundo, sólo perjudicarán al 
confesante que declare (1). 

137. Según las leyes de Partida, el juramento que se hace en 
juicio puede ser deferido por la parte ó por el juez. El primero, 
ó sea el que propone uno de los litigantes al otro, es hasta cier-
to punto voluntario, porque obliga alternativamente, ó á prestar-
le, ó á pretender que el otro les preste, á no ser que le hubiese 
aceptado ya aquel á quien se defiere, el cual en ningún caso 
puede negarse á cumplir uno de los dos extremos [2). El que el 
juez exige sin ser excitado por los litigantes, que comunmente 
llaman supletorio, porque suple la falta de prueba en un pleito 
dudoso, es necesario y no excusable, teniéndose en su resisten-
cia por convicto al que lo rehusa (3). La fórmula que la prácti-
ca ha admitido al deferirse este juramento de protestar estar á él 
sólo en lo favorable, y con reserva de otra prueba, disminuye la 
fuerza que le da el derecho escrito. 

138. La confesion extrajudicial no hace prueba plena por re-
gla general, pero sí cuando es hecha á presencia de la parte con-
traria ó de su procurador, manifestando la cantidad ó cosa debida 
y la razón ó título de deber (4). Hay que tener presente, sin embar-

(1) Artículos 579 y 580 de la misma. 
(2) Ley 2.a, tít. XI , Part. III. 
(3) La misma ley 2.a 

(4) Leyes 7.*, tít. XIII , Part. III, y 2.a, tít. VII, lib. II del Fuero Real. 
La ley 7.a, tít. X I I I , Part. I I I , lejos de ordenar que la confesion fuera 
de juicio tenga fuerza de ley, dispone, por el contrario, que no debe 
valer. (Sentencia de 17 de Mayo de 1876.) Pero nos parece que esta 



go, que la fuerza probatoria de las declaraciones de los testigos 
depende de la apreciación judicial (1). 

139. El reconocimiento de una deuda, ó la declaración de ha-
ber cobrado un crédito, expresados en una disposición testamen-
taria, se considera también como confesion extrajudicial y prueba 
contra los herederos (2); pero no cuando fuere hecha á favor de 
personas á quienes el derecho tiene por inhábiles para suceder, ó 
no permite que se les deje lo que por este medio les da el testa-
dor, porque en estos casos, sin que haya otra prueba más com-
pleta, no se tiene por justificada la deuda (3). 

Juicio de peritos. 

140. Cuando se necesitan conocimientos especiales para hacer 
un reconocimiento, es preciso valerse de personas inteligentes y 
peritas en la materia. Por eso exige la ley que los peritos tengan 
título de tales en la ciencia ó arte á que pertenezca el punto so-
bre que haya de oirse su juicio, si la profesion ó arte está regla-
mentada por las leyes ó por el Gobierno. Determina también que 
si la profesion ó arte no estuvieren reglamentados por las leyes ó 
por el Gobierno, ó estándolo no hubiere peritos de esta clase en 
el partido judicial, si las partes no se conforman en nombrarlos 
de otro punto, puedan ser nombradas cualesquiera personas en-
tendidas, aun cuando no tengan título (4). 

Reconocimiento judicial (5) . 

141. La inspección que el juez hace de las cosas controverti-
das. ó de otras que pueden conducir á la justificación de los lie-

declaración del Supremo Tribunal no debe entenderse de un modo absolu-
to, porque tampoco la ley de Partida niega de un modo absoluto fuerza á 
la confesion extrajudieial, sino solamente cuando no se hace en la forma 
que la misma ley establece, ó si se trata de un debto. 

(1) Artículo 659 de la Ley de Enjuiciamiento civil. 
(2) Ley 2.a, tít. VII, bb. II del Fuero Real. N o son tan explícitas las 

leyes 19, 20 y 21, tít. IX, Part. VI , que también suelen citarse. 
(3) Ley 3.a, tít. XIV, Part. III. 
(4) Artículo 615 de la Ley d» Enjuiciamiento civil. 
(5) Artículos 633 al 636 de la misma ley. 

chos litigiosos, es lo que se llama reconocimiento judicial. Suele 
tener lugar principalmente en cuestiones sobre términos, linde-
ros, denuncias de nueva obra y otras semejantes. Unas veces se 
practica por el juez sin necesidad de acompañarse de peritos, 
aunque siempre con citación de los interesados, y en otras es in-
dispensable el exámen pericial, en que ya nos hemos ocupado. 

Testigos. 

142. Recibe el nombre de testigo, la persona fidedigna pre-
sentada por las partes para manifestar lo que sabe acerca de los 
hechos controvertidos. Para ser testigo se consideran indispensa-
bles requisitos, haber cumplido cierta edad, tener cabal conoci-
miento, estar dotado de probidad y no hallarse tachado de falta 
de imparcialidad; pero no es nuestro propósito entrar aquí en la 
completa exposición de estas circunstancias, ni en el modo de re-
cibir las declaraciones de los testigos, materia más propia de 
un tratado de procedimientos, sino limitarnos á indicar la fuerza 
que tienen para probar una obligación contraída. Dos testigos 
por lo ménos, con aptitud legal, con tal que estén contestes en 
la obligación, en su tiempo, lugar y circunstancias, y que decla-
ren por ciencia propia y dando razón de su dicho, prueban la 
existencia del contrato (1), ó la falsedad de una escritura priva-
da (2). Pero para acreditar que está satisfecha la obligación con-
traída por escritura pública, se necesita, ú otra escritura ó cinco 
testigos (3), y cuatro para probar la falsedad de un instrumento 
público (4). Mas si los testigos instrumentales están en contradic-
ción con la escritura, debe ser creída ésta si se halla conforme al 
protocolo, y es de buena fama el escribano; pero cuando no goza 
de buena opinion y los testigos sí, y el instrumento es reciente, 
cede este al testimonio de aquéllos (5). Debemos advertir, sin 
embargo, que la ley de Enjuiciamiento civil ha modificado pro-

(1) Leyes 28, 29 y 32, tít. XVI, Part. III en la edición de López, y 29, 
30 y 33 en la de la Academia. 

(2) Ley 117, tít. XVIII , Part. III. 
(3) Ley 32, tít. XVIII, Part. III. 
(4) Ley 117 del mismo título y Partida. 
(5) Ley 115 del mismo título y Partida. 



fundamente estas disposiciones de las leyes de Partida, en lo que 
se refieren á la eficacia de la prueba testifical, al determinar 
que los jueces y tribunales apreciarán la fuerza probatoria de las 
declaraciones de los testigos, conforme á las reglas de la sana 
critica, teniendo en consideración la razón de ciencia que hubieren 
dado y las circunstancias que en ellos concurran. 

Y es importante la excepción que se establece á esta regla 
general, al declarar que, cuando la ley determina el número ó la 
calidad de los testigos como solemnidad ó circunstancia especial 
del acto á que se refiere, se observará lo dispuesto para aquel 
caso (1). 

Presunciones. 

143. Por presunciones, llamadas por algunos escritores mo-
dernos pruebas indirectas ó circunstanciales, entendemos las 
consecuencias que la ley ó el magistrado extienden de un hecho 
conocido á otro desconocido. 

144. La ley da el carácter de presunciones sin réplica á al-
gunos hechos, y de consiguiente, los admite como prueba. De 
esto son ejemplo, la nulidad que declara á algunos actos que su-
pone ejecutados en su fraude, la fuerza que da á la cosa juzgada, 
la que tiene el recibo no reclamado en el espacio de dos anos, y 
otros semejantes. Tan vehementes, tan fuertes son estas pruebas, 
que no admiten otra en contrario. 

145. La presunción del juez no tiene este poder: es una con-
vicción moral que debe fundarse en datos precisos, graves, y 
que entre sí guarden armonía. 

146. Al finalizar este párrafo,, debemos repetir que no nos he-
mos propuesto comprender en este lugar la doctrina general de 
pruebas, ni el procedimiento para proponerlas y recibirlas, que 
tienen otro más oportuno en los tratados de procedimientos, sino 
manifestar sólo muy sucintamente los diferentes modos de acre-
ditar las obligaciones. 

(1) Artículo 659, y sentencias del Tribunal Supremo de 8 de Febrero, 6 
de Noviembre y 20 de Diciembre de 1858 y otras. 

TÍTULO ni. 

De la compra y venta. 

SECCION PRIMERA. 

DE LA. CELEBRACION DE LA COMPRA Y VENTA. 

147. Las relaciones comerciales entre los pueblos é indivi-
duos han debido su origen á las necesidades recíprocas de los 
hombres, que, cuando desconocían la compra y venta, todo lo 
hacían por permutas, único comercio de la sociedad naciente. 
Extendido éste con la poblacion, la experiencia muy luego ma-
nifestó los inconvenientes inseparables de aquel sistema, y las 
naciones, ilustradas por la necesidad, adoptaron una medida uni-
versal de todos los valores. Este fué el origen de la moneda, la 
cual, compuesta de metales sólidos que como mercancía tienen 
un valor intrínseco, y sellada con el tipo de la autoridad pública 
para evitar fraudes acerca de su ley, ha hecho más rápidas y 
ménos complicadas las operaciones comerciales. A esta inven-
ción debe su origen la compra y venta, de mayor uso que todos 
los otros contratos. 

148. La definimos: contrato consensual, bilateral, por el que uno 
de los contratantes se obliga á entregar una cosa, y el otro á pagar 
por ella un precio cierto (1). Aunque las palabras compra y venta 
cuando forman una sola, ó simplemente la de compra ó la de venta, 
se emplean indistintamente para designar este contrato, no puede 
dudarse de que en un sentido más rigoroso se llama compra res-
pecto al que paga la cosa, y venta con relación al que la entrega. 
Este contrato es consensual, porque se perfecciona con el solo con-
sentimiento, y bilateral, porque desde un principio quedan obli-
gados ambos contratantes. Sus requisitos esenciales son: consen-
timiento, cosa y precio. 

(1) Ley 1.a, tit. V, Part. V. 



fundamente estas disposiciones de las leyes de Partida, en lo que 
se refieren á la eficacia de la prueba testifical, al determinar 
que los jueces y tribunales apreciarán la fuerza probatoria de las 
declaraciones de los testigos, conforme á las reglas de la sana 
critica, teniendo en consideración la razón de ciencia que hubieren 
dado y las circunstancias que en ellos concurran. 

Y es importante la excepción que se establece á esta regla 
general, al declarar que, cuando la ley determina el número ó la 
calidad de los testigos como solemnidad ó circunstancia especial 
del acto á que se refiere, se observará lo dispuesto para aquel 
caso (1). 

Presunciones. 

143. Por presunciones, llamadas por algunos escritores mo-
dernos pruebas indirectas ó circunstanciales, entendemos las 
consecuencias que la ley ó el magistrado extienden de un hecho 
conocido á otro desconocido. 

144. La ley da el carácter de presunciones sin réplica á al-
gunos hechos, y de consiguiente, los admite como prueba. De 
esto son ejemplo, la nulidad que declara á algunos actos que su-
pone ejecutados en su fraude, la fuerza que da á la cosa juzgada, 
la que tiene el recibo no reclamado en el espacio de dos anos, y 
otros semejantes. Tan vehementes, tan fuertes son estas pruebas, 
que no admiten otra en contrario. 

145. La presunción del juez no tiene este poder: es una con-
vicción moral que debe fundarse en datos precisos, graves, y 
que entre sí guarden armonía. 

146. Al finalizar este párrafo,, debemos repetir que no nos he-
mos propuesto comprender en este lugar la doctrina general de 
pruebas, ni el procedimiento para proponerlas y recibirlas, que 
tienen otro más oportuno en los tratados de procedimientos, sino 
manifestar sólo muy sucintamente los diferentes modos de acre-
ditar las obligaciones. 

(1) Artículo 659, y sentencias del Tribunal Supremo de 8 de Febrero, 6 
de Noviembre y 20 de Diciembre de 1858 y otras. 

TÍTULO ni. 

De la compra y venta. 

SECCION PRIMERA. 

0E LA. CELEBRACION DE LA COMPRA Y VENTA. 

147. Las relaciones comerciales entre los pueblos é indivi-
duos han debido su origen á las necesidades recíprocas de los 
hombres, que, cuando desconocían la compra y venta, todo lo 
hacían por permutas, único comercio de la sociedad naciente. 
Extendido éste con la poblacion, la experiencia muy luego ma-
nifestó los inconvenientes inseparables de aquel sistema, y las 
naciones, ilustradas por la necesidad, adoptaron una medida uni-
versal de todos los valores. Este fué el origen de la moneda, la 
cual, compuesta de metales sólidos que como mercancía tienen 
un valor intrínseco, y sellada con el tipo de la autoridad pública 
para evitar fraudes acerca de su ley, ha hecho más rápidas y 
ménos complicadas las operaciones comerciales. A esta inven-
ción debe su origen la compra y venta, de mayor uso que todos 
los otros contratos. 

148. La definimos: contrato consensual, bilateral, por el que uno 
de los contratantes se obliga á entregar una cosa, y el otro á pagar 
por ella un precio cierto (1). Aunque las palabras compra y venta 
cuando forman una sola, ó simplemente la de compra ó la de venta, 
se emplean indistintamente para designar este contrato, no puede 
dudarse de que en un sentido más rigoroso se llama compra res-
pecto al que paga la cosa, y venta con relación al que la entrega. 
Este contrato es consensual, porque se perfecciona con el solo con-
sentimiento, y bilateral, porque desde un principio quedan obli-
gados ambos contratantes. Sus requisitos esenciales son: consen-
timiento, cosa y precio. 

(1) Ley 1.a, tit. V, Part. V. 



Consentimiento. 

149. Al tratar de los requisitos de los contratos en general, 
hemos hablado ya del consentimiento; pero al aplicar á la com-
pra y venta las doctrinas que enunciamos allí, creemos conve-
niente darles alguna mayor ampliación. El error en la cosa se 
opone al consentimiento y vicia el contrato, ya cuando consiste 
en el desacuerdo acerca de la identidad de la cosa vendida, como 
si el vendedor dijera que habia vendido cierta y señalada here-
dad, y manifestase el comprador que él lo habia entendido de 
otra, señalándola también; ya cuando recae el error sobre la sus-
tancia del objeto vendido, por ejemplo, si uno compró latón cre-
yendo que era oro (1). Mas si el error consiste en el nombre, 
habiendo conformidad en la cosa, será válido el contrato (2). Tam-
bién lo será, pero habrá lugar á indemnización, siempre que el 
error no sea en la sustancia sino en cosa accidental, como si uno 
vendiese oro suponiéndolo de cierta ley y luego resultara in-
ferior. 

150. El error en el número ó cantidad tampoco anula la ven-
ta, y sólo produce á las veces el efecto de aumentar ó de dismi-
nuir el precio. Así sucederá siempre que la venta se haga á un 
tanto por cantidad, numero ó medida, por ejemplo, si se ha ven-
dido un campo, fijando su cabida en quince aranzadas y señalan-
do por cada una un precio determinado, y luego resulta que te-
nia más ó ménos. Por el contrario, cuando la venta se haya hecho 
á cuerpo cierto, ó de un conjunto de cosas sin atención á número 
ó medida, por un sólo precio, no habrá lugar al aumento ó dis-
minución de éste, aunque despues resultare mayor ó menor ca-
bida ó número de fincas que las expresadas al otorgar el con-
trato, siempre que no mediare perjuicio ó lesión en más de la 
mitad del justo precio (3). 

151. El error en el precio no siempre se opone al consenti-

(1) Leyes 20 y 21, tít. Y, Part. V. 
(2) Ley 21 del mismo título y Partida. 
(3) Gómez, Covarrubias, y Sala en la Ilustración del Derecho Real de 

España y en el Digesto Romano-hispano. Sentencia del Tribunal Supremo 
de 8 de Abril de 1865, citada también en la de 24 de Marzo de 1880. 

miento, y por lo tanto, la ley hace la siguiente distinción. Cuan-
do el vendedor y comprador están discordes respecto al precio en 
que se vendió la cosa, y el vendedor asegura que habia sido por 
cantidad mayor que la que el comprador designa, no valdrá la 
venta. Por el contrario, será válida, si el primero dice que el pre-
cio de la venta fué menor del que manifiesta el comprador. La 
razón es, sin duda, porque en este último caso concurre la volun-
tad de ambos contratantes, pues no es de creer que dejará la cosa 
por menor precio el que reconocía que daba por ella otro ma-
yor (1). 

152. Al tratar de las obligaciones en general, hemos hablado 
de los efectos que producen el dolo, bien cuando da causa al con-
trato, bien cuando incide en él, y el miedo y la violencia. Allí de-
jamos dicho también que el consentimiento se podia prestar per 
medio de cartas y de procurador; pero para verificar la venta es 
indispensable que el procurador tenga un poder especial, excepto 
para vender los productos de las fincas que administre. El procu-
rador necesita también para hacer compras un poder especial (2). 
Aunque han de prestar el consentimiento ambos contratantes, 
por cuya razón nadie debe ser compelido á vender lo que le per-
tenece, el Estado, sin embargo, puede imponer esta necesidad en 
algunas ocasiones, pero solamente cuando así lo exija el interés 
público. 

153. Expropiación forzosa.—Lugar es este á propósito para 
dar á conocer las disposiciones capitales que rigen acerca de esta 
materia, y que más íntima relación tienen con el derecho civil. 
No vamos aquí á tratar de la expropiación de las cosas muebles, 
como sucede, por ejemplo, con la de subsistencias en tiempo de 
carestía, en que las autoridades, acosadas por la necesidad de 
que no perezca un pueblo hambriento, obligan á los que tienen 
artículos de comer á que los vendan con condiciones regulares; 

(1) Ley 5.a, tít. X X , Part. V. 
(2) La ley 8.a, tít. V, Part. V, al establecer que el contrato de compra 

y venta pueda verificarse por medio de cartas y de mandaderos, no exige 
expresamente que éstos hayan de tener poder especial; pero la común opi-
nion de los jurisconsultos, con la cual estamos conformes, le ha dado esta 
interpretación. 



cosa autorizada por la ley (1), y que está sujeta, más á reglas de 
prudencia que á prescripciones del derecho. Así, pues, las que la 
ley detenidamente establece, son las que se siguen en la expro-
piación forzosa de los bienes inmuebles; reg-las que hacen que 
sea una verdad el principio constitucional de que nadie podrá ser 
privado de su propiedad sino por autoridad competente, y por cau-
sa justificada de utilidad publica, previa siempre la correspon-
diente indemnización. Y para robustecer más este principio, orde-
na también la Constitución, que si no precediese este requisito, 
los jueces ampararán, y en su caso reintegrarán en la posesion al 
expropiado (2); pudiendo éste utilizar para el efecto los interdic-
tos correspondientes (3). Esto no se limita á los individuos, sino 
que se extiende á las corporaciones y á los establecimientos que 
tienen el carácter y consideración de personas jurídicas, y que 
en este concepto son propietarios. Además, la ley, prefiriendo la 
avenencia á la expropiación forzosa, establece expresamente que 
todos los que no pueden enajenar los bienes que administran sin 
el permiso de la autoridad judicial, lo puedan hacer con este mo-
tivo, sin perjuicio de asegurar, con arreglo á las leyes, las can-
tidades que reciban como indemnización, en favor de los menores 
ó de sus representados; y aún la misma ley añade, que en ningún 
caso les serán entregadas dichas cantidades, sino que depositarán 
siempre á disposición de la autoridad judicial correspondien-

154. Para que la expropiación forzosa por causa de utilidad 
pública pueda llevarse á efecto respecto de la propiedad inmue-
ble, es necesario: 

(1) Ley 1.A, tít. XXV, bb. V de la Recopilación; en la Novísima no 
está ^literalmente esta ley, sino sólo imperfectamente extractada en la no-
ta 1.a, tít. XIX, lib. VIL En la nota 15 se hace expresión de una circular 
del Consejo, de 1802, sobre venta forzosa de trigo al precio corriente. 

(2) Artículo 10 de la Constitución. 
(3) Artículo 4.0 de la ley de 10 de Enero de 1879 
(4) Artículo 6.° de la ley citada de 10 de Enero de 1879. Este artículo no 

es aplicable ni extensivo al usufructuario, pues no representa en manera 
alguna al dueño ó propietario, cuyos derechos son completamente indepen-
dientes y separados de los suyos. (Sentencia del Tribunal Supremo de 14 
de Octubre de 1873, que se referia al art. 6.° de la ley de 17 de Jubo 
de 1836.) 

1.° La declaración de que la obra para que se hace es de uti-
lidad publica. 

2.° La declaración de que su ejecución exige indispensable-
mente el todo ó parte del inmueble que se pretende expropiar 

3.° El justiprecio de lo que se haya de enajenar ó ceder 
4 0 El pago del precio de lo que representa la indemnización 

de lo que forzosamente se enajena ó cede (1). 
De cada uno de estos requisitos hablaremos con separación y 

sucintamente. - J 

155 Reclamación de que la obra es de utilidad pública.-Obra 
de utilidad publica es la que tiene por objeto proporcionar al Es-
tado, á una ó más provincias, ó á uno ó más pueblos, cuales-
quiera usos ó mejoras que cedan en bien general, ya sea ejecu-
tada por cuenta del Estado, de las provincias ó de los pueblos, ya 
por compamas ó empresas particulares, debidamente autoriza-
das. La declaración de que una obra es de utilidad pública será' 
objeto de una ley cuando en todo ó en parte haya de ser cos-
teada con fondos del Estado, ó cuando, sin concurrir estas cir-
cunstancias lo exija su importancia, á juicio del Gobierno. Cor-
responde al Gobierno hacer esta declaración por medio del mi-
nistro respectivo, cuando la obra interesa á varias provincias, ó 
cuando haya de ser costeada ó auxiliada con fondos generales 
para cuya distribución esté prèviamente autorizado por la ley 
o l i r f ? á ! , C a S 0 S c o ^ s p o n d e al gobernador de la provincia, 
w f , K d i p u t a c i o n ' y a d e m á * al ayuntamiento cuando s é trate de obras municipales (2). 

Las corporaciones y personas interesadas no tienen derecho á 
reclamar contra la declaración de la utilidad de la obra (31 

n Diecla?'acion de necesidad de la ocupacion del inmue-
c t ^ r r r l i U n a ^ d e U t Ü Í d a d Pú b l i c a> á laAdministra-
c T J Z T f T l r e S ° 1 V e r SÍ P a r a l a e J ' e c u c i o n d e »quella es ne-
Z Z L f , V p a r t e d e l i ü m u e b l e E n s u consecuencia, el 
gobernador de la provincia, despues de oir las reclamaciones que 

(1) Artículos 1.» y 3.° de la citada ley de 10 de Enero de 1879. 
(2) Artículo 10 de la misma. 
(3) Artículo 17. 
(4) Articulo 14. 

TOMO I I . 



hicieren los interesados contra la necesidad de la ocupacion, y á. la 
comision provincial, decidirá lo que proceda acerca de este pun-
to, dentro del término de quince dias. De la decisión del gober-
nador, sólo podrá recurrirse en alzada al ministro correspondien-
te, para lo cual se concede el plazo de ocho dias, y el ministerio 
resolverá dentro de los treinta dias siguientes al del registro de 
entrada del expediente, por medio de un real decreto (1). 

157. Justiprecio—Una vez conocida con toda certeza la finca 
ó parte de la finca que es preciso expropiar, se intentará la adqui-
sición por convenio con el dueño, y sólo en el caso de que haya 
divergencia entre el importe designado por la administración y 
el señalado por el propietario, y nb se pueda llegar á un común 
acuerdo, se procederá á fijar el justo precio por medio de peritos 
nombrados por ambas partes. No habiendo conformidad entre 
los peritos, el gobernador civil de la provincia oficiará al juez 
del distrito para que nombre un tercero. En vista de las declara-
ciones de los peritos y demás datos aportados al expediente, el • 
gobernador, dentro del mínimum y máximum que hayan fijado 
los peritos, en el término de treinta dias, y oyendo á la comision 
provincial, determinará por resolución motivada el importe 
de la suma que haya de entregarse por la expropiación: contra 
esta resolución podrá elevarse recurso al Gobierno. Procede tam-
bién la vía contenciosa contra la Real orden que termine el expe-
diente gubernativo, tanto por vicio sustancial en los trámites es-
tablecidos por la ley, como por lesión en la apreciación del valor 
del terreno, siempre que represente cuando ménos la sexta parte 
del verdadero justo precio (2). 

158 Pago de la indemnización.—Así que cause estado la reso-
lución del gobernador acerca del importe de la expropiación, se 
procederá inmediatamente á su pago, que se realizará precisa-
mente en metálico. Si el propietario se negase á percibirlo, ó si 
sobre el derecho á su percepción se moviese cuestión que pueda 
dar lugar á litigio, ó si sobre liquidación de las cargas reales que 
pueda tener alguna finca no hubiese avenencia entre los intere-
sados, se suspenderá el pago y se dispondrá el depósito, lo cual 

(1) Artículos 18 y 19. 
(2) Artículos 26, 27, 28, 33, 34 y 35. 

se verificará también cuando de los títulos de las fincas resulte 
gravámen de restitución (1). Al expropiado se le abonará además 
del precio íntegro en que la finca fuere valorada, un 3 por 100 
como precio de afección (2). 

Debemos también advertir que la administración podrá, si le 
conviene, ocupar en todo tiempo un inmueble que haya sido ob-
jeto de tasación, mediante el depósito de la cantidad á que as-
cienda aquélla, según la hoja del perito del propietario, quien 
tendrá derecho de percibir anualmente el 4 por 100 por todo el 
tiempo que tarde en recibir el importe de la expropiación, defi-
nitivamente ultimada (3). 

159. Por último, la ley, en su propósito de limitar lo más po-
sible las enajenaciones forzosas, ordena que, no ejecutándose la 
obra que dió lugar á la expropiación, ó en el de quedar las fincas 
sm aplicación por haberse terminado el objeto de la enajenación 
forzosa, el dueño primitivo podrá recobrar lo expropiado, devol-
viendo la suma que recibió. Para este efecto se le concede el 
plazo de un mes, á contar desde el dia en que se le notifique la 
no ejecución ó desaparición de la obra (4). 

Precio. 

160. Volvamos á los requisitos esenciales de la compra y 
venta, y puesto que hemos hablado ya del consentimiento, hagá-
moslo ahora del precio. El precio es lo que se da por la cosa que 
se compra. Ha de consistir en metálico, ó en papel que lo repre-
sente por ser de descuento corriente y fácil, y estar admitido 
como dinero en el comercio. Ha de ser cierto, aunque sea con re-
lación a otra cosa, como á la cantidad que se tiene en el bolsillo 
o á la por que el vendedor compró la misma cosa; y puede ser 
cometido á persona determinada, pero que no sea ninguno de los 
contratantes. Si aquélla no existiere, ó si la cosa que se vende ha 
sido adquirida por el vendedor por título distinto del de compra, 
o si la persona á cuyo arbitrio se cometió el señalamiento del 

* 

(1) Artículos 37, 39 y 40. 
(2) Artículo 36. £ 
(3) Artículo 29. 
(4) Artículo 43. 



precio no le fija, no valdrá el contrato; y si el tercero señala 
precio desproporcionado, debe regularse según el parecer de 
hombres buenos é inteligentes (1). Tampoco valdrá la venta si la 
persona designada para señalar el precio no quisiere hacerlo, ó 
si ha muerto ántes de verificarlo. 

161. El precio ha de ser también verdadero, es decir, no tan 
insignificante, que más bien que venta, sea donacion el contrato. 
Ha de ser justo además, esto es, que no exceda ni sea inferior á 
la mitad del valor verdadero de la cosa. 

162. Y si uno se obliga á dar una cosa por dinero y por efec-
tos, ¿será compra y venta, ó permuta? Nuestro derecho no decide 
esta cuestión; parécenos, sin embargo, que la voluntad de los 
contratantes es la que debe resolverla. Según ésta, si el precio 
se fijó en cantidad determinada de dinero y se convino en que 
parte de él se pagara en efectos que se valuaron, habrá una ver-
dadera compra y venta; por el contrario, si los contratantes se 
propusieron principalmente cambiar una cosa por otra, y para 
igualar su diferencia, ó por cualquiera otra cosa, convinieron en 
que uno diese además una cantidad, será permuta. Del mismo 
modo, si desde luego se fijó el precio que se habia de dar por la 
cosa vendida, y despues convinieron los contratantes en que el 
comprador entregaría en su lugar otra cosa, estimada en el 
mismo valor, este contrato será una verdadera compra y venta (2). 

Cosa que se vende. 

163. La cosa que se vende, bien sea corporal ó incorporal, 
mueble ó inmueble, ha de ser determinada, y no es necesario que 
exista, pues basta que pueda existir. Así, por ejemplo, se pueden 

(1) Leyes 9.a y 10, tít. V, Part. V. 
(2) El contrato de compra y venta de bienes inmuebles, se entiende 

siempre celebrado con la implícita condicion de que del precio estipulado 
se satisfaga ó rebaje el importe de las cargas con que la finca se halle gra-
vada, á no ser que los contratantes establezcan lo contrario en pacto expre-
so y terminante. Y este pacto no le constituye la expresión de que el pre-
cio era alzadamente una determinada cantidad, pues estas palabras sólo 
significÜu la supresión de ciertos trámites y diligencias, por ejemplo, el re-
conocimiento, medición y valoración de la finca y otras semejantes. (Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 24 de Junio de 1870.) 

vender los frutos que haya de producir alguna heredad, mas 
si ésta no produjere ningún fruto, el comprador no estará 
obligado á dar el precio, á no ser que hubiere hecho la compra á 
su untura (1). Por falta de determinación en las vendidas al gus-
to, peso, número y medida, no queda perfeccionada la compra en 
cuanto al peligro, aunque sí respecto al aumento ó baja del pre-
cio, hasta que sean gustadas, pesadas, contadas ó medidas (2); mas 
si estas mismas cosas fueron vendidas á bulto, queda desde lue-
go perfeccionado el contrato. Además ha de ser la cosa capaz de 
enajenación, por cuya razón no pueden ser vendidas: 

1.° Las litigiosas, y se consideran como tales las que se ena-
jenan despues del emplazamiento ó del acto de conciliación se-
guido de la demanda. A fin de hacer ineficaz esta enajenación, 
conviene al demandante pedir anotacion preventiva de su dere-
cho en el registro público, en la forma que establecen la Ley hi-
potecaria y el reglamento para su ejecución, según veremos más 
adelante en el lugar correspondiente (3). 

2.° La sucesión de persona determinada cuya herencia se es-
pera, á no ser que aquella consienta y persevere firme en su vo-
luntad hasta el dia de su muerte: medida conforme ó la moral, y 
que tiene por objeto evitar proyectos y atentados criminales de 
parte del comprador (4). 

3.° Las cosas estancadas por el Gobierno, á no ser por sus 
agentes. 

4.° Las que no son susceptibles de propiedad privada: entre 

(1) Ley 11, tít. V , Part. V. 
(2) Ley 24, tít. V, Part. V, y art. 367 del Código de Comercio. 
(3) Ley 13, tít. YII, Part. III. Sentencia del Tribunal Supremo de Jus-

ticia de 30 de .Junio de 1854; artículos 42 y 43 de la Ley hipotecaria, y 41 
del Reglamento. 

(4) Ley 13, tít. V, Part. V. Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de 
Febrero de 1874. Cuando no son nombradas las personas de quienes se 
piensa heredar, y se hace la venta en términos generales, á saber; de to -
das las ganancias ó derechos que ha de adquirir el vendedor por título 
hereditario, de cualquiera parte que procedan, el contrato será válido, 
según declara la ley. Mas si en fraude de ésta omitiesen el nombre, sien-
do, sin embargo, su intención vender la herencia de determinada perso-
na, el pacto será también ineficaz en nuestra opinion, conforme en este 
punto con la de Gregorio López en su glosa 4.a á la expresada ley. 

/ 



ellas se cuentan principalmente las que en las leyes de Partida 
se denominan sagradas, religiosas y santas, las cuales, sin em-
bargo, podrán enajenarse como accesorias y agregadas á otras 
protanas (1); y además podrán serlo para pagar las deudas de la 
iglesia cuando de otro modo no puedan satisfacerse, para redimir 
á los feligreses de cautiverio, para alimentar á los pobres en tiem-
po de hambre, para edificar la iglesia, y para comprar lugar para 
cementerio (2). 1 

5.° Tampoco pueden venderse las cosas de aprovechamiento 
común de los pueblos, como las plazas, caminos, ejidos, fuentes 
~y ríos (oj. 

6-° Las que corresponden al Estado, provincias ó corporacio-
nes administrativas, no siendo del modo especial que señalan las 
leyes y reglamentos. 

7-° Las de fideicomisos y mayorazgos, en la parte en que le-
galmente no han sido restituidas aún á la circulación libre 

8 0 Las cosas cuya enajenación (4) ha prohibido el testador en 
su testamento; pero es condicion esencial que las designe expre-
samente, que manifieste la razón justa que ha tenido para ello y 
que la prohibición sea por tiempo limitado, por ejemplo, durante 
la vida del heredero, ó hasta que llegare á la mayor edad: en otro 
caso no tendría efecto (51 . L a prohibición impuesta por el vende-
dor al comprador y aceptada por éste de no enajenar él ni-su he-
redero la cosa que se le vende, es nula (6). 

9.° La parte correspondiente á uno de los comuneros en la 
cosa poseída en común, no puede ser vendida por él á un ex-

(1) Ley 8.a, tít. XV, Part. V. 
(2) Ley 1.A, tít. XIV, Part. I. 
(3) Ley 15, tít. V, Part. I. 
(4) Aquel á quien se ha prohibido enajenar la cosa, no la puede ven-

der ni cambiar, ni empeSar, ni dar, ni poner servidumbre sobre ella, ni 

(5) Ley 44 tít. V, Part. V, que el Tribunal Supremo cita como vigente 

¡ ¡ 2 S T i 6 ,de í * ? * " d e 1 8 7 3 - S i l a c o s a s o b r e — » 
n r ^ t T u d a b L f ^ ** d "ispo-

(6) L e v I f í í " t í ? ° n C e p t 0 ' q U e l a P a c i ó n nq será eficaz, (bj Ley 43 del mismo título y Partida. 

traño despues de promovido el juicio de partición, á no mediar 
el consentimiento délos demás. Mas no siendo en aque caso, 
cada uno podrá vender la parte que le pertenece, aunque la cosa 
no esté dividida (1). 

10 0 Los materiales que constituyen parte de los edificios, 
siempre que de extraerlos ó arrancarlos puedan resultar perjudi-
cados el público ó un tercero (2). 

11 " Las materias ponzoñosas de que se puede abusar para la 
perpetración de delitos, no siendo en la forma y con las precau-
ciones establecidas por las disposiciones legales. 

164 Las leyes recopiladas (3) prohiben además, ó limitan, 
cierta clase de compras ó de ventas: nosotros no hacemos men-
ción de aquellas disposiciones, porque son hijas de falsos prin-
cipios de economía, que el derecho y la ciencia hoy reprueban 
de consuno. De otras limitaciones de comprar ó vender, impues-
tas á diversas personas que se hallan en circunstancias particula-
res, hablamos más adelante en este mismo título, y en otros.que 
consideramos como su lugar correspondiente. 

Perfección y consumación del contrato. 

165 Inmediatamente que han convenido los contratantes 
acerca de la cosa y el precio, queda perfeccionado el contrato 
de compra y venta celebrado puramente, á no ser que quieran 
que para su perfección se haga escritura, en cuyo caso hasta el 

- (1) Ley 55, tít. V , Part. V. _ 
Y es evidente que la facultad concedida á los conduenos de una finca 

para que puedan vender lo que en ella les corresponda, no legitima la ven-
ta déla parte fija y determinada que el vendedor designe á su arbitrio, 
sino la de aquella que le pertenezca luego que se haga la división. (Senten-
cia de 18 de Noviembre de 1879.) 

(2) Ley 16, tít. V, Part. V. El anotador de las Partidas, edición de la 
Publicidad, cree que en el día no se haba vigente esta ley: nosotros juz-
gamos lo mismo, pero sólo en términos generales, y por eso ponemos la 
limitación del texto. ,TTT , n 3 , , _ , 

(3) Tales son las leyes 1.a, 2.a y 5.a, tít. XIX, lib. VII; leyes 2. , 4. 5 
y 9.a, tít. V, y ley 4.a, tít. VII, lib. IX, y algunas del tít. XII, hb. X de la 
Novísima Recopilación. 

« 
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bien una circunstancia indispensable en las ventas judiciales, y 
no basta la aprobación del remate (1). 

166. Resulta, pues, que hasta que se verifique aquella doble 
entrega, sólo tiene el comprador un derecho á la cosa, dimanado 
de la convención, y despues, el dominio si el vendedor era señor 
de la cosa, y si no lo era, adquiere la facultad de prescribirla. 

167. Al hablar de los requisitos esenciales á este contrato, he-
mos omitido la escritura pública á que deben reducirse todos los 
de enajenación de bienes inmuebles, porque esto sólo toca á los 
efectos futuros que han de surtir, y no á su perfección y consu-
mación. De esta escritura debia tomarse razón en la contaduría 
de hipotecas en el término señalado por las leyes administrati-
vas (2), lo que tenia por objeto, tanto evitar los fraudes de los que 
venden lo que no pueden, como asegurar el pago de los tributos 
que pesan sobre la traslación de la propiedad inmueble. Mas la 
Ley hipotecaria, separándose del derecho vigente hasta el día, 
no ha querido hacer necesaria la inscripción respecto á los con-
tratantes. Así es, que ninguno de ellos podrá eludir el cumpli-
miento del contrato, alegando la falta de aquella circunstancia, 
pues de otra suerte se debilitaría la buena fe y se dejaría la puerta 
abierta á la malicia de los contrayentes (3). Pero otra regla debe 
seguirse respecto á los terceros interesados. Según ella, el terce-
ro que tiene á su favor una escritura de venta inscripta en el re-

(1) Artículos 1512, 1513 y 1514 de la Ley de Enjuiciamiento civil, y 
sentencia del Tribunal Supremo de 23 de Mayo de 1873. 

Aragón.—En las ventas de bienes inmuebles de Aragón, para la per-
fección del contrato se requieren instrumento público y la entrega de la 
cosa y del precio, ó á lo ménos de una señal; faltando esto, cualquiera de 
los contrayentes puede separarse del contrato, pagando cinco sueldos. 
(Fuero ún., y obs. ún., De pactis inter empt. et vend., lib. IV; obs. 5, De 
empt., lib. IV.) 

(2) Leyes 2.A y 3.A, tít. XVI , lib. X de la Novísima Recopilación, y 
Real decreto de 23 de Mayo de 1845. Según sentencia del Tribunal Supre-
mo de 19 de Diciembre de 1864, no es imputable al comprador la falta del 
registrador en omitir la toma de razón del gravámen que tenia la cosa. Los 
pagarés entregados como parte del precio, y de cuya entrega da fe el no-
tario en la escritura, forman parte de esta misma. (Sentencia de 18 de Mar-
z o d e 1 7 7 2 . ) ' 

(3) Exposición de motivos de la LEY HIPOTECARIA. 
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gistro, es preferido al primer comprador que no la inscribió, sin 
que á éste le valga la prioridad en el otorgamiento. También la 
enajenación de los privilegios de introducción é invención re-
quiere escritura pública suficientemente expresiva, la cual deberá 
presentarse bajo pena de nulidad al gobernador de la provincia 
ante quien se solicitó el privilegio, y esta autoridad avisará al 
director del Conservatorio para que la anote en el registro (1). 

168. Peligro. Aunque hasta la entrega, el comprador no es 
dueño de la cosa vendida, cuando ésta es determinada, le perte-
nece su peligro; esto es, que en el caso de perecer, es la pérdida 
para el, y que de su cuenta son los aumentos ó menoscabos que ten-
ga, pues que el vendedor, como deudor de especie, se liberta por 
su perdida. Mas para esto es menester que no intervengan por 
parte del vendedor tardanza ni culpa leve, que es la que se presta 
en este contrato; ni haya pacto en contrario, ni condicion de'no 
hacer la tradición hasta cierto tiempo ó hasta que la cosa esté en 
disposición de entregarse, ni por último, uso de comercio (2). En 
las ventas condicionales, si ántes de verificarse el cumplimiento 
de la condicion tuviere la cosa vendida aumento ó menoscabo, 
uno y otro corresponderán al comprador; pero si pereciere del 
todo, al vendedor será á quien tal accidente perjudique: la razón 
de diferencia consiste en que en un caso es subsistente la venta 
y existe cosa que sea su objeto al cumplirse la condicion, y en el 
otro, la venta queda sin efecto (3). 

169. El peligro no será del comprador en las cosas que se ven-
den por peso, número ó medida, ni en las que se han de probar ó 
gustar prèviamente, ántes de ser pesadas, medidas ó gustadas-
mas para evitar los perjuicios que por culpa de aquél podrían ori-
ginarse al vendedor, nuestras leyes han establecido que sí seña-
laron los contratantes dia para contar, pesar, medir ó gustar, y 
no acudió el comprador, ó si no habiendo tal señalamiento fué 
requerido delante de testigos y despues sucedió el daño, á él per-
tenezca el peligro. En este caso, también se podrá vender la cosa 
á otro, y el menoscabo recobrarlo del primer comprador; y áun 

(1) Artículos 18 y 19 del Real decreto de 23 de Marzo de 1826. 
(2) Leyes 23, 24 y 27, tít. Y , Part. V, y arte. 365 y 367 del Código de 

Comercio. 
(3) Ley 26, tít. Y, p a r t . V. 

á costa de éste, necesitándose las vasijas en que está el género 
vendido, alquilar otras, y ño hallándolas, verterlo, lo que puede 
hacerse desde el dia siguiente al en que se le avisó ó en que se 
habían convenido en el contrato, pesándolo ó midiéndolo prè-
viamente (1); autorización de que sólo debe usarse con gran cir-
cunspección y prudencia. También establecen expresamente las 
leyes, que si' despues que ha habido tardanza por parte del 
vendedor, éste, ántes de que la cosa se pierda ó menoscabe, quie-
re entregársela al comprador, el cual rehusa recibirla, al último 
corresponderá exclusivamente el peligro, porque suya es la cul-
pa de la tardanza postrera (2). 

170. No se siguen las mismas reglas respecto al precio, pues 
aunque se abaraten ó encarezcan despues de celebrada la venta 
las cosas que son de la misma especie que las vendidas, y éstas 
no haya*1 sido aún probadas, pesadas ó medidas, el señalado en 
el convenio permanecerá inalterable, y las ventajas ó menosca-
bos que por aquella razón resulten, serán solamente de cuenta del 
comprador: en una palabra, si el precio se aumenta ó disminuye, 
el comprador no tendrá obligación de pagar sino el convenido al 

* celebrar el contrato, que bajo este punto de vista se reputará per-
fecto desde luego (3). 

171. En la venta de cosas fungibles, hecha alzadamente y 
por un solo precio, sin atención á peso, número y medida, por 
ejemplo, del vino contenido en una bodega, el peligro será des-
de luego del comprador; y áun lo será también el de las ya con-
tadas, pesadas ó medidas que se perdieron ó menoscabaron des-
pues, siempre que no haya habido dolo ni culpa por parte del 
vendedor. 

172. Arras.— Para asegurar más el éxito de este contrato, in-
tervienen señal ó arras en algunas ocasiones. Las arras pueden 
darse ántes ó despues de perfeccionada la venta. En el primer 
caso, há lugar al arrepentimiento, perdiendo el comprador las ar-
ras que dió, si fué el que se retractó, y si lo fué el vendedor, de-
berá éste restituirlas dobladas: en el segundo caso, como son par-
te del precio, y señal y prueba de estar concluido el contrato, no 

(1) Ley 24, tít. Y, Part. V. 
(2) Ley 27, tít. V, Part. V. 
(3) Ley 24 del mismo título y Partida. 



es lícito arrepentirse ni deshacer la venta, á no ser que en ello 
convengan ambos contratantes (1). 

173 Aunque no intervengan arras, perfeccionado el contrato, 
los otorgantes están ligados á su cumplimiento (2) de tal modo 
que ni por disposiciones del poder supremo, ni áun ofreciendo 
doble precio, podrá el vendedor deshacer la ^enta contra la vo-
luntad del comprador (3). * 

174. Por último, debemos aquí ocuparnos en dos casos que 
merecen fijar especialmente la atención. Estos son: 

1.® Cuando uno vende á dos la misma cosa. 
2.° Cuando uno compra con dinero ajeno 

p r i m e r C a S 0 ' S i 61 v e n d e d o r e s d ueño de la 
r a ' / P r e f e r Í d ° d C O m P r a d o r ' bien sea el primero, 

bien el segundo, que por haber recibido la cosa la hizo suya, con 
al que haya satisfecho el precio; y el otro deberá ser indemniza-

t r b X i n J ^ ^ SÓ1° d e 10 q U e S i n 0 t a m b i e n d e los perjuicios que se.le hayan ocasionado. Lo mismo sucederá en 

Z J e n d e ? ° r n 0 S e a d u e ñ 0 d e 10 v e n d i d o > s i bien no 
Z Z T ^ d 6 r e í ° d q U e 10 eS ' * u e P° d r á entablar la 
reivindicación contra cualquier poseedor de la cosa (4' También " 
es preferido el primer comprador á quien vendió la cosa el que 
no era d u e ñ 0 de ella, si la posee, al segundo comprador que hizo 
la compra cuando ya el vendedor había adquirido su dominio 
Fuera de toda duda debe estar que cuando una cosa sea vendTda 
primeramente por el que no era dueño y despues por quien lo era 
el que compró á este último deberá ser preferido al otro, á no ser 

T d e d ° r , S e h 3 l l e e n 61 C a S 0 d e 1 0 3 <*ue P^den ena-
jenar las cosas ápesar de no ser señores de ellas (5); porque en-

Abrü d e l 8 ¿ : ^ V ' ^ ^ 7 ^ ^ ^ T t í b a u j L S uP r e m° 16 de 
(2) Ley 6.a del mismo título y Partida 
(3) Ley 61. 
(4) Ley 50. La ley 19 de este mismo título y Partida considera válida 

la venta de cosa ajena, la cual, sin embargo, quedará naturalmente lu eta 
á la reclamación del verdadero dueño, como decimos en el S í á Í 
esta declarado que no bastará á invalidar el contrato la d cmStancia de 
baberseaaücipado suejecucion á la de algunas i o r r z M Z ^ L Z 

¡Tisíl ) Suprem° de Justicia de 14 de Noviemb'e 
(5) Ley 51, tít. V, Part. V. 

tonces la posesion será la que decida de la preferencia respectiva 
de los compradores. 

176. Pero la doctrina que acabamos de exponer ha de en-
tenderse con las modificaciones introducidas por la Ley hipote-
caria según la cual no se anulará ni rescindirá el contrato en 
perjuicio de tercero que haya inscripto su derecho, por la doble 
venta de una misma cosa, cuando alguna de ellas no hubiese sido 
inscripta (1). Así, pues, una venta que no se inscriba ni se con-
sume por la tradición, no traspasa al comprador el dominio en 
ningún caso: si se inscribe, ya se lo traspasa respecto á todos; si 
no se inscribe, aunque obtenga la posesion, será dueño con rela-
ción al vendedor, pero no respecto á otros adquirentes que hayan 
cumplido con el requisito de la inscripción. Fúndase esto en que 
para los efectos de la seguridad de un tercero, el dominio y los 
demás derechos reales, en tanto se considerarán constituidos ó 
traspasados, en cuanto conste su inscripción en el registro, que-
dando entre los contratantes, cuando no se haga la inscripción, 
subsistente el derecho antiguo (2). Este continúa también subsis-
tente en la venta de los bienes muebles. 

177. Cuando uno compra para sí con dinero ajeno, hace suyo 
lo comprado: exceptúanse los casos en que el dinero sea de per-
sona ausente por el servicio del Estado, ó de menor cuya guarda 
esté encomendada al comprador, ó de persona ó corporacion de 
que este mismo sea administrador, ó si el dinero fuese de la dote 
y el marido hiciere la compra con el beneplácito de la mujer. En 
todos estos casos, la cosa comprada será de aquellos á quienes el 
dinero pertenecía, á no ser que prefiriesen ser reintegrados de la 
cantidad invertida en la compra, pues la ley les concede la 
elección (3). 

SECCION II. 

PERSONAS QUE PUEDEN CELEBRAR ESTE CONTRATO. 

178. Pueden comprar y vender todos aquellos que pueden obli-
garse. Algunos, sin embargo, que se hallan en este caso, tienen 

(1) Artículo 38 de la LEY HIPOTECARIA. 
(2) Exposícíon de motivos de la LEY HIPOTECARIA. 
(3) Ley 49, tít. V, Part. V. 



prohibición de hacerlo de ciertas cosas, ó en determinadas cir-
cunstancias Tales son los clérigos, que no pueden compra y 

otro nue°s Í 1 á nombre ni en el de 
Z m V l l l P r h l b e n l a s d i s P ° ^ i o n e s canónicas, y civi-
les (1) Los jueces, bajo pena de nulidad, ni por sí ni por otros 
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lev v n Ü n l ! ' P U f ° f 6 6 S t 0 1 0 m a n d a n c o m o ministros de la 
ley y no como agentes de sus intereses (3), y tampoco pueden 
comprar heredades en territorio de su juri d f c c i o n , T d e S r s e 

h a U ^ n T u T e h ? ^ ^ d e f a m Ü ¡ a y l o s — q u e 
tienen TrnZ Z c u r a d u n a > 1»e, según decimos en otro título, 
t Z n p r 0 h ! b l C l ü I 1 8 - e n e r a l contraer libremente, no pueden 
comprar ni tomar plata, mercaderías ni otro geuero de cosas al 
c ^ r t ^ T : a d r e S Ó s ^ndo niüas las 
compras y las fianzas dadas para su seguridad: son igualmente 
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00 mejoraren de fortuna, o con motivo de bodas (5), y las oup en 

t Z r J l Z L T ^ P01 ' 1 0 3 'sin A s e n t i -miento del padre ó del que los sostiene en la carrera (6) Lo son 
I T T i f 7 e n t a S h e c h a s P 0 r 61 h iJ° a l P a d r e ó por el padre al 
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S o T ^ P e C U l Í ° 3 C a S Ü e n S e y c u a s i cas trense^ po 
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tales prohibiciones, las recomienda. 
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4 Lev ' • • X I ' l l b " V f I d e I a Recopilación. W i-ey 3. del mismo título y libro 

(6) 5 * v m ^ x V m ' H b - X d e l a * w í s i m a R e c o p ü a c i o n -
(7) Ley 2.a, tít. V, Part. Y." 

(8) Ley i . . . tít. XII, lib. X de la Novísima Recopilación. Esta ley no 

SECCION III. 

DE LAS OBLIGACIONES DEL VENDEDOR Y DEL COMPRADOR. 

S i -

Obligaciones del vendedor. 

179 El vendedor está obligado á entregar la cosa y garantir-
la, prestando en su conservación la culpa leve, por ser este con-
trato útil á ambos contratantes. Por su demora podrá pedir el 
comprador, ofreciendo pagar el precio, que se le ponga en pose-
sión de la cosa vendida, y que el vendedor le resarza los perjui-
cios que le haya ocasionado. 

180 La cosa deberá ser entregada al comprador tal cual se 
halle al tiempo de la venta, con sus accesiones, entendiéndose 
por tales las destinadas al uso permanente de ella, como los ma-
teriales que constituyen parte del edificio, ó cosas unidas á él de 
modo que con facilidad no puedan separarse, pero no los demás 
muebles y semovientes. Así, por ejemplo, le corresponden las 
tinajas empotradas ó soterradas, pero no las que no se hallan 
unidas al edificio (1). Pertenecen también al comprador de un 
campo los frutos pendientes, así como las pensiones no vencidas 
que deba pagar el arrendatario; mas los frutos civiles han de 
proratearáe. La ley no establece explícitamente esta doctrina, 
pero se deduce de su recta interpretación, y es la seguida por la 
mayor parte de los jurisconsultos. _ A _ _ , 

181 Eviccion.-A la garantía y circunstancia natura de este 
contrato, aunque sea mercantil (2), que tiene el doble objeto de 

c o m p r e n d e solamente á los albaceas, tutores y eáradores de todas clases, 
sino á las personas que se bailan en idénticas circunstancias, como sucede 
á los guardadores de incapacitados por enajenación mental y por interdic-
ción. (Sentencia de 3 de Abril de 1876.) . 

(1) Leyes 28, 29, 30 y 31, tít. Y , Part. V. Según declaración del Tribu-
nal Supremo, la ley 28 citada no tiene aplicación á las servidumbres urba-
nas, que deben constar establecidas por uno de los medios que reconocen 
las leyes. (Sentencia de 10 de Abril de 1876.) 

(2) Artícidos 380 y 381 del Código de Comercio. 



que el vendedor responda al comprador déla posesionpacífica de 
a cosa que le vendé, ó de la correspondiente indemnización s 

fuere privado de ella por una sentencia judicial, generalmente se 
llama eviccion ó saneamiento. Estas dos palabras, en el uso Co 
mun y aun en el jurídico, suelen tomarse como s n ó n i l s ™ 
en realidad, atendida su etimología, son m J t ^ í ^ ^ 
la privación forzosa que tiene que sufrir el D O . P 1 

182. Mas para que proceda esta indemnización será necesa 
n o que si despues de la celebración de la venta se mueve a ® un" 
Pleito sobre su propiedad, posesion ó servidumbre! eTcomprfdor 
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dueño de ella podrá reclamarla del comprador; pero si éste hiciere 
saber al vendedor que la venga á defender en juicio y á respon-
der sobre ella al que se la demanda, y el vendedor se presentare y 
entrare enjuicio con el demandante, bien asi corno si él tuviere 
la cosa, el demandante deberá dirigirse contra él y dejar en paz 
al comprador; mas si el vendedor no quisiere presentarse en jui-
cio, entónces el dueño de la cosa podrá demandarla al compra-
dor, á quien siempre quedará á salvo su derecho de entablar la 
acción de eviccion y saneamiento (1). Y debemos advertir, que 
aunque el vendedor de la cosa tiene la obligación de devolver al 
comprador el precio que éste satisfizo, con más los daños y me-
noscabos, las mejoras necesarias y útiles que el último baya he-
cho en ella, le deberán ser abonadas por el verdadero señor, que 
es quien viene á percibir todo el beneficio que de ellas ha re-
sultado (2). 

183. Vendido por el heredero de uno, todo el derecho que 
tiene en la herencia, sólo habrá lugar á la eviccion si es ven-

en los casos en que en la venta de un edificio se encubre que éste debe 
servidumbre ó es tributario, no puede ménos de aplicarse la ley 63, tít. V, 
Partida V. Las opiniones de los autores que sostienen la eficacia de la c i -
tación de eviccion con tal que se haga ántes de la conclusión ó de la sen-
tencia del pleito, y áun en la segunda instancia, siempre que haya tér-
minos hábiles para la prueba, además de estar en oposicion con el texto 
terminante de la ley, no constituyen la verdadera doctrina legal admi-
tida por la jurisprudencia de los tribunales para fundar con ellas un m o -
tivo de casación. (Sentencia de 12 de Junio de 1863.) Y el comprador de 
una cosa pierde su derecho al saneamiento de ella por parte del vendedor, 
si no hizo á éste la expresada notificación ántes de la publicación de pro-
banzas, bien se siga el pleito en presencia de los litigantes, bien se sustan-
cie y termine en rebeldía de alguno de ellos; pero le conserva haciéndolo 
dentro de aquel término. (Sentencias de 17 de Marzo de 1865 y 15 de D i -
ciembre de 1873.) 

(1) L e y 33 del mismo título y Partida. 
(2) Leyes 41 y 44, tít. X X V I I I , Part. I I I , y sentencia del Tribunal Su-

premo de Justicia de 24 de Enero de 1860. 
Por otras sentencias del mismo Supremo Tribunal está declarado que, 

ya sea el poseedor de la cosa htigiosa, demandante ó demandado, siempre 
es eficaz su derecho para que el vendedor le eviccione y sanee la cosa ven-
dida sobre la cual se le mueve pleito. (l .° de Febrero de 1871; en este mis-
mo sentido se dictó otra en 19 de Octubre de 1877.) 

TOMO I I . U 



cido el comprador en todas ellas ó en su mayor parte, y no en 
cosas determinadas. Lo mismo sucederá si alguno compra todas 
las rentas de una heredad, pues para que le corresponda la evic-
cion, es preciso que sea vencido en juicio por todas ellas ó por la 
mayor parte, y no por cosa señalada. Mas si la venta es de una 
nave, de un rebaño ó de una casa, no habrá precisión de que el 
comprador sea vencido en toda ella para que le corresponda este-
derecho (1). 

184. Hay algunos casos en que cesa la eviccion: la ley enu-
mera los siguientes (2): 

1.° Cuando el comprador no hace la denuncia ántes de la pu-
blicación de probanzas. 

2.° Poniendo el pleito sin conocimiento y mandato del vende-
dor en manos de árbitros, si fallaren contra él. 

3.° Si por su culpa pierde la posesion de la cosa. 
4.° Cuando no quiere comparecer en juicio, y la pierde por 

su rebeldía (3). 
5.° Si habiéndola adquirido ya por prescripción, dejare de 

presentar esta excepción. 
6.° Si no apela de la sentencia dada, no estando presente el 

vendedor. 
7.° Cuando el juez á sabiendas diere sentencia injusta con-

tra el comprador, pues entónces aquél es quien debe sanearla. 
Gregorio López y Covarrubias sostienen que lo mismo sucederá 
si el juez hubiera dictado la sentencia por impericia ó ignorancia. 

8.° Cuando uno hubiese ganado ó comprado alguna cosa en 
el juego, y despues la perdiere en juicio; debiendo esto enten-

(1) Leyes 3-1 y 35, tít. V, Part. V . 
(2) Leyes 32 y 36 del mismo título y Partida. 

Aragón.—La denuncia debe hacerse en Aragón á los veinte dias. (Fue-
ro III, De reivindícat., lib. III.) 

(3) En efecto; la ley 36 impone al comprador la obbgacion de defender 
enjuicio la cosa' comprada, si el vendedor, oportunamente citado de evic-
cion, no se presentare á verificarlo. Mas el vendedor queda responsable á 
indemnizar al comprador, si éste fuere vencido en juicio, no solamente del 
precio de la cosa, en proporcion á la parte de que sea privado por senten-
cia, sino también de todos los daños y perjuicios que por tal motivo se le 
hubieren irrogado. (Sentencia de 10 de Junio de 1865.) 

derse de juego prohibido, y de comprador que fuese, no extra-
ño, sino otro de los jugadores (1). 

9.° Si el comprador sabia que la cosa que se vendía no era del 
vendedor; pero si éste se hubiera obligado á devolver el precio 
en caso de que el dueño la reclamara del comprador, tendrá que 
cumplir su obligación (2). 

10.° Por último, siendo la eviccion una circunstancia natural 
y no esencial del contrato, cesa también cuando se ha renuncia-
do por el comprador. 

185. La eviccion no es peculiar á este contrato, incluso el 
mercantil (3), sino común á los demás contratos y actos onerosos: 
lo es, por consiguiente, á la permuta (4); á la dación en pago de 
deuda; á las transacciones, cuando aquel á quien se dió una 
cosa para que transigiera la pierde en juicio, siempre que no sea 
de las litigiosas ó comprendidas en la transacción; á los arrenda-
mientos; á las divisiones de las herencias hechas por el juez, y 
con más razón si lo están por los interesados, pero no á las orde-
nadas por el testador (5) á no ser que dañe á los herederos forzo-
sos en la legítima, ó haya expresado que se observe igualdad 
entre los sucesores; á los demás juicios divisorios; á las dotes ne-
cesarias, á las estimadas y á las que dimanan de una promesa obli-
gatoria; y finalmente, á las mandas, cuando siendo de género, se 
le quitó judicialmente al legatario lo que se le habia legado. Las 
leyes hacen expresión de algunos de estos casos; de los demás, 
lqs intérpretes, siguiendo los principios del derecho romano (6). 

(1) Ley 36, tít. V , Part. V, y Gregorio López en las glosas 9.a y 11. 
Aunque lo ganado ó comprado sea en juego lícito, sólo tendrá lugar la 
eviccion, en concepto nuestro, por el valor de la suma que es permitido 
jugar, y no por lo que de ella exceda. 

Aragón.—En Aragón está expresamente declarado (Fuero ún., De 
empt., bb. IV) que no tiene lugar la eviccion, cuando no se han expresado 
las confrontaciones de la casa ó heredad, y el pueblo en que se haba, lo 
que no se extiende álos mobnos,'hornos, castillos y baños indivisos. 

(2) Ley 19, tít. V, Part. V. 
(3) Artículo 380 del Código de Comercio. 
(4) Ley 4.a, tít. VI, Part. V . 
(5) Ley 9.a, tít. 5 V , Part. VI. 
(6) «Aunque las disposiciones de esta ley (la 32, tít. V, Part. V) se re-

fieren al contrato de compra y venta, la eviccion no se hmita á ella, sino 



186. Acciones redhibitoria y estmatoria.—Hemos dicho que 
el vendedor debe responder de los vicios, defectos y cargas de la 
cosa, y esto es lo que da lugar á las acciones redhibitoria y esti-
matoria; nombres que no les dan nuestras leyes, sino que se han 
tomado del derecho romano, y con los que son generalmente co-
nocidas. La primera tiene por objeto la rescisión de la venta, y 
se da al comprador á quien no se manifiesta el vicio ó defectos 
ocultos, cargas ó gravámenes que tenia la cosa vendida, contra 
el vendedor que los ocultó á sabiendas, para que éste vuelva á 
admitirla, restituya el precio recibido, é indemnice al comprador 
de todos los daños y menoscabos que haya experimentado. Por 
lo visto, no tiene lugar cuando los defectos han sido posteriores 
al contrato, ni tampoco si no ha intervenido dolo de parte del 
vendedor (1), si bien en este último caso corresponderá la acción 

que se extiende á todos los contratos onerosos; á los cuales, según doctri-
na inconcusa, va unida la obligación de sanear, como una condicion esen-
cial (natural se habrá querido decir).» (Sentencias del Tribunul Supremo 
de 3 de Febrero de 1S63 y de 24 de Junio de 1875.) También se halla esta-
blecido «que para que tenga lugar la eviccion y saneamiento, tanto en la 
compra y venta como en los demás contratos en que procede, es necesario 
que se ejercite directamente la acción contra la persona que se obligó ó sus 
herederos, ó contra aquellos de quienes traen causa los demandantes.» 
(Sentencia de 12 de Juuio de 1863.) Y la obligación de sanear es de las que 
se trasmiten á los herederos del que la contrae, y no está exceptuada de 
ella la Hacienda pública. (Sentencias de 24 de Febrero y 28 de Marzo 
de 1877.) 

(1) Leyes 63, 64 y 65, tít. V, Part. V. La ley 64, que habla de la venta 
de un siervo, y la 65 de la de bestias, exigen que el vendedor conozca la ta-
cha ó enfermedad del siervo ó de la bestia, para que proceda la acción 
redhibitoria. Gregorio López, en su glosa 4.a á esta última, dice que seria 
ID mismo si lo ignorara, fundando su opinion en leyes romanas. En uno 
de los casos comprendidos en la ley 63, parece que también tendrá lugar 
esta acción aunque el vendedor haya ignorado el vicio de la cosa, si bien 
no tendría más obligación que la de devolver el precio recibido, y no la de 
resarcir los daños causados; resarcimiento á que estaría obhgado si sabien-
do el vicio de la cosa, le hubiera ocultado al celebrar la venta. El Tribunal 
Supremo entiende la ley 65 del mismo modo que Gregorio López. (Senten-
cia de 28 de Marzo de 1863.) 

Por otras del mismo tribunal, de 25 de Junio de 1859 y 24 de Junio 
de 1870, se aplicó la ley 63 en su primera parte, es decir, en cuanto pre-

quanti minoris. El término para hacer esta reclamación, ó sea 
para pedir la rescisión de la venta por medio de la acción redhi-
bitoria , es el de seis meses, pasados los cuales se extinguirá este 
derecho. Pero no cesará el de reclamar del vendedor la restitu-
ción de aquella parte de precio que valia ménos la cosa vendida, 
á consecuencia del defecto ó gravámen que ignoraba el compra-
dor al celebrarse el contrato. A esta acción se le da el nombre de 
estimatoria y también de quanti minoris, y procede, tanto en los 
casos en que el vendedor supiera el vicio de la cosa y le ocultase 
por dolo, como en el de que no tuviera ninguna noticia de él. El 
plazo que se concede para entablar esta acción es el de un año. 

187. Debemos advertir, sin embargf, que la limitación puesta 
con el señalamiento de estos plazos al ejercicio de ambas accio-
nes, no se halla establecida expresamente en la ley, sino para 
ciertas ventas; los intérpretes, cuya opinion es la que enuncia-
mos aquí, son los que la han considerado como regla general (1). 

188. Los términos de una y otra acción deben contarse desde 
la venta, si desde entonces el comprador tuvo noticia del defecto; 
pero si lo ignoraba, no correrán más que desde el dia en que 

viene que el comprador pueda deshacer la venta de la casa ó torre, cuando 
se debe servidumbre ó es tributaria, quedando el vendedor obhgado á 
devolver el precio, con los daños y perjuicios. 

(1) La ley 63, que se refiere á la vente de edificios y de campos, no re-
conoce la acción quanti minoris, puesto que sin limitación de tiempo con-
cede al comprador la facultad de deshacer la venta, cuando la cosa vendida 
tiene las cargas ó los defectos que en ella se expresan. La 64, que trata de 
la venta de siervos, dispone que el contrato pueda rescindirse si el vende-
dor conocía la tacha del siervo vendido; pero que ha de permanecer sub-
sistente si estaba ignorante de ella, quedando, sin embargo, obhgado á de-
volver al comprador, tanto cuanto ménos valia el siervo por razón del de-
fecto ó vicio que tuviese. Por último, la ley 65, que habla de la venta de 
animales, es la única de las tres que fija los términos de seis y doce meses 
respectivamente para deshacer la venta, ó para reclamar la devolución de 

* tanta parte del precio, cuanta valia ménos la cosa vendida. Gregorio López, 
en su glosa 4.a á la ley 63, es de opinion que en los casos comprendidos en 
ésta, tiene el comprador la elección de pedir la rescisión del contrato, ó que 
subsistiendo éste, se le devuelva el exceso de precio que pagó sobre lo que 
valia verdaderamente la heredad que fué objeto de la venta; pero tampoco 
le limita el tiempo en que ha de hacer uso de una ó de otra acción, ántes 
bien se desprende lo contrario de la glosa 10 á la 65. 



llegó á su conocimiento (1). En caso de que intervenga mala fe 
deberán resarcirse además los daños y menoscabos que se oca-
sionen, según ya dejamos dicho (2). 

189. Cesan estas acciones: si el vicio estaba á la vista, puesto 
que competen para precaver que sean engañados los comprado-
res, y en este caso por sí mismos se engañan; si se manifestó el 
que existía; si convinieron los otorgantes en que por tachas que 
tuviese la cosa vendida no pudiera ser desechada, á no ser que 
diciendo el vendedor que las tenia, encubriese engañosamente la 
verdadera (3). 

190. Finalmente, si el comprador empeñó la cosa y se deshi-
zo después la venta, el qfie la tiene debe volverla al vendedor, 
quedándole facultad para pedir á aquél lo que le dió (4). 

§ 1 1 . 

Obligaciones del comprador. 

191. Pasamos ahora á los deberes del comprador. El princi-
pal de estos es pagar el precio, sin cuyo requisito ó la satisfac-
ción del vendedor, aunque éste sea señor de la cosa, no le trans-
ferirá su dominio, como hemos manifestado al hablar de la tra-
dición. 

192. Si la venta se hubiere celebrado con el pacto de la ley 
comisoria, de que luego hablaremos, y pasado el término pres-
crito, el vendedor recibiere el precio, será subsistente la obliga-
ción, porque entónces la aceptación del vendedor, haciendo pre-
sumir su indulgencia, mitiga el rigor del contrato. 
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las palabras de la citada ley de Partida: cLuego que el comprador la enten-

te) Ley 63, tít. V. 
(3) Ley 66, tít. Y , Part. V . La doctrina de las leyes 64, 65 y 66 citadas 
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(4) Ley 67. 

193 Las reglas que se establecen en estos párrafos, si sólo se 
refieren á las circunstancias naturales á la compra y venta, pue-
den ser variadas por la voluntad de los contratantes, que como 
tantas veces hemos manifestado, es ley inviolable en los contra-
tos, en cuanto no se opone al derecho. 

SECCION IV. 

DE LA. RESOLUCION Y RESCISION DE LA VENTA. 

194 Además de los modos de disolverse, comunes á este con-
trato con los otros, hay algunos peculiares suyos. Ya hemos ha-
blado de la acción redhiMtoria que pertenece á estos, y ahora 
vamos á tratar de los otros con separación. 

195 Pacto de la ley comisoria,-En el contrato de compra y 
venta es permtido el pacto de la ley comisoria, por el cual convie-
nen los contratantes en que si el comprador no paga el precio de la 
cosa en el término que ellos señalan, se deshaga la venta. En su 
virtud el vendedor podrá solicitar su rescisión, a u n q u e retenien-
do las arras que haya recibido, si al llegar el dia señalado no se 
ha satisfecho todo ó la mayor parte del precio. Mas si lo prefiere, 
tiene derecho de pedir todo el precio, dejando subsistente el con-
trato- pero elegido uno de estos dos medios, no podrá arrepentir-
se después. Adoptado el primero, y habiendo percibido el com-
prador algunos frutos de la cosa vendida, deberá darlos al 
vendedor si éste devuelve la señal y abona los gastos de recolec-
ción, siendo también obligación del comprador reintegrar los 
desperfectos de la cosa que por su culpa sobrevinieren (1). iNo 
debe confundirse este pacto con el llamado comisorio, de que ha-
blaremos al tratar de la prenda. 

196. Pacto de adición en dia.-Puede también deshacerse la 
venta en virtud del pacto llamado de adición en dia, ó á día. Por 
éste, convienen los contratantes en que hasta cierto tiempo pueda 
venderse la cosa á otro que ofrezca más por ella. Si dentro del ter-
mino señalado se presenta quien lo verifique, ó bien hace alguna 
otra mejora en la compra, debe el vendedor ponerlo en conoci-

(1) Ley 38, tít. V , Part. V . 



miento del primer comprador. Si éste se ofrece á hacer otro 
tanto, sera preferido, y de lo contrario, se deshará la prime-

í V 0 V i e " d 0 61 C O m P r a d o r l a ^ sa con los frutos que 
recibió deducidos ántes los gastos; mas si el que pujó lo Mzo 
engañosamente por excitaciones y consejo del vendedor no 
estará obligado el comprador á devolver' la cosa (1 Consi-
guiente á esto, el comprador, aunque disfrutará la e s , no po-
drá enajenarla hasta que pase el tiempo prescrito, desdes del 
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sas que han movido al vendedor á celebrar aque contrato de tal 
suerte, que sin su intervención no le habría celebiadoEn tales 
casos si el comprador dejare de cumplir lo que prometió la ven 
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cío verdadero al convencional de las cosas. Pero para evitar que 

(1) Ley 40 del mismo títido y Partida 

to. (Sentencia de 8 de Enero de 1874 ) 

haya tantos litigios como adquisiciones, lo que indudablemente 
sucedería si se permitiera rescindir el contrato por cualquiera 
desproporciona han establecido las leyes que sólo tenga lugar 
siendo el engaño en más, por lo ménos, de la mitad del justo pre-
cio (1). Esta acción corresponde tanto al comprador como al ven-
dedor. En su consecuencia, si el comprador alegare y probare 
que dió más de quince por lo que valia diez al tiempo de otor-
garse el contrato, el vendedor á su elección deberá, ó devolverle 
el exceso, ó admitir otra vez la cosa vendida, restituyendo ínte-
gramente el precio que por ella recibió. Por el contrario, si fuere 
el vendedor quien hiciere constar que vendió por ménos de cinco 
lo que valia diez, el comprador estará obligado á suplir el precio 
justo, ó á restituir al primero la cosa que le compró, recibiendo 
el dinero que le había costado (2). La rescisión por lesión tiene 
lugar, no sólo en el contrato de compra y venta, sino en otros 
onerosos, como veremos más adelante, y áun en caso de que se 
haya hecho la venta en almoneda; pero no si los bienes se ven-
dieren por apreciadores y públicamente, contra la voluntad del 
vendedor, y siendo competidos y apremiados compradores, añade 

(1) Leyes 56, tít. V. Part. V, y 2.a y 3.a, tit. I, lib. X de la Novísima 
Recopilación. 

Aquí no supone dolo la palabra daño que emplea la ley 2.a, y es sólo 
equivalente á la de perjuicio. 

Esta acción rescisoria supone válida la obligación en su origen y for -
malidades legales; mas si por efecto de éstas fuese nula, procedería como 
principal la acción de nulidad, y liaría innecesaria en este caso, y áun ex-
cluiría la rescisoria como subsidiaria. (Sentencia de 30 de Abril de 1872.) 

Cataluña.—También se halla declarado en la misma sentencia respecto 
á Cataluña, en cuanto á la acción de nulidad de la venta, que, áun dado 
caso de que ésta hubiese procedido por falta de solemnidades legales, que-
daría válida y subsistente, habiéndose hecho las necesarias renuncias con 
juramento no relajado por la autoridad competente, según lo dispuesto en 
las Decretales y el tit. X X X , lib. I de las Constituciones de Cataluña, y de 
conformidad con estas disposiciones, en sentencias del mismo Tribunal 
Supremo. 

(2) Leyes 56, tít. V, Part. V, y 2.J, tít. I, lib. X de la Novísima Recopi-
lación. A los menores les corresponde esta acción, áun en las ventas judi-
ciales, por via de restitución, siempre que reclamen dentro del cuadrienio 
legal. (Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de Junio de 1863.) 



la ley (1). Esta rescisión, ó suplemento ó disminución de precio 
en sus casos respectivos, se puede pedir en el término de cuatro 
años, contados desde la celebración del contrato (2), con tal que 
la cosa que se vendió no baya perecido ni experimentado notable 
deterioro; advirtiendo que se nieg-a el derecho de hacer esta re-
clamación á todos los peritos que ajustan obras, aunque sufran 
la lesión en los términos que hemos manifestado (3), porque á sí 
mismos deben imputar su ligereza. La ley de Partida autoriza su 
renuncia hecha conjuramento por los mayores de catorce años: 
la facilidad con que en la redacción de las escrituras se han so-
lido expresar estas renuncias, viniendo á ser casi una fórmula, 
hace que con fundamento se dude de su validez, no siendo en 
casos muy marcados y especiales (4). Por la rescisión, cada uno 
llevará lo que dió al otro, pero sin frutos, porque además de no 

(1) Ley 2 . a . tít. I, bb . X de la Novísima Recopilación. Soban los j u e -
ces compeler á los mercaderes ó á otras personas á comprar los bienes de 
los delincuentes, ya para sus salarios, ya para otros gastos y condenacio-
nes. La ley 7.a, tít. XII , bb. X de la Novísima Recopilación declaró nulas 
semejantes ventas. Sin embargo, áun despues de publicada esta ley en 
tiempo de Felipe III, se empleaba el medio de la adjudicación forzosa de 
los bienes de los deudores para pago del fisco, si bien luego se determinó 
que no se usará de este privilegio sin expresa real aprobación. Pueden 
verse las notas 1.a á 5.a del título citado. No tenemos necesidad de adver-
tir que semejantes disposiciones han caducado, y que á nadie se puede 
obligar á comprar bienes de otro contra su voluntad. Bastará, pues, en el 
dia para que no proceda la rescisión de la venta por lesión, el que sehaya ve-
rificado contra la voluntad de su dueño, en pública subasta y previa tasación, 
caso exceptuado por la ley, según palabras bterales de uno de los conside-
randos de una sentencia del Tribunal Supremo, de 28 de Enero de 1865. 
La de 30 de Abril de 1874 se refiere sólo á las ventas judiciales de bienes 
de menores, en las cuales considera posible la rescisión siempre que conste 
el daño, y viene á ser la corroboracion de la de 12 de Junio de 1863, citada 
en la nota 2.a de la página anterior. Así la entendemos, pues de otra suer -
te, habría entre dicha sentencia y la de 1865 una evidente contradicción. 

(2) Dicha ley 2.a. tít. I, lib. X de la Novísima Recopilación, que fija 
e3te plazo, «sin que distinga cuando el perjuicio exceda en mucho ó en poco 
de la mitad prefijada en la misma ley.» (Sentencia de 26 de Abril de 1880.) 

(3) Ley 4.a, tít. I, lib. X de la Novísima Recopilación. 
' (4) Ley 56, tít. Y , Part. V; Gómez, 2, Yar. cap. II, y Covarrubias, 2 , 

Var. cap. IV. El Tribunal Supremo, al considerar de todo punto ineficaz la 

hablar nada las leyes de ellos, el comprador, como poseedor de 
buena fe, puede retenerlos; á lo que se agrega, que tampoco in-
curre en tardanza hasta que se entable la demanda. Esto también 
evita el inconveniente de que perciba los frutos el que tiene el 
precio de la cosa (1). 

200. Por último, debemos advertir una cosa importante, á 
saber: que no se anulará ni rescindirá la venta por causa de le-
sión enorme ó enormísima, en perjuicio de tercero que haya 
inscripto su título en el registro de la propiedad; lo cual se hace 
extensivo en el mismo caso á las demás acciones rescisorias y re-
solutorias, á no ser que deban su origen á causas que consten 
explícitamente en el registro (2). 

201. Del pacto de retroventa hablaremos al tratar de los re-
tractos. 

TÍTULO IY. 

DE LOS DERECHOS DE TANTEO Y DE RETRACTO. 

§ L 

Derechos de tanteo y de retracto en general. 

202. Despues de haber hablado del contrato de compra y ven-
ta, el órden exige que tratemos de los derechos de tanteo y de 
retracto, que son limitaciones puestas por la ley á la libre facul-
tad que para enajenar y adquirir por aquel medio á los hombres 
corresponde. 

203. Los intérpretes, y áun las leyes, usan indiferentemente 

renuncia hecha sin el juramento exigido por la ley, viene á reconocer 
su vabdez cuando el juramento interviene. (Sentencia de 12 de Febrero 
de 1875.) 

(1) Aragón.—La rescisión de la venta por lesión enorme no tiene lugar 
en Arágon, ya porque en este antiguo reino no procede la restitución in 
integrum, según en su lugar expusimos, ya porque tantum valet res quan-
tum vendí potest, según dice Molino en su Repertorio. 

Cataluña.—En Cataluña dura treinta años esta acción. 
Navarra.—En Navarra se prescribe por diez años, término que empie-

za á correr desde el dia en que se sufrió el engaño. (Ley 1.a, tít. X X X V I I , 

bbro II de la Novísima Recopilación de Navarra.) 
(2) Artículos 36, 37 y 38 de la L E Y HIPOTECARIA. 
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curre en tardanza hasta que se entable la demanda. Esto también 
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en Arágon, ya porque en este antiguo reino no procede la restitución in 
integrum, según en su lugar expusimos, ya porque tantum valet res quan-
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con alguna frecuencia de las palabras tanteo y retracto, sin em-
bargo de ser cosas distintas y de diferente significación en el sen-
tido jurídico. En efecto; el derecho de tanteo consiste en la prela-
cion que uno tiene de comprar la cosa por el tanto, al tiempo de 
verificarse la venta, pero antes de la consumación del contrato. 
Conocido entre los romanos en algún tiempo, y abolido despues 
como opuesto al dominio, fué una institución general en nuestra 
legislación antigua con respecto á los parientes de los vendedo-
res, observada hasta la publicación de las Partidas (1), 

204. Por retracto (2) entendemos, la facultad que á algunos 
compete de adquirir para si la cosa comprada por otro al mismo 
precio, rescindiendo el contrato celebrado y subrogándose en lu-
gar del comprador. Desconocido este derecho entre los roma-
nos (3), fué común en la legislación antigua y en los usos de 
nuestra patria. Esta facultad se concede hoy á los parientes, á 
los condueños, á ios señores directos y superficiarios, y á los que 
la han pactado, extinguidos ya por la ley ó por el uso los privi-
legios que en supuesto beneficio de la abundancia y de los pro-
gresos de la industria, por erróneos principios se concedieron (4). 

(1) Fueros de Cuenca, Baeza, Zamora, Alcalá, Cáceres y otros munici -
pales, y leyes 2.a y 3.a, tít. I , lib. IV del Fuero Viejo. 

(2) Aragon.—Dáse también en Aragon al retracto el nombre de derecho 
de la Saca, y bajo él parece comprendido igualmente el tanteo, aunque 
se le distingue claramente del retracto, como observaremos despues. 

(3) Sabemos que esta opinion no está conforme con la de algunos in-
térpretes que lian confundido el tanteo cou el retracto. Los romanos, al 
paso que establecieron el primero, nada nos hablan del segundo. Derecho 
de tanteo y no retracto era el que concedieron en algún tiempo á los con-
dueños, y despues á los parientes y á los acreedores de aquel cuyos bienes 
se vendian judicialmente. La necesidad en que estuvieron constituidos los 
vecinos de las metrocomias de no vender las tierras que se les liabian de -
signado sino á sus convecinos, no era un derecho de retracto, sino una 
prohibición de enajenar, á no ser á personas determinadas. En nuestro 
derecho foral encontramos disposiciones parecidas, dictadas en parte por 
hi mira política de sostener la lucha contra los sarracenos. En el sistema 
feudal francés se hallaba también establecido el retracto gentilicio, retrait 
lignager, en favor de los parientes del vendedor de un feudo. 

^ (4) Leyes 11 , 12, 13, 14, 15,16, 17 y 21, tít. XIII, lib. X de la Novísima 
Recopilación. Reales decretos de 20 de Enero de 1834, y decreto de las Cór-
tes de 8 de Junio de 1813, restablecido por el de 6 de Setiembre de 1836. 

205. Resulta, pues, de esta diferencia entre el tanteo y retrac-
to, que son también diferentes sus efectos. Así es que en el pri-
mero se adquiere la cosa del primer vendedor; en el segundo se 
repite contra el comprador. Por eso puede decirse con exactitud, 
que en el tanteo interviene una sola venta, y en el retracto se ce-
lebran dos, y dejando sin efecto la primera, el retrayeute se su-
broga al primer comprador (1). De aquí resulta también, que á éste 
se le ha de considerar como persona enteramente extraña al con-
trato, desde el momento en que tiene lugar la cesión que hace 
á consecuencia de la demanda de retracto, sin que se le pueda 
exigir responsabilidad alguna, á no ser por los actos que consumó 
mientras fué poseedor de los bienes (2). 

206. Así, pues, la significación de las palabras, la autoridad 
de la ley, las disposiciones de que nos haremos cargo en el pár-
rafo siguiente y la opinion de varios distinguidos escritores, son 
argumentos tan fuertes en favor de la distinción que existe entre' 
el tanteo y el retracto, que no se comprende cómo hay juriscon-
sultos que la hayan desconocido. 

S II-
Derecho de tanteo. 

207 Al derecho de tanteo, extendido no há mucho con profu-
sión en nuestras leyes (3), le podemos hoy considerar reducido á 

(1) Llamas y Molina y otros autores modernos han reconocido tam-
bién la diferencia esencial entre el tanteo y el retracto, que, por otra parte, 
se halla explícitamente consignada en la Novísima Recopilación. De jos 
retractos y derecho de tanteo, es el epígrafe que lleva el tít. XIII, l ib. X , del 

expresado cuerpo legal. 
La ley 111 tít, XIII , lib. X de la Novísima Recopilación, transcrita, 

aunque con algunas variantes, de la 13, tít. X , lib. I I I del Fuero Real, en 
el hecho de distinguir el caso en que el pariente concurre ántes de veri-
ficarse la venta, del en que se presenta despues de vendida la heredad, vie-
ne á reconocer igualmente la diferencia entre el tanteo y el retracto gen-

(2) ' Sentencia del Tribunal Supremo de Justicia de 30 de Noviembre 

de 1858. . . . . , 
(3) Los oficios públicos, jurisdicciones, señoríos y vasallajes enajenados 

de la Corona en diversas épocas, y especialmente en los turbulentos rema-



y , ; 

un círculo más estrecho. Las leyes de Partida le establecieron en 
favor de los socios en la cosa que poseen sin división (1), y de los 
que tienen algunos bienes dados á censo enfitéutico, en los tér-
minos que ya hemos expuesto y en los que más adelante expon-
dremos (2). 

dos de D Juan II y de D. Enrique I V , dieron lugar á que fueran más fre-
cuentes los tanteos, según lo pactado pqr varias condiciones de mil lo-
nes. (En el tit. VII, bb . VII de la Novísima Recopilación, se trata de la 
reducción délos oficios acrecentados y derechos de los pueblos para tantear-
los.) Errores en administración y economía que suponían que la abundan-
cia de comestibles y la prosperidad délas fábricas dependían de privilegios 
desterrados hoy por la legislación, por la práctica y por la ciencia (reales 
decretos de 20 de Enero de 1834, y el de las Córtes de 8 de Junio ya cita-
do), p n ^ e g i o s d e q u e nos dan repetidas muestras las leyes recopiladas (tí-
tulo A l l í deliib. X), hacían más complicado nuestro derecho en este punto 

(1) • Ley 55, tit. V , Part. V. 

(2) Aragon.-En Aragón se hallan también establecidos y perfectamen-
te deslindados los derechos de tanteo y de retracto. En su consecuencia, 
el dueño de una cosa de patrimonio ó de abolengo tiene obligación de ofre-
cerla a sus hermanos ó parientes ántes de proceder á su venta, y sólo cuan-
do éstos no la quieran, puede venderla bbremente. Si la vende sin haber 
cumplido aquel requisito, el pariente puede retraerla, entregando al com-
prador el precio que satisfizo. (Fuero I V y V, De común div.) Según el fue -
ro parece que este derecho compete únicamente á los parientes transver-
sales. Diversos comentadores, apoyándose en el espíritu de la ley se le 
conceden, con razón á nuestro parecer, á los descendientes. El comprador 
de la finca sujeta a derecho de la « « » no puede enajenarla hasta que espi-
re el plazo concedido á los parientes para retraerla. Si no lo hiciere así el 
pariente podrá dirigir su acción contra él. (Obs. 8, Deconsort. ejusd. rei.) 

Navarra. —En Navarra existeel derecho de tanteo, establecido á favor 
dé los parientes. El cap. XIV , tít. XI , lib. III del Fuero, determina que el 
hidalgo que quiera vender una heredad, la ha de pregonar tres domingos á 
campana tocada, llamando á los parientes que la quieran comprar, los cua-
les son preferidos por el tanto á los extraños. El cap. X V tít XI I lib III 
del Fuero ordena que los hermanos ó hermanas que hubiesen partido entre 
sí bienes de abolorw ó de patrimonio, si tratan de vender la parte de here-
dad que les ha cabido, tengan obbgacion de requerir á sus hermanos quie-
nes han de ser preferidos á los demás, y establece un retracto subsidiario 
dentro de año y de dia, sólo en caso de que no se haya hecho el requeri-
miento. Ambos capítulos han sido citados por el Tribunal Supremo en apo-
yo de una sentencia en recurso de casación, pronunciada en 24 de Diciem-
bre de 1872. 

8 III. 

Retracto gentilicio ^1). 

208. El retracto gentilicio, esto es, el que se concede á los pa-
rientes, es el primero en que debemos ocuparnos. Llámase tam-
bién de abolengo y de sangre. Introducido con el objeto de con-
servar en cada familia sus bienes patrimoniales (2) y de evitar 
así la acumulación de las riquezas, puede considerarse como 

* 

(1) Cataluña.—En Cataluña no existe el retracto gentilicio. 
Vizcaya.—El dueño de bienes raices que quiera venderlos, debe llamar 

ántes en'la iglesia donde están sitos, por tres domingos consecutivos, al 
tiempo déla misa mayor y á la hora dé la procesiónúofrenda, y ante escri-
bano púbbco, á sus parientes, por si alguno quisiere comprarlos, y si al-
gunos comparecieren y usaren del derecho que les da la ley, pueden hacerlo 
en la forma que en la misma se determina (ley 1.a, tít. XVII) ; mas si deja-
ren pasar el plazo, pierden el derecho que tenían. Cuando la venta se veri-
fica sin hacer aquellos llamamientos, los hijos ó parientes más propincuos 
pueden retraer {sacar) los bienes vendidos, con tal que usen de este derecho 
en el término de un año y un dia, plazo improrogable, á no ser que jure el 
pariente que no supo la venta, pues en este caso puede ser admitida su de-
manda dentro del término de tres años, contados desde el dia en que se 
realizó la enajenación. (Ley 6.a del mismo título.) 

Pero en nuestro concepto, este término ha quedado notablemente redu-
cido desde la publicación de la Ley de Enjuiciamiento civil, vigente en to -
das las provincias del reino, como más adelante veremos. 

También debemos advertir que el Tribunal Supremo ha dado otro sen-
tido á la ley, al declarar que la acción de retracto gentibeio, atendidas sus 
condiciones especiales, no puede tener lugar, segunlas leyes del Fuero, smo 
que es propio y peculiar de las de Castilla. (Sentencia de 2 de Marzo 
de 1861.) 

(2) Semejante es la razón que movió á nuestros legisladores para esta-
blecer el retracto gentibeio, á la que tuvieron los romanos en el derecho de 
agnación, y los hebreos en la institución del año de jubileo. Estos últimos 
conocieron también uu verdadero retracto gentilicio, como puede verse en 
el Levítico, cap. X X V , vers. 25: Si attenuntus frater tuus vendident posses-
siuncidam 'mam, et voluerit propinquus ejus, potxst redmere quod Ule ven-
diderat. 



una derivación del sistema de troncalidad, de que nos ofrece ves-
tigios nuestro derecho antiguo (1). 

209. Podemos definir el retracto gentilicio, derecho que com-
pete a los más próximos parientes del vendedor dentro del cuarto 
grado, para redimir en el término señalado por las leyes los bie-
nes inmuebles de su patrimonio ó abolengo, ofreciendo al compra-
dor elprecio que satisfizo (2). En él debemos examinarlas per-
sonas á quienes y contra quienes compete; los bienes que son su 
objeto; el tiempo en que se permite, y las formalidades con que 
se intenta. ^ 

210. Personas á quienes compete.-La facultad de retraer se 
concede á los parientes dentro del cuarto grado del que vendió á 
un extraño posesiones de sus padres ó abuelos, con tal que des-
ciendan de aquel de quien viene la cosa vendida (3). aunque sean 
naturales (4), pero no si son ilegítimos de otra clase. En todo caso 
los parientes legítimos deberán ser preferidos á los naturales. No 
disminuye el derecho de los hijos el haber sido desheredados, ó 
el haber renunciado la herencia paterna. 

211. No pudiendo ó no queriendo usar de esta prerogativa el 

fl) Ley 4.a, tít. I, lib. IV del Fuero Viejo de Castilla; y ley 13 tít X 
libro III del Fuero Real. Algunos fueros limitaban el retracto al caso en que 
la venta se hiciera furtivamente. (Fueros de Zamora, de Salamanca y otros } 

(2) El Tribunal Supremo, en sentencia de 28 de Junio de 1877, declaró 
que a los vendedores, dueños pro indiviso de una finca retraída, que ven-
dieron cada uno el todo y las partes respectivas de la misma finca no les 
correspondía el derecho de retracto. 

(3) Leyes 1.a y 7.a, tít. XIII, lib. X de la Novísima Recopilación 
(4) No encontramos ley que expresamente admita al retracto ni exclu-

ya de élá os parientes naturales; el lugar que las leyes les dan en la suce-
sión, nos decide por la opinion que exponemos. No hay necesidad de ad-
vertir que esta doctrina debe entenderse de los hijos naturales reconocidos 
por el padre. En sentencia de 13 de Julio de 1876. se declaró que habia lu-
gar al recurso de casación interpuesto por una hija natural, á quien se habia 
negado por la Audiencia del territorio el derecho de retraer unos bienes 
vendidos por su madre. 

Navarra. - T o d o s los parientes consanguíneos del vendedor dentro del 
cuarto grado civil tienen en Navarra el derecho de retraer los bienes de sus 
abuelos y sólo los hijos y los nietos los adquiridos por el vendedor. (Ley 2.a, 
título 111, lib. III de la Novísima Recopilación de Navarra.) 

pariente más inmediato, pasa á los siguientes por su órden y 
proximidad (1). Esta debe considerarse con respecto al vende-
dor (2), sin que su doble vínculo (3) dé prelacion á los que están 
en igual grado. 

212. Si dos parientes constituidos en igual grado concurrie-
ren al retracto, ambos serán admitidos, dividiendo entre sí la 
cosa (4). Sino admitiere partición cómoda, habrá, en nuestro sen-
tir, lugar á la licitación, llevándola quien más ofrezca por ella (5). 
En caso de que habiendo ya retraído uno, otros concurran en el 
término legítimo, sacarán éstos la parte que respectivamente les 
toca, por quedar sujeta la venta al retracto hasta cumplirse el 
término legal. 

213. Este derecho, como personalismo, desecha toda represen-
tación (6), por cuya causa es intrasmisible al que por sí mismo no 
le tenga. De aquí se infiere que no puede pasar al heredero del 
pariente que falleció dentro del término en que podia retraer, á 

(1) Ley 7.' , tít, XIII, lib. X de la Novísima Recopilación, que corrige 
la 13, tít. X, lib. III del Fuero Real, que es la citada ley 1.a del tít. XIII, 
según la cual, no queriendo retraer la cosa el pariente más inmediato, no 
la podia demandar el siguiente. 

Aragón. Esto opinan también los intérpretes del derecho aragonés. 
(2) Ley 2.a 

(3) No nos parece de ninguna fuerza la razón en que se fundan los que 
dan prelacion al doble vínculo de parentesco, entre ellos Hermosilla, y 
Matienzo. No es exacto siempre, como suponen, que el derecho de retraer 
se arregle por el de las sucesiones intestadas. La razón inductiva del re-
tracto concurre tan de Heno respecto á las cosas de patrimonio ó abolen-
go, en el que sólo es medio hermano del vendedor, como en el que lo es 
por ambas líneas. Debemos reconocer, sin embargo, que de las siguientes 
palabras de la ley 13, tit. X , lib. III del Fuero Real, y si dos 6 más la 
quisieren que son en igual grado de -parentesco, /láyala el más propincuo, 
podía deducnse que el doble vínculo daba prelacion. Pero aunque asi sea. 
esta ley se halla modificada por la 1.a, tít. XIII, lib. X de la Novísima Re-
copdacion, cuando dice: y si dos 6 más la quisieren, si son en igual grado de 
parentesco, pártanla entre sí; y si no fueren en igual grado, háyala el más 
propincuo. 

(4) Ley 1.a , tít. XIII, lib. X de la Novísima Recopilación. 
(5) Así opinan también Acevedo y Sala. 
(6j Acevedo, Hermosilla, y Sala, sostienen que el derecho de represen-

tación tiene lugar en el retracto gentihcio, porque éste se arregla á las 
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no liaber éste ya contestado á la demanda (1), y practicado cuan-
to previenen las leyes; ni se trasmitía tampoco al convento ó mo-
nasterio en representación del que profesaba. 

214. La computación de los grados, en nuestro dictámen, debe 
ser civil, pues la canónica sólo se sigue en las causas matrimo-
niales y no en asuntos meramente civiles, como los retractos, que 
siendo además odiosos deben restringirse; sin embargo, el con-
texto literal de la ley (2) no deja de suscitar alguna duda. 

215. Personas contra quienes compete.—L& facultad de re-
traer compete solamente contra los extraños, y nunca, en nues-
tra opinion, contra parientes constituidos en igual ó más lejano 
grado, siempre que éstos se hallen dentro del cuarto y descien-
dan de aquel de quien procede la cosa vendida (3). Los términos 
en que están redactadas las leyes que hablan de esta materia; el 

sucesiones intestadas. Antes liemos manifestado que esto no es siempre 
exacto; pero en el presente caso seria opuesto al espíritu y á la letra de las 
leyes, que llaman preferentemente para retraer á los más próximos parien-
tes. (Leyes 1.a, 2.a y 4.a, tít. XIII, lib. X déla Novísima Recopilación.) 

(1) Conocemos que esta opinion puede ser impugnada, fundándose en 
el principio que asentamos en el texto, á saber: que el retracto, como de-
recho personahsimo, resiste la trasmisión. No obstante, como la contes-
tación á la demanda produce un cuasi contrato en virtud del cual los liti-
gantes no pueden ya, sino por mütuo consentimiento, abandonar el juicio, 
nos parece fuera de duda que la acción de retracto contestada es trasmisi-
ble á los herederos, como lo son todas las demás. Agrégase á esto, quede 
otro modo resultaría que el que obró con malicia, obligando al pariente 
que concurrió á retraer á seguir un pleito injusto, sacaría ventajas de su 
misma mala fe, lo que no es de creer entrara nunca en la intención de los 
legisladores. 

(2) Ley 7.a, tít. XIII, lib. X de la Novísima Recopilación. Así opinan 
también Matienzo y Acevedo. Parladorio sigue la opinion contraria, á que 
se adhiere Sala. El argumento que en la apariencia tiene más fuerza á fa-
vor de la computación canónica, se saca de las palabras con, que está re-
dactada la expresada ley 7.a, pues parece que el número de parientes á 
que hace referencia excede del que puede caber dentro del cuarto grado 
civil; mas este argumento probará á lo sumo contra la redacción material 
de la ley. 

(3) Algunos autorizados jurisconsultos llevan la opinion contraria á 
la que nosotros exponemos. Entre ellos se cuentan Gomez, Hermosilla, 
Matienzo, Gutierrez, el P. Mohna, y en parte Acevedo, y Sala. A pesar del 

. 

ser el derecho de retracto restrictivo de la libertad natural de 
enajenar que corresponde á los dueños, por lo cual no debe ex-
tenderse á más casos que á los comprendidos en el tenor literal 
de las leyes que le autorizan; el faltar en el caso de que habla-
mos la causa inductiva de él, y el ejemplo puesto por la ley 2.a. 
título XIII, libro X de la Novísima Recopilación, que se refiere 
de un modo terminante á la venta hecha á los extraños, y no á 
parientes constituidos dentro del cuarto grado, son consideracio-
nes que nos hacen adoptar una doctrina que, si no es la más se-
guida por nuestros jurisconsultos, por lo ménos nos parece la 
más acertada. 

216. Bienes que son materia del retracto gentilicio .—La ma-
teria del retracto gentilicio son los bienes raíces que han estado 
en el patrimonio ó abolengo del que vende y del que retrae, esto 
es, que han pertenecido, ó bien á sus padres, ó bien á sus abue-
los (1). Los muebles están excluidos, porque además de referirse 
expresamente las leyes (2) á las cosas inmuebles, á ellas única-

respeto que tributamos á estos nombres, no encontramos una razón bastan-
te poderosa para contraponerla á las que expresamos en el texto, y en 
esta parte seguimos la opinion de Llamas y Mohna, que también sigue 
Viso. El Tribunal Supremo, adoptando la de Gómez y demás autores ci-
tados, que coinciden con su doctrina, tiene declarado que la contraria no 
se halla admitida por la jurisprudencia de los tribunales. (Sentencia de 5 
de Enero de 1864.) 

(1) Leyes 1.a, 2.a y 3.a, tít. XIII, lib. X de la Novísima Recopüacion. 
Aunque en la práctica, los oficios públicos enajenados de la Corona se han 
equiparado por largo tiempo á los bienes raíces, si bien han perdido ya 
esta consideración, especialmente desde la L E Y HIPOTECARIA, está declarado 
que no son objeto del retracto gentilicio, y que difieren por su naturaleza 
y condiciones de los patrimoniales ó de abolengo, designados por las leyes 
con el nombre de heredad. (Sentencia del Tribunal Supremo de Justicia 
de 15 de Febrero de 1861.) 

Arac/on.—En Aragón, los bienes deben ser de abolengo. ÍObs. 2, De 
consort. ejusdem reí.) 

(2) Leyes 1.a, 2.a y 3.a, tít. XIII, lib. X de la Novísima Recopilación, y 
ley 230 del Estilo. Es verdad que las leyes 4.a, 5.a, 6.a y otras emplean 
también la palabra cosa, que en su acepción común comprende tanto las 
muebles como las inmuebles; pero las expresadas leyes no han tenido 
más objeto que el de suplir los vacíos y resolver las dudas á que daba lugar 



mente es acomodable la causa inductiva del retracto. Deben ser 
hereditarios, porque todos los demás los excluye el tenor literal 
de una ley recopilada (1), que desecha la diferencia que algunos 
de nuestros autores han querido introducir, extendiendo una fa-
cultad que debe limitarse en lo posible. 

217. De lo dicho se infiere: 
1.® Que habiendo salido una cosa de la familia, aunque haya 

vuelto á ella por retracto, no quedará de nuevo sujeta á él (2). 
2.° Que tampoco está sujeto al retracto lo adquirido por título 

de mejora, porque no pertenece á la clase de bienes hereditarios, 
de lo que nos convence la ley que permite aceptarla, áun renun-
ciando la herencia. A. esto se agrega que toda donacion. bien por 
última voluntad ó por contrato entre vivos, se reputa mejora, 
y las leyes recopiladas, cuando excluyen todo título que no sea 

la 13, tít. XIII, bb. III del Fuero Real, que así como las 2.a y 3.a del tí-
tulo XIII, bb. X de la Novísima Recopilación, sólo conceden el retracto 
gentibcio en las raíces [heredades). Y áun puede decirse que es todavía 
más explícita, si cabe, la ley 230 del Estilo, que al hablar de las cosas que 
son objeto de este retracto, las limita á las heredades e las otras raices que 
vienen de patrimonio ó de abolengo. Por otra parte, esta es la jurispruden-
cia admitida de muy antiguo, y se puede decir que sin interrupción. 

Aragón.—Esta es también la opinion de los jurisconsultos aragoneses. 
(1) Ley 3.a. tít. XIII de la Novísima Recopilación. No podemos ad-

mitir la opinion de Gómez, Matienzo, y Sala, contraria á la que sostene-
mos. pues dichos autores suponen que la ley sólo debe entenderse de los 
títulos singulares que vienen de extraños. 

(2) Matienzo, cuya opinion cahfica de bien fundada el pavorde Sala, 
sostiene que la cosa vendida á un extraño y retraída por un pariente que-
da todavía sujeta al retracto. Nosotros juzgamos equivocada esta doctrina 
y verdadera la que enunciamos eu el texto, considerando que el retrayente 
se subroga en lugar del comprador, en cuyo poder la heredad se habría 
hecho de bbre disposición, si no se hubiese retraído. 

Mas si la venta se verifica con el pacto de retro ó con el de la ley comi-
soria, y en su virtud Uega á rescindirse el contrato, la resolución será dife-
rente de la del caso anterior, en nuestro concepto; porque recobrando la 
cosa el carácter de patrimonial á consecuencia de la rescisión, si se vende 
nuevamente, podrá ser objeto del retracto gentibcio. Esta opinion, que ya 
emitimos en ediciones anteriores, está expresamente confirmada, en lo que 
se refiere al pacto de retro, por el Tribunal Supremo, en sentencia de 5 de 
Abril de 1872. 

el de heredero, hacen especial mención de las donaciones (1). 
Doctrina que juzgamos estrictamente ajustada á la ley, pero con 
la que no están conformes todos los autores (2). 

218. Los bienes vinculados no han podido, por su naturaleza 
especial, ser objeto del retracto durante largos años; mas abolidas 
las vinculaciones, se seguirán respecto de ellos las leyes comu-
nes, siempre que el padre ó abuelo de quien los enajena los hu-
biera poseído ya como libres. Pero varía la cuestión en el caso 
en que el vendedor es el primero que los ha poseído como libres, 
pues considerándosele en la mitad que ha habido que reservarle, 
más como sucesor que como heredero, y teniendo en cuenta que 
los bienes correspondientes á ella no tienen el carácter de patri-
moniales ó de abolengo en el sentido legal, la jurisprudencia es-
tablecida ha negado á los parientes el derecho de retraerlos (3). 

219. No basta que las cosas sean patrimoniales hereditarias 
para que den lugar al retracto; es indispensable además, que el 
contrato de compra y venta sea el que dé causa á él, aunque la 
venta se verifique á pública subasta, y aunque sea en virtud de 
providencia judicial (4). Haciendo veces de venta la dación en 
pago, cuando se da una especie por lo que se debia en dinero, se 
deberá seguir la misma regla. También tiene lugar el retracto, 
según opinion de algunos intérpretes, en la dación en dote, 

(1) Ley 3.a, tit. XIII, bb. X de la Novísima Recopilación. 
(2) Autores citados en la nota 1.a de la página anterior. El Tribunal 

Supremo de Justicia há declarado también respecto á la donacion propter 
nuptias, que ésta viene á constituir en sustancia un título hereditario an-
ticipado, siguiendo en esta parte la opinion de los expresados autores. 
(Sentencia de 5 de Abril de 1872.) Suscitada la cuestión de si una finca 
que habia sido destruida y despues reedificada, aunque lo fuera á cimen-
tis, perdía el carácter de abolengo que se le atribuía para los efectos del 
retracto, se resolvió en la misma sentencia, que le conservaba, fundán-
dose el Tribunal Supremo en que el suelo, que era lo principal, no habia 
perdido aquel carácter. Y áun se consideró que no podia reputarse reedi-
ficada á cimentis, una casa que conservaba las paredes medianeras, y para 
cuya reconstrucción se utilizaban los materiales antiguos. (Sentencia 
citada.) 

(3) Sentencia del Tribunal Supremo de Justicia de 5 de Diciembre 
de 1856. 

( 4 ) Ley 4.a, tít. XIII, bb. X de la Novísima Recopilación. 



cuando ésta consiste en bienes raíces que se dieron con estima-
ción que haga venta, y en las enajenaciones á censo reservativo. 
Nuestro derecho, tal vez para evitar la mayor duda que podia 
haber respecto al contrato de permuta por su gran analogía con 
el de compra y venta, le excluye expresamente, y con razón, 
porque no son al uno aplicables los motivos del otro. Además, 
en la venta el precio puede ser en un todo igual, lo que es muy 
difícil que suceda en las permutas, especialmente cuando no con-
sisten en cosas fungibles. Esta doctrina nunca deberá patrocinar 
á los que obran en fraude de las leyes (1). 

220. Vendidas dos cosas de patrimonio ó abolengo por un 
solo precio, deberán ser retraidas ambas ó ninguna; mas si á cada 
una se le señaló el suyo, podrá el pariente sacar la que gusta-
re (2). No es precisamente la razón de esta decisión el que en el 
primer caso hay una sola venta y en el segundo dos, como gene-
ralmente se dice, sino que en aquél, no teniendo cada una sepa-
radamente señalado precio, no puede por sí dar lugar al retracto, 
que exige como requisito indispensable su consignación (3), y 
ésta no puede hacerse sin que haya entónces noticia cierta de 

(1) Ley 1.a, tít. XIII, lib. X de la Novísima Recopilación. 
Aragón. —Lo mismo sucede en Aragón. (Obs. final, De consort. ejus-

dem reí.) 
Vizcaya. Tampoco en Vizcaya tiene lugar el retracto en los trueques 

y cambios de heredades, salvo si interviniere fraude, y se presume que le 
hay en perjuicio de los parientes, cuando una de las heredades trocadas 
y cambiadas excediere á la otra en valor en la tercera parte. (Ley 2.a, títu-
lo XVIII del Fuero.) También el contrato de hipoteca da lugar al retracto. 
Así, pues, si alguno hipotecare á otro alguna heredad ó bienes raíces, el 
palíente más inmediato de aquella línea tiene el derecho de ofrecer' al 
acreedor lo que hubiere dado sobre ellos, y sacarlos por el tanto dentro del 
térmmo de año y día, y no despues. (Ley 1.A, tít XIX del Fuero ) 
. í2) L ° y 5-a- XIII, hb. X de la Novísima Recopilación. Las dispo-

siciones de esta ley se refieren únicamente al retracto gentilicio. (Senten-
cia del Tribunal Supremo de 12 de Marzo de 1862.) 

Vizcaya. Cuando alguno anunciare la venta de todos sus bienes, y el 
pariente acudiere y dijere que quiere solamente alguna, ó algunas hereda-
des ó parte de ellas, no se accederá á su pretensión, pues sólo será eficaz si 
lo reclamasen todos. (Ley 4.a, tít. XVII del Fuero.) 

(3) Ley 4.a, tít. XIII, hb. X de la Novísima Recopilación. 

él; dificultad que no existe cuando se fijan á cada una sus pre-
cios respectivos. 

221. Nuestros jurisconsultos (1) no hacen extensiva la facul-
tad de retraer una de dos cosas patrimoniales ó de abolengo, ven-
didas cada una por su precio, á los siguientes casos: 

1.° Cuando consta que el comprador no habría comprado la 
una sin la otra, pues en rigor no habrá entónces más que una 
sola venta de dos cosas á que se asignaron precios diferentes: esta 
interpretación nos parece fundada, 

2.° Cuando las dos cosas fueron dadas en pago de una sola 
deuda, cada una por su precio; porque en este caso, á pesar de la 
diversidad de precios, debe considerarse como una sola venta por 
ser una sola deuda; á lo que se agrega, que de lo contrario se 
obligaría al acreedor á cobrar por partes, y que sucedería con 
frecuencia que retraería el pariente la finca en cuya contempla-
ción habia el acreedor admitido en pago la otra. 

222. Lo que hemos dicho respecto á dos cosas patrimoniales 
vendidas por un solo precio, se extiende al caso en que solamen-
te una sea la patrimonial (2). No obstante, si el comprador con-
viniere en ello, podrá retraerse solamente la patrimonial, tasán-
dose ésta por peritos para conocer su valor. Nuestro derecho 

(1) Acevedo, Matienzo y Sala. 
(2) Acevedo; y Molina. Mas Hermosiüa, cuya opinion califica Sala de 

más probable, es de parecer que sólo podrá obligarse al pariente á tomar 
ambas y no la uua sin la otra, cuando el comprador no quiso adquirir la 
tierra libre sin la patrimonial. 

«Aunque en la escritura de venta se hallen comprendidos bienes patri-
moniales y otros que no lo sean, y hayan sido vendidos por un precio al-
»zado sin especificar el que afectaba á cada finca ó partida, nunca podrá 
»sostenerse que las que no proceden de abolengo pueden ser retraidas, se-
»gun lo dispuesto en la ley 5.a, tít. XIII, hb. X de la Novísima Recopila-
»cion, porque esta ley parte del principio de que las fincas objeto del re-
f r a c t o lian de proceder de patrimonio ó abolengo.» (Sentencia delTribunal 
Supremo de 21 de Junio de 1872.) Nos parece que esta decisión no altera 
la doctrina que emitimos en el texto; pues de ella solamente se deduce que 
no se pueden reclamar del comprador las fincas que no tienen el carácter 
de patrimoniales ó de abolengo, pero no que á éste deje de pertenecer el de-
recho de exigir que se retraigan unas y otras cuando han sido vendidas por 
un solo precio, ó que no se retraiga ninguna. 
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no lo decide, pero sí la razón de la ley y su interpretación recta. 
223. Aunque las cosas patrimoniales cambien de poseedores 

están sujetas al retracto por todo el término legal; porque lá 
acción concedida á los parientes no les corresponde sólo en vir-
tud de contrato, sino que naciendo directamente de la ley, imita 
á las reales y tiene lugar contra cualquiera que posee. A no ad-
mitirse esta doctrina, caeríamos en el inconveniente de que el 
primer comprador podría transferir sin restricción un derecho que 
tenia limitado, y enajenando la cosa haria ilusoria la facultad de 
retraer, y superior su voluntad á la de las leyes (1). 

224. Mas la expresada doctrina ha sido modificada por la Ley 
hipotecaria, según la cual, no tendrá lugar el retracto legal en 
perjuicio de un tercero que haya inscripto su derecho, y sí única-
mente en el caso en que todavía no haya llenado esta forma-
lidad (2). 

225. Si la venta se rescindiere por una causa legítima, por 
ejemplo, por lesión, y en su virtud volviere la cosa vendida al pa-
riente que la enajenó, cesará el derecho de retracto, aunque la 
demanda se hubiera interpuesto ántes de verificarse la rescisión. 
Esta doctrina se halla establecida por la jurisprudencia; pero no 
será aplicable si se prueba que ha mediado fraude por parte del 
vendedor y comprador, con objeto de perjudicar al pariente á 
quien la ley concede el derecho de retraer (3). 

226. Término concedido para retraer.— Las leyes (4) conce-
den á los parientes nueve dias para retraer (5), contados desde 

(1) Aragón. —Hállase establecido expresamente en Aragón (Obs. 8.a, 
De consort. ejusdem reí) que el comprador de la cosa sujeta á retracto no la 
pueda vender dentro del término legal para retraer. 

(2) Artículo 38 de la L E Y HIPOTECARIA. 

. Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de Mayo de 1859. También 
tiene declarado que despues de otorgada la escritura de venta, el derecho 
de retraer no se inutibza por el voluntario desistimiento del comprador y 
vendedor, ó sea el convenio de dejar sin efecto la venta, sin causa legíti-
ma. (Sentencia de 3 de Jubo de 1867.) 

(4) Leyes 1.a, 2.a, 3.a, 4.a , 6.a y 7.a, tít. XIII, lib. X de la Novísima 
Recopilación. 

(5) Aragón. Diez dias concede el derecho aragonés para retraer si los 
parientes tuvieron noticia del contrato, y un año y un dia si lo ignora-
ron. (Fuero V, De commun. divid., hb. III.) 

Navarra. El retracto gentüicio debe en Navarra intentarse dentro del 

el otorgamiento de la escritura de venta; mas si el que intenta 
el retracto no reside en .el pueblo donde se ha otorgado la escri-
tura, tendrá para deducir la demanda, además de los nueve dias, 
uno por cada 30 kilómetros que distare de dicho pueblo el de su 
residencia (1). 

227. Si en la escritura se hubieren establecido algunos pactos 
ó gravámenes, y para hacerlos desaparecer ó para modificar las 
condiciones del contrato se otorgare otra entre los mismos ven -
dedor y comprador, no por eso dejarán de contarse los nueve 
dias del retracto desde el otorgamiento de la primera, pasados los 
cuales, cesará la acción del pariente ó comunero (2). 

228. Este término es perentorio como toda dilación legal, y 
corre sin que les competa restitución, contra los pupilos, meno-
res y ausentes (3), y con mayor razón contra los ignorantes, á 
quienes daña la prescripción que no perjudica á los primeros. 
Aunque no vemos que nuestras leyes exceptúen caso alguno de 
esta regla general, lo que se acomoda á que debe limitarse el re-
tracto como odioso, dicen algunos (4) que no ha de tener lugar, 

año y dia. (Ley 1.a, tít. III, bb. III de la Novísima Recopilación de Na-
varra.) 

Mas considerando que la Ley de Enjuiciamiento civil tiene también fuer-
za legal en estas provincias, juzgamos que el término para retraer será el 
señalado en la expresada ley; y en efecto, así está declarado por decisión 
del Tribunal Supremo de 20 de Octubre de 1858, en un recurso interpuesto 
contra una sentencia de la Audiencia de Pamplona. En otra de 18 de Junio 
de 1875, relativa al derecho de retracto en la enfitéusis, se la reconoce 
igual autoridad en todo el antiguo principado de Cataluña. 

(1) Artículos 1 6 1 8 y l 6 1 9 d e l a Ley de Enjuiciamiento civil. La escritu-
ra se entiende la autorizada por notario en forma legal. (Sentencia de 5 
de Marzo de 1877.) 

(2) Sentencia del Tribunal Supremo de Justicia, de 22 de Setiembre de 
1859. Cuando no se ha otorgado escritura y se ha consumado el contrato 
con la entrega de la cosa vendida, el retracto puede intentarse dentro de 
los nueve dias despues de hecha la venta. (Sentencia del Tribunal Supre-
mo de Justicia, de 31 de Diciembre de 1869.) 

(3) Ley 2.a, tít. XIII, bb. X de la Novísima Recopilación. 
Navarra.—Lo mismo se halla establecido en Navarra. (Ley 1.a, títu-

lo III, bb. III de la Novísima Recopilación.) 
(4) Entre ellos Hermosilla, y Sala. 



cuando por fraude de los contratantes ignoró el pariente la ven-
ta. Esta opinion no nos desagrada, pues que de otro modo estaría 
en manos de la malicia eludir el efecto de las leyes. La Ley de En-
juiciamiento civil, conforme con estos principios, dice que si la 
venta se hubiere ocultado con malicia, no empezará á correr el 
término hasta el dia siguiente al en que se acreditare que el re-
trayente ha tenido conocimiento de ella (1). 

229. La antigua cuestión de si este término debia contarse de 
dia á dia, ó de momento á momento (2), está también resuelta, 
en nuestra opinion, por la Ley de Enjuiciamiento civil, que con-
virtiendo este término en judicial, implícitamente lo sujetó á las 

(1) Artículo 1620 de la Ley de Enjuiciamiento civil. Antes era cuestio-
nable desde cuándo debían empezar á contarse los nueve días, si desde el 
de la convención ó el de la tradición. Covarrubias, Matienzo, Acevedo, y 
Sala, sostenían que desde el de la convención, fundándose, en que las leyes 
(ley 1.*, tít. XIII, lib. X de la Novísima Recopilación) conceden el retrac-
to desde el dia de la venta, y la venta queda perfeccionada por el consenti-
miento; en que en las ventas judiciales se cuentan los nueve días desde el 
remate, y el remate equivale á la convención en las demás ventas, y por 
último, en que, como odioso, debe limitarse este retracto. Gómez sostenía 
que debían eontarse desde el dia de la tradición, porque hasta entónces no 
salen los bienes de la familia, y porque lo contrario daria lugar á oculta-
ciones de ventas en perjuicio de los parientes que tuvieran derecho á -re-
traer. Nosotros habíamos adoptado la opinion de los primeros; mas la Ley 
de Enjuiciamiento civil ha dictado la regla que se ha de seguir en este pun-
to, como manifestamos en el texto. 

Respecto á las ventas judiciales, decíamos en algunas ediciones anterio-
res, parece que también empezará á correr el término para la interposición 
del retracto desde el dia del otorgamiento de la escritura, si tenemos en. 
cuenta que ninguna distinción ha hecho en este punto la Ley de En juma-
miento civil. Así se ha declarado despues por el Tribunal Supremo de Jus-
ticia. (Sentencia de 14 de Mayo de 1867.) 

(2) En varias ediciones emitimos nuestra opinion de que debia contar-
se de momento á momento, fundándonos en que la ley 1.a , tít. XIII, l i -
bro X de la Novísima Recopilación, mencionaba el tiempo y no el dia, y en 
que el retracto, como odioso, debia restringirse. Confesamos, sin embargo, 
que las leyes 3.a y 4.a del mismo título y libro hablan del dia y no del tiem-
po. Por esta razón nuestros jurisconsultos no estaban acordes en el particu-
lar. Sala, que en un principio creyó que debían contarse los nueve días de 
momento á momento, reformó su opinion y lo confesó francamente; no 

reglas de los de su clase (1). Pasado el término, no podrá inten-
tarse el retracto y la cosa se hará de libre enajenación. 

230. Requisitos que deben intervenir en el retracto— Para que 
se pueda dar curso á las demandas de retracto, se requiere: 

1.° Que se interpongan en el juzgado competente en el tér-
mino señalado. 

2.° Que se consigne el precio si es conocido, ó si no lo fuere, 
que se dé fianza de consignarlo luego que lo sea (2). 

3.° Que se acompañe justificación, aunque no sea cumplida, 
del título en que el retracto se funda. 

4.° Que se contraiga el compromiso de conservar la finca re-
traída dos años á lo ménos, á no mediar alguna desgracia que, 
disminuyendo la fortuna del retrayente, le obligare á la venta (3): 
según la ley de Enjuiciamiento, de este compromiso se tomará 
razón en el registro de la Propiedad. Mas el mismo comprador en 
cuyo perjuicio se ejercitó el derecho de retracto, podrá librar al 
retrayente de la obligación de contraer este compromiso, y aún 
despues de haberle contraído, podrá libertarle de este gravámen 
en cualquier tiempo (4). La enajenación que de la cosa retraída 
se hiciere ántes del vencimiento del expresado plazo sin la con-
formidad del comprador, será nula (5). 

obstante, no nos parecieron bastante poderosos los motivos que á ello le im-
pulsaron. Pero añadimos además, que si el modo de contar los dias fuera 
como querían Gómez, Acevedo y Sala, incluyendo el primero y el último, 
entonces seria favorable su opinion al principio de que debían acortarse los 
términos del retracto, porque los nueve dias, según este sistema, conclui-
rían ántes que los nueve contados de momento á momento. 

(1) Artículos 303, 304 y 1618 de la Ley de Enjuiciamiento civil. 
(2) El Tribunal Supremo ha declarado que basta que el retrayente con-

signe el precio realmente entregado por el comprador, para que no se re-
pute infringido elart. 674 déla Ley de En juiciamiento, (hoy 1618), en sunú-
mero 2.° (Sentencia.de 29 de Enero de 1872.) Habiendo imposibihdad mate-
rial de obtener firma de letrado, no es circunstancia imprescindible el que 
la lleve la demanda. (Sentencia de 24 de Mayo de 1861.) 

(3) Artículo 1618 citado. 
(4) Artículos 1628 y 1629. Aunque este último artículo habla sólo del 

caso en que el comprador haya sido vencido en juicio, sin duda es también 
aplicable al en que se conformara desde luego con la reclamación del pa -
riente, sin dar lugar á la vía judicial. 

(5) Artículo 1630. 



231. La ley recopilada considera igualmente como indispen-
sables requisitos, que pague el retrayente todo el precio que al pa-
riente vendedor haya satisfecho el comprador, y que jure que 
quiere para sí la cosa y que procede sin fraude (1). Los gastos y 
tributos que el comprador hubiese satisfecho por la cosa, deben 
serle indemnizados por el retrayente al mismo tiempo que el 
precio, lo que es una consecuencia necesaria de la ley, aunque 
expresamente no lo previene sino para el caso en que la venta se 
hiciere en almoneda pública (2J. 

232. La paga debe ser real, verdadera y por entero: en caso 
de que el comprador no quisiere recibirla, el juez mandará hacer 
el depósito de la cantidad consignada, en el establecimiento pú-
blico destinado á este objeto; consignación que se reputa paga y 
produce sus mismos efectos. 

233. La consignación del precio, ó la prestación de la fianza 
en la forma y en el término prescritos por la ley, son requisitos 
tan necesarios, que sin ellos no se debe dar curso á la demanda 
de retracto (3). 

234. La ley dispone también que si la venta es al fiado, cum-
ple el pariente dando fiadores abonados ante el juez, dentro del 
término referido, de que pagará lo mismo al tiempo en que es-
taba obligado el comprador (4). Pero, publicada la ley de Enjuicia-

(1) Ley 1.A, tít. XIII , bb. X de la Novísima Recopilación. 
Aragón— Debe también, por derecho de Aragón, prestar este jura-

mento el retrayente. (Fuero IV, De commun divid., bb. III.) 
(2) Ley 4.a, t í t XIII , bb. X de la Novísima Recopilación. 
Navarra.—La ley 3.a, tít. III", bb . X de la Novísima Recopilación de 

Navarra, dispone que, cuando la heredad] objeto del retracto es de tierra 
blanca ó panificada, y el retracto se verifica antes del dia 25 de Marzo i n -
clusive, los frutos son del retrayente, y del poseedor si despues; en viñas y 
obvares, el 24 de Junio es el dia señalado en lugar del anterior: esto es 
extensivo á los arrendamientos de las expresadas clases de fincas; pero 
es claro que cuando los frutos son del retrayente, éste deberá satisfacer 
al poseedor los gastos de cultivo y demás que haya hecho con motivo de 
la finca. 

(3) Artículo 1618 de la Ley de Enjuiciamiento civil, y sentencia del Tri-
bunal Supremo de Justicia de 22 de Setiembre de 1859. 

(4) Ley 6.", tít. XIII, bb. X de la Novísima Recopilación. 

miento civil, llegó á suponerse que aquella disposición babia de-
jado de estar vigente, y así se consideró en efecto por el Tribunal 
Supremo (1). 

§ IV. 

Retracto de comuneros (2). 

235. Retracto de comuneros es el derecho que compete á cada 
uno de los que tienen en común una cosa, para redimir la parte 
que de ella se ha vendido á un extraño, entregando d éste el mismo 
precio que habla satis/echo. Para que tenga lugar, es preciso que 
la cosa esté pro indiviso, porque si demostrativamente se halla 
hecha la partición, no hay verdadera comunidad de bienes, y 
por lo tanto no puede tampoco haber retracto. Así es que la sim-
ple falta de la línea divisoria de dos propiedades, cuya cabida, 
situación y linderos estén determinados, no es suficiente para 
reputarlas pro indiviso (3). ' 

236. Esta facultad se concedió á los condueños por las leyes 
de Toro (4), pues las de Partida (5) les daban solamente el dere-
cho de tanteo ó de prelacion al tiempo de la venta, y no el de 
retraer los bienes despues que se había verificado. El objeto de 

(1) Sentencia del Tribunal Supremo de Justicia, de 11 de Enero de 1860. 
No obstante, el mismo Supremo Tribunal ha establecido posteriormente 
una doctrina, al parecer opuesta y que no guarda conformidad con la enun-
ciada en el texto, al considerar «que la fianza que asegura el precio (en las 
ventas al fiado) en los plazos y forma convenida, equivale á la consigna-
ción del mismo, cuando desde el momento no es exigible, puesto que por 
el espíritu y letra, así de la antigua como de la novísima legislación, el re-
trayente queda subrogado al comprador con las mismas obligaciones que 
contrajo.» (Sentencia de 12 de Junio de 1866.) Y en otra sentencia, pubh-
cada en 20 de Diciembre de 1877. se declaró también que, subrogándose 
el retrayente en las mismas obbgaciones que el comprador en las ventas á 
plazos, no se puede exigir la consignación de todo el precio, ni más de 
aquello á que se habia comprometido el comprador. Doctrina confirmada 
todavía por otra sentencia de 6 de Febrero de 1880. 

(2) En Navarra es desconocido el retracto de comuneros. (Alonso.) 
(3) Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de Junio de 1857. 
(4) Leyes 8.a y 9.a, tít. XIII , bb . X de la Novísima Recopilación. 
(5) Ley 55, tít. V , Part. V . 



su introducción fué limitar la comunion, perenne manantial de 
discordias, y mover á los hombres á mejorar la propiedad; lo que 
es más de esperar de los que son dueños absolutos y exclusivos 
de ella. 

237. Corresponde este retracto á todos los comuneros, áun 
en caso de que lo sean en partes desiguales; pero si concurrieren 
varios, cada uno retraerá una parte proporcionada á la que tiene: 
interpretación conforme al espíritu de la ley, arreglada á la equi-
dad (1). 

238. Solamente tiene lugar contra los extraños, y nunca con-
tra los condueños, porque las leyes que le introdujeron, sólo 
prefieren los comuneros á los extraños y nunca á aquéllos entre 
sí; á lo que se agrega, que en tal caso no concurre la causa que • 
motivo esta institución, que como odiosa debe limitarse. Tampo-
co tendrá lugar en perjuicio de tercero que haya inscripto su de-
recho (2). 

239. Las cosas inmuebles son su objeto, pues la ley de Toro 
que propiamente es la que ha establecido este retracto (3), dispo-

(U Así opinan Gregorio López, Acevedo, Matienzo, y Sala No se si-
gue esta doctrina en las enajenaciones que verifica el Estado de la parte 
que le corresponde en fincas cuyo dominio se halla dividido sino que 
por el contrario, en el art. 9.° de la ley de 15 de Junio de 1866, se da 
preferencia para ejercitar el derecho de tanteo en el caso de que hubiese 
varios condueños, al que lo fuere de mayor porcion, pasando, en el caso 
de no ejercitarlo, al inmediato porcionero. Desde luego se comprende que 
en este caso no hay verdadera comunion, puesto que se trata de enajenación 
de fincas, en que está deslindada y bien conocida la parte que á cada uno 
de los llamados condueños corresponde. De conformidad con esta ley se 
dictó sentencia por el Tribunal Supremo en 20 de Enero de 1880 En ¡1 
pleito que dió lugar al recurso, se trataba de una finca en que el suelo per-

d e T o t í a U U a d e k S ^ ^ (<1Ue ^ d E s t a d ° ] ' y d a r b 0 l a d 0 e r a Propiedad 
(2) Artículo 38 de la LEY HIPOTECARIA. 

(3) Ley 9.a, tít. XIII, hb. X de la Novísima Recopilación. El derecho 
que la ley 55, tít. V, Part. Y concedía al comunero,' era meramente de 
anteo ó de prelacion, y de ningún modo de retracto; las palabras de la 

ley autorizan esta interpretación, en la que estamos conformes con algunos 
jurisconsultos, entre los que se cuenta Llamas y Molina. Las acciones de 
sociedades mineras no tienen otro carácter.que el de bienes muebles y uo 
pueden ser objeto del retracto. (Sentencia de 22 de Junio de 187/ ) ' 

ne sólo para el caso en que se vendiere la parte de alguna here-
dad; y aunque usa también de la palabra cosa y ésta es genérica, 
aquí no comprende más que las inmuebles, y en la expresada ley 
se refiere á la heredad vendida. De otra suerte, habríamos de 
convenir en que el retracto gentilicio tenia también lugar en las 
cosas muebles, pues varias leyes recopiladas únicamente em-
plean al hablar de él la palabra cosa, sin mencionar siquiera la 
de heredad (1). De ningún peso son las razones que alegan los 
defensores de la opinion contraria (2), fundados principalmente 
en una ley de Partida (3) que, hablando, no del retracto sino del 
tanteo, usa de la palabra cosa, y alegando además en su apoyo 
que este retracto, como favorable, debe ampliarse, sin considerar 
que aunque ménos odioso que el gentilicio, no deja de serlo tam-
bién, pues que limita la natural libertad de los dueños y contra-
tantes (4). 

240. Finalmente, en el retracto de comuneros deben interve-
nir las mismas diligencias, solemnidades y término que en el gen-
tilicio (5), con la diferencia de que el retrayente se ha de com-
prometer á no vender la participación del dominio que retraiga, 

(1) Varias veces usan en general de la palabra cosa y ninguna de la de 
heredad, las leyes 4.a, 5.a,'6.a y 7.a, tít. XIII, hb. X de la Novísima Reco-
pilación, que, sin embargo, se refieren al retracto gentilicio, y áun lo mis-
mo decimos de la 8.a en la parte que á él hace referencia. Seria, no obstante, 
un error grave, sostener que el retracto gentilicio tenia lugar en las cosas 
muebles. 

(2) Gregorio López, Matienzo, Hermosilla, y Sala. 
(3) Ley 55, tít. V, Part. V. 
(4) El mismo Gregorio López, aunque sostiene que la ley 55 es aplica-

ble tanto á las cosas muebles como á las iumuebles, y afirma que no mili-
ta igual razón en el retracto gentilicio que en el de comuneros, no puede 
ménos de confesar que á su opinion se opone la 75 de Toro, ó sea la 9.a, 
título XIII, hb. X de la Novísima Recopilación, y de reconocer que nunca 
tuvo noticia ni de un solo, litigio sobre retracto de cosas muebles. (Glo-
sa 1.a á la ley 55, tít. V, Part. V.) Pero áun concediendo que la citada ley 55, 
bajo el nombre genérico de cosa signifique las muebles y las inmuebles, lo 
que nos parece dudoso, resultará á lo más, que el tanteo tiene lugar en 
las unas y en las otras, pero no el retracto. 

(5) Ley 9.a, tít. XIII, lib. X de la Novísima Recopilación, y arts. 1618, 
1619 y 1620 de la Ley de Enjuiciamiento civil. 



durante cuatro años, en lugar de los dos que se exigen en el gen-
tilicio, y de cuyo gravámen puede librarte el comprador; "dis-
posiciones consignadas en la ley de Enjuiciamiento civil (1). 

§ V. 

Retracto de los dueños directo y útil. 

241. Ya hemos expuesto en el libro segundo la diferencia que 
existe entre los dominios directo, útil y superficiario; ahora ha-
blaremos de la facultad de retraer que tanto al señor del dominio 
directo como al de la superficie han concedido las leyes, á fin de 
facilitar, considerándola con fundamento como muy ventajosa, 
la unión de estos diferentes derechos (2). 

242. El término por que corresponde es el de nueve dias (3); 
y aún antes de ahora opinaban así nuestros intérpretes, ajustán-
dose á la ley que fija este tiempo en el retracto gentilicio. Al-
gunos hacían diferencia del caso en que el superficiario ó enfi-
teuta pagase ó no pensión anual; pero en realidad, puede decirse 
que no interviniendo ésta, queda despojado el contrato de superfi-
cie de una de sus partes esenciales. 

243. No es incompatible el derecho de retracto en que en este 
lugar nos ocupamos, con el de tanteo de que por dos meses goza 
el señor directo (4), y del cual oportunamente hemos hablado. El 
no establecer esta diferencia fué lo que hizo incurrir á autores de 
buen juicio en el error que ántes desechamos. 

244. Las solemnidades en este retracto son las mismas que las 
que se observan en los anteriores; pero el retrayente, bien sea el 

(1) Artículos 1618, 1629 y 1630 de la Ley de Enjuiciamiento civil. 
(2) Ley 8.a, tít. XIII , hb. X de la Novísima Recopilación. 
(3) Artículo 1619 de la Ley de Enjuiciamiento civil. 
(4) Párrafo X I de la ley 12, tít. X V del mismo hbro; ley en que se dic-

tan reglas para el pago de los censos perpétuos en las ventas y fábricas de 
casas de Madrid. 

En confirmación de esta doctrina, puede verselo que decimos en una de 
las notas de la sección II, título De los censos, tomo I de estg, obra. Y aho-
ra añadiremos, que asi Antonio Gómez, como Mobna, Escriche y algunos 
autores modernos reconocen esta diferencia de términos de dos meses y 
nueve cbas, concedido el primero para adquirir la cosa ántes de celebrada 
la venta, y el segundo despues de su celebración. 

dueño directo ó el útil, ha de contraer el compromiso de no sepa-
rar ambos dominios durante seis años (1); de él se tomará razón, 
según la ley, y de este gravámen puede libertar el comprador al 
retrayente, en los términos que hemos manifestado al hablar de 
los demás retractos (2). 

245. Contra el tercero que haya inscripto su derecho en el re-
gistro no tiene lugar este retracto (3). 

§ V I . 

Retracto convencional. 

246. El retracto convencional, conocido más comunmente y 
con mayor propiedad con el nombre de pacto de retroventa, es el 
rescate de la cosa vendida, hecho por el vendedor en virtud de la 
reserva que hizo al tiempo del contrato. Más que retracto, es una 
condicion espontánea de la compra y venta, y fué sancionado en 
la legislación de los romanos, de la que se trasladó á la nuestra 
de Partidas. A las ventas que se hacen con el pacto de retroventa 
se les da también el nombre de ventas á carta de gracia, y en 
ellas no se transfiere el dominio al comprador de una manera 
irrevocable (4). 
. 247. Su justicia y utilidad son evidentes, puesto que es lícito 

poner en los contratos las condiciones posibles y honestas que 
quieran los contratantes, á lo que se agrega que por él encuen-

(1) Artículo 1618 de la Ley de Enjuiciamiento civil. 
(2) Artículos 1629 y 1630. 
(3) L a LEY HIPOTECARIA, en su art. 38, sólo hace mención expresa del 

tauteo en las enfitéusis, pero juzgamos que la restricción quí impone á este 
derecho es también aplicable al retracto, por 'razones poderosas de analo-
gía. Por otra parte, en la Exposición de motivos de la expresada ley se vie-
ne á reconocer la misma restricción. 

(4) Así está declarado también por el Tribunal Supremo, en sentencia 
de 5 de Abril de 1872. 

Cataluña. —En Cataluña, según una pragmática dada en Gerona en 18 
de Octubre de 1384, las ventas que se hacen á carta de gracia quedando 
los vendedores en posesion de la finca, se reputan simuladas y hechas en 
fraude de los acreedores. 

TOMO I I . IA 



tra el propietario desgraciado, recursos de que seria duro des-
pojarle. 

248. Su cumplimiento, que de parte del comprador se llama 
retroventa, y redención de la del vendedor, se ha de llevar á efec-
to en los términos en que se haya estipulado (1). En virtud de 
esta obligación, el vendedor ó sus herederos no pueden deman-
dar más que al comprador ó á los herederos de éste (2) y no al 
tercer poseedor, porque la acción que nace de ella, como todas 
las personales, sólo se da contra el que está obligado: el compra-
dor deberá resarcir los daños y perjuicios que por su causa se 
originaren al vendedor (3). Pero esto se entiende, siempre que la 
condicion resolutoria de la venta no esté inscripta en el registro, 
pues esta omision no debe perjudicar al tercero que ignoraba la 
existencia de semejante condicion, y que hizo la compra en la 
seguridad de que no existia tal pacto. Mas si la venta hecha con 
el pacto de retro está inscripta en el registro, la condicion reso-
lutoria del contrato aparecerá también en él, y el retracto podrá 
verificarse sin dificultad alguna, puesto que el tercero no puede 
alegar ignorancia (4). Doctrina conforme al artículo de la Ley 
Hipotecaria que establece el principio de que las acciones resci-
sorias y resolutorias que deban su origen á causas que consten 
explícitamente en el registro, se darán contra tercero, aunque 
éste haya inscripto el título de su derecho tf). 

249. Puede establecerse este pacto sin limitación de tiempo, 
ó señalando plazo para la redención, ó diciendo que cuando 
quiera que se devuelva el precio, volverá á adquirir la cosa el 

(1) Ley 42, tít. V, Part. V . Esta ley no exige que cuando el compra-
dor se niegue á recibir el precio, tenga el vendedor la obligación de con-
signarlo dentro del plazo vencido para no perder su derecho, ni exige 
tampoco que el vendedor reclame para sí la cosa, lo cual no entra, como 
en los retractos de ley, en la naturaleza de estos contratos, á no ser que 
así se haya pactado en ellos (Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de 
Febrero de 1873.) 

(2) Este pacto, como todos los de su clase, produce acciones y obliga-
ciones trasmisibles á los herederos, á no haberse estipulado lo contrario. 
(Sentencia de 24 de Febrero de 1874.) 

(3) Ley 42 del tít. V y Part. V. 
( 4 ) Exposición de los motivos de la L E Y H I P O T E C A R I A . 

(5) Artículo 37 de dicha ley. 
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vendedor. En el primer caso, parece que la acción para deshacer 
la venta debe durar por espacio de veinte años, término de las 
acciones personales, según la ley 63 de Toro; en el segundo, por 
el tiempo prefinido en el contrato, y en el tercero, por tiempo 
ilimitado, pudiendo por consiguiente el comprador reclamar este 
derecho siempre que lo juzgue oportuno (1). 

§ VII. 

Prelacion entre retrayentes de diferente clase. 

250. Algunos de los intérpretes de las leyes de Toro han di-
cho que éstas, en el caso de concurrir varios con derecho á re-

tí) La ley 42, tít. V , Part. V, sólo hace expresión de este último caso 
en los términos siguientes: poniendo tal pleito entre sí en la vendida, que 
cuando quier que el vendedor ó sus herederos tornasen él precio al comprador 
ó á los suyos, que fuesen temidos de tornarle aquella cosa que así vendiese. 
De las palabras cuando quier, se ha deducido que ha de ser perpétua esta 
acción; sin embargo, Gregoxio López, en la glosa 1.a, manifiesta que si bien 
algunos opinaban así, había otros que señalaban el término de treinta 
años para ejercitar este derecho, y varios el de cuarenta. Debemos tam-
bién advertir que el Tribunal Supremo tiene declarado, que «sobre este 
"punto no puede ni debe estarse á lo que dispone la ley citada, sino á lo 
»establecido en la ley 63 de Toro que fijó veinte años para la prescripción 
»de las acciones personales.» (Sentencia de 7 de Abril de 1866.) Mas si con-
sideramos que en el pacto de retroventa, como en todos los contratos, es 
lícito á los contratantes poner las condiciones posibles y honestas que 
crean oportunas (principio de derecho incontestable), y entre ellas la de 
establecer el término que las convenga, según declaración del mismo 
Tribunal Supremo (sentencia de 3 de Diciembre de 1864), podría deducir-
se que la expresada ley 42, tít. V, Part. V no había perdido su fuerza, 
sino que todavía conservaba toda su autoridad. Pero aun hay otra sen-
tencia posterior del Tribunal Supremo en la que declara; que el pacto de 
retroventa, como todos los de su naturaleza, sólo produce acciones perso-
nales, que pueden convertirse en mixtas, anotadas en el Registro de la 
Propiedad; que todos los pactos que producen acciones personales están 
sujetos á las reglas establecidas por el derecho para la prescripcioíi; y que 
los pactos perpétuos de retroventa serán siempre nulos, como todos los 
opuestos á las leyes, y más á las que regulan la prescripción. (Sentencia 
de 12 de Mayo de 1875.) 



traer, establecían prelacion, primero á favor del dueño directo ó 
del superficiario, despues á favor del socio, y últimamente, del 
pariente (1). Estos autores las entendieron ordinalmente, siendo 
así que hablando de un modo disyuntivo, sólo prefieren á cual-
quiera de los mencionados en concurrencia con parientes (2). 

251. En concurrencia, pues, cualquiera será preferido al pa-
riente (3), y así lo que nos resta averiguar en este caso es la pre-
ferencia que tienen entre sí el señor del dominio directo, el su-
perficiario y el comunero. Omitiremos establecer reglas para el 
caso imposible en que concurra el comunero, esto es, el que tiene 
el dominio pleno y absoluto en unión de otro, con el señor direc-
to ó superficiario, pues implica que el mismo que tiene el domi-
nio pleno de la cosa, carezca del directo ó del útil. 

252. Vendida la cosa por el superficiario, no puede haber lu-
gar á la duda de si deberá ser preferido en el retracto su consocio 
en la superficie ó el señor directo, porque éste, áun ántes de la 
perfección de la venta, goza del derecho de tanteo, por el que 
puede excluir al primero (4). 

253. Pero si acude á retraer un consocio del dominio directo 
con el superficiario, nos parece que éste tendrá la preferencia. 
La razón es la más íntima correlación que tienen de unirse mú-
tuamente el dominio directo y útil, que no cualquiera de ellos á 
otro de su mismo género, supuesto que la división de aquéllos se-
para las partes esenciales de un todo, y la de éstos solamente las 
integrales. Conviene explicar más esto: por la separación del do-

(1) Ley 8.a, tít. XIII, bb. X de la Novísima Recopilación. 
(2) Así opinan Albornoz, y Llamas y Mohua. 
(3) Ley 8.a, tít. XIII, bb. X de la Novísima Recopilación. En el consi-

derando de una sentencia del Tribunal Supremo de Justicia, se dice que 
esta ley «sólo trata de la preferencia que debe darse al dueño del dominio 
útil, cuando concurre para retraer á la vez un pariente por retracto genti-
hcio.» (Sentencia de 1." de Junio de 1869.) Mas. ó aquí lia habido una falta 
de expresión, ó una equivocación material, pues la ley, no sólo hace men-
ción del dueño de la superficie, sino también del que tiene el dominio di-
recto ó parte en la cosa común, como decimos en el texto. 

Vixaya.—Concurriendo á retraer el comunero y consorte, con el pa-
riente dentro del cuarto grado, es preferido el pariente. (Ley 3.a, tít. XVII 
del Fueroi) 

(4) Así opinan también Antonio Gómez, Molina, y Llamas y Molina. 

minio directo y útil, constitutivos intrínsecos del señorío absolu-
to, sufren las cosas una violencia contraria á su naturaleza, se-
gún la cual, sus productos deben ceder en beneficio de su dueño; 
y por el contrario, la relación de dos socios del dominio directo 
se funda sólo en la unión de las partes ántes de la división, por 
la cual cada una de ellas se considera un todo separado con in-
dependencia de la otra (1) (a). 

TÍTULO Y. 

De la permuta. 

254. Uno de los contratos en que debemos ocuparnos es la 
permuta, llamada también permutación, trueque y cambio, aunque 
esta última palabra se aplica con especialidad á operaciones mer-
cantiles. Primitivo entre los contratos y precursor principalmente 
del de compra y venta, al que es muy semejante (2), dió exten-
sión y eficacia al derecho de propiedad, facilitando que los hom-
bres pudieran adquirir lo que necesitaban, y dando á otros lo que 
les era supèrfluo ó ménos útil. 

255. Podemos definirle, un contrato bilateral en el que los con-
tratantes se dan reciprocamente una cosa por otra, con tal que no 
sea dinero. Si por una de las partes mediara dinero, seria contra-
to de compra y venta y no de permuta. Infiérese de la definición, 
que en la permuta hay dos enajenaciones, cada una de las cuales 

(1) Defienden esto los mismos Antonio Gómez, Molina, y Llamas y 
Molina. Albornoz los impugna, no con bastante fundamento á nuestro 
juicio. 

(o) No juzgamos inútil advertir al terminar esta materia, que por 
Real órden de 27 de Abril de 1860 está declarado que no tienen lugar el 
tanteo ni el retracto en la venta de fincas pertenecientes al Estado, y que 
en su consecuencia son inadmisibles las reclamaciones que con este objeto 
se hicieren. 

(2) Proemio del tít. VI, Part. V. 
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reporta al que adquiere, la diferencia que para él tiene la cosa 
que cede y el valor de la que recibe. En el derecho romano era 
calificado entre los innominados este contrato. Cuando versa acer-
ca de cosas inmuebles, debe hacerse constar en escritura pública 
que se ha de inscribir en el Registro de la propiedad (1). 

256. La permuta es: ó simple, ó estimatoria; denominación que 
recibe de la diferencia en el modo de contraerse con ó sin el 
aprecio prèvio de las cosas. Esta diversidad produce efectos inte-
resantes, pues en la estimatoria habrá lugar á la queja si inter-
viene lesión, pero no en la simple (2). 

257. El que por su parte trata de cumplir el contrato, tiene 

(1) Ley 3.a, tít. XVI , bb. X de la Novísima Recopilación, y art. 2.° de 
l a L E Y HIPOTECARIA. 

(2) No falta quien fundándose en la ley 4.a, tít. YI , Part. V , sostiene 
que no existe tal diferencia entre la permuta simple y la estimatoria, pues 
dice que las palabras de la ley, se puede desfacer el camio por todas aque-
llas razones que deximos en el título ante deste porque se pueden desfacer las 
vendidas, hacen relación, tanto á la permuta simple como á la estimatoria. 
á loquees consiguiente que semejante división, como absolutamente inútil, 
debe desaparecer del todo. Respetando esta opinion, no podemos convenir 
con ella: en la permuta en que no interviene aprecio, mal puede decirse 
que hay lesión; en ella para nada ha entrado en la intención de los contra-
tantes el valor relativo de las cosas, sino el deseo de adquirir cada uno la 
que apreciaba en más, en lugar de la que apreciaba ménos; no es el valor 
absoluto y material el que á las veces sirve de regulador á la permuta, sino* 
el valor relativo y la afección, incapaces frecuentemente de valuaciones. 
La ley de Partida se refirió á los casos en que, por haber hecho los permu-
tantes la valuación de las cosas permutadas, se aproximaban más al con-
trato de compra-venta, y hacían posible la rescisión del contrato que se 
habia celebrado, principalmente teniendo en cuenta los valores respectivos 
de las cosas que eran su objeto. 

Aragón. El derecho aragonés (fuero ún., Deverb. signif, bb. VI) es-
tablece que en las permutas se puede alegar engaño ó error para que se en-
miende; lo que no tiene lugar en la compra y venta. 

Vizcaya. El vizcaíno que permutare ó cambiare su heredad por otra, 
puede alegar en el término de un año y día que fué engañado (perjudicado) 
en el cambio, y si resultare efectivamente engaño de la tercera parte, este 
deberá ser enmendado (resarcido el menor valor de la cosa); mas á la otra 
parte corresponderá la elección, ó de enmendar el engaño, ó devolver la 
cosa. (Ley 1 . a , tít. XVIII del Fuero.) 

/ 

derecho para e x i g i r correspondencia de la otra; ó si lo prefiere, 
los daños y perjuicios que se le irroguen por la omision del que 
le estaba obligado (1). • 

258. En este contrato, como útil á ambos otorgantes, deberá 
prestarse la culpa leve; manifestado esto, fácil es conocer á quién 
pertenece, cuando no la hay, el peligro de la cosa permutada. 
Como por este contrato se transfiere la propiedad, es claro que el 
peligro de la cosa entregada será del que la habia recibido como 
dueño; el de la no entregada es del que la debe recibir, porque su 
señor, como deudor de especie, pereciendo ésta se liberta. 

259. Las doctrinas respecto á la eviccion, rescisión, comple-
mento del precio y nulidades que invalidan la compra y venta, 
son aplicables á este contrato. Los cambios ó permutas pueden 
también deshacerse por las mismas causas por que se deshacen 
las ventas (2). 

260. Como en él es perfectamente igual la condicion de los 
contratantes, porque ambos dan y reciben cosas que no consisten 
en dinero, no hay la distinción entre ellos que entre el compra-
dor y el vendedor. Ambos á su vez son considerados como com-
pradores en las que reciben, y como vendedores en las que dan. 
En el caso de eviccion es considerado como comprador aquel que 
judicialmente perdió la cosa, y como vendedor el que está obli-
gado á la indemnización. 

TÍTULO YI. 

D e l arrendamiento . 

SECCION PRIMERA. 

DEL ARRENDAMIENTO EN GENERAL. 

261. Uno de los contratos más interesantes y usuales es el de 
arrendamiento, que ahora debemos examinar. Teniendo por ob-

(1) Ley 3.a, tít. VI , Part. V, y ley 1.a, tít. I , bb . X de la Novísima R e -
copilación. 

( 2 ) Ley 4.a, tít. VI, Part. V . 
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jeto la propiedad y la industria, ha conservado en circulación los 
grandes capitales, ha facilitado á la mayor parte délos hombres 
un asilo y un depósito para sus bienes, y á la clase menesterosa 
medios para sacar lo que necesita de la opulenta. 

262. Podemos definirle, m contrato consensual, bilateral, en 
que por el uso de una cosa, ó por la construcción de ciertas obras, 
o por la prestación de un servicio, se da un precio cierto, que ha 
de consistir en dinero (1). Queda perfeccionado por sólo el con-
sentimiento, á no ser que exista el pacto de que haya de consig-
narse por escrito, en cuyo caso será indispensable su cumpli-
miento para que el contrato se considere perfecto; doctrina co-
mún á los demás contratos consensúales (2). De la definición se 
infiere que el consentimiento, el precio y la cosa son requisitos 
esenciales á este contrato, en lo que es semejante al de compra y 
venta, del cual se diferencia en que ni es perpétuo ni transfiere el 
dominio ni la verdadera posesion. -

263. La palabra arrendamien to es genérica, y frecuentemente 
la vemos reemplazada por otras diferentes. Las leyes de Parti-
da (3), le denominan también loguero y aloguero: el Código de Co-
mercio (4) llama Jletamento al arrendamiento de las embarcacio-
nes: otras disposiciones legislativas y el uso común dan al arren-
damiento de prédios urbanos el nombre de inquilinato ó de al-
quiler, y este mismo nombre de alquiler, al arrendamiento de 
las cosas muebles; al de las rentas y obras públicas, el de asiento 

(1) Ley 1.a, tít. VIII, Part. V. El respeto á la ley nos hace considerar 
como indispensable en este contratoque el precio consista en, numerario 
sin embargo de que en nada se diferencia en los efectos de este arrenda-
miento, el contrato que por tener constituida en frutos la merced, sólo im-
propiamente recibe este nombre. 

(2) Sentencia del Tribunal», Supremo de Justicia, de 24 de Noviembre 
de 1859. 

Aragón.-El arrendamiento que .se hace en Aragón por escritura pú-
blica. tiene la ventaja de que se cobra con prelacion á cualquier otro (fue-
ro úu titulo de los arrendamientos, de 1678); y los intérpretes Lisa, Asso, 
y de Manuel añaden que el otorgado en instrumento púbhco es preferido 
al anterior, hecho sin escritura. 

(3) Proemio y ley 1.a, tít. VIII, Part. V. 
(4) Título III, lib. III. Ya en las Partidas liabia recibido este nombre. 

(Ley 1.a, tít. VIII, Part. V.) 

y empresa-, al de la construcción de un edificio, ajuste ó contrato 
de obra-, y por último, el uso del foro, el de las escuelas y la Aca-
demia Española, autorizan las palabras de locacion y conducción, 
ya usadas separadamente para indicar los diferentes actos de dar 
y recibir en arrendamiento, ya usadas juntamente para designar 
el contrato. 

264. La voz arrendar (1) comprende el acto de dar y de recibir 
en arrendamiento; lo que se verifica también en las de arrenda-
dor y arrendatario, pues por lo común, las leyes emplean también 
la primera para designar la persona que recibe una cosa en arren-
damiento; por eso, para evitar confusion, llamaremos nosotros 
dueño ó locador al que da la cosa en arrendamiento, y arrenda-
tario al que la recibe. Mas ya las leyes, ya el uso, denominan al 
arrendatario de prédios urbanos, inquilino-, colono, al de los rús-
ticos; alquilador, al que da en arrendamiento cosas muebles; 
Jletante, al que cede el aprovechamiento de un buque, y fetador, 
al que le toma; asentista y empresario, al que se encarga del 
arriendo de las rentas ó de cierta clase de servicios diferentes de 
los aquí mencionados, ó de la construcción de las obras públicas; 
jornalero, al que por retribución presta á otro un servicio mecá-
nico por dias; sirviente ó criado, al que lo hace sin intermisión 
en labores rurales ó en usos domésticos, y al que paga estos ser-
vicios, amo ó señor. 

265. Al precio ó la merced, también con arreglo á los dife-
rentes casos, se da los nombres de arrendamiento, renta, inquili-
nato, alquiler, Jlete, jornal, salario. Bajo ninguna de estas deno-
minaciones comprendemos los trabajos científicos que algunos 
prestan en obsequio de otros, por los que son retribuidos, tales 
como los de los abogados, médicos, ingenieros y arquitectos: á 
estas recompensas se les da el nombre de honorarios. 

266. T-a definición nos hace conocer que este contrato puede 
ser de cosas ó de industria, y para mayor claridad, le explicare-
mos con arreglo á esta división. 

(1) Las palabras logar y alagar de que usan las Partidas (Proemio del 
título VIII de la Part. V), que correspondían á la latina locare, no están 
en uso. 
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SECCION II. 

DEL ARRENDAMIENTO DE COSAS . 

s i . 

Arrendamiento de cosas en general. 

267. Personas que, pueden arrendar y recibir en arrenda-
Miento. Todos los que están habilitados para contraer, pueden 
por regla general dar sus bienes en arrendamiento y ser arren-
datarios délos ajenos.'Pero el derecho de arrendar es más exten-
so que el de enajenar; así vemos que le ejercitan libremente el 
enfitéuta, el usufructuario, el guardador y el administrador de 
corporaciones ó particulares, sin estar especialmente autorizados 
al efecto; el padre en los bienes adventicios de sus hijos; el ma-
rido en los de su mujer; los poseedores de bienes vinculados; los 
prelados en cuanto á los bienes de las iglesias, y los beneficiados. 

Los menores pueden seguir también en el arrendamiento que 
hayan otorgado sus causantes. 

Respecto a los que pueden récibir en arrendamiento los bie-
nes y rentas públicas, hay excepciones, que más que al derecho 
civil corresponden al administrativo (1). 

268. Cosas que se dan en arrendamiento.—En arrendamiento 
pueden ser dadas todas las cosas que están en el Comercio, sean 
muebles, raíces, ó semovientes, que no se consuman por el uso, 
y áun las incorporales cuyo uso pueda trasferirse, como la per-
cepción de frutos en el usufructo, en los términos que en su lu-
gar dejamos manifestado ( 2 ) . Y aun las cosas fungibles po -
drán arrendarse con el objeto, no de consumirlas, sino de os-
tentación ó de lujo. Las servidumbres reales no se pueden arren-
dar sino como adherentes á la cosa misma á cuyo favor están 

(1) Aragón. Eu Aragón el padre y la madre son preferidos por el tan-
to en el arriendo de las cosas inmuebles. (Fuero ú n „ De comm. div.) 

(2) Ley 3.a, tít. VIII, Part. V . Con arreglo á esta ley se dictó una sen-
tencia por el Tribunal Supremo en 15 de Octubre de 1877. 

• 

impuestas. De aquí se infiere que hay cosas que, no pudiendo ser 
vendidas, pueden ser arrendadas, como sucede con las de los me-
nores, las adventicias de los hijos, las dótales de la mujer, la par-
te reservable de los bienes que fueron vinculados y otras seme-
jantes. 

269. Precio ó merced.—El precio, como hemos dicho, ha de 
consistir en metálico (1) ó papel moneda; si en su lugar se diera 
otra cosa, este contrato correspondería á otra clase. No obstante, 
suele pactarse, y esto es lo más general en el arrendamiento de 
tierras, que el precio consista en frutos, señalándose la cantidad 

. que se ha de dar por cada medida de tierra, ó una suma alzada 
por todo el predio arrendado. También á veces se señala una par-
te alícuota de los frutos que produzca la cosa arrendada; pero 
este pacto, más bien que arrendamiento, es una sociedad en que 
el dueño pone el capital y el colono la industria (2). El precio 
debe guardar proporcion con el provecho que se saca, y por su 
defecto, deberá rescindirse el contrato en que intervenga lesión 
en más de la mitad, como en iguales términos digimos (3) de la 
venta. 

270. Obligaciones del dueño— Por este contrato, el dueño de la 
cosa está obligado á entregarla y á permitir que por el tiempo 
convenido use de ella el arrendatario. No pudiendo hacerlo por 
prohibición legal, caso fortuito, ú otro motivo justo, queda di-
suelta la convención. Si el dueño impide el uso al arrendatario, ó 
bien por sí, ó bien por persona á quien se lo pudiere estorbar, de-
berá resarcirle los daños que se le ocasionen y abonarle las ga-
nancias que pierda. Lo mismo sucederá si el impedimento nacie-
re de otro que tenia derecho para ello, y lo supiera el que dió la 
cosa en arrendamiento; mas si éste lo ignoraba al tiempo dé otor-
gar el contrato, cumplirá con devolyer lo que recibió, y si nada 
hubiese recibido, no se podrá entablar contra él nmguTmdeman-
da. Es, sin embargo, indispensable para que el arrendatario pue-
da utilizar estas acciones, que no haya habido por su parte mala 

(1) Ley 1.a del mismo título y Partida. 
(2) La ley 79, tít. XVII I , Part. III , pone la fórmula de la escritura que 

se otorga cuando á medias dan los ornes á labrar sus heredades, que es la 
frase que emplea para designar este convenio. 

(3) Ley 2.a, tít. I, üb- X de la Novísima Recopilación. 
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fe (1). Debe el dueño manifestar los vicios ocultos de la cosa que 
arrienda, quedando sujeto segunda naturaleza del contrato al 
saneamiento: en su consecuencia, si alquila cubas, tinajas ó vasos 
malos ó quebrantados, de tal suerte que por esta causa se pierda 
completamente ó se deteriore el líquido que en ellos se habia 
echado, pagará todos los daños y menoscabos que llegue á sufrir 
el arrendatario, si éste no conocía los vicios de la cosa, aunque 
también los ignorara el dueño (2). Está obligado igualmente á 
pagar las cargas y tributos que graviten sobre la finca; á repa-
rarla de modo que quede expedito su uso, y finalmente, á abonar 
las mejoras hechas por el arrendatario, que resulten subsistentes 
despues de concluido el arriendo y que den más valor á la cosa, 
por ejemplo, plantando árboles ó viñas, á no ser que en el con-
trato se hubiere impuesto al arrendatario, ya de un modo expre-
so, ya en términos generales, la obligación de hacer estas mejo-
ras (3). Cuando el dueño no quiera abonar las mejoras á que tiene 

(1) Ley 21, tít. VIII, Part. V. De conformidad con esta ley, se dic-
tó una sentencia por el Tribunal Supremo de Justicia, en 8 de Marzo 
de 1869. «Esta ley se refiere exclusivamente, en cuanto á las obbgacipnes 
que impone al locador, á los obstáculos y perturbaciones procedentes de 
personas privadas, y de ninguna manera á los que procedan de mandatos 
déla autoridad pública.» (Sentencia de 26 de Abril de 1869.) El Tribunal 
Supremo tiene también declarado, en sentencia de 28 de Abril de 1874, 
que la ley 21, tít. VIII, Part. V, «no autoriza la rescisión del contrato 
»de arrendamiento, limitándose únicamente á establecer la indemnización 
»de perjuicios que el arrendatario experimente por Las causas que ella mis-
»ma señala.» Podrá ser así en algunos casos, pero en otros, por ejemplo, 
cuando el impedimento procede de un tercero que resulta ser el verdadero 
señor de la cosa dada en' arrendamiento, es indudable que el contrato 
quedará disuelto. 

(2) Ley 14, tít. VIII, Part. V. En otro ejemplo que pone esta ley, si el 
dueño ignora el vicio de la cosa dada en arrendamiento, no está obligado 
á pagar daños y menoscabos, pero no puede pedir el precio de la locacíon. 

(3) Ley 24 del mismo título y Partida, y Gregorio López en su glo-
sa 9.a Mas la ley 14, tít. XXVIII , Part. III, que trata de las expensas be -
chas en heredades ajenas, no tiene aplicación al caso de mi arrendatario 
que voluntariamente da lugar á la demanda de desahucio, y ha continuado 
de hecho en el arrendamiento. (Sentencia del Tribunal. Supremo, de 12 de 
Jobo de 1872.) El Tribunal tiene también declarado, en sentencia de 27 de 
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derecho el arrendatario, tendrá éste la facultad de llevárselas si 
pueden quitarse sin causar deterioro eu la finca, y si esto no 
fuere fácil, podrá retenerlas por vía de compensación por el tiem-
po necesario para reintegrarse (1). 

271. Obligaciones del arrendatario.—El arrendatario debe 
cuidar de la cosa que recibe, de manera que no se deteriore; usar 
de ella del modo en que hayan convenido ambos contratantes, ó 
en defecto de pacto, con arreglo á la naturaleza de la cosa y á la 
costumbre recibida; prestar la culpa leve, por versar el contrato 
en utilidad de ambos contratantes (2); volverla concluido el ter-
mino del arrendamiento, debiendo reintegrar á su dueño los 
intereses y perjuicios que por su omision hubiese experimenta-
do (31, pero no los que provinieron del vicio de la misma, y por 
último, satisfacer la merced á los plazos convenidos, y no ha-
biéndolos, con arreglo á la costumbre, y en defecto de ésta, al 
fin de cada año (4). No podrá excusarse de pagar el arrendamien-
to, aunque no use ó deje la finca ántes de cumplirse el plazo por 
que la tomó, á no ser que el dueño la arriende á otro, porque no 
seria justo que éste á la vez cobrara de ambos. 

272. Terminación del arrendamiento (5) —El arrendamiento 

Marzo de 1880, que es circunstancia natural é inherente al contrato de 
arrendamiento, el abono al arrendatario de los gastos que haya hecho en la 
cosa arrendada, con esperanza legítima de utilizar sus productos..... 

Cataluña— El que abandona voluntariamente la cosa que tiene en 
arrendamiento y sin necesidad alguna, pierde el derecho al abono de las 
mejoras. (Usaj. úníc., tít. I, bb. VII, vol. I de las Const, de Cataluña.) 

(1) Así opman López, Gómez y otros jurisconsultos. 
(2) Ley 7.a, tít. VIII, Part. V . La condicion de devolver la cosa «á la 

terminación del contrato en el estado en que se encuentre, no exime al 
arrendatario de la obligación de usar y de cuidar de ella como si fuese 
suya, y de responder de los daños y menoscabos ocasionados en ella por 
su culpa ó negbgencia.» (Sentencia del Tribunal Supremo, de 27 de Febrero 
de 1869.) 

(3) Ley 18 del mismo título y Partida. 
\ 4 ) Ley 4.a del mismo título y Partida. 
(5) Celebrado un contrato de arrendamiento por dos condueños de una 

finca pro indiviso, no puede darse por terminado sino por la voluntad de 
ambos y no por la de uno sólo, á no ser que éste se hubiere obhgado á pa-
sar por lo que otro hiciese. (Sentencia de 12 de Jubo de 1877.) 



de cosas no espira por la muerte de los que le celebraron, sino 
que es trasmisible á los herederos (1), del mismo modo que las 
otras convenciones. Esta doctrina no tiene lugar en los que las 
adquieren por título singular; ni en los beneficiados; ni en los 
sucesores á la mitad reservable de los bienes que fueron de un 
mayorazgo, pues no entran como herederos del último que lo po-
seía; ni en el arrendamiento hecho por el usufructuario de la 
cosa que tenia en usufructo, que termina á la conclusión de és-
te (2). Las mujeres casadas, los menores y los prelados tendrán 
que pasar por el que respectivamente hagan sus maridos, guar-
dadores ó predecesores en representación suya ó de su iglesia (3). 

273. De lo dicho se infiere que, si ántes de espirar el tiempo 
señalado para la duración del arrendamiento, el dueño vende la 
cosa, el comprador puede despedir al arrendatario; pero el ven-
dedor deberá abonar á éste la parte de la merced correspondiente 
al tiempo que le faltaba. No se le podrá, sin embargo, despojar, 
si el comprador se obligó con el vendedor á sostener el arrenda-
miento hasta cumplirse el tiempo por que se celebró, ó si fué he-
cho por toda la vida del arrendatario, ó por la de éste y la de sus 
herederos (4). 

274. En los arrendamientos de bienes inmuebles hechos por un 
período que exceda de seis años, no podrán ser despedidos los ar-
rendatarios por el nuevo dueño hasta cumplir aquel término, 

(1) Ley 2.a, tít. VIH, Part. V , y art. 3.° del decreto de las Córtes de 8 
de Junio de 1813, restablecido por el Real decreto de 7 de Setiembre 
de 1836. 

(2) Ley 3.a, tít. VIII, Part. V . 
(3) Esta es la opinion de autorizados jurisconsultos antiguos, y de algu-

nos de esta época, entre los cuales se cuentan Sala y Escriche. 
(4) Ley 19, tít. VIII, Part. V . Según Gregorio López, en la glosa 4." 

á esta ley, el vendedor está obligado también á la indemnización de daños 
y perjuicios si pudo reservar, y no lo hizo, el derecho del arrendatario. Una 
sentencia del Tribunal Supremo, de 1.° de Julio de 1870, confirma esta opi-
nion, y otra de 27 de Abril de 1871, declara que el vendedor debe abonar ai 
arrendatario desposeído las ganantias impedidas, además de los daños y 
perjuicios. 

El Tribunal Supremo tiene también declarado, respecto á los arrenda-
mientos hechos sin tiempo determinado, que el comprador de una finca 
rústica no puede desahuciar al arrendatario para entrar desde luégo en ella, 

siempre que estando consignados los contratos por escritura pú-
blica, se haya tomado razón de ella en el registro correspondien-
te. Ni podrán serlo tampoco si hubiesen anticipado las rentas de 
tres ó más años,.hasta que éstos trascurran, en la inteligencia de 
que se ha de haber inscripto también el contrato en el registro (1). 

275. Es eficaz el aviso de desahucio de cualquier modo que se 
haga, con tal que conste á la otra parte, á no ser que se haya 
pactado la forma en que se hubiere de dar (2). 

276. Son causas, pero no exclusivas, para dar curso á las de-
mandas de desahucio: 

1.° El cumplimiento del término estipulado en el arrenda-
miento. 2.° El haber espirado el plazo del aviso que debiera dar-
se con arreglo á la costumbre general de cada pueblo. 3.° La fal-
ta de pago del precio estipulado. 4.° La infracción.manifiesta de 
cualquiera de las condiciones estipuladas en el contrato de ar-
rendamiento (3). 

277. Subarriendo.—A no mediar expresa prohibición, el ar-
rendatario podrá subarrendar toda la finca ó parte de ella por 
igual ó menor término que él la tiene y para el mismo uso, siem-
pre que no perjudique al dueño ni á otros arrendatarios; mas en 
los pueblos en que haya costumbre en contrario, deberá ser res-
petada. Para evitar dudas acerca de este punto, en que nó están 
conformes los jurisconsultos, parécenos conveniente que se ob-

sino que debe esperar á que trascurra el año que ha de concedérsele. (Sen-
tencia de 21 de Junio de 1871.) 

Aragón.— En Aragón, cuando el dueño de una casa se ve obligado á 
enajenarla, puede revocar el arrendamiento, haciendo constar esta necesi-
dad por juramento. (Fuero I. Portoles.) 

( 1 ) Artículo 2.° de la L E Y HIPOTECARÍA. 

(2) Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de Marzo de 1872. «La acción 
de desahucio presupone un contrato de arrendamiento, y no procede contra 
el que detenta una finca sin mediar arrendamiento ó pago de pensión.» 
(Sentencias de 10 de Octubre de 1872 y 27 de Setiembre de 1875.) Pero el 
mismo Tribunal Supremo declaró posteriormente, en sentencia de 23 de 
Diciembre de 1878, «que procede el desahucio, áun cuando el que disfruta 
»la finca la tenga en precario sin pagar merced alguna, siempre que fuese 
»requerido para que la desocupe con un mes de término.» 

(3) Articulo 1.° de la ley de 25 de Junio de 1867. y arts. 1562 y 1563 de 
la ley de Enjuiciamiento civil. 



tenga siempre el consentimiento del dueño. En los arrendamien-
tos de prédios rústicos hay en esta parte la limitación de que ha-
blaremos. 

278. Expuestas ya las doctrinas generales del contrato de ar-
rendamiento, vamos á examinar en los siguientes párrafos las 
disposiciones especiales que rigen en algunos de ellos. 

Reglas peculiares á los arrendamientos de prédios rústicos. 

279. Se da el nombre de colono al que recibe en arrenda-
miento un prédio rústico. En éste, se hallan tácitamente afectos 
á la responsabilidad del arrendamiento y menoscabos, según la 
ley de Partida, los frutos que produzca la finca y las cosas que 
han sido introducidas en ella con conocimiento del señor (1). 

280. Durante el arrendamiento se observará escrupulosamen-
te lo pactado, y el dueño, ni áun con el pretexto de necesitar 
para si el prédio, podrá despedir al arrendatario ántes del térmi-
no estipulado, sino en los casos de no pagar la renta, maltratar 
la finca, ó faltar á las condiciones estipuladas (2). 

231. El arrendatario no puede subarrendar ni traspasar el 
todo ni parte de la finca sin aprobación del dueño; pero sí vender 
ó ceder al precio que le parezca alguna parte de los pastos ó fru-
tos, á no ser que otra cosa se estipule en el contrato (3). 

(1) Ley 5.a, tít. VIII, Part. V. 
(2) Artículo 5.° del decreto de las Córtes, de 8 de Junio de 1813, resta-

blecido por Real decreto de 6 de Setiembre de 1836, y leyes 2.a y 55, t í -
tulo VIII, Part. V. Por sentencia del Tribunal Supremo, de 6 de Febrero 
de 1860, se vino á reconocer que faltándose á las concbciones lícitas del 
contrato, entre las cuales se cuenta la paga de la merced en los períodos 
estipulados, procede el desahucio, aunque no se haya cumpbdo el término 
del arrendamiento; esto mismo se haba confirmado posteriormente, decla-
rándose que el precepto de la ley de 8 de Junio de 1813, en cuanto ordena 
que se respeten los arrendamientos por todo el tiempo señalado, está 
subordinado al de que se cumplan las condiciones estipuladas. (Sentencia 
del Tribunal Supremo de Justicia, de 9 de Junio de 1860.) 

(3) Artículo 7.° del decreto de las Córtes, de 8 de Junio de 1813. Como el 
artículo no exige que la aprobación del dueño sea expresa y anterior al sub-
arriendo, bastará la tácita posterior. (Sentencia de 1 0 de Octubre de 1 8 6 5 . ) 

282. Como, según hemos manifestado, ha de haber propor-
cion entre la merced y el producto de la cosa, si los frutos se 
pierden íntegramente por caso fortuito y extraordinario, nada 
deberá pagarse por el arriendo de aquel año; pero si la pérdida 
consiste sólo en parte, está en elección del arrendatario, ó dar el 
precio del arriendo, ó el sobrante de los frutos, deducidas las 
expensas (1). 

283. Esta doctrina no es admisible en el caso en que la pér-
dida provenga de culpa ó mal cultivo del arrendatario (2); ni 
tampoco cuando la cantidad de frutos cogida en el año anterior ó 
ó en el siguiente al de la pérdida, sea bastante á satisfacer el ar-
rendamiento y expensas de los dos, aunque ya se hubiese remiti-
do el de uno; ni cuando se haya pactado que en todo evento se 
pagará la renta íntegra (3); ni cuando el arrendatario da por el 
arrendamiento parte determinada de los frutos que coge, en cuyo 
caso la utilidad y las pérdidas pertenecen á los dos, que forman 
una especie de sociedad; ni cuando la esterilidad ó el daño son 
leves; ni, por último, cuando es frecuente el acaecimiento que 
produce la pérdida (4), porque entonces es de creer que le tuvie-
ron presente los contratantes al convenir en el precio del arren-
damiento. 

(1) La ley 22, tít. VIII , Part. V, pone ejemplos de algunos de los acon-
tecimientos extraordinarios que producen la pérdida de todos los frutos 
así como (son sus palabras) por avenidas de rios, ó por muchas lluvias ó por 
granizo, o por fuego que los quemase, ó por hueste de los enemigos ó por aso-
nadas de otros ornes que los destruyesen, 6 por sol 6 por viento muy caliente Ó 
por aves, ó por langostas ú otros gusanos que los comiesen. ... 

La elección que esta misma ley da al arrendatario cuando la pérdida ha 
sido parcial, se entiende, según Gregorio López en la glosa 8.a, del caso en 
que haya excecbdo de la mitad de los frutos que se soban coger, pues si no 
ha llegado, entónces no se puede decir que ha habido esterilidad sino una 
corta cosecha. 

(2) Ley 22, tít. VIII , Part. V. 

(3) Ley 23. Conforme á esta ley y á la jurisprudencia deí Tribunal Su-
premo, la obbgacion del arrendatario que acepta los casos fortuitos «com-
prometiéndose á pagar íntegro el precio del arrendamiento, sean cuales 
fueren los que sobrevengan, se entiende cuando la pérdida afecta á los f ru -
tos ó utüidades de aquél, y no cuando desaparece la finca ó cosa arrenda-
da.» (Sentencia de 4 de Marzo de,1873.) 

(4) Ley 22. 

TOMO I I . ' ¡A 
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284. Por igual razón, si excedieron los frutos en un año, más 
del duplo de lo acostumbrado, deberá duplicarse también la ren-
ta, si el aumento no provino de la industria del arrendatario (1). 

285. Los arrendamientos hechos por tiempo determinado fe-
necen con éste sin necesidad de mútuo desahucio, y sin que pue-
da jamás el arrendatario alegar posesion contra la voluntad del 
dueño; pero si aquél permanece en la finca tres ó más dias des-
pues de concluido el término, con aquiescencia del dueño, se en-
tenderá renovado el contrato por un año más y con las mismas 
condiciones (2). No por esto creemos renovada la fianza que dió 
el arrendatario para la seguridad del pago del arriendo, si expre-
samente no se dice, porque la ley no induce en este caso presun-
ción ninguna contra el fiador como contra el arrendatario. 

286. Los arrendamientos hechos sin tiempo determinado 
durarán á voluntad de las partes; pero cualquiera de ellas que 
quiera disolverlos, podrá hacerlo avisando á la otra un año 
ántes, y el arrendatario nunca tendrá derecho alguno despues de 
desahuciado por el dueño (3). Las razones en que esto se funda 
son tan óbvias que no necesitan explicarse. 

8 I I I -

Reglas peculiares á los arrendamientos de prédios urbanos. 

287. El arrendatario de prédios urbanos que, según queda 
dicho, se llama también inquilino, aunque no esté cumplido el 
término de la convención puede ser desahuciado de la casa por 
alguna de las justas causas marcadas en las leyes. Estas son: 

1.a Cuando el señor quiere mudarse á ella porque se cae ó 

(1) Ley 23 citada, generalmente inobservada en esta parte. 
(2) Artículo 5." del decreto de las Córtes, de S de Junio de 1813. Con 

arreglo á este artículo lian recaído varias resoluciones del Tribunal Supre-
mo , entre ellas las de 28 de Noviembre de 1865, 10 de Marzo de 1872, y 15 
de Diciembre de 1873. 

(3) Artículo 6.° del citado decreto de las Córtes. La obligación que este 
artículo impone á las partes que quieran disolver el contrato, de avisarse 
nn año ántes, supone virtualmente el exacto cumplimiento por ambas, de 
las condiciones del convenio. (Sentencia del Tribunal Supremo de Justi-
cia de 14 de Diciembre de 1858.) 

amenaza ruina la casa en que habita, ó porque tiene temor de 
algún daño que le puede sobrevenir en ella, ó porque casa á 
alguno de sus hijos. A pesar de que el primero de los motivos 
mencionados no deja de ser muy atendible, creemos que en la 
actualidad seria muy difícil que se le considerara como causa 
legal de desalojar al inquilino, ántes de cumplir el término del 
contrato. Respecto á los otros, indudablemente no se pueden re-
putar como existentes (1). 

2.a Si hay necesidad de reedificarla, ó de hacer una obra in-
dispensable para evitar su ruina, que impida al inquilino conti-
nuar habitando en ella (2). 

3.a Cuando el inquilino hiciere mala vecindad, ya usando de 
la casa de modo que la destroce, ya destinándola á ciertas ocu-
paciones ó granjerias ilícitas (3). 

(1) Ley 6.a, tít. VIII , Part. V. En efecto; en el dia, despues de p u b l i -
cada la de 9 de Abril de 1842, éstas no serán causas de desahucio, según 
creemos, á no haberse estipulado así en el contrato. 

Sin embargo, en una sentencia del Tribunal Supremo, publicada en 3 
de Juho de 1878, se halla declarado, que tanto por la ley 8.a, tít. X , l i -
bro X de la Novísima Recopilación (que sólo se refiere á los arrenda-
mientos de casas de Madrid), como por la citada de 1842, se autoriza al 
dueño de la casa que la necesita para sus servicios, á desahuciar al inqui-
lino. Pero nosotros no vemos en la ley de 1842 la concesion de semejante 
facultad; en ella vemos, por el contrario, la expresa derogación del auto 
acordado de 21 de Juho de 1792, ó sea ley 8.a, tít. X , lib. X de la Novísima 
Recopilación. 

En la misma sentencia se declaraba también, que el derecho concedido 
por esta ley á los dueños era extensivo á las personas jurídicas, y no se 
limitaba á los particulares. 

Aragón.—También en Aragón el que llega á necesitar para sí la casa, 
puede desahuciar al inquilino (Fuero I, locot.); pero tampoco ha de regir 
este fuero, por haberse hecho extensivo á todas las provincias lo dispuesto 
en la mencionada ley de 9 de Abril de 1842. 

(2) Ley 6.a citada. Según esta ley de Partida, cuando ocurran estos 
casos, el locador tendrá que dar al inquilino otra casa para su habitación 
ó devolverle la parte de alquiler que hubiese recibido. No procediendo 
esta causa de la voluntad del dueño del prédio, seria injusto imponerle 
mayor responsabilidad. Pero si la casa estaba ruinosa al tiempo de hacer 
el contrato, y no lo ignoraba el dueño, éste deberá pagar además, según 
nuestra opinion, daños y perjuicios. 

(3) La misma ley 6.a 



4.a Cuando no pagare los alquileres en los plazos estableci-
dos. ó á lo más tardar á fin de año (1). 

5.a Cuando habiéndola arrendado por cuatro ó más años, el 
arrendatario dejare pasar dos sin pagar el arrendamiento (2). 

288. Respecto de las casas de la corte, cuyos arrendamientos 
se reputaban perpétuos, hay varias disposiciones particulares, 
fundadas, parte en un derecho municipal no escrito, y parte en 
la ley (3), de las que no corresponde hablar en una obra cuyo 
objeto es comprender los principios elementales y.universales de 
nuestra jurisprudencia. Además, estas disposiciones no rigen ya, 
sino en los arrendamientos hechos ántes de la ley de 9 de Abril 
de 1842, no especial á Madrid, sino general á la Península é Islas 
adyacentes, que ha venido á hacer en este punto importantes y ra-
dicales variaciones, estableciendo reglas que destruyen todo cuan-
to en contrario se hallaba anteriormente ordenado. 

289. Estas reglas son: 
1.a Los dueños de las casas y otros edificios urbanos, tanto en 

la córte como en los demás pueblos de la Península é Islas adya-
centes, los pueden arrendar libremente, estableciendo con el ar-
rendatario los pactos y condiciones que les parezcan convenien-
tes, que deberán ser cumplidos y observados á la letra. 

(1) Ley 5.a Violadas por una parte las condiciones del contrate, es na-
tural que la otra quede en libertad de pedir su rescisión. 

(2) Ley 6.a anteriormente citada. 
Debemos advertir que, según declaración del Tribunal Supremo, «cuan-

»do el arriendo se hace por tiempo cierto, no puede el propietario, por re-
»gla general, desalojar al inquibno, salvo, entre otros casos, cuando pasa-
»dos dos años el inquibno no pagase lo que debia dar.» (Sentencia de 3 de 
Mayo de 1872.) Esta interpretación dada á la ley 6.a, no nos parecería en-
teramente ajustada á su letra ni á su espíritu, si se considerara aplicable á 
todos los arrendamientos hechos por tiempo determinado lo que dispone 
aquélla respecto de un caso concreto, á saber, cuando el arrendamiento se 
otorga por cuatro ó cinco. 

Pero de todos modos, lo indudable es que, despues de pubhcada la ley 
de 9 de Abril de 1842, han quedado derogadas todas las disposiciones con-
trarias á la misma, y en su consecuencia, dejándose de pagar los alquileres 
en los plazos convenidos, procede el desahucio y la rescisión del contrato. 
Así lo tiene declarado también el Tribunal Supremo, en sentencias de 28 de 
Mayo de 1879 y de 4 de Junio de 1880. 

(3) Ley 8.a, tít. X . lib. X de la Novísima Recopilación. 

2.a Si en el contrato se ha estipulado tiempo fijo para la du-
ración del arrendamiento, éste se considera terminado, cumplido 
que sea el plazo, sin necesidad de desahucio por una y otra parte. 

3.a Si no se hubiese fijado tiempo, ni pactado desahucio, ó 
cumplido el tiempo fijado continuase de hecho el arrendamiento 
por consentimiento tácito de las partes, el dueño no podrá desalo-
jar al inquilino ni éste dejar el prédio, sin cumplir la oblig-acion 
de avisarse anticipadamente según la costumbre usada en el 
pueblo, y si no la hubiese, en el plazo de cuarenta días (1). 

§ IV. 

Disposiciones peculiares á los arrendamientos de rentas públicas y 
concejiles. 

290. Ya manifestamos en el libro segundo, que en la disposi-
ción de los bienes públicos se procedía en conformidad de lo que 
previenen los reglamentos administrativos. Estos establecen re-
glas particulares para los arrendamientos de las rentas públicas 
y concejiles, tanto acerca de sus formalidades, como de las per-
sonas autorizadas'para hacerlos, y de los efectos del contrato; y 
lo que es más, despues de celebrado dan á su vez lugar á la lici-
tación, aumentando la cuarta, décima, ó vigésima parte del pre-
cio del arrendamiento. Pero lo establecido en esta materia por las 
leyes recopiladas ha sido en mucha parte modificado por dispo-
siciones modernas. Detenernos más en esto seria separarnos de 
nuestro propósito, que no se extiende á tratar del derecho admi-
nistrativo. 

(1) Aimque la ley exige para desalojar al inquibno el prévio aviso de 
cuarenta días, no prohibe interponer la demanda de desahucio ántes del 
expresado plazo. (Sentencia de 12 de Enero de 1876.) El dueño de una casa 
adquirida con título legítimo, tiene derecho de despedir al inquibno que la 
ocupaba ántes de la adquisición, con tal que no haya mediado un pacto 
especial, prohibitivo de enajenar la finca sin el gravámen concertado con su 
anterior poseedor. (Sentencia de 4 de Diciembre de 1866.) 



•f 
SECCION ra. 

DEL ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA. 

291. No solamente pueden arrendarse las cosas, sino también 
la industria de las personas, como se infiere de la definición que 
hemos dado del arrendamiento. A esta clase de arrendamientos 
corresponden los convenios celebrados con los domésticos (1), obre-
ros, artesanos y conductores por tierra y mar, que por cierta 
cantidad nos ofrecen su industria y su pericia. El arrendatario se-
rá el que dé la merced. El que la recibe debe procurar la utilidad 
del que le paga, á quien habrá de resarcir los daños que su omi-
sion ó culpa le ocasione. 

292. Ajuste ó contrato de obra.—k. esta clase de arrendamien-
tos es semejante el llamado comunmente ajuste ó contrato de 

(l) Navarra.—Las leyes de Navarra hablan muy especialmente de las 
obligaciones recíprocas de amos y criados; nos limitaremos aquí sólo á lo 
que está en uso. El cap. XII, tít. V, hb. I del Fuero, fijó el principio de 
que nadie pudiese abandonar el servicio para que se habia contratado por 
tiempo determinado, y á su vez que tampoco abandonase el amo al criado. 
Cuando el sirviente falta á lo pactado, está obligado su fiador á hacer que 
aquel cumpla su contrato, ó á servir él mismo, ó á poner un sirviente en su 
lugar; si el sirviente no tiene fiador y no quiere cumplir el servicio, debe 
pagar á su amo lo que hubiese gastado en comida, bebida y vestido, y no 
percibe cosa alguna por razón de salario. Si es el amo el que despide al 
criado, deberá pagarle el salario por entero como si se hubiese cumplido 
todo el tiempo prefijado, en caso de que el criado se halle dispuesto á salir 
de su servicio. Esto tiene también lugar cuando no hay té rmino prefijado 
si la costumbre del pueblo fuese hacer los contratos por uno ó más 
años (Alonso). No es esto extensivo al caso en que el criado se despidiere 
por culpa del amo, ó por el contrario, el amo despidiere al criado por ma-
los hechos suyos. Tampoco incurre, según la expresada ley, en dicha res-
ponsabilidad el criado que se casare y dejare el servicio, desde el dia en que 
celebrase las bodas, en cuyo caso el señor está obhgado á pagarle proratea-
do el salario por el tiempo que le haya servido. La observancia de estas 
disposiciones se halla reencargada por la ley 2.a. tít. XX. hb. V de la No-
vísima Recopilación de Navarra. 

obra, por el que entendemos, el celebrado por un arquitecto ó 
maestro de obras para la construcción de una casa ó de otro edifi-
cio cualquiera, por precio cierto. Se puede hacer de tres modos: 
1.° Poniendo el arquitecto el terreno además de sus servicios. 
2.° Poniendo únicamente su industria personal. 3.° Poniendo su 
industria y además los materiales necesarios. En el primero y 
tercer caso el contrato de arrendamiento participa del de venta 
por lo que se refiere al terreno y á los materiales; en el segundo 
nada hay más que un arrendamiento. El primero es el ménos 
usado. 

293. No debemos hacer mención de las doctrinas de los con-
tratos en general y del arrendamiento en particular que son 
también comunes á éste, sino tan sólo de las que se pueden con-
siderar como especiales á él. En su consecuencia, nos limitaremos 
á decir, que la persona que se encarga de una obra tiene la obli-
gación de llevarla á cabo según las reglas del arte, cumpliendo 
las condiciones estipuladas y de conformidad con el plano que se 
trazó. 

294. Cuando el arquitecto pone el terreno, si el edificio se ar-
ruina ó destruye en parte ántes de estar concluido y recibido por 
la persona con quien contrató su construcción, aunque el daño 
proceda de caso fortuito ó fuerza mayor, recaerá sobre el arqui-
tecto. Pero si terminada la obra y avisado el comprador para que 
la reciba, hubiere tardanza de éste, suyo será el peligro oca-
sionado por accidente y sin culpa del arquitecto. Constituyendo 
esta forma de ajuste de obra una verdadera compra y venta, re-
lativamente el terreno, se le aplican las disposiciones de las leyes 
que rigen en este contrato respecto al peligro de la cosa vendida. 
Cuando el arquitecto ó maestro de obras ha puesto solamente su 
industria personal, si el edificio se destruye total ó parcialmente 
por un acontecimiento fortuito, y no por vicio de construcción, 
ó culpa del arquitecto ó de sus operarios, el daño corresponderá 
al dueño, que además tendrá la obligación de pagar á prorata el 
precio en que la obra hubiera sido ajustada. Mas si ésta se hubie-
se arrumado, no por causas imprevistas é inevitables, por ejem-
plo, por grandes lluvias, terremotos ó inundaciones, sino por 
impericia ó falta de diligencia del arquitecto ó alarife, éste que-
dará obligado á levantar de nuevo ó á reparar el edificio destrui-
do ó deteriorado. Concluida la obra, debe avisar al que se la en-
cargó para que la reciba y se dé por satisfecho de ella; éste tiene 



derecho de hacer que sea reconocida por peritos nombrados por 
ambas partes, y del reconocimiento resultará, ó bien su obliga-
ción á recibirla y pagarla, ó bien la del maestro alarife á demo-
lerla ó á repararla á su costa, y á satisfacer además los daños y 
perjuicios. Si no se hubiese practicado el reconocimiento, será 
preciso que la obra dure sin falsear por espacio de quince años 
para tenerla por sólida y bien hecha, á no ser que el daño pro-
venga de caso fortuito, no imputable al constructor (1). 

295. Las mismas reglas se siguen, según algunos escritores, 
cuando el arquitecto ó alarife ha puesto su industria y los mate-
riales para la construcción; pero la ley de Partida no es tan ter-
minante como presumen, y más bien parece que se limita á las 
edificaciones en que el maestro de obras pone sólo la industria y 
el trabajo. En su consecuencia, podrá decirse, partiendo de esta 
hipótesis, que si el alarife pone también los materiales, el per-
juicio y daño de la obra, aun el acaecido por caso fortuito ántes 
de haberla recibido y darse por satisfecho el dueño, serán de 
cuenta y riesgo del constructor, y sólo del propietario si hubo 
por su parte mora ó tardanza en recibirla despues de concluida 
y de haber sido avisado por el maestro. El que ha contratado la 
obra no puede negarse á recibirla bajo pretexto' de que no está 
hecha á su gusto, aunque así se hubiera estipulado; pues seme-
jante pacto sólo produce el efecto de que se decida judicialmente 
la cuestión, prévio el reconocimiento de peritos (2). 

296. Los que se encargan de estas obras, como por lo respec-
tivo á su oficio tienen obligación de saber el valor de las que 
ajustan, no pueden alegar lesión ó engaño (3); pero pueden ale-

l í ) Leyes 16 y 17, tít. VIII, Part. V, y 21, tít. XXXII, Part. III 
(2) Ley 17, tít. VIII, Part. V*. 
(3) Ley 4.a, tít. I, lib. X de la Novísima Recopilación. Esta ley sólo 

prohibe alegar engaño á los oficiales de cantería y albañüería, carpintería y 
otros, en los contratos de obras ele su arte, pero no en los respectivos á las 
otras artes que no son de su pericia é incumbencia. (Sentencia del Tribu-
nal Supremo de Justicia, de 18 de Junio de 1864.) 

Navarra—La ley 7.a, tít. XXII, lib. V de la Novísima Recopüacion de 
.Navarra, establece que los que se encargan de una obra sin ser maestros 
del arte respectivo, están sujetos á que sea tanteada esta por cualquiera 
que tenga el título correspondiente. 

garla los dueños de ellas, si el precio del ajuste es tan elevado, 
que el perjuicio excede de la cuota para estos casos señalada por 
la ley (1). 

297. Siendo ésta una de las obligaciones que consisten en ha-
cer, y en que se atiende principalmente á la industria y á la ap-
titud de la persona, no se trasmite á los herederos del arquitecto 
ó maestro ele obras, pero sí á los del que encargó la edificación, 
en quien no concurren las mismas circunstancias. 

i 

TÍTULO vn. 
Del contrato de censo. 

298. Cuando manifestamos en el lugar correspondiente la 
naturaleza y caractéres de los censos, nos limitamos á conside-
rarlos como un derecho ya constituido, único aspecto bajo el cual 
el método exigía que los colocáramos entre los derechos en la 
cosa, y como una parte desmembrada del dominio. Despues de 
enumerar allí mismo que se constituían por última voluntad y 
por convenio, dejamos para este lugar hablar del contrato de 
censo, que es el modo más frecuente de constituirle. 

299. Si se trae á la memoria lo que acerca de los censos he-
mos dicho anteriormente, aparecerá al instante que el contrato 
en que se establecen debe ser bilateral, pues que en todos ellos 
hay obligación por parte de ambos contrayentes; así en el en-
fitéutico, el señor de la cosa se obliga á traspasar á otro el do-
minio útil, reservándose el directo, al mismo tiempo que el en-

(1) En este sentido debe entenderse una decisión del Tribunal Supre-
mo de Justicia, que considera comprendida esta clase de contratos, no tan 
sólo en la disposiciou general de la ley 2.a, tít. I, bb. X de la Novísima 
Recopilación, sino también en la 4.a del mismo título y hbro. (Sentencia 
de 24 de Setiembre de 1858.) 

Por el mismo Supremo Tribunal se halla también declarado que no cor-
responde á este contrato, así como tampoco al de alquiler de servicios, el 
de construcción de una máquina ó instrumento fabril. (Sentencia de 30 de 
Abril de 1860.) 
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la cuestión, prévio el reconocimiento de peritos (2). 

296. Los que se encargan de estas obras, como por lo respec-
tivo á su oficio tienen obligación de saber el valor de las que 
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garla los dueños de ellas, si el precio del ajuste es tan elevado, 
que el perjuicio excede de la cuota para estos casos señalada por 
la ley (1). 

297. Siendo ésta una de las obligaciones que consisten en ha-
cer, y en que se atiende principalmente á la industria y á la ap-
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el método exigía que los colocáramos entre los derechos en la 
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299. Si se trae á la memoria lo que acerca de los censos he-
mos dicho anteriormente, aparecerá al instante que el contrato 
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hay obligación por parte de ambos contrayentes; así en el en-
fitéutico, el señor de la cosa se obliga á traspasar á otro el do-
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fítéuta promete pagarle las pensiones y los demás derechos 
censuales. 

300. Hay tantas clases de contratos censuales, cuantas son las 
especies de censos de que en su lugar hemos hecho expresión. 
Ocioso seria que diéramos aquí definiciones de cada uno de ellos; 
fácil es formarlas á todos, considerando ahora los censos sólo en 
su constitución, puesto que ántes los hemos definido como ya 
constituidos. 

301. En el contrato de censo se siguen las reglas generales 
que hemos reputado comunes á todos los contratos; hay, sin em-
bargo, algunas cosas que son especiales á él, en que debemos 
ocuparnos. 

302. En el contrato de censo enfitéutico, que por mucho tiem-
po estuvo considerado entre los romanos, ya como venta por la 
traslación que se hacia del dominio útil, ya como arrendamiento 
por la pensión que se pagaba, y que fué erigido despues en un 
contrato especial, debe hacerse constar su existencia por escritu-
ra pública, que deberá inscribirse en el registro de la propiedad, 
sin cuya circunstancia no puede perjudicar á tercero (1). Antes 
de ella, en virtud del consentimiento, deberá llevarse á efecto; 

(1) Ley 3.a, tít. XIV, Part. I; ley 28, tít. VIII , Part. V. Artículos 2.°, 
23 y 25 de la L E Y HIPOTECARIA. Una sentencia del Tribunal Supremo de 
Justicia, apoyándose-en estas leyes, reconoce la necesidad del otorgamien-
to de escritura pública para la validez de la constitución de los censos en-
fitéuticos, y declara que en caso de que hubiera desaparecido aquélla, ade-
más de las pruebas sobre este extremo, el dueño directo debe justificar la 
identidad del prédio dado en enfitéusis. (Sentencia de 11 de Diciembre 
de 1858.f Y por otra sentencia del mismo Supremo Tribunal, se reconoce 
que, si bien es indispensable el otorgamiento de escritura pública para la 
constitución de los censos perpétnos y de la enfitéusis, su existencia se 
puede probar por otros medios establecidos para la adquisición de los de-
rechos reales. (Sentencias de 9 de Marzo de 1861, de 9 de Abril de 1864, 
de 9 de Juho de 1868 y algunas otras.) En otra se halla declarado, que ni 
las leyes 3.a, tít. X IV de la Part. I, y 28, tít. VIII, Part. V, prohiben que 
á falta de escritura de constitución de censo, se pruebe la legitimidad de 
su existencia por cualquiera de los medios de justificación que reconoce el 
derecho. (Sentencia de 18 de Enero de 1879.) La obligación que uno con-
trajo, al convenir en la compra á censo de un terreno, de satisfacer la pen-
sión estipulada y de otorgar la correspondiente escritura, según docu-
mento privado formahzado provisionalmente y cuya certeza no se ha 

pero para la fuerza legal del mismo contrato en juicio, es indis-
pensable aquella circunstancia; disposición justa y que limita los 
abusos que el concedente podia hacer de su posicion ventajosa 
con el trascurso del tiempo. 

303. Lo mismo y con mayor razón debe decirse del censo re-
servativo (1), que traslada á la vez los dominios útil y directo, 
como en su lugar dejamos expuesto. Con sólo considerar que en 
él nada da el censuario al tiempo de su constitución, y por otra 
parte, que no es gratuito lo que se concede, porque el censua-
lista se reserva una pensión, se conocerá cuán inoportunamente 
le equiparan unos á la compra y venta, y otros á la donacion. 

304. El cénso consignativo, cuando se constituye por con-
trato, es una especie de venta; en ella el comprador es el censua-
lista, el vendedor el censuario; el capital es el precio que se paga, 
y el derecho á la pensión la cosa que se vende. Este contrato se 
debe reducir también á escritura pública para que en todo tiem-
po conste su existencia (2). En su constitución debemos conside-
rar; 1.° La cosa sobre que se impone. 2.° El capital impuesto 
3.° La pensión que se ha de percibir. 

305. La cosa sobre que se impone el censo debe ser raíz, de -
terminada y propia del censuario, ó un derecho perpétuo existente; 
las demás están excluidas. Debe ser además fructífera, tanto para 
que el contrato no degenere en usurario, como para asegurar 
mejor el pago déla pensión. El dueño de la cosa sobre que se 
impone el censo deberá manifestar al censualista las cargas y 

puesto en duda por los contratantes, es eficaz, y la sentencia que compele 
á su cumplimiento no infringe la ley 3.a, tít. XIV, Part. I, niel art. 2.° de 
la L E Y HIPOTECARIA. (Sentencia de 4 de Marzo de 1872.) 

Y por último, también se declaró por el Tribunal Supremo, en senten-
cia de 28 de Diciembre de 1878. que cualesquiera que sean los nombres 
que los otorgantes diesen al contrato consignado en escritura púbhca, se 
entiende coHStituido en él un verdadero censo enfitéutico, si en aquélla se 
establecieron todas las condiciones que distinguen y determinan esta clase 
de contratos. 

(1) La escritura en que se constituya ha de inscribirse también en el 
registro, según los artículos citados de la L E Y HIPOTECARIA. 

(2) Esta escritura deberá también inscribirse en el registro, para que 
pueda producir efectos contra un tercero. (Arts. 2.°, 23 y 25 de la LEY 
HIPOTECARIA.) 



responsabilidades á que estuviere afecta, bajo la pena de pagar 
con el dos tanto la cantidad que hubiere recibido, á la persona á 
quien vendiere el censo (1). 

306. Capital.— El capital ó precio con que se constituye el 
censo consi»-nativo, según la opinion más general, ha de con-
sistir en dinero, aunque las leyes sólo lo exigen en el vitalicio, 
que diferente en su naturaleza y efectos de los que gravan la 
propiedad, no corresponde al presente lugar. Esto, que en los 
pueblos donde hay costumbre legítima de ejecutarse desecha du-
das, nos parece que debe ser extensivo á todos, tanto para evitar 
fraudes, como por ser conforme á la esencia del contrato de 
compra y venta, al que casi siempre debe su origen el censo con-
signativo. No basta que se convenga acerca del capital, sino que 
es indispensable además que para su completa perfección inter-
venga la tradición verdadera ó fingía; diferencia que existe en-
tre ésta y las demás ventas. No es necesario que el dinero sea 
entregado en el acto; basta que lo haya sido ántes (2). Debemos 
advertir que no hay obstáculo para que se constituya este censo 
en las particiones sin que medie dinero, pues como en otro lugar 
hemos dicho, cuando alguna cosa no admite cómoda división, 
puede convenirse en que uno de los herederos la lleve toda, im-
poniendo sobre ella misma una pensión ó carga á favor de los 
otros coherederos. 

307. El precio ó capital debe corresponder á la pensión, 
guardando proporcion con ella. Los legisladores le han tasado 
distintas veces de diferentes modos, con arreglo á la diversidad 
de circunstancias, y á la relación entre las cosas y el dinero (3). 
En los censos al quitar, está ahora regulado al tres por ciento (4), 

(1) Ley 2.a, tít. X V , bb. X de la Novísima Recopilación. 
(2) Cataluña.—Se puede establecer un nuevo censal con el importe de 

las pensiones vencidas y no pagadas, y con cualquiera otra denda, según 
la opinion de algunos escritores. 

. Mmarra-— Admitida en Navarra la bula de San Pió V, como hemos 
dicho en otro lugar, la entrega necesita ser hecha en dinero en el acto del 
otorgamiento del censo. 

(3) Ley 3.a, y notas 1.a y 2.a, tít. XV, bb. X de la Novísima Recopi-
lación. 

(4) Ley 8.a, tít. XV, bb. X de la Novísima Recopilación. 
Aragón. Cataluña.—La ley 9.a del mismo título y b b r o manda que 

bajo pena de nulidad del contrato: la ley imponia también la 
pena de privación de oficio al escribano que con mayor pensión 
autorizase tales escrituras (1); y esta tasa es extensiva á los con-
tratos anteriores á la reducción (2). En el censo constituido como 
irredimible, la ley no señala tasa; pero atendiendo á que es más 
gravoso al censuario que el redimible, deberá ser mayor el capi-
tal, si bien se pasará por lo que la costumbre haya introducido. 
Habiéndose abolido la tasa del interés en el préstamo, y pudien-
do señalar los contratantes el que les parezca más conveniente, 
con tal que conste por escrito, se ha creido por algunos que por 
una necesaria consecuencia podrán designarse también las pen-
siones en los censos, sin atender al capital, y considerarse dero-
gadas en este punto las leyes que fijaban la proporcion que debia 
guardarse entre los réditos y el capital. Aunque en efecto parece 
que hay razones de analogía en apoyo de esta opinion, juzgamos 
que no son bastantes para reputar abolidas las leyes que rigen en 
esta materia, sobre todo si se considera que la ley de 14 de Marzo 
de 1856 se refiere única y exclusivamente á los préstamos, y que 
para darle una interpretación extensiva, seria indispensable una 
declaración especial (3). Aun mayor que en los demás debe ser 
el precio en el censo enfitéutico, teniendo en cuenta los conside-
rables gravámenes que sufre el enfitéuta, y que redundan en be-
neficio del señor del dominio directo. Y aunque en realidad, por 
lo común no se hace mención de él al constituirse la enfitéusis, 

debe calcularse de modo que sea doble que el de los censos al • 

tenga lugar esta reducción en la corona de Aragón, del mismo modo que 
ántes había sido prescrito para los remos de Castilla y de León. 

Navarra.—En Navarra el censo consignativo, cuya pensión fué pri-
mero el siete por ciento y despues el seis (ley 2.a, tít. IV, bb. III de la N o -
vísima Recopilación), quedó reducida al cinco desde 1617, respecto á todos 
los censos que en lo sucesivo se constituyeran. (Ley 4.a del mismo título y 
bbro.) 

(1) Nota 1.a, tít. XV, lib. X déla Novísima Recopilación. 
(2) Nota 2.a 

(3) Del considerando de una sentencia del Tribunal Supremo, parece' 
deducirse que, según su opinion, continúa vigente y no abobda la tasa le-
gal en los censos. (Sentencia de 4 de Marzo de 1872.) 

Aragón.—La pensión se llama en Aragón Treudo. 



quitar, es decir, ciento por uno y medio; y así se halla estableci-
do respecto á casas y solares en Madrid (1). 

308. Pensión.—lina ley recopilada (2), extensiva á los contra-
tos celebrados ántes de su promulgación, previene que se pague 
la pensión en dinero efectivo en los censos al quitar. Los fraudes 
de que varias personas se valieron, suponiendo que eran perpé-
tuos é irredimibles algunos censos sin serlo, dió lugar á que se 
mandase que se consideraran como redimibles todos los consti-
tuidos en algunos puntos despues de la ley poco ántes mencio-
nada (3), y á que se determinara también que se arreglasen al 
precio que se les habia prefijado. Pero observándose despues que 
algunos censuarios, especialmente los labradores distantes de las 
grandes poblaciones, no podían con facilidad vender sus produc-
tos, lo que degeneraba también en daño del censualista, pues co-
braba con mayor dificultad, se mandó que donde habia costum-
bre de ajustar el rédito en granos, se regulase la paga de éstos 
sin exceso alguno por la reducción prevenida (4). Y áun otras le-
yes posteriores vinieron á reconocer la existencia y validez de 
pensiones constituidas en granos ó especies que no fueran dine-
ro; de tal suerte, que hasta se ha llegado á considerar implícita-
mente derogada la ley recopilada que prohibió establecerlas en 
esta forma (5). 

309. Pactos agregados al censo— En la constitución de este 
contrato suelen añadirse algunos pactos, que deberán guardarse 
si son lícitos. No tendrán esta consideración los que imponen al-
gún gravámen además de la totalidad de la pensión prevenida 

(1) Ley 12 del mismo título y libro. 
(2) Ley 3.a 

(3) Despues de 1534, eu Galicia, León, Asturias, provincia del Bierzo y 
marquesado de Villafranca. (Ley 5.a, tít. XV, lib. X de la Novísima Reco-
pilación.) 

(4; Ley 9.a, tít. XV, lib. X de la Novísima Recopilación. ' 
(5) Párrafos 1.° y 10 de la ley 22, y 12 de la 24, tít. XV , lib. X de la 

Novísima Recopilación. Así se halla también declarado por el Tribunal 
Supremo, en conformidad con estas leyes. (Sentencia de 26 de Setiembre 
de 1860.) 

Aragón. —El rédito tiene que consistir en dinero; en el censo reservati-
vo se puede recibir en frutos, según Franco de Villalba. 

por la ley, por reputarse en su fraude (1). Tales son el de no ena-
jenar la cosa censida; el de reservarse el que le impone el dere-
cho de tanteo; el de pagar las pensiones anticipadas; el de obli-
garse al pago de los réditos aunque se arruine la finca; el de no 
redimirse nunca el censo, ó por el contrario, tener que redimirle 
en tiempo determinado; el de que á pesar de redimirse en parte el 
censo, se pague íntegramente la pensión, y otros semejantes. 
Pero algunos de ellos, tales como el de no enajenar la cosa cen-
sida, ó el de reservarse el comprador el derecho de tanteo, se 
consideran'válidos, siempre que tratándose de censos que no tie-
nen precio por la ley, se señala el precio supremo ó medio de los 
que el uso ha introducido; ó en los censos que le tienen prefijado 
por la ley, se ha convenido en uno mayor del que rigurosamente 
corresponde (2). La razón de diferencia consiste en que, si bien 
estos pactos son gravosos á los censatarios que quieren vender la 
cosa censida, ya por impedirles absolutamente su enajenación, 
ya porque aunque se les permita, el temor al tanteo disminuyela 
concurrencia de compradores, el gravámen se compensa con la 
rebaja que se hace en la pensión. Estos, cuando en ellos no hay 
esta compensación, asi como los demás mencionados, se deben 
considerar como no escritos. No sucede lo mismo cuando inter-
viene pacto por el que expresamente convienen los contratantes 
en que el precio sea menor que el tasado por las leyes, pues en-
tónces será nula toda la convención. Algunos limitan esta decla-
ración de nulidad á los censos vitalicios, diciendo que en los de-
más en que la pensión es más alta que la designada por la ley, 
sólo procede la reducción ó rebaja del censo (3). Por último, el 

(1) La doctrina legal de que los pactos añadidos al contrato censual, que 
infieren gravámen al censatario, se tienen por no puestos, se refiere á los pac-
tos sobre rebaja del precio ó aumento de la pensión; pero de ninguna ma-
nera á todos aquellos que tienen por objeto garantizar el pago de las pen-
siones. (Sentencia del Tribunal Supremo, de 9 de Abril de 1864.) 

(2) Lo mismo opinan Olano y Sala, contra Avendaño y Gutierrez, que 
sostienen que siempre son váhdos los dos expresados pactos. 

(3) Leyes 6.a y 8.a, tít. XV, hb. X de la Novísima Recopilación. No 
nos parece acertada la opinion de Larrea y de Avendaño, que sostienen 
que no se vicia todo el contrato, sino sólo el aumento de la pensión. 

Las palabras de la ley 8.a han pochdo dar lugar á esta, diversa inteligen-
cia. En ella se dice, que los contratos de censos que en otra manera se hiñe-



pacto de que caiga en comiso la cosa censida si no se paga la 
pensión en los plazos convenidos, está declarado expresamente 
válido por la ley (1). 

310. Debemos aquí advertir que, si hay duda acerca de si un 
censo es redimible, reservativo, consignativo, deberá examinar-

re», sean en á ningunos y de ningún valor ni efecto-, pero añade que no se 
pueda en virtud de ellos pedir ni cobrar en juicio ni fuera de él más de á la 
dicha razón y respecto. Nos inclinamos, sin embargo, á que con estas últi-
mas palabras se ha tratado de dar más fuerza á la declaración consignada 
en las primeras, que terminantemente establece la nuhdad, no- sólo de una 
parte, sino de todo el contrato. Mas debemos repetir que algunos escritores, 
entre los que se cuentan Avendaño, Larrea, y Sala, lejos de seguir esta opi-
nion, sostienen que no se vicia todo el contrato, sino sólo el aumento de 
pensión. Pero no ocurrirán muchos casos cuestionables de esta naturaleza, 
puesto que la misma ley impone á los escribanos la prohibición de hacer 
contratos ó escrituras de censos á menor precio que el señalado en ella. 

(1) Ley 1.A, tít. X Y , bb. X de la Novísima Recopilación. Conviene te-
ner presente lo que acerca de la costumbre contraria á esta ley, así como 

-de su verdadera intebgencia, hemos dicho en una nota de la sección IY, 
título X, bb. II de esta obra. Por sentencia del Tribunal Supremo, de 30 de 
Diciembre de 1864, se reconoce que en el censo reservativo puede tener lu-
gar el comiso de la cosa gravada, siempre que se hubiera pactado preventi-
vamente. Ahora añadiremos que en el considerando de otra sentencia del 
mismo Tribunal Supremo de 9 de Febrero de 1871, se declara que la ley 68 
de Toro que establece la vabdez de los pactos de comiso, se refiere á los 
censos enfitéuticos y á los reservativos cuando expresamente se ha pactado, 
pero no tiene apbcacion en los consignativos, y que ésta ha sido la juris-
prudencia constante de los Tribunales. Nosotros respetamos la opinion 
del Tribunal Supremo: sabemos que, en efecto, la costumbre no ha dado 
fuerza á estos pactos en el censo consignativo; pero no podemos desconocer 
que, ó la ley de Toro ha sido mal redactada, cosa poco probable, ó que de 
ningún modo puede deducirse de sus palabras la prohibición de aquel pacto 
en el censo consignativo. En donde en realidad se comprende ménos, es en 
el enfítéutico, toda vez que en él existe el comiso como pena legal, impuesta 
al que deja pasar tiempo sin pagar las pensiones. 

Aragón.— En Aragón, según Franco de Villalba, y Sessé, tanto en el 
censo reservativo como en el consignativo, se puede poner la cláusula de 
que caiga en comiso la cosa cuando se deje de pagar la pensión. 

Navarra. —El pacto de que en defecto de pago de la pensión caiga en 
comiso la cosa, es nulo en Navarra, como lo son todos los demás reproba-
dos en la bula de San Pío V. 

se con escrupulosidad su constitución para decidirlo; y si aun de 
esta manera no apareciere con distinción la voluntad de los otor-
gantes, creemos que deberá seguirse la más favorable al deudor 
como en los demás casos de duda, y consiguientemente reputarse 
redimible y consignativo el censo, más bien que reservativo é 
irredimible. Pero en realidad, las cuestiones acerca de si un censo 
es objeto ó ao de redención, han perdido su importancia, desde 
que las leyes les han dado á todos la consideración de redimibles, 
según hemos de ver despues. 

311. Réstanos sólo para terminar esta materia, hablar del re-
conocimiento, de la reducción, de la redención, y de la subroga-
ción de los censos. El primero renueva el contrato; la segunda 
minora la pensión; la tercera la redime; la cuarta sustituye á un 
censualista otro censualista, quedando en lo demás subsistente el 
censo: esta doctrina es general y extensiva á sus diferentes es-
pacies (1). 

312. Reconocimiento.— Reconocimiento del censo es un con-
trato por el que se renueva por el poseedor de la finca en que se 
impuso el censo, la oUigacion hecha á favor del censualista. La es-
critura de reconocimiento, aunque no es título de censo, acredita 
y prueba que no estaba redimido. A no constar expresamente 
otra cosa, no debe creerse extensiva la obligación más que con 
relación á la finca poseída, y no personalmente. Puede ser com-
pelido al reconocimiento todo el que legítimamente tenga cons-
tituido un censo sobre cosa que posea. 

313. Reducción— Reducción del censo es la disminución de 
sus productos anuales-, puede ser obra de la ley, ó de la voluntad 
de los particulares. De la primera tenemos algunos ejemplares en 
lás leyes recopiladas, de que hemos hecho ya mención, según la 
relación diversa en distintos tiempos entre las cosas y el dinero. 
La segunda es un contrato en cuya virtud se reduce la pensión, 
lo que puede hacer el censualista, que como señor tiene facultad 
de renunciar parte de su derecho. Perteneciendo á mayorazgo, 
debia intervenir el inmediato sucesor en los términos que en l a s 

(1) Las escrituras de reconocimiento, redención, reducción y subroga-
ción de los censos, se han de inscribir en el registro correspondiente para 
que puedan producir efectos contra un tercero. (Arts. 2.°, 23 y 25 de la LEY 
HIPOTECARIA. 
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demás enajenaciones, y entendemos que áun ahora seria necesa-
ria su intervención en la parte reservada: si pertenece á capella-
nías, deberá oirseal capellan y á los patronos, siendo, útil además 
la intervención del juez competente. A pesar de la reducción, el 
capital permanecerá en el estado que tenia. Si la reducción.fuese 
del capital, vendría á ser lo mismo que una redención parcial del 
censo. . 

•314. Redención.—Redención del censo es la satisfacción al 
censualista del capital que impuso y de los réditos que se le adeu-
dan (1). Tiene lugar en todos los censos, tanto en los llamados 
perpetuos, como en los al quitar (2). La regulación del capital debe 

(1) Navarra.—Con arreglo á la bula de San Pió V, cuando el censuario 
en Navarra quiere redimir el censo, debe avisarlo dos meses antes al cen-
sualista, y éste entónces puede exigir que el otro le redima dentro de un 
año desde que le manifestó su intención: si despues de la denuncia, ni el 
uno redimiere ni el otro exigiere la redención, no se perderá el derecho de 
redimir, precediendo otra vez la denuncia, y quedando igual derecho al 
censuario, todo lo cual tendrá lugar cuantas veces se quisiere hacer la re-
dención. 

(2) Las leyes 22 y 24, tít. X Y , hb. X de la Novísima Recopilación, h i -
cieron redimibles toda clase de censos de cualquiera naturaleza y condicion, 
aunque fueran perpétuos é irredimibles, así como también las pensiones y 
cargas de contratos enfitéuticos. Mas como por la Real cédula de 3 de Agos-
to dé 1818 fué derogada la de 17 de Erifcro de 1805 (ley 24 citada), y se 

• dejó, tanto á las corporaciones como á los particulares, en plena libertad de 
celebrar sus contratos censuales, poniendo en ellos las cláusulas y condi-
ciones que á bien tuvieran, y pudiendo exigir su cumplimiento, se ha lle-
gado á creer por algunos que en el dia continúa existente la antigua divi-
sión de censos en redimibles é irredimibles, y que por una consecuencia 
natural no procede en estos últimos la redención, sino en virtud del con-
sentimiento de ambas partes. Nosotros prescindimoüs de examinar la cues-
tión de si el objeto de la Real cédula de 1818 fué el de declarar para en ade-
lante-, ó el de restablecer la prohibición antigua de redimir ciertos censos, 
porque nos basta afirmar que, en nuestro concepto, hay argumentos pode-
rosos para sostener que todos los censos son en la actualidad redimibles. 
En efecto, el art. 9.° déla ley de 3 de Mayo de 1823, restablecida en 2 de 
Febrero de 1837, ordeña que así los laudemios como las pensiones y cua-
lesquiera otras prestaciones anuales de dinero ó frutos que deban subsistir 
en las enfitéusis referidas, sean de señorío ó alodiales, se puedan redimir 
como cualesquiera censos perpetuos, bajo las reglas prescriptas en los ar-
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hacerse en los términos convenidos en la escritura de imposi-
ción, y por la cantidad que conste; en su defecto, ha de arreglar-
se á las leyes que le regulan, y en su silencio á las costumbres 
de cada pueblo (1). Si se estipuló la redención por partes, deberá 
ser cumplido el contrato; pero cuando no haya habido convenio, 
podrá satisfacerse por mitad el capital que no exceda de 100.000 
reales, y por terceras partes si fuere mayor, aunque se hubiese 
pactado lo contrario (2). Si el censualista rehusare recibir el dinero 
y otorgar la escritura de redención, el juez, á petición del cen-
suario, declarará redimido el censo, despues de hacer depositar á 
riesgo del censualista y con su citación, el dinero de la reden-
ción (3). 

tí culos 4.°, 5.°, 6.°, 7.°, 8.° y 12." de la Real cédula de 17 de Enero de 1805. 
Vemos, pues, terminantemente autorizada la libre redención de todos los 
censos que se han considerado irredimibles, hasta los que tienen el carác-
ter de perpetuidad, y reconocida la fuerza legal de la cédula de 1805, en el 
hecho de disponerse que se arreglen á ella en las redenciones que hayan de 
verificarse. Y no sirve decir que la ley se refiere solamente á los censos y 
eufitéusis de señorío, y que todas sus disposiciones son declaratorias del 
decreto de las Cortes de 6 de Agosto de 1811, pues basta fijar la vista so-
bre la palabra alodiales, empleada por la ley, para comprender la debihdad 
de aquella argumentación. Los límites de este tratado nos impiden entrar 
en extensas consideraciones, que por otra parte nos parecen innecesarias, 
por juzgar suficiente lo que dejamos expuesto. También el Tribunal Su-
premo, en sentencia de 26 de Setiembre de 1860, ya citada en la nota 3.a 

de la página 318, ha considerado vigentes las mencionadas leyes, y no 
derogada ninguna de ellas. 

(1) Ley 24, tít. XV , hb. X de la Novísima R,ecopilacion. 
(2) Ley 16 del mismo título y libro. 
(3) La redención en los censos enfitéuticos se verificará entregando la 

estimación que los poseedores del dominio directo y útil hubiesen dado al 
capital del cánon y demás derechos dominicales. Si no existiesen pactos, se 
formará el capital por el valor que se dé al cánon enfitéutico por la ley, es-
tatuto ó práctica en cada pueblo, partido ó provincia. Y á falta de conve-
nios y de práctica constante, se procederá á la redención, consignando por 
el cánon un capital regulado á razón de uno y medio por ciento, y por de-
recho de laudemio, en que van considerados todos los dominicales, la can-
tidad que en el espacio de veinticinco años pueda redituar al tres por cien-
to otra igual al importe de una cincuentena del valor de la finca, rebajadas 
las cargas á que esté sujeta, ó lo que es lo mismo, dos y dos tercios por 
ciento de su precio líquido. Y es de advertir que en ningún caso podrá ha-
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315. Aunque, por regla general, no puede compelerse al cen-
suario á que redima, porque no se le puede obligar á renunciar 

cerse la redención del cánon sin ejecutarla al propio tiempo de los demás 
derechos del dominio directo. Caps. VIII y IX de la ley 24, tít. XV, lib. X 
de la Novísima Recopilación. 

La redención de los censos enfitéuticos se puede ejecutar por terceras 
partes á voluntad del enfitéuta, y se ha de hacer en dinero ó en la forma en 
.que convengan los interesados, entregándose el capital redimido al dueño, 
ó dejándolo á su libre disposición. (Art. 9.° de la citada ley de 3 de Mayo 
de 1823.) 

Por el art. 6.° de la ley de 27 de Febrero de 1856, aclaratoria de la de 
desamortización de 1." de Mayo de 1855, se dispuso que, redimido el capi-
tal de un censo por alguno de los partícipes de la propiedad á que estaba 
afecto, podría cualquiera de los otros gozar de los beneficios de la reden-
ción, contribuyendo al redimente con lo que á prorata le tocare. Con arre-
glo á este artículo se dictó una sentencia por el Tribunal Supremo en 21 
de Mayo de 1878, y en ella se manifestó además que, según tiene declarado 
el mismo Tribunal Supremo, el redimente de esta clase de cargas se su-
broga en todos los derechos del Estado. 

Hay ciertos arrendamientos en que, al cabo de algunos años, se adquiere 
el dominio útü de la cosa arrendada, convirtiéndose de esta manera en una 
especie de censos enfitéuticos, y su redención se haba también autorizada 
por la ley. Esto se verifica en todos los anteriores al año de 1800, de fincas 
pertenecientes á manos muertas, que desde aquel tiempo hayan permaneci-
do en poder de mía misma familia, y cuya renta no haya excedido en su 
origen, ó en el año de 1800, ó á la promulgación,de las leyes de desamorti-
zación, de 1.100 rs. anuales, aunque en ella hubiesen sufrido los arrenda-
mientos alguna alteración en épocas posteriores. Se entenderá lo mismo 
aunque la renta exceda de 1.100 rs. con tal que la finca esté dividida entre 
dos ó más partícipes, cada uno de los cuales no pagara mayor renta que 
ésta á la publicación de la ley de 27 de Febrero de 1856; pero entendiéndo-
se también limitado este derecho á sólo el caso en que la finca no rentase 
en el año de 1800 ó 'ántes, más que los 1.100 rs. anuales señalados en la 
ley. (Instrucción de 31 de Mayo de 1855; ley de 27 de Febrero de 1856, y 
Real órden de 24 de Diciembre de 1860.) «Este derecho de conservar el do-
»minio útil y de redimir las pensiones ó rentas de las tierras arrendadas 
»por las comunidades rebgiosas extinguidas á ciertas familias desde época 
»anterior al año de 1800, se concedió únicamente á los colonos de las mis-
»mas, como se consigna de un modo expreso en las citadas disposicio-
n e s . » (Sentencia'de 25 de Enero de 1873.) 

el beneficio introducido á su favor (1), esta doctrina tiene dos li-
mitaciones: 

1 ,a Cuando no manifestó las cargas á que estaba afecta la 
finca en que se hizo la imposición. 

2.a Cuando el censuario, despues de citar al censualista para 
la redención, quiso retractarse. 

316. Subrogación. — La subrogación del censo es sólo una 
traslación de su dominio. Podemos definirla, un contrato^ en que 
el censualista pone en su lugar á otro, que le paga el capital del 
censo, y á quien cede sus derechos. Es claro que á éste ha de en-
tregarse la escritura primordial de la constitución del censo y de 
la subrogación. El contrato por el que se convienen el censuario 
y un tercero en que éste redima el censo, poniéndose en su con-
secuencia en lugar del censualista, se ha considerado también 
como un medio de subrogación (2). Nosotros respetamos, pero no 
podemos estar conformes con esta opinion, y entre las razones 
que tenemos para separarnos de ella, contamos la de que uncen-
so redimido es un censo extinguido, y en estos últimos no hay 
términos hábiles para la subrogación. 

TÍTULO v m . 

Del contrato de sociedad ó compañía. 

317. La sociedad ó compañía es un contrato consensual, bila-
teral, por el que algunos comunican sus bienes ó su industria con 

(1) Según sentencia del Tribunal Supremo de Justicia de 11 de N o -
viembre de 1864, es doctrina legal sancionada por la jurisprudencia de los 
tribunales, que el censuabsta carece de derecho para reclamar del censata-
rio el capital impuesto en la finca acensuada, y para compelerle á su reden-
ción, áun por falta de cumplimiento en el pago de las pensiones. 

Cataluña. —Tampoco en Cataluña puede el vendedor ser obbgado á re-
dimir el censal, á no ser que faltase al cumplimiento de alguna obbgacion 
que se habia impuesto al constituirle. (Const. 25, tít. XI, bb. VII , volú-
men I. Vives y Cebriá.) 

(2) Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de Diciembrede 1858. Po -
drá constituirse un nuevo censo, pero no comprendemos cómo puede con-
siderarse existente el que ha sido redimido. 



315. Aunque, por regla general, no puede compelerse al cen-
suario á que redima, porque no se le puede obligar á renunciar 

cerse la redención del cánon sin ejecutarla al propio tiempo de los demás 
derechos del dominio directo. Caps. VIII y IX de la ley 24, tít. XV, lib. X 
de la Novísima Recopilación. 

La redención de los censos enfitéuticos se puede ejecutar por terceras 
partes á voluntad del enfitéuta, y se ha de hacer en dinero ó en la forma en 
.que convengan los interesados, entregándose el capital redimido al dueño, 
ó dejándolo á su libre disposición. (Art. 9.° de la citada ley de 3 de Mayo 
de 1823.) 

Por el art. 6.° de la ley de 27 de Febrero de 1856, aclaratoria de la de 
desamortización de 1." de Mayo de 1855, se dispuso que, redimido el capi-
tal de un censo por alguno de los partícipes de la propiedad á que estaba 
afecto, podría cualquiera de los otros gozar de los beneficios de la reden-
ción, contribuyendo al redimente con lo que á prorata le tocare. Con arre-
glo á este artículo se dictó una sentencia por el Tribunal Supremo en 21 
de Mayo de 1878, y en ella se manifestó además que, según tiene declarado 
el mismo Tribunal Supremo, el redimente de esta clase de cargas se su-
broga en todos los derechos del Estado. 

Hay ciertos arrendamientos en que, al cabo de algunos años, se adquiere 
el dominio útil de la cosa arrendada, convirtiéndose de esta manera en una 
especie de censos enfitéuticos, y su redención se halla también autorizada 
por la ley. Esto se verifica en todos los anteriores al año de 1800, de fincas 
pertenecientes á manos muertas, que desde aquel tiempo hayan permaneci-
do en poder de mía misma familia, y cuya renta no haya excedido en su 
origen, ó en el año de 1800, ó á la promulgación,de las leyes de desamorti-
zación, de 1.100 rs. anuales, aunque en ella hubiesen sufrido los arrenda-
mientos alguna alteración en épocas posteriores. Se entenderá lo mismo 
aunque la renta exceda de 1.100 rs. con tal que la finca esté dividida entre 
dos ó más partícipes, cada uno de los cuales no pagara mayor renta que 
ésta á la publicación de la ley de 27 de Febrero de 1856; pero entendiéndo-
se también limitado este derecho á sólo el caso en que la finca no rentase 
en el año de 1800 ó 'ántes, más que los 1.100 rs. anuales señalados en la 
ley. (Instrucción de 31 de Mayo de 1855; ley de 27 de Febrero de 1856, y 
Real órden de 24 de Diciembre de 1860.) «Este derecho de conservar el do-
»minio útil y de redimir las pensiones ó rentas de las tierras arrendadas 
»por las comunidades religiosas extinguidas á ciertas familias desde época 
»anterior al año de 1800, se concedió únicamente á los colonos de las mis-
»mas, como se consigna de un modo expreso en las citadas disposicio-
»nes.» (Sentencia'de 25 de Enero de 1873.) 

el beneficio introducido á su favor (1), esta doctrina tiene dos li-
mitaciones: 

1 ,a Cuando no manifestó las cargas á que estaba afecta la 
finca en que se hizo la imposición. 

2.a Cuando el censuario, despues de citar al censualista para 
la redención, quiso retractarse. 

316. Subrogación. — La subrogación del censo es sólo una 
traslación de su dominio. Podemos definirla, un contrato^ en que 
el censualista pone en su lugar á otro, que le paga el capital del 
censo, y á quien cede sus derechos. Es claro que á éste ha de en-
tregarse la escritura primordial de la constitución del censo y de 
la subrogación. El contrato por el que se convienen el censuario 
y un tercero en que éste redima el censo, poniéndose en su con-
secuencia en lugar del censualista, se ha considerado también 
como un medio de subrogación (2). Nosotros respetamos, pero no 
podemos estar conformes con esta opinion, y entre las razones 
que tenemos para separarnos de ella, contamos la de que uncen-
so redimido es un censo extinguido, y en estos últimos no hay 
términos hábiles para la subrogación. 

TÍTULO v m . 

Del contrato de sociedad ó compañía. 

317. La sociedad ó compañía es un contrato consensual, bila-
teral, por el que algunos comunican sus bienes ó su industria con 

(1) Según sentencia del Tribunal Supremo de Justicia de 11 de N o -
viembre de 1864, es doctrina legal sancionada por la jurisprudencia de los 
tribunales, que el censualista carece de derecho para reclamar del censata-
rio el capital impuesto en la finca acensuada, y para compelerle á su reden-
ción, áun por falta de cumplimiento en el pago de las pensiones. 

Cataluña. —Tampoco en Cataluña puede el vendedor ser obligado á re-
dimir el censal, á no ser que faltase al cumplimiento de alguna obhgacion 
que se habia impuesto al constituirle. (Const. 25, tít. XI, lib. VII , volú-
men I. Vives y Cebriá.) 

(2) Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de Diciembrede 1858. Po -
drá constituirse un nuevo censo, pero no comprendemos cómo puede con-
siderarse existente el que ha sido redimido. 



ánimo de partir el beneficio que pueda resultarles (1). Su objeto 
debe ser lícito. La que se contrae sobre cosas ilícitas y reproba-
das es nula, y de consiguiente no produce ningún efecto (2). Sin 
un consentimiento verdadero no puede haber sociedad, aunque 
haya comunion de bienes y de utilidades, sino un cuasi contrato 
fundado en la voluntad presunta, no expresa ni tácita, de los que 
por cualquier título de dominio tienen una herencia ó una cosa 
singular en común, como veremos más adelante. 

318. La sociedad comprende toda clase de contratos, lo que 
le da un carácter distintivo de todas las demás obligaciones que 
tienen determinada naturaleza. Debe descansar en la buena fe. 
que más de lleno se exige en esta convención que en las otras. 

319. La sociedad ó compañía puede ser universal ó singu-
lar (3). Por la primera, convienen los contratantes en que todos 
los bienes que poseen al tiempo de otorgar el contrato, así como 
ios que en adelante adquieran, es decir, los presentes y futuros, 
sean comunes, y comunes igualmente las pérdidas. Si no hacen 
mención de las ganancias, no ingresarán en la sociedad los bie-
nes adquiridos despues, á no ser que se expresara especialmente 
que la sociedad contraída era de todos los bienes, en cuyo caso 
se harán comunes, cualquiera que sea su procedencia, y aunque 
pertenezcan á los peculios castrense y cuasi castrense. Para que 
se hagan comunes las cosas de los que contraen esta-sociedad, 
no se necesita tradición (4), por lo cual desde luego cada socio 
puede usar de ellas y reivindicarlas como si fueran suyas. Excep-
túase el derecho de cobrar de los deudores, que requiere poder 
determinado (5), si bien será común lo percibido (6). 

320. La singular es de tres clases: ó para negocio determina-
do, en cuyo caso sólo pertenecerán á ella las ganancias proce-
dentes del mismo; ó sin ninguna expresión de bienes, y entón-
ces se comprenden todos los provenientes de la industria que 
ejerciesen los asociados; ó finalmente, de todas las ganancias, 

(1) Ley 1.a. tít. X , Part. V. 
(2) Ley 2.a del mismo título y Partida. 
(3) Ley 3.a del mismo título y Partida. 
(4) Ley 47, tít. XXVÍII , Part. III. 
(5) Ley 6.a, tít. X, Part. V, y 47. tít. XXVIII , Part. III. 
(6) Ley 47. tít. XXVIII, Part. III. 

/ 

que esextensiva, no sólo álas procedentes de trabajo ó industria, 
•sino á las habidas por herencia ó por cualquiera otro titulo (l). 
No puede formarse sociedad respecto á. los bienes que se piense 
heredar de una persona señaladamente determinada, sin que esta 
c o n s i e n t a y persevere en su voluntad hasta la muerte; disposi-
ción cuya tendencia moral á nadie puede ocultarse (2). Mas di-
ciendo en términos generales que pertenecerán á los socios en 
común las herencias que cada uno pueda llegar á adquirir, sera 
lícito el contrato (3). • , 

321. Otras clases hay de sociedades, no por razón de bienes 
de que se forman, sino por el modo de constituirse; a ellas per-
tenecen las llamadas colectivas, en comandita, anónimas y acci-
dentales, en que no debemos ocuparnos por ser más bien corres-
pondientes al derecho mercantil, cuyas disposiciones no son 
aplicables á los contratos de sociedad, según el derecho co-
mún (4). , 

322. Obligaciones mutuas de los socios.-Los socios pueden 
poner en el contrato de sociedad cuantas cláusulas .quieran, si 
son conformes á la moral y á las leyes (5). Como repugnante a 
ellas por carecer de la buena fe, base fundamental de esta con-
vención, no será válida la compañía contraída en utilidad de uno 
sólo, como si convinieran en que uno se llevase toda la ganancia 
y que no tuviera parte en la pérdida, ó en que sufriera toda la 
pérdida y no adquiriese ninguna parte de ganancia. Llamase leo-
nina esta sociedad, por aparecer en ella la fuerza por una parte, 
y la debilidad por la otra (6). . 

323. -No por eso se desechan los pactos en que no son las mis-
mas las partes de pérdida ó ganancia, porque esto dimana de la • 
desigualdad de capitales, de peligros ó de industria; ni aque-

(1) Ley 12, tít. X , Part. V. 
(2) Ley 9.a del mismo título y Partida. Porque podría acaescer, dice 

esta ley, que algunos dellos (socios), se trabajarían [de muerte deste atol, por 
<cóbdicia de partir los bienes suyos entre sí. 

(3) La misma ley 9.a 

(4) Así tambieu lo tiene declarado el Tribunal Supremo en sentencia 
de 24 de Noviembre de 1875. (5) Ley 3.a del mismo título y Partida. 

(6) Ley 4.a del mismo título y Partida. 



Í f ; . 1 1 ^ 1 0 8 8 0 0 1 0 3 n o P^ticipa de las pérdidas; ni los 
en que se deja la división de partes á arbitrio de persona seña-
lada q u e si en ella obrare cou injusticia, deberá regularse 2 
hombres buenos (1). Expresadas las proporciones de ganancia y 
no las de perdida, serán éstas iguales á las primeras, y viceve <a 

fes a P : : t ? d ? : e s a d o r e s p r ° á e s t e p u n t ° ' " 
les las partes de ganancia y de pérdida, pero no de una igualdad 
absoluta sino proporcionadas al capital que cada uno haŷ a pues-
to E n el caso de que los unos hayan puesto el caudal, y otros su 
trabajo ó industria, la división de las ganancias se hará en la 
Z Z C , r e ? 5 P ter°,s i e n 61 C O n t r a t o S e h u b i e r a f a r d a d o si-

lencio, los interpretes hacen la distinción siguiente ( I : Si es poca 
a industria ó el trabajo y considerable el cfudal que se aporta 

el socio industria no se hace partícipe del capital pero sí en e 

I Z L T : ^ ^ ^ ^ 0 0 D s í d e ^ (3). Deben también se 
sean t n t f ^ ^ P U e S t°S P ° r l o S S00¡0S> c o n *al que no sean contrarios a la naturaleza del contrato, que se refieran á la 
duración y administración de la sociedad y al modo de parto las 
ganancias obtenidas en ella, siguiéndose en su defecto l L r eglaS 

que para estos casos tiene establecidas la ley (4), que viene á ° u-
plir el silencio de los contratantes. 

324 El socio debe llevar cuanto ha prometido, y entregarlo 
en el tiempo y forma en que lo prometió, siendo garante de la 

el diCa10Pn ny ' T S t l a 0 b l i g a c i 0 n d e a b 0 n a r 108 iuteréses desde 
S S s ? d S o b 1 0 h a c e r l a e n t r e í ? a 6 e m p e z a r s u ^ * > 

325. Ha de prestar la culpa leve en las cosas pertenecientes á 
. la compañía, porque en este contrato la utilidades deTdos los 

(1) Ley 5.a del mismo título y Partida 

C o m i d o 6 7 3<J ^ í n Í S l D ° t l t U l ° 7 P a r t i d a ' ^ 3 1 8 y 319 del Código de 

cer extensiva esta disposición á las sociedades c o m u n T * 
(4j Ley 3.a, tít. X , Part. V. 

• 

consocios, debiendo, por su omision ó dolo, ser responsable de las 
pérdidas, sin que pueda solicitar que se compensen con las utili-
dades que él haya proporcionado á la sociedad (1); pero deberá 
ser reembolsado de las anticipaciones que haya hecho, é indemni-
zado de los demás gastos ocasionados por su causa. El dolo y la 
culpa de uno, se compensan con el dolo y la culpa de otro, de 
modo que los dolosos ó negligentes sean sólo los perjudicados 
por ello y no los otros socios (2). Cuando no se expresaron las 
partes de beneficio ó pérdida, serán proporcionalmente iguales á 
los capitales con que los socios contribuyeron (3). 

326. No habiendo nada expreso respecto á la persona á quien 
corresponde la dirección y el gobierno de la sociedad, se consi-
derará que tienen los socios poder recíproco para contratar; 
mas no por esto se entiende, que sin consentimiento de los otros, 
puede uno ceder, ó donar, ó hacer cosas para que no estuviera 
constituida la compañía. Pero cuando la administración se ha 
confiado expresamente á uno de los socios, ó cuando por la na-
turaleza de la sociedad y por las circunstancias particulares de 
los que la componen, se conociere que su objeto habia sido que 
alguno ó algunos de ellos fueran los que' la administrasen, de-
berá hacerse así. Por último, si terminada ya la sociedad apare-
cieren deudas, los socios estarán obligados á satisfacerlas y á 
reembolsar al que de entre ellos las haya satisfecho, del mismo 
modo que el que haya percibido provechos, debe comunicarlos 
con los otros. Mas ningún socio ha de ser obligado á dar más de 
lo que pueda á otro consocio, pues goza respecto á él del benefi-
cio de competencia ¡4). Cada socio tiene para reclamar el cum-
plimiento del contrato la acción directa pro socio, que se da á 
todos y contra todos los asociados. 

327. Obligaciones de los socios respecto á un tercero— Los so-
cios, por razón de las deudas de la sociedad, están obligados por 
partes proporcionalmente iguales y no solidariamente, á no ha-
ber pacto en contrario. El contrato de un socio solamente obliga 

(1) -Leyes 7.a y 13, tít. X, Part. V. 
(2) Ley 13 del mismo título y Partida. 
(3) Ley 3.a del mismo título y Partida. 
(4) Ley 15 del mismo título y Partida. 



á los otros, si se ha convertido en utilidad de la compañia, ó ha 
sido hecho con poder suyo. 

328. Modos de terminar la sociedad.—Además de los modos 
de concluir este contrato, comunes á los otros, hav algunos pe-
culiares suyos, provenientes del consentimiento y de la confianza 
mutua que tan de lleno se exigen en él. Estos son: 

1.° La muerte de uno de los- asociados; porque la compañía, 
de tal modo está unida á la persona, que no puede pactarse que 
sigan en ella los herederos, á no ser en arrendamiento de cosas 
publicas (1). Esta prohibición no es extensiva al convenio de los 
asociados para seguir en la compañía á pesar de la muerte de al-
guno, lo cual hace, no que los herederos entren en ella, sino sólo 
que permanezcan unidos los socios que sobreviven. Los herede-
ros quedan, sin embargo, obligados á las resultas de las opera-
ciones de la sociedad por el tiempo que en ella permanecieron 
sus causantes, en las que suceden por consecuencia de la admi-
sión de la herencia. En caso de que á pesar de no haberse hecho 
expresión al contraerse la sociedad, siguieren los demás socios 
en ella despues de la muerte de uno, se entenderá formada otra 
nueva. 

2.° La cesión de bienes de algún consocio; por faltar la con-
fianza e igualdad, bases principales de este contrato (2). 

3.° La extinción de los bienes comunicados; repúlanse como 
extinguidos los que han dejado de estar en el comercio, y los 
que no sirven ya para el objeto (3). 

4.° La imposibilidad de llevar á la sociedad lo convenido, por-
que entónces no hay sujeto sobre que recaiga. Así termina tam-
bién la sociedad en que uno presta su industria, cuando queda 
inhaoilitado para hacerlo, sea por impedimento físico, ó por in-
habilidad legal, como si fuere declarado pródigo ó sentenciado á 
sufrir la pena de interdicción civil (4). 

(1) Ley 1.a del mismo título y Partida. La ley añade la muerte civil 
mas repetidamente hemos manifestado que ésta no tiene actualmente 
aplicación alguna. 

(2) Ley 10, tít. X, Part. V. 
(3) La misma ley 10. 

(4) Por la interdicción civil del socio que no es industrial ni adminis-
trador, no se extingue, en nuestro concepto, la sociedad constituida ántes 
que el socio hubiere sido sentenciado á aquella pena 

5,° La conclusión de su objeto, ó terminación del tiempo por 
que se constituyó. 

6 0 La renuncia de un socio, hecha oportunamente y con 
buena fe Si no tiene esta última circunstancia, el renunciante 
no se libra de la obligación respecto á sus compañeros, pero es-
tos sí se libertan de él; así es que en las ganancias que obtuviere 
tendrán participación los demás socios, pero él no participara de 
lo que éstos ganaren despues que se separó de su compañia (i). 
Si la renuncia no es á tiempo, bien porque no ha llegado el ter-
mino de la compañía, ó porque no ha terminado el objeto sobre 
que se hizo, debe resarcir los daños que les ocasione, a no ha-
berse convenido en que podría separarse de la sociedad en cual-
quier tiempo (2).'Son justas causas para hacer esta renuncia el 
carácter violento de un socio que llegue á hacerse insoportable a 
los otros; la ausencia por causa del servicio público; haber obte-
nido empleo ó cargo público que le impida ó inhabilite para con-
tinuar en la sociedad, y el quebrantamiento de las condiciones 
con que el renunciante ingresó en ella (3). 

329. Y es digno de observar que entre los modos de disolver-
se este contrato, cuya enumeración acabamos de hacer, hay dos 
que no tienen lugar en los demás, á saber: la muerte de un socio, 
contra el principio de que el que contrae, contrae para sí y para 
sus herederos; y la renuncia, á pesar también del axioma de que 
una vez contraída una obligación, no puede apartarse de ella 
ninguno de los contratantes sin consentimiento de los otros. Apo-
yado principalmente este contrato en la confianza que inspiran 
las cualidades personales de los socios y en la buena armonía que 
entre ellos debe reinar, no siendo trasmisibles las primeras, y 
quebrantándose la segunda si se obliga al socio á continuar en 
la compañía, previsoras las leyes, han creído conveniente esta-
blecer estos casos de excepción á la regla general. 

(1) Leyes 11 y 12, tít. X, Part. V. 
(2) Ley 11 del mismo título y Partida. 
(3) Ley 14 del mismo título y Partida. 



TÍTULO IX. 
D e l m a n d a t o . 

330. La imposibi l idad de atender s iempre por nosotros m i s -

S d L V . T m t r S e S ' P ° r e n f e r r a e d ^ distancia ó multipli-
cidad de negocios ha creado la necesidad de traspasar á otros el 
derecho de hacer o de contratar á nnestro nombre" Este es el or -

l qUe P°dem0S definir m c o n t ^ consensúa!, 
X T t r T e T ^ ^ * 0(r°> *ue le poder 6 fa-

cultadla hacer alguna cosa ai su nombre. El que da el poder 
se llama mandante, y mandatario el que le recibe. Los que son 

Z a ¿ Z t f 1 S ™ e , £ Z T e g l a ffeneral P - d e n otorgar este con 
trato pero tienen prohibición de ser mandatarios, agentes y so-
licitadores o procuradores de otros, los religiosos profesos y sa-
cerdotes seculares (1). Para desempeñar el mandato en negoc os 
extrajudiciales basta la edad de diez y siete años; para los i u T 
ciales se necesita la de veinticinco (2). Este contato debe tener, 
Z n r í n t' T ' ° Y t 0 I Í C Í t° (3)- P U 6 d e C O n t r a e r s e expre-sa como tácitamente; esto último sucede cuando uno se consti-

s s t s . y o l m i t a d m a n d a t a r i o d e o t r ° ' 

(2) W I Í ' 1 WP f m 1 1 ^ ' 1 ̂  k N ° V Í S Í m a ^ o p i l a c i ó n . 
e n o s t l u n l l 5 d e s e m P ^ e l de procurador eu los tribuna es se necesitan circunstancias especiales, cuyo extraen 

propio de este lugar, sino más bien de un tratado d'e p r o c X 

(3) Ley 25, tít. XII, Part. V. 

^ T r ^ 0 e S t a b l e C e Q t a m b Í e n l a s l e y e s d e Aragón. ÍFuero único titulo mandai., obs. 2, tít. mandat., bb IV ) ' ' 

puede constituid" * V ^ V " E ¡ C O m ° C O ü t r a*> consensual, 
se l n fi? t T 7 P e r f e T Q a r S e V e r b a I m e " t e ó P° r escrito, con tal qu 
e n r ^ i L : T d y propósito de ambas partes 
OcttibreTe ^869.. a c l o n " Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de 

™ ¡ 7 r ~ ~ A S S ° 7 d e M a n U e l ' c i t a n d 0 á Suelves, dicen que en Aragón 
el mandato, para ser válido, requiere que se reduzca á escritura. 

331. Aunque por regla general el mandato es gratuito, no 
encontramos en nuestro derecho motivo alguno para creer que 
no pueda estipularse un premio á favor del mandatario, y aun 
esto parece conforme con una ley romana; en este caso, el con-
trato será desde luego bilateral (1). De ejemplo de esta clase de 
mandatos puede servir el encargo que se da á los procuradores de 
pleitos y á los administradores de bienes que reciben retribución. 
Sin embargo, fuerza es reconocer que esta especie de contrato, v 

en el sentido rigoroso de la palabra, es más bien unalocacion que 
un mandato. 

332. El mandato, atendido su objeto, puede ser general ó espe-
cial; éste se limita á lo que expresa. El concebido en términ-os ge-
nerales comprende todos los intereses, pero no habilita para ha-
cer cosas que puedan traer graves consecuencias al que le otorgó, 
como enajenar bienes inmuebles ó hipotecarlos, cualesquiera 
que sean las cláusulas con que se redacte. Para esto se necesita 
una autorización especial, porque no debe consentirse que la ha-
bilitación dada de un modo vago y general pueda consuma* la 
ruina de una persona (2). 

c 
(1) Con esta opinion se baba conforme una sentencia del Tribunal Su-

premo de Justicia, de 21 de Eebrero de 1863. 
En un considerando de otra sentencia de 20 de Abril de 1874, se dice: 

«si bien es cierto que la ley 20, tít. XII de la Part. Y ordena, y lo ba san-
c i o n a d o además la jurisprudencia de este Tribunal Supremo, queelman-
»datariono tiene dereclio á la remuneración de los servicios que en tal con-
c e p t o preste, á menos que no se estipule expresamente lo contrario.» 

Aquí debe haber babido una equivocación material en la redacción, pues 
si bien se examina esta ley, no se hallará en eüa la expresa prohibición de 
remunerar al mandatario, y mucho ménos axin ninguna frase de la que se 
deduzca que se exceptúa el caso en que expresamente se estipule lo contra-
rio. La ley circunscribe, según manifiesta el mismo Tribunal Supremo 
en sentencia de 23 de Octubre de 1860, el derecho del mandatario, á rein-
tegrarse de los pagos y expensas que hubiere tenido que hacer en cumpb-
miento del mandato; y aunque es doctrina admitida la de que puede 
estipularse un premio, no por eso puede decirse con exactitud que está 
consignado en la ley. 

(2) La ley 19, tít. Y. Part- III autoriza, no sólo al procurador á quien 
se dió un poder especial, sino al que lo recibió libre y llenero, y con la cláu-
sula de hacer cumplidamente todo cuanto podía el poderdante, para eje-

* 



333. Con respecto al fin, puede 3er el mandato de cinco clases: 
1.a Por utilidad del mandante, que es la más común, como 

cuando uno encarga á otro que lo acepta, que haga alguna* cosa 
por él. 

2.a Por beneficio de un tercero, como cuando uuo encarga á 
otro que salga fiador por una tercera persona. 

3.a Por el de un tercero y del mandante, como cuando da uno 
á otro el encargo de que compre para él y un tercero una finca. 

4.a Por el del mandante y del mandatario, como cuando uno 
encarga á otro que busque dinero prestado que ha de servir para 
atender á las urgencias de ambos. 

5.a Por el de un tercero y del mandatario (1), por ejemplo, 
cuando uno pide á otro que dé dinero prestado á interés á un 
tercero. 

Cuando la utilidad es exclusivamente para el mandatario no 
hay contrato; es sólo un consejo que impondrá responsabilidad, 
si, dado con mala fe probada, causa perjuicios al que le recibe, 
que^fleberá ser indemnizado (2). 

334. Obligaciones del mandatario.—El mandatario, aunque 
está en libertad de aceptar ó no el mandato, una vez admitido 
debe cumplirle con lealtad y exactitud, dar cuentas documenta-
das siempre que se le pidan, y el saldo que arrojen, concluido 
que sea el cargo; su omision le hace responsable de los daños y 
perjuicios que ocasione, igualmente que si sustituye en lugar de 
persona idónea á una incapaz ó insolvente (3). Puede hacer siem-
pre esta sustitución en los negocios extrajudiciales, pero quedan-

cutarlo asi. Pero en esta parte de la ley sólo se liabla de poderes judiciales 
y se hace referencia á los pleitos, y aun así el mismo Gregorio López la 
interpreta, diciendo que uo debe hacerse extensiva á negocios que pueden 
producir graves perjuicios, teniendo en cuenta el abuso en que incurrían 
con frecuencia los oficiales públicos, insertando pro formula semejantes 
cláusulas. Adoptamos la opinion de este comentador, que en reahdad es la 
seguida en la práctica. 

(1) Leyes 20, 21 y 22, tít. XI I , Part. Y . 
2) Ley 23 del mismo título y Partida. 

\3) La obligación que el mandatario tiene de dar cuenta de la inver-
sión de lo que con motivo del mandato recaude, cesa desde el momento en 
que el mandante le releva de ella. (Sentencia del Tribunal Supremo, de 24 
de Mayo de 1873.) 

do responsable al mandante de los actos del sustituido que le 
sean gravosos, y en los judiciales, sólo puede sustituir cuando su 
poder tiene la cláusula de sustitución (1). 

335. No debe exceder los límites del mandato, y por esto no 
p u e d e evacuarlo con condiciones más onerosas, aunque sí con 
otras más favorables. Por lo mismo no le es lícito hacer cosa d i -
versa de la que se le encargó, aunque al mandante le resulten 
mayores ventajas; limitación no extensiva á todas las que sean 
indispensables para cumplir el mandato, aunque no se hayan 
expresado al constituirlo. Tampoco puede comprar para si los 
bienes cuya venta le ha sido confiada, y será nula la compra que 
hiciere infringiendo esta prohibición (2). Por último, en la con-
servación de la cosa debe prestar la culpa leve, restituirla á su 
tiempo, y dar cuenta de su encargo-(3). Inmediatamente que con-
viene en el mandato, nace contra él una acción directa, en vir-
tud de la que puede ser compelido á llevar á efecto su comision. 

336. Obligaciones del mandante.—El mandante ha de cumplir 
todas las obligaciones que el mandatario haya contraído á su 
nombre, dentro de los límites del mandato (4); y ha de indemni-
zarle de las pérdidas y de las anticipaciones que haya hecho (5): 
al efecto, éste tiene contra aquél la acción contraria de mandato, 
la cual no nace inmediatamente del contrato, sino del hecho de 
haber ejecutado gastos ó sufrido quebrantos el mandatario. 
Cuando el mandato es solamente á favor de un tercero, ó en par-
te á favor de un tercero y en parte del mandante, queda éste con 
derecho de cobrar del tercero proporcionalmente al beneficio que 

(1) Ley 19, tít. V, Part. III. Si el poder se hubiere dado para negocio 
determinado en que se busca la capacidad de la persona, parece que no p o -
drá sustituirse ni áun en los asuntos extrajudiciales, á uo ser con el con-
sentimiento del poderdante. A esta opinion se inclina Gregorio López en su 

•glosa á esta ley. . 
(2) Ley 1.a, tít. XII, lib. X de la Novísima Recopilación. 
(3) Leyes 20 y 21, tít. XII, Part. V . Gregorio López dice que también 

tiene lugar la culpa levísima. 
(4) Contra el mandante, no contra el mandatario, procede la demanda 

de saneamiento en los casos en que tiene lugar. (Sentencia de 12 de Marzo 
de 1875.) 

(5) Leyes 24 y 25 del mismo título y Partida. 



le resultó (1); cuando el mandato es en utilidad del mandante y 
del mandatario, sólo aquél responde á éste en la parte que ha re 
portado beneficio (2); y finalmente, cuando el mandato es sólo 
en utilidad del mandatario y de un tercero, subsidiariamente y 
como fiador está el mandante obligado por este último (3). 

337. Mas en los casos en que por haber estipulado recompensa 
al tiempo de constituirse el mandato, éste aparezca desde lueo-0 
como contrato bilateral, es claro que entonces nace una acción á 
tavor del mandatario y contra el mandante, desde el momento 
mismo en que se celebró la obligación. 

( 338. Extinción del mandato.—Los modos especiales de extin-
guirse este contrato, son: 

1.° Su cumplimiento. 
2.° La revocación expresa ó tácita del mandante; pero queda 

subsistente lo practicado ántes de que llegue á noticia del man-
datario. Es revocación tácita el dar poder á un tercero para ha-
cer lo mismo que á otro se tenia ántes encomendado (4). 
. 3"° L a anuncia del mandatario, que no debe hacerse sino por 
justa causa y oportunamente (5). ' 

4.° La muerte del mandante ó mandatario (6); mas ni una ni 
otra detendrá la prosecución del cumplimiento de lo que estuvie-
se empezado, ni la del mandante suspenderá la ejecución de una 

(1) Ley 21 del mismo título y Partida. 
(2) Ley 22 del mismo título y Partida. 
(3) La misma ley 22. 

(4) Leyes 23 y 24, tít. V, Part. III. La libre facultad concedida á los 
mandantes por la ley 24 (y lo mismo puede decirse de la 23), para reti-
rar el poder á Ios-mandatarios, prescindiendo de que se refiere únicamen-
te á los personeros de los pleitos, está subordinada á las limitaciones que 
las partes quieran imponerse en los contratos. (Sentencia del Tribunal Su-
premo de 24 de Junio de 1874.) • 

Aragón. Según Asso, y de Manuel, para que en Aragón se entienda • 
revocado el mandato, es menester que la revocación se haya hecho saber 
al mandatario, á diferencia del procurador á pleitos. 

(5) La misma ley 23. 

(6) Dicha ley 23. «Este contrato es personalísimo y de confianza y por 
» lo mismo se extingue desde el momento que deja de existir alguno de los 
»contratantes, como repetidamente tiene declarado el Supremo Tribunal » 
(¡sentencia de 9 de Noviembre de 1875.) 

cosa cuya demora, si se consultase á los herederos, pudiera traer 
graves perjuicios. 

5.° La intervención en los bienes del mandante ó manda-
tario. 

6.° La imposibilidad física ó moral del mandatario para des-
empeñar el cargo. 

7.° Por perder el mandante la facultad de administrar sus 
bienes. 
. 339. Aunque la doctrina que acabamos de exponer, sólo en 
parte la vemos escrita en nuestras leyes, es conforme con su es-
píritu y con la naturaleza misma del mandato. La voluntad, la 
confianza, la aptitud especial de la persona y sus garantías, son 
circunstancias que se tienen presentes al contraer esta conven-
ción, la cual queda destruida por la falta de voluntad en cual-
quiera de los casos que dejamos referidos (1). 

340. En este título no hablamos de los procuradores judicia-
les, porque lo consideramos propio de una obra de procedimien-
tos como ya dejamos indicado anteriormente. 

T Í T U L O X. 

Del préstamo. 

S I. 

P r é s t a m o en g e n e r a l . 

341. Entre los diferentes contratos por los que mùtuamente se 
socorren los hombres, es el préstamo el más adecuado para facili-
tar la comunicación de los bienes de cada uno. Prestar una cosa 

(1) Las leyes 23 y 24, tít. V, Part. III, en que se apoyan algunos, no 
hablan propiamente de esta especie de mandato, sino tan sólo de los per-
soneros ó procuradores en los pleitos. Mas por una interpretación extensi-
va, y siguiendo las opiniones de varios comentadores, hemos creído que ha-
bía iguales razones para aphear al mandato lo que en ellas se establece res-
pecto á la conclusión de los poderes otorgados á los personeros. Esto se 
halla también en conformidad con los principios del derecho romano. 

TOMO I I . 22 
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es lo mismo que privarse por algún tiempo de las ventajas que 
proporciona al que la tiene, para trasmitir á otro, ya el uso de 
ella, ya la cosa misma á fin de que devuelva otra igual. De aquí 
se infiere, que el préstamo puede verificarse de modo que el que 
recibe la cosa pueda usarla sin destruirla, ó de manera que no la 
use sino consumiéndola. Este es el origen de las dos clases de 
préstamo que conocemos, uno de consunción, y el otro de uso: e. 
primero es el préstamo mùtuo, el segundo el comodato. 

§ 1 1 . 

Préstamo mùtuo. 

342. Préstamo mutuo ó -préstamo de consumo, es un- contrato 
real, unilateral, por el que mío da á otro cierta cantidad de cosas 
que se consumen por el uso, quedando obligado el que las recibe á 
devolver otro tanto de la misma especie y calidad (1). De la defi-
nición se infiere, que la entrega déla cosa, la traslación del domi-
nio, la devolución de igual cantidad de la misma especie, y que 
ésta sea de cosas fungibles, esto es, de las que pueden ser repre-
sentadas y admiten apreciación exacta en otras de su género, y 
de las que se pueden contar, pesar y medir, son los requisitos 
esenciales de este contrato. 

343. El mutuatario se hace dueño de la cosa prestada en el mo-
mento en que se verifica la entrega, y como tal, á él debe corres-
ponder su pérdida ó deterioro, de cualquier modo que acaezca, 
aunque sea por caso fortuito; por esto es por lo que en el mùtuo 
no se presta culpa alguna, pues nadie la presta en sus cosas. Aun 
en caso de que en el intermedio del préstamo y de la restitución 
baya subido ó bajado el valor de la especie debida, no podrá por 
niuguno de los contrayentes solicitarse aumento ó disminución 
del otro tanto que debe restituirse. Si el préstamo consistiese en 

(1) Leyes 1.a y 8.a , tít. I , Part. V . No parece que la costumbre se baya 
conformado largo tiempo en algunas partes con la ley 3.a, tít. VIH, bb. X 
de la Novísima Recopilación, en que se prohiben los préstamos de merca-
derías que no sean dinero, de cuya ley volvemos á hacer mención más es-
pecial en este mismo párrafo. 

metal amonedado y se hiciere despues algún cambio en la mone-
da, deberá satisfacerse igual valor á la suma recibida, en moneda 
corriente al tiempo de pagarse; mas en estos casos se han solido 
dictar algunas disposiciones especiales (1). 

344. Sólo puede dar en mútuo el dueño de la cosa que se pres-
ta, teniendo la libre administración de sus bienes, ú otro por 
mandato suyo (2). 

345. Obligaciones del mutua tario.—Debe el mutuatario de-
volver otro tanto de la misma especie y calidad de lo kque se le 
prestó, y satisfacer la pena en el supuesto de haberla en el con-
trato si no vuelve la cosa al tiempo señalado, ó no habiéndola, 
pagar los daños y perjuicios que por su falta de cumplimiento 
ocasione al mutuante (3). 

346. La restitución debe hacerla al cumplirse el plazo, y en 
el lugar señalado en el contrato. Pero si aún tuviera en su poder 
la cosa que recibió, y ésta no se hubiese deteriorado, devolviendo 
la misma, se libertará indudablemente de la obligación. No 
haciéndose expresión del punto ni del tiempo de la restitución, 
deberá ésta efectuarse en el lugar y tiempo en que se demande, 
con tal que sea despues de los diez dias de verificarse el présta-
mo (4). Como este contrato es unilateral, sólo nace de él una 

(1) Ley 19, tít. I , bb . X d e la Novísima Recopilación. 
(2) Ley 2.a, tít. I, Part. Y . Según la ley 5.a de este mismo título, un 

menor puede prestar á otro menor, quedando éste obligado á devolverle el 
préstamo si se hubiere convertido en utibdad suya; obbgacion que bga al 
mayor de edad, aunque haya gastado sin provecho la suma recibida. 

(3) Ley 10, tít. I , Part. V . 
Cataluña.—«Conforme al capítulo X L de Recognoverunt proceres del de-

»recho municipal de Cataluña la mujer que se obliga con el marido en 
»el contrato de mutuo, no está obbgada á pagar, miéntras el marido tenga 
»bienes con que hacerlo, debiendo satisfacer la mitad de la deuda cuando 
»el marido es insolvente.» (Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de Mayo 
de 1873.) 

(4) Leyes 2.a y 8.a del mismo título y Partida. No basta el trascurso 
de los diez dias para que el deudor se considere constituido en mora: es 
indispensable requisito que haya mediado demanda ó petición del acreedor. 
Esta opinion de Gregorio López en su glosa 7.a á la ley 2.a, nos parece 
muy fundada. Según este mismo jurisconsulto en la glosa 6.a, tampoco 
podrá reclamarse el préstamo pasado el plazo de diez dias, si pudiere pre-
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acción, reducida á que cumpla el mutuatario con la devolución 
de lo que se le prestó (1). 

347. Conviene que hagamos aquí ligeramente alguna indica-
ción de dos cuestiones que se agitan entre los intérpretes. Es la 
primera, si podrá ó no el mutuatario pagar al mutuante ántes 
del término prefijado en el contrato. Natural parece, por regla 
general, que pueda el deudor pagar ántes del plazo estipulado, 
porque éste se entiende puesto á su favor, y de consiguiente, es 
renunciable por él; mas si se hubiera puesto, ó exclusivamente 
á favor del acreedor, ó de ambos, como podría suceder en el 
préstamo á interés, entónces no debería despojarse á aquél de un 
beneficio á que tenia indisputablemente adquirido un derecho. 

348. Más difícil es resolver la cuestión de á quién ha de per-
judicar la alteración que haya sobrevenido en la moneda, en el 
tiempo que medió entre el préstamo y la paga. En un caso de-
terminado (2), se estableció expresamente que se pagase en la 
propia moneda recibida, ó en el valor equivalente que tenia al 
tiempo de los desembolsos y suplementos, y no con el aumento 
que se le dió. Pero en el Código de Comercio vemos más explí-
cita y generalmente resuelta la cuestión: en él (3) se ordena, que 
en lps préstamos hechos á dinero por una cantidad determinada, 
cumple el deudor con devolver igual cantidad numérica con 
arreglo al valor nominal que tenga la moneda cuando se haga la 
devolución; pero que si el préstamo se ha contraído sobre mone-
das específicamente determinadas, con condicion de devolverlo 

sumirse fundadamente por la causa que dió lugar al mútuo, que ésta era 
la voluntad del mutuante y del mutuatario: por ejemplo, si se prestó el 
dinero para cierto uso, en cuyo caso no podrá repetirse hasta que se haya 
empleado en aquel uso. Algunas veces se suele expresar en el contrato de 
préstamo que el reintegro se hará á comodidad del deudor; palabras que 
no han de ser interpretadas á voluntad de éste, pues si así fusse, podría 
hacerse ilusoria la obligación, sólo con alegar el obligado que no tenia 
comodidad para cumplirla; por eso en este caso deberá señalársele un plazo 
por el tribunal. Esta doctrina es conforme á una sentencia del Tribunal 
Supremo de 14 de Marzo de 1871. 

(1) Esta acción es personal, aunque intervenga hipoteca. (Sentencia de 
22 de Agosto de 1867.) 

(2) Nota 16, tít. XVII, lib. IX de la Novísima Recopilación. 
(3) Artículo 392. 

en otras de la misma especie, se cumplirá así por el deudor, áun 
cuando sobrevenga alguna alteración en el valor nominal de las 
monedas que recibió. • 

349. Aunque están inhabilitados para contraer el préstamo 
mútuo los mismos que la ley incapacita para las demás conven-
ciones, y por lo tanto, también los hijos de familia, debemos ha-
blar aquí especialmente del Senadoconsulto Macedoniano de los 
romanos, admitido en nuestro derecho (1). Atendiendo al interés ¡de 
los padres y de los hijos y al fortalecimiento de las virtudes do-
mésticas, declara insubsistentes las obligaciones de mútuo con-
traidas sin consentimiento de sus padres por los hijos de familia (2), 
y á éstos, á sus padres y fiadores, libres de su cumplimiento J3). 
La ley, sin embargo, establece los siguientes casos de excepción: 
1.® Si el hijo dijere que no tenia padre, en pena de su engaño. 

Si tenia oficio público, era menestral ó mercader, porque en 
estos casos, ó se le ha considerado como padre de familia, ó capaz 
de contraer. 3.° Si fuere militar (4). 4.° Si empleó en beneficio del 
padre ló recibido, y como tal se considera el dotar á una hermana. 
5.° Si el padre lo mandó ó consintió expresa ó tácitamente, por 
ejemplo, pagando parte de la deuda. ó.° Si el hijo mayor de vein-
ticinco años hubiese satisfecho lo que recibió. 7.° Si habiendo sali-
do de su casa por razón de estudio ó por otra justa causa, lo nece-
sitare para sus alimentos ó para los salarios de sus maestros. Si el 
hijo quiere devolver la misma cosa al que se la prestó, ú otra equi-
valente que no sea de su padre, no podrá éste impedírselo. 

350. Los préstamos hechos á los menores de veinticinco años, 

(1) Ley 4.a, tít. I, Part. V. 
Navarra.—La ley 4.a, tít. III, lib. V de la Novísima Recopilación de 

Navarra, establece expresamente que el que diere ó prestare alguna cosa á 
los hijos que están en casa de sus padres y á su pan y familia, por cual-
quiera obligación que hicieren sin licencia de aquéllos, no tenga acción de 
poderla cobrar en vida ni en muerte de sus padres, si ellos voluntaria-
mente no la quisieren pagar. 

(2) En el dia, los hijos de familia dejan de serlo al cumplir veinticinco 
años, y por consiguiente, respecto á ellos cesa la prohibición de la ley des-
de que llegan á aquella edad. 

(3) Leyes 4.a, 5.a y 6.a, tít. I, Part. V. 
( 4 ) Caballero, dice la ley, y Gregorio López añade que la obligación no 

se extiende á más que á lo que alcance el peculio castrense. 

/ 



según hemos dicho en otro lugar, no pueden reclamarse, á no 
ser que se pruebe cumplidamente que redundaron en su benefi-
cio y utilidad (1). La ley parece referirse al caso en que no haya 
mediado la autoridad ó consentimiento de los guardadores; pero 
si han infervenido estas circunstancias, y además la aprobación 
judicial, precedida de la información necesaria, el préstamo será 
válido y producirá sus naturales efectos. 

351. Igualmente está prohibido, por los graves abusos que se 
habían experimentado, prestar dinero, oro, plata y ningún géne-
ro de mercaderías, bien sea á mayores ó menores de edad, aun-
que no estén bajo la patria potestad, á pagar cuando se casaren 
ó heredaren, ó para cuando tuvieren más renta ó caudal, y se de-
claran nulos los contratos que con este objeto se otorgaren (2). 

352. Otra ley recopilada prohibe también hacer préstamos á 
los que están cursando en algún establecimiento literario, sin la 
voluntad de sus padres ó de quienes les costean los estudios (3). 
Otra prohibe absolutamente que ninguna persona, sea ó no co-
merciante ó mercader, pueda dar á préstamo cantidad alguna en 
mercaderías, de cualquiera especie que sean (4). 

353. Hasta aquí hemos hablado del mutuo en general, y le 
hemos considerado como un contrato gratuito; pero también 
puede intervenir en él la obligación de pagar interés por lo pres-
tado, ̂  en la misma especie en que consistía el principal. Este 
interés se llama usura, que por el justo miedo que ha inspirado 
á causa de su rigor y demasías, igualmente que por el error eco-
nómico de que el dinero no era productivo, ha dado lugar á decla-

(1) Ley 3.a del mismo título y Partida. Véase la pág. 455, tomo I de 
esta obra. Sentencia de 23 de Febrero de 1877. 

(2) Ley 17, tít. I, bb. X de la Novísima Recopilación. 
(3) Ley 1.a, tít. VIII del mismo hbro. 
(4) Ley 3.a del mismo título y hbro. El principal objeto de esta ley 

era evitar las muy crecidas usuras que los mercaderes sacaban de personas 
necesitadas, á quienes por vía de préstamo entregaban una suma en di-
nero, y el resto en géneros averiados. (Ley 24, tít. I, bb. X de la Novísima 
Recopilación.) Mas parece que entre ella y el cap. V de la cédula del Con-
sejo, de 16 de Julio de 1790, que es la ley 5.a del expresado tít. VIII. hay 
alguna contradicción, puesto que en ésta se determinan los límites que ha 
de tener la acción de los que entre año prestan dinero 6 géneros apreacidos 
á los labradores y cosecheros para sostener su labranza. 

maciones de teólogos y juristas. Mas nosotros la hemos visto 
ántes de ahora autorizada en la legislación (1), y áun admitida 
paladinamente por los autores mismos que la impugnan, ios 
cuales, dándole el nombre de compensatoria ó punitoria, la repu-
tan lícita y moral. 

354 El exceso del interés era ilícito, y se entendía por exceso 
el que pasaba de la cantidad del seis por ciento, que es la seña-
lada por la ley en los negocios mercantiles (2). Pero otra ley, no 
h a c e mucho tiempo publicada (3), ha venido á establecer la li-
bertad de la contratación, y á abolir la tasa sobre el interés del 
capital en numerario dado en préstamo, advirtiendo que se con-
sidera interés toda prestación pactada en favor de un acreedor. 
Puede pues, pactarse el que los contrayentes señalen en toda 
clase cíe préstamos, bien sean éstos en numerario, bien en otra 
cosa funo-ible cuyo interés consista en un aumento en la misma 
especie que haya de devolverse (4); mas en la inteligencia de que 
el pacto ha de constar por escrito, pues no siendo asi, será nulo 
y sin ningún efecto. Los intereses vencidos y no pagados no de-
vengan á su vez interés durante el término del contrato; pero 
cuando este espire, podrán capitalizarse los líquidos no satisfe-
chos, y estipular de nuevo réditos sobre el aumento del capital, 
haciendo constar también este pacto por escrito. El recibo del ca-
pital, dado por el acreedor, sin reservarse el derecho á los intere-
ses estipulados, extingue completamente la obligación del deu-
dor Pero la ley no se ha limitado á declarar la libre facultad de 

(1) Leyes 23, tít. I, y 5 / , tít. VIII, bb. X de la Novísima Recopilación: 
artículos 388 y siguientes del Código de Comercio. 

(2) Articulo 398 del Código de Comercio. 
(3 Ley de 14 de Marzo de 1856. . 
(4) Juzgamos, y así lo dejamos indicado ya en la nota 2. de a p á g i -

na 187 de ¿ t e tomo, que del art. 4.° puede deducirse que por esta ley que-
dó derogada la 7.a, tít. XI, bb. X de la Novísima Recopilación, según la 
cual los labradores no estaban obbgados á devolver en especie el pan que 
entre año se les prestare para sembrar ó para otras necesidades, sino en d i -
nero con arreglo á la tasa, á no ser que al t i e m p o d e la paga, ellos volun-
tariamente ebgiesen pagarlo en pan. Por consiguiente, lo dispu sto en la 
ev 4 3 tít VIII del mismo libro, respecto á que los préstamos hechos en 

trigo! cebada ú otras semillas se devuelvan en el mismo género, puede con-
siderarse vigente en concepto nuestro. 



los contratantes en el señalamiento del interés, sino que ha que-
rido señalar también el que se ha de abonar por el deudor legíti-
mamente constituido en mora, y en los demás casos determi-
nados por la ley (1). En su consecuencia, ha dispuesto que el 
Gomerno, á principios de cada año, oyendo al C o n s e j o de Estado, 
f i j e el que deba abonarse en estos casos durante aquel período, y 
que mientras no llegue á fijarse, se considere el legal el de seis 
por ciento al año. Es de esperar que esta ley produzca los efectos 
que no han logrado alcanzar las más severas restricciones, y que 
impulsando los capitales hácia esta clase de negocios, se reduzca 
el interés á proporción de la concurrencia de los prestamistas y 
de la mayor seguridad que en adelante han de ofrecer las hipo-
tecas, desapareciendo de esta suerte, aunque lentamente tal vez 
la horrible usura, causa de la ruina y de la aflicción de numero-
sas y desgraciadas familias. 

355. Contrato trino— Especie de préstamo mutuo con interés 
es el contrato comunmente llamado trino. Se llama así, porque 
verdaderamente puede considerarse como la reunión de tres con-
tratos, otorgados entre unas mismas personas y sobre un mismo 
negocio. Está reducido á un contrato de compañía regular á pér-
didas y ganancias, en que uno de los socios asegura al otro su 

I T X ' r T U ; 1 C Í T d 0 é s t e p a r í e d e l l u c r o> y el hiero mismo, 
sacrificando también una porcion de él para afianzar la restante 
Puede decirse por consiguiente, que hay en él compañía se-
guro y venta. Este contrato fué combatido por algunos, conside-
rándole como usurario, si bien defendido por otros; mas despues 
se le reputo licito, con tal que no excediera del seis por ciento el 
ínteres que llevaba el socio capitalista. En el dia será permitido 
con cualquier interés que se estipule, puesto que la tasa se halla 
abolida, según acabamos de ver en el número precedente 

1) «Es doctrina inconcusa, tanto en el derecho romano como en el pa-
t r i o que los intereses de un préstamo se deben, no sólo cuando han sido 
»pactados, sino cuando no habiéndolo sido, el deudor se constituye en mora 
»por no devolver la cantidad en el plazo prefijado en el contrato.» (Sen-
tencia de 28 de Junio de 1875.) 

§ III . 

Préstamo comodato. 

356. El único fin de la tradición no es la traslación del domi-
nio, como vimos al tratar del arrendamiento, pues muchas veces 
no hace propietaria á la persona que recibe, y sí sólo la habilita 
para el uso de la cosa. Esta es la diferencia capital que separa el 
préstamo mútuo del comodato (1); es decir, que por el primero se 
transfiere por medio de la entrega el dominio de una cosa fungi-
ble, mientras por el segundo solamente el uso de una no fun-
gible. 

357. Préstamo comodato ó préstamo de, uso es, pues, un con-
trato real, intermedio, por el que uno entrega d otro gratuita-
mente una cosa no fmgible para que se sirva de ella, y la devuelva 
concluido el tiempo ó uso para que se concedió (2). De la definición 
se deduce que los requisitos esenciales de este contrato son: la 
tradición; el título gracioso, pues si mediara precio, el comodato 
se convertiría en arrendamiento; la determinación de tiempo ó de 
uso, en lo que se diferencia del precario, y la devolución de la 
misma cosa, motivo por el que no puede consistir en las que con 
el uso se consumen. Sin embargo, si las cosas que se consumen 
con el uso se dan sólo por ostentación y para que se devuelvan, 
muy bien podría existir respecto de ellas el comodato. 

358. En los casos en que sin culpa del comodatario perece ó 
se menoscaba la cosa prestada, la pérdida es para el dueño, por 
ser esto una consecuencia del dominio (3), á no ser que por parte 
del comodatario haya habido mora en la entrega ó mediado pac-
to entre ambos. 

359. Obligaciones del comodatario.—EX comodatario debe: 
1.° Hacer de la cosa el uso determinado por su naturaleza ó 

por la convención. El que la usa de modo diferente, queda res-
ponsable del valor de la cosa si ésta perece, ó al de las desmejo-
ras que sufra, áun suponiendo que esto suceda por caso fortuito. 

2.° Prestar en su conservación la culpa levísima, porque en 

(1) Ley 1.a, tít. II , Part. V. 
(2) Leyes 1.a y 9.a del mismo título y Partida. 
(3) Ley 3 . t í t . II, Part. V . 



este contrato la utilidad es del que recibe; mas nunca tendrá res-
ponsabilidad por el deterioro inevitable consiguiente al uso para 
que recibió la cosa. Pero como puede también ocurrir que la uti-
lidad sea alguna vez del que da ó de entrambos, se prestará en 
el primer caso la culpa lata, y la leve en el segundo (1). Una dis-
posición altamente noble y generosa, inserta en el Fuero Juz-
go (2), merece ser aquí mencionada. Según ella, cuando aquel á 
quien se había prestado una cosa en un caso fortuito, como el de 
un incendio, el de una inundación, el de invasión de enemig-os 
y otros semejantes, salva todo lo suyo y pierde lo prestado, debe 
pagar el valor de esto: el que salva sólo parte de sus cosas y pier-
de la prestada, debe pagar lo que el juez prudencialmente regu-
lare; y por último, el que pierde todo lo suyo y salva lo prestado, 
debe tener parte de lo que salvó, también á prudente arbitrio del 
juez: disposiciones cuya tendencia es castigar el egoísmo y pre-
miar nobles acciones. 

3.° Satisfacer los gastos ordinarios que ocasione la cosa pres-
tada (3). 

4.° Restituirla concluido el tiempo ó uso para que se concedió, 
no pudiendo retenerla por deuda, á no provenir de expensas ne-
cesarias hechas en ella despues de prestada (4). Si ha dejado va-
rios herederos, hará la restitución el que posea la cosa, y si ésta 
no existiere, afectará á todos igualmente la obligación de pagar 
su valor, cada uno su parte, ó comprar otra tan buena y entre-
gársela al dueño de la que se perdió (5). Claro es que el que no 
restituye oportunamente, es responsable de los perjuicios que por 
su demora se sigan al comodante: 

360. Obligaciones del comodante.— El que da en comodato una 
cosa, debe: 

1.° Permitir que aquel que la recibió, la tenga para el uso y 

(1) Leyes 3.a y 4.a, tít. X V I , bb. III del Fuero Real, y leyes 2.a, 3.a, 
y 4.a, tít. II, Part. V. 

Aragón.—El derecho aragonés establece que si el comodatario pierde la 
cosa, restituya el valor que jure el dueño. (Fuero iinico, Commod., bb. IV.) 

(2) Ley 5.a, tít. V, bb. V. 
(3) Ley 7.a, tít. II, Part. I I . 
(4) Ley 9.a del mismo título y Partida. 
(5) Ley 5.a, tít. II, Part. V . 

por el tiempo convenido. En el caso en que por nuevas causas 
que no pudieron preveerse al dar la cosa en comodato, la llegue 
á necesitar el comodante, urgente y necesariamente, parece jus-
to que pueda reclamarla sin necesidad de que llegue el tiempo ó 
se llene el objeto para que se prestó. 

2.° Manifestar, si lo sabe, cualquier vicio que tenga la cosa 
prestada, de que pueda seguirse perjuicio al comodatario, espe-
cialmente si no estuviese á la vista; tal seria, por ejemplo, el mal 
sabor que la tinaja que se presta diera al vino ó al aceite. Si no 
hizo esta manifestación, será responsable por los daños y perjui-
cios que se originen al comodatario, á no ser que ignorase el v i -
cio déla cosa, en cuyo caso estará exento de toda responsabili-
dad (1). 

3.° Reembolsar al comodatario, si para la conservación de la 
cosa tuvo éste que hacer gastos extraordinarios, necesarios y ur-
gentes (2), tales como los de la curación de una enfermedad que 
al animal prestado sobrevino sin culpa del comodatario. 

4.° Devolver á su elección el precio ó la cosa, en caso de que 
perdida ésta, la hallase despues de haber obtenido su valor del co-
modatario; pero si la encontrare un tercero, podrá demandarle el 
comodatario que la pagó (3). 

361. De lo dicho aquí, y de lo que manifestamos al tratar de 
los contratos en general, se infiere que de éste, como intermedio, 
nacen dos acciones; una directa, que inmediatamente procede del 
contrato, y es la que se da al comodante y á su heredero para re-
clamar la cosa del comodatario, concluido el uso para que se dió; 
y otra contraria, que corresponde al comodatario para exigir la 
indemnización en los casos en que tiene lugar. 

362. Precario.— Especie de comodato es el que algunos lla-
man préstamo precario, ó precario simplemente, que es el prés-
tamo comodato que se hace sin expresión y limitación de tiem-
po, ni determinación de uso, y que es enteramente revocable al 
arbitrio del comodante. En su consecuencia, por regla general, 
todo depende en él de la voluntad del que presta, que puede, 
cuando quiera, pedir y obtener la restitución de lo prestado; mas 

(1) Ley 6.a, tít. II, Part. V, y Gregorio López, glosa 2.a 

(2) Ley 7.a del mismo título y Partida. 
(3) Ley 8.a del mismo título y Partida. 
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p o r es to n o d e b e e n t e n d e r s e q u e á l a s o m b r a d e s e m e j a n t e d e r e -

c h o p u e d a e l c o m o d a n t e c a u s a r d a ñ o s a l c o m o d a t a r i o ; e l j u e z , e n 

s u c a s o , d e b e r á o r d e n a r e l m o d o de q u e n o s u f r a p e r j u i c i o s i n d e -

b i d o s (1). 

TITULO XI. 
D e l d e p ó s i t o . 

§ I. 

D e p ó s i t o e n g e n e r a l . 

363. E l d e p ó s i t o , l l a m a d o e n l a s P a r t i d a s condesijo (2), e s un 
contrato real, intermedio, por el que se recibe de otro una cosa 
para custodiarla, y con obligación de restituirla cuando la recla-
me el que la entregó. N o h a y o b l i g a c i ó n m á s s a g r a d a q u e l a q u e 

n a c e d e e s t a c o n v e n c i ó n , q u e d e s c a n s a n d o e n l a c o n f i a n z a , d e b e 

s e r g u a r d a d a c o n e s c r u p u l o s i d a d r e l i g i o s a . E l q u e h a c e e l d e p ó -

s i t o s e l l a m a deponente, y depositario e l q u e l e r e c i b e . 

364. S u s r e q u i s i t o s e s e n c i a l e s s o n l a t r a d i c i ó n v e r d a d e r a ó 

fingida, l a c u s t o d i a , y l a d e v o l u c i ó n d e l a m i s m a c o s a ; y a u n q u e 

p o r r e g l a g e n e r a l e s g r a t u i t o (3) p a r a q u e n o d e g e n e r e e n a r r e n -

d a m i e n t o , n o d e b e d e j a r s e d e r e p u t a r c o m o d e p ó s i t o a q u e l e n q u e 

i n t e r v e n g a a l g u n a c o r t a r e m u n e r a c i ó n e n r e c o m p e n s a de l o s g a s -

t o s y d a ñ o s q u e o c a s i o n e (4). 

3 6 5 . C u a n d o e l d e p ó s i t o c o n s i s t e e n c o s a s f u n g i b l e s y e s e n -

t r e g a d o p o r p e s o , n ú m e r o ó m e d i d a , e s i r r e g u l a r ; y e n s u e s e n -

c i a , a u n q u e n o e n t o d o s s u s a c c i d e n t e s , v i e n e á c o n v e r t i r s e e n 

m ú t u o , q u e d a n d o d u e ñ o de l a s m i s m a s c o s a s e l d e p o s i t a r i o , y 

(1) Navarra.—Como el derecho romano es supletorio del navarro, cree-
mos que se prestará en el precario la culpa lata. 

(2) Ley 1 tít. III, Part. V. Poner en guarda de otro lo que quiere con-
dessar, palabra antigua, que significa dar en custodia. Gregorio López 
glosa 2.a 

(3) Ley 2.a del mismo título y Partida 
(4) Ley 3.a del mismo título y Partida. 

'Miif- >.' 

o b l i g a d o á r e s t i t u i r o t r o t a n t o d e i g u a l e s p e c i e y a d U a d (1) M a s 

s i e s t a s m i s m a s c o s a s s e e n t r e g a n n o pesadas c o n t a d a s m m e 

d i d a s ino c e r r a d a s ó s e l l a d a s , ó c o n o t r a s s e n a es q u e a c re l i t e n 

s u i d e n t i d a d p a r a e l c a s o d e l a d e v o l u c i ó n , e n t ó n c e s d e b e r á d e -

c ^ f q u e e s u n d e p ó s i t o r e g u l a r (2). E s t o s d i f e r e n t e s e f e c t o s q u e 

p r o d u c e h a c e n q u e s e le d i s t i n g a e n regular é irregular, p e r o e n 

r e a l i d a d , s o l a m e n t e e l p r i m e r o e s e l q u e m e r e c e e l n o m b r e d e 

^ t ^ H a y depósito, p r o p i a m e n t e a s í l l a m a d o , y secuestro (3); 

t r a t a r e m o s d e e l l o s c o n s e p a r a c i ó n . 

§ 1 1 . 

Depósito propiamente dicho. 

367 E l d e p ó s i t o p r o p i a m e n t e d i c h o p u e d e ser voluntario ó 

C6Sm '^Depósito voluntario.-El depósito voluntario d e p e n d e s ó l o 

y e x c l u s i v a m e n t e d e l a v o l u n t a d l i b r e y * * 

d e l a u e r e c i b e , y c o m o é s t e s e o b l i g a , es c l a r o q u e s i t i e n e i n c a 

p a c i d a d p a r a c o n t r a e r , l a t i e n e t a m b i é n p a r a 

C u a n d o s e a i n c a p a z e l d e p o n e n t e , n o s e l i b e r t a r á d e l a o b l i g a c i ó n 

e l d e p o s i t a r i o , p o r q u e las p e r s o n a s h á b i l e s 

d e n o b j e t a r i n c a p a c i d a d á a q u e l l a s c o n q u i e n e s c o n t r a j e r o n 

369 Dipósito necesario.—El depósito necesario 
m u n m e n t e miserable, es e l q u e s e h a c e p o r 

g r a c i a d o s é i m p r e v i s t o s . A. e s t a c l a s e p e r t e n e c e e l q u e s e e f e c t ú a 

E m o t i v o d e f n c e n d i o s , r u i n a s , s a q u e o s , 

l a m i d a d e s s e m e j a n t e s . L l á m a s e n e c e s a r i o e s t e d e p o s t o , p o r a 

n e c e s i d a d c o n q u e l o s h o m b r e s s o n 

t o s c a s o s a u n q u e n o h a y s i e m p r e u n c o n s e n t i m i e n t o e x p r e s o , íe 

h a y ^ t á c i t c T ó p r e s u n t o l m é n o s , f u n d a d o e n l o s p n n e i p m s q u e 

o p o r t u n a m e n t e e x p o n d r e m o s ; m a s c o m o s u s r e g l a s s i e m p r e s o n 

( , \ T»y o a del mismo título y Partida. 
( ! ) Ü . - E n Aragon el depósito de dinero se prueba solamente con 

instrumento. (Obs. 17, De probat., hb. IL) 
(3) L e y 1 . a , tít. III , Part. Y . 
(4) Ley 1.a del mismo título y Partida. 
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p o r es to n o d e b e e n t e n d e r s e q u e á l a s o m b r a d e s e m e j a n t e d e r e -

c h o p u e d a e l c o m o d a n t e c a u s a r d a ñ o s a l c o m o d a t a r i o ; e l j u e z , e n 

s u c a s o , d e b e r á o r d e n a r e l m o d o de q u e n o s u f r a p e r j u i c i o s i n d e -

b i d o s (1). 

TITULO XI. 
D e l d e p ó s i t o . 

§ I. 

D e p ó s i t o e n g e n e r a l . 

363. E l d e p ó s i t o , l l a m a d o e n l a s P a r t i d a s condesijo (2), e s un 
contrato real, intermedio, por el que se recibe de otro una cosa 
para custodiarla, y con obligación de restituirla cuando la recla-
me el que la entregó. N o h a y o b l i g a c i ó n m á s s a g r a d a q u e l a q u e 

n a c e d e e s t a c o n v e n c i ó n , q u e d e s c a n s a n d o e n l a c o n f i a n z a , d e b e 

s e r g u a r d a d a c o n e s c r u p u l o s i d a d r e l i g i o s a . E l q u e h a c e e l d e p ó -

s i t o s e l l a m a deponente, y depositario e l q u e l e r e c i b e . 

364. S u s r e q u i s i t o s e s e n c i a l e s s o n l a t r a d i c i ó n v e r d a d e r a ó 

fingida, l a c u s t o d i a , y l a d e v o l u c i ó n d e l a m i s m a c o s a ; y a u n q u e 

p o r r e g l a g e n e r a l e s g r a t u i t o (3) p a r a q u e n o d e g e n e r e e n a r r e n -

d a m i e n t o , n o d e b e d e j a r s e d e r e p u t a r c o m o d e p ó s i t o a q u e l e n q u e 

i n t e r v e n g a a l g u n a c o r t a r e m u n e r a c i ó n e n r e c o m p e n s a de l o s g a s -

t o s y d a ñ o s q u e o c a s i o n e (4). 

3 6 5 . C u a n d o e l d e p ó s i t o c o n s i s t e e n c o s a s f u n g i b l e s y e s e n -

t r e g a d o p o r p e s o , n ú m e r o ó m e d i d a , e s i r r e g u l a r ; y e n s u e s e n -

c i a , a u n q u e n o e n t o d o s s u s a c c i d e n t e s , v i e n e á c o n v e r t i r s e e n 

m ú t u o , q u e d a n d o d u e ñ o de l a s m i s m a s c o s a s e l d e p o s i t a r i o , y 

(1) Navarra.—Como el derecho romano es supletorio del navarro, cree-
mos que se prestará en el precario la culpa lata. 

(2) Ley 1 .*, tít. III, Part. V. Poner en guarda de otro lo que quiere con-
dessar, palabra antigua, que significa dar en custodia. Gregorio López 
glosa 2.a 

(3) Ley 2.a del mismo título y Partida 
(4) Ley 3.a del mismo título y Partida. 

'Miif-

o b l i g a d o á r e s t i t u i r o t r o t a n t o d e i g u a l e s p e c i e 

s i e s t a s m i s m a s c o s a s s e e n t r e g a n n o pesadas c o n t a d a s m m e 

d i d a s ino c e r r a d a s ó s e l l a d a s , ó c o n o t r a s s e n a es q u e ac re l i t e n 

s u i d e n t i d a d p a r a e l c a s o d e l a d e v o l u c i ó n , e n t ó n c e s d e b e r á d e -

c ^ f q u e e s u n d e p ó s i t o r e g u l a r (2). E s t o s d i f e r e n t e s e f e c t o s q u e 

p r o d u c e h a c e n q u e s e le d i s t i n g a e n regular é irregular, p e r o e n 

r e a l i d a d , s o l a m e n t e e l p r i m e r o e s e l q u e m e r e c e e l n o m b r e d e 

^ t ^ H a y depósito, p r o p i a m e n t e a s í l l a m a d o , y secuestro (3); 

t r a t a r e m o s d e e l l o s c o n s e p a r a c i ó n . 

S i l -

Depósito propiamente dicho. 

367 E l d e p ó s i t o p r o p i a m e n t e d i c h o p u e d e ser voluntario ó 

C6Sm '^Depósito voluntario.-El depósito voluntario d e p e n d e s ó l o 

y ! l u s f v a m e n t e d e l a v o l u n t a d l i b r e y * * 

d e l a u e r e c i b e , y c o m o é s t e s e o b l i g a , es c l a r o q u e s i t i e n e i n c a 

p a c i d a d p a r a c o n t r a e r , l a t i e n e t a m b i é n p a r a ^ d e p ~ 

C u a n d o s e a i n c a p a z e l d e p o n e n t e , n o s e l i b e r t a r á d e l a o b l i g a c i ó n 

e l d e p o s i t a r i o , p o r q u e las p e r s o n a s h á b i l e s 

d e n o b j e t a r i n c a p a c i d a d á a q u e l l a s c o n q u i e n e s c o n t r a j e r o n 

3 6 9 Depósito necesario.-El depósito necesario l l a m a d o c o -

m u n m e n t e miserable, es e l q u e s e h a c e p o r 

a l a c i a d o s é i m p r e v i s t o s . A. e s t a c l a s e p e r t e n e c e e l q u e s e e l e c t u a 

E m o t i v o d e f n c e n d i o s , r u i n a s , s a q u e o s , 

l a m i d a d e s s e m e j a n t e s . L l á m a s e n e c e s a r i o . e s t e d e p o s t o , p o r a 

n e c e s i d a d c o n q u e l o s h o m b r e s s o n 

t o s c a s o s a u n q u e n o h a y s i e m p r e u n c o n s e n t i m i e n t o e x p r e s o , íe 

h a y ^ t á c i t c T ó p r e s u n t o l m é n o s , f u n d a d o e n l o s p n n c i p m s q u e 

o p o r t u n a m e n t e e x p o n d r e m o s ; m a s c o m o s u s r e g l a s s i e m p r e s o n 

( , \ T»y o a del mismo título y Partida. 
( ! ) A r j o n - E n Aragon el depósito de dinero se prueba solamente con 

instrumento. (Obs. 17, De probat., lib. II.) 
(3) Ley 1.A, tít. III , Part. Y . 
(4) Ley 1.a del mismo título y Partida. 



l a s m i s m a s q u e l a s d e l o s d e m á s d e p ó s i t o s , l e c o m p r e n d e m o s e n 

e s t e l u g a r . L o s r o m a n o s c a s t i g a b a n c o n m a y o r s e v e r i d a d s u v i o -

l a c i ó n ; m e d i d a j u s t a y p o l í t i c a q u e v e m o s e n n u e s t r a s l e y e s (1) 

e n l a s q u e a d e m á s de l a r e s p o n s a b i l i d a d c r i m i n a l e n q u e i n c u r r e 

e l q u e n i e g a c u a l q u i e r d e p ó s i t o c o n s i s t e n t e e n d i n e r o e n l a f o r -

m a e n q u e p u e d e h a c e r s e , ó e n o t r a c o s a m u e b l e , h e c h o q u e 

n u e s t r o a n t e r i o r C ó d i g o p e n a l (2) c a l i f i c ó de h u r t o , v e m o s l a 

o b l i g a c i ó n de r e s t i t u i r e l d u p l o , i m p u e s t a a l q u e e n e l d e p ó s i t o 

m i s e r a b l e i n c u r r e e n t a l a c t o d e b a j e z a ; f u n d á n d o s e l a l e y p a r a 

e s t e r i g o r e x t r a o r d i n a r i o , e n q u e á l a s t r i s t e s c i r c u n s t a n c i a s q u e 

m o t i v a n e l d e p ó s i t o , s e a g r e g a l a i m p o s i b i l i d a d q u e e l d e p o n e n t e 

s u e l e t e n e r d e e l e g i r e n m o m e n t o s d e a n g u s t i a o t r o m á s fiel d e -

p o s i t a r i o . 

370. Obligaciones del depositario.—Las o b l i g a c i o n e s d e l d e p o -
s i t a r i o s o n : 

Primera. C u i d a r d e l a ' c o s a y d e l o s f r u t o s q u e p r o d u z c a , 

p r e s t a n d o e n s u c o n s e r v a c i ó n l a c u l p a l a t a , p o r q u e l a u t i l i d a d e s 

d e l q u e d a . C e s a , s i n e m b a r g o e s t a d o c t r i n a , y l a r e g l a g e n e r a l 

a d m i t e a l g u n a s e x c e p c i o n e s e n v i r t u d d e l a s c u a l e s e l d e p o s i t a -

n o p r e s t a r á l a c u l p a l e v e y a u n l a l e v í s i m a , e n d i f e r e n t e s c a s o s . 

P r e s t a r á l a c u l p a l e v e : 

1 . ° E n l o s c a s o s e n q u e a s í s e h a y a e s t i p u l a d o , p o r q u e a q u e l l a 

c i r c u n s t a n c i a , c o m o n a t u r a l a l c o n t r a t o , p u e d e v a r i a r s e p o r l a 

v o l u n t a d d e l o s c o n t r a t a n t e s . 

2 . ° S i e l d e p o s i t a r i o s o l i c i t ó q u e e n é l se h i c i e r a e l d e p ó s i t o , 

p o r l a p r e s u n c i ó n d e q u e e n e l l o p u e d e t e n e r i n t e r é s . 

3 . ° S i r e c i b i e r e p r e m i o p o r e l d e p ó s i t o (3). 

P r e s t a r á l a c u l p a l e v í s i m a , y á u n t a m b i é n e l c a s o f o r t u i t o : 

1 . ° S i a s í l o h u b i e s e n p a c t a d o l o s c o n t r a t a n t e s . 

2 .^ P o r m o r a ó t a r d a n z a e n l a r e s t i t u c i ó n d e l a c o s a . 

3 . ° C u a n d o l a c o s a d e p o s i t a d a s e h u b i e s e p e r d i d o ó d e t e r i o r a -
do p o r c u l p a d e l d e p o s i t a r i o . 

4 . ° C u a n d o e l d e p ó s i t o f u é h e c h o e n u t i l i d a d d e l q u e l e r e -

c i b e . Y a u n q u e e n e s t e ú l t i m o c a s o p a r e c e q u e s ó l o d e b i a e s t a r 

o b l i g a d o a l a c u l p a l e v í s i m a , s i g u i é n d o s e l a s reglas g e n e r a l e s s o -

lí) 
(2) 
( 3 ) 

Ley 8.a, tít. III, Part. V . 
Artículo 437 del Código penal de 1850. 
Ley 3.a, tít. III, p a r t . V . 

b r e l a p r e s t a c i ó n d e c u l p a s , l a l e y e s t á t e r m i n a n t e e n h a c e r l e 

r e s p o n s a b l e , á u n m e d i a n d o e l c a s o f o r t u i t o (1). 

Sequnda. R e s t i t u i r c o n s u s a c c e s i o n e s l a m i s m a c o s a q u e s e 

l e e n t r e g ó . A p l i c a b l e e s a l d e p ó s i t o l o q u e h e m o s d i c h o r e s p e c t o 

a l c o m o d a t o , e n l o s c a s o s e n q u e e l d e p o s i t a r i o l i b e r t a d e u n i n -

c e n d i o r u i n a , n a u f r a g i o ó e n o t r o a c o n t e c i m i e n t o f o r t u i t o l o 

s u y o y ' p i e r d e l o a j e n o , ó p o r e l c o n t r a r i o , s a l v a l o a j e n o y p i e r d e 

l o s u y o (2). N o p u e d e r e t e n e r l a c o s a d e p o s i t a d a á t í t u l o d e c o m -

p e n s a c i ó n p o r d e u d a ó d e e x p e n s a s q u e h u b i e s e h e c h o e n e l l a , l a s 

q u e p e d i r á s e p a r a d a m e n t e (3). N o d e b e r á v o l v e r a l l o c o , m i e n t r a s 

l o e s t é , l a e s p a d a d e p o s i t a d a ; n i l a c o s a a l d e p o s i t a n t e q u e l a h u r -

t ó ó r o b ó , s i n o q u e d e b e r á a v i s a r a l d u e ñ o p a r a q u e a c u d a a l j u e z 

c o n o b j e t o d e q u e m a n d e l a r e t e n c i ó n d e l d e p ó s i t o ; m a s s i l a c o s a 

h u r t a d a ó r o b a d a es d e l d e p o s i t a r i o , é s t e p o d r á r e t e n e r l a c o m o 

s u y a (4). E s c l a r o q u e e n c a s o d e q u e e l d e p o s i t a r i o h a y a e n a j e -

n a d o l a c o s a , t e n d r á e l d u e ñ o f a c u l t a d d e r e i v i n d i c a r l a d e c u a l -

q u i e r p o s e e d o r e n q u i e n s e h a l l e . 

Tercera. H a c e r l a r e s t i t u c i ó n e n e l l u g a r c o n v e n i d o , y e n s u 

d e f e c t o e n e l d e l c o n t r a t o , y a l t i e m p o p r e f i j a d o , ó á n t e s s i q u i -

s i e r e e l d e p o s i t a n t e , p o r q u e é s t e p u e d e r e n u n c i a r á u n c o n t r a t o i n -

t r o d u c i d o e n s u f a v o r , q u e n o d a a l d e p o s i t a r i o u s o , d o m i n i o n i 

v e r d a d e r a p o s e s i o n d e l a c o s a (5). 

(1) Ley 4.a del mismo titulo y Partida. 
(2) Ley 5.a, tít. V, bb. V. del Fuero Juzgo. 
(3) Leyes 5.a y 10, tít. III , Part. V. 

Aragón.-Es tan privilegiado en Aragón el depósito, que para garantir 
la obbgacion que tiene de restituirlo el depositario, siempre que se pida 
(Obs ún., título Comm., hb. IV), está determinado que no puede alegarse 
ausencia por causa púbhca (Obs. 3, Deprivil. absent.)-, y que cuando el c i -
tado para este efecto no comparece, debe el juez mandar vender sus bienes 
hasta la cuantía del deposito. (Obs. 16, De conlum., bb. VIII . ) 

Navarra.—El fuero de Navarra (cap. II, tít. X I , hb. III , , establece 
también que no pueda oponer el depositario la compensación ó retención 
cuando le reclaman el depósito (cap. I, tít. X V I , b b . III), y que no pueda 
hacerse por nadie prenda de la cosa depositada. 

(4) Ley 6.a, tít. III, Part. V . . 
(5) Leyes 2.a y 5.a, tít. III, Part. V. Los depósitos que se hacían ántes 

en la Caja del Estado, se habrian podido considerar como excepción de esta 
regla, si hasta cierto punto no h u b i e t a y i d o más bien préstamos con inte-



3 7 1 . Obligaciones del que deposita.—No p u e d e e x i g i r e l d e p o -

s i t a n t e q u e e l d e p o s i t a r i o p r o l o n g u e s u o f i c i o : d e b e m a n i f e s t a r l e 

l o s v i c i o s ó d e f e c t o s q u e t e n g a l a c o s a , i n d e m n i z á n d o l e , s i l o s 

o c u l t a r e , d e l o s p e r j u i c i o s q u e s e l e i r r o g a s e n ; y s a t i s f a c e r l o s 

g a s t o s y p é r d i d a s q u e o c a s i o n e la c o n s e r v a c i ó n d e a q u é l l a (1). 

3 7 2 . M a n i f e s t a d a s l a s o b l i g a c i o n e s d e l d e p o s i t a n t e y d e l d e p o -

s i t a r i o , c o n o c i d a s s o n t a m b i é n l a s a c c i o n e s d i r e c t a y c o n t r a r i a 

q u e n a c e n de e s t e c o n t r a t o , c o m o i n t e r m e d i o . A m b a s s o n p a r a s u 

e j e c u c i ó n : p o r l a p r i m e r a , q u e es l a q u e n a c e i n m e d i a t a m e n t e 

d e l c o n t r a t o , se h a c e e f e c t i v a l a r e s p o n s a b i l i d a d d e l d e p o s i t a r i o ; 

l a s e g u n d a , q u e s ó l o p u e d e t e n e r o r i g e n por u n h e c h o posterior^ 

s e d a c o m o t o d a s l a s de s u c l a s e p a r a l a i n d e m n i z a c i ó n á q u e , 

c o m o h e m o s v i s t o , p u e d e s e r c o m p e l i d o e l d e p o s i t a n t e . 

373 . A l t e r m i n a r e s t e p á r r a f o , d e b e m o s h a c e r m e n c i ó n de l a s 

o b l i g a c i o n e s q u e l o s f o n d i s t a s y p o s a d e r o s t i e n e n d e c u s t o d i a r 

c o n c u i d a d o y d i l i g e n c i a l o s e f e c t o s q u e l o s v i a j e r o s d e p o s i t a n e n 

s u s e s t a b l e c i m i e n t o s . M a s p a r a q u e p u e d a e x i g í r s e l e s l a c o r r e s -

p o n d i e n t e r e s p o n s a b i l i d a d p o r f a l t a de s u c u m p l i m i e n t o , e s i n d i s -

p e n s a b l e q u e los q u e s e h o s p e d a n e n s u s c a s a s h a y a n d a d o c o n o -

c i m i e n t o a n t i c i p a d o á e l l o s ó á s u s d e p e n d i e n t e s del d e p ó s i t o d e 

a q u e l l o s e f e c t o s e n l a p o s a d a , p u e s d e lo c o n t r a r i o , n o t e n d r á n l a 

r e s p o n s a b i l i d a d s u b s i d i a r i a q u e e l C ó d i g o p e n a l y o t r a s l e y e s l e s 

i m p o n e n , c o n e s p e c i a l i d a d e n c a s o s d e r o b o ó d e h u r t o (2). 

§111. 

Secuestro. 

374. El secuestro es, ó convencional ó judicial. 
3 7 5 . Secuestro convencional.—El s e c u e s t r o c o n v e n c i o n a l e s el 

depósito de una cosa litigiosa, hecho con voluntad de los coliti-
gantes en manos de persona lega, llana y abonada (3), que, se obli-

rés que verdaderos depósitos. Los que se hacen á bancos establecidos con 
autorización legal, se rigen también por disposiciones especiales. 

(2) Ley 10 del mismo título y Partida. 
(3) Ley 26, tít. VIII. Part. V , yart . 20 del Código penal. 
(4) Ley 1.a, tít. IX . Part. III. , , 

m 

ga á restituirla d aquel d cuyo favor el pleito se decida. E s , p u e s , 

i n d i s p e n s a b l e e l c o n s e n t i m i e n t o p r è v i o d e l o s q u e t i e n e n p e n d i e n -

t e u n l i t i g i o p a r a q u e e s t e d e p ó s i t o s e v e r i f i q u e , y d e s p u e s e l d e l 

d e p o s i t a r i o ; de c u y a s c i r c u n s t a n c i a s n o t i e n e l u g a r la p r i m e r a e n 

l o s d e p ó s i t o s c o m u n e s , p u e s e n e l los b a s t a q u e c o n v e n g a n dos ' 

p e r s o n a s , á s a b e r , e l d e p o s i t a n t e y e l d e p o s i t a r i o . S u o b j e t o e s 

e v i t a r l o s i n c o n v e n i e n t e s q u e s e o r i g i n a r í a n s i u n a de l a s p a r t e s 

s e a p o d e r a s e v i o l e n t a m e n t e d e l a c o s a y e x c l u y e r a d e s u d i s f r u t e 

á l o s d e m á s c o l i t i g a n t e s ; s u fin, l a c o n s e r v a c i ó n d e l d e r e c h o q u e 

c a d a u n o p u e d e t e n e r , r e s e r v a n d o t a n t o l a m i s m a c o s a c o m o s u s 

p r o d u c t o s á a q u e l q u e s a l g a v e n c e d o r e n e l l i t i g i o . L a a d m i s i ó n 

d e e s t e d e p ó s i t o e s v o l u n t a r i a , p e r o u n a v e z a d m i t i d o , n o p u e d e 

e l d e p o s i t a r i o d e j a r l o s i n o p o r c o n s e n t i m i e n t o d e a m b a s p a r t e s ó 

p o r j u s t a c a u s a a p r o b a d a p o r e l j u e z (1). 

376. Secuestro judicial.—Cuando e l s e c u e s t r o s e h a c e p o r a u t o 

d e u n j u e z , s e l l a m a judicial. E n r i g o r n o e s e s t e e l l u g a r o p o r t u -

n o p a r a t r a t a r d e é l , p o r q u e n o es e f e c t o d e l a v o l u n t a d d e l a s 

p a r t e s , s i n o del m a n d a m i e n t o d e l j u e z , b a j o c u y o c o n c e p t o c o r r e s -

p o n d e á l o s p r o c e d i m i e n t o s ; a s í es q u e só lo h a c e m o s a q u í u n a l i -

g e r a i n d i c a c i ó n p o r l a s a f i n i d a d e s q u e t i e n e c o n l o s d e m á s d e p ó -

s i t o s , r e s e r v á n d o n o s t r a t a r d e e s t a m a t e r i a e n o t r a o b r a c o n la 

c o n v e n i e n t e e x t e n s i ó n . E l d e p ó s i t o j u d i c i a l p u e d e ser r e c l a m a d o 

p o r u n a de l a s p a r t e s e n e l j u i c i o , y s e d e c r e t a c u a n d o e s s o s p e -

c h o s o d e m a l a fe , d e m a l v e r s a c i ó n , d e p é r d i d a ó d e o c u l t a c i ó n d e 

l a c o s a e l q u e l a p o s e e (2): p r o c e d e t a m b i é n e n a q u e l l o s c a s o s e n 

(1) Algunos escritores sostienen que entre el secuestro convencional y 
• el depósito hay la diferencia de que en el primero pasa al depositario ó se-

cuestrario la posesion de los bienes, y en el segundo, el deponente conser-
va posesion y propiedad. N o podemos asentir á semejante opinion, con-
traria, á nuestro parecer, á los principios legales, pues, según ellos, la 
posesion supone en el que posee, creencia de ser dueño de la cosa, y-ésta 
no puede presumirse de ningún depositario, que sólo tiene lo depositado á 
nombre de otro y no en virtud de tenencia derecha, ó sea de justo título 
traslativo de dominíó. 

(2) La ley 1.a, tít. IX , Part. III, señala varios casos en que ha de tener 
lugar el depósito judicial, siendo los principales y en su mayor número los 
siguientes: 1.° Cuando es mueble la cosa objeto del litigio, y el demandado 
persona sospechosa de quien se teme que la ocultará ó trasladará á otro 
punto. 2.° Si habiéndose dado sentencia contra el poseedor de la cosa, éste 

TOMO I I . 2 ° 



q u e s e t e m e q u e l a s p a r t e s l l e g u e n á v í a s d e h e c h o p a r a s o s t e n e r 

s u s p r e t e n s i o n e s , lo c u a l a p r e c i a r á p r u d e n c i a l m e n t e e l j u e z . A. s u 

a d m i s i ó n p u e d e s e r c o m p e l i d o t o d o e l q u e n o t e n g a j u s t o m o t i v o 

p a r a e x c u s a r s e ; p e r o e l e s c r i b a n o d e l a c a u s a y e l j u e z e s t á n i n -

h a b i l i t a d o s (1). 

3 7 7 . U n o y o t r o s e c u e s t r o p r o d u c e n i g u a l e s o b l i g a c i o n e s q u e 

e l d e p ó s i t o p r o p i a m e n t e d i c h o , á e x c e p c i ó n d e q u e n i l o s d e p o -

n e n t e s p u e d e n exig- ir , n i e l d e p o s i t a r i o e n t r e g a r l a c o s a , s i n o p o r 

c o n s e n t i m i e n t o d e las p a r t e s ó p o r p r o v i d e n c i a j u d i c i a l e n s u s c a -

s o s r e s p e c t i v o s . 

3 7 8 . R é s t a n o s s ó l o a d v e r t i r , q u e a u n q u e e l d e p ó s i t o y s e c u e s -

t r o p u e d e n s e r t a n t o d e c o s a s m u e b l e s c o m o d e i n m u e b l e s , l o q u e 

e n n a d a a l t e r a s u d i v e r s a n a t u r a l e z a , e s m á s c o m ú n a p l i c a r l a 

p a l a b r a depósito á l a s m u e b l e s (2), y l a d e secuestro á l a s i n -

m u e b l e s . 

TÍTULO x n . 
De los contratos aleatorios (3). 

S I -

Contratos aleatorios en general. 

3 7 9 . Q u e d a e n o t r o l u g a r e x p u e s t o lo q u e s e e n t i e n d e p o r c o n -

t r a t o a l e a t o r i o . D e e s e n c i a s u y a e s q u e s e a i n c i e r t o e l a c o n t e c i -

m i e n t o á q u e s e s u b o r d i n e , y q u e t e n g a u n o b j e t o l í c i t o . G e n e r a l -

apela, y bay sospecha de que la deteriorará ó disipará sus frutos. 3." Cuan-
do el marido es disipador de los bienes de su mujer ó va cayendo en pobre-
za por su culpa; pues en estos casos, podrá pedir ella que se la entreguen. 
sus bienes ó que se depositen en persona de garantía á quien se confíe la 
administración. Cuando el padre ó la madre pretiere ó deshereda injusta-
mente á un hi jo , ó instituye á otro heredero de todos sus bienes; en cuyo 
caso, si el desheredado pide la parte que le toca, ofreciendo llevar,á cola-
ción los bienes recibidos de su padre y lo cumpliere, se le entregará la por-
cion que le corresponde; mas si no lo cumphere, se ha de poner esta parte 
de bienes en secuestro, y el juez le señalará plazo para que heve á efecto la 
colacion de lo recibido. 

(1) Ley 1.a, 'tít. X X V I , bb. X I de la Novísima Recopilación. 
(2) Mas, propiamente, usan á dar más en condessijo las cosas muebles que 

las otras. (Ley 2.a,' tít. III , Part. V . ) 
(3) A l fin la Academia Española ha dado carta de naturaleza al adjetivo 

m e n t e c o r r e n e n é l a m b a s p a r t e s u n r i e s g o i g u a l , p e r o s u c e d e 

t a m b i é n q u e s ó l o u n a s e e x p o n e a l r i e s g o e n b e n e f i c i o d e l a o t r a , 

r e c i b i e n d o e n c o m p e n s a c i ó n u n a c a n t i d a d c i e r t a p o r e s t e pel ig-ro 

e v e n t u a l . 

380. E n r i g o r , s o n c o n t r a t o s a l e a t o r i o s t o d o s a q u e l l o s cuyas 
ganancias ó pérdidas dependen de un acontecimiento incierto. De 
a q u í es q u e . c u a n d o a l g u n o d e l o s c o n t r a t a n t e s t e n g a c e r t e z a d e 

l o q u e p a r a l o s o t r o s e s i n c i e r t o , n o p o d r á l l a m a r s e a l e a t o r i o e l 

c o n t r a t o q u e t a n d e s i g u a l e s p a r a l o s q u e lo c e l e b r a n : e n e s t e 

c a s o s e r á f r e c u e n t e m e n t e u n a e s t a f a . 

3 8 1 . L a e q u i d a d y l a j u s t i c i a a c o n s e j a n q u e l a c o n d i c i o n d e 

l o s c o n t r a t a n t e s s e a t a m b i é n i g u a l r e s p e c t o á l a e s p e r a n z a d e 

l a s g a n a n c i a s y a l r i e s g o de l a s p é r d i d a s . E s t a i g u a l d a d d e b e c a l -

c u l a r s e , a t e n d i e n d o á l a s p r o b a b i l i d a d e s q u e h a y e n t r e l o q u e 

e f e c t i v a m e n t e s e a r r i e s g a y lo q u e s e p u e d e g a n a r . 

382. C u a n d o e s t o s c o n t r a t o s s e c e l e b r a n e n t r e p e r s o n a s q u e 

t i e n e n c a p a c i d a d g e n e r a l p a r a c o n t r a e r y v e r s a n s o b r e o b j e t o s 

q u e s o n c o n f o r m e s á l a s b u e n a s c o s t u m b r e s y á l a s l e y e s , p r o d u -

c e n s u e f i c a c i a , c o m o d e m o s t r a r e m o s e n e s t e t í t u l o . 

383. D e l o d i c h o s e i n f i e r e q u e s o n v a r i o s l o s c o n t r a t o s á q u e 

p u e d e d a r s e l a d e n o m i n a c i ó n d e a l e a t o r i o s . M a s a q u í t r a t a r e m o s 

s ó l o , y c o n s e p a r a c i ó n , d e l o s m á s u s u a l e s , y q u e p o r s u e s p e c i a -

l i d a d m e r e c e n s e r e x a m i n a d o s , a u n q u e s e a s u c i n t a m e n t e . E s t o s 

s o n , l a c o m p r a d e e s p e r a n z a , e l c o n t r a t o d e s e g u r o , e l de c e n s o ó 

r e n t a v i t a l i c i a , e l d e d e c i s i ó n á l a s u e r t e , e l d e j u e g o y l a a p u e s t a . 

§ II. 

Compra de esperanza. 

384. E n t i é n d e s e * p o r c o m p r a d e e s p e r a n z a , e l c o n t r a t o de 

c o m p r a y v e n t a d e u n a c o s a , c u y a e x i s t e n c i a e s i n c i e r t a y e v e n -

aleatorio. En el uso común se habia ido generabzando mucho ántes, y más 
entre los juristas. Esta circunstancia; su origen latino de la palabra alea, 
por la que se significa juego de azar, suerte, fortuna, incertidumbre y ries-
go; la comodidad que presta para evitar perífrasis, y más que todo, el 
ejemplo de los redactores del proyecto del Código civil que han admitido 
sin escrúpulo esta palabra, nos movieron ya á emplearla en ediciones ante-
riores, procurando darle la fijeza y precisión con que no siempre se ha 
usado. 



q u e s e t e m e q u e l a s p a r t e s l l e g u e n á v í a s d e h e c h o p a r a s o s t e n e r 

s u s p r e t e n s i o n e s , lo c u a l a p r e c i a r á p r u d e n c i a l m e n t e e l j u e z . A s u 

a d m i s i ó n p u e d e s e r c o m p e l i d o t o d o e l q u e n o t e n g a j u s t o m o t i v o 

p a r a e x c u s a r s e ; p e r o e l e s c r i b a n o d e l a c a u s a y e l j u e z e s t á n i n -

h a b i l i t a d o s (1). 

3 7 7 . U n o y o t r o s e c u e s t r o p r o d u c e n i g u a l e s o b l i g a c i o n e s q u e 

e l d e p ó s i t o p r o p i a m e n t e d i c h o , á e x c e p c i ó n d e q u e n i l o s d e p o -

n e n t e s p u e d e n exig- ir , n i e l d e p o s i t a r i o e n t r e g a r l a c o s a , s i n o p o r 

c o n s e n t i m i e n t o d e las p a r t e s ó p o r p r o v i d e n c i a j u d i c i a l e n s u s c a -

s o s r e s p e c t i v o s . 

3 7 8 . R é s t a n o s s ó l o a d v e r t i r , q u e a u n q u e e l d e p ó s i t o y s e c u e s -

t r o p u e d e n s e r t a n t o d e c o s a s m u e b l e s c o m o d e i n m u e b l e s , l o q u e 

e n n a d a a l t e r a s u d i v e r s a n a t u r a l e z a , e s m á s c o m ú n a p l i c a r l a 

p a l a b r a depósito á l a s m u e b l e s (2), y l a d e secuestro á l a s i n -

m u e b l e s . 

TÍTULO x n . 
De los contratos aleatorios (3). 

S I -

Contratos aleatorios en general. 

3 7 9 . Q u e d a e n o t r o l u g a r e x p u e s t o lo q u e s e e n t i e n d e p o r c o n -

t r a t o a l e a t o r i o . D e e s e n c i a s u y a e s q u e s e a i n c i e r t o e l a c o n t e c i -

m i e n t o á q u e s e s u b o r d i n e , y q u e t e n g a u n o b j e t o l í c i t o . G e n e r a l -

apela, y liay sospecha de que la deteriorará ó disipará sus frutos. 3." Cuan-
do el marido es disipador de los bienes de su mujer ó va cayendo en pobre-
za por su culpa; pues en estos casos, podrá pedir ella que se la entreguen. 
sus bienes ó que se depositen en persona de garantía á quien se confíe la 
administración. Cuando el padre ó la madre pretiere ó deshereda injusta-
mente á un hi jo , ó instituye á otro heredero de todos sus bienes; en cuyo 
caso, si el desheredado pide la parte que le toca, ofreciendo llevar, á cola-
ción los bienes recibidos de su padre y lo cumpliere, se le entregará la por-
cion que le corresponde; mas si no lo cumpliere, se ha de poner esta parte 
de bienes en secuestro, y el juez le señalará plazo para que lleve á efecto la 
colacion de lo recibido. 

(1) Ley 1.a, 'tít. X X V I , lib. X I de la Novísima Recopilación. 
(2) Mas, propiamente, usan á dar más en condessijo las cosas muebles que 

las otras. (Ley 2.a,' tít. I II , Part. V . ) 
(3) A l fin la Academia Española ha dado carta de naturaleza al adjetivo 

m e n t e c o r r e n e n é l a m b a s p a r t e s u n r i e s g o i g u a l , p e r o s u c e d e 

t a m b i é n q u e s ó l o u n a s e e x p o n e a l r i e s g o e n b e n e f i c i o d e l a o t r a , 

r e c i b i e n d o e n c o m p e n s a c i ó n u n a c a n t i d a d c i e r t a p o r e s t e pel ig-ro 

e v e n t u a l . 

380. E n r i g o r , s o n c o n t r a t o s a l e a t o r i o s t o d o s a q u e l l o s cuyas 
ganancias ó pérdidas dependen de un acontecimiento incierto. De 
a q u í es q u e . c u a n d o a l g u n o d e l o s c o n t r a t a n t e s t e n g a c e r t e z a d e 

l o q u e p a r a l o s o t r o s e s i n c i e r t o , n o p o d r á l l a m a r s e a l e a t o r i o e l 

c o n t r a t o q u e t a n d e s i g u a l e s p a r a l o s q u e lo c e l e b r a n : e n e s t e 

c a s o s e r á f r e c u e n t e m e n t e u n a e s t a f a . 

3 8 1 . L a e q u i d a d y l a j u s t i c i a a c o n s e j a n q u e l a c o n d i c i o n d e 

l o s c o n t r a t a n t e s s e a t a m b i é n i g u a l r e s p e c t o á l a e s p e r a n z a d e 

l a s g a n a n c i a s y a l r i e s g o de l a s p é r d i d a s . E s t a i g u a l d a d d e b e c a l -

c u l a r s e , a t e n d i e n d o á l a s p r o b a b i l i d a d e s q u e h a y e n t r e l o q u e 

e f e c t i v a m e n t e s e a r r i e s g a y lo q u e s e p u e d e g a n a r . 

382. C u a n d o e s t o s c o n t r a t o s s e c e l e b r a n e n t r e p e r s o n a s q u e 

t i e n e n c a p a c i d a d g e n e r a l p a r a c o n t r a e r y v e r s a n s o b r e o b j e t o s 

q u e s o n c o n f o r m e s á l a s b u e n a s c o s t u m b r e s y á l a s l e y e s , p r o d u -

c e n s u e f i c a c i a , c o m o d e m o s t r a r e m o s e n e s t e t í t u l o . 

383. D e l o d i c h o s e i n f i e r e q u e s o n v a r i o s l o s c o n t r a t o s á q u e 

p u e d e d a r s e l a d e n o m i n a c i ó n d e a l e a t o r i o s . M a s a q u í t r a t a r e m o s 

s ó l o , y c o n s e p a r a c i ó n , d e l o s m á s u s u a l e s , y q u e p o r s u e s p e c i a -

l i d a d m e r e c e n s e r e x a m i n a d o s , a u n q u e s e a s u c i n t a m e n t e . E s t o s 

s o n , l a c o m p r a d e e s p e r a n z a , e l c o n t r a t o d e s e g u r o , e l de c e n s o ó 

r e n t a v i t a l i c i a , e l d e d e c i s i ó n á l a s u e r t e , e l d e j u e g o y l a a p u e s t a . 

§ II. 

Compra de esperanza. 

384. E n t i é n d e s e * p o r c o m p r a d e e s p e r a n z a , e l c o n t r a t o de 

c o m p r a y v e n t a d e u n a c o s a , c u y a e x i s t e n c i a e s i n c i e r t a y e v e n -

aleatorio. En el uso común se habia ido generalizando mucho ántes, y más 
entre los juristas. Esta circunstancia; su origen latino de la palabra alea, 
por la que se significa juego de azar, suerte, fortuna, incertidumbre y ries-
go; la comodidad que presta para evitar perífrasis, y más que todo, el 
ejemplo de los redactores del proyecto del Código civil que han admitido 
sin escrúpulo esta palabra, nos movieron ya á emplearla en ediciones ante-
riores, procurando darle la fijeza y precisión con que no siempre se ha 
usado. 



t u a l . E s t e c o n t r a t o t i e n e s a n c i ó n e x p r e s a e n n u e s t r a s l e y e s , p o r -

q u e l a s d e P a r t i d a (1) t r a t a n d e l q u e o f r e c e u n a c a n t i d a d c i e r t a 

p o r lo q u e u n p e s c a d o r s a q u e e n d e t e r m i n a d a s r e d a d a s , ó p o r l o 

q u e u n c a z a d o r c o j a e n t i e m p o s e ñ a l a d o . E n e s t o s c a s o s e l c o m -

p r a d o r y e l v e n d e d o r s e e n t r e g a n á l a s u e r t e , y n i n g u n o d e e l l o s 

p u e d e q u e j a r s e d e l e s i ó n , d e b i e n d o e l p r i m e r o p a g a r p o r c o m -

p l e t o e l p r e c i o , a u n q u e r e c i b a p o c o ó n a d a , c o n t a l q u e s e l e d é 

t o d o l o q u e h a y a s a l i d o e n l a r e d a d a , ó l o c a z a d o e n -el t i e m p o 

s e ñ a l a d o , y e l s e g u n d o , e n t r e g ; a r lo c o n v e n i d o , p o r m á s q u e s o -

b r e p u j e á l o q u e p o d i a p r e s u m i r s e (2). 

> 

S I I I . 

Contrato de seguro. 

385. P o r c o n t r a t o d e s e g u r o e n t e n d e m o s , un contrato bilate-
ral, aleatorio, en que uno de los otorgantes se obliga á responder 
del caso fortuito que sobrevenga en los bienes asegurados, median-
te cierto precio. E l q u e r e s p o n d e de l o s r i e s g o s s e l l a m a asegura-
dor, e l q u e p o r n o c o r r e r l o s e s t i p u l a e l p r e m i o , asegurado; l a c o s a 

q u e c o r r e e l r i e s g o , cosa asegurada; l a c a n t i d a d q u e s e d a e n r e -

c o m p e n s a d e l r i e s g o , prima, premio ó precio d e l s e g u r o , y l a 

e s c r i t u r a e n q u e se h a c e c o n s t a r , póliza ó seguro. 
386. D e l a d e f i n i c i ó n q u e a c a b a m o s d e d a r , s e i n f i e r e : 

1 . ° Q u e s o n r e q u i s i t o s e s e n c i a l e s d e e s t e c o n t r a t o , q u e h a y a 

u n a c o s a a s e g u r a d a , u n r i e s g o á q u e e s t é e x p u e s t a , y u n p r e m i o 

c o n v e n c i o n a l p a r a e l a s e g u r a d o r . 

2 . ° Q u e p u e s h a y o b l i g a c i o n e s r e c í p r o c a s p o r p a r t e d e l a s e -

g u r a d o y d e l a s e g u r a d o r , d e b i e n d o e l p r i m e r o p a g a r e l p r e m i o , 

y e l s e g u n d o i n d e m n i z a r e n c a s o d e s i n i e s t r b . e l c o n t r a t o e s b i -

l a t e r a l . 

3 . ° Q u e c o r r i e n d o e l a s e g u r a d o r e l p e l i g r o d e i n d e m n i z a r s i so-

b r e v i e n e e l c a s o f o r t u i t o , y g a n a n d o g r a t u i t a m e n t e e l p r e m i o s i n o 

s o b r e v i e n e , y p o r e l c o n t r a r i o , p e r d i e n d o e l a s e g u r a d o i n ú t i l m e n t e 

e l p r e m i o c u a n d o n o h a h a b i d o p e r j u i c i o e n lo a s é g u r a d o , y s i e n d o 

i n d e m n i z a d o e n e l c a s o o p u e s t o , e l c o n t r a t o es v e r d a d e r a m e n t e a l e a -

(1) Ley 11, tít. V, Part. J . 
(2) La misma ley y Partida. 

t o r i o , p o r q u e l a s g a n a n c i a s y l a s p é r d i d a s p o r u n a y o t r a p a r t e , d e -

p e n d e n d e u n a c o n t e c i m i e n t o i n c i e r t o . 

3 8 7 . L o s s e g u r o s s e d i v i d e n e n t e r r e s t r e s y m a r í t i m o s , s e g ú n 

q u e e l p e l i g r o q u e s e c o r r e e s e n t i e r r a ó e n l a m a r . 

388. P u e d e e s t e c o n t r a t o t e n e r p o r o b j e t o t o d a c l a s e d e c o s a s 

y r i e s g o s , s i e m p r e q u e q u e p a n e n l o s l í m i t e s de la m o r a l y d e l 

d e r e c h o . A s í v e m o s s e g u r o s d e l a v i d a , d e q u i n t a s , c o n t r a i n c e n -

d i o s , c o n t r a h e l a d a s , y p a r a d e c i r l o de u n a v e z , s o b r e t o d o c u a n t o 

p u e d e c o r r e r r i e s g o , c o n t a l q u e s e a c a p a z de a p r e c i a c i ó n . A p e s a r 

d e e s t o , y d e q u e f r e c u e n t e m e n t e c a e n b a j o l a s r e g l a s c a r d i n a l e s 

d e l c o n t r a t o d e s e g u r o m u c h a s c o n v e n c i o n e s q u e c a r e c e n d e t o d o 

c a r á c t e r m e r c a n t i l y q u e s o n p r o p i a s d e l a l e g i s l a c i ó n c o m ú n , es 

p r e c i s o r e c o n o c e r q u e n u e s t r a s l e y e s c i v i l e s n o h a n t r a t a d o e x -

p r e s a m e n t e d e este c o n t r a t o , d e j á n d o l o á n t e s á l a s o r d e n a n z a s 

d e l o s c o n s u l a d o s , y fijando d e s p u e s e n e l C ó d i g o d e C o m e r c i o l o s 

c á n o n e s p o r q u e d e b e n r e g i r s e l o s m e r c a n t i l e s . Y n o e s e s t o e s -

p e c i a l á E s p a ñ a ; e n c a s i t o d a s l a s n a c i o n e s s e h a s e g u i d o l a m i s -

m a c o n d u c t a , y c a s i t o d o s l o s c ó d i g o s c i v i l e s m o d e r n o s (1) p a s a n 

e n s i l e n c i o e l c o n t r a t o d e s e g u r o , d e j á n d o l e p a r a l o s d e c o m e r -

c i o , l o s c u a l e s g e n e r a l m e n t e s e h a n l i m i t a d o á t r a t a r de l o s s e g u -

r o s m a r í t i m o s , s i b i e n n o f a l t a a l g u n o q u e , c o m o e l n u e s t r o , 

c o m p r e n d a t a m b i é n l o s d e t r a s p o r t e s t e r r e s t r e s . 

389. L o s c o n t r a t o s c i v i l e s d e s e g u r o s e x i s t e n , s i n e m b a r g o ; s e 

r e p i t e n c o n f r e c u e n c i a ; s o n o b j e t o d e m u c h o s p l e i t o s , y l a s c u e s -

t i o n e s á q u e d a n l u g a r s e d e c i d e n , y a p o r l a s r e g i a s g e n e r a l e s 

d e l d e r e c h o , y a p o r e l p r i n c i p i o d e q u e e s l í c i t o c o n t r a t a r d e l 

m o d o q u e p l a z c a á l o s p a r t i c u l a r e s e n c u a n t o n o s e o p o n g a á l a 

m o r a l y á l a s l e y e s , y a r e c u r r i e n d o á r a z o n e s d e a n a l o g í a y h a -

c i e n d o á l a s v e c e s e x t e n s i v o a l d e r e c h o c i v i l , s i b i e n c o n p r u d e n -

c i a y d i s c e r n i m i e n t o , r e g l a s q u e s ó l o h a n s i d o d i c t a d a s p a r a l o s 

c o n t r a t o s m e r c a n t i l e s d e s e g u r o s . P o r e s o c r e e m o s q u e n o c o m -

p l e t a r í a m o s e s t e t r a t a d o s i n o h i c i é r a m o s a l g u n a s i n d i c a c i o n e s , 

fijando a l m é n o s l o s p r i n c i p i o s c a p i t a l e s q u e r i g e n e n e s t a m a -

• t e r i a (2). 

(1) En esto han imitado á Francia. Austria ba tratádo en su Código ci-
vil del contrato de seguro, relegando á leyes especiales los seguros marí-
timos. 

(2) Seguimos en esta parte á los redactores del proyecto del Código c i -
vil español, que á su vez han imitado el ejemplo del Código austríaco. 



390. N a d a d e b e m o s d e c i r d e l a s e g u r a d o r y d e l a s e g u r a d o , 

p o r q u é n i n g u n a r e g l a e s p e c i a l h a y q u e á e l l o s s e r e f i e r a ; p u e d e n 

s e r l o p o r lo t a n t o t o d o s l o s q u e p o r r e g l a g e n e r a l s o n l e g a l m e n t e 

c a p a c e s de o b l i g a r s e y d e o b l i g a r á o t r o s . 

3 9 1 . L a c o s a a s e g u r a d a h a d e e x i s t i r , p u e s d e o t r o m o d o c a -

r e c e r í a d e o b j e t o e l c o n t r a t o ; p u e d e s e r m u e b l e ó i n m u e b l e , p o r -

q u e u n a s y o t r a s c o r r e n r i e s g o s q u e p u e d e n s e r i n d e m n i z a d o s e n 

c a s o d e q u e s o b r e v e n g a n s i n i e s t r o s . 

392. E l p r e m i o d e l s e g u r o h a d e s e r d e t e r m i n a d o , y n o e s t á 

s u j e t o á t a s a c i ó n , n i lo e s t a b a d e h e c h o á n t e s d e l a s l e y e s q u e s u -

p r i m i e r o n l a p r o h i b i c i ó n g e n e r a l d e l a u s u r a ó l a l i m i t a c i ó n q u e 

é s t a t e n i a e n l o s c a s o s e n q u e e r a p e r m i t i d a , s e g ú n d e j a m o s e x -

p u e s t o a l t r a t a r d e l p r é s t a m o m u t u o . L o s c o n t r a t a n t e s ' p u e d e n 

fijarlo l i b r e m e n t e c o n c o n o c i m i e n t o d e l o s m a y o r e s ó m e n o r e s 

r i e s g o s q u e e n c a d a c a s o s e c o r r e n : e l l e g i s l a d o r n o p o d r í a v e r i -

ficarlo c o n e q u i d a d y c o n p r u d e n c i a , e s t a b l e c i e n d o r e g l a s g e n e r a -

l e s , q u e d a r í a n p o r r e s u l t a d o h a c e r f r e c u e n t e m e n t e i m p o s i b l e e l 

c o n t r a t o , ó h a r í a n q u e l a l e y f u e r a e l u d i d a , p o r l a s d i f i c u l t a d e s 

q u e p r o d u c i r í a n e n u n c o n t r a t o p o c o c o m ú n e n o t r o s t i e m p o s , 

p e r o c o t i d i a n o h o y y d e a p l i c a c i ó n f r e c u e n t í s i m a , a t e n d i d o e l 

d e s e n v o l v i m i e n t o d e t o d o s l o s i n t e r e s e s m a t e r i a l e s e n l a s o c i e d a d 

d e n u e s t r o s d i a s . 

393. E l r i e s g o h a d e s e r i n c i e r t o ; p o r e s o , s i a l t i e m p o d e l a 

c e l e b r a c i ó n d e l c o n t r a t o , e l a s e g u r a d o r t u v i e r a c o n o c i m i e n t o d e 

h a b e r s e l i b e r t a d o y a d e t o d o p e l i g r o l o s b i e n e s a s e g u r a d o s , ó p o r 

e l c o n t r a r i o , s u p i e r a e l a s e g u r a d o q u e h a b i á y a a c a e c i d o e l d a ñ o 

d e q u e s e l e a s e g u r a b a , e l c o n t r a t o s e r i a n u l o , p o r q u e s o b r e n o 

t e n e r c a u s a , f a l t a r í a e l c o n s e n t i m i e n t o d e u n o d e l o s o t o r g a n t e s , 

y p o r p a r t e d e l o t r o l i a b r i a u n d o l o q u e p o r d a r c a u s a a l c o n t r a t o 

l e a n u l a r í a . M a s p u e d e s u c e d e r q u e a l t i e m p o d e l a c e l e b r a c i ó n 

d e l c o n t r a t o , l a c o s a a s e g u r a d a h a y a p e r e c i d o y a ó e s t é e n s a l v o 

p o r c o m p l e t o , y q u e a m b o s c o n t r a t a n t e s lo i g n o r e n ; y p u e d e 

p r e g u n t a r s e , e n e s t e c a s o , ¿ s e r á ó n o v á l i d o e l c o n t r a t o ? I n c l i n a n 

á l a a f i r m a t i v a l a s c o n s i d e r a c i o n e s d e q u e e n t ó n c e s es i g u a l l a 

c o n d i c i o n d e a m b o s c o n t r a y e n t e s ; q u e l a i n c e r t i d u m b r e , q u e e s 

c o n d i c i o n e s e n c i a l y c a u s a d e l c o n t r a t o d e s e g u r o , e x i s t e a ú n ; y 

p o r ú l t i m o , e l e j e m p l o q u e n o s d a e l C ó d i g o d e C o m e r c i o (1), q u e 

( l ) • Arttóulo 893. 

r e p u t a v á l i d o e l s e g u r o m a r í t i m o c o n f e c h a p o s t e r i o r a l a r r i b o d e 

c o s a s a s e g u r a d a s a l p u e r t o d e s u c o n s i g n a c i ó n , i g u a l m e n t e q u e 

a l d i a e n q u e s e h u b i e r a n p e r d i d o , s i e m p r e q u e n o p u e d a p r e s u -

m i r s e l e g a l m e n t e q u e l a p a r t e i n t e r e s a d a en e l a c a e c i m i e n t o t e n i a 

n o t i c i a de é l á n t e s d e c e l e b r a r s e e l c o n t r a t o ; e s t a b l e c i e n d o (1) r e -

o-las p a r a e v i t a r e l f r a u d e q u e á l a s o m b r a d e n o t i c i a s a n t i c i -

p a d a s p u d i e r a n c o m e t e r s e . N o n o s p a r e c e n , s i n e m b a r g o , e s t a s 

r a z o n e s b a s t a n t e p o d e r o s a s p a r a a s e n t i r á s e m e j a n t e o p i n i o n ; p o r 

e l c o n t r a r i o , c r e e m o s q u e d e b e e s t a r s e á l o s p r i n c i p i o s r i g u r o s o s 

d e l d e r e c h o c i v i l e n c a s o s a n á l o g o s , y q u e d e l m i s m o m o d o q u e 

e s n u l a l a c o m p r a y v e n t a c u a n d o l a c o s a v e n d i d a n o e x i s t e , c r e -

y e n d o e l v e n d e d o r l o c o n t r a r i o , a s í c u a n d o e l r i e s g o y a n o e x i s t e , 

n o d e b e s e r v á l i d o e l s e g u r o . - M é n o s i n c o n v e n i e n t e s t e n d r í a m o s 

p a r a s e g u i r l a o p i n i o n c o n t r a r i a , s i l o s t e l é g r a f o s e l é c t r i c o s n o 

h u b i e r a n v e n i d o á h a c e r c a s i i n s t a n t á n e a l a c o m u n i c a c i ó n d e 

l a s n o t i c i a s d e l o s s a l v a m e n t o s ó de l o s s i n i e s t r o s ; p e r o a h o r a n o 

p o d e m o s p r e s c i n d i r d e l a f a c i l i d a d q u e s e d a r i a e n l o s s e g u r o s 

t e r r e s t r e s , q u e e s só lo á l o s q u e a q u í p o d e m o s r e f e r i r n o s a f r a u -

d e s y á e s t a f a s , y ' d e l a i m p o s i b i l i d a d d e e s t a b l e c e r a c e r t a d a m e n -

t e l a p r e s u n c i ó n l e g a l d e l a i g n o r a n c i a . 

394 A u n q u e e l c o n t r a t o d e s e g u r o s e p u e d e p r o b a r d e l m i s -

m o m o d o q u e t o d o s l o s d e m á s c o n t r a t o s , y d e c o n s i g u i e n t e p o r 

l o s m e d i o s q u e d e j a m o s e x p u e s t o s a l t r a t a r d e l modo de probar 
las obligaciones, p o c a s v e c e s s e c e l e b r a s i n q u e s e e x t i e n d a pòli • 
za E n e l d e r e c h o m e r c a n t i l e s t a e s c i r c u n s t a n c i a e s e n c i a l , t a n t o 

r e s p e c t o á l o s s e g u r o s t e r r e s t r e s (2), c o m o á l o s m a r í t i m o s (3). L a 

c o n v e n i e n c i a h a c e q u e e n l o s c o n t r a t o s d e s e g u r o s p o r d e r e c h o 

c o m ú n , p r e v a l e z c a l o e s p e c i a l m e n t e m a n d a d o c o m o e s e n c i a l e n 

l o s m e r c a n t i l e s p o r l a s l e y e s d e c o m e r c i o . 

395 E l a s e g u r a d o d e b e p o n e r c o n l a m a y o r p r o n t i t u d p o s i b l e 

e n n o t i c i a d e l a s e g u r a d o r e l d a ñ o q u e s o b r e v e n g a , p o r q u e e n -

t ó n c e s e s c u a n d o c o n m á s f a c i l i d a d p u e d e a p r e c i a r s e , a s i c o m o 

t a m b i é n a v e r i g u a r s e l a v e r d a d d e l o s h e c h o s , de m o d o q u e a p a -

r e z c a s i l o s s i n i e s t r o s f u e r o n e f e c t o d e c a s o f o r t u i t o , ó s i h u b o 

c u l p a b i l i d a d p o r p a r t e d e l d u e ñ o . 

(1) Artículo 894 del mismo Código. 
(2) Artículo 418. 
(3) Artículo 840. 



-

396. A u n q u e h e m o s d i c h o q u e e s u n o d e l o s r e q u i s i t o s e s e n -

c i a l e s d e l c o n t r a t o d e s e g u r o q u e h a y a p r i m a ó p r e m i o , n o se 

e x t i e n d e e s t a r e g l a g e n e r a l á l o s s e g u r o s m u t u o s , e s t o e s , á l a s 

a s o c i a c i o n e s d e d o s ó m á s p e r s o n a s q u e s e a s e g u r a n m ù t u a -

m e n t e c o n t r a c u a l q u i e r c a s o f o r t u i t o q u e s o b r e v e n g a e n s u s b i e -

n e s r e s p e c t i v o s , c o m o s u c e d e , p o r e j e m p l o , e n los s e g u r o s m u t u o s 

c o n t r a i n c e n d i o s , c l a s e d e s o c i e d a d t a n g e n e r a l i z a d a e n t r e n o s -

otros ; ó c o n t r a o t r a c l a s e d e e v e n t u a l i d a d e s de l a s q u e , ó e n 

b e n e f i c i o p r o p i o ó e n e l d e s u s f a m i l i a s , q u i e r e n a l g u n o s p r e -

c a v e r s e , c o m o s e v e r i f i c a e n l a s c o m p a ñ í a s m u t u a s q u e . s e e s t a -

b l e c e n p a r a q u e d e l f o n d o c o m ú n q u e s e f o r m e , s e p o n g a n s u s -

t i t u t o s p a r a e l s e r v i c i o m i l i t a r , e n r e e m p l a z o d e l o s m o z o s á 

q u i e n e s q u e p a l a s u e r t e d e s o l d a d o s . E n e s t a s a s o c i a c i o n e s , 

c u a n d o n o h a y c o n v e n c i ó n e x p r e s a q u e d e t e r m i n e o t r a c o s a , e l 

d a ñ o ó l a c a n t i d a d q u e h a y q u e s a t i s f a c e r e n d e s c a r g o d e las-

o b l i g a c i o n e s d e l o s a s o c i a d o s , d e b e s e r p a g a d o p o r t o d o s l o s s o -

c i o s e n p r o p o r c i ó n d e lo q u e c a d a u n o t i e n e a s e g u r a d o , r e s u l -

t a n d o d e a q u í q u e n o h a y p r e m i o d e l s e g u r o , s i n o u n a c o n t r i b u -

c i ó n e n t r e t o d o s l o s q u e s e p r e c a v e n c o n t r a e l c a s o f o r t u i t o , 

p r o p o r c i o n a l á l a s v e n t a j a s q u e c a d a u n o p u e d e s a c a r de l a 

s o c i e d a d , e n e l s u p u e s t o d e s e r e l p e r j u d i c a d o ó e l d e s i g n a d o pol-

l a s u e r t e . 

397 . P o r ú l t i m o , e l a s e g u r a d o r d e b i e n e s i n m u e b l e s t i e n e e l 

d e r e c h o de e x i g i r u n a h i p o t e c a e s p e c i a l s o b r e l o s b i e n e s a s e - * 

g u r a d o s , c u y o s d u e ñ o s n o h a y a n s a t i s f e c h o l o s p r e m i o s d e l s e -

g u r o d e d o s ó m á s a ñ o s , ó d o s ó m á s d e l o s ú l t i m o s d i v i d e n d o s , 

s i e l s e g u r o f u e r e m ù t u o . M i é n t r a s é s t o s n o s e d e v e n g u e n , e l 

c r é d i t o del a s e g u r a d o r t e n d r á p r e f e r e n c i a 1 s o b r e l o s d e m á s c r é -

d i t o s (1). 

§ IV. 

Renta vitalicia. 
i 

398. E n t i é n d e s e p o r c o n t r a t o d e r e n t a v i t a l i c i a , un contrato 
unilateral, aleatorio, en que una persona queda obligada á pagar 
una pensión anual durante la vida de otro, en recompensa del 
capital que se le transfiere desde luego, perpetuamente, cesando la 
pensión a la muerte del pensionista. 

i i ) Artículos 219 y 220 de la LEY HIPOTECARIA. 

3 9 9 . L a e n t r e g a d e l c a p i t a l q u e t i e n e q u e h a c e r u n o d e l o s 

c o n t r a t a n t e s , e s c a u s a d e q u e e s t e c o n t r a t o p e r t e n e z c a á l a c l a s e 

d e l o s reales. E s t a e n t r e g a d e l c a p i t a l , q u e . s e g ú n d i r e m o s d e s -

p u e s , h a d e c o n s i s t i r n e c e s a r i a m e n t e e n d i n e r o , e s t a n e s e n c i a l , 

q u e s i e l n o t a r i o n o d a f e d e s u n u m e r a c i ó n y p a g o , . n o h a b r á c o n -

t r a t o d e renta vitalicia (1); s i b i e n p o d r á e x i s t i r e l p a c t o d e c e l e -

b r a r l o , p o r h a b e r c o n v e n i d o l o s i n t e r e s a d o s e n e l o t o r g a m i e n t o y 

c o n d i c i o n e s d e l c o n t r a t o , e n l a c a n t i d a d d e l c a p i t a l y e n l a c u o t a 

de l a p e n s i ó n ; p a c t o q u e , c o m o l í c i t o y h o n e s t o , o b l i g a á l o s q u e 

s é r i a y d e l i b e r a d a m e n t e c o n v i e n e n e n c o n s t i t u i r e n d e b i d a f o r -

m a e l c o n t r a t o d e r e n t a v i t a l i c i a . 

400. D e lo q u e a c a b a m o s d e d e c i r s e i n f i e r e q u e , n o q u e d a n d o 

d e s p u e s d e e n t r e g a d o e l c a p i t a l , q u e es c u a n d o e l c o n t r a t o d e 

r e n t a v i t a l i c i a q u e d a p e r f e c t o , n i n g u n a o b l i g a c i ó n q u e c u m p l i r 

p o r p a r t e d e l p e n s i o n i s t a , s i n o só lo e l d e r e c h o d e p e r c i b i r l a p e n -

s i ó n , ú n i c a m e n t e e l q u e r e c i b e e l c a p i t a l e s q u i e n r e s u l t a o b l i g a -

d o , y p o r lo t a n t o e s t e c o n t r a t o e s u n i l a t e r a l . L o c o n t r a r i o s u c e d e 

c o n e l p a c t o q u e p r e c e d e á l a c e l e b r a c i ó n d e l c o n t r a t o d e r e n t a 

v i t a l i c i a , ' p u e s h a s t a q u e é s t e l l e g a á p e r f e c c i o n a r s e , e s o b l i g a t o -

r i o i g u a l m e n t e á a m b o s , y p o r c o n s i g u i e n t e b i l a t e r a l . 

4 0 1 . L a i n c e r t i d u m b r e d e l a s g a n a n c i a s ó p é r d i d a s q u e p u e -

d e n r e s u l t a r d e e s t e c o n t r a t o , d e p e n d i e n t e s a b s o l u t a m e n t e d e u n 

s u c e s o i n c i e r t o , c o m o l o e s e l d e l a v i d a d e l a p e r s o n a á q u i e n se 

* h a d e p a g a r p e n s i ó n , l e d a n e l c a r á c t e r d e aleatorio. 
402. E n l a s l e y e s r e c o p i l a d a s (2) r e c i b e e l n o m b r e d e censo de 

por vida, y g e n e r a l m e n t e s e l e h a v e n i d o d a n d o h a s t a l o s ú ! t i m o s 

t i e m p o s , y a l a m i s m a d e n o m i n a c i ó n , y a l a de censo vitalicio. 
L o s j u r i s c o n s u l t o s i b a n m á s a d e l a n t e , c o n s i d e r á n d o l o c o m o u n 

c e n s o c o n s i g n a t i v o , p o r l o s p u n t o s de a n a l o g í a q u e c o n a f a n 

b u s c a b a n e n t r e e l l o s , s i b i e n r e c o n o c i e n d o q u e n o p o d í a n s u j e -

t a r l o á s u s r e g l a s p o r l a s d i f e r e n c i a s c a p i t a l e s q u e l o s s e p a r a b a n , 

l l e g a n d o a l g u n o á d e c i r q u e e r a u n c e n s o t a n a n ó m a l o y e x t r a o r d i -

n a r i o , q u e e x a m i n a d o p o r d a s r e g l a s d e l o s d e m á s c e n s o s , p a r e c í a 

n o s e r l o (3). Y q u e t e n i a r a z ó n , n o n e c e s i t a d e m o s t r a r s e , p u e s t o 

q u e b a s t a l a c o m p a r a c i ó n d e l c e n s o v i t a l i c i o c o n e l c o n s i g n a t i v o , 

/ 4 

(1) Ley 6.a, tjt. X V , bb. X de la Novísima ltecopilacion. 
(2) L a misma ley del mismo título y bbro. 
(3) Sala: Ilustración clel Derecho Real de Espam. 



q u e e s c o n e l q u e s e p r e t e n d e e n c o n t r a r p u n t o s d e s e m e j a n z a , 

p a r a c o n v e n c e r s e d e q u e s o n c o n t r a t o s d e l t o d o d i f e r e n t e s . P o r 

e s o , s i g u i e n d o e l e j e m p l o d e l a c o m i s i o n q u e r e d a c t ó e l p r o y e c t o 

d e l C ó d i g o c i v i l , y e l u s o g e n e r a l m e n t e r e c i b i d o , a b a n d o n a m o s 

l a n o m e n c l a t u r a a n t i g u a d e censo vitalicio, r e e m p l a z á n d o l a c o n 

la de renta vitalicia, con preferencia á las de fondo vitalicio y 
fondo perdido ó muerto q u e e m p l e a n a l g u n o s (1). 

403. M a s a u n q u e l a m a n e r a m á s c o m ú n d e c o n s t i t u i r l a r e n t a 

v i t a l i c i a e s e l c o n t r a t o o n e r o s o q u e h e m o s d e f i n i d o , n a d a i m p o r t a 

q u e d e b a s u o r i g e n , s e g ú n á v e c e s s u c e d e , á u n t í t u l o p u r a m e n -

te l u c r a t i v o , c o m o á u n a d o n a c i o n ó á ú l t i m a v o l u n t a d . E n e s t e 

c a s o s u r t e r e s p e c t o d e l p e n s i o n i s t a l o s m i s m o s e f e c t o s q u e s i e s t u -

v i e r a c o n s t i t u i d o p o r t í t u l o o n e r o s o . 

404., C u a n d o s e c o n s t i t u y e p o r t í t u l o o n e r o s o l a r e n t a v i t a l i -

c i a , - e l p r e c i o h a d e c o n s i s t i r p r e c i s a m e n t e e n d i n e r o , n o a d m i -

t i e n d o e n n u e s t r o c o n c e p t o l a l e y n i n g u n a o t r a c o s a e n s u l u g a r , 

a u n q u e s e a n o b j e t o s p r e c i o s o s ó b i e n e s i n m u e b l e s (2), b a j o p e n a 

d e n u l i d a d d e l c o n t r a t o . L a p e n a q u e l a l e y i m p o n í a a l e s c r i b a n o 

q u e a u t o r i z a b a l a e s c r i t u r a , c e s ó a l p u b l i c a r s e e l C ó d i g o p e n a l . 

405. L a r e n t a v i t a l i c i a s ó l o p u e d e c o n s t i t u i r s e s o b r e u n a v i d a 

(1) Así le llamamos también nosotros en las primeras ediciones. 
(2) Eespecto á los objetos preciosos no puede caber la menor duda, 

porque la ley 6.a, tít. XV, lib. X de la Novísima Recopilación expresamen-
te prohibe que se constituya el precio en oro labrado, en plata labrada, en 
tapices ó en otras alhajas y joyas. Respecto á los bienes inmuebles, hemos 
visto sostener, la opinion de que podía consistir en ellos el precio que se 
diera por la renta vitalicia; mas no podemos conformarnos con esto, pues 
la misma ley, despues de hablar de los objetos preciosos que acabamos de 
referir, dice: sino que tx>d,o el dinero de la dicha suerte principal se haya de 
pagar y se pague y cwnte al principio todo el dinero de contado, sin interve-
nir otra cosa que no sea dinero de contado, ni estimación alguna della, y que 
el escribano ante quien pasare el contrato dé la fe de la numeración y paga de 
toda la dicha suerte principal. Con palabras tan terminantes de la ley no 
nos parece lícito aceptar otra opinion. Ni sirve oponer que por práctica se 
admiten también fincas: no diremos que en alguna parte, por abuso é in -
fringiendo el texto legal, no se presenten ejemplares en este sentido; lo que 
negamos es que esta práctica sea conforme á la ley; lo que sabemos es que 
no tiene el carácter de general; lo que dudamos es que prevaleciera en un 

• juicio contencioso seguido hasta su último trámite. 

y n o s o b r e d o s ó m á s . E s t a e s n u e s t r a o p i n i o n d e c i d i d a d e s p u é s 

de h a b e r e x a m i n a d o d e t e n i d a m e n t e l a c u e s t i ó n , q u e n o t o d o s re-

s u e l v e n e n e l m i s m o s e n t i d o , s i n q u e t e n g a m o s l a p r e s u n c i ó n d e 

q u e s e a n u e s t r o d i c t á m e n e l m á s s e g u r o (1), p o r m á s l e g a l q u e 

(1) Los que sostienen que el censo ó renta vitalicia se puede constituir 
por dos vidas, se fundan en la ley 12, tít. X V , lib. V de la Nueva Recopi-
lación. Y en ella se funda también el art. 16 de la Instrucción de 9 de N o -
viembre de 1874 sobre redacción de instrumentos públicos sujetos á regis-
tro, cuando, al tratar del modo de capitalizar las pensiones cuyo capital 
no conste, determina que si la pensión fuese vitalicia, se hará lacapitaliza-
cion al tipo de 10 ú 8 Vs por 100, según sea la pensión por una ó dos v i -
das, con arreglo, dice el artículo, á la ley 12, tít. XV, lib. X de la Novís i -
m a Recopilación. L a c i t a está seguramente equivocada, pero es indudable 
que en el expresado artículo se ha querido hacer referencia al hb. V (no X ) 
de la Nueva (no de la Novísima) Recopilación. Nuestro razonamiento en 
contra de esta opinion es el siguiente. 

La ley 6.a del tít. X V del lib. X de la Novísima Recopilación, estable-
ce que no se puedan fundar ni otorgar censos de por vida por dos, ni por tres, 
ni por más vidas, sino que se puedan tomar y constituir por sola una vida, y 
no por dos ni por más vidas. El precepto de esta ley no puede ser más ex-
plícito ni más decisivo. Dada por D. Felipe II en 1583, fué trasladada de 
la Nueva Recopilación donde se hallaba (ley 8.a, tít. X V , hb. V ) , á la N o -
vísima. Mas en la Nueva Recopüacion hay otra (ley 12 del mismo titulo y 
libro) dada por D. Felipe III en 1608, posterior por lo tanto á la citada án -
tes, en que sin tratar directamente de la cuestión, despues de fijar el precio 
de los nuevos juros y censos al quitar, diciendo que no pudieran ser á me-
nos precio de veinte mil maravedís el mülar, se añade, y los de por una vida 
á razón de diez mil maravedís el millar, y los de por dos vidas á doce mil ma-
ravedís el millar. En estas palabras, por las que sólo incidentalmente p o -
dría considerarse derogada la ley de D . Felipe II, si se hubiera pensado en 
ello, es en las que se fundan los que sostienen que la renta vitalicia puede 
constituirse sobre dos vidas. Tal vez suscribiríamos á esta opinion, si no 
encontráramos un motivo poderoso para adoptar la que seguimos en el 
texto. La citada ley de D. Felipe III no está inserta en la Novísima Reco -
püacion, y esta omision no fué olvido ni descuido, sino una cosa hecha de 
propósito y con el determinado objeto de suprimir la parte de la ley que 
se refiere á los censos vitalicios. La prueba de esto se encuentra en la nota 
segunda del mismo titulo y libro, en que á no ser por la supresión estaría 
sin duda la ley: en esta nota se dice* que por las leyes 12 (la de D. Feli-
pe III) y 13 del mismo título (el X V del hb. V de la Nueva Recopilación) 
se prohibió la constitución de nuevos juros y censos al quitar á menosprecio <k 



n o s p a r e z c a . I n d i f e r e n t e e s a l e f e c t o q n e l a r e n t a v i t a l i c i a e s t é 

c o n s t a d a p o r c o n t r a t o ó p o r ú l t i m a v o l u n t a d , p o r q u e l a p a l í 

b r a d e i » l e y , q u e o r d e n a q u e n o s e p u e d a n fundar ni otorgar 
censos de por vida, por dos, ni por tres ni más vidas 1] , s o n d e c i -

s i v a s y c o m p r e n d e n t o d o s l o s c a s o s q u e e n l a p r á c t ca pueden 
p r e s e n t a r s e . C o n s i d e r a m o s e s t a c u e s t i ó n d e n t r o de l a s cond e -

n e s d e l d e r e c h o e s t a b l e c i d o ; s i t u v i é r a m o s q u e e x a m i n a r l a e i i e l 

t r o n o c o n s t i t u y e n t e , n o s i n c l i n a r í a m o s á d a r e x t e n s i ó n á l a W 

tariair d e S C O n O C e m O S l o s m o t i v o s l ^ e p u d o h a b e r p a r a l i m i -

b r e ° i a v , v t U l q U , ! 1 0 m á S U S U a l 6 8 C ° n S t Í t U Í r l a r e n t a v i t a l i ^ a s o -
b r e j a v i d a de l a p e r s o n a q u e s e d e s p r e n d e d e l c a p i t a l , p u e s q u e 

e s t a e s l a c o n s e c u e n c i a n a t u r a l y o r d i n a r i a de s u o b j e t o , p u e d e 

p e n s T o r v T n t b ^ d e l ^ ¿ ^ 
™ Z y a u n , d e U ü t e r c e r 0 q u e n i h a ? a d a d ° e l c a p i t a l , n i t e n -

g a q u e pag-ar l a p e n s i ó n . E s u n a m o d i f i c a c i ó n d e e s t e ¿ o n t r a t o 

q u e , a u n q u e n o s e h a l l a e x p r e s a m e n t e a u t o r i z a d a p ^ l a T e y n o 

s e o p o n e a l a m o r a l n i a l d e r e c h o , y l e j o s d e s e r g e n e r a l m ^ t e 

e f e c t o d e l c a p r i c h o , s u e l e f u n d a r s e e n m o t i v o s d e p r e v i s o n m u V 

r e n t a v i f r * ' ^ * ^ V Í d a 
r e n t a v i t a l i c i a n o e x i s t i e r a a l t i e m p o d e c e l e b r a r s e e l c o n t r a t o ó 

veinte mü maravedís el mülar, sin que baya ni una sola palabra que W 

e t T o t t : S 7 7 7 Í t a U c Í 0 S - *<> - - f i e r e del hecho de no h X L e S 

l e eba v no i " * ^ f ^ ^ d Í SPO S Í C Í O Ü d e parte de ella y no la interesante en el punto de que tratamos, que quiso hacer 
una alteración en el particular? Nos parece indudable, 
que pudo ser motivada la omision, por la consideración » 1 
como la adoptada por D. Felipe ú L ^ Z Z l t Z Z ^ l 
censo vitahcio por una vida, no debia reputarse derogada i n S n t E t e 
por otra ley en que sólo se trataba del precio de los censos Mas s e a b m i e TZ ITC0! ljetura'61 hen°es que en la NOTisima i Í S i C 
nemos una ley única que establece que sólo por una vida se constituya el 
e n*« vitahcio, y no creemos que pueda ser pospuesta su autoridad 4 otr l 
disposición que, aunque en su origen es de fecha posterior, no se i a ü a Í -^ e u e * u e r z a preferente sobre tedolsd^s 

renta vitalicia hasta por varias v idís ' ^ ^ T * * ™ h 

e s t u v i e s e g r a v e m e n t e e n f e r m a , i g n o r á n d o l o e l p e n s i o n i s t a , y d e 

l a e n f e r m e d a d ó d e s u s r e s u l t a s m u r i e r e , s e r á n u l o e l c o n t r a t o : 

e n e l p r i m e r c a s o , p o r f a l t a d e o b j e t o , q u e , e n l o s c o n t r a t o s a l e a -

t o r i o s c o m o é s t e , e s e l r i e s g o q u e s e c o r r e ; e n e l s e g u n d o c a s o , 

p o r q u e n o t i e n e c a u s a , p u e s q u e e l p r o p ó s i t o d e l p e n s i o n i s t a d e 

o b t e n e r u n a r e n t a e r a i r r e a l i z a b l e , c u a n d o é s t a s e i m p o n í a s o b r e 

l a v i d a d e u n o q u e c o n o c i d a m e n t e e s t a b a m o r i b u n d o ; á l o q u e s e 

a g r e g a q u e h a y f a l t a d e v o l u n t a d e n e l m i s m o , p o r q u e á s a b e r 

e l e s t a d o t r i s t e d e l a p e r s o n a e l e g i d a , n o h u b i e r a a d m i t i d o q u e á 

s u v i d a se h u b i e s e r e f e r i d o l a p e n s i ó n , y e s t e e r r o r , c o m o s u s t a n -

c i a l , v i c i a e l c o n t r a t o . 

407. N o p o d í a n d e s e n t e n d e r s e l o s l e g i s l a d o r e s q u e fijaron l a 

r e l a c i ó n e n t r e e l p r e c i o y l a p e n s i ó n d e l c e n s o v i t a l i c i o , d e l e s p í -

r i t u e n t o n c e s d o m i n a n t e e n l a l e g i s l a c i ó n . A n a t e m a t i z a d o p o r r e -

g l a g e n e r a l e l i n t e r é s d e l d i n e r o e n l a c o n t r a t a c i ó n , y p e r m i t i d o , 

a u n q u e e n m u y m ó d i c a e s c a l a , e n l o s c e n s o s , n a t u r a l e r a q u e fija-

r a n l o s l í m i t e s d e l v i t a l i c i o ; a s í l o h i c i e r o n , e s t a b l e c i e n d o p a r a l o s 

q u e s e c o n s t i t u í a n só lo s o b r e u n a v i d a , ú n i c o s á q u e a q u í n o s r e -

f e r i m o s , q u e l a p e n s i ó n a n u a l p u d i e r a s e r l a s é t i m a p a r t e d e l 

p r e c i o (1), y l i m i t á n d o l o d e s p u e s á l a d é c i m a (2); y e s t o e r a l o q u e 

s e h a l l a b a e n p r á c t i c a c u a n d o s e p u b l i c ó la l e y (3) q u e a b o l i ó t o -

d a t a s a s o b r e e l i n t e r é s d e l c a p i t a l e n n u m e r a r i o d a d o á p r é s t a -

m o . E s t o n o o b s t a b a á q u e l o s c o n t r a t a n t e s , t e n i e n d o p r e s e n t e s 

l a s t a b l a s d e l a s p r o b a b i l i d a d e s d e l a v i d a , l a e d a d y s a l u d de l a 

p e r s o n a s o b r e c u y a v i d a s e c a l c u l a b a l a p e n s i ó n , y lo q u e a t e n d i -

d a s l a s c i r c u n s t a n c i a s p r o d u c í a n l o s c a p i t a l e s e m p l e a d o s de m o -

d o d i f e r e n t e , h i c i e r a n r e g u l a c i o n e s m á s m o d e r a d a s , p e r o s i n q u e 

l a s p e n s i o n e s e x c e d i e r a n n u n c a d e l a r e f e r i d a p r o p o r c i o n . P u b l i -

c a d a l a l e y q u e a b o l i ó l a t a s a d e l i n t e r é s d e l d i n e r o d a d o á p r é s -

t a m o , n o p u e d e n e g a r s e q u e d e n t r o de s u e s p í r i t u e s t á t a m b i é n l a 

s u p r e s i ó n d e l a t a s a d e l a p e n s i ó n e n e l c o n t r a t o d e c e n s o v i t a l i -

c i o ; n o p u e d e , s i n e m b a r g o , d e s c o n o c e r s e q u e n o l e a l c a n z a l a 

l e t r a d e l a l e y ; n o s i n c l i n a m o s , n o o b s t a n t e , á q u e l l e v a d a l a 

c u e s t i ó n á l o s t r i b u n a l e s , s e r e s o l y e r i a e n s e n t i d o d e l a l i b e r t a d 

(1) Ley 6.a, tit. X V , lib. X de la Novísima Recopilaciou. 
(2) Ley 12. tít. X V , bb. V de la Nueva Recopilación 
(3) Ley de 14 de Marzo de 1856. 



d e l a c o n t r a t a c i ó n . P o r l o d e m á s , l a i n c e r t i d u m b r e q u e l o s o u e 

c e l e b r a n e s t e c o n t r a t o t i e n e n d e l a s v e n t a j a s ó p e r j u i c i o s ' q u e d e 

e l p u e d e n r e s u l t a r l e s , d e b e s e r c a u s a , e n p r i n c i p i o s d e d e r e c h o 

c o n s t i t u y e n t e , d e e x t e n d e r c o n m a y o r r a z ó n e n é l q u e e n e l p r é s -

t a m o m u t u o l a f a c u l t a d d i s c r e c i o n a l d e p a c t a r l a s p a r t e s l o q u e 

e s t i m e n , r e s p e c t o á l o s i n t e r e s e s q u e h a d e s a c a r d e l c a p i t a l el 

p e n s i o n i s t a . E s t a s c o n s i d e r a c i o n e s n o p u e d e n s e r e x t e n s i v a s á l a 

r e n t a v i t a l i c i a q u e s e c o n s t i t u y e p o r t í t u l o g r a t u i t o ó p o r ú l t i m a 

v o l u n t a d ; e n e l l a n o h a y c a p i t a l a l g u n o q u e s e e n t r e g u e , y n o 

c a b e , p o r l o t a n t o , e s t a b l e c e r l a p r o p o r c i o n q u e l a p e n s i ó n d e b e 

g u a r d a r c o n é l . 

408. A u n q u e p o r r e g l a g e n e r a l p u e d e n c o n s t i t u i r u n a r e n t a 

v i t a l i c i a t o d o s l o s q u e s o n h á b i l e s p a r a c o n t r a e r y e s t á n e n l i b e r -

t a d de. d i s p o n e r d e s u s b i e n e s , n o e s l í c i t o , s i n e m b a r g o , a l q u e 

t i e n e h e r e d e r o s f o r z o s o s , e n t r e g a r s i n c o n s e n t i m i e n t o d e é s t o s 

s i e n d o m a y o r e s , t o d o s u c a u d a l á r e n t a v i t a l i c i a , p o r q u e e s t o s e r i a 

u n v e r d a d e r o f r a u d e q u e l e s h a r i a , p r i v á n d o l o s d e l a s l e g í t i m a s 

A l a s e g u r i d a d d e l c o n t r a t o d e r e n t a v i t a l i c i a p u e d e n 

g r a v a r s e h i p o t e c a r i a m e n t e l a s fincas d e l q u e r e c i b e e l c a p i t a l ó 

d e o t r o q u e s e p r e s t e á d a r e s t a g a r a n t í a a l p e n s i o n i s t a . E n t o n c e s 

tó o b l i g a c i ó n d e p a g a r l a p e n s i ó n , q u e c o m o n a c i d a d e u n c o n -

t r a t o ' c o n s t i t u í a u n d e r e c h o á l a c o s a , s e r á f o r t a l e c i d a p o r u n v e r -

d a d e r o d e r e c h o r e a l , q u e e s l a h i p o t e c a . E s t e e s e l c e n s o v i t a l i c i o 

r e a l , d e q u e e n c o n t r a p o s i c i ó n a l c e n s o v i t a l i c i o p e r s o n a l h a b l a n 

a l g u n o s . P e r o , e n v e r d a d , l a c o n s t i t u c i ó n d e l a h i p o t e c a e n n a d a 

a l t e r a l a í n d o l e d e l c e n s o , n i s u m o d o d e s e r , n i s u e x t e n s i ó n , n i 

s u s e f e c t o s ; l i m i t a d s ó l o á d a r l e u n a i m p o r t a n t e g a r a n t í a , c o m o 

t a m b i é n p o d r í a s e r l o l a c o n s t i t u c i ó n d e u n fiador d e r e s p o n s a b i l i -

c e o b l i í 4 S a t Í S f a C e r l a r e n t a q u e n o P a ° a r a e l p r i n c i p a l m e n -

4 1 0 C u a n d o , s e g ú n l o q u e d e j a m o s d i c h o , s e c o n v i n i e r e e n 

e l c o n r a t o q u e s e d e n g a r a n t í a s d e t e r m i n a d a s , c o m o u n a fianza 

ó u n a h i p o t e c a , e n s e g u r i d a d d e l c u m p l i m i e n t o d e l a o b l i g a c i ó n 

c o n t r a í d a p o r e l q u e t i e n e q u e s a t i s f a c e r l a p e n s i ó n , y e s t o n o s e 

l u c i e r e , p o d r á e l p e n s i o n i s t a s o l i c i t a r y o b t e n e r q u e , ó q u e d e s i n 

e l e c t o , o s e r e s c i n d a e l c o n t r a t o , p o r f a l t a d e u n a d e l a s c i r c u n s -

t a n c i a s q u e i n f l u y e r o n -tal v e z d e c i s i v a m e n t e e n é l p a r a c e l e b r a r -

l o . ü s c l a r o q u e n o t e n d r á l u g a r e s t o c u a n d o l a c o n s t i t u c i ó n d e 

a r e n t a s e a p o r t í t u l o l u c r a t i v o ; m a s e n e l c a s o d e q u e e s t é c o n s -

t i t u i d a e n u l t i m a v o l u n t a d , p o d r á u s a r e l p e n s i o n i s t a d e l o s m e -

d i o s q u e p a r a a s e g u r a r s u d e r e c h o l e c o n c e d e n l a s l e y e s , d e q u e 

t r a t a r e m o s o p o r t u n a m e n t e a l h a c e r l o d e l a s h i p o t e c a s . 

4 1 1 . E s p i r a l a r e n t a v i t a l i c i a p o r l a m u e r t e d e l a p e r s o n a d e 

c u y a v i d a d e p e n d e , b i e n s e a e l m i s m o p e n s i o n i s t a , b i e n s e a o t r o 

c u a l q u i e r a . P o r l o t a n t o , c u a n d o l o s p a g o s s e h i c i e r o n c o n a n t i -

c i p a c i ó n a l v e n c i m i e n t o , b i e n f u e r a e n v i r t u d d e l c o n t r a t o d e 

c o n s t i t u c i ó n ó p o r c u a l q u i e r o t r a c a u s a , d e b e d e v o l v e r s e p o r l o s 

h e r e d e r o s d e l p e n s i o n i s t a l a p a r t e a ú n n o d e v e n g a d a d e l a 

p e n s i ó n . 

§ V-

Decisión por suerte. 

4 1 2 . E l c o n t r a t o d e d e c i s i ó n p o r s u e r t e e s u n contrato bilate-
ral, aleatorio, por el que dos personas se convienen en que un ne-
gocio quede desdido por la suerte. E s t e c o n t r a t o es b i l a t e r a l , p o r -

q u e l a o b l i g a c i ó n e s r e c í p r o c a e n t r e l o s c o n t r a t a n t e s , q u e d a n d o 

i g u a l m e n t e o b l i g a d o s á a c e p t a r l o q u e l a s u e r t e d i s p o n g a ; y e s 

a l e a t o r i o , p o r q u e d e p e n d e n s u s c o n s e c u e n c i a s , n o d e l c á l c u l o , 

s i n o d e l a m e j o r ó p e o r f o r t u n a d e l o s i n t e r e s a d o s . 

4 1 3 . A e s t a c l a s e d e c o n t r a t o s c o r r e s p o n d e e l c o n v e n i o q u e 

t i e n e p o r o b j e t o , q u e e n l u g a r d e h a c e r s e p o r l a s p e r s o n a s l a 

e l e c c i ó n d e u n a d e d o s c o s a s , s e h a g a p o r l a s u e r t e ; c o m o s u c e d e 

á v e c e s e n l a a d j u d i c a c i ó n d e a l g u n a c o s a p r e t e n d i d a p o r p e r s o -

n a s d i f e r e n t e s , y e n e l s e ñ a l a m i e n t o d e l o t e s s o r t e a d o s d e a c u e r -

d o e n t r e v a r i o s c o h e r e d e r o s , c o n s o c i o s ó c o n d u e ñ o s , c u a n d o t e r -

m i n a n l a i n d i v i s i ó n d e l a h e r e n c i a , l a s o c i e d a d ó e l c o n d o m i n i o . 

E n t a l e s c a s o s y e n o t r o s s e m e j a n t e s , e s t a m a n e r a d e d e c i s i ó n , n o 

s ó l o e s l e g í t i m a y s u e l e s a l i r a l e n c u e n t r o d e g r a v í s i m a s d i f i c u l -

t a d e s , s i n o q u e e s t á r e c o m e n d a d a p o r l o s j u r i s c o n s u l t o s y p u e d e 

p r o d u c i r b u e n o s r e s u l t a d o s e n l a p r á c t i c a . L a s m i s m a s l e y e s 

a c u d e n á v e c e s á l a s u e r t e , b u s c a n d o e n e l l a l a i m p a r c i a l i d a d , 

c u a n d o l o s i n t e r e s a d o s n o p u e d e n c o n v e n i r e n u n p u n t o q u e o r -

d i n a r i a m e n t e d e b e s e r d e c i d i d o p o r e l l o s . A s í v e m o s q u e l o e s t a -

b l e c e l a l e y v i g e n t e d e E n j u i c i a m i e n t o c i v i l , p a r a c u a n d o d o s ó 

m á s l i t i g a n t e s q u e s o s t i e n e n u n a s m i s m a s p r e t e n s i o n e s , n o p u e -

d a n p o n e r s e d e a c u e r d o r e s p e c t o a l n o m b r a m i e n t o d e p e r i t o s , c u -

y o d i c t á m e n s e a n e c e s a r i o p a r a c o n o c e r ó a p r e c i a r a l g ú n h e c h o 



d e i n f l u e n c i a e n e l p l e i t o (1): d i s p o s i c i o n e s i g u a l e s a d o p t a l a l e y 

e n c a s o s a n á l o g o s (2). M á s e j e m p l o s p o d r í a m o s c i t a r e n q u e d e -

t e r m i n a n l a s l e y e s q u e s e a c u d a á l a d e c i s i ó n p o r s u e r t e ; p e r o no< 

l i m i t a r e m o s a s e ñ a l a r a q u e l e n q u e , l e g a n d o e l t e s t a d o r u n a d e 

s u s c o s a s y d e j a n d o á d o s p e r s o n a s l a e l e c c i ó n , p o r n o h a b e r e n -

t r e e l l a s a c u e r d o , m á n d a l e s e l j u e z e c h a r s u e r t e s , y al que cayese 
la suerte, debela escoger et haber (3). 

4 1 4 M a s l o q u e e n e s t o s c a s o s y e n o t r o s de l a m i s m a e s p e c i e 

s e h a l l a e s t a b l e c i d o p o r l a l e y ó p o r l a p r á c t i c a , n o p u e d e i m p r u -

d e n t e m e n t e e x t e n d e r s e á o t r o s q u e n o t e n g a n c o n e l l o s m u c h a 

a n a l o g í a . D e n o s e r c i r c u n s p e c t o s e n e s t e p u n t o , v e n d r í a f r e -

c u e n t e m e n t e á c o n v e r t i r s e e l c o n t r a t o de d e c i s i ó n p o r s u e r t e en 

u n v e r d a d e r o j u e g o de a z a r á q u e l a l e y c i v i l n i e g a t o d a f u e r z a 
j u r í d i c a . 

§ V I . 
/ . 

De los contratos de juego y apuesta. 

4 1 5 . E l c o n t r a t o d e j u e g o es u n contrato bilateral, aleatorio 
en que se conviene que el que pierda, pague cosa determinada al 

lío y (1716 • 
4 1 6 H a y j u e g o s q u e d e p e n d e n m á s d e l a h a b i l i d a d , d e l a d e s -

t r e z a , d e l a i n d u s t r i a ó de l a f u e r z a q u e d e l a z a r , y o t r o s e n q u e 

a f o r t u n a d e c i d e p o r e n t e r o . E s t a d i f e r e n c i a h a s e r v i d o a l l e g i s -

l a d o r p a r a a u t o r i z a r u n o s y p r o h i b i r o t r o s . S o n l í c i t o s t o d o s l o s 

q u e n o e s t á n c o m p r e n d i d o s e n u n a d i s p o s i c i ó n p r o h i b i t o r i a g e n e -

r a l o e s p e c i a l . L a s l e y e s d e c l a r a n i l í c i t o s t o d o s los q u e s o n e x c l u -

s i v a m e n t e de s u e r t e y a z a r , ó q u e s e j u e g a n á e n v i t e (4) 

(1) Artículo 616 de la ley de Enjuiciamiento civil. 
(2) Artículo 1073 de la misma lev. 
(3). Ley 26, tít. IX, Partida VI. " 

diino • L a l f a \ 5 ' t f t" X X i n - I Í b ' X I 1 d e Novísima Recopilación, en su 
^ p o s x c i o n l . ^ h a c e m e n c i o n d e l o s juegos üamádos banca ó faraón, baceta 
carleta, banca falhda, sacanete, parar, treinta y cuarenta, cacho, flor quin-
ce. treinta y una envidada, ú otros de náipes que sean de suerte ó azar ó 

4 1 7 . E n t r e l o s j u e g o s d e s u e r t e á q u e a l c a n z a l a p r o h i b i c i ó n 

d e l a s l e y e s , s e c u e n t a n l a s r i f a s (1), c o n c u r r i e n d o p a r a e l l o , a d e -

m á s d e las r a z o n e s g e n e r a l e s q u e a c o n s e j a n l a p r o h i b i c i ó n g e n e -

r a l , l a f a c i l i d a d d e l o s f r a u d e s á q u e se p r e s t a n , y l a d e s p r o p o r -

c i ó n q u e s u e l e h a b e r e n t r e e l v a l o r d e lo q u e se r i f a y l a c a n t i d a d 

á q u e a s c i e n d e n l o s b i l l e t e s q u e e n t r a n e n s o r t e o . L a p r o h i b i c i ó n 

e s e x t e n s i v a á u n e n e l c a s o d e q u e s e a á l o s e x t r a c t o s d e l a l o t e -

r í a (2). S ó l o e n v i r t u d de a u t o r i z a c i ó n r e a l (3) s o n l í c i t a s l a s r i f a s , 

y a q u é l l a n o s e c o n c e d e s i n o p o r j u s t a s c a u s a s , y g e n e r a l m e n t e 

e n b e n e f i c i o d e e s t a b l e c i m i e n t o s d e b e n e f i c e n c i a , ó p a r a d a r i m -

p u l s o á a l g u u a m e j o r a m a t e r i a l q u e r e f l u y e e n u t i l i d a d c o m ú n . 

4 1 8 . N o e s d e e s t e l u g a r e x a m i n a r l a m a t e r i a d e s d e e l p u n t o 

d e v i s t a p e n a l , a s p e c t o b a j o e l c u a l l a e x a m i n a r e m o s e n e l t o -

m o I H d e e s t a o b r a . A q u í d e b e m o s l i m i t a r n o s á c o n s i d e r a r l a e n 

e l t e r r e n o c i v i l , e s d e c i r , c o n r e l a c i ó n á l a s a c c i o n e s q u e p r o d u c e . 

4 1 9 . L ó g i c a l a l e y e n s u s i s t e m a , n i e g a t o d a a c c i ó n c i v i l p o r 

d e u d a s p r o c e d e n t e s d e j u e g o s p r o h i b i d o s ; e s t a b l e c e q u e n i n g u -

n o p u e d a h a c e r l í c i t a l a g a n a n c i a a d q u i r i d a p o r e s t o s m e d i o s 

r e p r o b a d o s , y d e c l a r a n u l o s y s i n n i n g ú n v a l o r n i e f e c t o l o s p a -

g o s , c o n t r a t o s , v a l e s , d e u d a s , e s c r i t u r a s y c u a l e s q u i e r a o t r o s 

r e s g u a r d o s y a r b i t r i o s d e q u e s e u s a r e p a r a c o b r a r i a s p é r d i d a s . 

N o c o n t e n t a c o n e s t o , l l e g a á q u i t a r á l a d e u d a e l c a r á c t e r y los 

e f e c t o s d e o b l i g a c i ó n n a t u r a l , m a n d a n d o q u e l a s c a n t i d a d e s p a -

g a d a s s e r e s t i t u y a n á l o s q u e l a s p e r d i e r o n , s i l a s d e m a n d a r e n 

d e n t r o d e o c h o clias, y q u e s i n o r e c l a m a r e n , l a s t e n g a p a r a s í el 

q u e l a s p i d i e r e , d e n u n c i a r e y p r o b a r e (4). M a s á p e s a r d e e s t a s 

m e d i d a s d e l l e g i s l a d o r , d i r i g i d a s á e v i t a r l a r u i n a de l a s f a m i l i a s , 

d e s ó r d e n e s y d i s t u r b i o s e n l a s o c i e d a d d o m é s t i c a , y g r a v í s i m o s 

que se jueguen á envite; birbís, oca ó auca, dados, tablas, azares y chue-
cas, bolülo, trompico, palo ó instrumento de hueso, de madera ó metal, ó 
de alguna otra cosa que tenga encuentros, azares ó reparos; taba, cubile-
tes, dedales, nueces, corregüela, descarga la burra y otros cualesquiera de 
suerte y azar, aunque no vayan expresados por sus propios nombres. 

(1) Leyes 1.a y 2.a, tít. XXIV , hb. XII de la Novísima Recopilación. 
(2) Ley 3.a del mismo título y libro. 
(3) La misma ley 3.s" 
(4) Ley 1.a, y disposición 8.a de la ley 15, tít. XXIII , lib. XI I de la 

Novísima Recopilación. 
TOMO I I . SI 



p e r j u i c i o s á l a c a u s a p ú b l i c a , n e c e s a r i o e s c o n f e s a r q u e l a l e y h a 

s i d o p o c o e f i c a z b a j o e l a s p e c t o e n q u e a q u í c o n s i d e r a m o s l a m a -

t e r i a ; l a s d e u d a s d e l j u e g o s e h a n c o n s i d e r a d o c o m o d e b o n o r 

e n t r e c i e r t a c l a s e d e p e r s o n a s , q u e h a n p r o c u r a d o s a t i s f a c e r l a s 

c o n m á s p u n t u a l i d a d a ú n q u e a q u e l l a s á c u y o p a g o p o d í a n s e r 

e f i c a z m e n t e c o m p e l i d a s ; y m u y r a r o s e r á e l c a s o e n q u e s e h a y a 

p r e s e n t a d o a l g u n o p i d i e n d o q u e s e d e v u e l v a c o m o n o d e b i d o l o 

q u e j u g a n d o ó p o r c o n s e c u e n c i a d e l j u e g o h a y a s a t i s f e c h o . 

420. D e l o s j u e g o s p e r m i t i d o s p o r l a l e y , n a c e u n a a c c i ó n c i -

v i l p a r a r e c l a m a r lo g a n a d o . P e r o c o m o á u n e n e s t o s j u e g o s h a y 

c i e r t a s p r o h i b i c i o n e s d e l a s l e y e s , l o q u e s e h a c e e n c o n t r a v e n -

c i ó n á e l l a s n o d a l u g a r t a m p o c o á q u e p u e d a d e m a n d a r s e lo 

p e r d i d o , y p o r e l c o n t r a r i o , d a a c c i ó n a l q u e p e r d i ó p a r a r e c u p e -

r a r l o p a g a d o . E s t o s u c e d e e n l o s c a s o s s i g u i e n t e s : 

1 . ° C u a n d o e n e l j u e g o p e r m i t i d o , e l t a n t o s u e l t o q u e s e j u e -

g u e e x c e d a d e u n r e a l d e v e l l ó n , y d e t r e i n t a d u c a d o s t o d a l a 

c a n t i d a d , ó l o q u e e s lo m i s m o , d e 330 r s . , a u n q u e s e a e n d i v e r s a s 

p a r t i d a s , s i e m p r e q u e i n t e r v e n g a e n e l l a s a l g u n o d e l o s m i s m o s 

j u g a d o r e s (1). E n e s t e c a s o , só lo h a b r á l u g a r á l a r e c l a m a c i ó n 

p o r p a r t e d e l q u e g a n ó , e n l o q u e n o e x c e d a d e l t a n t o y s u m a 

s e ñ a l a d o s , y (por e l c o n t r a r i o , s o l a m e n t e e n l o q u e e x c e d a p o d r á 

p e d i r r e s t i t u c i ó n e l q u e p a g ó (2). 

2 . ° C u a n d o n o s e j u g a r e d i n e r o , s i n o p r e n d a s , b i e n e s , a l h a -

j a s , ó c a n t i d a d e s a l fiado, á c r é d i t o , s o b r e p a l a b r a , ó c o n t a n t o s ó 

s e ñ a l e s q u e n o s e a n d i n e r o c o n t a d o (3), e n c u y o s c a s o s s e e q u i -

p a r a n e s t o s j u e g o s á l o s p r o h i b i d o s (4). 

L o q u e h e m o s d i c h o e n e l n ú m e r o a n t e r i o r a c e r c a d e l a p o c a 

e f i c a c i a d e l a l e y r e s p e c t o á l a s d e u d a s y r e s t i t u c i ó n d e l o p e r -

d i d o e n l o s j u e g o s p r o h i b i d o s , e s e x t e n s i v o , y c o n m a y o r r a z ó n , 

c o m o s e c o m p r e n d e m u y b i e n , á l a s l i m i t a c i o n e s p u e s t a s á l o s 

p e r m i t i d o s . 

4 2 1 . R é s t a n o s s ó l o p a r a t e r m i n a r e s t e p á r r a f o , h a c e r l i g e r a s 

i n d i c a c i o n e s s o b r e l a s a p u e s t a s , e s p e c i e d e j u e g o , y a d e p e n d i e n -

t 

(1) Disposición 6.a de la ley citada. 
(2) Disposición 8.a de la misma ley. 
(3) Disposición 7.a de la misma. 
(4) Disposición 8.a 

t e e n u n t o d o d e l a z a r , y a t a m b i é n e n p a r t e d e l a i n d u s t r i a , d e l 

a r t e , d e l a h a b i l i d a d ó de l a f u e r z a d e l h o m b r e . N u e s t r a s a n t i -

g u a s l e y e s n o t r a t a r o n d e l a s a p u e s t a s , m o t i v o p o r e l c u a l n u e s -

t r o s j u r i s c o n s u l t o s (1),' s ig -u iendo l a s l e y e s r o m a n a s , l a s s u p o n í a n 

c o n t r a t o s l í c i t o s , y c o m o t a l e s , c a u s a y o r i g e n ele o b l i g a c i o n e s y 

d e r e c h o s c i v i l e s r e c l a m a b l e s e n l o s t r i b u n a l e s . S i n e m b a r g o , l a 

p r o h i b i c i ó n d e l o s j u e g o s de s u e r t e y a z a r n o p o d i a m é n o s d e a l -

c a n z a r á l a s a p u e s t a s d e l a m i s m a c l a s e , v i n i e n d o á r e s u l t a r d e 

a q u í , q u e l a s a p u e s t a s e s t á n p e r m i t i d a s ó p r o h i b i d a s e n l o s m i s -

m o s c a s o s e n q u e lo e s t á n l o s j u e g o s . A s í s e e n t i e n d e a c t u a l -

m e n t e e s t a m a t e r i a . F i n a l m e n t e , e n t o d o j u e g o , a u n q u e s e a p e r -

m i t i d o , s e h a l l a n p r o h i b i d a s t a m b i é n l a s a p u e s t a s ó t r a v i e s a s . 
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422. L a t r a n s a c c i ó n h a s ido i n t r o d u c i d a c o m o u n m e d i o para 

t e r m i n a r l a s d i f e r e n c i a s p r e s e n t e s d e l o s p a r t i c u l a r e s , y p r e v e n i r 

l a s f u t u r a s . P o r e l l a s e s a c r i f i c a n p a r t e d e l a s v e n t a j a s q u e r e -

p o r t a r í a u n j u i c i o f a v o r a b l e , p a r a n o e x p o n e r s e á l o s i n c o n v e -

n i e n t e s d e u n a c o n d e n a c i ó n . E s u n a n o v a c i o n v e r d a d e r a d e o b l i -

g a c i o n e s a n t e r i o r e s , q u e c o n e l l a q u e d a n e x t i n g u i d a s . 

423. P o d e m o s d e f i n i r l a t r a n s a c c i ó n , un contrato bilateral en 
virtud del cual los otorgantes, -por medio de reciprocas cesiones, 
terminan una cuestión dudosa. S u s r e q u i s i t o s e s e n c i a l e s s o n : q u e 

h a y a r e m i s i ó n , e n t r e g a ó d a c i ó n d e a l g u n a c o s a e n t r e l o s q u e l a 

(1) Ley 8.a y disposición 6.a de la ley 15, tít. XXIII , lib. X de la Novís i -
ma Recopilación. 



p e r j u i c i o s á l a c a u s a p ú b l i c a , n e c e s a r i o e s c o n f e s a r q u e l a l e y h a 

s i d o p o c o e f i c a z b a j o e l a s p e c t o e n q u e a q u í c o n s i d e r a m o s l a m a -

t e r i a ; l a s d e u d a s d e l j u e g o s e h a n c o n s i d e r a d o c o m o d e b o n o r 

e n t r e c i e r t a c l a s e d e p e r s o n a s , q u e h a n p r o c u r a d o s a t i s f a c e r l a s 

c o n m á s p u n t u a l i d a d a ú n q u e a q u e l l a s á c u y o p a g o p o d í a n s e r 

e f i c a z m e n t e c o m p e l i d a s ; y m u y r a r o s e r á e l c a s o e n q u e s e h a y a 

p r e s e n t a d o a l g u n o p i d i e n d o q u e s e d e v u e l v a c o m o n o d e b i d o l o 

q u e j u g a n d o ó p o r c o n s e c u e n c i a d e l j u e g o h a y a s a t i s f e c h o . 

420. D e l o s j u e g o s p e r m i t i d o s p o r l a l e y , n a c e u n a a c c i ó n c i -

v i l p a r a r e c l a m a r lo g a n a d o . P e r o c o m o á u n e n e s t o s j u e g o s h a y 

c i e r t a s p r o h i b i c i o n e s d e l a s l e y e s , l o q u e s e h a c e e n c o n t r a v e n -

c i ó n á e l l a s n o d a l u g a r t a m p o c o á q u e p u e d a d e m a n d a r s e lo 

p e r d i d o , y p o r e l c o n t r a r i o , d a a c c i ó n a l q u e p e r d i ó p a r a r e c u p e -

r a r l o p a g a d o . E s t o s u c e d e e n l o s c a s o s s i g u i e n t e s : 

1 . ° C u a n d o e n e l j u e g o p e r m i t i d o , e l t a n t o s u e l t o q u e s e j u e -

g u e e x c e d a d e u n r e a l d e v e l l ó n , y d e t r e i n t a d u c a d o s t o d a l a 

c a n t i d a d , ó l o q u e e s lo m i s m o , d e 330 r s . , a u n q u e s e a e n d i v e r s a s 

p a r t i d a s , s i e m p r e q u e i n t e r v e n g a e n e l l a s a l g u n o d e l o s m i s m o s 

j u g a d o r e s (1). E n e s t e c a s o , só lo h a b r á l u g a r á l a r e c l a m a c i ó n 

p o r p a r t e d e l q u e g a n ó , e n l o q u e n o e x c e d a d e l t a n t o y s u m a 

s e ñ a l a d o s , y (por e l c o n t r a r i o , s o l a m e n t e e n l o q u e e x c e d a p o d r á 

p e d i r r e s t i t u c i ó n e l q u e p a g ó (2). 

2 . ° C u a u d o n o s e j u g a r e d i n e r o , s i n o p r e n d a s , b i e n e s , a l h a -

j a s , ó c a n t i d a d e s a l fiado, á c r é d i t o , s o b r e p a l a b r a , ó c o n t a n t o s ó 

s e ñ a l e s q u e n o s e a n d i n e r o c o n t a d o (3), e n c u y o s c a s o s s e e q u i -

p a r a n e s t o s j u e g o s á l o s p r o h i b i d o s (4). 

L o q u e h e m o s d i c h o e n e l n ú m e r o a n t e r i o r a c e r c a d e l a p o c a 

e f i c a c i a d e l a l e y r e s p e c t o á l a s d e u d a s y r e s t i t u c i ó n d e l o p e r -

d i d o e n l o s j u e g o s p r o h i b i d o s , e s e x t e n s i v o , y c o n m a y o r r a z ó n , 

c o m o s e c o m p r e n d e m u y b i e n , á l a s l i m i t a c i o n e s p u e s t a s á l o s 

p e r m i t i d o s . 

4 2 1 . R é s t a n o s s ó l o p a r a t e r m i n a r e s t e p á r r a f o , h a c e r l i g e r a s 

i n d i c a c i o n e s s o b r e l a s a p u e s t a s , e s p e c i e d e j u e g o , y a d e p e n d i e n -

t 

(1) Disposición 6.a de la ley citada. 
(2) Disposición 8.a de la misma ley. 
(3) Disposición 7.a de la misma. 
(4) Disposición 8.a 

t e e n u n t o d o d e l a z a r , y a t a m b i é n e n p a r t e d e l a i n d u s t r i a , d e l 

a r t e , d e l a h a b i l i d a d ó de l a f u e r z a d e l h o m b r e . N u e s t r a s a n t i -

g u a s l e y e s n o t r a t a r o n d e l a s a p u e s t a s , m o t i v o p o r e l c u a l n u e s -

t r o s j u r i s c o n s u l t o s (1),' s ig -u iendo l a s l e y e s r o m a n a s , l a s s u p o n í a n 

c o n t r a t o s l í c i t o s , y c o m o t a l e s , c a u s a y o r i g e n ele o b l i g a c i o n e s y 

d e r e c h o s c i v i l e s r e c l a m a b l e s e n l o s t r i b u n a l e s . S i n e m b a r g o , l a 

p r o h i b i c i ó n d e l o s j u e g o s de s u e r t e y a z a r n o p o d i a m é n o s d e a l -

c a n z a r á l a s a p u e s t a s d e l a m i s m a c l a s e , v i n i e n d o á r e s u l t a r d e 

a q u í , q u e l a s a p u e s t a s e s t á n p e r m i t i d a s ó p r o h i b i d a s e n l o s m i s -

m o s c a s o s e n q u e lo e s t á n l o s j u e g o s . A s í s e e n t i e n d e a c t u a l -

m e n t e e s t a m a t e r i a . F i n a l m e n t e , e n t o d o j u e g o , a u n q u e s e a p e r -

m i t i d o , s e h a l l a n p r o h i b i d a s t a m b i é n l a s a p u e s t a s ó t r a v i e s a s . 
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422. L a t r a n s a c c i ó n h a s ido i n t r o d u c i d a c o m o u n m e d i o para 

t e r m i n a r l a s d i f e r e n c i a s p r e s e n t e s d e l o s p a r t i c u l a r e s , y p r e v e n i r 

l a s f u t u r a s . P o r e l l a s e s a c r i f i c a n p a r t e d e l a s v e n t a j a s q u e r e -

p o r t a r í a u n j u i c i o f a v o r a b l e , p a r a n o e x p o n e r s e á l o s i n c o n v e -

n i e n t e s d e u n a c o n d e n a c i ó n . E s u n a n o v a c i o n v e r d a d e r a d e o b l i -

g a c i o n e s a n t e r i o r e s , q u e c o n e l l a q u e d a n e x t i n g u i d a s . 

423. P o d e m o s d e f i n i r l a t r a n s a c c i ó n , un contrato bilateral en 
virtud del cual los otorgantes, -por medio de reciprocas cesiones, 
terminan una cuestión dudosa. S u s r e q u i s i t o s e s e n c i a l e s s o n : q u e 

h a y a r e m i s i ó n , e n t r e g a ó d a c i ó n d e a l g u n a c o s a e n t r e l o s q u e l a 

(1) Ley 8.a y disposición 6.a de la ley 15, tít. XXIII , lib. X de la Novís i -
ma Recopilación. 



c o n t r a e n ; q u e v e r s e a c e r c a d e u n a c o s a e n q u e e x i s t a ó p u e d a 

e x i s t i r l i t i g i o , y q u e le t e r m i n e : d e lo d i c h o s e i n f i e r e q u e l a t r a n -

s a c c i ó n e s u n c o n t r a t o o n e r o s o . U n a v e z h e c h a , t i e n e t a n t a f u e r z a 

c o m o l a c o s a j u z g a d a ; d e t a l s u e r t e , q u e n o s i e m p r e h a y l u g a r e n 

e l l a á l a e v i c c i o n (1). E s d o c t r i n a d e l o s i n t é r p r e t e s , f u n d a d a e n 

l a s l e y e s r o m a n a s , q u e l a t r a n s a c c i ó n , n o t a n só lo p u e d e h a c e r s e 

s o b r e l a c o s a q u e s e l i t i g a , s i n o e x t e n d e r s e t a m b i é n c o n o c a s i o n 

d e e s t e l i t i g i o á t o d o s l o s d e m á s q u e p u e d a n t e n e r l o s l i t i g a n t e s . 

P e r o a ñ a d e n q u e n o h a b i e n d o c o n t r o v e r s i a a l g u n a , n o es p e r m i -

t i d a l a t r a n s a c c i ó n c o n e s t e c a r á c t e r d e g e n e r a l i d a d , á fin d e 

e v i t a r q u e l o s h o m b r e s t í m i d o s y s e n c i l l o s s u f r a n q u e b r a n t o e n 

s u s i n t e r e s e s , h a c i e n d o s a c r i f i c i o s i n n e c e s a r i o s p a r a l i b e r t a r s e d e 

p l e i t o s , y q u e v e n g a n á s e r v í c t i m a s de a s t u t o s e s t a f a d o r e s . 

N o s o t r o s j u z g a m o s i g u a l m e n t e , e n c o n f o r m i d a d c o n e l e s p í r i t u y 

l a l e t r a d e l a l e y y c o n lo e x p u e s t o p o r a l g u n o s j u r i s c o n s u l t o s , 

q u e e s i n d i s p e n s a b l e p a r a q u e l a t r a n s a c c i ó n s e a a d m i s i b l e , q u e 

e x i s t a u n o b j e t o d e t e r m i n a d o y l i t i g i o s o s o b r e e l q u e h a y a d e 

r e c a e r . 

424. L a t r a n s a c c i ó n e s u n a e n a j e n a c i ó n (2). A s í e s q u e p u e -

d e n t r a n s i g i r l o s q u e p u e d e n e n a j e n a r , y e n s u c o n s e c u e n c i a , 

t a m b i é n l o s p r o c u r a d o r e s q u e t i e n e n p o d e r e s p e c i a l , ó g e n e r a l 

c o n l i b r e y f r a n c a a d m i n i s t r a c i ó n (3); s i n e m b a r g o , o p i n i o n e s d e 

v a r i o s , y e s t á g e n e r a l m e n t e a d o p t a d a p o r l a p r á c t i c a , q u e s i e l 

p r o c u r a d o r c a r e c e d e p o d e r e s p e c i a l p a r a t r a n s i g i r , l a t r a n s a c -

c i ó n p u e d a r e s c i n d i r s e e n c a s o d e q u e s e a p e r j u d i c i a l a l r e p r e -

s e n t a d o . N o s p a r e c e e s t a p r á c t i c a r a z o n a b l e , p o r q u e m u c h a s v e -

c e s s e p o n e n p o r f ó r m u l a a l g u n a s c l á u s u l a s e n l a s e s c r i t u r a s , q u e 

p r o d u c e n p e r j u i c i o á l o s c o n t r a t a n t e s , q u i e n e s a c a s o n o p e n s a r o n 

e n e l l a s ; a s í es q u e r e p u t a m o s s u m a m e n t e ú t i l p a r a e v i t a r l i t i -

g i o s , q u e l a t r a n s a c c i ó n n o p u e d a v e r i f i c a r s e s i n o p o r u n a p e r s o -

n a a u t o r i z a d a c o n u n p o d e r e s p e c i a l . L o s q u e t i e n e n i n c a p a c i d a d 

p a r a e n a j e n a r , y á u n t a m b i é n p a r a a d m i n i s t r a r , n o p u e d e n t r a n -

(1) Gómez cree que no procede, si la cosa de que á uno se le priva ha 
sido una de las hngiosas ú objeto de la transacción. 

(2) Para su vabdez no es necesario que se haya estipulado precio fijo, 
como en las ventas. (Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de Febrero 
de 1870.) 

(3) L e y 19, tft. V , Part. III. 

* 

s i g i r . L o s r e q u i s i t o s q u e s e e x i g e n p a r a t r a n s i g i r s o b r e d e r e c h o s 

d e m e n o r e s ó i n c a p a c i t a d o s , q u e d a n e x p u e s t o s e n otro l u g a r (1). 

425. _ E s t á p r o h i b i d a l a t r a n s a c c i ó n : 

1 . ° E n l a s c a u s a s s o b r e n u l i d a d de m a t r i m o n i o , p o r ser i n d i -

s o l u b l e e l v í n c u l o : d o c t r i n a q u e n o e s e x t e n s i v a á l o s e s p o n s a l e s 

d e f u t u r o , p u e s só lo d e p e n d e n d e l c o n s e n t i m i e n t o d e l o s i n t e r e -

s a d o s . 

2 . ° E n l a s q u e só lo s e t r a t a d e l a s e p a r a c i ó n l e g a l d e l o s c ó n -

y u g e s , p u e s n o b a s t a s u v o l u n t a d p a r a l l e v a r l a á e f e c t o , s i n o q u e 

a d e m á s e s i n d i s p e n s a b l e q u e r e c a i g a s e n t e n c i a j u d i c i a l , p r é v i o 

e l c o n o c i m i e n t o d e c a u s a , s e g ú n l a s p r e s c r i p c i o n e s d e l d e r e c h o 

c a n ó n i c o y c i v i l . 

3 . ° A c e r c a d e l o q u e s e d e j ó e n u n t e s t a m e n t o c e r r a d o , á n t e s 

d e a b r i r l e (2). 

4 .° A c e r c a d e l o s a l i m e n t o s f u t u r o s d e j a d o s e n t e s t a m e n t o 

ó ú l t i m a v o l u n t a d , á n o s e r c o n a u t o r i d a d j u d i c i a l , p r é v i o c o n o -

c i m i e n t o d e c a u s a . E s t a d o c t r i n a , n o e x p r e s a e n n u e s t r a s l e y e s , 

e s t á t o m a d a d e las r o m a n a s y a d m i t i d a e n l a p r á c t i c a , y n o e s e x -

t e n s i v a á l o s a l i m e n t o s d e b i d o s p o r c o n t r a t o , n i á l o s q u e s e d e -

b e n a t r a s a d o s (3). 

(1) A l tratar en el tomo I de las obligaciones de los guardadores en el 
ejercicio de su cargo. 

¡2) Ley 1.a, tít. II, Part. V. 
(3) El Tribunal Supremo de Justicia, con motivo de reclamarse la n u -

bdad de una transacción sobre ahmentos debidos á una hija natural, de-
sechó el recurso de casación interpuesto á nombre de ella, y declaró que la 
ley 2.a, tít. X I X , Part. IV no contiene prohibición alguna de transigir so-
bre ahmentos futuros, y que no es principio de derecho admitido por la 
jurisprudencia de los tribunales, el de que son esencialmente nulas las 
transacciones, compensaciones y renuncias de abmentos futuros debidos 
por la ley. (Sentencia de 12 de Noviembre de 1868.) Y en 10 de Junio 
de 1873, se declaró también por el mismo Supremo Tribunal «que habiendo 
»reclamado en juicio la mujer sus derechos y los de sus hijas á los alimen-
»tos que les habían sido negados durante la separación voluntaria de su 
»cónyuge, y despues admitida la demanda voluntaria de divorcio, es m d u -
»dable, que por convenio mútuo pueden transigir sobre dichos derechos 
»con la aprobación del juez ante quien penda el juicio, siendo representa-
»das las hijas menores por un curador ad litem, especialmente habiéndose 
»convertido en provecho y beneficio de éstas lo pactado en el convenio.» 



5 . ° E n p l e i t o s d e b e n e f i c i o s , p a r a n o d a r l u g a r á s i m o n í a . 

6 .° P o r d e l i t o s ; p e r o s i s o n a n t e r i o r e s a l c o n t r a t o , p o d r á t r a n -

s i g i r s e a c e r c a d e l i n t e r é s p e c u n i a r i o q u e h a y a d e r e c h o á r e c l a -

m a r e n e l c a s o de e n t a b l a r s e c i v i l m e n t e l a d e m a n d a . 

426. L a t r a n s a c c i ó n e s d e i n t e r p r e t a c i ó n e s t r e c h a , y n o d e b e , 

p o r lo t a n t o , e s t e n d e r s e á m á s p e r s o n a s ó c o s a s q u e á l a s c o m -

p r e n d i d a s e n e l l a e x p r e s a m e n t e , n i a d m i t i r m á s i n t e l i g e n c i a q u e 

l a g e n u i n a y l i t e r a l . M a s á p e s a r d e s e r t a n t a l a f u e r z a d e l a t r a n -

s a c c i ó n , p u e s t i e n e h a s t a l a d e a u t o r i d a d d e c o s a j u z g a d a , h a y a l -

g u n o s c a s o s e n q u e p r o c e d e s u r e s c i s i ó n . E s t o s e v e r i f i c a s i s e 

h a o t o r g a d o e n v i s t a d e f a l s o s i n s t r u m e n t o s , ó s i s e h a i m p e d i d o 

l a p r u e b a d e t e s t i g o s e n c a s o d e d e m a n d a ; c u a n d o h a h a b i d o 

e r r o r s u s t a n c i a l , c o n t a l q u e a c e r c a d e é s t e n o v e r s e e l c o n t r a t o : 

ó d o l o , f u e r z a ó t e m o r g r a v e q u e c a e e n v a r ó n c o n s t a n t e (1). R e s -

p e c t o á s i se r e s c i n d e ó n o p o r l e s i ó n , n o h a y a b s o l u t a c o n f o r m i -

d a d e n t r e l o s i n t é r p r e t e s , c o n v i n i e n d o e n c u a n t o á q u e l a r e s c i -

s i ó n n o p r o c e d e p o r l e s i ó n e n o r m e , p e r o d i s c r e p a n d o r e s p e c t o á 

l a e n o r m í s i m a , q u e s e g ú n a l g u n o s r e s c i n d e l a t r a n s a c c i ó n : o p i -

n i o n q u e n o s o t r o s n o a d m i t i m o s p o r s e r p o c o c o n f o r m e á l a l e t r a 

y a l e s p í r i t u d e l a l e y (2). 

S E C C I O N II . 

D E L O S C O M P R O M I S O S . 

427. Se e n t i e n d e p o r c o m p r o m i s o , e l c o n t r a t o p o r el cual con-
vienen los que tienen una cuestión pendiente, en someterla al arbi-

(1) Ley 34, tít. XIV , Part. V. Sentencia del Tribunal Supremo de .Jus-
ticia, de 16 de Diciembre de 1859 y de 30 de Abril de 1864. Los vicios atri-
buidos á una escritura de transacción, por no haberse extendido su copia 
en el papel correspondiente ni tomado razón de ella en el registro de hipo-
tecas, no son defectos insubsanables ni afectan á la validez de la transac-
ción. (Sentencia del Tribunal Supremo, de 28 de Enero.de 1862.) 

(2) L a misma ley 34. E cuanto quier, dice esta ley, que montasse aquella 
parte que quitasse (cediese) el demandador, nonla podría despues demandar. 
Con esta opinion, que hemos emitido en las ediciones anteriores de esta 
obra, se halla conforme mía sentencia del Tribunal Supremo de 30 de Mar-
zo de 1871. 

trio de una ó varias personas, obligándose d pasar por su deci-
sión. E l c o m p r o m i s o s e h a d e f o r m a l i z a r n e c e s a r i a m e n t e e n e s -

c r i t u r a p ú b l i c a ; e l c o n t r a í d o e n o t r a f o r m a s e r á n u l o (1). 

428. T o d o s l o s q u e p u e d e n o b l i g a r s e , t i e n e n a p t i t u d l e g a l p a r a 

c o n t r a e r c o m p r o m i s o s , a s í c o m o e s t á n e x c l u i d o s l o s q u e c a r e c e n 

d e a q u e l l a c a p a c i d a d (2). 

429. O b j e t o d e l c o m p r o m i s o es t o d a c u e s t i ó n e n t r e p a r t e s , á n -

t e s ó d e s p u e s d e d e d u c i d a e n j u i c i o , y c u a l q u i e r a q u e s e a e l e s t a d o 

de é s t e . P e r o s e e x c e p t ú a n d e e s t a r e g l a g e n e r a l t o d a s l a s c u e s -

t i o n e s r e l a t i v a s a l e s t a d o c i v i l d e l a s p e r s o n a s , y a q u e l l a s e n q u e 

d e b e i n t e r v e n i r e l m i n i s t e r i o fiscal c o n a r r e g l o á l a s l e y e s (3). S e 

e x c e p t ú a n a s i m i s m o las c a u s a s m a t r i m o n i a l e s , y t o d a s l a s d e m á s 

q u e h e m o s v i s t o q u e n o p u e d e n s e r o b j e t o de t r a n s a c c i ó n . 

430. L o r e l a t i v o á l o s c o m p r o m i s a r i o s , á s u s d i v e r s a s c l a s e s , 

a l m o d o de c o n t r a e r e l c o m p r o m i s o , á l a m a n e r a d e p r o c e d e r e n 

s u d e s e m p e ñ o y á otros p u n t o s . c o r r e s p o n d i e n t e s á e s t a m a t e r i a , 

e s m á s b i e n p r o p i o d e los t r a t a d o s d e p r o c e d i m i e n t o s , y e n e l l o s 

d e b e e x a m i n a r s e c o n l a c o n v e n i e n t e e x t e n s i ó n . 

TÍTULO XIV. 
De la cesión. 

4 3 1 . L a cesión, c o m o e n e s t e l u g a r l a c o n s i d e r a m o s , e s un 
contrato por el que una persona traspasa á otra derechos ó accio-
nes que la corresponden contra un tercero. No debe confundirse 
n i c o n l a r e n u n c i a , n i c o n l a d e l e g a c i ó n ; n o c o n l a r e n u n c i a , p o r -

q u e e l q u e r e n u n c i a , c o n d o n a y n o n e c e s i t a d e l a v o l u n t a d d e 

o t r o p a r a q u e a q u é l l a p r o d u z c a t o d o s u e f e c t o , y l a c e s i ó n , p o r e l 

c o n t r a r i o , n o e s c o n d o n a c i o n y r e q u i e r e l a v o l u n t a d d e l c e d e n t e 

y c e s i o n a r i o ; n o c o n l a d e l e g a c i ó n , q u e es l a s u s t i t u c i ó n d e u n 

(1) Artículos 773 y 821 (hoy 792 y 828) de la Ley de Enjuiciamiento ci-
vil. De conformidad con estos artículos se dictó sentencia por el Tribunal 
Supremo en 4 de Mayo de 1878. 

(2) Artículo 487 de la misma ley. 
(3) Artículo 487 de la misma. 



n u e v o d e u d o r q u e v i e n e á r e e m p l a z a r a l a n t i g u o c o n b e n e p l á c i t o 

d e l a c r e e d o r . 

432. P u e d e h a c e r s e l a c e s i ó n p o r c a u s a o n e r o s a ó l u c r a t i v a : 

e n e l p r i m e r c a s o , s e r á b i l a t e r a l e l c o n t r a t o , c u y a c a u s a d e b e r á 

s e r c i e r t a , y h a b r á l u g a r a l s a n e a m i e n t o s i e s i n c o b r a b l e l a d e u -

d a (1); c u a n d o l a c a u s a s e a l u c r a t i v a , e l c o n t r a t o s e r á u n i l a t e r a l . 

433. P u e d e n h a c e r c e s i ó n t o d o s l o s q u e p u e d e n c o n t r a e r y 

d e s p r e n d e r s e d e l d o m i n i o , y s e r o b j e t o d e e l l a t o d o s l o s d e r e c h o s 

p r e s e n t e s y f u t u r o s q u e n o s e a n p r i v a t i v o s á l a p e r s o n a , c o m o e l 

d e r e c h o de u s u f r u c t o y o t r o s d e q u e n o s h e m o s h e c h o o a r g o e n 

l o s l u g a r e s c o r r e s p o n d i e n t e s . E l c e s i o n a r i o s e l i m i t a á r e e m p l a -

z a r á o t r o , p o r lo q u e n e c e s i t a c a p a c i d a d l e g a l p a r a a d q u i r i r e l 

d e r e c h o q u e s e le t r a s p a s a (2), q u e n o p u e d e s e r m a y o r q u e e l q u e 

c o r r e s p o n d í a a l c e d e n t e . 

434. L a c e s i ó n d e a c c i o n e s n o p u e d e h a c e r s e á p e r s o n a m á s 

p o d e r o s a , y s i s e h i c i e r e , s e r á n u l a : s i f u e r e h e c h a p o r d o l o p e r -

d e r á e l c e d e n t e s u d e r e c h o (3). 

4 3 5 . L a c e s i ó n p u e d e n o s e r c o n t r a t o , c o m o c u a n d o s e h a c e 

p o r ú l t i m a v o l u n t a d , e n c u y o c a s o n o e s a p l i c a b l e l a d o c t r i n a q u e 

r e s p e c t o á p e r s o n a m á s p o d e r o s a a c a b a m o s de e x p o n e r . Y n o h a y 

n e c e s i d a d d e a d v e r t i r q u e s i s e h a c e e n e s t a f o r m a , b a s t a q u e e l 

c e d e n t e t e n g a c a p a c i d a d p a r a t e s t a r , a u n q u e n o l a t e n g a p a r a 

c o n t r a e r . 

(1) Así también está declarado en sentencia de 22 de Abril de 18.76. 
(2) El cesionario ocupa el lugar del cedente cuya representación ejerci-

P e r o s i n tener derecho á utilizar ninguna ventaja ó beneficio perso-
nal que varíe la condicion del representado, en perjuicio del deudor ú 
obbgado á este último. (Sentencia de 3 de Junio de 1872.) 

(3) Ley 16, tít. VII, Part. III. No desconocemos los argumentos que 
pueden presentarse negando que la citada ley tenga autoridad en esta épo-
ca, en que el principio de la igualdad civil está altamente proclamado en el 
derecho, y en que no puede ser tan temible como en otras la influencia de 
los poderosos y magnates. 

TÍTULO XV. 

De las promesas. 

436. L a s l e y e s d e P a r t i d a s i g u i e r o n fielmente á l a s r o m a n a s 

a l t r a t a r d e l a s e s t i p u l a c i o n e s ó p r o m e s a s (1); e s t o e s , d e l o s c o n -

t r a t o s q u e s e l l a m a b a n v e r b a l e s , p o r q u e en l o a n t i g u o e x i g í a n 

c i e r t a s f ó r m u l a s e s c r u p u l o s a m e n t e s o l e m n e s , y d e s p u e s l a c o n -

g r u e n c i a e n t r e l a p r e g u n t a y l a r e s p u e s t a . E s t e es e l r e q u i s i t o 

e s e n c i a l q u e l o s s e p a r a b a d e l o s p a c t o s á q u e e l d e r e c h o c i v i l n o 

d a b a f u e r z a o b l i g a t o r i a . 

437 . U n a l e y d e l O r d e n a m i e n t o d e A l c a l á d e s e c h ó t a l s o l e m -

n i d a d , é h i z o e l c o n t r a t o d e p e n d i e n t e e n u n t o d o de l a v o l u n t a d 

de l o s q u e l e c e l e b r a b a n (2). A s í q u e d ó d e s t r u i d a l a d i f e r e n c i a 

e n t r e p a c t o s y c o n t r a t o s , y á u n s i se q u i e r e , r e d u c i d a l a c l a s e d e 

c o n t r a t o s v e r b a l e s á l a d e l o s c o n s e n s ú a l e s . N o d e b e m o s , s i n e m -

b a r g o , l l e v a r m á s a l l á d e lo q u e l a l e y d i c e , e l p r i n c i p i o d e q u e de 

c u a l q u i e r m o d o q u e u u o q u i e r a o b l i g a r s e q u e d a o b l i g a d o ; h á b l a s e 

s ó l o e n e l l a d e l a f o r m a e x t e r n a , d i g á m o s l o a s í , d e l a s o b l i g a c i o -

n e s , y d e s t r u y e ú n i c a m e n t e lo q u e h a c i a r e l a c i ó n á l a n e c e s i d a d 

s o l e m n e d e c i e r t a s p a l a b r a s s a c r a m e n t a l e s y á l a s c o n s e c u e n c i a s 

q u e d e e l l a s s e d e r i v a b a n . A s í e s q u e p a r a o b l i g a r s e e n t r e n o s o t r o s , 

y a n o e s n e c e s a r i a l a e s t i p u l a c i ó n (3), n i l a p r e s e n c i a m a t e r i a l de 

l o s c o n t r a t a n t e s , n i l a e s c r i t u r a p ú b l i c a , n i p u e d e o b j e t a r s e p a r a 

i n v a l i d a r l a o b l i g a c i ó n e l p r e t e x t o d e q u e f u é h e c h a e n n o m b r e 

d e otro . P e r o t o d o s l o s d e m á s r e q u i s i t o s q u e n o s o n de f o r m a , s i n o 

(1) Título X I , Part. V . 
(2) Ley 1.a, tít. I , lib. X de la NovísimaRecopilacion. Numerosos recur-

sos se han resuelto por el Tribunal Supremo de conformidad con esta ley, que 
seria prolijo y áun supérfluo enumerar. Ley que solamente es aphcable cuan-
do se discute sobre la validez ó ineficacia de un contrato con relación á las 
formabdades del mismo, pero que no puede invocarse para la interpreta-
ción ó inteligencia de un contrato cuya validez y existencia están reconoci-
das por ambas partes btigantes. (Sentencias de 23 de Diciembre de 1874, 
de 3 de Octubre de 1877, 27 de Enero y 27 de Marzo de 1880y otras varias.) 

(3) Es decir, prometimiento con cierta solemnidad de derecho, según la 
ley recopilada, citada en la nota anterior. 



d e l a e s e n c i a m i s m a d e l a s o b l i g a c i o n e s , , q u e d a r o n s u b s i s t e n t e s 

P o r eso n o p u e d e a p l i c a r s e l a e x p r e s a d a l e y e n u n s e n t i d o tan g e -

n e r a l y a b s o l u t o , q u e s e h a y a n d e c o n s i d e r a r v á l i d a s y s u b s i s t e n -

es o b l i g a c i o n e s e n q u e o t r a s l e y e s e x i g e n r e q u i s i t o s y c i r c u n s -

t a n c i a s e s p e c i a l e s , s i n o q u e e s t á a p o y a d a e n e l p r i n c i p i o d e q u e 

l a p e r s o n a q u e s e o b l i g u e t e n g a c a p a c i d a d p a r a e l l o , y e l o b j e t o 

s o b r e q u e r e c a i g a l a o b l i g a c i ó n s e a l í c i t o y p e r m i t i d o (1). 

433. P r o m e s a e s un contrato unilateral por el que uno ofrece 
a otro dar ó hacer cosa determinada. H a de s e r s é r i a . d e l i b e r a d a 

a f i r m a t i v a y s i n a m b i g ü e d a d , y e n e l c a s o d e q u e e s t é a u s e n t é 

a q u e l á q u i e n s e h a c e , v a l d r á r e v o c a b l e m e n t e h a s t a q u e a c e p t e y 

d e s p u e s d e s u a c e p t a c i ó n , de u n m o d o i r r e v o c a b l e . L a a c e p t a c i ó n 

de l a p r o m e s a d e s p u e s q u e é s t a h a s i d o r e v o c a d a , n o p r o d u c e 

n i n g ú n e f e c t o . C o m o t o d o c o n t r a t o u n i l a t e r a l , p r o d u c e l a p r o m e -

s a u n a s o l a a c c i ó n á f a v o r d e a q u e l á q u i e n s e p r o m e t i ó , c o n t r a 

(1) Asi está declarado también por sentencia del Tribunal Supremo de 
Justicia de 28 de Marzo de 1859, y por otra de Febrero de 1871 se lia de-
clarado igualmente que, si bien la ley 1.a,-tít. I, lib. X de la Novísima R e -
copilación tiene aplicación á las obligaciones en general, no la tiene con-
creta á ios pactos y contratos cuyas condiciones se rigen por otras leyes es-
peciales ó por la jurisprudencia admitida por los tribunales. Además tale« 
pactos para tener eficacia, presuponen indeclinablemente la existencia de 
una obbgacion definitiva y concreta. (Sentencia de 12 de Diciembre 
de 1873.) 1 por la de 8 de Abril de 1874, se declaró también que «cuando 
»en una ley ó código especial se establecen y exigen ciertas formalidades 
»para que sean eficaces los actos ó contratos que se hallan sujetos á sus 
»disposiciones, por la aplicación de estas en las sentencias que se pronuncian 
»en los pleitos sobre tales actos ó contratos, no se infringe la ley 1 R tít I 
»libro X de la Novísima Recopilación. ' ' 

También «según la constante jurisprudencia de este Supremo Tribunal 
> la ley 1. , tit. I, hb. X de la Novísima Recopilación supone siempre la 
existencia de una obligación, probada de una manera legal y fehaciente, 

»puesto que su objeto no es tasar la prueba de las obligaciones, sino res-
t r i n g i r las solemnidades ó formas externas para su constitución » (Sen-
tencia de 29 de Octubre de 1872.) 

Aragón.—la, simple promesa de dar ó hacer alguna cosa no tiene fuerza 
legal; siendo preciso para este efecto que esté confirmada por instrumento 
publico, ó que haya mediado para hacerla una causa justa. (Fuero único 
Ve promis. sine causa. Obs. De generalprivileg.) 

Cataluña. La ley 1.a, tít. I, lib. X , no tiene fuerza en Cataluña, por ser 
anterior al decreto de nueva planta. (Sentencia de 15 de Enero de 1867.) 

e l p r o m i t e n t e , p a r a q u e é s t e c u m p l a l o o f r e c i d o . Y d e b e m o s a d -

v e r t i r e n c o n f i r m a c i ó n d e e s t a d o c t r i n a , q u e e n t a n t o o b l i g a n l a s 

p r o m e s a s , e n c u a n t o s e a c e p t a n e n l o s t é r m i n o s p r e c i s o s y c o n -

c r e t o s e n q u e s e h a n h e c h o , y n o es l í c i t o a l t e r a r l a s c o n t r a l a v o -

l u n t a d d e l o s p r o m i t e n t e s ( !) . 

439. L a s p r o m e s a s p u e d e n s e r i n e f i c a c e s : p o r l a s p e r s o n a s q u e 

l a s h a c e n , p o r l a s c o s a s a c e r c a d e q u e v e r s a n , y p o r e l m o d o d e 

c o n t r a e r l a s . N a d a d e b e m o s d e c i r a q u í d e l a s p e r s o n a s y d e l a s 

c o s a s , p o r s e r c o m ú n e s t a d o c t r i n a á l o s d e m á s c o n t r a t o s y h a -

b e r l a e x p u e s t o e n e l l u g a r q u e l e c o r r e s p o n d e . T a m b i é n o m i t i -

m o s h a b l a r d e los m o d o s d e c o n s t i t u i r l a s , y a p u r a m e n t e , y a á 

d i a c i e r t o , y a b a j o c o n d i c i o n , y y a c o n o t r a s m o d i f i c a c i o n e s , p o r -

q u e e s i g u a l m e n t e a p l i c a b l e á l a s p r o m e s a s lo q u e h e m o s m a -

n i f e s t a d o a l t r a t a r e n g e n e r a l d e l a s o b l i g a c i o n e s r e s p e c t o d e 

e s t a m a t e r i a . Ú n i c a m e n t e r e p e t i r e m o s , q u e p o r e l m o d o d e c o n -

t r a e r l a s , s ó l o q u e d a r á n s i n f u e r z a c u a n d o n o c o n s t e l a v o l u n t a d 

d e l o s q u e l a s c o n t r a e n (2). 

440. L a p r o m e s a es á v e c e s u n c o n t r a t o p r e c u r s o r d e o t r o , y 

n o s d a p o r lo t a n t o d e r e c h o p a r a r e c l a m a r e l o t o r g a m i e n t o d e l s e -

g u n d o . 

4 4 1 . N o d e b e m o s d e t e n e r n o s m á s e n e s t a m a t e r i a , y a p o r e s t a r . 

d e r o g a d o e l d e r e c h o a n t i g u o q u e l a h a c i a m á s c o m p l i c a d a , y a p o r -

q u e s o n a p l i c a b l e s á este t í t u l o l a s d o c t r i n a s q u e e x p u s i m o s a l h a -

b l a r , d e las o b l i g a c i o n e s e n g e n e r a l , y q u e n o e x p o n e m o s a q u í p o r 

e v i t a r i n ú t i l e s r e p e t i c i o n e s . 

TITULO XVI. 
De las donaciones. 

442. L a p a l a b r a d o n a c i o n t i e n e f r e c u e n t e m e n t e u n s e n t i d o 

m u c h o m á s l a t o q u e e l q u e . n o s o t r o s l e d a m o s e n e s t e l u g a r , p u e s 

(1) Sentencias del Tribunal Supremo de Justicia, de 28 de Noviembre 
de 1858 y de 26 de Setiembre de 1871. Es doctrina establecida por el Tr i -
bunal Supremo, que sólo tiene facultad para interpretar la promesa volun-
taria el que la hace, sin que contra su interpretación pueda prevalecer la 
voluntad del que la acepta. (Sentencia de 8 de Marzo de 1871.) 

(2) Según el Tribunal Supremo, no puede sostenerse como promesa la 



d e l a e s e n c i a m i s m a d e l a s o b l i g a c i o n e s , , q u e d a r o n s u b s i s t e n t e s 

P o r eso n o p u e d e a p l i c a r s e l a e x p r e s a d a l e y e n u n s e n t i d o tan g e -

n e r a l y a b s o l u t o , q u e s e h a y a n d e c o n s i d e r a r v á l i d a s y s u b s i s t e n -

es o b l i g a c i o n e s e n q u e o t r a s l e y e s e x i g e n r e q u i s i t o s y c i r c u n s -

t a n c i a s e s p e c i a l e s , s i n o q u e e s t á a p o y a d a e n e l p r i n c i p i o d e q u e 

l a p e r s o n a q u e s e o b l i g u e t e n g a c a p a c i d a d p a r a e l l o , y e l o b j e t o 

s o b r e q u e r e c a i g a l a o b l i g a c i ó n s e a l í c i t o y p e r m i t i d o (1). 

433. P r o m e s a e s un contrato unilateral por el que uno ofrece 
a otro dar ó hacer cosa determinada. H a de s e r s é r i a . d e l i b e r a d a 

a f i r m a t i v a y s i n a m b i g ü e d a d , y e n e l c a s o d e q u e e s t é a u s e n t é 

a q u e l á q u i e n s e h a c e , v a l d r á r e v o c a b l e m e n t e h a s t a q u e a c e p t e y 

c e s p u e s d e s u a c e p t a c i ó n , de u n m o d o i r r e v o c a b l e . L a a c e p t a c i ó n 

de l a p r o m e s a d e s p u e s q u e é s t a h a s i d o r e v o c a d a , n o p r o d u c e 

n i n g ú n e f e c t o . C o m o t o d o c o n t r a t o u n i l a t e r a l , p r o d u c e l a p r o m e -

s a u n a s o l a a c c i ó n á f a v o r d e a q u e l á q u i e n s e p r o m e t i ó , c o n t r a 

(1) Asi está declarado también por sentencia del Tribunal Supremo de 
Justicia de 28 de Marzo de 1859, y por otra de Febrero de 1871 se lia de-
clarado igualmente que, si bien la ley 1.a,-tít. I, lib. X de la Novísima R e -
copilación tiene aplicación á las obligaciones en general, no la tiene con-
creta á los pactos y contratos cuyas condiciones se rigen por otras leyes es-
peciales ó por la jurisprudencia admitida por los tribunales. Además tale«; 
pactos para tener eficacia, presuponen indeclinablemente la existencia de 
una obbgacion definitiva y concreta. (Sentencia de 12 de Diciembre 
de 1873.) 1 por la de 8 de Abril de 1874, se declaró también que «cuando 
»en una ley ó código especial se establecen y exigen ciertas formalidades 
»para que sean eficaces los actos ó contratos que se bailan sujetos á sus 
»disposiciones, por la aplicación de estas en las sentencias que se pronuncian 
»en los pleitos sobre tales actos ó contratos, no se infringe la ley 1 R tít I 
»libro X de la Novísima Recopilación. ' ' 

También «según la constante jurisprudencia de este Supremo Tribunal 
> la ley 1. , tit. I, bb . X de la Novísima Recopilación supone siempre la 
existencia de una obligación, probada de una manera legal y fehaciente, 

»puesto que su objeto no es tasar la prueba de las obligaciones, sino res-
t r i n g i r las solemnidades ó formas externas para su constitución » (Sen-
tencia de 29 de Octubre de 1872.) 

Aragón.—la, simple promesa de dar ó hacer alguna cosa no tiene fuerza 
legal; siendo preciso para este efecto que esté confirmada por instrumento 
publico, ó que haya mediado para hacerla una causa justa. (Fuero único 
Ve promis. sine causa. Obs. De generalprivileg.) 

Cataluña. La ley 1.a, tít. I, lib. X , no tiene fuerza en Cataluña, por ser 
anterior al decreto de nueva planta. (Sentencia de 15 de Enero de 1867.) 

e l p r o m i t e n t e , p a r a q u e é s t e c u m p l a l o o f r e c i d o . Y d e b e m o s a d -

v e r t i r e n c o n f i r m a c i ó n d e e s t a d o c t r i n a , q u e e n t a n t o o b l i g a n l a s 

p r o m e s a s , e n c u a n t o s e a c e p t a n e n l o s t é r m i n o s p r e c i s o s y c o n -

c r e t o s e n q u e s e h a n h e c h o , y n o es l í c i t o a l t e r a r l a s c o n t r a l a v o -

l u n t a d d e l o s p r o m i t e n t e s ( !) . 

439. L a s p r o m e s a s p u e d e n s e r i n e f i c a c e s : p o r l a s p e r s o n a s q u e 

l a s h a c e n , p o r l a s c o s a s a c e r c a d e q u e v e r s a n , y p o r e l m o d o d e 

c o n t r a e r l a s . N a d a d e b e m o s d e c i r a q u í d e l a s p e r s o n a s y d e l a s 

c o s a s , p o r s e r c o m ú n e s t a d o c t r i n a á l o s d e m á s c o n t r a t o s y h a -

b e r l a e x p u e s t o e n e l l u g a r q u e l e c o r r e s p o n d e . T a m b i é n o m i t i -

m o s h a b l a r d e los m o d o s d e c o n s t i t u i r l a s , y a p u r a m e n t e , y a á 

d i a c i e r t o , y a b a j o c o n d i c i o n , y y a c o n o t r a s m o d i f i c a c i o n e s , p o r -

q u e e s i g u a l m e n t e a p l i c a b l e á l a s p r o m e s a s lo q u e h e m o s m a -

n i f e s t a d o a l t r a t a r e n g e n e r a l d e l a s o b l i g a c i o n e s r e s p e c t o d e 

e s t a m a t e r i a . Ú n i c a m e n t e r e p e t i r e m o s , q u e p o r e l m o d o d e c o n -

t r a e r l a s , s ó l o q u e d a r á n s i n f u e r z a c u a n d o n o c o n s t e l a v o l u n t a d 

d e l o s q u e l a s c o n t r a e n (2). 

440. L a p r o m e s a es á v e c e s u n c o n t r a t o p r e c u r s o r d e o t r o , y 

n o s d a p o r lo t a n t o d e r e c h o p a r a r e c l a m a r e l o t o r g a m i e n t o d e l s e -

g u n d o . 

4 4 1 . N o d e b e m o s d e t e n e r n o s m á s e n e s t a m a t e r i a , y a p o r e s t a r . 

d e r o g a d o e l d e r e c h o a n t i g u o q u e l a h a c i a m á s c o m p l i c a d a , y a p o r -

q u e s o n a p l i c a b l e s á este t í t u l o l a s d o c t r i n a s q u e e x p u s i m o s a l h a -

b l a r , d e las o b l i g a c i o n e s e n g e n e r a l , y q u e n o e x p o n e m o s a q u í p o r 

e v i t a r i n ú t i l e s r e p e t i c i o n e s . 

TITULO XVI. 
De las donaciones. 

442. L a p a l a b r a d o n a c i o n t i e n e f r e c u e n t e m e n t e u n s e n t i d o 

m u c h o m á s l a t o q u e e l q u e . n o s o t r o s l e d a m o s e n e s t e l u g a r , p u e s 

(1) Sentencias del Tribunal Supremo de Justicia, de 28 de Noviembre 
de 1858 y de 26 de Setiembre de 1871. Es doctrina establecida por el Tr i -
bunal Supremo, que sólo tiene facultad para interpretar la promesa volun-
taria el que la hace, sin que contra su interpretación pueda prevalecer la 
voluntad del que la acepta. (Sentencia de 8 de Marzo de 1871.) 

(2) Según el Tribunal Supremo, no puede sostenerse como promesa la 



c o m p r e n d e , n o só lo l a s d o n a c i o n e s s i m p l e s e n t r e v i v o s , s i n o 

o t r a s h e c h a s c o n c a u s a , d e q u e h e m o s h a b l a d o a l t r a t a r d e l o s 

e f e c t o c i v i l e s d e l m a t r i m o n i o , y l a s p o r c a u s a d e m u e r t e , q u e h e -

m o s e x p l i c a d o e n t r e l a s ú l t i m a s v o l u n t a d e s . 

443. C o n s i d e r a d a s l a s d o n a c i o n e s ' s i m p l e s p o r l o s r o m a n o s 

c o m o p a c t o s l e g í t i m o s , d e b e n s e r c o l o c a d a s p o r n o s o t r o s e n t r e 

l o s c o n t r a t o s , t a n t o p o r n o e x i s t i r l a d i f e r e n c i a q u e s e p a r a b a á 

u n o s d e o t r o s , s e g ú n á n t e s h e m o s m a n i f e s t a d o , c o m o p o r q u e r e -

q u i e r e n p a r a q u e d a r p e r f e c c i o n a d a s e l c o n s e n t i m i e n t o d e l d o n a n -

te y d e l d o n a t a r i o , s i e n d o , p o r c o n s i g u i e n t e , t í t u l o s p a r a a d q u i r i r 

q u e d e b e n s e r s e g u i d o s d e l a t r a d i c i ó n , q u e h a c e a l d o n a t a r i o 

d u e ñ o de l a c o s a ( l j . L a d o n a c i o n p u e d e d e f i n i r s e , un acto espon-
taneo de liberalidad, por el cual el donante transfiere irrevocable-
mente al donatario el dominio de alguna cosa (2). E s , c o m o d e s d e 

l u e g o se a d v i e r t e , u n a c t o u n i l a t e r a l q u e g e n e r a l m e n t e v a a c o m -

p a ñ a d o d e l a e n t r e g a d e l a c o s a ; c u a n d o é s t a n o s e v e r i f i c a e n e i 

i n s t a n t e , p u e d e c o n s i d e r a r s e e n e l i n t e r m e d i o , m á s c o m o u n a 

p r o m e s a , q u e c o m o u n a v e r d a d e r a d o n a c i o n . P o r es to l e d a m o s 

l u g a r d e s p u e s d e l a s p r o m e s a s (3). 

444. E l d e s e o de m a n i f e s t a r n u e s t r o a f e c t o h á c i a u n a p e r s o n a 

de u n a m a n e r a o s t e n s i b l e y Útil p a r a e l l a , e s e l m ó v i l p r i n c i p a l 

d e l a s d o n a c i o n e s e n t r e v i v o s . L a s l e y e s n o só lo h a n l i m i t a d o á 

c i e r t o n u m e r o d e p e r s o n a s l a f a c u l t a d d e h a c e r l a s , s i n o q u e a d e -

m á s s e h a n v i s t o e n l a p r e c i s i ó n d e p o n e r l e s t a s a p a r a evita 'r l a 

p r o d i g a l i d a d d e l o s p a r t i c u l a r e s , c a p a z d e c a u s a r s u r u i n a y l a d e 

s u s f a m i l i a s . 

manifestación hecha en los últimos momentos de la vida, que sólo vendría 
á. ser ima disposición testamentaria si estuviera otorgada con las solemni-
dades necesarias, pero que no estándolo, carece de eficacia, (Sentencia de 10 
de Enero de 1871.) 

(1) La donacion no aceptada tácita ni expresamente por el donatario 
queda sm efecto. (Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de Marzo de 1870. 

(2) Es, pues, cosa evidente y no ofrece género de duda, que la cesión 
de una cantidad ó bienes determinados en pago de una deuda anterior, no 
es una verdadera donacion. (Sentencia del Tribunal Supremo de 4 deMar-
z o d e 1872.) 

(3) La división que algunos hacen de la donacion eu propia é impro-
pia, sólo puede servir para manifestar la mayor ó menor extensión d é l a 
palabra liberalidad que se usa para definirla. 

4 4 5 . V e a m o s , p u e s , q u i é n e s p u e d e n h a c e r d o n a c i o n e s , e l 

m o d o c o n q u e s e c o n s t i t u y e n , l a s l i m i t a c i o n e s q u e t i e n e n , y l a s 

c a u s a s p o r q u e s e r e v o c a n . 

446. E n u m e r a n d o las p e r s o n a s q u e t i e n e n p r o h i b i c i ó n d e d o -

n a r , c o m p r e n d e r e m o s á q u i é n e s s e p e r m i t e . N o p u e d e n h a c e r d o -

n a c i o n e s los q u e n o t i e n e n l a l i b r e a d m i n i s t r a c i ó n d e s u s b i e n e s , 

y p o r l o t a n t o : 
1 . ° L o s m e n o r e s d e v e i n t i c i n c o a ñ o s . 

2 . ° L a s m u j e r e s c a s a d a s , s i n a u t o r i z a c i ó n d e s u s m a r i d o s . 

3 . ° L o s q u e p a d e c e n e n a j e n a c i ó n m e n t a l . 

4 . ° L o s p r ó d i g o s j u d i c i a l m e n t e i n t e r v e n i d o s (1). 

5 . ° L o s q u e e s t á n s u f r i e n d o l a p e n a d e i n t e r d i c c i ó n c i v i l , q u e 

l e s p r i v a d e l d e r e c h o d e d i s p o n e r d e s u s b i e n e s p o r a c t o s e n t r e 

v i v o s (2). 

6 . ° E l h i j o q u e e s t á e n l a p a t r i a p o t e s t a d , á n o s e r con«el c o n -

s e n t i m i e n t o p a t e r n o , ó s i n é l , s i e n d o l a d o n a c i o n de l o s b i e n e s 

c a s t r e n s e s y c u a s i c a s t r e n s e s (3); y á u n de l o s p r o f e c t i c i o s p o d r á 

h a c e r a l g u n a d o n a c i o n e n f a v o r d e l a m a d r e , h e r m a n o s xi o t r o s p a -

r i e n t e s p o r r a z ó n d e c a s a m i e n t o , ó p a r a o t r a c o s a d e q u e é s t o s 

t e n g a n g r a i f n e c e s i d a d , s i e n d o l í c i t a y j u s t a : a d e m á s t a m b i é n se-

r i a ^ v á l i d a l a q u e h i c i e r e á l o s m a e s t r o s q u e l e e n s e ñ a n a l g u n a 

c i e n c i a , a r t e ú o f i c i o (4). 
4 4 7 . Modo de hacerse— S e h a c e n l a s d o n a c i o n e s , p u r a m e n t e , 

(1) Ley 1.a, tít. IV, Part. V . El menor de veinticinco años, ni áun con 
decreto judicial, como fundadamente dice Gregorio López en la glosa 5." 
á esta ley, y lo mismo puede decirse de los pródigos y de los que padecen 
enajenación mental. 

(2) Artículo 43 del Código penal. . . 
(3) Ley 3.a, tít. IV, Part. V. Como el hi jo de familia mayor de veinti-

cinco años sale en el día de la patria potestad, es claro que tendrá facul-
tad para hacer donacion de toda clase de bienes sin necesidad del otorga-
miento de su padre; en cuanto á los menores de aquella edad y que se ha -
llan, por consiguiente, bajo el poder de su padre, nos parece que sin el 
consentimiento de éste no podrán disponer ni áun de los peculios castren-
se y cuasi castrense. 

(4) Ley 3.a citada. De otras inhabilitaciones para donar, hablan las le -
yes de Partida. (Ley 2.a) Omitimos indicarlas, porque se fundan en el 
principio de la confiscación, rechazada hoy, no sólo por el Código penal, 
sino también por la Constitución de la Monarquía. 



b a j o c o n d i c i o n , h a s t a c i e r t o d i a , y e n t r e a u s e n t e s , p o r c o r r e s p o n -

d e n c i a e p i s t o l a r ó p o r a p o d e r a d o s (1). N o t e n e m o s n e c e s i d a d de 

m a n i f e s t a r lo q u e y a e n s e m e j a n t e s c a s o s h e m o s d i c h o , á s a b e r 

q u e e l e f e c t o d e las d o n a c i o n e s p u r a s e s i n m e d i a t o ; q u e d e p e n d e 

d e l c u m p l i m i e n t o d e l a c o n d i c i o n e l d é l a s c o n d i c i o n a l e s , y q u e 

l a s h e c h a s h a s t a c i e r t o d i a e s p i r a n c u m p l i d o e l t é r m i n o , v o l v i e n -

d o l a c o s a d o n a d a a l q u e l a d o n ó ó á s u s h e r e d e r o s . I n d i c a r e m o s 

n o o b s t a n t e , q u e n o h a n s i d o p o r -lo c o m ú n c o n s i d e r a d a s c o m o d o -

n a c i o n e s p r o p i a m e n t e t a l e s , n i c o m o p u r o s a c t o s d e l i b e r a l i d a d 

a q u e l l a s q u e s e c o n s t i t u y e n l l e v a n d o u n a c o n d i c i o n . 

f . 4 8 ; . ^ d á n d o s e a l g u n o s e n u n a l e y d e l O r d e n a m i e n t o d e A I -

j u z g a n q u e p a r a l a v a l i d e z d e l a d o n a c i o n n o s e n e c e s i t a 

q u e a c e p t e e l d o n a t a r i o : n o s o t r o s c r e e m o s q u e n o d e b e e x t e n d e r -

s e á t a n t o l a i n t e l i g e n c i a d e a q u e l l a d o c t r i n a , y q u e p o r c o n s i -

g u i e n t e , m i é n t r a s n o i n t e r v e n g a l a a c e p t a c i ó n , y a d e l m i s m o d o -

n a t a r i o , y a de p e r s o n a c o m p e t e n t e a u t o r i z a d a p o r é l , t e n d r á e l 

d o n a n t e l a f a c u l t a d de a r r e p e n t i r s e . 

449. Limitación de. las donaciones.-Hay algunas de ellas ab-
so lu tamente p r o h i b i d a s , y h a y otras q u e n o p u e d e n h a c e r s e sin 
c i e r t o s r e q u i s i t o s . L o e s t á n a b s o l u t a m e n t e : * 

/ 

11) Leyes 4 / y 7.a, tít. IV, Parí, V . La donacion hecha con la cláusula 
de que el donatario no podrá vender la finca donada, ni sus acreedores pro -
ceder contra ella hasta despues de su muerte ó la del donante, no es una ; 

verdadera condicion, sino una limitación del dominio cedido al donatario 
(oentencia del Tribunal Supremo, de 23 de Mayo de 1873.) 

E n materia de donaciones, el donante es árbitro de poner todas las con -
diciones que tenga por conveniente, estando obligado el donatario á respe-
tarlas siempre que sean posibles y honestas. (Sentencia de 11 de Febrero 
de 1874.) 

(2) Ley 1.a, tít. I, lib. X de la Novísima Recopilación. Las disposicio-
nes de las leyes 4.a y 6.a, tít. IV , Part. V, suponen necesaria la aceptación 
del donatario para que valga la donacion, según sentencia del Tribunal S u -
premo de Justicia, de 9 de Diciembre de 1864. 

Aragón. La donacion Ínter vivos de bienes raíces, para que sea valede-
ra en Aragón, debe hacerse en instrumento público y con fianza pero el 
imsmo donante no puede constituirse fiador. (Fuero III, De /¡de instrum.-
obs. 4 y 41, De doma., lib. I X . ) Esta fianza, que se llamaba de salvedad, 
hace tiempo que no está en uso, según aseguran algunos escritores de aquel 

1.° L a d o n a c i o n de t o d o s l o s b i enes , a u n q u e sea só lo de l o s 
presentes , para ev i tar q u e u n instante de pas i ón ó u n arrebato 
de i m p r u d e n c i a d e j e a b a n d o n a d a á u n a f a m i l i a (1). Con este 
m o t i v o inqu ieren los autores , si será vá l ida la d o n a c i o n en q u e 
e l d o n a n t e se reserva e l u s u f r u c t o : la o p i n i o n c o m ú n es q u e 
va le 2) , p e r o esto d e b e entenderse , s i e m p r e q u e a s i l e q u e d e lo 

(1) Ley 2.a, tít. VII , lib. X de la Novísima Recopilación. La renuncia 
y cesión del derecho á una herencia, se ha considerado también donacion 
de todos los bienes, y como tal, incluida en la prohibición de la ley. cuan-
do el donante no tenia otros. (Sentencia del Tribunal Supremo de Justicia 
de 28 de Marzo de 1859.) 

Aragón. —Según los jurisconsultos aragoneses, Molino, Asso,. y de Ma-
nuel, la donacion de todos los bienes habidos y por haber es vábda en 
Aragón. 

Cataluña. —Tampoco es aplicable á Cataluña la ley 2.a, tít. VII, bb. X 
de la Novísima Recopilación, pues según el derecho vigente en aquel país, 
son vábdas las donaciones entre vivos de todos los bienes, sin más hmita-
cion que la de reservar la cuarta parte de eUos, que es lo que constituye la 
legitima, en favor de los descendientes del donante. (Sentencia del Tribu-
nal Supremo de Justicia de 4 do Mayo de 1859.) 

Vizcaya.—En las donaciones generales que al hi jo ó heredero se hacen 
de casa y casería con todos los bienes muebles y raíces, la generabdad res-
pecto á los muebles se entiende solamente todo el aderezo y alhajas nece-
sarias para regir la casería, y las cubas, y arcas, y camas que hubiere en 
la casa que se dona, excepto lo reservado. (Ley 13, tít. X X del Fuero.) 

(2) Entre otros, Gómez y Covarrubias. 
Esta opinion se halla confirmada en un caso análogo por sentencia 

del Tribunal Supremo de Justicia, al declarar vábda una donacion hecha 
con la obbgacion de que el donatario había de mantener al donante d u -
rante la vida de éste. Es verdad que el Tribunal se fundaba, entre otras 
consideraciones, en que semejante donacion corresponde á la clase de las 
que las leyes de Partida Uaman á postura; pero esto no destruye la analo-
gía que nosotros señalamos. No se insertó esta sentencia en la Coleccion 
legislativa, pero se halla en la Gaceta de 27 de Noviembre de 1846. Tam-
bién se haba declarado por el Tribunal Supremo de Justicia, eñ senten-
cias de 28 de Marzo de 1863 y 4 de Marzo de 1872, que no puede califi-
carse de donacion universal la que la ley de Partida llama dmacion á cierta 
postura, por la cual, si bien el donante cede sus bienes, queda el donata-
rio sujeto al cumplimiento de ciertas obbgaciones que disminuyen el valor 
de lo donado. Igualmente se ha considerado por el mismo Supremo Tri -



n e c e s a r i o p a r a p o d e r v i v i r y á u n p a r a t e s t a r , p o r q u e d e o t r o 

m o d o n o lo p e r m i t i r í a e l e s p í r i t u d e la l e y (1). 

2 . ° L a s q u e s e h a c e n p o r l o s q u e t i e n e n h e r e d e r o s f o r z o s o s e n 

p e r j u i c i o d e s u s l e g í t i m a s , p u e s s i é s t o s s o n a s c e n d i e n t e s , p o d r á 

e l d o n a n t e d i s p o n e r de s ó l o e l t e r c i o , y s i s o n d e s c e n d i e n t e s , ú n i -

c a m e n t e d e l q u i n t o (2). L a c o m p u t a c i ó n d e l a d o n a c i o n d e b e r á 

h a c e r s e p o r l o q u e v a l g a n l o s b i e n e s a l t i e m p o de l a m u e r t e d e l 

d o n a n t e (3). 

3 . ° L a s q u e s e h a c e n á l o s h i j o s d e c l é r i g o s , f r a i l e s ó m o n j a s 

bunal, que la ley 2.a, txfc. VII , lib. X de la Novísima Recopilación prohibe 
únicamente la donacion simple de todos los bienes, y no la que la ley de 
Partida llama a cierta postura, en la que pueden disminuir considerable-
mente su utilidad las condiciones impuestas al donatario, y áun conver-
tirla alguna vez en gravosa al mismo. (Sentencia de 30 de Diciembre 
de 1867.) Y esta ley no se infringe cuando, al hacerse la donacion, el d o -
nante poseía otros bienes, en los cuales, no sólo cabia ésta, sino que le 
quedaban también para pago de sus deudas. (Sentencia de 10 de Junio 
de 1873.) f o r último, se halla declarado por el mismo Supremo Tribunal 
que no puede considerarse donacion de todos los bienes, aquella en qu<¡ 
el donante se ha reservado algunos, y eu la cual, sobre los que donó i m -
puso á los donatarios una pensión vitalicia y otras condiciones cuya falta 
de cumplimiento liaría revocable el contrato. (Sentencia de 16 de Noviem-
bre de 1870.) 

(1) El Tribunal Supremo reconoce también que sólo vale la dona-
cion en cuanto al donante le queda para vivir. (Sentencia de 25 de Enero 
de 1873.) 

(2) Ley 7.a, tít. XII , hb. III del Fuero Real, y ley l . \ tít. X X , lib. X 
de la Novísima Recopilación. 

Aragón— En Aragón, la donacion general de los bienes á favor de un 
extraño en daño de los hijos habidos ó por haber, es inoficiosa; mas es váli-
da la que se hace á mi hijo, contal que se" señale algo á los demás. (Fue-
ro IV, De donat.) La cantidad que debe dejarse á éstos para que no se re-
pute inoficiosa la donacion, según Sessé, Asso, y de Manuel, es la porción 
necesaria para alimentos y dotes. 

. C a t a M a . — * E l fuero especial que rige en Cataluña autoriza las dona-
ciones entre vivos de padres á hijos, sin más limitaciones que la de que no 
han de perjudicar á los acreedores del donador, ni á la legítima paterna de 
sus descendientes, que consiste en la cuarta-parte de su caudal.» (Senten-
cia del Tribunal Supremo de 26 de Junio de 1869.) 

(3) Ley 5.a, tít. III, hb. X de la Novísima Recopilación. 

p r o f e s a s , y a s e a p o r s u s p a d r e s , y a p o r s u s p a r i e n t e s de p a r t e d e l 

p a d r e (1). 

4 . ° L a s d o n a c i o n e s c o m u n e s q u e l o s c ó n y u g e s se h a c e n r e -

c í p r o c a m e n t e d e s p u e s de c a s a d o s ; p r o h i b i c i ó n q u e t i e n e p o r o b -

j e t o e v i t a r s u g e s t i o n e s y á u n v i o l e n c i a s . P e r o s i e l d o n a n t e n o 

s e h i c i e r e m á s p o b r e , a u n q u e e l d o n a t a r i o s e h a g a m á s r i c o , ó a l 

c o n t r a r i o , a q u é l l a s s e r i a n v á l i d a s (2). E j e m p l o s de u n o y o t r o 

c a s o n o s p o n e n l a s l e y e s . A s í n o s d i c e n , q u e e l m a r i d o q u e f u é 

i n s t i t u i d o h e r e d e r o p a r a q u e d e s p u e s d e s u s d i a s l e r e e m p l a z a r a 

s u m u j e r , n o s e e m p o b r e c e s i d e s d e l u e g o d a á l a m u j e r l a h e -

r e n c i a á n t e s d e p o s e s i o n a r s e d e e l l a ; as í n o s d i c e n t a m b i é n q u e 

n o s e e n r i q u e c e r í a e l c ó n y u g e , s i lo q u e s e le d a b a e r a u n l u g a r 

d o n d e h u b i e r a d e s e r e n t e r r a d o . Y á u n e n c a s o d e q u e e l d o n a n t e 

s e h a g a m á s p o b r e y e l d o n a t a r i o m á s r i c o , s e r á t a m b i é n v á l i d a 

l a d o n a c i o n , s i e m p r e q u e a q u é l n o l a h a y a r e v o c a d o d u r a n t e s u 

v i d a , e x p r e s a ó t á c i t a m e n t e , y n o s o b r e v i v a a l d o n a t a r i o ; p u e s s i 

é s t e h a m u e r t o á n t e s , l a d o n a c i o n r e s u l t a r á i n e f i c a z (3). 

450. L a s d o n a c i o n e s h e c h a s á u n o d e l o s h i j o s , se t r a e r á n á 

c o l a c i o n e n l a f o r m a y c o n l a d i s t i n c i ó n d e q u e n o s h e m o s h e c h o 

c a r g o e n o t r o l u g a r . 

4 5 1 . H e m o s d i c h o q u e h a y o t r a s d o n a c i o n e s p r o h i b i d a s s i n 

c i e r t o s r e q u i s i t o s , p e r o v á l i d a s c u a n d o e l l o s c o n c u r r e n . T a l e s s o n 

(1) Leyes 4.a y 5.a, tít, X X , lib. X de la Novísima Recopilación. Res-
pecto á los hijos de monjas, habidos de padres seglares, nos parece que nn 
ha de tener lugar la prohibición de donar por parte de éstos; por lo ménos. 
no resulta claramente de las leyes. 

(2) Leyes 4.a, 5.a y 6.a, tít. XI , Part. IV. 
(3) Ley 4.a del mismo titulo y Partida. La ley limita la facultad que 

tiene el donante de revocar la donacion, al caso en que por ella el donata-
rio se haga más rico y el donante más pobre. El Tribunal Supremo, al c i -
tarla en su sentencia de 17 de Abril de 1874, lo lia hecho en términos 
generales, sin hacerse cargo de aquella limitación. Seria supèrfluo y re-
dundante repetir aquí lo que en otros lugares dejamos expuesto respecto á 
las limitaciones de las arras, donaciones esponsalicias y otras, por cuya 
razón lo omitimos en el texto. 

Según doctrina legal y jurisprudencia establecida por el Tribunal S u -
premo, no es válido el convenio en que el marido y la mujer se adjudican 
el dominio de los bienes adquiridos durante el matrimonio. (Sentencia 
de 25 de Setiembre de 1871.) 

TOMO I I . 
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l a s q u e e x c e d e n d e q u i n i e n t o s m a r a v e d í s d e o r o , p u e s n e c e s i t a n 

p a r a s u v a l i d e z d e l a a p r o b a c i ó n j u d i c i a l , q u e s e c o n c e d e ó n o 

c o n c o n o c i m i e n t o d e c a u s a , s i n q u e b a s t e l a s i m p l e m a n i f e s t a -

c i ó n (1): m e d i d a a d o p t a d a á i m i t a c i ó n d e l d e r e c h o r o m a n o , q u e 

e x i g í a e n c a s o s a n á l o g o s l a i n s i n u a c i ó n , c o m o m e d i o de e v i t a r 

( l ) Ley 9.a , tit. IV, Part. V . (Sentencia del Tribunal Supremo de J u s -
ticia de 27 de Marzo de 1860.) Las variaciones que ha sufrido la moneda 
despues de las leyes de Partida, han hecho dudoso el verdadero valor de 
los quinientos maravedís de oro . Gómez y otros autores pretenden que son 
sueldos de oro de quinientos maravedís de nuestra actual moneda, en cuyo 
caso los quinientos maravedís serán siete mil trescientos cincuenta y dos 
reales y treinta y dos maravedís de vellón. Febrero, fundándose en que el 
maravedí de oro valia lo mismo que un castellano, esto es, mil setecientos 
cuarenta maravedís de vellón de nuestra actual moneda, dice que los qu i -
nientos maravedís de oro componen veinticinco mil seiscientos reales, pero 
que convendría que la autoridad legislativa quitara toda duda. Nosotros 
adoptamos la opinion de Febrero; sólo el 'creer que la palabra maravedí 
equivaha á la de sueldo, por la mayor analogía que tenia el sonido de esta 
última palabra con la latina solidus, nos parece que debió de dar lugar á 
la dificultad. Otros, como Covarrubias y Escobar, caminando bajo la base 
de sueldos, suponen que cada sueldo de oro debe considerarse como cua-
trocientos ochenta y cinco maravedís de vebon, lo que nos daria que qu i -
nientos sueldos equivaban á siete mil ciento treinta y dos reales y doce m a -
ravedís de vebon. Otros, como Párladorio, y Hermosilla, si bien descon-
fiando éste de su opinion, suponiendo también que es lo mismo maravedí 
que sueldo, pretenden que cada uno de éstos es de diez y seis reales de 
nuestra moneda, y que los qubiientos importan, por lo tanto, ocho mil 
reales. 

Por último, el Tribunal Supremo resolvió, en sentencia de 30 de Abril 
de 1875, que la prueba de la cantidad equivalente á los quinientos marave-
dís de oro, es atribución de los tribunales, que deben fijarla en cumpli-
miento de la ley; y en, la de 11 de Noviembre del mismo año, citada y con -
firmada por otra de 14 de Diciembre de 1877,.se vino á declarar nula por 
falta de insinuación una donacion en cuanto excediera de la cantidad de 
treinta mil setenta y tres reales y diez y ocho maravedís, que se considera-
ban equivalentes á los quinientos maravedís que la ley de Partida permite 
donar sin insbiuacion. 

/I ragon. —Necesita insinuarse en Aragón la donacion cuyo valor exceda 
de quinientos sueldos jaqueses. (Fuero III , De donat., h b . VIII . ) Los auto-
res y la práctica exceptúan las donaciones hechas en capitulaciones matri-

p o r l a p u b l i c i d a d e l f r a u d e q u e c o n s i m u l a d a s d o n a c i o n e s p u d i e r a 

h a c e r s e á l o s a c r e e d o r e s , y d e i m p e d i r a l m i s m o t i e m p o q u e s e 

c o n s u m i e s e e l p a t r i m o n i o c o n i l i m i t a d a s l i b e r a l i d a d e s . E x c u s a d o 

es m a n i f e s t a r q u e e s t a d i s p o s i c i ó n , c o m o p r o h i b i t i v a , n o p u e d e 

r e n u n c i a r s e á p r e t e x t o d e c o n s i d e r a r c o m o n u e v a d o n a c i o n l a 

moniales (Mobno, Portoles, Asso, y de Manuel), las cuales ño requieren ni 
insinuación ni fianza. 

Cataluña.—En Cataluña, las donaciones universales, las de la mayor 
parte de los bienes y las que excedan de quinientos florines, deben ser ano-
tadas en el registro de donaciones y heredamientos. (Cap. IV de las terce-
ras Córtes de Barcelona de 1503.) Ambigua y áun contradictoria la ley en 
el efecto que da á este registro, es interpretada por Cáncer, y Vives y Cebriá 
en el sentido de que si la donacion se ha insinuado en el mismo dia de su 
otorgamiento, desde entonces obsta á los demás acreedores, porque no se 
presume la intervención de fraude; pero si pasó algún tiempo entre el 
acto de donar y el registro, entónces por la presunción de fraude debe ser 
registrada diez días ántes, para que tenga preferencia por la antelación de 
tiempo á los créditos posteriores que consten por escrituras ó por vales. 
No están comprendidas en la necesidad del registro las donaciones que se 
hacen en capitulaciones matrimoniales. Por último, el florín, según lo en-
tiende la práctica, equivale á diez y siete sueldos catalanes, es decir, á nue-
ve reales y dos maravedís de vellón de 1?. moneda usual. 

La constitución 1.a y única-, tít. IX, bb. VIII, vol. I , solamente declara 
nulas por falta de insinuación las donaciones universales de la mayor parte 
del patrimonio, ó que excedan de quinientos florines, cuando se hacen ó re-
sultan en perjuicio de acreedores, aunque seau posteriores. Las que no se 
haban 

en este caso, y cuyo valor exceda de quinientos florines, no son nulas 
en su totalidad, sino únicamente en cuanto al exceso de la expresada 
suma, con arreglo á lo establecido en varias leyes del Código, del título De 
Dcmationibus, y al párrafo II del mismo título de las Instituciones, puesto 
que el derecho romano se apbca en Cataluña á falta del municipal y canó-
nico. (Sentencias del Tribunal Supremo de 2 de Marzo de 1869 y 29 de Di-> 
ciembre de 1870.) 

Navarra.—La ley 2.a, tít. VII, lib. III de la Novísima Recopilación de 
Navarra, establece que no valga la donacion pura que exceda de trescientos 
ducados, sino haciéndose ante notario público y testigos, y siendo insi-
nuada ante el juez competente; disposición que no alcanza á las donaciones 
que se hacen por causa de matrimonio. La ley 3.a del mismo título y libro 
declara expresamente que las donaciones que excedan de la referida canti-
dad, no insinuadas, sean nulas en el todo, y no sólo en el exceso, á no ser 



c a n t i d a d e x c e d e n t e d e l a m a r c a d a p o r e l d e r e c h o . H a y , s i n e m -

b a r g o , a l g u n o s c a s o s e n q u e n o s e e x i g e l a a p r o b a c i ó n j u d i c i a l , 

y p u e d e n r e d u c i r s e á l o s s i g u i e n t e s : 

1 . ° E n l a s d o n a c i o n e s h e c h a s e n b e n e f i c i o d e l E s t a d o . 

2 . ° E n las q u e s e h a c e n p o r m o t i v o s d e r e l i g i ó n , d e p i e d a d ó 

b e n e f i c e n c i a . 

3 . ° E n las q u e s e h a c e n p o r c a u s a d e d o t e (1). 

452. E s , p o r ú l t i m o , i n d i s p e n s a b l e t a m b i é n , q u e l a s e s c r i t u r a s 

d e d o n a c i o n d e b i e n e s i n m u e b l e s s e i n s c r i b a n e n e l r e g i s t r o d e l a 

p r o p i e d a d p a r a q u e s u r t a n s u e f e c t o e n c u a n t o á t e r c e r o , a l q u e 

n o p e r j u d i c a r á n s i e s t a c i r c u n s t a n c i a h u b i e r e s ido o m i t i d a (2). 

453. Revocación de Las donaciones.—De la d e f i n i c i ó n q u e h e -

m o s d a d o , a p a r e c e q u e l a s d o n a c i o n e s s o n i r r e v o c a b l e s (3): p e r o 

que estuviesen corroboradas con juramento que constase en la escritura 
en que se otorgan; disposición que vino á modificar la antigua, que exigía 
siempre la insinuación. Mas la insinuación judicial sólo es necesaria en las 
donaciones simples ó puras, y así lo tiene también declarado el Tribunal 
Supremo, en sentencia de 21 de Noviembre de 1867. 

(1) Ley 9.a, tít. IV, Part. V. Mas para la aplicación de esta ley respec-
to á las insinuaciones, es indispensable que conste el valor de lo donado 
para saber si hay exceso ó no. (Sentencia del Tribunal Supremo de Justi-
cia de 31 de Enero de 1861.) 

Las donaciones que consisten en pensiones vitalicias no están sujetas á 
insinuación, por ser incierta la duración de la vida, según sentencia del 
Tribunal Supremo de 21 de Marzo de 1863. 

El mismo Tribunal Supremo tiene declarado también, que la insinua-
ción judicial es solamente necesaria en las donaciones simples ó puras. 
(Sentencia de 21 de Noviembre de 1867.) 

(2) Artículos 2.°, 23 y 25 de la LEY HIPOTECARIA. El registro de la d o -
nacion no exime del requisito esencial de la insinuación en los casos en que 
ésta es necesaria. (Sentencia del Tribunal Supremo de Justicia, de 11 de 
Junio de 1862.) 

(3) Ley 1.a, tít. VII, lib. X de la Novísima Recopilación. 
Aragón.—Las donaciones hechas en A ragon con la debida solemnidad 

son irrevocables (Obs. 7.a y 18, De Donat.), y por lo tanto, á pesar de la 
ingratitud quedan subsistentes. Sin embargo, si alguno hizo á otro dona-
cion de bienes raíces sin entregarlos, y despues los enajena á favor de un 
tercero, pierde su derecho el donatario si no reclama dentro del año desda 
el dia de la enajenación. (Fuero II. De colitis, deteg., lib. XII . ) 

Cataluña.—Las donaciones entre vivos á título de heredamiento, he-

n o s e r i a c o n v e n i e n t e l l e v a r e s t e p r i n c i p i o h a s t a e l e x t r e m o d e q u e 

f u e r a n u n m e d i o d e p r e m i a r l a i n g r a t i t u d , ó d e d e j a r e n l a o r -

f a n d a d á p e r s o n a s d e s v a l i d a s . A b o y a d a s e n e s t a r a z ó n , h a n e s t a -

b l e c i d o l a s l e y e s l a s s i g u i e n t e s e x c e p c i o n e s d e l a r e g l a g e n e r a l : 

Primera. P o r n o c u m p l i r e l d o n a t a r i o l a s c o n d i c i o n e s y p a c -

t o s q u e o t o r g ó a l a c e p t a r l a d o n a c i o n (1). • 

Segunda. P o r l a i n g r a t i t u d d e l d o n a t a r i o (2); n o a s í l a s q u e s e 

h a c e n p o r c a u s a o n e r o s a c o n u n t e r c e r o . L a i n g r a t i t u d d e l d o n a -

t a r i o y m a l a c o r r e s p o n d e n c i a a l b e n e f i c i o r e c i b i d o , s e p r u e b a n 

p o r a l g u n o d e l o s h e c h o s s i g u i e n t e s : 

1 . ° C u a n d o e l d o n a t a r i o i n j u r i a r e g r a v e m e n t e a l d o n a d o r , ó l e 

a c u s a r e d e a l g ú n d e l i t o q u e le b a r i a m e r e c e d o r d e p e n a c a p i t a l , 

ó d e o t r a s a b o l i d a s e n e l d i a , p e r o q u e t i e n e n s u s e q u i v a l e n t e s e n 

e l C ó d i g o p e n a l (3). 

chas en capitulaciones matrimoniales, son también irrevocables si los otor-
gantes no se reservan la facultad de revocarlas, con tal que no perjudi-
quen á las legitimas de los ascendientes ó descendientes. (Sentencia del 
Tribunal Supremo, de 16 de Diciembre de 1867.) 

(1) Ley 6.a, tít. IV, Part. V. Según sentencia del Tribunal Supremo de 
Justicia, será preciso para que proceda la revocación, que el donatario 
haya sido apremiado judicialmente. (Sentencia de 12 de Octubre de 1858.) 
Y la acción para reclamar la nuhdad ó revocación de las donaciones en 
que se imponen al donatario algunas obhgaciones en favor , del donante, 
por falta de cumplimiento de ellas, es porsonalísima del donante, cuyos 
herederos, según expresión de la ley 1.a, tit. XII , lib. III del Fuero Real, 
non pueden toller ni demandar lo que él no quiso. (Sentencias de 4 de Mar-
zo de 1872 y 26 de Enero de 1874.) La donacion inter vivos no puede revo-
carse eficazmente por última voluntad de los donantes, y con esta doctrina 
se halla conforme el Tribunal Supremo en la citada sentencia de 26 de 
Enero de 1871. 

Vizcaya. —El donante puede vender los bienes que donó con la carga de 
que se le dieran ahmentos, cuando el donatario no cumphere esta condi-
ción, debiendo ser éste requerido prèviamente; y si á pesar del requeri-
miento no cumphere el contrato, el donante dará tres llamamientos al 
tiempo de la misa mayor y á la hora de la ofrenda, y se rematarán los bie-
nes al tercer domingo, en presencia del escribano público, y también habrá 
lugar al retracto dé los parientes. (Ley 8.a, tit. XVII del Fuero.) 

(2) Ley 10, tít. IV, Part. V . # 
(3) Habla también la ley 10, tít. IV, Part. V, de las penas de perdi-

miento de miembro y de infamia, desterradas ya de nuestra legislación, y 



2 . ° C u a n d o le m a l t r a t a r e v i o l e n t a m e n t e . 

3 . ° D e s t r u y e n d o s u s b i e n e s d e u n m o d o c o n s i d e r a b l e . 

4 . ° M a q u i n a n d o s u m u e r t e d e c u a l q u i e r m a n e r a . 

A l d o n a d o r o f e n d i d o e s á q u i e n i n c u m b e a l e g a r e s t a s r a z o n e s 

p a r a p e d i r q u e s e r e v o q u e l a d o n a c i o n , p e r o e s t a f a c u l t a d n o p a -

g a r á á s u s h e r e d e r o s . E n e l c a s o e n q u e l a d o n a n t e s e a l a m a d r e 

e n v i d a d e l p a d r e , y q u e d a n d o v i u d a p a s e á s e g u n d o m a t r i m o n i o , 

só lo p o d r á r e v o c a r s e l a d o n a c i o n p o r h a b e r e l h i j o p u e s t o e n a q u é -

l l a m a n o s a i r a d a s , p o r h a b e r m a q u i n a d o s u m u e r t e , ó p o r h a b e r l a 

h e c h o p e r d e r t o d o s ó l a m a y o r p a r t e de s u s b i e n e s (1). 

Tercera. E l t e n e r h i j o ó h i j o s c o n p o s t e r i o r i d a d á l a d o n a c i o n , 

r e v o c a l a q u e c o n s i s t e e n p a r t e c o n s i d e r a b l e d e l o s b i e n e s : p u n t o 

m u y C o n t r o v e r t i d o e n t r e l o s i n t é r p r e t e s d e l d e r e c h o r o m a n o , v 

d e c i d i d o e x p r e s a m e n t e p o r l a s P a r t i d a s (2). 

454 . E s t a d e c i s i ó n d a l u g a r á a l g u n a s c u e s t i o n e s q u e l a t a -

m e n t e e x a m i n a n l o s i n t é r p r e t e s . D e s d e l u e g o n o s p a r e c e q u e e n 

e l s i l e n c i o d e l a l e y r e s p e c t o á l a c a n t i d a d p r o p o r c i o n a l de b i e n e s 

q u e s e r e q u i e r e p a r a q u e s e c o n s i d e r e r e v o c a b l e l a d o n a c i o n , e s 

n e c e s a r i o a b a n d o n a r l o a l p r u d e n t e a r b i t r i o d e l j u e z . M á s d i f í c i l 
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de la pérdida de la mayor parte de los bienes. En confirmación de estas 
disposiciones, se halla declarado por el Tribunal Supremo que la injuria 
contra el donante hecha por el donatario, no espontáneamente, sino en de-
fensa de sus derechos, así como la denuncia de un delito de los que, según 
la legislación penal vigente, no pueden ser considerados tan graves como 
los que designa la ley de Partida, no son causa suficiente para la revoca-
ción de las donaciones. (Sentencia de 12 de Octubre de 1858 \ 

(1) Ley 10, tít. IV, Part. V. 
(2) Ley 8.a del mismo título y Partida. 

Cataluña.— En Cataluña, según una costumbre antigua que se haba 
entre sus constituciones, si el que da todos sus bienes á otro, aunque sea 
hijo, tiene otros hijos ó nacen posteriormente, adquieren éstos, despues de 
la muerte del padre, el derecho de revocar la donacion en cuanto perjudi-
que á sus legítimas, aunque el donatario tenga la posesion de lo que se le 
donó. Así se hababa establecido también, pero en otros términos más gene-
rales y absolutos, según las palabras empleadas en una sentencia del Tribu-
nal Supremo de 9 de Febrero de 1874, en una ley del Código de Justi-
manq, 

Vizcaya.—Si alguno hiciere donacion en favor de su hi jo ó heredero, y 
el donatario muriere en vida del donante sin dejar hijos ni .descendientes. 

e s l a r e s o l u c i ó n de s i d e b e r e v i v i r l a d o n a c i o n e n e l c a s o d e q u e 

ios h i j o s m u e r a n á n t e s q u e e l d o n a n t e , n o h a b i e n d o L e g a d o e s t e 

, 8 ' ¿ r ^ E n ' l a c u e s t i ó n p r o p u e s t a n o e s t á n c o n f o r m e s n u e s t r o s 

j u r i s c o n s u l t o s (1). L a l e t r a d e l a l e y (2) b a s t a , s i n e m b a r g o a 

n u e s t r o p a r e c e r , p a r a r e s o l v e r l a : s e g ú n e l l a , e l n a c i m i e n t o d e l 

h i j o , p o r s í m i s m o , ipsojure c o m o s u e l e d e c i r s e , p r o d u c e i n s t a n -

t á n e a m e n t e l a r e v o c a c i ó n , s i n q u e s e a n e c e s a r i o q u e l a h a g a e l 
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r e v i v i r lo q u e q u e d ó e x t i n g u i d o d e u n m o d o t a n c o m p l e t o y a b -

b ° 4 5 6 ¿ Y d e b e r á e x t e n d e r s e e s t e b e n e f i c i o á l o s h i j o s n a t u r a l e s 
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s u b s i g u i e n t e m a t r i m o n i o ? N e c e s a r i o e s c o n f e s a r q u e l a s p a l a b r a s 

d e l a ° l e y s e l i m i t a n á l o s h i j o s l e g í t i m o s q u e n a c i e r o n d e s p u e s , 

y q u e e n s u t e n o r l i t e r a l n o c o m p r e n d e á l o s n a t u r a l e s y m u c h o 

m é n o s á l o s q u e y a h a b í a n n a c i d o c u a n d o se v e r i f i c o l a d o n a c i o n . 

S i g u i e n d o s u e s p í r i t u , j u z g a m o s q u e p o d r í a d e c i r s e q u e l o s l u j o s 

n a t u r a l e s n a c i d o s d e s p u e s d e l a d o n a c i o n y l e g i t i m a d o s , d a n l u -

g a r d e s d e q u e lo s e a n , á q u e q u e d e r e v o c a d a l a d o n a c i o n p e r o 

S o l o s n a c i d o s á n t e s : o p i n i o n q u e e x p o n e m o s c o n d e s c o n f i a i z a , 

c o m o n o s s u c e d e s i e m p r e q u e n o s s e p a r a m o s d e l s e n t i r de n u e s -

t r o s m á s a u t o r i z a d o s i n t é r p r e t e s . M a s r e s p e c t o 

p a r e c e f u e r a d e t o d a d u d a q u e e l n a c i m i e n t o d e l h i j o n a t u r a l 

^urte e l m i s m o e f e c t o q u e e l d e l l e g i t i m o . 

" 4 5 7 . N o c r e e m o s q u e l a r e v o c a c i ó n t e n g a l u g a r p o r l a l e g i t i -

deberán volver los bienes donados al que hubiere hecho laexpresada dona-
cion, sin que el donatario tenga facultad de disponer de ebos - - d o - r e -
ce de herederos d e s c e n d i e n t e s , tanto en vida como por causa de muerte, 
fLev 17 tít. X X del Fuero.) 
V ( í ) Molina sostiene que por regla general está revocada la donacion y 
exceptúa el caso en que, despues de la muerte de los hijos, permite elpadre 
que el donatario se aproveche de ella. Antonio Gómez, por el contrario 
defiende que la donacion vuelve á recobrar su eficacia primitiva. Una y otra 
opinión tienen diferentes partidarios. , , , , 

(2) Alúdese aquí á las palabras de la citada ley 8. ' , que luego que los U 
(hijos), e, revocada por ende la donacion, a non debe valer en ninguna m a -

ñera. 



m a c i o n de l o s h i j o s , h e c h a p o r r e s c r i p t o r e a l : e s t a s l e g i t i m a c i o -

n e s , q u e s i e m p r e s e o t o r g a n s i n p e r j u i c i o d e t e r c e r o , n o a l c a n z a n 

n u n c a a p r o d u c i r t o d o s l o s m i s m o s e f e c t o s q u e l a l e g i t i m i d a d -

p o r eso n o s p a r e c e q u e s i n v i o l e n c i a n o p o d e m o s c o m p r e n d e r l a s 

e n l a l e y . 

458. ' N e c e s a r i o e s h a c e r a q u í u n a a d v e r t e n c i a i m p o r t a n t í s i m a , 

a saber: que no se anularán ni rescindirán los contratos en per-
juicio de tercero que haya inscripto su derecho, por revocación de 
las donaciones en los casos permitidos por la ley, excepto el de no 
cumplir el donatario condiciones inscriptas en el registro (1) 

4o9. L a s d o n a c i o n e s h e c h a s e n a l g ú n t i e m p o p o r los r e y e s e n 

p e r j u i c i o d e l E s t a d o á f a v o r d e p e r s o n a s p o d e r o s a s , e n c u y o e x a -

m e n s e o c u p a n a l g u n o s a u t o r e s , n o las c o n s i d e r a m o s c o m o p r o -

p i a s d e e s t a o b r a , y a p o r s e r h i j a s d e c i r c u n s t a n c i a s p a r t i c u l a r e s 

y a p o r ser d e n a t u r a l e z a d i f e r e n t e d e l a s q u e n u e s t r o t r a b a j o t i e -

n e p o r o b j e t o (2). 

460. L o d i s p u e s t o e n v a r i a s l e y e s r e c o p i l a d a s a c e r c a d e l a s 

d o n a c i o n e s h e c h a s e n f r a u d e de p e c h a r , n o t i e n e a p l i c a c i ó n e n 

e l cha, p o r q u e e n r e a l i d a d y a n o e x i s t e l a c a u s a d e s u p r o m u l -

g a c i ó n (3). . 

(1) Artículo 38 de la LEY HIPOTECARIA. 

(2) El rey D . Enrique II, con el fin de limitar los daños causados á la 
Corona por su prodigalidad excesiva, dispuso que las mercedes otorgadas 
por el pasaran como mayorazgo á los hijos legítimos mayores de los agra-
ciados y en su defecto tornaran al Estado. Esta disposición, que constituye 
una cláusula de su testamento, fué mandada guardar por los Reyes Cató-
licos. (Ley 10, tít. X V I I de la Novísima Recopilación í 

Pero habiéndose ofrecido dudas sobre su inteligencia en varios tribuna-
l j* del Reino, se acordó por D. Felipe V y se declaró ^ ^ mayorazgos de 

d0na£¡°n€S reaks f n V « entiendan limitados para los díeenLnUs 
del pri'mr adquirente ó donatario, no para todos, sino para el hijo rnuyor 
que hubiere del ultimo poseedor; de tal manera, que no dejando el ultimóle-
güimo poseedor hijos ó descendientes legítimos, aunque tenga hermanos ó hi-
jos, u otros parientes transversales, hijos legítimos de los que han sido posee-
dores, y todos descendientes dd primer donatario, no se extiendan á ellos los 
dichos mayorazgos que en tedes casos ha llegado el de la reversión á la Co-
rma de semejantes donaciones y mercedes reales (Ley 11 tít XVII li 
bro X de la Novísima Recopilación. 

(3) En el tít. VII, líb. X de la Novísima Recopilación pueden verse va-
nas de estas leyes. 

TÍTULO XVII. 

De las fianzas. 

4 6 1 . L a fianza e s u n a v e r d a d e r a p r o m e s a , p o r l a q u e s e c o n -

t r a e u n a o b l i g a c i ó n a c c e s o r i a q u e v i e n e á f o r t a l e c e r y a s e g u r a r 

o t r a o b l i g a c i ó n p r i n c i p a l . M u y f r e c u e n t e es s u u s o y p r e s t a g r a n 

• u t i l i d a d , p o r q u e d i s m i n u y e e l p e l i g r o d e l a c r e e d o r , f a c i l i t a y 

m u l t i p l i c a l o s d e m á s c o n t r a t o s , f o r t a l e c e l a c o n f i a n z a q u e es s u 

b a s e , é i n s p i r a l a s e g u r i d a d q u e t a n t o c o n t r i b u y e á l a c i r c u l a c i ó n 

d e l o s c a p i t a l e s y á l o s p r o g r e s o s d e l a i n d u s t r i a . P u e d e s e r d e f i -

n i d a , promesa por la que una ó más personas se obligan al cum-
plimiento de lo que otro debe, si éste no lo ejecuta. 

462. A l g u n a s fianzas h a y q u e e x i g e l a l e y , c o m o e n e l u s u -

f r u c t o ; o t r a s q u e s o n d a d a s e n v i r t u d d e m a n d a m i e n t o d e l j u e z ; 

y o t r a s , q u e s o n l a s m á s c o m u n e s y e n l a s q u e a q u í n o s o c u p a -

m o s , p e n d e n a b s o l u t a m e n t e d e l a c o n v e n c i ó n de l o s q u e c o n t r a e n . 

D e a l g u n a s d e l a s fianzas c o n s t i t u i d a s p o r l a l e y , h e m o s h a b l a d o 

e n e s t a o b r a ; p e r o o t r a s d e l a m i s m a c l a s e , a s í c o m o l a s j u d i c i a -

l e s , t i e n e n s u p r o p i o l u g a r e n l o s t r a t a d o s d e p r o c e d i m i e n t o s , y s o n 

a j e n a s á u n o s e l e m e n t o s d e d e r e c h o c i v i l . 

463. C o m o e s t e c o n t r a t o t i e n e p o r o b j e t o a s e g u r a r e l c u m p l i -

m i e n t o d e u n a o b l i g a c i ó n , e s a c c e s o r i o , s e g ú n y a h e m o s d i c h o , y 

n o p u e d e e x i s t i r s i n u n a o b l i g a c i ó n p r i n c i p a l (1). Y 110 e s n e c e s a -

r i o q u e é s t a s e a n a t u r a l y c i v i l , e s d e c i r , c o m p l e t a m e n t e e f i c a z , 

p u e s e s b a s t a n t e q u e e x i s t a u n a o b l i g a c i ó n n a t u r a l . Y e n e s t e 

ú l t i m o c a s o , a u n q u e e l d e u d o r p r i n c i p a l n o p u e d a ser c o m p é l i d o 

á c u m p l i r l a , p o d r á s e r l o e l fiador, e n q u i e n n o c o n c u r r e n l a s m i s -

i l ) Principio del tít. V I I de la Párt. V. En efecto; para que una obli-
gación sea considerada como fianza, es necesario que sea accesoria de otra 
y no principal. (Sentencia de 30 de Enero de 1872.) 

Aragón.—En Aragón se admite como fiador de salvedad de una cosa al 
vendedor de ella. (Obs. 4.a, Defidej.) No se admite fianza por otro fiador 
constituido en instrumento. (Fuero I, Desolut., hb. VIII.) 
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n e s , q u e s i e m p r e s e o t o r g a n s i n p e r j u i c i o d e t e r c e r o , n o a l c a n z a n 

n u n c a a p r o d u c i r t o d o s l o s m i s m o s e f e c t o s q u e l a l e g i t i m i d a d -

p o r eso n o s p a r e c e q u e s i n v i o l e n c i a n o p o d e m o s c o m p r e n d e r l a s 

e n l a l e y . 

458. ' N e c e s a r i o e s h a c e r a q u í u n a a d v e r t e n c i a i m p o r t a n t í s i m a , 
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d e l o s c a p i t a l e s y á l o s p r o g r e s o s d e l a i n d u s t r i a . P u e d e s e r d e f i -

n i d a , promesa por la que una ó más personas se obligan al cum-
plimiento de lo que otro debe, si éste no lo ejecuta. 
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i l ) Principio del tít. V I I de la Párt. V. En efecto; para que una obli-
gación sea considerada como fianza, es necesario que sea accesoria de otra 
y no principal. (Sentencia de 30 de Enero de 1872.) 

Aragón.—En Aragón se admite como fiador de salvedad de una cosa al 
vendedor de ella. (Obs. 4.a, Defidej.) No se admite fianza por otro fiador 
constituido en instrumento. (Fuero I, Desolut., hb. VIII.) 
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m a s r a z o n e s de e x e n c i ó n q u e e n a q u é l , y q u e n o p u e d e a l e g a r 

u n a e x c e p c i ó n q u e es p u r a m e n t e p e r s o n a l a l o b l i g a d o ( 1 ) . • C o n s i -

g u i e n t e es á e s t o , q u e l o s fiadores d e u n m e n o r á q u i e n e s s e e n -

g a ñ ó e n l o r e l a t i v o á l a fianza, n o q u e d a r á n o b l i g a d o s , p e r o s í 

e n los c a s o s e n q u e , n o m e d i a n d o e n g a ñ o , s e r e s c i n d i e r e l a o b l i -

g a c i ó n d e l m e n o r , c o m o h e c h a e n s u p e r j u i c i o . H a y , n o o b s t a n t e , 

o b l i g a c i o n e s n a t u r a l e s d e c l a r a d a s n u l a s , á u n r e s p e c t o a l fiador; 

a s í , p o r e j e m p l o , l o s h i j o s d e f a m i l i a y l o s m e n o r e s , s i n l i c e n c i a 

d e s u s p a d r e s ó g u a r d a d o r e s , t i e n e n p r o h i b i c i ó n d e c o m p r a r , 

t o m a r ó s a c a r a l fiado g é n e r o s ó m e r c a d e r í a s d e l o s c o m e r c i a n t e s , 

s i e n d o n u l a s y d e n i n g ú n v a l o r y e f e c t o c u a l e s q u i e r a fianzas y 

s e g u r i d a d e s q u e s o b r e e s t o s c o n t r a t o s s e d i e r e n , c o m o y a h e m o s ' 

v i s t o e n o t r o l u g a r (2). L a s o b l i g a c i o n e s m e r a m e n t e c i v i l e s , q u e 

v á l i d a s e n e l r i g o r d e l d e r e c h o , p u e d e e l u d i r e l d e u d o r c o n u n a 

e x c e p c i ó n p e r p é t u a , p o d r á n s e r e l u d i d a s t a m b i é n p o r e l fiador, 

p u e s d e o t r a s u e r t e s e r i a f a v o r e c i d o e l a c r e e d o r a u d a z , d o l o s o ó 

d e m a l a fe . 

464. P o r lo m i s m o q u e e s a c c e s o r i a l a o b l i g a c i ó n de fianza, 

n o p o d r á s e r n i m á s e x t e n s a n i m á s g r a v o s a q u e l a p r i n c i p a l , 

y s e r á i n e f i c a z e n c u a n t o l a e x c e d a , s i e l e x c e s o c o n s i s t e e n l a 

c a n t i d a d ; m a s s u i n e f i c a c i a s e r á a b s o l u t a s i e x c e d e á l a o b l i g a -

c i ó n p r i n c i p a l , y a p o r r a z ó n d e l l u g a r , c u a n d o é s t e e r a m á s g r a -

v o s o , y a p o r r a z ó n d e l t i e m p o , s i e l fiador s e o b l i g ó á p a g a r á n -

t e s d e l p l a z o e n q u e d e b í a h a c e r l o e l d e u d o r , y y a p o r r a z ó n d e l 

m o d o , c o m o c u a n d o s i e n d o c o n d i c i o n a l l a o b l i g a c i ó n , e l fiador 

se h u b i e r a o b l i g a d o p u r a m e n t e (3). P o r e l c o n t r a r i o , e l fiador 

p u e d e o b l i g a r s e m é n o s e x t e n s a m e n t e y d e u n m o d o m é n o s g r a v o -

s o (4) q u e e l d e u d o r p r i n c i p a l . P e r o n o es tá p r o h i b i d o q u e e l fiador 

s e o b l i g u e m á s i n t e n s a m e n t e q u e e l p r i n c i p a l , d e m o d o q u e l a d e u -

d a r e s u l t e t o d a v í a m á s a s e g u r a d a . L í c i t o s e r á , p u e s , q u e e l fiador 

(1) Leyes 4.a y 5.a del mismo título y Partida. 
(2) Ley 17, tit. I, lib. X de la Novísima Recopüacion. Por evitar repe-

ticiones no expresamos aquí, pues lo hacemos en los correspondientes lu -
gares, otras obbgaciones que son nulas, asi como también las fianzas dadas 
para su firmeza y seguridad. 

(3) Ley 7.a, tít. XII, Part. V. 
(4) Ley 6.* del mismo título y Partida. 

a s e g u r e c o n h i p o t e c a l a d e u d a p o r l a q u e s u b s i d i a r i a m e n t e s e h a 

o b l i g a d o á r e s p o n d e r . 

' 465 . L a fianza p u e d e c o n t r a e r s e p u r a m e n t e , b a j o c o n d i c i o n , 

d e s d e y b a s t a c i e r t o d ia , y e n e s t o s r e s p e c t i v o s c a s o s s u r t i r á e f e c -

t o s a n á l o g o s á l o s q u e p r o d u c e n l o s d e m á s c o n t r a t o s (1). 

466. D e t o d o lo d i c h o s e i n f i e r e , q u e n o d e b e s e r r e p u t a d o 

c o m o fianza e l c o n t r a t o p o r e l q u e u n o l i b e r t a a l q u e e s t a b a fai-

t e s o b l i g a d o , o b l i g á n d o s e é l e n s u l u g a r , y r e a l i z á n d o s e de e s t e 

m o d o u n a v e r d a d e r a n o v a c i o n . 

4 5 7 . P o r r e g l a g e n e r a l , p u e d e n s e r fiadores t o d o s l o s q u e p u e -

d e n o b l i g a r s e ; p e r o e s t a d o c t r i n a t i e n e d i f e r e n t e s e x c e p c i o n e s (2). 

E n v i r t u d d e e l l a s , n o p u e d e n ser fiadores l o s o b i s p o s ; l o s p r e l a -

d o s ; l o s c l é r i g o s d e ó r d e n s a c r o , á n o s e r p o r o t r o s c l é r i g o s , 

i g l e s i a s ó p e r s o n a s m i s e r a b l e s , s i e n d o l a fianza e n l o s d e m á s 

c a s o s s ó l o v á l i d a e n c u a n t o a l c a n c e n s u s b i e n e s p a t r i m o n i a l e s : 

l o s r e g u l a r e s ; l o s s o l d a d o s ; l o s r e c a u d a d o r e s d e t r i b u t o s (3); l o s 

l a b r a d o r e s , á n o s e r p o r o t r o s de s u p r o f e s i ó n (4), ó p o r i n t e r e s e s 

d e l a h a c i e n d a p ú b l i c a (5); n i l a s m u j e r e s (6). L a p r o h i b i c i ó n d e 

l o s m i l i t a r e s n o e s t á e n p r á c t i c a . 

468. R e s p e c t o á l a s m u j e r e s , l a s l e y e s c o n s i d e r a n s u b s i s t e n t e 

l a fianza q u e p r e s t a n p o r r a z ó n d e l a d o t e q u e s e p r o m e t i ó á o t r a 

m u j e r ; s i l a r a t i f i c a r o n á l o s d o s a ñ o s d e s p u e s d e o t o r g a d a ; s i 

h a n r e c i b i d o p r e c i o p o r e l l a ; s i p o r d i s f r a z h a n p a s a d o p o r h o m -

b r e s ; s i e n d o e n u t i l i d a d p r o p i a ; e n l o s c a s o s e n q u e h e r e d a n á 

a q u e l á q u i e n fiaron; s i c o n o c e d o r a s d e s u p r i v i l e g i o l e r e n u n c i a n 

(1) Ley 6.a citada. 
(2) Aragón.—En Aragón toda persona idónea, y áun la mujer viuda, 

puede ser fiadora, aunque esta última sólo puede serlo en contrato y no en 
juicio. (Obs. 2 y 10, De fidejus, lib. IV. Fuero único: Que la mujer no puede 
ser caplevadora, del año de 1585.) 

(3) Ley 45, tít. VI, Part. I, y ley 2.a, tít. XII , Part. V . 
(4) Ley 7.a, tít. XI , lib. X de la Novísima Recopilación. Esta ley se 

refiere exclusivamente á los simples labradores. (Sentencia del Tribunal 
Supremo de 30 de. Setiembre de 1870.) 

(5) Ley 8.a, tít. XI , lib. X de la Novísima Recopilación. 
(6; Ley 2.a, tit. XII , Part. V. Esta ley funda la prohibición de la mu-

jer en razones de recato: Ca non seria guisada cosci que andoviesen en pleitos 
por fiaduras que feciesen, habiéndose de allegar á los lugares do se ayuntar, 
muchos ornes Otra ley da por causa la sencibez y flaqueza de las mujeres. 



e x p r e s a m e n t e (1), á n o ser e n b e n e f i c i o d e s u s m a r i d o s , p u e s e s t a 

r e n u n c i a d e n i n g u n a m a n e r a t e n d r á v a l o r n i e f e c t o , p o r q u e l a 

l e y p r o h i b e t e r m i n a n t e m e n t e á l a s m u j e r e s ser fiadoras d e s u s 

m a r i d o s , y n o p e r m i t e t a m p o c o q u e s u s b i e n e s q u e d e n o b l i g a d o s 

p o r l a s fianzas q u e e l l o s h i c i e r e n p o r c u a l q u i e r m o t i v o . A s í , p u e s , 

e n n i n g ú n c a s o p o d r á n l a s m u j e r e s s e r fiadoras d e s u s m a r i d o s , 

a u n q u e s e a l e g a r e q u e l a d e u d a s e l i a b i a c o n v e r t i d o e n p r o v e c h o 

d e e l l a s . L a o b l i g a c i ó n m a n c o m u n a d a d e m a r i d o y d e m u j e r es 

t a m b i é n i n e f i c a z p a r a é s t a , s a l v o s i s e p r o b a r e q u e l a h a b i a p r o -

d u c i d o u t i l i d a d , á p r o r a t a d e é s t a , m a s n o s i s u p r o v e c h o c o n s i s -

t i e r e e n h a b e r r e c i b i d o d e l m a r i d o lo q u e é s t e t e n i a o b l i g a c i ó n d e 

d a r l a (2). L a r e n u n c i a q u e l a m u j e r h i c i e r e d e l a l e y q u e le i m -

(1) Ley 3.a, tít. XII , Part. V. (Sentencia de 11 de Octubre de 1859.) 
(2) Leyes 2.a y 3.a, tít. XI , lib. X de la Novísima Recopilación. Varias 

sentencias del Tribunal Supremo se han dictado en conformidad con esta 
ley 3.a, y áun se ha declarado, aunque ciertamente no ofrecía ninguna duda 
fundada, que la referida ley sólo se refiere á fianzas y obligaciones manco-
munadas de marido y mujer, y de ningún modo á las contraidas por ella 
en estado de viuda, en que se haba en la plenitud de su capacidad civil. 
(Sentencias del Tribunal Supremo, de 16 de Noviembre de 1869 y de 10 de 
Enero de 1872.) Además, «según la jurisprudencia constante de este Su-
»premo Tribunal, la ley 61 de Toro, ó sea la 3.a, tít. XI , bb . X de la N o -
»vísima Recopilación, se refiere únicamente á las fianzas y obligaciones 
»contraidas por la mujer y de común con su marido para satisfacer las 
»deudas de éste, y no comprende el contrato de venta.» (Sentencia de 6 de 
Julio de 1872.) 

Y también declara en sentencia de 10 de Abril de 1878, «que si bien es 
cierto que con arreglo á la ley 61 de Toro, la mujer no puede obligarse 

»como fiadora de su marido, ni mancomunadamente con él, excepto en los 
»casos que la misma ley establece, no lo esménos que con la bcencia mari-

tal puede en los demás casos contratar y obbgarse por sí válida y eficaz-
»mente, según dispone la ley 56 (también de Toro), ó sea la 12. tít. I, h -
»bro X de la Novísima Recopilación.» 

Cataluña.—Conforme al capitulo X L I De Recognoverunt proceres del 
derecho municipal de Cataluña, la mujer que se obbga con el marido en 
el contrato de mútuo; no está obbgada á pagar, mientras el marido tenga 
bienes con que hacerlo, debiendo satisfacer la mitad de la deuda cuando 
el marido es insolvente, y en este caso no tiene aplicación el cap. VIII de 
la novela 134 de Justiniano, que declara nula toda obbgacion de la mu-

p o n e es ta p r o h i b i c i ó n , a u n q u e s e a c o n j u r a m e n t o , será n u l a ( i ) . 

N o t e n e m o s n e c e s i d a d d e a d v e r t i r , q u e á u n e n l o s c a s o s e n q u e 

l a s l e y e s c o n s i d e r a n s u b s i s t e n t e s l a s fianzas d e l a s m u j e r e s , s i es-

tas s o n c a s a d a s , n e c e s i t a n d e l a l i c e n c i a d e s ú s m a r i d o s p a r a c o n -

t r a e r l a s , s i n l o c u a l n o p r o d u c i r á n e f e c t o (2). 

469. 'Efectos déla fianza entre el acreedor y fiador.—El fia-
d o r , e n v i r t u d d e l a a c c i ó n p e r s o n a l d i m a n a d a d e l c o n t r a t o , e s t á 

só lo o b l i g a d o s u b s i d i a r i a m e n t e , es to e s , e n d e f e c t o d e l d e u d o r 

p r i n c i p a l . P a r a q u e c o n s t e q u e é s t e e s i n s o l v e n t e , d e b e h a c e r s e 

á n t e s excusión, ó l o q u e e s lo m i s m o , e m b a r g o ó e j e c u c i ó n d e 

s u s b i e n e s ; e s t o e s lo q u e c o m u n m e n t e s e l l a m a beneficio de or-
den, p o r e l q u e d e b e s e g u i r s e á n t e s d e a p r e m i a r a l fiador. S i e l 

p r i n c i p a l e s t u v i e r e a u s e n t e , p o d r á s u fiador d e m a n d a d o - p e d i r a l 

j U e z p l a z o p a r a p r e s e n t a r l e , p a s a d o e l - c u a l s i n h a c e r l o , s e r á 

c o m p e t i d o á l a p a g a (3). E s t e b e n e f i c i o c e s a e n l o s c a s o s d e r e -

n u n c i a d e l f i a d o r y d e n o t o r i a i n s o l v e n c i a d e l d e u d o r : c o m o e x -

c e p c i ó n d i l a t o r i a , n o p u e d e o p o n e r s e d e s p u e s d e l a c o n t e s t a c i ó n 

á l a d e m a n d a . 

470. O t r o d e l o s b e n e f i c i o s q u e c o n c e d e n l a s P a r t i d a s á l o s 

fiadores, e s e l d e división, p o r e l q u e d e m a n d a d o s p o r t o d a l a 

d e u d a , c o n s i g u e n q u e s e d i v i d a l a a c c i ó n d e l a c r e e d o r y só lo s e 

d i r i j a á p r o r a t a c o n t r a e l l o s (4); e x c e p c i ó n q u e , c o m o p e r e n t o r i a , 

p u e d e o p o n e r s e á u n d e s p u e s d e c o n t e s t a d a l a d e m a n d a . A l g u n o s 

jer en favor de su marido. (Sentencia del Tribunal Supremo, de 8 de Mayo 

de 1873.) . , . . 
Vizcaya - C u a n d o por obbgacion in solidum de mando y mujer, en los 

casos en que según l a ley del reino la mujer se puede obligar, ae hiciere 
ejecución en los bienes del cónyuge sobreviviente y en su* virtud quedare 
pagado el acreedor, los herederos del difunto están obligados á satisfacer 
la mitad de lo que se pagó. (Ley 10, tjt. X X del Enero.) 

(1) Sentencia de 11 de Jubo de 1872. 
(2) La mujer casada puede, en efecto, ser también fiadora, excepto por 

su marido, cuando éste presta su licencia ó consentimiento. (Sentencia del 
Tribunal Supremo de 30 de Abril de 1872.) 

(3) Ley 9.a, tít. XII . Part. V. Mas ni esta ley, ni las 10 y 11 del mismo 
título y Partida, que también citamos despues, son aplicables á los asuntos 
mercantiles, que se rigen por su legislación especial. (Sentencia de 26 da 
Junio de 1872.) 

(4) Ley 8.a, tít. XII. Part. V. 



c r e e n , y c o n r a z ó n e n n u e s t r o c o n c e p t o , q u e h o y h a c a d u c a d o y a . 

e s t a d o c t r i n a : f ú n d a n s e e n q u e s i l a o b l i g a c i ó n e s m a n c o m u n a -

d a , l o s fiadores s ó l o p u e d e n s e r r e c o n v e n i d o s e n p a r t e , s e g ú n l a s 

l e y e s r e c o p i l a d a s (1), y e n q u e s i e s s o l i d a r i a , r e n u n c i a r o n l a f a -

c u l t a d d e r e c l a m a r l a d i v i s i ó n . 

471. Efectos de la fianza entre el deudor y fiador, y entre va-
rios fiadores— E l fiador q u e h a p a g a d o e l t o d o á n o m b r e d e l d e u -

d o r , t i e n e d e r e c h o de ser i n d e m n i z a d o p o r é l , n o s ó l o d e lo q u e 

p a g ó , s i n o t a m b i é n de l o s d a ñ o s y p e r j u i c i o s q u e l e h a o c a s i o n a -

d o e l d e u d o r p r i n c i p a l p o r f a l t a d e p a g o . E s t a e s u n a c o n s e c u e n -

c i a n a t u r a l d e l c o n t r a t o de fianza. M a s e s t e d e r e c h o c e s a , c u a n d o 

p u e d e p r o b a r s e q u e e l fiador p a g ó c o n á n i m o d e n o r e c o b r a r l o 

d e s p u e s , y s í d e h a c e r e s t a d o n a c i o n a l d e u d o r ; c u a n d o n o o p u s o 

l a e x c e p c i ó n p e r e n t o r i a q u e s a b i a q u e e r a p r o c e d e n t e , á n o s e r 

q u e le f u e r a p u r a m e n t e p e r s o n a l , p u e s e n a q u e l c a s o , p a r e c e q u e 

o b r ó d o l o s a m e n t e ; c u a n d o s a l i ó fiador p o r s u p r o p i o i n t e r é s , y 

p o r ú l t i m o , s i lo f u é c o n t r a l a v o l u n t a d d e l d e u d o r (2). 

4 7 2 . P e r o a d e m á s t i e n e e l fiador a c c i ó n c o n t r a s u s c o n f i a d o -

r e s o b l i g a d o s c o n é l s o l i d a r i a m e n t e , p a r a r e c l a m a r l a p a r t e q u e 

p o r e l l o s s a t i s f i z o (3) y q u e l e s c o r r e s p o n d a p r o p o r c i o n a l m e n t e . A l 

. e f e c t o i m p e t r a r á d e l a c r e e d o r l a c e s i ó n de a c c i o n e s , ó s e a l a car-
ta de lasto, d e q u e h a b l a m o s a l t r a t a r d e l m o d o d e d i s o l v e r l a s 

o b l i g a c i o n e s e n g e n e r a l . L a l e y e x i g e , p a r a q u e p r o c e d a l a c e -

s i ó n , q u e e l fiador h a y a h e c h o e l p a g o e n s u p r o p i o n o m b r e ó e n 

(1) Ley 10, tit. I, lib. X de la Novísima Recopilación. «Las leyes 8.a y 
10, tit. XII , Part. V, y 10, tít. I, lib. X de la Novísima' Recopilación, refe-
rentes «á la mancomunidad ó divisibilidad de las fianzas ú obligaciones per-
sonales, son inaplicables en los casos en que se lia ejercitado una acción 
real hipotecaria » (Sentencia de 9 de Marzo de 1874.) 

(2) Leyes 12 y ] 5, tít. XII , Part. V . 
Aragon.—El fiador, con arreglo al derecho aragonés, puede reclamar 

del deudor principal, por la vía ordinaria, lo que por él haya pagado, á no 
ser que el acreedor le hubiese cedido una acción ejecutiva ó privilegiada. 
(Obs. 28, De /¡dejas.) 

Cataluña.—Según un usaje [si Ule qui plivium), cuando el fiador paga 
la deuda, el deudor principal que no le indemniza, debe pagar el doble; 
pero Cáncer, y Vives y Cebriá, dicen que esto no se halla en práctica. 

(3) Ley 11, tít. XII , Part. V . 

e l d e l o s d e m á s fiadores, y n o c o m o m a n d a t a r i o ó p r o c u r a d o r d e l 

d e u d o r . S e e n t i e n d e q u e h a c e e l p a g o á n o m b r e d e l o s c o n f i a d o -

r e s n o s ó l o c u a n d o lo e x p r e s a a s í , s i n o c u a n d o p i d e i n m e d i a t a -

m e n t e l a c e s i ó n : m a s s i lo d i f i e r e , s e s u p o n e q u e p a g ó e n n o m -

b r e d e l d e u d o r (1). Y e s o p i n i o n d e a l g u n o s j u r i s c o n s u l t o s , c o n -

f o r m e a l p a r e c e r c o n e l e s p í r i t u d e l a l e y d e P a r t i d a , q u e s i 

e s t a n d o d o s fiadores o b l i g a d o s p o r m i t a d , e l u n o de e l l o s p a g a r e 

t o d a l a d e u d a , n o t e n d r á d e r e c h o d e p e d i r l a c e s i ó n de a c c i o n e s , y 

ú n i c a m e n t e p o d r á r e p e t i r d e l a c r e e d o r l a m i t a d q u e p a g ó i n d e -

b i d a m e n t e , s i lo h i z o i g n o r a n d o e l b e n e f i c i o d e l a l e y ; p e r o s i lo 

h i z o á s a b i e n d a s , n a d a p o d r á r e p e t i r , p u e s se p r e s u m e q u e h a q u e -

r i d o h a c e r u n a d o n a c i o n . A e s t e m e d i o d e q u e d a r g a r a n t i d o e n 

p a r t e e l fiador q u e p a g a , s e d a e l n o m b r e de beneficio de cesión 
de acciones y de beneficio de reintegro. 

4 7 3 . Modo de extinguirse las fianzas.—Además d e l o s m o d o s 

d e e x t i n g u i r s e este c o n t r a t o , c o m u n e s c o n l o s o t r o s , h a y e l p a r -

t i c u l a r d e q u e t a m b i é n c o n c l u y e t e r m i n a n d o l a o b l i g a c i ó n p r i n -

c i p a l á q u e e s t á u n i d o . E l fiador, só lo p o d r á p e d i r q u e s e l e r e l e v e 

d e s u o b l i g a c i ó n , y s e e x t i n g u i r á l a fianza: 

1 . ° C u a n d o f u e r e c o n d e n a d o á p a g a r t o d a l a d e u d a ó p a r t e 

d6 GIISJ 
2 0 S i se p r o l o n g a r e l a fianza p o r m u c h o t i e m p o , c u y a r e g u -

l a c i ó n h a r á e l j u e z ; p e r o e s t o n o s e e x t i e n d e a l c a s o e n q u e l a 

o b l i g a c i ó n p r i n c i p a l l l e v e e n s í e l t r a s c u r s o d e l t i e m p o y n o p u e -

d a s e r c u m p l i d a d e s d e l u e g o ; a s í s u c e d e c o n l a s o b l i g a c i o n e s d e 

e v . i c c i o n y s a n e a m i e n t o , y c o n l a s d e l o s g u a r d a d o r e s . 

3 o C u a n d o p o r n o c a e r e n p e n a y e v i t a r q u e c a i g a e n e l l a e l 

d e u d o r p r i n c i p a l , d e p o s i t a l a p a g a q u e r e h u s a r e c i b i r e l a c r e e d o r , 

ó q u e n o p u e d e e n t r e g a r l e p o r n o h a l l a r s e e n e l l u g a r e n q u e se 

le d e b e s a t i s f a c e r l a d e u d a . 

4 . ° S i s e fijó u n t é r m i n o á l a d u r a c i ó n d e l a fianza, y e s t e h a 

p a s a d o y a . 
5 . ° S i e m p i e z a e l d e u d o r a m a l v e r s a r s u s b i e n e s <¿). 

(1) Ley 15 del mismo título y Partida. 
(2) Ley 14, tít. XII , Part. V . 

Aragón.—Cuando en Aragón sospecha el fiador que el deudor quiere 
- enajenar sus bienes de modo que venga á quedar en estado de insolvencia, 



TÍTULO XVIII. 

De la prenda (1). 

474. E l p r i n c i p i o d e q u e p r e s t a n m a y o r s e g u r i d a d l o s b i e n e s 

q u e l a s p e r s o n a s , h a i n t r o d u c i d o e l c o n t r a t o d e p r e n d a ó h i p o -

t e c a (2), p o r e l q u e e l a c r e e d o r p r o c u r a s u g a r a n t í a , e s t i p u l a n d o 

q u e a l g u n a c o s a p e r m a n e c e r á e n s u s m a n o s , ó q u e d a r á l i g a d a de 

u n m o d o f u e r t e a l c u m p l i m i e n t o d e l a o b l i g a c i ó n ; p o r lo t a n t o , 

l a o b l i g a c i ó n d e p r e n d a ó h i p o t e c a n o s u b s i s t e p o r s í m i s m a , s i n o 

c o m o a c c e s o r i a d e o t r a c u y a s v i c i s i t u d e s s i g u e . N i e s n e c e s a r i o 

q u e l a o b l i g a c i ó n p r i n c i p a l e s t é p r o t e g i d a p o r e l d e r e c h o c i v i l ; 

l a s o b l i g a c i o n e s m e r a m e n t e n a t u r a l e s q u e n o e s t á n r e p r o b a d a s 

p o r l a l e y , a d m i t e n es ta g a r a n t í a , y e n t ó n c e s e l a c r e e d o r p u e d e 

e j e r c i t a r s u s d e r e c h o s , s i n o s o b r e l a o b l i g a c i ó n p r i n c i p a l , s o b r e 

l a q u e h a v e n i d o á f o r t a l e c e r l a . 

4 7 5 . A l t r a t a r d e l o s d e r e c h o s en l a c o s a , h e m o s c o m p r e n d i d o 

e l d e p r e n d a . E n e l d e r e c h o r o m a n o , l a p a l a b r a prenda s e c o n -

puede pedir al juez que se le embargue hasta la cantidad necesaria para cu -
brir la deuda. (Fuero VII , De fidejus, lib. VIII . ) * 

Navarra.—Según el Fuero de Navarra (cap. III, tít. XVII , lib. III). el 
fiador puede obbgar al deudor principal á que no venda, empeñe, ni de 
ningún otro modo enajene sus bienes, para evitar que así quede insolvente 
en todo ó en parte. Establece también (cap. XII del mismo título y libro), 
que queda libre de la fianza aquel á quien el acreedor no quiere admitir, al 
que llama fiador negado. 

(1) En las primeras ediciones de esta obra pusimos en el libro II un 
título de la prenda y de la hipoteca,, consideradas como derecho real, y 
en el libro IV otro título de los contratos deprenda é hipoteca. La publica-
ción de la LEY HIPOTECARIA ha exigido que tratemos separadamente de es-
tos derechos y contratos, confundidos ántes en nuestra legislación y no 
desbndados como ahora; y la conveniencia de no dividir sin gran utilidad 
el contrato y el derecho en la cosa en títulos separados, aconseja incluirlo 
todo en mío solo. 

(2) Proemio del tít. XIII, Part. V. 

f u n d í a f r e c u e n t e m e n t e c o n l a de hipoteca, u s á n d o s e i n d i s t i n t a -

m e n t e c a s i s i e m p r e y á u n c o m o s i n ó n i m a s , l l e g a n d o á d e c i r a l -

g u n a l e y d e l D i g e s t o , q u e e n t r e u n a y o t r a só lo h a b i a d i f e r e n c i a 

d e s o n i d o e n e l n o m b r e , s i b i e n e n o t r a l e y s e e x p r e s ó q u e s ó l o 

s e d i f e r e n c i a b a n e n q u e l a p r e n d a p r o p i a m e n t e t a l c o n s i s t i a e n 

l a s c o s a s m u e b l e s q u e s e e n t r e g a b a n . E s t a m i s m a c o n f u s i ó n e x i s -

te e n l a s P a r t i d a s (1), c o m p r e n d i e n d o b a j o l a p a l a b r a peño l a p r e n -

d a y l a h i p o t e c a , y a u n q u e h a s t a c i e r t o p u n t o v i e n e n á r e c o n o c e r 

l a d i f e r e n c i a , c u a n d o d i c e n q u e peño es propiamente aquella cosa 
que un orne empeña á otro, apoderándole de ella, é mayor miente 
guando es mueble, v u e l v e n á c o n f u n d i r l a s e n u n a d e n o m i n a c i ó n 

c o m ú n , a l a ñ a d i r e n l a m i s m a l e y á las a n t e r i o r e s l a s s i g u i e n t e s 

palabras: Mas según el largo entendimiento de la ley, toda cosa 
qnier sea mueble ó raíz que es empeñada á otro, puede ser dicha 
peño, maguer non fuese entregado della aquel á quien la empeña-
sen (2). S i n e m b a r g o , e l u s o g e n e r a l d e l f o r o y á u n d e l v u l g o , 

v i e n e e n t e n d i e n d o y a p l i c a n d o l a p a l a b r a prenda ú n i c a m e n t e á 

l a s c o s a s m u e b l e s , c u y a e n t r e g a s e v e r i f i c a a l a c r e e d o r . L a p u -

b l i c a c i ó n de l a Ley hipotecaria, q u e e x p r e s a m e n t e d i c e q u e só lo 

p u e d e c o n s i s t i r l a h i p o t e c a e n b i e n e s i n m u e b l e s y e n d e r e c h o s 

r e a l e s i m p u e s t o s s o b r e e l l o s (3), n o d e j a y a n i n g u n a d u d a d e q u e 

e n e l l e n g u a j e l e g a l s o n h o y d i f e r e n t e s l a s p a l a b r a s prenda é hi-
poteca (4). 

476. L a d e prenda t i e n e t r e s d i s t i n t a s s i g n i f i c a c i o n e s , p u e s s e 

a p l i c a , y a a l c o n t r a t o e n q u e s e c o n s t i t u y e , y a a l d e r e c h o del 

a c r e e d o r , y a á l a m i s m a c o s a e m p e ñ a d a . S ó l o r e q u i e r e n e x p l i c a -

c i ó n l a s d o s p r i m e r a s a c e p c i o n e s . 

(1) Tít. XIII , Part. V. 
(2) Ley 1.a del citado tít. XIII . 
(3) Artículo 106 de la LEY HIPOTECARIA. 
(4) Separadas hoy del todo la prenda y la hipoteca, y requiriéndose 

para la primera la entrega de la cosa, que pasa á manos del deudor, aun-
que sólo como garantía, no corresponde examinar aquí varias disposiciones 
de las leyes de Partida que, ó bien están modificadas por la LEY HIPOTECA-
RIA si pertenecen á la clase de inmuebles, ó se refieren á casos en que, por 
no haber entrado todavía, si son muebles, en poder del acreedor, no se 
puede decir con propiedad que existe el contrato de prenda, que como t o -
dos los reales exige la tradición de la cosa. 
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4 7 7 . L a p r e n d a , c o n s i d e r a d a e n l a s e g u n d a a c e p c i ó n , e s t o e s , 

c o m o u n d e r e c h o d e l a c r e e d o r , p e r t e n e c e , c o m o e n s u l u g a r d i -

g i m o s , á l o s d e r e c h o s r e a l e s ó en l a c o s a . E n e s t e s e n t i d o l a d e f i -

nimos, el derecho del acreedor en cosa ajena, entregada en seguri-
dad de una obligación, y sobre cuyo valor puede hacerse efectivo 
el pago. D e a q u í s e i n f i e r e q u e l a p r e n d a e s l a g a r a n t í a d e u n a 

o b l i g a c i ó n , y q u e p o r l o t a n t o , s e n e c e s i t a s i e m p r e q u e e x i s t a u n 

a c t o ó c o n t r a t o p r i n c i p a l á q u e s e a a c c e s o r i a , y c u y a s v i c i s i t u -

d e s s i g a , s e a e s t a o b l i g a c i ó n p r o p i a ó a j e n a , p o r q u e n o h a y i n -

c o n v e n i e n t e e n q u e u n o d é l a p r e n d a p a r a g a r a n t i r e l c o n t r a t o d e 

o t r o . 

4 7 8 . A u n q u e s u c e d e f r e c u e n t e m e n t e q u e e l d e r e c h o d e p r e n d a 

e s c o n s e c u e n c i a d e u n a c t o l í c i t o , p o r e j e m p l o , d e u n t e s t a m e n -

t o , l o m á s c o m ú n e s q u e s e c o n s t i t u y a e n v i r t u d d e u n c o n t r a t o 

q u e l l e v a e l n o m b r e d e prenda. E n t e n d e m o s p o r é l , u n contrato 
real, intermedio, que se perfecciona por la entrega de una cosa 
mueble, que el deudor hace al acreedor para la seguridad de una 
obligación. D e e s t a d e f i n i c i ó n s e i n f i e r e q u e e s t e c o n t r a t o e s r e a l , 

p u e s t o q u e n o e x i s t e s i n l a t r a d i c i ó n d e l a c o s a e m p e ñ a d a , y q u e 

e l a c r e e d o r a d q u i e r e l a poses ' ion n a t u r a l y c u s t o d i a d e e l l a , n o s u 

d o m i n i o . P o r é l s e o b t i e n e u n a g a r a n t í a m á s e f i c a z q u e l a m e r a -

m e n t e p e r s o n a l d e l d e u d o r . 

4 7 9 . Personas que pueden constituir prenda.—Pueden c o n s t i -

t u i r p r e n d a l o s q u e s o n d u e ñ o s d e l a c o s a e m p e ñ a d a , c o n t a l q u e 

n o e s t é n p r i v a d o s d e s u a d m i n i s t r a c i ó n , e s d e c i r , l o s m i s m o s q u e 

p u e d e n e n a j e n a r ( 1 ) . L a s c o s a s a j e n a s n o p u e d e n s e r d a d a s e n 

p r e n d a s i n e l c o n s e n t i m i e n t o e x p r e s o ó t á c i t o d e a q u e l á q u i e n 

p e r t e n e c e n . Si d a d a s s i n e s t e c o n s e n t i m i e n t o a l p r i n c i p i o , l o 

p r e s t a r a d e s p u e s e l d u e ñ o , v a l d r í a e l e m p e ñ o (2); c o m o t a m b i é n 

s i , c u a n d o e l q u e p o r n o s e r d u e ñ o , ¡ l e g a l m e n t e l a s dió, . a d q u i e r e 

d e s p u e s s u d o m i n i o y a d m i n i s t r a c i ó n (3). E l q u e e m p e ñ a l o a j e n o , 

q u e d a e n l a o b l i g a c i ó n d e d a r o t r a p r e n d a i g u a l á l a e n t r e g a d a 

á n t e s (4), s i n p e r j u i c i o d e l a r e s p o n s a b i l i d a d c r i m i n a l e n q u e i n -

c u r r a . L o s t u t o r e s y c u r a d o r e s , l o s m a r i d o s , l o s p a d r e s y l o s a p o -

(1) Ley 7.a, tít. XI I I , Part. V . 
(2) Ley 9." del mismo título y Partida. 
(3) Ley 7.a citada. 
(4) Ley 4.a 

d e r a d o s p u e d e n r e s p e c t i v a m e n t e e m p e ñ a r l o s b i e n e s d e s u s m e -

n o r e s , m u j e r e s , h i j o s c o n s t i t u i d o s e n p o t e s t a d , y p o d e r d a n t e s , 

c o n l a s l i m i t a c i o n e s y e n l o s t é r m i n o s q u e h e m o s m a n i f e s t a d o e n 

i o s t í t u l o s c o r r e s p o n d i e n t e s (1). 

480. Cosas objeto de prenda.— S o n o b j e t o d e p r e n d a t o d a s l a s 

c o s a s m u e b l e s q u e e s t á n e n e l c o m e r c i o d e l o s h o m b r e s (2), c o n 

t a l q u e s i r v a n p a r a s e g u r i d a d d e l a o b l i g a c i ó n á q u e s e a d i n e r a n . 

E x c e p t ú a n s e e l l e c h o c o t i d i a n o d e l d e u d o r , d e s u m u j e r é h i j o s ; 

l a s r o p a s d e l p r e c i s o u s o d e l o s m i s m o s , y l o s i n s t r u m e n t o s n e -

c e s a r i o s p a r a e l a r t e ú o f i c i o á q u e e l d e u d o r e s t é d e d i c a d o (3). 

L a s l e y e s r e c o p i l a d a s e x c e p t ú a n t a m b i é n e s t o s i n s t r u m e n t o s , y l o s 

g a n a d o s y a p e r o s d e l a b r a n z a , c o n c i e r t a s l i m i t a c i o n e s (41. 

4 8 1 . Contratos y actos á que se adhiere la prenda.—El c o n t r a -

t o d e p r e n d a n o e s a c c e s o r i o s o l a m e n t e d e l d e p r é s t a m o m ú t u o ; 

p u e d e s e r l o t a m b i é n d e l o s d e m á s c o n t r a t o s : a s í s u c e d e e n a l g u -

n a s p o b l a c i o n e s c o n e l d e i n q u i l i n a t o , e n e l c u a l , á t í t u l o de " s e -

g u r i d a d ó g a r a n t í a , s u e l e h a c e r s e u n a a n t i c i p a c i ó n qfte t i e n e 

c o m o p r e n d a e l p r o p i e t a r i o . B a s t a q u e h a y a u n a o b l i g a c i ó n l í c i t a 

p a r a q u e p u e d a h a b e r e s t a g a r a n t í a , y p o r l o t a n t o , e s i n d i f e r e n -

t e q u e s e a p u r a , c o n d i c i o n a l ó á p l a z o ; q u e s e e s t é c o n t r a y e n d o 

ó q u e h a y a s i d o y a c o n t r a í d a ; q u e e s t é p r o t e g i d a p o r u n a a c c i ó n 

c i v i l , ó q u e s e a m e r a m e n t e n a t u r a l q u e n o s e h a l l e r e p r o b a d a p o r 

l a l e y , s i b i e n e n e s t e c a s o e l a c r e e d o r n o p o d r á e j e r c i t a r e n l o s 

t r i b u n a l e s s u s d e r e c h o s s o b r e l a o b l i g a c i ó n p r i n c i p a l , s i n o s o b r e 

l a a c c e s o r i a q u e l a f o r t a l e c e . 

482. D e l m i s m o m o d o p u e d e c o n s t i t u i r s e l a p r e n d a s i n n e c e -

s i d a d d e l c o n t r a t o , e n v i r t u d d e u n a c t o l í c i t o p a r a l a s e g u r i d a d 

d e u n a o b l i g a c i ó n , b i e n s e a r e s u l t a d o d e u n c o n t r a t o ó d e o t r o 

a c t o l í c i t o t a m b i é n . A s i s u c e d e r á , p o r e j e m p l o , c u a n d o u n t e s t a -

d o r o r d e n a q u e h a s t a e l p a g o d e c i e r t a d e u d a c o n t r a í d a p o r é l e n 

v i r t u d d e u n a c o n v e n c i ó n , ó h a s t a q u e s e p a g u e u n l e g a d o , s e 

e n t r e g u e a i a c r e e d o r ó a l l e g a t a r i o e n p r e n d a c o s a d e t e r m i n a d a . 

483. Derechos y obligaciones que nacen de este contrato.—Del 

(1) Ley 8.a 

(2) Ley 2.a 

(3j Artículo 1449 de la Ley de Enjuiciamiento civil. 
(4) Leyes 12 y 19, tít. X X X I , lib. X I déla Novísima Recopilación. 

Navarra. La ley 10, tít. X X X I , hb. III de la Novísima Recopilación 
de Navarra, así lo ordena también. 
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c o n t r a t o de p r e n d a n a c e n d e r e c h o s y o b l i g a c i o n e s á f a v o r y e n 

c o n t r a de l o s q u e le c e l e b r a n . T r a t a r e m o s d e e l l o c o n s e p a r a c i ó n , 

a d v i r t i e n d o á n t e s , q u e c o m o n o c o n s i d e r a m o s p e r f e c c i o n a d o e l 

c o n t r a t o h a s t a q u e h a y a s ido e n t r e g a d a l a p r e n d a a l a c r e e d o r , 

s e g ú n e s c o n s i g u i e n t e á l a n a t u r a l e z a d e t o d o s l o s c o n t r a t o s r e a -

l e s , n o h a b l a m o s a q u í d e l d e r e c h o q u e p u e d e t e n e r a q u e l á q u i e n 

s e o f r e c i ó c o n s t i t u i r l a p r e n d a y n o s e c o n s t i t u y ó , á q u e s e l e 

c u m p l a lo p r o m e t i d o ; p o r q u e e s t a r e c l a m a c i ó n n o e s n a c i d a d e l 

c o n t r a t o d e p r e n d a , q u e n o es tá p e r f e c c i o n a d o , s i n o d e l a e s t i p u -

l a c i ó n d e c o n t r a e r l o . 

484. Derechos del acreedor .—Los d e r e c h o s d e l a c r e e d o r s o n : 

1 . ° R e t e n e r b a j o s u c u s t o d i a l a p r e n d a h a s t a q u e le s e a p a g a -

d a l a d e u d a (1). 

2 . ° R e t e n e r l a p r e n d a h a s t a q u e l e s e a n s a t i s f e c h o s l o s g a s t o s 

n e c e s a r i o s q u e h i z o p a r a s u c o n s e r v a c i ó n (2). 

3 . ° E x t e n d e r l a r e t e n c i ó n d e l a p r e n d a h a s t a q u e s e a s a t i s f e -

c h o de c u a l q u i e r d e u d a p o s t e r i o r á a q u e l l a p o r l a q u e s e e m p e ñ ó ; 

l o q u e se f u n d a e n l a p r e s u n c i ó n de q u e e l s e g u n d o p r é s t a m o s e 

h i z o c o n l a m i s m a g a r a n t í a q u e e l p r i m e r o . S i n e m b a r g o , e s t a 

d i s p o s i c i ó n n o e s á p l i c a b l e a l c a s o e n q u e e l d e u d o r v e n d e l a 

m i s m a c o s a á o t r o , s i e m p r e q u e é s t e . s a t i s f a g a a l a c r e e d o r l a d e u -

d a p a r a c u y a s e g u r i d a d s e h a b i a c o n s t i t u i d o l a p r e n d a (3). L a l e y 

h a b l a t a m b i é n d e l c a s o e n q u e e l d u e ñ o d e l a c o s a d a d a e n p r e n -

d a , ó s e a e l d e u d o r , l a e m p e ñ a s e á o t r o a c r e e d o r p o s t e r i o r , e s t a n -

d o e n p o d e r d e l p r i m e r o , y d i c t a p a r a e s t e c a s o i g u a l r e s o l u -

c i ó n (4). * 

4 . ° D a r e n p r e n d a l a m i s m a c o s a q u e e s t á e m p e ñ a d a e n s u 

p o d e r . E n e s t e c a s o , l a p r e n d a d e b e ser r e s t i t u i d a a l q u e p r i m e -

r o l a e m p e ñ ó t a n l u e g o c o m o p a g u e s u d e u d a , s i b i e n e l a c r e e -

d o r p r i m i t i v o d e b e r á , ó p a g a r a l a c r e e d o r s e g u n d o , ó d a r l e o t r a 

p r e n d a e q u i v a l e n t e , m a s s i n q u e p o r e s t e p r e t e x t o p u e d a d e m o -

r a r s e l a e n t r e g a a l p r i m e r e m p e ñ a n t e (5). 

(1) Ley 21, t í t . XIII , Part . V . 

(2) La misma ley 21. 
(3) Ley 22. 
(4) Ley 22 citada. 
(5) Ley 35. 

H\W 

5 . ° O b t e n e r c o n e l v a l o r d e l a p r e n d a e l p a g o d e l a d e u d a . 

P e r o e s t o r e q u i e r e m a y o r e x p l i c a c i ó n . 

485. S i e n d o e l o b j e t o d e e s t e c o n t r a t o a s e g u r a r e l p a g o c o n 

l a g a r a n t í a d e l a p r e n d a , e l a c r e e d o r d e b e t e n e r e l d e r e c h o d e 

v e n d e r l a s i e n u n p l a z o d e t e r m i n a d o n o s e p a g a l a d e u d a . A 

e s t o e s c o n s i g u i e n t e , q u e c u a n d o e s t i p u l ó q u e p u d i e r a v e n d e r s e , 

q u e d e e n l i b e r t a d d e h a c e r l o , s i e m p r e q u e a l v e n c i m i e n t o d e l 

p l a z o e s t i p u l a d o n o s e l e p a g u e l a d e u d a ó d e o t r o m o d o s e l e s a -

t i s f a g a : l a l e y á e l l o l e a u t o r i z a , p e r o c o n l a o b l i g a c i ó n d e h a c é r -

s e l o s a b e r a i d e u d o r , s i éste s e h a l l a e n e l p u e b l o , s i n d u d a c o n e l 

o b j e t o d e q u e p u e d a r e d i m i r l a p r e n d a ó p r e s e n c i a r l a v e n t a , y s í 

e s t á a u s e n t e , á l o s q u e s e h a l l a r e n e n s u c a s a , y s ó l o d e s p u e s d e 

h a b e r p r a c t i c a d o e s t o , ó n o p u d i e n d o v e r i f i c a r l o , p r o c e d e r á á l a 

e n a j e n a c i ó n , q u e d e b e r á h a c e r e n a l m o n e d a , y d e v o l v i e n d o a l 

d e u d o r l a c a n t i d a d q u e s o b r a r e d e s p u e s d e c u b i e r t o s u c r é d i t o (1). 

S i n o e x i s t e c l á u s u l a c o n c e d i e n d o a l a c r e e d o r l a f a c u l t a d d e v e n -

d e r , n i p l a z o s e ñ a l a d o p a r a e l p a g o d e l a d e u d a , - n o p o r eso d e j a r á 

e l a c r e e d o r d e p o d e r e n a j e n a r l a p r e n d a , p e r o t e n d r á q u e i n t i m a r 

a l d e u d o r a n t e t e s t i g o s q u e l a r e d i m a , y d e j a r p a s a r d e s p u e s d o c e 

d i a s (2). P o r ú l t i m o , á u n e n e l c a s o d e h a b e r s e h e c h o e l p a c t o , 

t a n p o c o c o n f o r m e á l a í n d o l e d e e s t e c o n t r a t o , de n o e n a j e n a r l a 

p r e n d a , p o d r á é s t a - v e n d e r s e , s i b i e n d e s p u e s de p r e c e d e r t r e s 

r e q u e r i m i e n t o s a n t e t e s t i g o s , y d e t r a s c u r r i r d o s a ñ o s d e s d e e l 

ú l t i m o (3). S i l a c o s a v a l i e s e m á s q u e l a d e u d a , e l a c r e e d o r d e v o l -

v e r á el e x c e s o . E n e s t a s v e n t a s n o l e e s l í c i t o a l a c r e e d o r p r e s e n -

i l ) Ley 41. 
(2) Ley 42. Diez dice el texto de la Academia. 
(3) La misma ley 42. 

Aragón.—Cuando en Aragón el deudor no paga dentro del término 
pactado, puede acudir el acreedor al juez, pidiendo que se venda la cosa, 
si es mueble, pasados diez dias, y trascurridos treinta si es raíz, no con-
tando las fiestas: el deudor puede redimirla dentro de estos plazos (Fue-
ro IV, De pw/nor., bb . VIII ) : los frutos percibidos se computan en el capi-
tal, aunque baya pacto en contrario. (Fuero IX, De pignor., bb . VIII . ) 
Repútase como contumaz al que requerido no comparece ante el juez, y en 
este caso, se pone al acreedor en posesion de los bienes obbgados. (Obs. 9.", 
De pignor.) Estas disposiciones se baüan modificadas respecto á los bienes 
raices por la LEY HIPOTECARIA. 



t a r s e c o m o c o m p r a d o r , á n o s e r c o n o t o r g a m i e n t o d e l d e u d o r ; 

p e r o si c o n s i d e r a c i o n e s á é s t e h i c i e r e n q u e n o s e p r e s e n t e n l i d -

i a d o r e s , p o d r á a c u d i r a l j u e z p a r a q u e p o r s u j u s t o v a l o r s e l e 

a d j u d i q u e l a c o s a (1). 

486. D e b e m o s a q u í a d v e r t i r , q u e e l q u e v e n d e l e g í t i m a m e n t e 

e n l o s t é r m i n o s q u e d e j a m o s e x p u e s t o s l a c o s a q u e l e e s t a b a 

d a d a e n p r e n d a , e n e l c a s o d e e v i c c i o n n o q u e d a o b l i g a d o a l 

s a n e a m i e n t o , p e r o s í e l q u e s e l a e m p e ñ ó . N o s u c e d e e s t o c u a n d o 

e l q u e l a t e n i a e m p e ñ a d a l a v e n d i e r e c o m o p r o p i a , ó s i s a b i a q u e 

110 e r a d e l q u e l a e m p e ñ ó , ó p o r ú l t i m o , s i s e o b l i g ó a l s a n e a -

m i e n t o (2). 

487 . Obligaciones del acreedor . — L a s o b l i g a c i o n e s d e l a c r e e -

d o r s o n : 

1 . a C u i d a r d e l a c o s a d a d a e n p r e n d a , r e s p e c t o á c u y a c o n -

s e r v a c i ó n e s t á o b l i g a d o á p r e s t a r l a c u l p a l e v e , p o r s e r e s t e c o n -

t r a t o ú t i l á a m b o s c o n t r a t a n t e s ; a l d e u d o r , p o r q u e c o n l a p r e n d a 

e n c u e n t r a m a y o r f a c i l i d a d p a r a p r o p o r c i o n a r s e d i n e r o , y a l a c r e e -

d o r , p o r q u e a s í t i e n e g a r a n t i d o s u c r é d i t o . 

2 . a L i m i t a r s e á s u c u s t o d i a , s i n u s a r l a , á n o p e r m i t í r s e l o e l 

d u e ñ o , r e s p o n d i e n d o e n o t r o c a s o d e s u p é r d i d a ó d e t e r i o r a -

c i ó n (3). 

3 . a R e s t i t u i r l a p r e n d a c o n s u s a c c e s i o n e s y f r u t o s (4), c u a n -

d o s e l e p a g u e la d e u d a , r e s a r c i e n d o a l d e u d o r l o s p e r j u i c i o s q u e 

s e l e o r i g i n e n p o r l a d e m o r a . E n l o s c a s o s e n q u e s e h a y a n p a c t a d o 

i n t e r e s e s , q u e e s l o c o m ú n e n e s t e c o n t r a t o , p u e s q u e l a p r e n d a 

s u e l e s e r c a s i s i e m p r e g a r a n t í a d e u n p r é s t a m o c o n i n t e r é s , l o s 

f r u t o s p e r c i b i d o s p o d r á n d e s t i n a r s e á c u b r i r l o s i n t e r e s e s e s t i p u -

l a d o s q u e e s t u v i e s e n y a v e n c i d o s , y á u n á i r s a t i s f a c i e n d o e l c a -

l i ) Ley 44, tít. XIII , Part. V . A l Tribunal Supremo no ofrece la menor 
duda, sino que por el contrario, considera vigente la prohibición de esta 
ley, con la hmitacion establecida en la misma. «Considefando, dice, que 
»si bien es verdad que el que tiene una cosa en prenda no la puede com-
p r a r cuando se ponga en venta para hacerse pago de la deuda, á cuya se-
»guridad se haba constituida, ;esto no se entiende ¡si l o hace con otorga-
»miento ó con placer del señor de eha.» (Sentencia de 27 de Junio de 1866.) 

(2) Ley 50. 
(3) Ley 20. 
(4) Ley 15. 

p i t a l , s i e s t o s e h u b i e s e p a c t a d o , e n t r e g a n d o a l d u e ñ o e l e x c e s o . 

488. Derechos y obligaciones del deudor.— De la índole de este 
c o n t r a t o , y d e l o s d e r e c h o s y o b l i g a c i o n e s d e l a c r e e d o r , p u e d e n 

i n f e r i r s e los d e r e c h o s y o b l i g a c i o n e s d e l d e u d o r . L o s d e r e c h o s 

s o n , q u e se l e d e v u e l v a l a c o s a c o n s u s f r u t o s y a c r e c e n t a m i e n -

t o s t a n l u e g o c o m o s a t i s f a g a l a d e u d a (1). y q u e e n e l c a s o de 

q u e l e g í t i m a m e n t e h a y a s ido v e n d i d a , s e l e d é l a d i f e r e n c i a q u e 

á s u f a v o r r e s u l t e . S u s o b l i g a c i o n e s c o n s i s t e n e n i n d e m n i z a r a l 

a c r e e d o r d e l o s g a s t o s n e c e s a r i o s h e c h o s p a r a l a c o n s e r v a c i ó n d e 

l a c o s a e m p e ñ a d a (2), y e n r e s p o n d e r a l m i s m o p o r l a a c c i ó n p e r -

s o n a l , d e l a p a r t e d e l a d e u d a q u e n o h a y a p o d i d o s e r s a t i s f e c h a 

c o n e l p r o d u c t o d e l a v e n t a v e r i f i c a d a c o n l a s o l e m n i d a d c o r r e s -

p o n d i e n t e . 

489. Acciooies que nacen del contrato de prenda.—El c o n t r a t o 

d e p r e n d a , c o m o t o d o s l o s i n t e r m e d i o s , p r o d u c e d e s d e l u e g o u n a 

a c c i ó n d i r e c t a y p u e d e d a r l u g a r d e s p u e s á o t r a c o n t r a r i a . L a d i -

r e c t a e s l a q u e t i e n e e l d e u d o r , s a t i s f e c h a l a d e u d a , p a r a q u e e l 

a c r e e d o r le r e s t i t u y a l a p r e n d a c o n l o s f r u t o s y a c c e s i o n e s , y p a r a 

q u e e n e l c a s o d e q u e v e n d i d a h a y a p r o d u c i d o u n a c a n t i d a d s u -

p e r i o r a l c r é d i t o d e é s t e , le e n t r e g u e l a d i f e r e n c i a . P o r l a c o n t r a -

r i a c o n s i g u e e l a c r e e d o r l a i n d e m n i z a c i ó n d e l o s g a s t o s q u e l a 

c o n s e r v a c i ó n d e l a p r e n d a h a y a e x i g i d o y de l o s p e r j u i c i o s q u e s e 

l e h a y a n o r i g i n a d o (3). N o d e b e n c o n f u n d i r s e e s t a s a c c i o n e s , l l a -

m a d a s pignoraticias, q u e , c o m o p r o c e d e n t e s de u n c o n t r a t o , s o n 

p e r s o n a l e s , c o n l a q u e t i e n e e l a c r e e d o r p a r a h a c e r v a l e r e l d e r e -

c h o s o b r e l a m i s m a c o s a e m p e ñ a d a ; a c c i ó n q u e , c o m o n a c i d a d e 

u n d e r e c h o e n l a c o s a , e s r e a l : l a s p r i m e r a s s e d a n á l o s q u e c o n -

t r a t a r o n , p a r a e l c u m p l i m i e n t o d e l c o n t r a t o ; é s t a , s ó l o a l a c r e e -

d o r c o n t r a c u a l q u i e r p o s e e d o r d e l a c o s a : a q u é l l a s t i e n e n e l o b j e -

t o q u e d e j a m o s e x p u e s t o ; é s t a , o b t e n e r l a p r e n d a p o s e í d a p o r o t r o : 

finalmente, l a s p i g n o r a t i c i a s só lo p u e d e n e j e r c i t a r s e d e s p u e s d e 

t e r m i n a d a l a ú l t i m a , p o r q u e e n t a n t o p u e d e e l d e u d o r p o r l a a c -

c i ó n d i r e c t a d e p r e n d a p e d i r a l a c r e e d o r l a c o s a e m p e ñ a d a , y e l 

m i s m o a c r e e d o r s o l i c i t a r i n d e m n i z a c i ó n p o r l a a c c i ó n c o n t r a r i a . 

(1) Ley 15 citada. 
(2) Ley 21. 
(3) Ley 21 citada. 



e n c u a n t o e s t á y a c o n c l u i d a l a o b l i g a c i ó n á q u e s e h a l l a b a a f e c -

t a , y p o r c o n s i g u i e n t e , e l d e r e c h o e n l a c o s a e m p e ñ a d a . 

490. N o p u e d e e l d e u d o r e n t a b l a r l a a c c i ó n d i r e c t a s i s ó l o e n 

p a r t e h a s a t i s f e c h o l a d e u d a . E n c a s o d e q u e f a l l e z c a e l a c r e e d o r 

d e j a n d o v a r i o s h e r e d e r o s , e l c r é d i t o s e p a r t i r á e n t r e e l l o s , p e r o 

n o e l d e r e c h o d e p r e n d a , q u e e s i n d i v i s i b l e ; p o r lo t a n t o , s i el 

d e u d o r p a g ó á u n o s u p a r t e , q u e d a r á l a p r e n d a s u b s i s t e n t e p o r 

e n t e r o e n f a v o r d e l o s o t r o s h a s t a q u e t o d o s l o s h e r e d e r o s s e a n 

s a t i s f e c h o s . L o m i s m o s u c e d e r á s i e m p r e q u e h a y a v a r i o s h e r e d e -

r o s d e l d e u d o r , c u a n d o u n o d e é s t o s p a g u e l a p a r t e de l a d e u d a 

q u e c o r r e s p o n d e á s u p o r c i o n h e r e d i t a r i a . 

4 9 1 . H e m o s d i c h o q u e e l d e r e c h o d e p r e n d a e s i n d i v i s i b l e : 

s u b s i s t e , p o r lo t a n t o , e n t o d a s y e n c a d a u n a d e l a s p a r t e s d e l a 

c o s a e m p e ñ a d a , a u n q u e p a s e á d i f e r e n t e s m a n o s , c o m o c u a n d o 

s u c e d e n v a r i o s c o h e r e d e r o s , y a u n q u e l a c o s a c a m b i e d e n a t u r a -

l e z a ; y e s e x t e n s i v o á s u s a c c e s i o n e s (1), n o só lo p o r lo q u e c o n -

c i e r n e a l c a p i t a l , s i n o t a m b i é n á l o s i n t e r e s e s y á l o s d a ñ o s y p e r -

j u i c i o s e n q u e p u e d a ser c o n d e n a d o e l d e u d o r q u e o p o r t u n a m e n t e 

n o c u m p l e c o n l a o b l i g a c i ó n á q u e e s t a b a a f e c t a l a c o s a . 

492. Pactos que pueden agregarse al contrato de prenda.—En 
e s t e t í t u l o h e m o s y a i n d i c a d o a l g u n o s p a c t o s v á l i d o s q u e p u e d e n 

a g r e g a r s e a l c o n t r a t o de p r e n d a . A h o r a a ñ a d i r e m o s , q u e p o r r e -

g l a g e n e r a l s o n o b l i g a t o r i o s t o d o s l o s q u e , n o a l t e r a n d o l a s c o n -

d i c i o n e s e s e n c i a l e s d e e s t e c o n t r a t o , t i e n e n u n a c a u s a l í c i t a . A s í , 

p u e s , l a l e y r e p r u e b a e x p r e s a m e n t e a l g u n o s , a u n q u e e n e l l o s 

a p a r e z c a l a c o n f o r m i d a d d e l o s c o n t r a t a n t e s , p o r n o r e p u t a r l í c i -

t a l a c a u s a e n q u e s e f u n d a n . 

493. A e s t a c l a s e p e r t e n e c e n : 

1 . ° E l p a c t o á q u e s e d a e l n o m b r e d e comisorio-, e n é l c o n v i e -

n e n l o s c o n t r a t a n t e s e n q u e , n o p a g a n d o e l d e u d o r a l t i e m p o e s t i -

p u l a d o , s e q u e d e e l a c r e e d o r e n p a g o d e s u c r é d i t o c o n l a c o s a 

e m p e ñ a d a . L a l e y h a t e n i d o p r e s e n t e , a l h a c e r l a p r o h i b i c i ó n , l a 

d u r e z a d e l o s p r e s t a m i s t a s y t r i s t e c o n d i c i o n á q u e s e v e n r e d u -

c i d o s los h o m b r e s n e c e s i t a d o s , y h a c r e í d o q u e , p e r m i t i e n d o e s t e 

p a c t o , n o s e e n c o n t r a r í a q u i e n s i n é l d i e s e d i n e r o s o b r e p r e n d a s , 

d e l a s c u a l e s p o r m u c h o m é n o s d e s u v a l o r s e v e r i a á l a s v e c e s 

(1) Leyes 15 y 16, tít. XIII, Part. V. 

p r i v a d o e l d u e ñ o (1). N o e s p a c t o c o m i s o r i o e l h e c h o p o r e l q u e 

t o m a l a c o s a e n p r e n d a , e s t i p u l a n d o q u e , á n o r e d i m i r s e d e n t r o 

d e c i e r t o t é r m i n o , s e q u e d a r á c o n e l l a p o r s u j u s t o v a l o r : e s t e 

p a c t o e s l í c i t o (2). 

2 . ° E l p a c t o d e q u e l a c o s a e m p e ñ a d a n u n c a p u e d e e n a j e n a r -
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p e ñ a d a . P o c o f r e c u e n t e e n t r e n o s o t r o s , n o s l i m i t a r e m o s , s i n e n t r a r 

e n s u s e f e c t o s , á i n d i c a r n u e s t r a o p i n i o n r e s p e c t o á s u e f i c a c i a . 

A u n á n t e s d e l a l e y de 1 8 5 6 q u e a b o l i ó l a t a s a d e l i n t e r é s d e l d i n e -
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M á s ú t i l e s a l d e u d o r e l p a c t o e n v i r t u d d e l c u a l , e l a c r e e d o r 

s e h a d e ir r e i n t e g r a n d o d e l c a p i t a l q u e p r e s t ó c o n los f r u t o s d e 

l a c o s a q u e s e h u b i e r e e m p e ñ a d o y o b r a s e e n s u p o d e r . 

495 . Extinción del derecho de prenda— E l d e r e c h o d e p r e n d a 

s e e x t i n g u e : 

1 . ° P o r l a e x t i n c i ó n d e l a o b l i g a c i ó n g a r a n t i z a d a ; p o r q u e 

(1) Ley 12, tít. XIII , Part. Y . 
(2) Por tanto precio quanto le apreciasen ornes buenos, dice la citada 

ley 12. También el Tribunal Supremo tiene declarado que el pacto de que-
darse el acreedor con la prenda á justa tasación, á falta de pago del deu-
dor, es válido. (Sentencia de 15 de Octubre de 1874.) 



c o m o o b l i g a c i ó n a c c e s o r i a , n o p u e d e s u b s i s t i r s i n l a p r i n c i p a l á 
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d a (2), p o r q u e c o m o q u e d a d i c h o , e s i n d i v i s i b l e . 
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l a q u e q u e d e , p u e s c o m o i n d i v i s i b l e , g r a v a á c a d a u n a d e l a s p a r -

t e s lo m i s m o q u e a l t o d o . 

3 . ° P o r l a r e m i s i ó n e x p r e s a ó t á c i t a ; e n t e n d i é n d o s e p o r t á c i t a 

l a q u e s e d e d u c e de l o s h e c h o s , c o m o si e l a c r e e d o r r e s t i t u y e a l 

d e u d o r l a p r e n d a , p o r c u y o a c t o s e e n t e n d e r á é s t a r e m i t i d a , a u n -

q u e n o e x t i n g u i d a l a d e u d a (3). 

4 .° P o r p r e s c r i p c i ó n ( 4 . 

5 . ° P o r c o n c l u i r e l t i e m p o p o r e l q u e s e c o n s t i t u y ó l a p r e n d a . 

6 .° C u a n d o e l d e u d o r q u i s i e r e p a g a r l a d e u d a y e l a c r e e d o r s e 

n e g a r e á r e c i b i r l a , e n c u y o c a s o e l p r i m e r o d e b e r á h a c e r l a c o n s i g -

n a c i ó n c o r r e s p o n d i e n t e p a r a l i b e r t a r s e d e l a o b l i g a c i ó n (5). 

7 . ° C u a n d o a q u e l á c u y o f a v o r e s t á c o n s t i t u i d a a d q u i e r e e l 

d o m i n i o de l a c o s a e m p e ñ a d a ; p o r q u e l o q u e e s p r o p i o d e u n o l i o 

l e p u e d e s e r v i r d e g a r a n t í a p o r l a d e u d a d e o t r o . 

8.° P o r l a e x t i n c i ó n d e l d e r e c h o d e l q u e c o n s t i t u y ó l a p r e n d a ; 

p o r q u e n a d i e p u e d e d a r á o t r o m á s d e r e c h o s en u n a c o s a q u e l o s 

q u e é l m i s m o t i e n e . P e r o n o s u c e d e r á e s t o e n l o s c a s o s e n q u e l a 

(1) Ley 38 del mismo título y Partida. 
(2) Ley 2.a 

(3) Ley 40. 
(4) La ley 63 de Toro, ó sea la 5.a, tít. VIII, lib. X I de la Novísima Re-

copilación, señala el término de treinta años para la prescripción de la 
acción hipotecaria: «pero donde en la obligación hay hipoteca la deuda se 
»prescriba por treinta años y no menos.» La LEY HIPOTECARIA, en su ar-
tículo 134, redujo á veinte años aquel término: por este tiempo también, y 
no por más, pues lo contrario seria una anomalía, creemos que debe pres-
cribirse la deuda asegurada con prenda entregada al acreedor, y por con-
siguiente, el mismo derecho de prenda. De esta suerte rectificamos la doc -
trina que acerca de esta materia expusimos en anteriores ediciones, y que 
fundábamos, parte en la ley citada de Toro, y parte en la 39, tít. XIII , 
Partida V, modificada por aquéüa. 

(5) Ley 38, tít. XIII , Part. V. 

p é r d i d a d e l d e r e c h o d e l q u e e m p e ñ ó l a c o s a s e a e f e c t o d e s u m e r a 

v o l u n t a d , p o r q u e e s t a r í a e n t o n c e s e n m a n o s d e l d e u d o r h a c e r p e o r 

l a c o n d i c i o n d e l a c r e e d o r . 
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m a c o s a h i p o t e c a d a . C o n s i d e r a d a l a h i p o t e c a c o n r e l a c i ó n a l 

acreedor, es un derecho real, constituido para seguridad de una 
obligación, sobre bienes inmuebles con cuyo valor puede hacerse 
efectivo el pago. P a r a q u e e x i s t a , p u e s , l a h i p o t e c a , c o m o p a r a l a 
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498. P u e d e d e f i n i r s e e l c o n t r a t o d e h i p o t e c a , aquel en que el 
deudor asegura directa ó inmediatamente con bienes inmuebles el 
cumplimiento de una obligación. 
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S I I . 

Reforma del sistema hipotecario. 

499 t i n a g r a n r e f o r m a s e h a v e r i f i c a d o e n e s t a i m p o r t a r e 

p a r t e de n u e s t r o d e r e c h o . L a LEY HIPOTECARIA, s a n c i o n a d a h a c e 

p o c o s a n o s (1), c o m p l e t a d a p o r u n r e g l a m e n t o g e n e r a l (2) para 

fecilitar l a a p l i c a c i ó n de s u s d i s p o s i c i o n e s , y ú l t i m a m e n t e r e f o r -

m a d a £ a d i c i o n a d a o í d a s l a s o p i n i o n e s de l o s p r e s i d e n t e s de las 

A u d i e n c i a s y p u e s t o e l G o b i e r n o d e a c u e r d o c o n l a C o m i s i o n c o 

d i f i c a d o r a 3), h a i n t r o d u c i d o p r o f u n d o s , r a d i c a l e s y t r a s c e n d e n -

t e s c a m b i o s e n n u e s t r a l e g i s l a c i ó n c o m ú n y f o r a l D e a l g u n o s 

e s t a o b r ^ T ' i f 0 ° C a S Í O n d e h a W a r 6 n d i f e r e i l t e s 
e ta o b r a ; c o m p l e t a r e m o s a q u í t o d o l o q u e f a l t a , p a r a l l e n a r 
n u e t a m i s i 0 n d e ^ ^ d e u n t r a t a d o ^ ^ ^ 

(1) En 8 de Febrero de 1861. 
(2) De 21 de Junio de 1861. 

m En 3 de Diciembre de 1869, las Córtes concedieron autorización al 

S í f s rzi^ ̂ refor- » — 4 
(4) Al decir nosotros esto, se comprenderá fácilmente que no entra en 

nuestro propósito hacernos cargo de todas y de cada una d las L p o icio! 
nes ya de la ley, ya del reglamento, ya de las instrucciones que el Gob -
no ha publicado para su ejecución. Esto por sí sólo exigiría una ob,a me-
dianamente voluminosa para ser bien exphcado. Descartando por tanto l 
nuestro hbro todo lo que, más que al derecho civil, se refiere á los procecb-
mientos que no es propio de esta obra; á pormenores que conciemen á la 
organización minuciosa de los registros; á las cuabdades, obbgaciones de-
rechos y responsabilidad de los registradores; á la manera de hevar l o ¡ re-
gistros y de rectificar los asientos; á la dirección é inspección del ramo y al 
modo de pasar del antiguo al nuevo sistema, pero sin dejar de exponer los 
principios en que estas disposiciones se fundan, nos detendremos especial-
mente en todo lo que se relaciona con el derecho civil, respecto al cual pro-
curaremos no incurrir en ninguna omision. Siguiendo elmétodo que emplea-
mos enelexamen delasleyesde matrimonio y de registro civil, pondremos 
con letra bastarddla lo que copiemos del texto de la LEY HIPOTECARIA y del 
reglamento, para que no se confunda con las exphcaciones y adiciones que 
no estén en el texto legal. En estas exphcaciones seguimos, siempre que nos 

500. C o n v e n i e n t e e s d e c i r a l g u n a s p a l a b r a s r e s p e c t o a l p r i n -

c i p i o c a p i t a l e n q u e s e d i f e r e n c i a e l s i s t e m a n u e v o q u e s e h a 

i n a u g u r a d o , d e l q u e h a s t a p o c o s a ñ o s h a c e , e s t u v o e n o b s e r v a n -

c i a . E n l a p r i m e r a m i t a d d e l s i g l o X V I , e m p e z ó á a d o p t a r s e e n lu-

g a r d e l a n t i g u o s i s t e m a d e h i p o t e c a s o c u l t a s o t r o m i x t o , d e s e n -

v u e l t o d e s p u e s l e n t a m e n t e , n o s i e m p r e c o n p e r s e v e r a n c i a , y f r e -

c u e n t e m e n t e s i n a c i e r t o . E n e s t e s i s t e m a s e a d m i t í a l a p u b l i c i d a d 

d e l a s h i p o t e c a s c o m o u n a d e s u s b a s e s , p o r q u e s e s u j e t a b a n a l 

r e g i s t r o t o d a s l a s h i p o t e c a s l l a m a d a s c o n v e n c i o n a l e s ; p e r o á s u 

l a d o s e c o n s e r v a b a n o t r a s o c u l t a s , q u e p o r b e n e f i c i o d e l a l e y , y 

s i n n e c e s i d a d d e n i n g u n a c o n v e n c i ó n ó a c t o d e l o s i n t e r e s a d o s , 

p r o t e g í a n á p e r s o n a s d e s v a l i d a s , ó a s e g u r a b a n c r é d i t o s á q u e e l 

d e r e c h o d e b e e s p e c i a l a m p a r o y g a r a n t í a . D e s a c r e d i t ó s e p o r c o m -

p l e t o e s t e s i s t e m a , p o r q u e , s e g ú n e x p r e s i ó n d e l G o b i e r n o , n o 

g a r a n t i z a b a s u f i c i e n t e m e n t e l a p r o p i e d a d , n i e j e r c i a s a l u d a b l e 

i n f l u e n c i a e n l a p r o s p e r i d a d p ú b l i c a , n i a s e n t a b a s o b r e b a s e s 

s ó l i d a s e l c r é d i t o t e r r i t o r i a l , n i d a b a a c t i v i d a d á l a c i r c u l a c i ó n de 

l a r i q u e z a , n i m o d e r a b a e l i n t e r é s d e l d i n e r o , n i f a c i l i t a b a s u 

a d q u i s i c i ó n á l o s d u e ñ o s d e l a p r o p i e d a d i n m u e b l e , n i a s e g u r a b a 

d e b i d a m e n t e á l o s q u e c o n e s t a g a r a n t í a p r e s t a b a n s u s c a p i t a -

l e s (1). P a r a o c u r r i r á e s t a s d i f i c u l t a d e s ; p a r a l a c o n v e n i e n t e c r e a -

c i ó n d e b a n c o s d e c r é d i t o t e r r i t o r i a l ; p a r a d a r c e r t i d u m b r e a l d o -

m i n i o y á l o s d e m á s d e r e c h o s e n l a c o s a ; p a r a p o n e r l í m i t e s á l a 

es posible, la Exposición de motivos y fundamentos, redactada por la C o -
mision de Codificación, que, como dijo el Gobierno al presentar la obra á 
las Córtes, debe estimarse como el más autorizado comentario de la ley. 
Por eso, lejos de expresar con diferentes palabras de las usadas por la Co -
mision las exphcaciones, con peligro de desvirtuarlas, las copiamos en 
cuanto cabe en la índole de nuestra obra, y esto parecerá más natural to-
davía, 3i se considera que el SR. GÓMEZ DF. LA SERNA, uno de los autores 
de estos ELEMENTOS, fué el ponente encargado de redactar la Exposición. 
N o hemos debido seguir el órden de los artículos de la ley, como de seguro 
no lo hubiera seguido la Comision de Codificación, si en lugar de redactar 
una ley especial, hubiese compuesto para el Código civil los títulos corres-
pondientes á las materias que la ley comprende. No podíamos desenten-
dernos de que no escribimos un comentario exegético á una ley especial, 
sino un tratado elemental de nuestro derecho civil, que entre las muchas 
materias que comprende, es una la de hipotecas. 

(1) Real decreto de 8 de Agosto de 1855. 



• m a l a f e , y p a r a l i b e r t a r a l p r o p i e t a r i o d e l y u g - o d e u s u r e r o s d e s -

a p i a d a d o s , e s p a r a l o q u e se i d e ó y l l e v ó á c a b o l a f o r m a c i o n d e 

l a L E Y H I P O T E C A R I A . 

5 0 1 L o s p r i n c i p i o s e n q u e s e f u n d a e s t a l e y , s o n l o s d e p u b l i -

c i d a d d e l a h i p o t e c a , y e s p e c i a l i d a d y d e t e r m i n a c i ó n d e l a c o s a 

H i p o t e c a d a . L a p u b l i c i d a d s e c o n s i g u e , h a c i e n d o n e c e s a r i a l a i n s -

c r i p c i ó n d e l a s h i p o t e c a s e n e l r e g i s t r o p a r a q u e p u e d a n p e r j u d i -

c a r a t e r c e r o , c o n lo c u a l q u e d a n a n u l a d a s d e h e c h o t o d a s l a s 

h i p o t e c a s o c u l t a s ó t á c i t a s . P o r c o n s e c u e n c i a d e l a e s p e c i a l i d a d 

h a n c e s a d o t o d a s l a s h i p o t e c a s g e n e r a l e s , y a h u b i e r a n s ido e s t i -

p u l a d a s e n c o n t r a t o , y a p r e s c r i p t a s e n ú l t i m a v o l u n t a d , y a o r d e -

n a d a s p o r l a l e y . 

502. M a s n o p o r eso h a n q u e d a d o m é n o s p r o t e g i d o s l o s 

S T J L ^ i n c a p a c i t a d o s y l a s m u j e r e s c a s a d a s , d e l 

Z T Z r t 0 d ° S l 0 S b e s a d o s q u e n e c e s i t a n u n a p r o t e c -

c i ó n m á s d i r e c t a p o r p a r t e d e l l e g i s l a d o r , p o r q u e e n e l n u e v o s iste-

l \ l ? r T a n a l e f 6 C t 0 h i p ° t e c a s l e ^ a l e s ' n o ^ a l e s e n s u f o r -
m a a l a s a n t i g u a s , s m o a j u s t a d a s á l o s p r i n c i p i o s de p u b l i c i d a d y 

I Z Z ^ l V e n ú l t i m 0 r e s u l t a ^ > s o n m á s e f i c a c e s q u e l a s 

q u e e s t a b l e c i ó l a l e g i s l a c i ó n d e r o g a d a . D e l e x a m e n d e las d i s p o s i -

c i o n e s q u e a l e f e c t o s e h a n e s t a b l e c i d o a p a r e c e r á l a d i l i g e n c i a c o n 

q u e en l a n u e v a l e y s e h a p r o c u r a d o a t e n d e r á t o d o s l o s d e r e c h o s 

y a t o d o s l o s i n t e r e s e s l e g í t i m o s . 

§ III . 

Bienes que pueden hipotecarse. 

- f 3 ' A d i f e ™ a d e l a p r e n d a q u e , c o m o h e m o s d i c h o , c o n -

s i s t e e n u n a c o s a m u e b l e q u e s e d a e n g a r a n t í a d e l c u m p l i m i e n -

to de una obligación, sólo podrán ser hipotecados-
1 . " Los bienes inmuebles (1), n o e n t e n d i é n d o s e c o m o t a l e s 

s e g ú n e n o t r o l u g a r h e m o s e x p u e s t o , los oficios públicos enaje-
nados de la Corona, las inscripciones de la deuda pública, ni 
las acciones de bancos y compañías mercantiles, aunque sean no-
minativas (2). 1 

(1J Artículo 106 de la LEY HIPOTECARIA. 
(2) Artículo 4.° de la misma ley. 

2.° Los derechos reales enajenables con arreglo á las leyes, im-
puestos sobre los bien es inmuebles (1). 

5 0 4 . L a l e y , s i n e m b a r g o , e s t a b l e c e a l g u n a s l i m i t a c i o n e s á 

e s t e p r i n c i p i o g e n e r a l . E n s u c o n s e c u e n c i a , podrán hipotecarse, 
pero con las restricciones que á continuación se expresan (2): 

1.° El edificio construido en suelo ajeno, el cual si se hipote-
care por el que lo construyó, será sin perjuicio del derecho del 
propietario del terreno, y entendiéndose sujeto á tal gravamen, 
solamente el derecho que el mismo que edificó tuviere sobre lo edi-
ficado (3); p o r q u e l a h i p o t e c a s e e n t i e n d e l i m i t a d a p o r v o l u n t a d 

d e l o s c o n t r a y e n t e s a l d e r e c h o q u e e l h i p o t e c a n t e t i e n e e n l a 

c o s a , y é s t e p o r u n a c t o p r o p i o n o p u e d e h a c e r d e p e o r c o n d i c i o n 

a l d u e ñ o d e l s u e l o , q u e n i n g u n a p a r t i c i p a c i ó n h a t e n i d o e n e l 

c o n t r a t o . 

2.° El derecho de percibir los frutos en el usufructo, pero 
quedando extinguida la hipoteca, cuando concluya el mismo usu-
fructo por un hecho ajeno á la voluntad del usufructuario-, pues 
e n t a n t o p u e d e s u b s i s t i r l a h i p o t e c a , e n c u a n t o e x i s t a l a c o s a ó 

d e r e c h o s o b r e q u e s e i m p o n e . Si concluyere por voluntad d e l 

usufructuario, subsistirá la hipoteca hasta que se cumpla la obli-
gación asegurada, ó hasta que venza el tiempo en que el usufructo 
habria naturalmente concluido á no mediar el hecho que le puso 
fin (4); p o r q u e d e o t r o m o d o , q u e d a r í a l a s u e r t e d e l a c r e e d o r h i -

p o t e c a r i o a l a r b i t r i o d e l d e u d o r , á lo q u e s e a g r e g a q u e t a m p o c o 

n i n g ú n p e r j u i c i o v e r d a d e r o s e o r i g i n a a l d u e ñ o , p u e s t o q u e q u e -

d a á s a l v o e n t o d a s u i n t e g r i d a d e l d e r e c h o q u e t e n i a s i n e l a c t o 

i l e g a l d e l h i p o t e c a n t e . 

3.° La mera propiedad, en cuyo caso si el usufructo se consoli-
dare con ella en la persona del propietario, no sólo subsistirá la 
hipoteca, sino que se extenderá también al mismo usufructo, como 

(1) El art. 106 citado. 
(2) La Instrucción de 9 de Noviembre de 1874, sobre la manera de re-

dactar los instrumentos públicos sujetos á registro, impone á los notarios 
el deber de hacer en las correspondientes escrituras expresa mención de estas 
restricciones. (Arts. 26, 27, 28, 29 y 31 de la citada Instrucción.) 

(3) Articulo 107 de la LEY HIPOTECARIA. 
(4) El mismo art. 107. 



no se Hija pactado lo contrario (1) . F ú n d a s e es to e n l a p r e s u n t a 

v o l u n t a d d e los o t o r g a n t e s y e n e l b e n e f i c i o d e l d e u d o r , q u e a s í 

t a l v e z p o d r á c o n s e g u i r q u e , c o n t e n t o e l a c r e e d o r c o n d i r i g i r s u 

a c c i ó n s o b r e l o s f r u t o s , n o p r o c e d a d i r e c t a m e n t e c o n t r a l a finca. 

4.° Los bienes anteriormente hipotecados, aunque lo estén con 
el pacto de no volverlos d hipotecar, siempre que quede d salvo la 
prelacion que tuviere para cobrar su crédito, aquel á cuyo favor 
esté constituida la primera hipoteca (2). E s d e c i r , q u e e l p a c t o 

p r o h i b i t o r i o d e u l t e r i o r e s h i p o t e c a s e s i n e f i c a z : p a r a d e t e r m i n a r -

l o a s í l a l e y , s e h a f u n d a d o e n s u i n u t i l i d a d r e s p e c t o a l p r i m e r 

a c r e e d o r h i p o t e c a r i o , c u y o c r é d i t o n o p o r eso a d q u i e r e m a y o r 

firmeza: á l o q u e se a g r e g a q u e t a m p o c o s u f r e p e r j u i c i o , p u e s t o 

q u e n o p u e d e a n t e p o n e r s e á é l , s i i n s c r i b i ó l a h i p o t e c a , n i n g ú n 

h i p o t e c a r i o p o s t e r i o r : p o r o t r a p a r t e , e s t e p a c t o e s p a r a e l d e u d o r 

u n a c o n d i c i o n o n e r o s a , q u e c a r e c e d e o b j e t o , q u e d i s m i n u y e s i n 

n e c e s i d a d , s i n j u s t i c i a y s i n e x p l i c a c i ó n l o a b l e s u c r é d i t o , y só lo 

a p a r e c e c o m o u n a e x i g e n c i a e x o r b i t a n t e a r r a n c a d a á l a a n g u s t i o -

s a s i t u a c i ó n e n q u e s e h a l l a . 

5.° Los derechos de superficie, pastos, aguas, leñas y otros se-
mejantes de naturaleza real, siempre que quede d salvo el de los 
demás participes en la propiedad (3); p u e s n a d i e p u e d e o b l i g a r 

m á s q u e lo q u e á é l l e p e r t e n e c e , r e s p e t a n d o l o s d e r e c h o s d e l o s 

d e m á s c o m p a r t í c i p e s . 

6.° Los ferro-carriles, canales, puentes y otras obras deslina- ' 
das al servicio público, cuya explotación haya concedido el gobier-
no por diez años ó más, y los edificios ó terrenos que no estando di-
lecta y exclusivamente destinados al referido servicio, pertenezcan 
al dominio particular, si bien se hallen agregados á aquellas 
obras, pero quedando pendiente la hipoteca, en el primer caso, de la 

(1) El mismo artículo. 
(2) Número 4.° El Tribunal Supremo de Justicia declaró en sentencia 

de 6 de Febrero de 1863, que el pacto de no gravar una finca especialmen-
te hipotecada, con otra hipoteca, es válido, y nulo el nuevo gravámen Pero 
esta doctrina, que pudo ser fundada respecto á las hipotecas constituidas 
ántes de que empezara á regir la LEY HIPOTECARIA, se halla en el dia en 
oposicion con lo que esta determina en el párrafo IV del artículo citado y 
no puede ser aplicable á las hipotecas constituidas despues. 

(3) Número 5.° del expresado art. 107. 

resolución del derecho del concesionario (1); p o r q u e é s t e , n i p u e d e 

t r a s p a s a r á o t r o m á s d e r e c h o s q u e l o s q u e é l t i e n e , n i s e r i a j u s t o 

q u e p o r u n a c t o e x c l u s i v a m e n t e s u y o p e r j u d i c a r a á l a A d m i n i s -

t r a c i ó n c o n l a q u e h a b i a c o n t r a t a d o . 

7.° Los bienes pertenecientes á personas que no tienen la libre 
disposición de ellos, en los casos y con las formalidades que pres-
criben las leyes para su enajenación (2); p o r q u e d e o t r o m o d o , 

q u e d a r í a n e l u d i d a s f r e c u e n t e m e n t e l a s l e y e s q u e p r o t e g e n á l o s 

h u é r f a n o s , á l o s m e n o r e s , á l o s i n c a p a c i t a d o ^ , y á las p e r s o n a s 

j u r í d i c a s q u e , c o m o l o s m e n o r e s , n e c e s i t a n a u t o r i z a c i ó n p a r a 

e n a j e n a r , y las q u e fijan l a s r e l a c i o n e s d e l o s i n d i v i d u o s e n e l 

ó r d e n d e l a s f a m i l i a s . M a s s i e m p r e q u e s e h i p o t e q u e n b i e n e s d e 

e s t a c í a s e , e i n o t a r i o d e b e r á a s e g u r a r s e d e q u e s e h a n c u m p l i d o 

l o s r e q u i s i t o s y f o r m a l i d a d e s e x i g i d a s p o r l a s l e y e s (3). 

8.° El derecho de hipoteca voluntaria, pero (quedando pendien-
te la que se constituya sobre él, de la resolución del mismo dere-
cho (4); es d e c i r , q u e las h i p o t e c a s v o l u n t a r i a s p u e d e n s e r h i p o t e -

c a d a s , p e r o n o l a s l e g a l e s . E s t a d i f e r e n c i a c o n s i s t e e n q u e s i l o s 

h i p o t e c a r i o s l e g a l e s t u v i e r a n f a c u l t a d p a r a s u b h i p o t e c a r , v e n -

d r í a d e h e c h o á d e s t r u i r s e l a h i p o t e c a l e g a l q u e s e l e s c o n c e d e e n 

j u s t a p r o t e c c i ó n d e s u d e b i l i d a d , ó d e o t r o s i n t e r e s e s á q u e l a s l e -

y e s d a n u n a p r o t e c c i ó n m á s d i r e c t a q u e á l o s d e m á s . E s t o n o s u -

c e d e c o n las h i p o t e c a s v o l u n t a r i a s , r e s p e c t o á l a s c u a l e s d o m i n a 

e n t o d a s u e x t e n s i ó n e l p r i n c i p i o d e l a l i b r e c o n t r a t a c i ó n d e n t r o 

d é l o s l í m i t e s l e g a l e s , p u d i e n d o d e c o n s i g u i e n t e s u b h i p o t e c a r e l 

p r i m e r a c r e e d o r h i p o t e c a r i o . Q u e l a s u b l i i p o t e c a n o d é a l a c r e e d o r 

s u b l i i p o t e c s i r i o m á s d e r e c h o s q u e l o s q u e t i e n e e l a c r e e d o r p r i m i -

t i v o , es c o n f o r m e á l a r e g l a g e n e r a l q u e r e p e t i d a m e n t e h e m o s 

c o n s i g n a d o . C o n s e c u e n c i a d e e s t o e s q u e s i e l d e u d o r p r i m i t i v o 

s a t i s f a c e , t e r m i n a c o n l a h i p o t e c a l a s u b h i p o t e c a . P o r e l c o n t r a -

r i o , s i e l s e g u n d o d e u d o r e s e l q u e p a g a , l a s u b h i p o t e c a t e r m i n a , 

p e r o c o m o e s t á p e n d i e n t e e l c r é d i t o p r i m i t i v o , c o n t i n ú a l a h i p o -

t e c a q u e e s s u g a r a n t í a . 

9.° Los bienes vendidos con pacto de retroventa ó á carta de 

(1) E l mismo art. 107. 
(2) El mismo. 
(3) Artículo 30 de la citada Instrucción de 9 de Noviembre de 1876. 
(4) Artículo 107 de la LEY HIPOTECARIA. 
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gracia, si el comprador ó su causa-habiente limita la hipoteca á la 
cantidad que deba reábir en caso de resolverse la venta, dándose 
conocimiento del contrato al vendedor, á fin de que si se retraje-
ren los bienes antes de cancelarse la hipoteca, no devuelva el precio 
sin conocimiento del acreedor, á no preceder para ello precepto ju-
dicial, ó si el vendedor ó su causa-habiente hipoteca lo que valgan 
los bienes más de lo que deba percibir el comprador si se resolvie-
se la venta; pero en este caso el acreedor no podrá repetir contra 
los bienes hipotecados, sin retraerlos prèviamente en nombi-e del 
deudor en el tiempo en que éste tenga derecho, y anticipando la 
cantidad que para ello fuere necesaria (1). Por la ley hipotecaria 
n o r e f o r m a d a , l o s b i e n e s v e n d i d o s c o n p a c t o d e r e t r o v e n t a n o 

p o d í a n h i p o t e c a r s e « m i e n t r a s l a v e n t a n o q u e d a r a i r r e v o c a b l e -

m e n t e c o n s u m a d a ó r e s u e l t a , » p o r q u e h a s t a e n t o n c e s , a u n q u e e l 

c o m p r a d o r t i e n e e l d o m i n i o d e 1© v e n d i d o , e s r e v o c a b l e e s t e d o -

m i n i o . L a l e y r e f o r m a d a h a c e h i p o t e c a b l e s e s t o s b i e n e s , s i b i e n 

c o n l a s l i m i t a c i o n e s c o n v e n i e n t e s q u e h e m o s v i s t o , p a r a a s e g u -

r a r l o s d e r e c h o s d e c a d a u n o . 

10.° Los bienes litigiosos, si la demanda origen del pleito se ha 
anotado prèviamente, ó si se hace constar en la inscripción que el 
acreedor tenia conocimiento del litigio-, pero en cualquiera de los 
dos casos, la hipoteca quedará pendiente de la resolución del plei-
to, sin cfue pueda perjudicar los derechos de los interesados en el 
mismo fuera del hipotecante (2). Por la l e y h i p o t e c a r i a anterior , 

i o s b i e n e s l i t i g i o s o s n o p o d í a n h i p o t e c a r s e , p u e s t o q u e m i e n t r a s 

e s t a b a n p e n d i e n t e s de l i t i g i o , e r a i n c i e r t o s u v e r d a d e r o d u e ñ o . A l 

p e r m i t i r e s t a h i p o t e c a l a l e y r e f o r m a d a , l o h a h e c h o c o n l a s c o n -

v e n i e n t e s l i m i t a c i o n e s e n c a m i n a d a s á e v i t a r q u e s e p e r j u d i q u e 

e l d e r e c h o de l a s p a r t e s . 

505. D e s p u e s de e s t a b l e c e r l a l e y l a s c o s a s i n m u e b l e s q u e 

p u e d e n ser h i p o t e c a d a s , p a s a á t r a t a r d e o t r a s q u e n o s o n c a p a c e s 

d e h i p o t e c a , y d e a l g u n a s á q u e l a c o n s i d e r a c i ó n q u e s e l e s d a b a 

a n t e s d e l a l e y , p o d r í a h a c e r q u e s e l e s s i g u i e r a r e p u t a n d o c o m o 

h i p o t e c a b l e s . 

506. No se pueden hipo tecar : 

(1) Artículo 107. 
(2) El mismo art. 107. 

1.° Los frutos y rentas pendientes, con separación del predio 
que los produzca (1). E n o t r o l u g a r h e m o s m a n i f e s t a d o , q u e l o s 

f r u t o s , m i e n t r a s n o e s t á n s e p a r a d o s d e l s u e l o q u e l o s p r o d u c e , s o n 

b i e n e s i n m u e b l e s y s i g u e n l a c o n d i c i o n d e l a t i e r r a á q u e e s t á n 

a d h e r i d o s , de lo q u e s e i n f i e r e q u e e n e s t e c o n c e p t o s ó l o p u e d e n 

s e r h i p o t e c a d o s : c u a n d o s o n s e p a r a d o s d e l s u e l o , d e i n m u e b l e s 

q u e e r a n s e c o n v i e r t e n e n n^uebles , y n o s o n y a , p o r lo t a n t o , c a -

p a c e s d e h i p o t e c a . 

2.° Los objetos muebles colocados permanentemente en los edi-
ficios, bien para su adorno ó comodidad, ó bien para el servicio de 
alguna industria, á no ser que se hipotequen juntamente con di-
chos edificios (2). A l a p o d e r o s a r a z ó n d e q u e e n t a n t o s e c o n s i -

d e r a n i n m u e b l e s , e n c u a n t o f o r m a n p a r t e de l o s e d i f i c i o s , s e 

a g r e g a l a d e q u e n o s o n e n a j e n a b l e s a i s l a d a m e n t e m i e n t r a s c o n s -

t i t u y e n p a r t e d e e l l o s (3); m e d i d a p r e v i s o r a p a r a e v i t a r d e m o l i -

c i o n e s , q u e á l a s v e c e s m á s p o d r í a n c o n s i d e r a r s e c o m o a c t o s de 

u n v a n d a l i s m o g r o s e r o q u e c o m o v e r i f i c a d o s b a j o l a p r o t e c c i ó n 

t u t e l a r de l a s l e y e s . 

3 . ° Los oficios públicos (4), p o r q u e , c o m o q u e d a d i c h o , n o s e 

c o n s i d e r a n b i e n e s i n m u e b l e s . 

4.° Los títulos de la deuda del Estado, de las provincias ó de 
los pueblos, y las obligaciones y acciones de bancos, empresas ó 
compañías de cualquier especie (5); p o r l a m i s m a r a z ó n q u e l o s 

o f i c i o s , s e g ú n q u e d a t a m b i é n m a n i f e s t a d o . 

5.° El dereclio real en cosas que, aun cuando se deban poseer 
en lo futuro, no estén aún inscriptas á favor del que tenga el de-
recho á poseerlas (6). N o p u e d e , p o r l o t a n t o , e l h e r e d e r o h i p o t e -

c a r e l d e r e c h o h e r e d i t a r i o , q u e e s u n d e r e c h o r e a l , á p e s a r d e l a 

ficción l e g a l q u e le c o n s i d e r a c o m o c o n t i n u a d o r d e l a p e r s o n a 

d e l finado, h a s t a q u e d e s p u e s d e l a a c e p t a c i ó n d e l a h e r e n c i a e s -

(1) Artículo 108. 
(2) Artículo 108. 
(3) Así lo establece la ley 16, tít. V, Part. V , respecto á los materiales 

que constituyen parte de los edificios, según hemos visto en la página 247 
de este tomo. 

(4) Artículo 108 de la LEY HIPOTECARIA. 
(5) El mismo art. 108. 
(6) El mismo art. 108. 



t é n i n s c r i p t a s á s u n o m b r e e n e l r e g i s t r o l a s fincas q u e h a y a n de 

s e r o b j e t o de l a h i p o t e c a . T a m p o c o e l c o m p r a d o r p u e d e h i p o t e -

c a r l a c o s a q u e s e l e v e n d i ó , m i e n t r a s n o se h a y a l l e n a d o e l r e -

q u i s i t o d e l a i n s c r i p c i ó n ; y m u c h o m é n o s e l q u e t i e n e e s p e r a n z a 

d e s u c e d e r á d e t e r m i n a d a p e r s o n a , p o r q u e s o b r e n o s e r l a e s p e -

r a n z a u n d e r e c h o , n i p o d e r s e ñ a l a r s e l o s b i e n e s s o b r e q u e e s p e -

c i a l m e n t e h a d e r e c a e r l a h i p o t e c a , h a y l a p r o h i b i c i ó n p r o f u n d a -

m e n t e m o r a l q u e i m p i d e q u e l a s f u t u r a s s u c e s i o n e s s e a n o b j e t o d e 

c o n t r a t a c i ó n (1). 

6.° Las servidumbres, d ménos que se hipotequen juntamente 
con el prédio dominante (2); p o r q u e t a m p o c o a i s l a d a m e n t e p u e d e n 

s e r e n a j e n a d a s , p u e s q u e e n t a n t o h a y s e r v i d u m b r e r e a l , e n 

c u a n t o e x i s t e u n p r é d i o e n c u y a u t i l i d a d e s t é c o n s t i t u i d a . E x c e p -

t ú a s e l a s e r v i d u m b r e de aguas, la cual puede ser hipotecada (3); 

p o r q u e , s e g ú n l a s P a r t i d a s (4), e n l a s e r v i d u m b r e d e a g u a q u e 

n a c e d e u n a h e r e d a d p a r a r e g a r o t r a , p u e d e e l d u e ñ o d e l p r é d i o 

d o m i n a n t e c e d e r á o t r o u n a p a r t e d e l a g u a q u e h i z o s u y a e n e l 

h e c h o d e i f e g a r á s u d e s t i n o . 

7.° El derecho apercibir los frutos en el usufructo concedÁdo 
por las leyes ó fueros especiales d los padres ó madres sobre los 
bienes de sus hijos, y al cónyuge superviviente sobre los del di-
funto D e o t r o m o d o , s e e l u d i r i a l a v o l u n t a d d e l l e g i s l a d o r , 

q u e a l h a c e r e s t a c o n c e s i o n , t u v o p r e s e n t e s l a s o b l i g a c i o n e s q u e 

t e n i a q u e l l e n a r e l u s u f r u c t u a r i o l e g a l , l a m a n u t e n c i ó n d e l a f a -

m i l i a , y e l d e c o r o q u e s e d e b i a á l a m e m o r i a d e l c ó n y u g e p r e -

m ó r t u o ; t o d o lo c u a l q u e d a r i a d e s a t e n d i d o , s i e l u s u f r u c t u a r i o , 

p o r a n t i c i p a c i o n e s a s e g u r a d a s c o n h i p o t e c a , p u d i e r a e n u n a ñ o 

a n u l a r d e h e c h o e l u s u f r u c t o d e m u c h o s . 

8 . ° El uso y la habitación-, p o r q u e e l u s u a r i o , s e g ú n h e m o s 

d i c h o e n e l c o r r e s p o n d i e n t e l u g a r , t i e n e u n d e r e c h o t a n l i m i t a d o , 

q u e n i a u n p u e d e c o n c e d e r e l u s o g r a t u i t o d e l a c o s a , y n i é l n i 

e l q u e t i e n e l a s e r v i d u m b r e d e h a b i t a c i ó n p u e d e n e n a j e n a r s u 

d e r e c h o , y p o r l o t a n t o , t a m p o c o d e b e n t e n e r .el d e h i p o t e c a r l o . 

(1) Ley 13, tít. V , Part. V . 
(2) Artículo 108 de la LEY HIPOTECARIA. 
(3) El mismo artículo. 
(4) Ley 12, tít. X X X I , Part. III. 
(5) El art. 108 citado. 

9.° Las minas, mientras no se haya obtenido el titulo de la 
concesion definitiva (1), p u e s h a s t a e n t ó n c e s n o s e a d q u i e r e s u 

d o m i n i o ; y e s t o aunque estén situadas en terreno propio (2), p o r -

q u e e l d u e ñ o d e l s u e l o n o lo e s d e l a s m i n a s , m i e n t r a s e n l a f o r -

m a e s t a b l e c i d a p o r l a s l e y e s n o h a y a a d q u i r i d o s u p r o p i e d a d . 

507. El poseedor de bienes sujetos á condiciones resolutorias 
pendientes podrá hipotecarlos ó enajenarlos, siempre que quede á 
salvo el derecho de los interesados en dichas condiciones, hacién-
dose en la inscripción expresa reserva del referido derecho (3). 

A u n q u e e l d o m i n i o de e s t o s b i e n e s es r e v o c a b l e , y p d r e s t a 

r a z ó n n o s e p o d i a h i p o t e c a r s u p r o p i e d a d m i e n t r a s s e h a l l a b a n 

p e n d i e n t e s l a s c o n d i c i o n e s r e s o l u t o r i a s , l a L e y h i p o t e c a r i a r e f o r -

m a d a h a m o d i f i c a d o e l a r t í c u l o d e l a p r i m i t i v a e n los t é r m i n o s 

q u e a c a b a m o s d e e x p r e s a r , p o r c u y o m e d i o e v i t a t o d o p e r j u i c i o á 

l o s i n t e r e s a d o s e n a q u e l l a s c o n d i c i o n e s . P e r o a l m i s m o t i e m p o h a 

dispuesto que si la condicion resolutoria pendiente afectare á la 
totalidad de la cosa hipotecada, no se podrá enajenar para hacer 
efectivo el crédito, sino cuando dicha condicion deje de cumplirse y 
pase el inmueble al dominio absoluto del deudor-, pero los frutos á 
que éste tenga derecho, se aplicarán desde luego al pago del crédito. 

Cuando la condicion resolutoria afecte únicamente á una parte 
de la cosa hipotecada, deberá ésta enajenarse judicialmente con la 
misma condicion resolutoria á que esté sujeto el dominio del deu-
dor, y aplicándose al pago, además de los frutos á que éste tenga 
derecho, el precio de la venta. Si antes de que ésta se consume ad-
quiriere el deudor el dominio absoluto de la cosa hipotecada, po-
drá el acreedor repetir contra ella y solicitar su enajenación par a 
el pago (4). B a s t a c o t e j a r e l a r t í c u l o n u e v a m e n t e r e d a c t a d o q u e 

(1) Artículo 108 citado. 
(2) El mismo art. 108. 
(3) Artículo 109. En una sentencia de 14 de Junio de 1875, se citan tam-

bién los arts. 33 y 126 de la LEY HIPOTECARIA, que nada dicen respecto á 
este punto; por lo cual juzgamos que en la cita lia debido de haber alguna 
equivocación material. 

(4) Artículo 109 citado. Lo dispuesto en este artículo es aplicable á los 
bienes poseídos en Cataluña con cláusula de sustitución pendiente á favor de 
personas que no hayan consentido la hipoteca de dichos bienes. El mismo ar-
tículo 109. 



e s t a b l e c e e s t a d o c t r i n a c o n e l d e l a L e y h i p o t e c a r i a n o r e f o r m a -

d a , p a r a c o m p r e n d e r l a s n o t a b l e s d i f e r e n c i a s q u e e x i s t e n e n t r e 

u n o y o t r o (1). A l t e r m i n a r e s t e p u n t o , d e b e m o s d e c i r q u e las hi-
potecas legítimamente constituidas sobre bienes que, s e g ú n lo q u e 

q u e d a d i c h o , no son a h o r a hipotecarles, p e r o q u e l o e r a n a n t e s , se 
regirán mientras subsistan por la legislación anterior (2). En este 
c a s o s e h a l l a n l o s o f i c i o s e n a j e n a d o s de l a C o r o n a . A s í h a r e s p e -

t a d o l a l e y e l p r i n c i p i o e t e r n o d e q u e l a s l e y e s n o t i e n e n f u e r z a 

r e t r o a c t i v a . 

508.- P o r ú l t i m o , d e b e m o s a d v e r t i r q u e e s t á p r o h i b i d o á l o s 

n o t a r i o s a u t o r i z a r ningún acto ó contrato de hipoteca por el cual 
se pretenda sujetar á tal gravamen, los bienes que según la Ley 
hipotecaria no sean hipotecables (3). 

/ 

§ I V . 

Extensión de la hipoteca. 

509. F u n d á n d o s e n u e s t r o a n t i g u o d e r e c h o e n q u e l a s a g r e -

g a c i o n e s á l o s b i e n e s r a í c e s e r a n i n m u e b l e s , ó b i e n p o r s u n a t u -

r a l e z a , ó b i e n p o r e s t a r a d h e r i d a s á l a s q u e l o e r a n , c o n s t i t u -

y e n d o a s í p a r t e de las fincas, e s t a b l e c i ó q u e e l d e r e c h o d e h i p o t e c a 

(1) Hé aquí el art. 109 ántes de la nueva redacción. 
«El poseedor de los bienes, cuyo derecho sobre ebos esté sujeto por con-

t r a t o ó última voluntad á condiciones resolutorias, no podrá, mientras és-
t a s se hallen pendientes, hipotecar la propiedad de dichos bienes, pero 
»sí el derecho de percibir sus frutos con sujeción á lo dispuesto en el nú-
»mero 2." del art. 107. La propiedad, en el caso del párrafo anterior, sólo 
»podrá hipotecarse con el expreso consentimiento de aquel á quien pudie-
»ron aprovechar las condiciones resolutorias, si existiere y fuere capaz por 
»sí de obligarse, ó cuando el cumplimiento de la condicion dependa exclu-

. divamente de la voluntad del poseedor de los bienes; pero entendiéndose 
»entónces obhgadoéste, mientras subsiste la hipoteca, á hacer ó á n o h a -
»cer aquello de que deba depender la subsistencia de su derecho, y que-
»dando civil, y criminalmente en su caso, responsable para con el acreedor, 
»cuando por faltar á dicha obbgacion se extinga la misma hipoteca.» 

(2) Artículo 135. 
(3) Artículo 32 de la Instrucción sobre la manera de redactar los ins -

trumentos púbbcos. 

n o s e l i m i t a r a p r e c i s a m e n t e á l a c o s a h i p o t e c a d a s i n o q u e s e 

e x t e n d i e r a á s u s a c c e s i o n e s n a t u r a l e s , á l a s i n d u s t r i a l e s , y á i o s 

f r u t o s y r e n t a s n o p e r c i b i d o s a l v e n c i m i e n t o d e l a o b b g a c i o n 

P u e d e d e c i r s e q u e e s t a e x t e n s i ó n t i e n e t a m b i é n f u n d a m e n t o e n 

l a v o l u n t a d d e l q u e c o n s t i t u y e l a h i p o t e c a . E l m i s m o p r i n c i p i o 

s e h a l l a e s t a b l e c i d o e n l a Ley hipotecaria, q u e l e d a l a a m p l i a c i ó n 

q u e l a d i v e r s i d a d de t i e m p o s a c o n s e j a . O r d e n a a l e f e c t o , q u e t a 

hipoteca se extienda á las accesiones naturales, á las mejoras, a 
los frutos pendientes y rentas no percibidas al vencer la obliga-
don, y al importe de las indemnizaciones concedidas ó debidas a, 
propietario por los aseguradores de los bienes hipotecados ;1). _ 

5 1 0 . P o r c o n s e c u e n c i a d e e s t o , s e e n t i e n d e n hipotecados jtin-
tamente con la finca, aunque no se mencionen en el contrato, siem-
pre que correspondan al propietario: 

10 Los objetos muebles colocados permanentemente en un edi-
ficio, bien para su adorno ó comodidad, ó bien para el servicio de 
alguna industria, aunque su colocacion se haya verificado despues 
de constituida la hipoteca (2;; p o r q u e de t o d o s m o d o s , c o n s t i t u y e n 

p a r t e d e l a finca, y e x i s t e l a p r e s u n c i ó n d e q u e l o s c o n t r a y e n t e s 

q u i s i e r o n c o m p r e n d e r l o s e n l a o b l i g a c i ó n . 

2 0 Las mejoras que consistan en nuevas plantaciones, obras 
de riego ó desagüe, obras de reparación, seguridad, trasforma-
cion, comodidad, adorno ó elevación de los edificios, y cualesquiera 
oto-as semejantes. R e s p e c t o á l a s m e j o r a s q u e c o n s i s t e n e n agre-
gación de terrenos, d e b e h a c e r s e l a d i s t i n c i ó n d e s i é s t a p r o v i e n e 

d e o b r a de l a n a t u r a l e z a , ó d e l a v o l u n t a d d e l h o m b r e : e n e l p r i -

m e r c a s o r i g e l a r e g l a g e n e r a l , e s d e c i r , q u e e s e x t e n s i v a á e l l a 

l a h i p o t e c a ; n o a s í e n e l s e g u n d o : l a r a z ó n d e d i f e r e n c i a c o n s i s t e 

e n q u e e n a q u e l c a s o c o n s t i t u y e n l a s a g r e g a c i o n e s u n so lo t o d o , 

p e r o n o e n é s t e . T a m p o c o se e n t i e n d e h i p o t e c a d a c o n l a finca la 
nueva construcción de edificios donde antes no los hubiere (3), 
p o r q u e f a l t a a q u í l a p r e s u n c i ó n d e v o l u n t a d e n e l e d i f i c a n t e p a r a 

d a r s e m e j a n t e a m p l i a c i ó n á l a h i p o t e c a . 

3.° Los frutos que al tiempo en que deba hacerse efectiva ta 

( i ) 

(2 ) 
(3) 

Artículo 110. 
Artículo 111. 
El mismo artículo. 



obligación, hipotecaria, estuvieren pendientes de los árboles ó 
plantas, ó ya cogidos, pero no levantados ni almacenados (1)-
p o r q u e l o s f r u t o s p e n d i e n t e s , c o m o a d h e r i d o s a l s u e l o , s o n b i e n e s 

i n m u e b l e s , y l o s q u e y a c o g i d o s n o h a n s a l i d o d e l a h e r e d a d , s e 

r e p u t a q u e e s t á n s u j e t o s á t o d a s s u s r e s p o n s a b i l i d a d e s . 

4.° Las rentas vencidas y no pagadas, cualesquiera que sea la 
causa de 710 haberse hecho efectivas, y las que se hayan de pagar 
hasta que el acreedor sea satisfecho de todo su crédito (2); porque 
los í r u t o s c i v i l e s s e e q u i p a r a n á l o s n a t u r a l e s . 

5.° Las indemnizaciones concedidas ó debidas al propietario 
por los inmuebles hipotecados, bien por la aseguración de éstos ó 
ae tos frutos, siempre que haya tenido lugar el siniestro despues 
de constituida la hipoteca, ó bien por la expropiación de temos 
por causa de utilidad pública (3); p u e s q u e e n e s t o s c a s o s l a i n -

d e m n i z a c i ó n r e e m p l a z a á l a c o s a h i p o t e c a d a . Si las indemniza-
ciones se hicieren antes del vencimiento de la deuda hipotecaria 
se depositara su importe en la forma en que convengan los intere-
sados, y si no se convinieren, en el establecimiento público qve 
designare el juez ó el tribunal, hasta que la obligación se can-
tele(4); e v i t á n d o s e d e e s t e m o d o q u e a l v e n c i m i e n t o d e l a o b l i -

g a c i ó n a s e g u r a d a , h a y a d e s a p a r e c i d o l a g a r a n t í a q u e p r e s t a b a l a 

n u c a r e e m p l a z a d a p o r l a i n d e m n i z a c i ó n . 

5 1 1 . Q u e d a d i c h o q u e p a r a q u e t e n g a l a h i p o t e c a l a e x t e n s i ó n 

q u e a c a b a m o s d e e x p o n e r , e s n e c e s a r i o q u e c o r r e s p o n d a n a l p r o -

p i e t a r i o l a s m e j o r a s y a c c e s i o n e s á q u e n o s h e m o s r e f e r i d o ; p o r -

que cuando la pica hipotecada pasare á manos de un tercer po-
seedor, no será extensiva la hipoteca á los muebles colocados per-
manentemente en los edificios, ni á las mejoras que no consistan 
en obras de reparación, seguridad ó trasformacion, siempre que 
unos u otras se hayan costeado por el nuevo dueño, ni á los frutos 
pendientes y rentas vencidas que sean de la pertenencia del mis-
no ¡5j. F a l t a n e n este c a s o l o s t é r m i n o s h á b i l e s p a r a l a p r e s u n -

c i ó n l e g a l d e q u e e l t e r c e r p o s e e d o r , q u e n i n g u n a p a r t i c i p a c i ó n 

(1) El mismo artículo. 
(2) Artículo l i l . 
(3) Dicho artículo. 
(4) Artículo 95 del Reglamento. 
(5) Artículo 112 de la Ley. 

t u v o a l c o n t r a t a r s e l a h i p o t e c a , h a y a q u e r i d o h i p o t e c a r lo q u e á 

é l s o l a m e n t e p e r t e n e c í a . 

512. El dueño de las accesiones ó mejoras que no se entiendan 
hipotecadas, podrá exigir su importe ó retener los objetos en que 
consistan, si esto pudiere hacerse sin menoscabo del valor del res-
to de la finca (1); e l e c c i ó n q u e s e l e o t o r g a s i n p e r j u d i c a r s u s i n -

t e r e s e s , y c o n c i l l á n d o l o s c o n l o s d e l d u e ñ o d e l a finca y d e l 

a c r e e d o r h i p o t e c a r i o , e v i t á n d o s e a s í l a d e s t r u c c i ó n de l a s o b r a s 

v e r i f i c a d a s . M a s s i o p t a r e p o r e x i g i r e l i m p o r t e de l a s m e j o r a s , ó 

c u a n d o p o r n o p o d e r s e s e p a r a r é s t a s s i n d a ñ o de l a finca, c a r e -

c i e r e d e e l e c c i ó n e n t r e los- d o s m e d i o s , no podrá detener el cum-
plimiento de la obligación principal fyajo el pretexto de hacer efec-
tivo su derecho; p o r q u e e s t o c a u s a r í a u n d a ñ o a l a c r e e d o r h i p o t e -

c a r i o , q u e n o d e b e s e r p e r j u d i c a d o p o r a c t o s d e u n t e r c e r o , sino 
que habrá de cobrar lo que le corresponda, con el precio de la 
misma finca, cuando 'se enajene para pagar el crédito (2), aunque 
la cantidad restante no alcance para cubrir el crédito hipotecario. 
Mas si las accesiones ó mejoras pudieren separarse sin menoscabo 
de la finca, y el dueño hubiese optado, sin embargo', por no llevár-
selas, se enajenarán con separación del predio, y su precio tan 
sólo quedará á disposición del referido dueño (3). 

5 1 3 . L o s i n t e r e s e s d e l c a p i t a l s u j e t o á r e s t i t u c i ó n , c u a n d o é s t a 

s e h a l l a b a a s e g u r a d a c o n h i p o t e c a , h a n s ido c o n s i d e r a d o s s i e m -

p r e c o m o g a r a n t i d o s p o r e l l a . M a s 110 s e r i a j u s t o q u e e l a d q u i -

r e n t e d e u n a finca a s í g r a v a d a , q u e n a t u r a l m e n t e d e b e p r e s u m i r 

q u e e l d e u d o r e s t a r á c o r r i e n t e e n e l p a g o d e l o s r é d i t o s c u a n d o 

n o h a r e c l a m a d o e l a c r é e d o r c o n t r a l a h i p o t e c a , q u e d a r a p e r j u -

d i c a d o p o r l a c o n d e s c e n d e n c i a ú o m i s i o n d e l a c r e e d o r ó p o r 

m a l a f e ; d e a q u í q u e l a l e y h a y a e s t a b l e c i d o u n a p r e s u n c i ó n ju-
ris et de jure d e q u e e l a c r e e d o r r e n u n c i a á l a h i p o t e c a , r e l a t i -

v a m e n t e á l o s i n t e r e s e s h a c e t i e m p o d e v e n g a d o s , s i n o l o s h a g a -

r a n t i d o c o n u n a h i p o t e c a e s p e c i a l . A l e f e c t o o r d e n a , q u e la hipo-
teca constituida á favor de un crédito que devengue interés, no 
asegurará con per juicio de tercero, además del capital, sino los 

(1) Artículo 113. 
(2) El mismo artículo. 
(3) Artículo 96 del Reglamento. 



intereses de los dos últimos años trascurridos y la parte vencida 
de la anualidad corriente (1). 

5 1 4 . P e r o c o n o b j e t o d e q u e s i e l a c r e e d o r , p o r b e n e v o l e n c i a 

a l d e u d o r , p o r m ú t u o i n t e r é s , ó p o r c u a l e s q u i e r a o t r a s c a u s a s , n o 

l e e x i g i e r e e t p a g o , c o n s e r v e l a g a r a n t í a s i n q u e p u e d a s e r i n d u -

c i d o á e r r o r u n t e r c e r o q u e a d q u i e r a l a finca ó u n d e r e c h o r e a l 

s o b r e e l l a , s e h a e s t a b l e c i d o q u e al trascurrir tres años, contados 
desde que el préstamo empezó á devengar réditos no pagados, po-
dra el acreedor exigir que la hipoteca constituida se amplié sobre 
los mismos bienes hipotecados, con objeto de asegurar los intereses 
correspondientes al primero de dichos años; pero sólo en el caso de 
que, habiendo vencido la aligación de pagar alguna parte de los 
mismos réditos, hubiere dejado el deudor de satisfacerla. Si el 
acreedor hiciere uso de su derecho despues de los tres años, podrá 
exigir la ampliación de hipoteca por toda la parte de réditos que 
en el momento de hazerse dicha ampliación no estuviere asegura-
da con la hipoteca primera; pero sin que en ningún caso deba per-
judicar la que se constituya al que anteriormente y despues de los 
dos años haya adquirido cualquier derecho sobre los bienes hipote-
cados. 8i el deudor no consintiere dicha ampliación de hipoteca, 
podrá el acreedor reclamarla en juicio ordinario y anotar preven-
tivamente la demanda que con tal objeto deduzca (2). De este modo 
l a l e y d e j a á s a l v o l o s d e r e c h o s d e t o d o s s i n p e r j u d i c a r á t e r c e -

r o s , p e r o n o i m p e l i e n d o a l m i s m o t i e m p o á l o s a c r e e d o r e s á q u e , 

p a r a c o n s e r v a r s u d e r e c h o h i p o t e c a r i o , a p r e m i e n a l d e u d o r , n e -

g á n d o l e l a i n d u l g e n c i a á q u e d e o t r o m o d o s e i n c l i n a r í a n . 

5 1 5 . M a s n o s i e m p r e c o r r e s p o n d e n á l o s m i s m o s d e u d o r e s l a s 

fincas q u e s e h i p o t e c a n , s i n o q u e s u d u e ñ o e s u n t e r c e r o , q u e ó 

p o r a m i s t a d ó p a r e n t e s c o c o n e l d e u d o r , ó p o r i n t e r é s q u e h a d e 

r e d u n d a r l e , ó p o r o t r a s c a u s a s , c o n s t i t u y e l a h i p o t e c a . C o m o s e -

r i a i n j u s t o q u e l a o m i s i o n ó t o l e r a n c i a d e l a c r e e d o r c o n e l d e u d o r 

q u e n o p a g a r a , s e c o n v i r t i e r a e n e s t e c a s o c o n t r a e l d u e ñ o d e l a 

finca h i p o t e c a d a , o r d e n a l a l e y , q u e si la finca hipotecada no per-

(1) Artículo 114 de la ley. C o m o la LEY HIPOTECARIA no es apbcable á 
los contratos anteriores á su observancia, no lo serán, por consiguiente, en 
semejante caso, los arts. 114 y 147 de la misma ley, y así lo tiene d e -
clarado el Tribunal Supremo. (Sentencia de 26 de Mayo de 1377.) 

(2) Artículo 115. 

feneciere al deudor, no podrá el acreedor exigir que se constituya 
sobre ella la ampliación de hipoteca d e q u e a c a b a m o s d e t r a t a r ; 

pero podrá ejercitar igual derecho respecto á cualesquiera otros 
bienes inmuebles que posea el mismo deudor y pueda hipote-
carlos (1). 

5 1 6 . L o q u e q u e d a d i c h o d e . l a e x t e n s i ó n d e l a h i p o t e c a á l o s 

i n t e r e s e s d e v e n g a d o s d e u n c a p i t a l s u j e t o á r e s t i t u c i ó n , p o r i g u a l -

d a d d e m o t i v o s , e s e x t e n s i v o á l o s i n t e r e s e s v e n c i d o s y n o s a t i s f e -

c h o s d e l o s c e n s o s . A s í e s t a b l e c e l a l e y , q u e el acreedor por pen-
siones atrasadas de censos no podrá repetir contra la finca 
acensuada, con perjuicio de otro acreedor hipotecario ó censualista 
posterior. sino en los términos y con las restricciones q u e d e j a -

mos expuestas en el número 513; pero podrá exigir hipoteca en el 
caso y con las limitaciones que tiene derecho á hacerlo el acreedor 
hipotecario, s e g ú n l o d i c h o e n e l n ú m e r o 5 1 4 , cualquiera que sea 
el poseedor de la finca acensuada (2). 

§ V . 
1 . 

Adherencia de las hipotecas á los bienes hipotecados. 

5 1 7 . L a h i p o t e c a s e a d h i e r e d e t a l m a n e r a á l a finca s o b r e 

q u e g r a v i t a , q u e l a s i g u e c o m o l a s o m b r a a l c u e r p o , p o r m á s q u e 

c a m b i e de d u e ñ o s y q u e o c u r r a n e n e l l a c a m b i o s y t r a s f o r m a -

c i o n e s . L a l e y a p l i c a e s t e p r i n c i p i o , e s t a b l e c i e n d o q u e las hipo-
tecas sujetan directa é inmediatamente los bienes sobre que se 
imponen, al cumplimiento de las obligaciones para cuya segu-
ridad se constituyen, cualquiera que sea su poseedor (3). De 

(1) Artículo 116. 
(2) Artículo 117. Sentencia del Tribunal Supremo, de 24 de Abril 

de 1874. 
(3) Artículo 105. Este artículo constituye uno de los considerandos en 

que se funda una sentencia del Tribunal Supremo de 24 de Abril de 1874. 
Y en otra de 13 de Marzo de 1880, manifiesta «qué asimismo tiene declarado 
»que al establecer el art. 105 de la LEY HIPOTECARIA que las hipotecas suje-
»tan directa é inmediatamente los bienes para cuya seguridad se constitu-
»yen, cualquiera que sea su poseedor, no prohibe la venta de aquébos por 
»su dueño ó por la autoridad judicial, depositando íntegro el producto de 



a q u í s e i n f i e r e q u e e l c r é d i t o c o n h i p o t e c a es real, y q u e m á s q u e 

l a c o n f i a n z a q u e i n s p i r e l a p e r s o n a del d e u d o r , s e b u s c a l a s e g u -

r i d a d q u e d a l a g a r a n t í a o f r e c i d a . P o r e s o , v e n d i d a l a c o s a h i p o -

t e c a d a , s u b s i s t e l a h i p o t e c a ; p o r e s o t a m b i é n , cuando un predio 
dado en enfitéusis caiga en comiso con arreglo a las leyes, pasará, 
al dueño del dominio directo con las hipotecas ó gravámenes reales 
que le hubiere impuesto el enfitéula-, pero quedando siempre á sal-
vo todos los derechos correspondientes al mismo dueño directo (1). 

5 1 8 . C o n s e c u e n c i a e s d e lo q u e a c a b a m o s d e e x p o n e r , q u e s e 

h a y a d e c l a r a d o e x p r e s a m e n t e q u e las hipotecas inscriptas s o n ri-
gurosamente cargas reales, pudiendo realizarse los créditos hipo-
tecarios, no obstante cualquier derecho posterior adquirido sobre 
los mismos bienes hipotecados (2). 

5 1 9 . E s t e p r i n c i p i o de a d h e s i ó n d e l a h i p o t e c a á l a c o s a h i p o -

t e c a d a , e s c a u s a i n m e d i a t a d e s u i n d i v i s i b i l i d a d ; m a t e r i a d e q u e 

p a s a m o s á t r a t a r . 

§ V I . 

Indivisibilidad de la hipoteca. 

520. P r i n c i p i o a n t i g u o d e n u e s t r o d e r e c h o es q u e l a h i p o t e c a 

s e a i n d i v i s i b l e , y p o r l o t a n t o , q u e s e e x t i e n d a á t o d o s y á c a d a 

u n o d e l o s b i e n e s h i p o t e c a d o s , y á t p d a s y á c a d a u n a d e l a s 

p a r t e s d e l o s m i s m o s b i e n e s . S i g u i e r o n e n esto n u e s t r o s l e g i s l a -

d o r e s e l d e r e c h o r o m a n o , a d o p t a d o t a m b i é n p o r l o s d e m á s p u e -

b l o s m o d e r n o s , c o m o s e h a h e c h o e n t r e n o s o t r o s e n l a Ley hipo-
tecaria. E n s u c o n s e c u e n c i a : 

1.° La hipoteca subsistirá integra, mientras no se cancele, so-
bre la totalidad de los bienes hipotecados, aunque se reduzca la 
obligación garantizada, y sobre cualquiera parte de los mismos 
bienes que se conserve, aunque la restante haya desaparecido (3). 

»los mismos, según dispone el art. 997 (hoy 1.536) de la ley de Enjuicia-
m i e n t o civil) para responder al que sea acreedor preferente. » E n sentencia 
de 22 de Febrero de 1876 se habia establecido ya esta doctrina. 

(1) Artículo 118 de la Ley. 
(2) Artículo 102 del Reglamento. 
(3) Artículo 122 de la Ley. 

2.° Si una finca hipotecada se dividiere en dos ó más, no se 
distribuirá entre ellas el crédito hipotecario, sino cuando volun-
tariamente lo acordaren el acreedor y el deudor (1); e n c u y o c a s o , 

e x t i n g u i d a l a a n t i g u a h i p o t e c a , n a c e r á n t a n t a s h i p o t e c a s c u a n -

t a s s e a n las f r a c c i o n e s e n q u e s e d i s t r i b u y a e l c r é d i t o . 

3 . ° S i n o s e v e r i f i c a r e esta distribución. podrá repetir el acree-
dor por la totalidad de la suma garantida, contra cualquierade 
las nuevas fincas en que se haya dividido la primera, ó contra to-
das á la vez (2), p o r q u e s u b s i s t e l a h i p o t e c a a n t i g u a , q u e e s i n d i -

v i s i b l e . 

4.° Dividida la hipoteca constituida para la segundad de un 
crédito entre varias fincas, y pagada la parte del mismo crédito 
con que estuviere gravada alguna de ellas, se podrá exigir por 
aquel á quien interne, la cancelación parcial de la hipoteca en 
cuanto á la misma finca (3); p o r q u e e s t á c u b i e r t a l a d e u d a g a -

r a n t i d a p o r l a h i p o t e c a n u e v a q u e r e e m p l a z ó c o n o t r a s á l a a n t i -

g u a q u e y a d e j ó d e e x i s t i r . Si la parte de crédito pagada se 
"pudiere aplicar á la liberación de una ó de otra de las fincas gra-
vadas, por no ser inferior al importe de la responsabilidad espe-
cial de cada una, el deudor elegirá la que haya de quedar li-
bre (4); p o r q u e s u c o n d i c i o n e s m á s f a v o r a b l e p o r e l d e r e c h o . 

5." Cuando sea una la finca hipotecada, ó cuando siendo va-
rias no se haya señalado la responsabilidad de cada una, no se 
podrá exigir la liberación de ninguna parte de los bienes hipote-
cados, cualquiera que sea la del crédito que el deudor haya satis-
fecho](5); p o r q u e t o d o s l o s b i e n e s h i p o t e c a d o s c o n s t i t u y e n e n e s t e 

c a s o u n a s o l a h i p o t e c a . 

S VII . 

Constitución de una hipoteca sobre varias fincas. 

5 2 1 . S i e m p r e h a s i d o l í c i t o h i p o t e c a r d i f e r e n t e s fincas a l 

p a g o d e ;una s o l a o b l i g a c i ó n . P e r o r e s p e c t o a l m o d o d e h a c e r l o , 

(1) Artículo 123. 
(2) Artículo 123. 
(3) Artículo 124. 
(4) El mismo art. 124. 
(5) Artículo 125. 

« 



h a y u n a d i f e r e n c i a i m p o r t a n t í s i m a e n t r e e l d e r e c h o a n t e r i o r á l a 

LEY HIPOTECARIA y e l e s t a b l e c i d o p o r é s t a . A n t e s , c u a n d o se h i -

p o t e c a b a n s i m u l t á n e a m e n t e d i f e r e n t e s fincas á l a s a t i s f a c c i ó n d e 

u n s o l o c r é d i t o , t o d a s y c a d a u n a d e e l l a s q u e d a b a n a f e c t a s á l a 

h i p o t e c a p o r l a c a n t i d a d t o t a l d e l a d e u d a . R e s u l t a b a d e a q u í , 

q u e e l c r é d i t o t e r r i t o r i a l d e s m e r e c í a m á s d e l o q u e r e a l m e n t e 

d e b i a d e s m e r e c e r , a t e n d i d a s u i m p o r t a n c i a ; q u e a l e n t a d o s a s í l o s 

p r e s t a m i s t a s , e x i g í a n m a y o r e s g a r a n t í a s q u e l a s q u e r e a l m e n t e 

n e c e s i t a b a n p a r a q u e d a r a s e g u r a d o s p o r c o m p l e t o , y q u e n o e n -

c o n t r a b a n m e d i o s p a r a l e v a n t a r f o n d o s l o s d u e ñ o s d e b i e n e s t e r -

r i t o r i a l e s , a u n q u e s u p r o p i e d a d d i e r a b a s t a n t e s s e g u r i d a d e s , r e -

b a j a d a s l a s o b l i g a c i o n e s á q u e e s t u v i e r a a f e c t a . P a r a e v i t a r e s t o s 

i n c o n v e n i e n t e s , l a L E Y H I P O T E C A R I A e s t a b l e c e que cumio se hipo-
tequen varias fincas á la vez por un solo crédito, se determinará 
la cantidad ó par le del gravamen de que cada una deba respon-
der (1); y que fijada en la inscripción la parte de crédito de que 
deba responder cada uno de los bienes hipotecados, no se podrá 
repetir contra ellos con perjuicio de tercero, sino por la cantidad 
a que respectivamente estén afectos, y la que á la misma corres-
ponda por razón de intereses, á c u y o p a g o e s t á n t a m b i é n s u j e t o s 

l o s b i e n e s h i p o t e c a d o s (2). P a r a d a r c u m p l i m i e n t o á e s t e p r e c e p t o 

ordena el Reglamento, que los registradores no inscribirán nin-
guna hipoteca sobre bienes diferentes afectos á una misma obli-
gación, sin que por convenio entre las partes ó por mandato del 
jiiez en su caso, se determine previamente la cantidad de que cada 
finca deba responder (3); y que las partes puedan acordar la dis-
tribución en el mismo titulo que se deba inscribir,.ó en otro ins-
trumento público ó solicitud dirigida al registrador, firmada ó ra -
tifkada ante él por los interesados (4). Mas nada de esto es apli-
cable á la anotacion preventiva, excepto cuando se convierta en 

(1) Artículo 119. 
(2)^ Artículo 120. Para dar más eficacia á este precepto, se prohibe á los 

notarios autorizar escrituras de esta clase en que no se haya fijado la parte 
de que cada finca deba responder. (Art. 22 de la Instrucción de 9 de N o -
viembre de 1874.) 

(3) Artículo 99 del Reglamento. 
(4) Artículo 100 del mismo. 

inscripción definitiva de hipoteca y grave diferentes bienes, en 
cuyo caso se anotará en el registro especial de cada finca (1). 

5 2 2 . P e r o s i b i e n e l t e r c e r a d q u i r e n t e ó h i p o t e c a r i o n o p u e d e 

s e r p e r j u d i c a d o p o r l a o b l i g a c i ó n a n t e r i o r p e r s o n a l d e l a c r e e d o r , 

s i n o só lo e n c u a n t o a l c a n c e l a h i p o t e c a , e s t o n o i m p i d e e l q u e si 
la hipoteca no alcanzare á cubrir la totalidad del crédito, pueda el 
acreedor repetir por la diferencia contra las demás fincas hipo-
tecadas que conserve el deudor en su poder; pero sin prelacion, 
en cuanto á dicha diferencia, sobre los que despues de inscripta la 
hipoteca hay mi adquirido algún derecho real sobre las mismas fin-
cas (2). F ú n d a s e e s t o e n q u e , m i é n t r a s s e a n d e l d e u d o r l a s fincas 

y n o e s t é n a f e c t a s á o t r a s c a r g a s r e a l e s ó h i p o t e c a s , i m p l í c i t a -

m e n t e r e s p o n d e n á l o s a c r e e d o r e s , p o r c o n s e c u e n c i a d e l p r i n c i -

p i o d e q u e c a d a u n o es r e s p o n s a b l e c o n s u s b i e n e s d e l a s o b l i g a -

c i o n e s q u e p e s a n s o b r e é l . 

S V I I I . 

Personas que pueden hipotecar. 

5 2 3 . A l t r a t a r d e c a d a u n a de l a s c l a s e s d e h i p o t e c a s , m a -

n i f e s t a r e m o s q u é p e r s o n a s t i e n e n e l d e r e c h o d e h i p o t e c a r s u s 

b i e n e s y c u á l e s l a s q u e e s t á n o b l i g a d a s á h a c e r l o . A q u í n o s l i m i -

t a r e m o s á d e c i r lo q u e e s g e n e r a l e n e s t a m a t e r i a á t o d a s l a s h i -

p o t e c a s , á s a b e r : q u e la hipoteca constituida por el que no tenga 
derecho para constituirla según el registro, no convalecerá, aun-
que el constituyente adquiera despues dicho derecho (3). La ley 
q u i e r e q u e só lo e l q u e t e n g a i n s c r i p t o s e n e l r e g i s t r o t í t u l o s s o -

l e m n e s y p ú b l i c o s p a r a p o d e r h i p o t e c a r , l o h a g a v á l i d a m e n t e 

c o n p e r j u i c i o de t e r c e r o , d a n d o a s í u n a g a r a n t í a a l c r é d i t o t e r r i -

t o r i a l , é i m p i d i e n d o q u e q u e d e n p e r j u d i c a d o s l o s q u e e n e l t i e m -

p o i n t e r m e d i o e n t r e l a c o n s t i t u c i ó n i n e f i c a z y l a c o n s o l i d a c i o n , 

a d q u i r i e r o n c o n b u e n a f e s o b r e l a finca u n d e r e c h o r e a l q u e i n s -

c r i b i e r o n o p o r t u n a m e n t e . 

(1) 

( 2 ) 

(3) 

Artículo 101 del mismo. 
Artículo 121 de la Ley. 
Artículo 126 de la misma. 



--ra-' 

s I X . 

Deterioración de la finca hipotecada por actos de su dueño. 

524. C o m o n o e s j u s t o q u e e l d u e ñ o de l a finca, p r e v a l i é n d o s e 

de e s t a r l a p o s e y e n d o , p u e d a d e s t r u i r l a ó h a c e r q u e d e s m e r e z c a , 

b i e n s e a p o r m a l a v o l u n t a d q u e t e n g a a l a c r e e d o r , ó b i e n p o r 

n e g l i g e n c i a , n o h a c i e n d o l a s r e p a r a c i o n e s n e c e s a r i a s p a r a s u 

c o n s e r v a c i ó n , s e h a n e s t a b l e c i d o p r e c a u c i o n e s p a r a e v i t a r p e r -

j u i c i o s a l a c r e e d o r , r e s p e t a n d o a l p r o p i o t i e m p o e n l o p o s i b l e l o s 

d e r e c h o s del d u e ñ o . A l e f e c t o , cuando la finca hipotecada se dete-
riorare, disminuyendo de valor por dolo, culpa ó voluntad del 
dueño, podrá el acreedor hipotecario solicitar del juez ó tribunal 
del partido en que esté la misma finca, que le admita justificación 
sobre estos hechos-, y si resultare su exactitud y fundado temor de 
que sea insuficiente la hipoteca, se dictará providencia mandando 
al propietario hacer ó no hacer lo que proceda para evitar ó reme-
diar el daño. Si despues insistiere el propietario en abusar de su 
derecho, dictará el juez ó el tribunal nueva providencia, poniendo 
el inmueble en administración judicial (1). 

§ X. 

Modo de hacer efectivo el crédito garantido con hipoteca. 

525. H e m o s d i c h o á n t e s q u e l a s h i p o t e c a s sujetan directa é 
inmediatamente los bienes sobre que se imponen, al cumpli-
miento de las obligaciones para cuya seguridad se constitu-
yen, cualquiera que sea su poseedor-, p e r o c o m o t a m b i é n q u e d a 

m a n i f e s t a d o q u e e l c o n t r a t o d e h i p o t e c a e s a c c e s o r i o y s u b s i d i a -

r i o de otro p r i n c i p a l , e r a n e c e s a r i o r e s o l v e r l a c u e s t i ó n d e s i e l 

a c r e e d o r d e s d e l u e g o , s i n n e c e s i d a d d e i n t e r p e l a r a l d e u d o r p a r a 

q u e p a g a r a , p o d i a e n t a b l a r l a a c c i ó n r e a l h i p o t e c a r i a c o n t r a e l 

t e r c e r p o s e e d o r d e l a c o s a h i p o t e c a d a , ó s i , s i g u i e n d o l a r e g l a 

p r e s c r i p t a r e s p e c t o á l o s fiadores, d e b i a d e d u c i r l a a c c i ó n p e r s o -

(1) Artículo 97 del Reglamento. 

n a l c o n t r a e l d e u d o r , y só lo d e s p u e s qt fe , h e c h a e x c u s i ó n d e s u s 

b i e n e s , a p a r e c i e r a i n s o l v e n t e e n t o d o ó e n p a r t e , d i r i g i r s e c o n t r a 

e l t e r c e r p o s e e d o r d e l a finca h i p o t e c a d a . N i u n o n i o t r o - s i s t e m a 

h a p r e v a l e c i d o d e u n m o d o a b s o l u t o e n l a l e y . E s t a h a e s t a b l e c i -

d o q u e e l d e u d o r s e a r e q u e r i d o al p a g o , y q u e s ó l o c u a n d o n o s a -

t i s f a g a l a d e u d a , s i n n e c e s i d a d d e h a c e r e x c u s i ó n d e s u s b i e n e s 

p u e d a d i r i g i r s e l a a c c i ó n c o n t r a e l p o s e e d o r de l a finca. D e e s t e 

m o d o s e s a l v a n t o d o s l o s i n t e r e s e s , s e a t i e n d e á l a i m p o r t a n t e 

c o n s i d e r a c i ó n d e q u e e l a c r e e d o r h i p o t e c a r i o b u s c ó m á s q u e l a 

f a c i l i d a d de p a g o q u e l e o f r e c í a n l a s c i r c u n s t a n c i a s p e r s o n a l e s 

d e l d e u d o r , l a c o n f i a n z a q u e l e d a b a l a h i p o t e c a , y s e c o n s u l t a á 

l a í n d o l e v e r d a d e r a d e l c r é d i t o h i p o t e c a r i o , q u e es l a s e g u r i d a d 

d e u n r e i n t e g r o e x p e d i t o a l v e n c i m i e n t o de l a o b l i g a c i ó n " 

526. E s t e s i s t e m a lo d e s e n v u e l v e J a L e y , e s t a b l e c i e n d o q u e el 
acreedor podrá reclamar del tercer poseedor de los bienes hipoteca-
dos el pago de la parte de crédito asegurada con los que aquél po-
see, si al vencimiento del plazo no lo verificare el deudor despues 
de requerido judicialmente ó por notario (1). Reauerido el tercer 
poseedor, de uno de los modos expresados, deberá verificar el paqo 
del crédito con los intereses correspondientes, regulados conforme 
a lo dispuesto en el articulo 1 1 4 , es d e c i r , l o s c o r r e s p o n d i e n t e s á 

i o s d o s ú l t i m o s a ñ o s t r a s c u r r i d o s y l a p a r t e v e n c i d a d e l a a n u a l i -

d a d c o r r i e n t e , ó desamparar los bienes hipotecados (21. Si el ter-
cer poseedor no paga ni desampara los bienes, será responsable 
con los suyos propios, además de los hipotecados, de los intereses 
devengados desde el requerimiento, y de las costas judiciales á que 
por su morosidad diere lugar. En el caso de que desampare los 
bienes hipotecados, se considerarán éstos en poder del deudor 
a fin de que pueda dirigirse contra los mismos el procedimiento 

(1) Artículo 127 de la Ley. En este sentido debe entenderse un consi-
derando del Tribunal Supremo, en que se reconoce la obligación que tiene 
«el acreedor hipotecario de reconvenir en primer lugar á su deudor, no de-
biendo dirigirse contra el tercer poseedor de la hipoteca, sino cuando no 
ñaya podido obtener de aquél el pago de su crédito.» (Sentencia de 1 0 de 
Julio de 1870.) El objeto de este artículo es asegurar el derecho del acree-
dor para reclamar y hacer efectivo el pago de su crédito del tercer posee-
dor de la finca hipotecada. (Sentencia de 16 de Noviembre do 1874 ) 

(2) Artículo 128 de la Ley. 

TOMO I I . 



ejecutivo (1). El requerimiento al deudor ó al tercer poseedor de 
los Uenes hipotecados se hará en la forma ordinaria, con inter-
vención de notario, ó bien por mandato judicial, cualquiera que 
sea la cuantía de los bienes hipotecados (2). Si el deudor estuviere 
ausente, se le hará el requerimiento en el lugar ó pueblo á que 
pertenezca la finca, observándose el orden establecido en el ar-
ticulo 955 (hoy 1443) de l a l e y d e E n j u i c i a m i e n t o c i v i l . Si el a u -

s e n t e f u e r e el tercer poseedor, se le hará en los mismos términos 
el requerimiento, ó por medio del inquilino ó arrendatario. Po-
drá fijarse en el requerimiento él plazo de diez dias para verifi-
car el pago, cuyo plazo será fatal è improrogable (3). 

5 2 7 . L o q u e a c a b a m o s d e m a n i f e s t a r e s igualmente aplicable 
al caso en que deje de pagarse una parte del capital del crédito ó 
de los intereses, cuyo pago deba hacerse en plazos diferentes, si 
venciere alguno de ellos sin cumplir el deudor su obligación (4). 

528. L a f a c u l t a d de d e s a m p a r a r l o s b i e n e s h i p o t e c a d o s q u e s e 

c o n c e d e a l t e r c e r p o s e e d o r , e s u n a m e d i d a d e e q u i d a d q u e n o 

p e r j u d i c a á l o s a c r e e d o r e s , l o s c u a l e s , a l e s t i p u l a r l a h i p o t e c a , 

s ó l o p u d i e r o n b u s c a r c o m o g a r a n t í a l a m i s m a c o s a ó s u v a l o r , 

q u e e s t a r á fielmente r e p r e s e n t a d o p o r e l p r e c i o d e l r e m a t e . N o 

p e r j u d i c a t a m p o c o a l d e u d o r q u e l a e n a j e n ó á m a y o r p r e c i o q u e 

e l i m p o r t e d e l a c a n t i d a d g a r a n t i d a , á q u i e n e n c o m p e n s a c i ó n s e 

l e c o n c e d e t é r m i n o p a r a p a g a r , d u r a n t e e l c u a l p u e d e e n c o n t r a r 

c o m p r a d o r d e l a finca, s i e s q u e l a v e n d i ó c o n b u e n a s c o n d i c i o -

n e s , e v i t a n d o a s í e l p e r j u i c i o q u e e n o t r o c a s o p u e d a r e s u l t a r l e . 

E x i g i r m á s d e l p o s e e d o r d e l o s b i e n e s h i p o t e c a d o s s e r i a e x c e s i v a 

d u r e z a , y h a s t a d e g e n e r a r í a e n i n j u s t i c i a . 

529. Si para el pago de alguno de los plazos del capital ó de 
los intereses, fuere necesario enajenar la finca hipotecada, y áun 
quedaren por vencer otros plazos de la obligación, se verificará la 
venta y se trasferirà la finca al comprador, con la hipoteca cor-
respondiente á la parte del crédito que no estuviere satisfecho, la 
cual, conlos intereses, se deducirá del precio. Mas si el comprador 
no quisiere la finca con esta carga, se depositará su importe con 

(1) Artículo 129 de la Ley. 
(2) Artículo 103 del Reglamento. 
(3) Artículo 104 del mismo. 
(4) Artículo 130 de la Ley. 

los intereses que le correspondan, para que sea pagado el acreedor 
il vencimiento de los plazos pendientes (1) . E s t a s d i s p o s i c i o n e s p o r 

J m i s m a s r e v e l a n s u j u s t i c i a y u t i l i d a d . 

530. L a L e y , p a r a e v i t a r d u d a s s o b r e l a v e r d a d e r a s i g n i f i c a c i ó n 

d e l a f r a s e tercer poseedor, q u e u s a a l t r a t a r d e l a r e s p o n s a b i l i d a d 

d e a q u é l á q u i e n n o s i e n d o d e u d o r c o r r e s p o n d e l a finca h i p o t e -

c a d a , d e c l a r a q u e se considerará como tal, a d e m á s d e s u d u e ñ o 

absoluto, al que hubiere adquirido solamente el usufructo ó el 
dominio directo, quedando en el deudor el derecho correlativo. Y 
a ñ a d e q u e si hubiere más de un tercer poseedor por hallarse en 
una persona la propiedad ó el dominio directo, y en otra el 
usufructo ó el dominio útil, se entenderá co-n ambas el requeri-
miento (2). 

5 3 1 . C o n o b j e t o d e d e j a r e x p e d i t a l a a c c i ó n d e l a c r e e d o r q u e 

n o p u e d e o b t e n e r l a s a t i s f a c c i ó n d e s u c r é d i t o , n i d e l d e u d o r ni 

d e l p o s e e d o r d e l a c o s a h i p o t e c a d a , y c o n s e c u e n t e c o n l o s p r i n -

c i p i o s e x p r e s a d o s a n t e r i o r m e n t e , d e t e r m i n a l a L e y q u e al venci-
miento del plazo para el pago de la deuda, el acreedor podrá pedir 
que se despache mandamiento de ejecución contra todos los bienes 
hipotecados, estén ó no en poder de uno ó de varios terceros posee-
dores; p e r o a l m i s m o t i e m p o d e c l a r a que éstos no podrán ser re-
queridos al pago, sino despues de haberlo sido el deudor y no 
haberlo realizado. Cada uno de los terceros poseedores, si se opu-
siere, será considerado como parte en el procedimiento respecto de 
los bienes hipotecados que posea, y se entenderán siempre con el 
mismo y el deudor todas las diligencias relativas al embargo y 
venta de dichos Uenes, debiendo el tercer poseedor otorgar la es-
critura de venta, ú otorgarse de oficio en su rebeldía. L a c l a r i d a d 

d e e s t a s d i s p o s i c i o n e s h a c e s u p è r f l u a t o d a e x p l i c a c i ó n . E n e l 

m i s m o a r t í c u l o s e d i s p o n e que será juez competente para conocer 
del procedimiento, el que lo fuere respecto del deudor; pues la ena-
j e n a c i ó n d e l o s b i e n e s v e r i f i c a d a p o r é s t e , n o d e b e h a c e r p e o r l a 

c o n d i c i o n d e l a c r e e d o r , á q u i e n s e c a u s a r í a n m u c h a s v e c e s g r a -

v e s p e r j u i c i o s s i s e l e o b l i g a r a á r e c l a m a r a n t e t r i b u n a l e s d i v e r -

s o s , q u e n o t e n í a n c o m p e t e n c i a a l c o n t r a e r s e l a o b l i g a c i ó n h i -

p o t e c a r i a . No se suspenderá en ningún caso el procedimiento 

(1) Artículo 13 de la misma. 
(2) Artículo 132. 



ejecutivo por las reclamaciones de un tercero. si no estuvieren 
fundadas en un titulo anteriormente inscripto, ni por la muerte 
del deudor, 6 del tercer poseedor, ni por la declaración de quiebra, 
ni por el concurso de acreedores de cualquiera de ellos (1) . « L l e v a r 

m á s a l l á l a p r o t e c c i ó n á l o s i n t e r e s e s d e l o s a c r e e d o r e s , s e d i c e 

c o n f u n d a m e n t o e n e l p r e á m b u l o d e l a Ley hipotecaria reforma-
da, s e r i a d e j a r m u y e x p u e s t o s l o s d e l o s d e u d o r e s , q u i e n e s n o 

s i e m p r e son m o r o s o s p o r s u v o l u n t a d , y s í p o r q u e l a d e s g r a c i a 

l e s o b l i g a á s e r l o . » 

532. N o d e b e l i b e r t a r s e e l d e u d o r d e l a s o b l i g a c i o n e s c o n t r a i -

d a s , p o r e l h e c h o d e q u e p a g u e l a d e u d a e l p o s e e d o r de l a finca 

h i p o t e c a d a , á n o ser q u e é s t e l a h a y a a d q u i r i d o c o n l a r e b a j a d e 

p r e c i o c o r r e s p o n d i e n t e á l a c a r g a c o n q u e l a a d q u i e r e . P o r e s o 

e s t á p r e v e n i d o , q u e si el tercer poseedor de la finca hipotecada 
pagare el crédito hipotecario, se subrogara en lugar del acreedor, 
y podrá exigir su reembolso al deudor, si ya no se le hubiere des-
contado su importe del precio en que haya adquirido la finca (2). 

§ X I . 

Prescripción de la acción hipotecaria. 

533. L a Ley hipotecaria, r e f o r m a n d o e l d e r e c h o a n t i g u o y p o -

n i e n d o t é r m i n o c o n l a r e f o r m a á l a s c u e s t i o n e s q u e se s u s c i t a b a n 

e n t r e l o s j u r i s c o n s u l t o s a c e r c a de l a e x t e n s i ó n q u e d e b i a d a r s e á 

l a l e y d e T o r o (3), q u e fijaba e n t r e i n t a a ñ o s l a d u r a c i ó n d e l a a c -

(1) Artículo 133, que ha experimentado bastante cambio en esta última 
redacción. 

Este artículo aclara, ó si se quiere, modifica la regla 3.° del art. 157 
(hoy 161) de la ley de Enjuiciamiento civil. También están esencialmente 
modificadas por él las disposiciones del mismo artículo citado y del 177 
(hoy 188) de la expresa ley. (Sentencia de 28 de Junio de 1872.) Y en 9 de 
Enero de 1873 se declaró igualmente, que el precepto establecido en la re-
gla 20 del art. 309 de la Ley orgánica del Poder judicial, hay que ponerlo 
en armonía con el 133 de la LEY HIPOTECARIA. La sentencia de 7 de Marzo 
de 1878 vino á dar más fuerza todavía á las anteriores declaraciones. 

(2) Artículo 105 del Reglamento. 
(3) Ley 5.a, tít. VIII, lib. XI de la Novísima Recopilación. 

c i o n q u e t r a i a o r i g e n de u n a o b l i g a c i ó n g a r a n t i d a c o n h i p o t e c a , 

ordena que la acción hipotecaria prescribirá á los veinte años, 
contados desde que pueda ejercitarse con arreglo al Ululo inscrip-
to (1). S i g u e e n e s t o l a r e g l a g e n e r a l d e l a p r e s c r i p c i ó n d e a c c i o -

n e s , c u y o t i e m p o s o l a m e n t e e m p i e z a á c o r r e r d e s d e q u e p u e d e n 

d e d u c i r s e e n j u i c i o , p o r q u e á n o ser a s í , f r e c u e n t e m e n t e q u e d a -

r í a n e x t i n g u i d a s á n t e s d e q u e p o r l a v i o l a c i o n d e l d e r e c h o p u -

d i e r a h a b e r l u g a r á e n t a b l a r l a s (2). 

§ XII . • 

Diferentes clases de hipotecas. 

5 3 4 . E n e l a n t i g u o s i s t e m a , a d e m á s d e l a d i v i s i ó n d e h i p o t e -

c a s e n g e n e r a l e s y e s p e c i a l e s , d e r o g a d a h o y , p u e s t o d a s s o n e s -

p e c i a l e s , h a b i a l a d e c o n v e n c i o n a l e s , l e g a l e s y j u d i c i a l e s . L a LEY 
HIPOTECARIA c o n s e r v a l a s c o n v e n c i o n a l e s , s i b i e n c o n j u s t o f u n -

d a m e n t o l e s h a d a d o e l n o m b r e d e voluntarias-, e s t a b l e c e l a s l e -

g a l e s b a j o d i f e r e n t e f o r m a , s e g ú n d e j a m o s i n d i c a d o , y s u p r i m e 

l a s j u d i c i a l e s , c o n v i r t i é n d o l a s e n a n o t a c i o n e s p r e v e n t i v a s . D e 

t o d a s t r a t a r e m o s c o n l a s e p a r a c i ó n c o r r e s p o n d i e n t e . 

(1) Artículo 131 de la LEY HIPOTECARIA. 
(2) Hé aquí los términos en que se expresaba la C'omision en la Exposi -

ción de motivos de la ley: 
«Las leyes de Partida señalaron cuarenta años de duración á la acción 

»hipotecaria, cuando se intentaba contra el deudor ó sus herederos, y trein-
»ta cuando se dirigía contra los extraños. Las de Toro ordenaron, que 
»cuando en la obligación hubiera hipoteca, la deuda se prescribiera por 
»treinta años y no ménos. Según la inteligencia que más generalmente se da 
»á la ley de Toro, la acción hipotecaria dura treinta años, considerando como 
»reformado en este punto el derecho antiguo. Sin embargo, no puede de-
sjarse de tener en cuenta que esto ha sido objeto de sérias y largas cuestio-
»nes entre los jurisconsultos, y especialmente los de los siglos X V I y X V I I , 
»que han sido reproducidas por el más notable de los comentadores de las 
»leyes de Toro en nuestros mismos dias. Se ha dicho contra la prescripción 
»de treinta años, que la ley sólo se refiere á la deuda garantida con hipo-
t e c a y no á la acción hipotecaria, la cual ha quedado deutro de sus anti-
»guas condiciones: se ha sostenido que la acción hipotecaria puede existir 
»despues de la extinción de la obligación á que sirve de garantía, y suce-
>, der, por lo tanto, que prescrita la acción personal, áun dure la hipotecaria: 

/ 



S E C C I O N II. 

DE L A S H I P O T E C A S V O L U N T A R I A S . 

5 3 o . A l a s h i p o t e c a s l l a m a d a s g e n e r a l m e n t e convencionales 
h a s t a h a c e p o c o s a ñ o s , d e n o m i n a voluntarias e s t a l e y ; n o m b r e 

q u e l e s c o n v i e n e m e j o r , p o r q u e n o s ó l o p u e d e n c o n s t i t u i r s e p o r 

c o n t r a t o , s i n o t a m b i é n p o r ú l t i m a v o l u n t a d . P o r h i p o t e c a s v o -

l u n t a r i a s e n t e n d e m o s l a s invenidas entre pao-tes, ó impuestas por 
disposición del duem de los bienes sobre que se constituyan (1). 

o36. Personas que pueden constituirlas .—Sólo podrán consti-
tuir /apoteca voluntaria los que tengan la libre disposición de sus 
bienes, y p o r lo t a n t o , l o s d u e ñ o s d e l d o m i n i o p l e n o , y l o s d e l d i -

r e c t o y l o s d e l ú t i l e n l a p a r t e q u e r e l a t i v a m e n t e l e s c o r r e s p o n d a , 

o en caso de no tener d i c h a l i b r e d i s p o s i c i ó n , se hallen autorizados 
para ello con arreglo á las leyes (2); c o m o s u c e d e , p o r e j e m p l o , á 

l o s g u a r d a d o r e s q u e , s e g ú n e x p u s i m o s e n e l l u g a r c o r r e s p o n -

d i e n t e , p u e d e n h i p o t e c a r l o s b i e n e s d e l o s m e n o r e s s i o b t i e n e n 

a l e f e c t o a u t o r i z a c i ó n d e l j u e z . Los que tienen la facultad de 
constituir e s t a s hipotecas podrán hacerlo por si, ó por medio de 
apoderado con poder especial para contraer este género de obliga-

, »se ha considerado, siguiendo el ejemplo del célebre jurisconsulto Cujas 
»que la acción hipotecaria no es accesoria á la personal, sino que existe por 
»sí misma, y es de diferente naturaleza y cahdad: se ha insistido en que no 
»puede depender una acción real de una personal: se ha disputado acerca 
»de si nay diferencia entre la duración de la acción hipotecaria cuando se 
»constituye por la seguridad de una deuda, y cuando es para la de una 
» venta, comodato ó permuta; y se ha supuesto, por último, que la acción 
»hipotecaria debe durar treinta años por lo ménos, ¿ero que queda subsis-
»tente la que con arreglo á las Partidas debia tener mayor duración N e -
»cesano era poner hmite á estas diferentes interpretaciones, y fijar el 
»tiempo que debe durar la acción hipotecaria: la Comision propone el de 
»veinte años, porque siendo éste el señalado para la prescripción de las ac-
c i o n e s personales á que está adherida la hipoteca, perdiendo éstas sufuer-
»za, no debe conservarla la hipotecaria, pues que extinguido el crédito, no 
»puede ménos de considerarse extinguida su garantía.» 

(1) Artículo 138 de la Ley. 
(2) Artículo 139, 

dones, otorgado ante notario público (1); l i m i t a c i ó n j u s t a q u e 

s i e m p r e h a e s t a d o e n o b s e r v a n c i a , y q u e s e s o b r e e n t e n d e r í a a u n -

q u e l a l e y n o l a e x p r e s a s e , p o r q u e e l m a n d a t a r i o d e b e l i m i t a r s e 

á l o s t é r m i n o s d e l m a n d a t o . La hipoteca constituida por un terce-
ro sin poder bastante, podrá ratificarse por el dueño de los bienes 
hipotecados-, pero no surtirá efecto sino desde la fecha en que por 
una nueva inscripción se subsane la falta cometida (2); porque si 
s e r e t r o t r a j e r a l a h i p o t e c a , - p o d r í a p e r j u d i c a r s e á o t r o a c r e e d o r 

h i p o t e c a r i o q u e h u b i e r a p r e s t a d o c o n l a s e g u r i d a d d e q u e e r a 

n u l a l a a n t e r i o r h i p o t e c a , y q u e p o r lo t a n t o , n o p o d i a s e r p r e f e -

r i d a á l a q u e v á l i d a m e n t e e s t i p u l a b a . 

5 3 7 . Forma de constituirlas.—En t a n t o p r o d u c e n t o d o s u 

e f e c t o l a s h i p o t e c a s v o l u n t a r i a s , e n c u a n t o s e c o n s t i t u y e n c o n 

l a s f o r m a l i d a d e s p r e s c r i t a s p o r l a l e y ; é s t a q u i e r e q u e d e u n m o d o 

f e h a c i e n t e c o n s t e n l a e x i s t e n c i a d e l a o b l i g a c i ó n g a r a n t i d a y l a 

p u b l i c i d a d d e l a g a r a n t í a . A l e f e c t o p r e s c r i b e , q u e para que las 
hipotecas voluntarias puedan perjudicar á tercero, se requie-
re: 1.° Que se hayan convenido ó mandado constituir en escritura 
pública-, p a r a e v i t a r f r a u d e s á q u e s o n t a n e x p u e s t o s l o s d o c u -

m e n t o s p r i v a d o s , p o c o a d e c u a d o s s i e m p r e p a r a a c r e d i t a r l a a d -

q u i s i c i ó n d e d e r e c h o s e n l a s c o s a s i n m u e b l e s . 2 . ° Que la escritu-
ra se haya inscripto en el registro que se establece por esta ley (3), 
c o m o e x i g e l a í n d o l e d e t o d a l a n u e v a l e g i s l a c i ó n h i p o t e c a r i a . Su 
inscripción se ajustará á las disposiciones contenidas en el regla-
mento para las inscripciones en general, sin perjuicio de las re-
glo^ especiales contenidas e n e l m i s m o (4). 

538. Efectos especiales de las hipotecas de obligaciones futu-
ras, ó sujetas á condiciones suspensivas ó resolutorias.—La hipo-
teca constituida para seguridad de una obligación futura surtirá 
efecto contra tercero, desde su inscripción, si la obligación llega á 
contraerse (5); p o r q u e a u n q u e l a o b l i g a c i ó n p r i n c i p a l n o e x i s t a , y 

(1) Artículo 140. 
(2) Artículo 141. Es evidente, según el tenor de la ley, que las h ipote -

cas constituidas con poder bastante no necesitan ratificación, y así lo tiene 
declarado el Tribunal Supremo en sentencia de 10 de Mayo de 1876. 

(3) Artículo 146. 
(4) Artículos 94 y 106 del Reglamento. 
(5) Artículo 142 de la Ley. 



p o r lo t a n t o p a r e c e q u e t a m p o c o d e b i e r a e x i s t i r l a a c c e s o r i a , h a y 

o t r a o b l i g a c i ó n p r e l i m i n a r e n q u e s e c o n s t i t u y e l a h i p o t e c a , y 

q u e l l e v a i m p l í c i t a l a n e c e s i d a d ó l a s u p o s i c i ó n d e l a e x i s t e n c i a 

de l a s e g u n d a . L o m i s m o s u c e d e r á r e s p e c t o á la hipoteca para la 
seguridad de una obligación sujeta d condiciones suspensivas ins-
criptas, si la condicion llega á cumplirse (1); p u e s l a o b l i g a c i ó n 

e x i s t e , a u n q u e n a d a p u e d e p e d i r s e h a s t a e l c u m p l i m i e n t o d e l a 

c o n d i c i o n . Cuando se contraiga la obligación futura ó se cumpla 
la condicion suspensiva, deberán los interesados hacerlo constar 
asi por medio de una nota al margen de la inscripción hipoteca-
ria,, sin cuyo requisito no podrá aprovechar ni perjudicar á ter-
cero la hipoteca constituida (2), c o n a r r e g l o a l p r i n c i p i o g e n e r a l 

q u e d o m i n a e n t o d a es ta m a t e r i a . M a s si la obligación asegurada 
estuviere sujeta á condicion resolutoria inscripta, surtirá la hi-
poteca su efecto en cuanto al tercero, sólo hasta que se baga co?is-
tar en el registro el cumplimiento de la condicion (3); porque ex-
t i n g u i d a l a o b l i g a c i ó n g a r a n t i d a , n o p u e d e h a b e r g a r a n t í a . 

539. Actos y convenios que modifican ó extinguen las obliga-
ciones hipotecarias.—Todo hecho ó convenio entre las partes que 
pueda modificar o destruir la eficacia de una obligación hipoteca-
ria anterior, como el pago, la compensación, la espera, el pacto ó 
promesa de no pedir, la novacion del contrato primitivo y la 
transacción ó compromiso, no surtirá efecto contra tercero, como 
no se haga constar en el registro por medio de una inscripción 
nueva, de una cancelación total ó parcial, ó de una nota marginalt 

según los casos (4); p o r q u e s ó l o d e s d e q u e c o n s t a n e n e l r e g i s t r o , 

p u e d e n p e r j u d i c a r ó a p r o v e c h a r e s t o s c o n t r a t o s ó a c t o s a l q u e no' 

e s p a r t e e n e l l o s . 

540. Extensión de la hipoteca á los intereses del crédito ase-
gurado.— H e m o s d i c h o á n t e s , q u e c o n s t i t u i d a l a h i p o t e c a á f a v o r 

d e u n c r é d i t o q u e d e v e n g u e i n t e r é s , só lo a s e g u r a r á c o n p e r j u i c i o 

(1) El mismo art. 142. 
(2) Artículo 143. 
(3) Artículo 142. 

(4) Artículo 144. La ejecutoria que declara hipotecario un crédito para 
cuya segundad se constituyó hipoteca en una escritura, no infringe la 

Í Í " X I 1 1 ' P A R T V ' N I 6 1 A R T 1 4 4 D E L A L E Y HIPOTECARIA. ( S e n t e n c i a 
(le 6 de .Noviembre de 1867.) 

d e t e r c e r o , a d e m á s d e l c a p i t a l , l o s r é d i t o s d e l o s d o s ú l t i m o s 

a ñ o s y l a p a r t e v e n c i d a d e l c o r r i e n t e ; p e r o p a r a q u e s e c o n s i d e r e 

asegurado con la hipoteca el interés del préstamo, es necesario que 
la estipulación y cuantía de dicho interés resulten de la inscrip-
ción misma (1); m e d i d a q u e t i e n e p o r o b j e t o p o n e r l a Ley hipote-
caria e n a r m o n í a c o n l a q u e a b o l i ó l a t a s a d e l d i n e r o , l a c u a l 

p u s o p o r c o n d i c i o n á l o s p r é s t a m o s c o n i n t e r é s , p a r a q u e f u e r a n 

e x i g i b l e s l o s r é d i t o s d e l c a p i t a l , q u e s e h i c i e r a c o n s t a r p o r e s c r i t o 

e l p a c t o e n q u e s e e s t i p u l a s e n . C o n s e c u e n c i a d e e s t o e s , q u e el 
acreedor hipotecario podrá repetir contra los bienes hipotecados 
por el pago de los intereses vencidos, cualquiera que sea la época 
en que deba verificarse el reintegro del capital (2); p u e s p o r r e g l a 

g e n e r a l , l a h i p o t e c a s e e x t i e n d e á t o d o s l o s i n t e r e s e s , y c a d a u n o 

r e s p o n d e c o n s u s b i e n e s t o d o s a l p a g o d e l a s o b l i g a c i o n e s q u e h a 

c o n t r a í d o ; mas si hubiere un tercero interesado en dichos bienes 
á quien pueda perjudicar' la repetición, no podrá exceder la canti-
dad que por ella se reclame de la correspondiente á los réditos de los 
dos últimos años trascurridos y no pagados, y la parte vencida de 
la anualidad corriente. La parte de intereses que el acreedor no 
pueda exigir por la acción real hipotecaria, p o r n o e x t e n d e r s e á 

e l l a l a h i p o t e c a , podrá reclamarla del obligado por la a c c i ó n per-
sonal, siendo considerado respecto á ella, en caso de concurso, 
como acreedor escriturario (3); p o r q u e lo e s r e a l m e n t e , p u e s q u e 

n o s e p u e d e n i n s c r i b i r m á s q u e l o s c r é d i t o s q u e a p a r e z c a n d e e s -

c r i t u r a p ú b l i c a , s e g ú n d e j a m o s d i c h o e n e l n ú m e r o 5 3 7 . 

541. Reglas especiales á las hipotecas impuestas sobre censos.— 
A u n q u e e l c e n s u a l i s t a p u e d e h i p o t e c a r e l c e n s o , p o r q u e e s t e e s 

u n d e r e c h o r e a l i m p u e s t o s o b r e u n a c o s a i n m u e b l e y p o r l o t a n -

to h i p o t e c a b l e , s e g ú n h e m o s d i c h o y a á n t e s , d e b e e n t e n d e r s e de-

j a n d o á s a l v o l o s d e r e c h o s d e l c e n s a t a r i o , y p o r l o t a n t o , s i n q u e 

(1) Artículo 145. 
(2) Artículo 147. Este artículo no tiene aplicación al caso en que se 

trata de un crédito garantido en escritura pública con anterioridad á la 
LF.Y HIPOTECARIA, pues ha de ser juzgado con arreglo á la legislación v i -
gente al otorgarse el contrato. (Sentencia de 15 de Octubre de 1874.) En el 
mismo sentido se dictó otra sentencia en 26 de Mayo de 1877, de que ya 
hemos hecho mención en una nota de la página 426 de este tomo. 

(3) El mismo art. 147. 



s e a l í c i t o á a q u é l d i s m i n u i r l a f a c u l t a d q u e é s t e t i e n e d e h a c e r l a 

r e d e n c i ó n . P e r o c o m o n o s e r i a j u s t o q u e r e d i m i e n d o e l c e n s a t a -

r i o s i n p r e c a u c i ó n a l g u n a , q u e d a r a e l a c r e e d o r h i p o t e c a r i o b u r -

l a d o , p e r d i e n d o l a h i p o t e c a y n o r e e m b o l s á n d o s e d e l c r é d i t o a s e -

g u r a d o , s e h a e s t a b l e c i d o e n p r o t e c c i ó n d e b i d a á l o s d e r e c h o s d e 

todos, que cuando se redima un censo gravado con hipoteca, tendrá 
derecho el acreedor hipotecario á que el o-edimente, á su elección, 
le pague su crédito por completo con los intereses vencidos y por 
venced, ó le reconozca su misma hipoteca sobre la finca que estuvo 
gravada con el censo. En este último caso se hará una nueva ins-
cripción de la hipoteca, la cual expresará claramente aquella cir-
cunstancia, y surtirá efecto desde la fecha de la inscripción ante-
rior (1), d e l a q u e só lo e s u n a c o n t i n u a c i ó n j u r í d i c a . Se d a l a 

e l e c c i ó n a l a c r e e d o r h i p o t e c a r i o , p o r q u e é l e s e l q u e s ó l o p u e d e 

s u f r i r p e r j u i c i o p o r l a r e d e n c i ó n . 

542. Disminución del valor de las fincas acensuadas.—Pue-
d e n l a s fincas a c e n s u a d a s d i s m i n u i r m u c h o d e s u v a l o r , h a s t a e l 

p u n t o d e q u e d e j e n d e s e r b a s t a n t e s á g a r a n t i r e l p a g o d e l a s p e n -

s i o n e s , l o c u a l p u e d e s u c e d e r p o r a c t o s ú o m i s i o n e s d e l c e n s a t a -

r io , ó p o r c a u s a s i n d e p e n d i e n t e s d e s u c o n d u c t a . 

5 4 3 . C u a n d o e s e s t e d e s m e r e c i m i e n t o p o r d o l o , c u l p a ó v o -

l u n t a d d e l c e n s a t a r i o , s u r e s p o n s a b i l i d a d p e r s o n a l s e c o n s e r v a r á 

v i v a , c o n a r r e g l o á l o s p r i n c i p i o s g e n e r a l e s d e l a p r e s t a c i ó n d e l 

d o l o y de l a c u l p a e n l a s o b l i g a c i o n e s ; p e r o e l c e n s u a l i s t a q u e d a -

r á n o t a b l e m e n t e p e r j u d i c a d o , . p o r q u e e l c r é d i t o r e a l q u e t e n i a y 

q u e e s t a b a g a r a n t i d o c o n l a h i p o t e c a d e l a finca a c e n s u a d a , e n 

l a p a r t e e n q u e é s t a n o b a s t e p o r s u s d e s p e r f e c t o s á s a t i s f a c e r l a s 

p e n s i o n e s q u e d a r e d u c i d o á u n c r é d i t o p e r s o n a l , c o n t r a q u i e n 

p o r s í só lo n o p r e s t a m u c h a s g a r a n t í a s , c u a n d o t a n m a l a c u e n t a 

d a d e l a finca a c e n s u a d a . P a r a s a l v a r e n e s t e c a s o l o s d e r e c h o s 

l e g í t i m o s d e l c e n s u a l i s t a , e s t a b l e c e l a l e y , q u e siempre que por 
dolo, culpa ó voluntad del censatario llegare la finca acensuada á 
ser insuficiente para garantizar el pago de las pensiones, podrá 
exigir el censualista á dicho censatario que, ó imponga sobre otros 
bienes la pao-te del capital del censo que deje de estar asegurada 
por la disminución del valor de la misma finca, ó redima el censo 
mediante el reintegro de todo su capital (2). 

(1) Artículo 149. 
(2) Artículo 150.* 

544. N o s u c e d e lo m i s m o c u a n d o l a d i s m i n u c i ó n p r o v i e n e d e 

c a u s a s q u e n o s o n i m p u t a b l e s a l c e n s a t a r i o . L a l e y , f u n d á n d o s e 

e n q u e l a p e n s i ó n h a d e s e r c o n s i d e r a d a s ó l o y e x c l u s i v a m e n t e 

c o n r e l a c i ó n á l o s f r u t o s , e n q u e m i e n t r a s é s t o s b a s t e n á c u b r i r l a 

n o d e b e c o n s i d e r a r s e e x t i n g u i d a p a r c i a l m e n t e p o r m á s q u e l a 

finca se h a y a e n p a r t e d e s t r u i d o ó h e c h o i n f r u c t í f e r a , y e n q u e 

n o s e r i a j u s t o c o n s i d e r a r p a r c i a l m e n t e e x t i n g u i d o e l c e n s o , q u e -

d a n d o a l c e n s a t a r i o l a f a c u l t a d d e c o n s t i t u i r o t r o n u e v o s o b r e l a 

m i s m a finca, e s t a b l e c e q u e cuando una finca acensuada se dete-
rioráre ó hiciere onénos productiva por cualquier causa que oio sea 
dolo, culpa, ó la voluntad del censatario, éste no tendrá derecho a 
desampararla ni á exigir reducciooi de las pensiones, mieoilras 
alcance á cubrió-las el rédito que debe deveoigar el capital que re-
presente el valor de la finca, graduándose dichos réditos al misono 
tanto por cieoito á que estuviere constituido el censo. Mas si el va-
lor de la fincase dismioiuyere hasta el punto de oio bastar el rédito 
líquido de él para pagar las pensiones del censo, podrá optar el 
censatario entre desamparar la misma finca, ó exigir que se re-
duzcan las pensiones en proporcion al valor que ella conserva-
re (1). E s t a ú l t i m a d i s p o s i c i ó n s e f u n d a e n q u e n o s e r i a j u s t o , n i 

q u e s e o b l i g a s e a l c e n s a t a r i o á p a g a r i n t e g r a m e n t e u n a p e n s i ó n 

q u e n o a l c a n z a r a á c u b r i r l a finca a c e n s u a d a , n i d a r p o r e x t i n -

g u i d o e l c e n s o e n s u t o t a l i d a d m i e n t r a s p r o d u j e r a f r u t o s , a u n q u e 

n o l o s b a s t a n t e s á p a g a r p o r e n t e r o l a p e n s i ó n . L a e l e c c i ó n s e d a 

a l o b l i g a d o á p a g a r ó á a b a n d o n a r , s i g u i e n d o l a r e g l a g e n e r a l d e 

l a s o b l i g a c i o n e s a l t e r n a t i v a s . M a s si despues de reducida la pen -
sion de un censo se aumentare por cualquier motivo el valor de la 
finca acensuada, podrá exigir el censualista el aumento proporcio-
nal de las pensiones, pero sin que excedan en ningún caso de su 
importe primitivo (2); lo q u e s e f u n d a e n l o s m i s m o s m o t i v o s q u e 

l a r e d u c c i ó n d e l a p e n s i ó n , c u a n d o d e c r e c e e l p r o d ú c t o e n l o s 

t é r m i n o s e x p u e s t o s . 

5 4 5 . Enajenación de los créditos hipotecarios.—La c i r c u n s -

t a n c i a de q u e u n c r é d i t o e s t é g a r a n t i d o c o n h i p o t e c a , n o l e q u i t a 

e l c a r á c t e r d e e n a j e n a b l e q u e t i e n e n l o s c r é d i t o s p o r r e g l a g e n e -

r a l . L a f o r m a de e s t a e n a j e n a c i ó n h a d a d o l u g a r á e m p e ñ a d í s i -

( l ) 

( 2 ) 

Artículo 151. 
Artículo 152. 



m a s c u e s t i o n e s , p r e t e n d i e n d o a l g u n o s q u e p u d i e r a h a c e r s e p o r 

e n d o s o , d a n d o a s í á u n a o b l i g a c i ó n c i v i l e l c a r á c t e r y e f e c t o s d e 

u n a o b l i g a c i ó n m e r c a n t i l , y o t r o s s o s t e n i e n d o q u e n o s e p u e d e 

d e s n a t u r a l i z a r e l c o n t r a t o d e h i p o t e c a y d a r l e l a s c o n d i c i o n e s p r o -

p i a s d e l de c a m b i o . E s t a o p i n i o n e s l a q u e h a p r e v a l e c i d o , y e n 

n u e s t r o d i c t á m e n , p o r r a z o n e s i n c o n t e s t a b l e s q u e d e s e n v o l v i ó l a 

C o m i s i o n d e C o d i f i c a c i ó n e n l a E x p o s i c i ó n d e l o s m o t i v o s d e l a 

Ley hipotecaria, e n q u e n o s o t r o s n o p o d e m o s d e t e n e r n o s , p o r q u e 

n o lo p e r m i t e n n i l a í n d o l e n i l a s c o n d i c i o n e s de e s t a o b r a . E n 

v i r t u d d e e s t o , el crédito hipotecario -puede enajenarse ó cederse á 
un tercero en todo ó en parte, siempre que se haga en escritura 
pública (1), d i s p o s i c i ó n q u e g u a r d a a n a l o g í a c o n l a q u e á n t e s e x -

p u s i m o s a l t r a t a r de l a f o r m a d e c o n s t i t u i r l a s h i p o t e c a s ; q u e d e 

e s t a e s c r i t u r a se dé o p o r t u n o conocimiento al deudor p a r a q u e 

s e p a q u e e n a d e l a n t e d e b e p a g a r e l c a p i t a l é i n t e r e s e s a l c e s i o n a -

r i o y n o a l a n t i g u o a c r e e d o r , y que se inscriba en el registro (2), 

p o r q u e e n é l d e b e e s t a r t o d o lo q u e m o d i f i c a e l d e r e c h o h i p o t e c a -

rio. El deudor no quedará obligado por dicho contrato á más que 
lo estuviere por el suyo (3), p o r q u e d e lo c o n t r a r i o , r e s u l t a r í a p e r -

j u d i c a d o p o r u n h e c h o e n q u e n o h a b i a t e n i d o p a r t i c i p a c i ó n a l -

g u n a ; á lo c u a l e s c o n s i g u i e n t e , q u e el cesionario h a d e q u e d a r 

subrogado en todos los derechos del cedente (4). Mas si la hipoteca 
se ha constituido para garantizar obligaciones transferidles por 
endoso ó títulos al portador, el derecho hipotecario se entenderá 

(1) El art. 37 de la Iiistruecion de 9 de Noviembre de 1874 establece las 
circunstancias que se lian de expresar en las escrituras de cesión de crédi-
tos hipotecarios. 

(2) Artículo 153. Limitándosela disposición contenida en este artículo 
á facilitar lá trasmisión de los derechos inscritos en el registro de la pro -
piedad, se halla subordinada á lo establecido en las leyes comunes acerca 
de los derechos y obligaciones que nazcan del contrato mútuo entre el 
acreedor y el deudor. (Sentencia de 31 de Enero de 1868.) Y en la de 6 de 
Marzo de 1874 declaró también el mismo Supremo Tribunal, que las pres-
cripciones establecidas en este articulo para la enajenación del crédito h i -
tecario, no tienen lugar cuando sólo se trata de una deuda personal conte-
nida en un documento privado, aunque se halle anotado en la antigua 
contaduría de hipotecas. 

(3) El mismo art. 153 de la Ley. 
(4) E l mismo artículo. 

transferido con la obligación ó con el titulo, sin necesidad de du-
de ello conocimiento al deudor, ni de hacerse constar la transfe-
rencia en el registro (1). E s t a e x c e p c i ó n á l a r e g l a g e n e r a l , s e g ú n 

l a c u a l , e s i n d i s p e n s a b l e e s c r i t u r a p ú b l i c a , c o n o c i m i e n t o d e l d e u -

d o r é i n s c r i p c i ó n en e l r e g i s t r o p a r a l a e n a j e n a c i ó n ó c e s i ó n d e l 

c r é d i t o h i p o t e c a r i o , h a s i d o i n t r o d u c i d a e n l a Ley hipotecaria r e -

f o r m a d a , p a r a f a c i l i t a r e l c r é d i t o t e r r i t o r i a l . «Si p a r a l a c i r c u l a -

c i ó n d e l a s e x p r e s a d a s o b l i g a c i o n e s f u e r e p r e c i s a l a e s c r i t u r a 

p ú b l i c a , c o m o l o e s p a r a c o n s t i t u i r l a h i p o t e c a , e l d e r e c h o h i p o -

t e c a r i o s e r i a i l u s o r i o e n a l g u n o s c a s o s , p o r q u e n o f u e r a p o s i b l e 

o t o r g a r s e d i c h o d o c u m e n t o , y e n o t r o s , p o r q u e s e n e g a r a n a e l l o 

l o s i n t e r e s a d o s p o r l o s g a s t o s q u e h a b i a de o c a s i o n a r l e s . P a r a ex 

o b j e t o d e l a Ley hipotecaria, p a r a e l c r é d i t o t e r r i t o r i a l , l o e s e n -

c i a l e s q u e e l r e g i s t r o d é á c o n o c e r l a s fincas g r a v a d a s y e l i m p o r -

t e d e l o s g r a v á m e n e s , s i n q u e s e a a b s o l u t a m e n t e n e c e s a r i o q u e 

s e d e s i g n e n l a s p e r s o n a s q u e t i e n e n d e r e c h o á e x i g i r e l c u m p l i -

m i e n t o d e l a o b l i g a c i ó n g a r a n t i z a d a , lo c u a l s e a c r e d i t a r á e n l o s 

t r i b u n a l e s d e j u s t i c i a c u a n d o s e a o p o r t u n o (2).» 

5 4 6 . H e m o s d i c h o q u e d e b e p o n e r s e l a c e s i ó n e n c o n o c i m i e n t o 

d e l d e u d o r . E s t o d e b e h a c e r s e á n t e s d e l a i n s c r i p c i ó n , á menos que 
el deudor hubiere renunciado á este derecho en escritura pública, 
ó «e t r a t a r e d e h i p o t e c a c o n s t i t u i d a p a r a g a r a n t i z a r o b l i g a c i o n e s 

t r a n s f e r i b l e s p o r e n d o s o ó t í t u l o s a l p o r t a d o r ; y s e v e r i f i c a r á p o r 

medio de una cédula que redactará y firmará el notario que haya 
otorqado la escritura, e n l a q u e s e e x p r e s a r á n l a s c i r c u n s t a n c i a s 

q u e d i c e e l R e g l a m e n t o , e l c u a l t a m b i é n s e ñ a l a l a m a n e r a d e 

h a c e r l a e n t r e g a de l a c é d u l a (3), y o r d e n a q u e s i el deudor no 

residiere en el pueblo en que se otorgue la escritura, se i n s c r i b a el 
contrato teniéndose por hecha la notificación, pero quedando obli-
gado el cedente á acudir al juez en solicitud de que se busque al 
'mismo deudor y se le comunique la cédula e n l a f o r m a q u e a l 

efecto prescribe (4). Sien los casos en que debe hacerse, se omite 
dar conocimiento al deudor de la cesión del crédito hipotecario, 
será responsable el cedente de los perjuicios que pueda sufrir el 

(1) El mismo artículo. 
(2) Exposición de motivos de la LEY HIPOTECARIA reformada. 

(3) Artículo 108 del Reglamento. 
(4) Artículo 109 del mismo. 



y 
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cesionario por consecuencia de esta falta (1), porque cada uno es 
r e s p o n s a b l e d e l o s m a l e s q u e á o t r o o r i g i n a p o r n o h a c e r lo q u e 

l a l e y l e p r e c e p t ú a . 

5 4 7 . L o q u e d e j a m o s d i c h o d e l a e n a j e n a c i ó n y c e s i ó n d e l o s 

c r é d i t o s h i p o t e c a r i o s , n o e s e x t e n s i v o á l o s a s e g u r a d o s c o n h i p o -

t e c a l e g a l , á n o s e r c o n l a s r e s t r i c c i o n e s q u e e x p o n d r e m o s a l t r a -

t a r d e e s t a c l a s e d e h i p o t e c a s (2). 

548. Cancelación de la hipoteca.—La hipoteca subsistirá en 
cuanto á tercero, mientras no se cancele su inscripción (3); r e g l a 

q u e e n t o d o c a s o s e s o b r e e n t e n d e r í a , á u n s i n e x p r e s a m e n c i ó n , 

p o r q u e e n t r a de l l e n o e n e l e s p í r i t u y s i s t e m a d e e s t a l e y . Las 
inscripciones de hipotecas voluntarias sólo podrán ser canceladas 
en la forma prevenida en el articulo 82 de la Ley, en que más ade-
l a n t e n o s o c u p a r e m o s . A q u í n o s l i m i t a m o s á d e c i r q u e s i no se 
prestaren á la cancelación los que deban hacerla, podrá decretarse 
judicialmente (4). 

S E C C I O N III. 

DE L A S H I P O T E C A S L E G A L E S . 
• ^BF 

§ 1 1 . 

Reglas comunes á las hipotecas legales. 

549. H a s t a l a p u b l i c a c i ó n d e l a LEY HIPOTECARIA, l a f r a s e hi-
poteca legal s i g n i f i c a b a l a h i p o t e c a q u e , n o p r o v i n i e n d o d e c o n -

t r a t o ó d e ú l t i m a v o l u n t a d e x p r e s a , e x i s t i a p o r d i s p o s i c i ó n s ó l o d e 

l a l e y . A d i f e r e n c i a d e l a c o n v e n c i o n a l , ó v o l u n t a r i a c o m o a h o r a 

d e c i m o s , l a h i p o t e c a l e g a l e r a s i e m p r e t á c i t a , s e s o b r e e n t e n d í a 

S i n a c t o a l g u n o q u e d e m o s t r a r a l a v o l u n t a d d e l a s p e r s o n a s p r i -

v i l e g i a d a s p o r e l l a , y q u e d a b a c o n s t i t u i d a de h e c h o y de d e r e c h o , 

t a n l u e g o c o m o s e c e l e b r a b a e l c o n t r a t o ó s e v e r i f i c a b a e l a c t o á 

\M> (1) Artículo 154 de la Ley. 
(2) Artículo 155 de la misma. 
(3) Artículo 156 de la misma. 
(4) Artículo 148 de la misma. 

q u e d e b i a n a c i m i e n t o . Y e r a , y a g e n e r a l , o b l i g a n d o t o d o s l o s 

b i e n e s d e l a s p e r s o n a s c o n t r a q u i e n e s s e d a b a , y a e s p e c i a l , l i m i -

t á n d o s e á b i e n e s i n m u e b l e s d e t e r m i n a d o s . 

550. E s t e s i s t e m a e s i n s o s t e n i b l e d e s d e q u e l a n u e v a LEY HI-
POTECARIA a d o p t ó c o m o b a s e s l a p u b l i c i d a d y e s p e c i a l i d a d de l a s 

h i p o t e c a s y l a d e t e r m i n a c i ó n p r e c i s a d e l a c o s a h i p o t e c a d a : h a n 

d e s a p a r e c i d o p o r l o t a n t o t o d a s l a s h i p o t e c a s t á c i t a s ú o c u l t a s , 

t o d a s l a s g e n e r a l e s , y t o d a s l a s q u e n o a f e c t a n á fincas d e t e r m i -

n a d a s : l a h i p o t e c a a n t i g u a l e g a l n o e x i s t e ; l a f r a s e h i p o t e c a le-

g a l t i e n e h o y u n s e n t i d o d i f e r e n t e , s i b i e n n o p o r e l l o h a d e s a t e n -

d i d o l a L e y l a p r o t e c c i ó n j u s t a q u e e n n u e s t r o s c ó d i g o s s e v e n i a 

s i e m p r e d i s p e n s a n d o á l a s p e r s o n a s á c u y o f a v o r s e i n t r o d u j o e l 

b e n e f i c i o d e l a h i p o t e c a l e g a l , p o r e s t a r e n p o t e s t a d a j e n a , ó p o r 

n o t e n e r c a p a c i d a d p a r a m i r a r p o r s í m i s m o s y v e l a r p o r s u s i n -

t e r e s e s , e s t o e s , á l o s m e n o r e s , á l o s i n c a p a c i t a d o s , á l o s h i j o s d e 

f a m i l i a y á l a s m u j e r e s c a s a d a s . L e j o s d e p e r j u d i c a r á é s t o s e l 

n u e v o s i s t e m a , l e s d a m a y o r e s g a r a n t í a s , s u s t i t u y e n d o u n a p r o -

t e c c i ó n v e r d a d e r a á o t r a m é n o s r e a l , a u n q u e m a y o r e n l a a p a -

r i e n c i a , c o m o n o p u e d e n d e j a r de r e c o n o c e r l o s q u e , a l e c c i o n a d o s 

p o r l a p r á c t i c a , s a b e n c u á n t r i s t e v e n i a á ser f r e c u e n t e m e n t e l a 

c o n d i c i o n d e l o s f a v o r e c i d o s c o n l a h i p o t e c a l e g a l , p o r n o g r a v i -

t a r é s t a s o b r e b i e n e s c o n o c i d o s y d e t e r m i n a d o s . 

5 5 1 . C a m b i a d a , p u e s , l a a c e p c i ó n a n t i g u a d e l a f r a s e hipo-
teca legal, e n t e n d e m o s h o y p o r e l l a e l d e r e c h o ó l a o b l i g a c i ó n d e 

p e d i r y o b t e n e r u n a h i p o t e c a e s p e c i a l s o b r e b i e n e s r a í c e s ó d e r e - • 

c h o s r e a l e s q u e s e a n h i p o t e c a b a s , d e q u e p u e d a d i s p o n e r e l h i p o -

t e c a n t e ; e l c u a l n o p u e d e r e h u s a r l a o b l i g a c i ó n d e p r e s t a r l a q u e 

p o r l a l e y s e l e i m p o n e . A s í o r d e n a é s t a , q u e las personas á cuyo 
favor establece hipoteca legal, no tendrán otro derecho que el de 
exigir la constitución de una hipoteca especial suficiente para la 
garantía de su derecho (1), sobre cualesquiera bienes inmuebles ó 
derechos reales de que pueda disponer el obligado á prestarla, 
siempre que sean hipotecabas, y esto aunque haya cesado la cau-
sa que le diere fundamento, como el matrimonio, la tutela, la patria 
potestad, ó la administración, con tal que esté pendiente el curn-

(1) Artículo 158 de la ley. Este artículo y el 159 de la misma ley, no 
son apbcables á las hipotecas legales que tengan su origen ántes de regir 
aquélla. (Sentencia de 28 de Junio de 1871.) 



pizmiento de la obligación que se debiera haber asegurado (1), 
p o r q u e s u b s i s t e e n é s t e c a s o l a o b l i g a c i ó n d e d a r ó r e s t i t u i r , p a r a 

c u y o c u m p l i m i e n t o s e c o n s t i t u y e l a h i p o t e c a . 

5 5 2 . C o n s e c u e n c i a d e lo q u e a c a b a m o s de e x p o n e r e s , q u e 

para que las hipotecas legales se entiendan constituidas, se'nece-
sita la inscripción del titulo en cuya virtud se constituyan (2 . 
A n t e s d e l a i n s c r i p c i ó n , l a h i p o t e c a l e g a l e s u n d e r e c h o q u e p u e -

d e ó q u e d e b e e j e r c i t a r s e ; e s e l d e r e c h o d e o b t e n e r l a c o n s t i t u -

c i ó n d e l a h i p o t e c a ; m a s é s t a n o e x i s t e h a s t a q u e p o r s u i n s c r i p -

c i ó n e s p ú b l i c a , y p o r e l s e ñ a l a m i e n t o d e l a finca á q u e a f e c t a es 

t a m b i é n e s p e c i a l y d e t e r m i n a d a . 

553. Si para la constitución de alguna hipoteca legal se ofre-
cieren diferentes bienes y no convinieren los interesados en la 
parte de responsabilidad que haya de pesar sobre cada uno deci-
dirá el juez ó el tribunal, previo dictamen de peritos• cómo lo 
h a r á n t a m b i é n en las cuestiones que se susciten entre los inte-
resados, sobre la calificación de suficiencia de los bienes ofre-
cidos para la constitución de cualquiera hipoteca legal Í31 i 
n i n g u n o o t r o p o d i a c o n f i a r s e e s t a a t r i b u c i ó n , q u e p a r a q u e n o 

s e o b r e d e l i g e r o , d e b e ser s i e m p r e e j e r c i d a d e s p u e s de o i r á q u i e -

n e s p o r s u s c o n o c i m i e n t o s e s p e c i a l e s d e n p r e n d a s de a c i e r t o á l a 

d e c i s i ó n . 

554. En cualquier tiempo en que llegaren á ser insuficientes 
las hipotecas legales inscriptas, podrán reclamar su ampliación 
o deberán pediría, los que con arreglo á esta ley tengan respecti-

(1) Artículo 160. «Según las terminantes prescripciones de la Ley hi 
potecaria vigente, sólo pueden ejercitar el derecho á que se constituya 
hipoteca aquellos interesados á cuyo favor establece hipotecas legales eu 
alguno de los casos taxativamente señalados en el art. 168 ó aquellos que 
á la publicación de dicha ley tuvieran á su favor algunas de las hipotecas 
legales ó generales que establecía la legislación anterior.» (Sentencia de 21 

de Enero de 1874.) 

(2) Artículo 159 En este articulóse apoya uno dé los considerandos 
de una sentencia del Tribunal Supremo, de 11 de Febrero de 1874 

(3) Articule 162. Sin que la hipoteca ofrecida resulte calificada y admi-
tida en la forma establecida por la Ley hipotecaria, no se otorgará nin-
guna escritura de hipoteca legal. (Art. 40 de la Instrucción de 9 de N o -
viembre de 1874.) i > 0 
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vamente el derecho ó la obligación de exigirla y de calificar su su-
ficiencia (1); p o r q u e d e o t r o m o d o , q u e d a r í a i n c o m p l e t a l a p r o t e c -

c i ó n q u e l a l e y d a á a q u e l l o s á c u y o f a v o r e s t a b l e c e l a h i p o t e c a . 

P o r l a m i s m a c a u s a , las hipotecas legales t a m b i é n inscriptas 
subsistirán hasta que se extingan los derechos para cuya seguri-
dad se hubieren constituido, y se cancelarán en los mismos térmi-
nos que las voluntarias (2). 

5 5 5 . C o n l a n e c e s a r i a e x t e n s i ó n e s t a b l e c e l a L e y e l m o d o c o n 

q u e s e h a d e p r o c e d e r á c o n s t i t u i r y a m p l i a r j u d i c i a l m e n t e l a s 

h i p o t e c a s l e g a l e s á i n s t a n c i a d e p a r t e (3), ó de of ic io (4), y a 

c u a n d o s e t r a t e de i n t e r e s e s p a r t i c u l a r e s , y a c u a n d o s e a d e l o s 

d e l E s t a d o , d e l a s p r o v i n c i a s ó d e l o s p u e b l o s , y a e s t a b l e c i e n d o 

r e g l a s q u e p o r p u n t o g e n e r a l d e b a n o b s e r v a r s e , y a d i c t a n d o 

o t r a s e s p e c i a l e s s o b r e l a s h i p o t e c a s p o r b i e n e s r e s e r v a b l e s , y 

s o b r e l a s fianzas de l o s t u t o r e s y c u r a d o r e s (5). N o n o s d e t e n e m o s 

e n e s t a m a t e r i a , p o r q u e r e a l m e n t e n o c o r r e s p o n d e á . u n o s E l e -

m e n t o s d e D e r e c h o c i v i l , s i n o á l o s t r a t a d o s d e p r o c e d i m i e n t o s . 

5 5 6 . L o s m a y o r e s p u n t o s d e c o n t a c t o q u e p o r e l n u e v o s i s -

t e m a h i p o t e c a r i o h a y e n t r e l a s h i p o t e c a s v o l u n t a r i a s y l a s l e g a -

l e s , d a l u g a r á q u e n o s e a n t a n d i f e r e n t e s c o m o á n t e s l o s e f e c t o s 

e n t r e u n a s y o t r a s . E s t a s d i f e r e n c i a s e x i s t e n , s i n e m b a r g o ; y a h e -

m o s i n d i c a d o a l g u n a s , o t r a s s e e x p r e s a r á n e n l u g a r e s m á s o p o r -

t u n o s . A q u í n o s l i m i t a r e m o s á d e c i r , c o m o r e g l a g e n e r a l , q u e la 
hipoteca legal, una vez constituida é inscripta, surte los mismos 
ef ectos que la voluntaria, sin más excepciones que las expresamen-
te determinadas en esta ley, cualquiera que sea la persona que deba 
ejercitar los derechos que la misma hipoteca confiera (6). 

5 5 7 . U n o d e e s t o s e f e c t o s d i s t i n t o s c o n s i s t e , s e g ú n a p u n t a -

m o s l i g e r a m e n t e a l t r a t a r d e l a s h i p o t e c a s v o l u n t a r i a s , e n l a 

e n a j e n a c i ó n y c e s i ó n ; p o r q u e los derechos ó créditos asegurados 
con hipoteca legal no podrán cederse, sino cuando haya llegado 

(1) Artículo 163. 
(2) Artículo 164. De conformidad con lo dispuesto en este artículo, se 

dictó una sentencia por el Tribuual Supremo en 20 de Marzo de 1873. 
(3) Artículo 1G5. 
(4) Artículo 166. 
(5) Artículo 167. 
(6) Artículo 161 de la ley. 
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el caso de exigir su importe, y sean legalmente capaces para 
enajenarlos las personas que los tengan á su favor (1). Fún-
d a s e e s t o e n q u e , c o n s t i t u i d a s c a s i s i e m p r e e s t a s h i p o t e c a s e n f a -

v o r d e p e r s o n a s q u e n e c e s i t a n u n a p r o t e c c i ó n d i r e c t a y e s p e c i a l , 

si f u e r a n t r a S m i s i b l e s p o r a q u e l l o s p a r a c u y a g a r a n t í a s e h a n 

e s t a b l e c i d o , á n t e s q u e c e s a r a l a c a u s a d e l a p r o t e c c i ó n , q u e d a r í a n 

d e s a t e n d i d o s l o s d e r e c h o s é i n t e r e s e s , q u e n o l a v o l u n t a d de l o s 

" o t o r g a n t e s , s i n o l a m i s m a l e y q u i s o p r o t e g e r . 

5 5 8 . P a r t i e n d o l a l e y d e l p r i n c i p i o d e q u e n o d e b í a s e r m á s 

s o l í c i t a e n p r o t e g e r l o s d e r e c h o s i n d i v i d u a l e s q u e a q u e l l o s á 

q u i e n e s i n m e d i a t a m e n t e c o r r e s p o n d e n , y d e q u e c u a n d o é s t o s , 

t e n i e n d o c a p a c i d a d , n o e x i g e n h i p o t e c a s v o l u n t a r i a s p a r a g a -

r a n t í a de l a s o b l i g a c i o n e s , n a d a j u s t i f i c a q u e l a l e y v e n g a á 

d a r l e s u n a h i p o t e c a l e g a l c o n s t i t u y é n d o s e s u t u t o r a , h a r e d u c i d o 

las h i p o t e c a s l e g a l e s a l n ú m e r o a b s o l u t a m e n t e i n d i s p e n s a b l e 

p a r a a u x i l i a r á p e r s o n a s d e s v a l i d a s c u y a s i t u a c i ó n r e c l a m a p a r -

t i c u l a r v i g i l a n c i a p o r p a r t e d e l l e g i s l a d o r , ó p a r a v e n i r e n a y u d a 

d e o t r o s i n t e r e s e s q u e p o r c a u s a d i f e r e n t e d e b e n s e r m i r a d o s c o n 

p r e d i l e c c i ó n , y a p o r a f e c t a r a l b i e n g e n e r a l , ó y a p o r q u e s e p r e -

s u m e q u e h a n t e n i d o l o s p a r t i c u l a r e s v o l u n t a d d e e s t i p u l a r l a 

g a r a n t í a . A s í se h a d e c l a r a d o , q u e son únicamente hipotecas le-
gales las establecidas en el articulo 168 (2). E s t e l a s e s t a b l e c e : 

1.° En favor de las mujeres casadas, sobre los bienes de sus 
maridos-. 

Por las dotes que les hayan sido entregadas solemnemente bajo 
fe de notario (3); y p o r l a s c o n f e s a d a s , e n e l c a s o en q u e , s e g ú n 

lo q u e q u e d a e x p u e s t o a l t r a t a r d e l a s d o t e s e n el l i b r o p ^ n i e r o 

de e s t a o b r a , t e n g a l a m u j e r e l d e r e c h o d e e x i g i r l a h i p ó t e a (4). 

Por las arras ó donaciones que los mismos maridos les hayan 
ofrecido dentro de los limites de la ley (5). 

(1) Artículo 155. 
(2) Artículo 157. 
(3) Artículo 168. 
(4) Artículo 171. 
(5) El marido que eu una de las cláusulas de una escritura de espon-

sales mauifiesta que, en consideración á las prendas personales que ad m a n 
i su futura esposa, la señala desde entónces y para cuando ..e efectúe el 
matrimonio, cierta cantidad como arras que constituya dote á la misma, y 
con privilegio de tal, es una prueba clara de su deliberada voluntad de 

Por los parafernales que con la solemnidad anteriormente 
dicha, hayan entregado á sus maridos (1) para su administra-
ción (2). 

Por cualesquiera otros bienes que las mujeres hayan aportado 
al matrimonio y entregado d sus maridos con la misma solem-
nidad (31. 

Entiéndese aquí por bienes aportados al matrimonio, aquellos 
que bajo cualquier concepto, con arreglo á fueros ó costumbres 
locales, traiga la mujer a la sociedad conyugal, siempre que se 
entreguen al marido por escritura pública y bajo fe de notario 
para que los administre, bien sea con estimación que cause venta. 
ó bien con la obligación de conservarlos y devolverlos á la disolu-
ción del matrimonio. Cuando la entrega de e s t o s bienes constare 
solamente por confesion del marido, no podrá exigirse la consti-
tución de la hipoteca dotal, sino en los casos y términos que deba-
mos expuestos r e s p e c t o á l a d o t e c o n f e s a d a (4). E s t a d e c l a r a c i ó n 

h a t e n i d o p o r o b j e t o e s t a b l e c e r u n a r e g l a g e n e r a l q u e fije l a i n -

t e l i g e n c i a d e l a s p a l a b r a s bienes aportados al matrimonio, e n l o s 

d i v e r s o s t e r r i t o r i o s q u e s e r i g e n p o r f u e r o s y c o s t u m b r e s p r o -

v i n c i a l e s y l o c a l e s . 

2.° En favor de los hijos sobre los bienes de sus padres, por 
los que éstos deban reservarles, según las leyes, y por los de su 
peculio. M a s esta hipoteca legal, e n l o q u e s e r e f i e r e á l a seguridad 
del peculio, se entenderá limitada á los ca-ios en que la adminis-
tración y usufructo de dicho peculio corresponda á l o s p a d r e s , con 
arreglo á las prescripciones de la ley de matrimonio cioil (5).' 

3.° En favor de los menores ó iucapa itudos, sobre les bienes 
de sus tutores ó curadores, por los que éstos hayan recibido de ellos, 
y por la responsabilidad en que incurrieren (6). 

hacerle una de aquellas donaciones para cuya firmeza y garantía establecen 
hipoteca legal los arts. 168 y 178 de la LIJY HIPOTECARIA. (Sentencia de 7 
de Mayo de 1880.) 

(1) Artículo 168. 
(2) Artículo 180. 
(3) Articulo 168. 
(4) Artículo 181. 
(5) Articulo 168 de la LEY HIPOTECARIA y 134 del Reglamento. 

(6) Véase lo que decimos más adelante en una nota del párrafo V de 
esta misma sección. 



4.° En favor del Estado, de las provincias y de los pueblos-. 
Sobre los bienes de los que contraten con ellos ó administren 

sus intereses, por las responsabilidades que contrajeren con arre-
glo d derecho. 

Sobre los bienes de los contribuyentes, por el importe de una 
anualidad vencida y no pagada de los impuestos que graviten so-
bre ellos. 

5.° En favor de los aseguradores sobre los bienes asegurados, 
por los premios del seguro de dos años, y si fuere el seguro mutuo, 
por los dos últimos dividendos que se hubieren lieclio (1). De cada 
u n a d e e s t a s h i p o t e c a s t r a t a r e m o s c o n s e p a r a c i ó n . 

5 5 9 . A n t e s d e h a c e r l o , n o s h a r e m o s c a r g o d e a l g u n a s d i s p o s i -

c i o n e s q u e s o n c o m u n e s á t o d a s l a s h i p o t e c a s l e g a l e s ; m a t e r i a 

q u e i n d u d a b l e m e n t e c o r r e s p o n d e á e s t e p á r r a f o . L a l e y y a d a á 

c i e r t a s p e r s o n a s e l d e r e c h o , y a i m p o n e á o t r a s la o b l i g a c i ó n d e 

p e d i r l a c o n s t i t u c i ó n d e las h i p o t e c a s d e q u e t r a t a m o s , s e g ú n 

a p a r e c e r á de l a e x p l i c a c i ó n q u e v a m o s á d a r d e c a d a u n a d e e l l a s . 

P a r a h a c e r m á s e f i c a z e s t e p r e c e p t o , e l R e g l a m e n t o h a i m p u e s t o 

a l g u n a s o b l i g a c i o n e s á l o s n o t a r i o s y á l o s r e g i s t r a d o r e s , de q u e 

n o d e b e m o s p r e s c i n d i r p o r l a i m p o r t a n c i a q u e t i e n e n . 

560. Respecto á los notarios.—Todo notario ante quien se otor-
gue instrumento público, del cual resulte derecho de hipoteca le-
gal d favor de alguna persona, advertirá á quienes corresponda, si 
concurrieren al acto, de la obligación de prestarla y del derecho 
de exigirla, expresando haberlo hecho asi en el mismo instru-
mento (2). E s d e c i r , q u e n o s e h a c r e i d o b a s t a n t e l a r e g l a g e n e -

r a l , s e g ú n l a c u a l l a l e y , u n a v e z p u b l i c a d a , n o s u e l e r e c o r d a r s e ; 

s e h a q u e r i d o q u e e n lo p o s i b l e , e n c a d a a c t o de é s t o s , s e l l a m e 

l a a t e n c i ó n d e l o s c o n t r a y e n t e s a c e r c a d e s u s o b l i g a c i o n e s y d e -

(1) La ley establece también hipoteca legal en favor de los hijos del 
primer matrimonio sobre los bienes de su padrastro, por los que la madn 
haya administrado ó administre, ó por los que deba reservarles. (Número 3.° 
del art. 168.) Mas el reglamento dado para la ejecución de la ley, ha decla-
rado que los maridos no tienen obligación de constituir esta hipoteca, en 
virtud délas alteraciones hechas en la ley de matrimonio. (Art. 134.) 

(2) Artículo 116 del Reglamento. Disposición corroborada y redac-
tada con más extensión en el art. 38 de la Instrucción de 9 de Noviembre 
de 1874, sobre la manera de redactar los instrumentos púbhcos sujetos á 
registro. 

\ 

r e c h o s , c o n e l o b j e t o d e q u e u n o s l a s c u m p l a n y o t r o s l o s e j e r c i -

ten si lo tienen por conveniente. Mas si la persona á cuyo favor 
resultare el derecho de hipoteca legal fuere mujer casada, hijo me-
nor de edad, ó pupilo ó i n c a p a c i t a d o , el notario dará además co-
nocimiento al registrador del instrumento otorgado, dentro del 
término délas cuarenta y ocho horas siguientes, por medio de ofi-
cio, en el cual luirá una sucinta reseña de la obligación contraída, 
y de los nombres, calidad y circunstancias de los otorgantes. El 
registrador acusará recibo al notario (1). ¿ N o d e b e r l a ser e s t o e x -

t e n s i v o á l a s h i p o t e c a s l e g a l e s á f a v o r d e t o d o s l o s m e n o r e s a u n -

q u e h a y a n s a l i d o d e l a e d a d p u p i l a r , c o m o y a s e h a h e c h o á f a v o r 

d e l o s i n c a p a c i t a d o s e n l a I n s t r u c c i ó n p a r a l a r e d a c c i ó n d e l o s i n s -

t r u m e n t o s p ú b l i c o s ? P a r é c e n o s q u e s í , y q u e s i b i e n n o s e h a l l a 

e x p r e s a d o e n e l t e x t o d e l R e g l a m e n t o , es tá e n s u e s p í r i t u , y q u e 

d e b e c o n s i d e r a r s e c o m o si e f e c t i v a m e n t e e s t u v i e s e e s c r i t o . 

5 6 1 . Respecto á los registradores.— P u e s t o o p o r t u n a m e n t e e l 

o t o r g a m i e n t o de l a s e s c r i t u r a s e n c o n o c i m i e n t o d e l r e g i s t r a d o r , 

si trascurrieren los treinta dias siguientes á su otorgamiento sin 
constituirse la hipoteca correspondiente, y ésta fitere de las que 
con arreglo á la ley pueden ó deben pedirse por personas que no 
hayan intervenido en el acto ó contrato que las causó, porque á 
l a s q u e i n t e r v i n i e r o n , y a s e l e s h a b r á h e c h o l a o p o r t u n a a d v e r -

t e n c i a , s e g ú n á n t e s d i g i m o s , el registrador pondrá el hecho en co-
nocimiento de dichas personas ó del ministerio fiscal, en el caso 
de que éste deba ejercitar aquel derecho con arreglo á la ley. El 
'ministerio fiscal acusará el recibo (2). Y para que no se eche en ol-
vido este deber de los registradores, q u e b i e n g u a r d a d o e v i t a r á m u -

c h a s c a l a m i d a d e s á l a s p e r s o n a s q u e c o m o d e s v a l i d a s o b t i e n e n 

t a n g r a n p r o t e c c i ó n , e s t á o r d e n a d o q u e darán cuenta al presiden-
te de la Audiencia cada seis meses de los actos y contratos de que 
se les haya dado conocimiento, c o n a r r e g l o á lo q u e e n e l n ú m e r o 

a n t e r i o r q u e d a d i c h o , y que no hayan producido la inscripción de 
hipoteca correspondiente, asi como de las gestiones que hayan 
practicado en cumplimiento de lo que a c a b a m o s d e d e c i r (3). D e 

(1) Artículo 117 del mismo. Art. 39 de dicha Instrucción. 
(2) Artículo 118 del Reglamento. 
(3) Artículo 119 del mismo. 



e s t e m o d o l a i n s p e c c i ó n d e l o s p r e s i d e n t e s s e r á u n a n u e v a g a -

r a n t í a p a r a l a s p e r s o n a s d e s v a l i d a s f a v o r e c i d a s c o n l a h i p o t e c a 

l e g a l . . 

§ II. 

Hipoteca á favor de las mujeres casadas. 

562. La mujer casada, á cuyo favor establece esta ley hipoteca 
legal, e n l o s t é r m i n o s q u e d e j a m o s e x p u e s t o s , tendrá derecho-. 

1.° A que el marido le hipoteque é inscriba en el registro los 
bienes inmuebles y derechos reales que reciba como dote esti-
mada, ó con la obligación de devolver su importe (1); porque como 
el m a r i d o a d q u i e r e p o r c o m p l e t o l a s fincas d a d a s d e e s t a m a n e r a , 

y s ó l o t i e n e q u e r e s t i t u i r l a c a n t i d a d e n q u e s e e s t i m a r o n , s e i n s -

c r i b e n á s u n o m b r e e n e l r e g i s t r o de l a p r o p i e d a d , y lo m é n o s i n -

c ó m o d o p a r a é l , lo m á s s e g u r o p a r a l a m u j e r y lo m á s i g u a l p a r a 

t o d o s , e s q u e se h i p o t e q u e n á i a r e s t i t u c i ó n de l a d o t e . 

2.° A que se inscriban en el registro, si ya no lo estuvieren, 
en calidad de dótales ó -parafernales, ó por el concepto legal que tu-
vieren, todos los demás bienes inmuebles y derechos reales que el 
marido reciba como inestimados, y deba devolver en su caso (2¡. 
Se h a d e s e n t e n d i d o d e p r o p ó s i t o e s t a l e y , p a r a e l e f e c t o d e l a s h i -

p o t e c a s , d e l a t e o r í a a n t i g u a e s t a b l e c i d a e n las P a r t i d a s á i m i t a -

c i ó n d e l d e r e c h o r o m a n o , d e q u e e l m a r i d o e s e l d u e ñ o d e l a d o t e 

i n e s t i m a d a ; d o c t r i n a l i m i t a d a m u c h o e n d i c h o c ó d i g o a l e s t a b l e -

c e r q u e e l m a r i d o t u v i e r a q u e r e s t i t u i r l a s m i s m a s c o s a s q u e h u -

b i e s e r e c i b i d o , l o q u e e q u i v a l e á d a r l e só lo e l d e r e c h o d e u t i l i z a r 

l o s p r o d u c t o s d e l a s fincas d ó t a l e s i n e s t i m a d a s p a r a l a s a t e n c i o -

n e s d e l a f a m i l i a , c o m o l o b a r i a s i f u e r a u s u f r u c t u a r i o , y á i m -

p o n e r l e l a o b l i g a c i ó n d e c o n s e r v a r l a s e n b u e n e s t a d o h a s t a e l d i a 

de i a r e s t i t u c i ó n . 

(1) Artículo 169 de la Ley. 
(2) Artículo 169 de la Ley. A consecuencia de la consulta elevada por 

un registrador, se declaró por Real órden de 4 de Mayo de 1866, de confor-
midad con el Consejo de Estado y con la misma ley, que el marido no está 
obligado á hipotecar bienes propios á la seguridad de la dote inestimada con-
sistente en inmuebles. 

3.° A que el marido asegure con hipoteca especial suficiente to-
dos los demás bieu.es no comprendidos en los números anteriores, 
y que se le entreguen por razón de matrimonio (1). Esta hipoteca 
especial que deberá prestarse por los bienes muebles, semovientes, 
dinero ú otros no hipotecables, p o r l a o b l i g a c i ó n q u e e l m a r i d o 

t i e n e de devolverlos ó de abonar su importe, se constituirá en la 
misma carta dotal, ó en escritura pública separada (2). 

Bienes estimados. 

563. A l t r a t a r de la dote e n e l l i b r o p r i m e r o , h e m o s e x p u e s t o 

y a , c o n r e l a c i ó n á la n u e v a l e g i s l a c i ó n h i p o t e c a r i a , q u e p o r r e g l a 

g e n e r a l , l a dote c o n f e s a d a n o p r o d u c e o t r o e f e c t o q u e el d e l a s 

o b l i g a c i o n e s p e r s o n a l e s , y h e m o s m a n i f e s t a d o l o s c a s o s e n q u e 

p o r a c r e d i t a r j u d i c i a l m e n t e l a m u j e r l a e x i s t e n c i a d e l o s b i e n e s 

d ó t a l e s ó d e s u s e q u i v a l e n t e s , t i e n e d e r e c h o á e x i g i r q u e s e l e a s e -

g u r e n c o n h i p o t e c a . E n t o n c e s s i g u e l a m i s m a s u e r t e l a dote c o n -

f e s a d a , q u e a q u e l l a c u y a e n t r e g a c o n s t a p o r f e d e e s c r i b a n o . 

Dote estimada. 

564. Los bienes inmuebles ó derechos reales que se entreguen 
como dote estimadt, se inscribirán á nombre del marido en el 
registro de la propiedad, en la misma forma que cualquiera otra 
adquisición de dominio; pero expresándose en la inscripción la 
cuantía de la dolé de que dichos bienes hagan parte, la cantidad en 
que hayan sido estimados, y la hipoteca dotal que sobre ellos quede 
constituida. A l m i s m o tiempo se inscribirá la hipoteca dotal que 
sobre ellos se constituya en el registro correspondiente (3). M i e n -

t r a s n o s e h a g a l a i n s c r i p c i ó n d e e s t o s b i e n e s , e l m a r i d o no podrá 
ejercer respecto á ellos ningún acto de dominio ni de administra-
ción (4); d i s p o s i c i ó n q u e c o n t r i b u i r á e f i c a z m e n t e á q u e s e a e f e c -

t i v a l a p r o t e c c i ó n q u e l a l e y d i s p e n s a á l a m u j e r . P a r a d a r m a y o r 

(11 Articulo 169 de la Ley. 
(2) Articulo 120 del Reglamento. 
(3) Artículo 172 de la Ley. 
(4) Artículo 122 del Reglamento. 



f u e r z a á e s t a p r o t e c c i ó n s e h a e s t a b l e c i d o t a m b i é n , q u e siempre 
que el registrador inscriba bienes de dote estimada d favor del 
marido en el registro, Tiara de oficio la inscripción hipotecaria á 
favor de la mujer (1), l a c u a l t e n d r á l u g a r aunque la escritura d e 

d o t e no contenga estipulación expresa d e h i p o t e c a (2); y q u e si el 
titulo presentado para la primera de dichas inscripciones no fue-
ra suficiente para hacer la segunda, se suspenderán un a y otra, to-
mando de ambos la anotacion preventiva que proceda (3). 

5 6 5 . L a h i p o t e c a l e g a l q u e s e c o n s t i t u y e á f a v o r d e l a m u j e r , 

só lo t i e n e p o r o b j e t o g a r a n t i r c o n u n d e r e c h o r e a l e l p e r s o n a l 

p a r a q u e l a d o t e e n s u d i a s e a r e s t i t u i d a ; n o a d m i t i r í a j u s t i f i c a -

c i ó n n a d a q u e e x c e d i e r a d e e s t e l í m i t e , p o r q u e a d e m á s d e s e r u n a 

e x i g e n c i a i n j u s t i f i c a b l e , h a r i a p e o r l a c o n d i c i o n d e l m a r i d o c o n -

t r a e l e s p í r i t u d e l d e r e c h o e n e s t a m a t e r i a . A s í , la cantidad que 
deba asegurarse por razón de la dote estimada, no excederá en nin-
gún caso del importe de la estimación. C o n s e c u e n c i a d e e s t o e s , 

que si se redujere el de la misma dote por exceder de la cuantía 
que el derecho permite, y d e q u e e n s u l u g a r t r a t a m o s , se reducirá 
igualmente la hipoteca en la misma proporcion, prévia la cance-
lación parcial correspondiente (4). 

Bienes inestimados. 

566. Cuando la mujer tuviere inscriptos como de su, propie-
dad los bienes inmuebles que hayan de constituir dote inestima-
da, ó los parafernales que entregue á su marido, se hará constar 
en el registro la cualidad respectiva de unas ú otros bienes, po-
niendo una nota que lo exprese asi al márgen de la misma ins-
cripción de propiedad. Si dichos bienes no estuvieren inscriptos 
en favor déla mujer, se inscribirán en la forma ordinaria, expre-
sando en la inscripción su carácter de, dótales ó parafernales (5)'. 
S e v e , p u e s , q u e c o m o h e m o s i n d i c a d o á n t e s , l a Ley hipoteca-
ria s e d e s e n t i e n d e d e l c a r á c t e r d e d u e ñ o q u e e l m a r i d o t i e n e , s e -

(1) Artículo 174 de la Ley. 
(2) Artículo 123 del Reglamento. 
(3) Artículo 174 de la Ley. 
(4) Artículo 176 de la misma. 
(5) Artículo 173. 

g u n n u e s t r o d e r e c h o s e c u l a r , e n l a d o t e i n e s t i m a d a : n o h a c e u n a 

d e c l a r a c i ó n g e n e r a l r e s p e c t o á e s t e p u n t o , s i n d u d a p o r q u e á 

e l l a n o l e c o r r e s p o n d í a , m a s p u e d e d e c i r s e q u e m o d i f i c a e l p r i n -

c i p i o a n t i g u o , y t a m b i é n q u e p o r l o q u e á e l l a t o c a , lo c a m b i a 

p o r c o m p l e t o . 

5 6 7 . P e r o f r e c u e n t e m e n t e s e c o n s t i t u y e l a dote inestimada 
e n b i e n e s n o i n m u e b l e s , ó l o q u e e s l o m i s m o , e n b i e n e s m u e b l e s 

ó s e m o v i e n t e s . C u a n d o e s t o o c u r r a , se apreciarán éstos con el 
único objeto de fijar la cantidad que deba asegurar la hipoteca, 
para el caso de que no subsistan los mismos bienes al tiempo de 
la restitución, p o r q u e e x i s t i e n d o , e l l o s s o n l o s q u e d e b e n d e v o l -

verse; mas sin que por ello pierda dicha dote su cualidad de ines-
timada, si fuere calificada asi en la escritura do tal (1). F ú n d a s e 

e s t o , e n q u e n o m u d a l a n a t u r a l e z a d e l a d o t e e l t e n e r q u e p a g a r 

e n s u e q u i v a l e n t e l o s b i e n e s d ó t a l e s q u e n o p u e d e n r e s t i t u i r s e e n 

l a m i s m a e s p e c i e e n q u e s e r e c i b i e r o n . 

Arras y donaciones esponsalicias. 
-

568. S i g u i e n d o l a LEY HIPOTECARIA e l d e r e c h o q u e a l f o r m a r l a 

e s t a b a e n o b s e r v a n c i a , o r d e n a q u e la hipoteca legal por razón de 
arras y donaciones esponsalicias, sólo tendrá lugar en el caso de 
que unas ú otras se ofrezcan por el marido como aumento de la 
dote-, y que si se ofrecieren sin este requisito, sólo producirán obli-
gación personal, quedando al arbitrio del marido asegurarla ó no 
con hipoteca (2). Mas si el marido ofreciere á la mujer arras y 
donacion esponsalicia, c o m o n o t i e n e o b l i g a c i ó n d e d e v o l v e r a m -

b a s c o s a s , n i t a m p o c o s u s h e r e d e r o s , s i n o q u e l a o b l i g a c i ó n e s 

a l t e r n a t i v a , á e l e c c i ó n d e l a m u j e r ó de l o s h e r e d e r o s d e é s t a , 

solamente quedará obligado á constituir hipoteca por las unas ó 
por la otra, á elección de la misma mujer, ó á la suya si ella no 
optare en el plazo de veinte dias que la ley señala, contado desde 

(1) Artículo 177. 
(2) Artículo 178. E u toda escritura en que se ofrezcan á la mujer arras 

ó donaciones esponsalicias, se expresará necesariamente si se prometen ó 
no como aumento de dote: omitiendo esta circunstancia, sólo podrán recla-
marse unas ú otras por la acción personal. (Art. 43 de la Instrucción de 9 
de Noviembre de 1874.) 



el en que se hizo la promesa ( ]) ; c i r c u n s t a n c i a s q u e d e b e r á n e x -

p r e s a r s e e n l a e s c r i t u r a q u e s e o t o r g u e (2). S e c o n s e r v a , p u e s , 

e l d e r e c h o a n t i g u o , s ó l o q u e e n l o s c a s o s e n q u e s e t r a t a d e g a -

r a n t i r l a p r o m e s a c o n h i p o t e c a , s e a n t i c i p a e l t i e m p o e n q u e d e b e 

e l e g i r s e , p a r a h a c e r p o s i b l e s u c o n s t i t u c i ó n . 

Parafernales. 

569. Y a h e m o s e x p u e s t o , a l t r a t a r d e l a h i p o t e c a p o r l o s b i e -

n e s d ó t a l e s , a l g u n a s c o s a s q u e s o n c o m u n e s á l o s p a r a f e r n a l e s . 

A h o r a d e b e m o s l i m i t a r n o s á d e c i r q u e e n l o s c a s o s e n q u e p u e d e 

e l m a r i d o s e r o b l i g a d o á c o n s t i t u i r h i p o t e c a e n s e g u r i d a d d e e l l o s , 

p o r h a b é r s e l e e n t r e g a d o c o n o b j e t o de q u e l o s a d m i n i s t r e por es-
critura pública y bajo la fe de notario, para constituir esta hipote-
ca, se apreciaran los bienes ó se fijará su valor por los que, con ar-
reglo á esta ley, tienen la facultad de exigirla y de calificar su 
suficiencia (3). 

Bienes de la sociedad conyugal. 

5 7 0 . L a d i v e r s i d a d d e l e g i s l a c i o n e s , q u e e n t o d o l o q u e s e r e -

fiere á l o s b i e n e s d e l a s o c i e d a d d o m é s t i c a y de l o s r e s p e c t i v o s á 

c a d a u n o d e l o s c ó n y u g e s r i g e p o r l o s f u e r o s , h a d a d o l u g a r á 

u n a p r e s c r i p c i ó n , e n l a q u e s e o r d e n a q u e los bienes que con ar-
reglo á fueros y costumbres pertenecieren á la comunidad conyu-
gal, se inscribirán como propios de ambos cóny uges, y que si estu-
vieren inscriptos tan sólo á favor de uno de ellos, se hará constar 
esta circunstancia por medio de una nota marginal (4). 

Personas que pueden reclamar la hipoteca legal otorgada á las mujeres 
casadas. 

5 7 1 . P a r a s e ñ a l a r l a s p e r s o n a s á q u i e n e s d e b e d a r s e e l d e r e -

c h o d e e x i g i r q u e e l m a r i d o p r e s t e l a h i p o t e c a l e g a l e s t a b l e c i d a 

á f a v o r de l a m u j e r , h a p r o c e d i d o l a L e y c o n l a m a y o r c i r c u n s -

(1) Artículo 179 de la LEY HIPOTECARIA. 
(2) Artículo 44 de la citada Instrucción. 
(3) Artículo 180 de la Ley. 
(4) Artículo 130 del Reglamento. 

p e c c i o n , p o r g r a v e s c o n s i d e r a c i o n e s d e ó r d e n c i v i l d e l a s f a m i -

l i a s y de b u e n a a r m o n í a e n l o s m a t r i m o n i o s . L a p r i m e r a r e g l a 

que adopta es, que la constitución de hipoteca é inscripción de 
bienes d e q u e v e n i m o s h a b l a n d o , sólo podrán exigirse por la 
misma mujer, si estuviere casada y fuere mayor de edad (1). No 
s e h a q u e r i d o q u e n i n g u n a p e r s o n a , p o r a l l e g a d a q u e s e a , v i n i e -

r a á i n t e r p o n e r s e e n t r e l a q u e y a e s t a b a c a s a d a y s u m a r i d o , lo 

q u e p o d r i a d a r l u g a r á d i s t u r b i o s d o m é s t i c o s d e f a t a l e s c o n s e -

c u e n c i a s ; s e h a p r e f e r i d o q u e p a d e z c a n los i n t e r e s e s , á q u e s e 

p e r t u r b e l a p a z d e l a f a m i l i a , y á q u e t a l v e z s e d e s t r u y a p a r a 

s i e m p r e s u f e l i c i d a d . D e b e r e s p e t a r s e e l s i l e n c i o de l a m u j e r q u e , 

t e n i e n d o e d a d y d e r e c h o p a r a r e c l a m a r , n o h a c e u s o de l a f a c u l -

t a d q u e s e le c o n c e d e . 

572. Pero si la mujer no hubiere aún contraído matrimonio, 
ó habiéndolo contraído fuere menor, deberán ejercitar aquel 
derecho en su nombre y calificar la suficiencia de la hipoteca que 
se constituya, el padre, la madre, ó el que diere la dvle ó los bienes 
que se deban asegurar (2): e x c i t a c i ó n q u e h a c e l a l e y á a q u é l l o s 

p o r e l a m o r n a t u r a l q u e t i e n e n á las h i j a s , y á é s t e p o r l a p r u e b a 

q u e h a d a d o d e a f e c c i ó n á l a d o t a d a , y p o r l a f u n d a d a s u p o s i c i ó n 

d e q u e t i e n e u n i n t e r é s e n q u e n o s e p i e r d a l a d o t e p o r d e f e c t o 

d e g a r a n t í a . 

573. A falta de estas personas, y siendo menor la mujer, esté ó no 
casada, deberá pedir que se hagan efectivos los mismos derechos el 
curador, si le hubiere (3). L a m u j e r c o n s t i t u i d a e n l a m e n o r e d a d 

q u e d a , p u e s , a u n q u e e s t é c a s a d a , p r o t e g i d a c o m o á n t e s , y n o e s 

y a u n d e r e c h o , s i n o u n a o b l i g a c i ó n , l a q u e s e i m p o n e a l c u r a d o r , 

p o r q u e l a f a l t a d e a s e g u r a m i e n t o d e l a d o t e p u e d e t r a e r g r a v í s i -

m o s p e r j u i c i o s á l a m e n o r . El curador de la mujer podrá pedir 
la hipoteca dotal, aunque exista la madre ó el que haya dado la 
dote, si no lo hicieren una ni otro dentro de los treinta dias si-
guientes á la entrega de la dote (4). A t e n d i e n d o a l e s p í r i t u d e l a 

(1) Artículo 182 de la Ley. 
(2) El mismo art. 182. Como en el dia sale la mujer de la patria potes-

tad al Uegar á la mayor edad, parece que la soltera que se hade en este 
caso podrá ejercitar también este derecho. 

(3) El mismo art. 182. 
(4) Artículo 184 de la Ley. 



ley, nos parece que lo que aquí .se dice debe hacerse extensivo al 
caso en que exista el padre, si la hija tuviere curador, ya por es-
tar emancipada, ya por estar sufriendo su padre la pena de in-
terdicción civil y no poder ejercer la patria potestad. 

574. Mas si el curador no pidiere la constitución de la hipote-
ca, el fiscal del tribunal departido, representante del Estado, de-
nunciará el hecho al juez ó tribunal que le haya discernido el car-
go,-para que proceda á lo que haya lugar (1); medida eficaz que 
hará que los curadores miren como una de sus principales obli-
gaciones la que en este punto les impone la Ley. Para fortalecer-
la más, añade el reglamento, que cuando el ministerio fiscal 
tuviere noticia de haberse entregado dote al marido de alguna mu-
jer huérfana y menor de edad, sin la hipoteca correspondiente, 
habiendo bienes con que constituirla, practicará las diligencias 
necesarias para averiguar si dicha mujer tenia ó no curador; y si 
lo tenia, pondrá el hecho en conocimiento del juez 0 tribunal, á los 
efectos ántes expresados (2). 

575. En defecto del curador, el mismo fiscal solicitará de ofi-
cio, o á instancia de cualquier persona que manifieste interés por 
la menor, que se compela al marido al otorgamiento de la hipote-
ca (3). No expresamos aquí el modo de proceder el juez, por cor-
responder á los tratados de procedimientos. Para aumentar los 
medios de que no sea eludido este deber, se ha establecido que 
los jueces municipales tendrán también la obligación de excitar el 
celo del ministerio fiscal, á fin de que cumpla lo que respecto á él 
queda preceptuado (4). 

Calificación y admisión de la hipoteca. 

576. No basta para que la mujer tenga asegurados los bienes 
que lleva al matrimonio y que son entregados al marido, que se 
ofrezca una hipoteca; es necesario ántes de otorgar el documen-
to en que se constituya, que ésta sea calificada y admitida como 
buena y bastanteLa ley fija el órden preferente de las personas 

i 
(1) Artículo 183. 
(2) Artículo 131 del Reglamento. 
(3) El art. 183 de la Ley, citado ántes, y 131 del Reglamento. 
(4) Artículo 183 de la Ley. 

á quienes corresponde hacer la calificación y admisión, para el 
caso en que la cuestión llegue á ir á los tribunales. Establece al 
efecto las reglas siguientes: 

1.a Si la dote fuere dada por el padre, por la madre ó por am-
bos, ó se constituyere con bienes propios de la hija, la calificación 
y la admisión de la hipoteca corresponderán, en primer lugar, al 
padre, en su defecto á la madre, y por falta de ambos al curador. 

2.a Si la dote ó bienes que deban asegurarse fueren dados por 
cualquiera otra persona, corresponderán á ésta la calificación y 
admisión de la hipoteca, y sólo cuando ella no las hiciere despues 
de requerida, podrán ejercito,r igual derecho el padre, ó la madre 
en su defecto, y el curador áfalta de ambos. 

3.a El que deba calificar la hipoteca podrá oponerse á su admi-
sión, bien por considerar insuficientes los bienes ofrecidos en ga-
rantía, ó bien por cualquiera otra causa que pueda afectar a su 
validez; mas si la oposicion no fuere fundada, el juez ó tribunal 
lo declarará asi y admitirá la hipoteca (1). 

Lo que se dice aquí de las personas á quienes toca calificar y 
aprobar la hipoteca cuando se llega á la vía judicial, sirve tam-
bién para saber el órden sucesivo y preferente que debe obser-
varse cuando dos ó más concurran extrajudicialmente á pedir su 
constitución. 

Garantía subsidiaria á falta de hipoteca. 

577. Como ningún inconveniente legal hay en que mujeres 
que tengan bienes contraigan matrimonio con varones que ó no 
los tengan, ó en caso de tenerlos no sean hipotecables, ó áun te-
niéndolos y siendo hipotecables, no sean suficientes, de aquí que 
haya buscado la Ley hipotecaria el modo de suplir en lo posible 
esta falta. Establece que si el marido careciere de bienes con que 
constituir la hipoteca, quedará obligado á constituirla sobre los 
primeros inmuebles ó derechas reales que adquiera-, pero sin que 
esta obligación pueda perjudicar á tercero mientras no se inscriba 
la hipoteca (2); porque á no ponerse esta limitación, se falsearía 

(1) Artículo 185 de la Ley. 
(2) Artículo 186 de la misma. 



blicklacT hÍp0teCarÍO en U ü a d e s u s b a s e s capitales, la de la pu-

Necesidad de expresar en las escrituras dótales la constitución ó no 
constitución de las hipotecas. 

o78. Para no omitir nada de cuanto pueda contribuir á que 
los bienes aportados por las mujeres al matrimonio estén bien 
asegurados, y que se aumenten más bien que se disminuyan las 
garantías que encontraban en el antiguo sistema de las hipotecas 
legales, se ha prevenido que en toda escritura dotal se hará nece-
sariamente mención de la hipoteca que sé haya constituido, ó se 
trate de constituir en instrumento separado, ó bien de la circuns-
tancia de no quedar asegurada la dote en dicha forma, por carecer 
el mando de bienes hipotecabas. En este último caso, declarará el 
marido formalmente que carece de dichos bienes, y se obligará á hi-
potecar los primeros inmuebles que adquiera (1). Esta prescripción 
tiene toda su fuerza cuando la mujer es menor de edad; mas si es 
mayor, dueña de, los bienes que han de darse en dote, y tiene la li-
bre disposición de ellos, podrá no exigir del marido la obliga ion 
que acabamos de indicar, pero en tal caso deberá enterarla de su 
derecho el notario, y expresarlo asi en la escritura, bajo su res-
ponsabilidad (2). Con esta medida, que tiene gran analogía con 
Ja que ántes expusimos, respecto á la facultad exclusiva reserva-
da a la mujer casada de mayor edad para exigir la constitución 
de la hipoteca sobre los bienes de su marido, y que se funda er 
motivos semejantes, se atiende á la justa libertad que deben tener 
las que ya no están sujetas á guardador, adoptándose una pre-
caución prudente para evitar que se perjudiquen por el poco co-
nocí miento que tal vez tengan de las leyes que las protegen 
liene, pues, esta prescripción, más el objeto de ilustrarlas que el 
de dirigirlas; les enseña su derecho, pero las deja en libertad 
completa de exigirlo ó de renunciarlo. 

(1) Artículo 121 del Reglamento. 
(2) El mismo articulo. 

f 

Limites del derecho nuevo. 

579. No debe entenderse que las reglas que dejamos expues-
tas respecto á la hipoteca, se refieren más que á dar una seguri-
dad real á la mujer, además de la obligación personal que tiene 
el marido de responder con los bienes que posee á la devolución 
de la dote cuando ésta proceda', ni que alteran las leyes que 
libertan al marido en determinados caso3 de la obligación de 
restituir la dote. Por esto dice la Ley, que la hipoteca legal cons-
tituida por el marido á favor de su mujer, garantizará la restitu-
ción de los bienes ó derechos asegurados, sólo en los casos en que 
dicha restitución deba verificarse conforme á las leyes y con las 
limitaciones que éstas determinen-, y dejará de surtir efecto y po-
drá cancelarse, siempre que por cualquiera causa legitima quede 
dispensado el marido de la obligación de restituir (1). Aun en el 
silencio de la ley, esto se entendería de la misma manera. Tam-
poco disminuye el derecho de la mujer en el caso de que su ma-
rido, sin asegurar la dote, la malbarate; así se ordena, que cuan-
do el marido no hubiere constituido hipoteca dotal, y comenzare a 
dilapidar sus bienes, quedará á salvo á la mujer el derecho que 
le conceden las leyes pao-a exigir que los que subsistan de su dote 
se le entreguen, se depositen en lugar seguro, ó se pongan en admi-
nistraron (2). Por último, tampoco alcanzan las disposiciones de 
esta ley sobre la hipoteca dotal á alterar ni á modificar las dispo-
siciones del Código de Comercio, relativas (3): 

1.° A reputar fraudulentas é ineficaces de derecho con res-
pecto á los acreedores del quebrado, las constituciones dótales de 
bienes propios á sus hijos, hechas por éste en los treinta dias 
precedentes á su quiebra (4). Bajo el nombre de constituciones 
dótales deben sin duda comprenderse, no solamente los bienes 
dados en dolé á la hija, sino también las donaciones propter nup-
tias que se hacen al hijo. Si la ley hubiera querido limitar su 

(1) Artículo 175 de la Ley. 
(2) Artículo 187 de la ley. 
(3) Artículo 193. 
( 4 ) Artículo 1039 del Código de Comercio. 



disposición á las dotes, habria empleado terminantemente esta pa-
labra, y hecho mención exclusiva de las hijas en vez de hacerla 
de los hijos; denominación que comprende á los de ambos sexos. 

2.° A poderse anular á instancia de los acreedores, mediante 
prueba de haberse obrado en fraude de sus derechos, las consti-
tuciones dótales ó reconocimientos de capitales hechos por un 
cónyuge comerciante en favor del otro cónyuge, en los seis me-
ses precedentes á la quiebra, sobre bienes que no fueren inmue-
bles de abolengo, ó que los hubiere adquirido ó poseído de ante-
mano el cónyuge en cuyo favor se haga el reconocimiento de 
dote ó de capital (1). 

3.° A la declaración de pertenecer á la clase de acreedores de 
dominio con respecto á las quiebras de los comerciantes, los bie-
nes dótales que se conservaren en poder del marido de los que la 
mujer hubiere aportado al matrimonio, constando su recibo por 
escritura pública de que se haya tomado razón debidamente en 
el registro de documentos del comercio, y los bienes paraferna-
les que la mujer haya adquirido por título de herencia, legado ó 
donacion, ya se hayan conservado en la forma que los recibió, ó 
ya se hayan subrogado é invertido en otros, con tal que se haya 
cumplido la misma formalidad en las escrituras por donde conste 
su adquisición (2). Así lo declara expresamente la Ley hipoteca-
ria teniendo en consideración que ninguna de estas prescrip-
ciones se opone á los principios que dominan en ella. Una mo-
dificación hace esta misma ley en las disposiciones del Códi-
go de Comercio. Ordena éste (4) que en el caso de segunda quie-
bra, durante el mismo matrimonio, no tiene derecho la mujer del 
quebrado á reclamar nuevamente, con prelacion ni sin ella, la can-
tidad extraída en su favor de la masa de la primera quiebra por 
razón de dote consumida ó por arras; pero que será acreedora de 
dominio á los bienes inmuebles ó imposiciones sobre éstos en 
que se hubiere invertido aquella cantidad, siempre que la ad-
quisición se haya hecho en nombre propio, y que la escritura 
de compra ó imposición se haya inscripto á su debido tiempo 

(1) Artículo 1041 del mismo Código. 
(2) Artículo 1114 del mismo. 
(3) Artículo 193 de la LEY HIPOTECARIA. 
(4) Artículo 1117 del Código de Comercio. 

en el registro de documentos del comercio. La Ley hipotecaria, 
modificando esta prescripción del Código de Comercio, establece 
que no tendrá lugar cuando la dote estuviere asegurada con hi-
poteca anterior a los créditos que se reclamen (1); en lo que ha 
sido fiel á su constante sistema de dar siempre fuerza á las hipo-
tecas, sin más restricciones que las que provengan de otros dere-
chos anteriores que se hallen inscriptos. 

Enajenación de los bienes dótales é hipotecados á la dote. 

580. En el libro primero, al tratar de las dotes, hemos ex-
puesto la regla capital para proceder á la enajenación, gravámen 
é hipoteca de los bienes dótales hipotecados ó inscriptos con di-
cha cualidad. Lugar es este para completar lo que allí sentamos 
como principio. Cuando los bienes hipotecados á la seguridad de 
la dote no fueron llevados por la mujer al matrimonio, sino que 
son propios del marido, podrán enajenarse, granarse ó hipotecar-
se por el mismo marido, sin necesidad de que consienta en ello la 
mujer, y sin que ésta tenga el derecho á obtener la constitución 
de una nueva hipoteca, siempre que la enajenación ó gravámen 
se haga dejando subsistente la hipoteca legal constituida sobre 
ellos, con la prelacion correspondiente á su fecha, cuya circuns-
tancia deberá expresarse en la escritura. De esta suerte, en nada 
se disminuye la garantía que los bienes hipotecados ofrecen para 
seguridad de la dote. Mas cuando la hipoteca haya de extinguir-
se, reducirse, subrogarse ó posponerse, será indispensable el con-
sentimiento de la mujer y se aplicará lo dispuesto en el artícu-
lo 188, en que se trata de la enajenación ó gravámen de bienes 
dótales hipotecados en seguridad de la dote, ó inscriptos á nom-
bre de la mujer (2). 

581. En los casos en que, según lo expuesto, tiene la mujer el 
derecho de exigir la subrogación de su hipoteca en otros bienes 
del marido, podrá hacerlo en cualquier tiempo que lo crea conve-
niente, desde que haya consentido por escrito en la enajenación 

(1) Artículo 193 de la LEY HIPOTECARIA. 
(2) Artículo 189 de la ley, citado en sentencia del Tribunal Supremo, 

de 20 de Marzo de 1873. Art. 49 de la Instrucción de 9 de Noviembre 
de 1874. 
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tí gravamen de los inmuebles afectos d su dote, tí como condicion 
previa para prestar dicho consentimiento. Cuando la mujer se ha-
llare en cualquiera de los casos previstos en los párrafos 2.° y 3.° 
del artículo 182 de la Ley, podrán también ejercitar este derecho 
en su nombre, el padre, la madre, ó el que hubiere dado la dote, 
teniendo, á falta de éstos, que hacerlo el curador de la menor (1;; 
disposiciones todas que se fundan en motivos que en casos aná-
logos dejamos expuestos. 

582. La Ley señala también la forma con que debe hacerse la 
enajenación de los bienes pertenecientes á la dote inestimada y 
los parafernales inscriptos con su respectiva calidad. Esta enaje-
nación se sujeta á las reglas del derecho común, y á las pr es criptas 
vn el articulo 188 de que nos hemos hecho cargo en otro título (2), 
sin perjuicio de la restitución de la dote ó parafernales cuando 
proceda (3). Cuando los bienes dótales consistan en rentas ó pen-
siones perpetuas, si llegaren á enajenarse, se asegurará su devolu-
ción constituyendo hipoteca por el capital que las mismas rentas ó 
pensiones representen, capitalizadas al interés legal. Si las pen-
siones fueren temporales, y pudieren ó debieren subsistir despues 
de la disolución del matrimonio, se constituirá la hipoteca por la 
cantidad en que convengan los cónyuges, y si no se convinieren, 
por la que fije el juez ó tribunal (4). 

583. Para asegurar más el cumplimiento de la ley en es<e 
asunto, previene el Reglamento, que en toda escritura en que se 
enajenen, graven ó hipotequen bienes dótales ó afectos á hipoteca 
dotal, se hará mención de haberse cumplido con las formalidades 
que para tales enajenaciones ó gravámenes se exigen. Si por ser 
ambos cónyuges mayores de edad, bastare para la validez de di-
chos actos su libre y comjm consentimiento, les hará el notario la 
advertencia del derecho de la mujer, y expresará en la escritura 
haberlo verificado, si el marido no subrogare con otra hipoteca la 

(1) Artículo 190. Tanto este artícido como el anterior se refieren á los 
actos ó contratos posteriores á la Ley hipotecaria; los anteriores tienen que 
regirse por la legislación vigente cuando tuvieron lugar. (Art. 355 de d i -
cha ley, y sentencia del Tribunal Supremo de 21 de Abril de 1874.)-

(2) Tomo I, págs. 362 y 363. 
3) Artícido 191 de la Ley hipotecaria. 

'A) Artículo 192. 

que haya desaparecido, ó no se obligare á hacer dicha subroga-
ción con los primeros inmuebles que adquiera, declarando que á la 
sazón no los tiene. Cuando por ser menor la mujer, deba verifi-
carse la enajenación ó gravámen con intervención judicial, no per-
mitirá el juez ó tribunal que se consume el contrato, sin que pre-
viamente se haya cmstituido la hipoteca (1). Medidas son éstas que 
prueban la particularísima atención con que se ha procurado al 
suprimirse las antiguas hipotecas legales, que las mujeres que-
den más garantidas con las nuevas. 

A este mismo propósito se dirige otra prescripción del Regla-
mento, la cual ordena que los notarios darán cuenta á los regis-
tradores, y éstos á su vez á los presidentes de las audiencias, en la 
forma que hemos dicho anteriormente, tratando de las reglas 
generales de las hipotecas legales á favor de la mujer casada, 
hijo menor de edad ó pupilo, de las escrituras que ante ellos se 
otorguen, enajenando ó gravando bienes dótales, sin la subroga-
ción de hipotecas correspondientes, por mediar las circunstancias 
antes indicadas (2;. 

§ III. 

Hipoteca por bienes reservables. 

584. Cuando los hijos sean mayores de edad, sólo ellos podrán 
exigir la constitución de la hipoteca á su favor (3) por razón 

(1) Artículo 132 del Reglamento. Por Real órden de 11 de Jubo de 1865 

se declaró que lo dispuesto en el art. 188 de la LEY HIPOTECARIA, respecto 
al derecho que tiene la mujer de exigir que su marido hipoteque otros bie-
nes, si los tuviere, en sustitución de los enajenados, no es condicional sólo 
de la enajenación, sino también del gravámen, cuyos dos casos están com-
prendidos en las palabras en sustitución de los enajenados; porque el gravá-
men viene á ser una enajenación de parte del dominio. E n la ley reforma-
da se lee ya también «en sustitución de los enajenados ó gravados.» 

La omision de la advertencia á que el artículo del Reglamento se refie-
re, no será un defecto que impida la inscripción. (Real órden de 11 de J u -
lio de 1865.) 

(2) Artículo 133 del Reglamento. 
, (3) Artícido 197 de la Ley. 



de bienes reservables, porque ya tienen toda la capacidad inte-
lectual necesaria para poder hacerlo: si no lo hacen, renuncian 
implícitamente su derecho. No seria prudente en el legislador 
dar intervención á personas extrañas á la familia en sus negocios 
interiores, cuando no existen causas que justifiquen este medio 
extraordinario de protección. 

585. No sucede lo mismo cuando son menores de edad. Siendo 
de desear que en estos casos parta la iniciativa de los padres, se 
ha establecido que el padre (1), ó la madre, y el segundo marido 
en su caso (2), porque la ley habia extendido á él la obligación 
de hipotecar, como despues veremos, deban acudir al juez solici-
tando la inscripción de un expediente, cuyos trámites se señalan 
con claridad y precisión, para que recayendo la aprobación judi-
cial (3), si hubiere lugar, se constituya la hipoteca, cuidando el 
juez de que se hagan las inscripciones y asientos correspondien-
tes (4). Omitimos tratar aquí del modo de seguirse el expediente, 
por corresponder, ó á los tratados de procedimientos en general, 
ó á los especiales de hipotecas. 

586. Con el doble objeto de estimular al padre á que cumpla 
con la obligación de promover el expediente y de suplir su ne-
gligencia, establece la Ley que si trascurrieren noventa dias sin 
presentar el padre, y lo mismo diremos de la madre por falta de 
aquel, al juez el expediente de que acabamos de hablar, podrán 
reclamar que se cumpla con el precepto legal, los tutores ó cura-
dores de los hijos, silos tuviere, y en su defecto los parientes, cual-
quiera que sea su grado, ó el albacea del cónyuge premórtuo (5). 
Si concurrieren á pedir la constitución de la hipoteca legal dos ó 
más de las personas expresadas, se dará la preferencia al que pri-
mero la haya reclamado, porque es el que se ha mostrado más di-
ligente en mirar por el menor (6). 

587. El término de los noventa dias empezará á contarse desde 

(1) Artículo 194 de la misma. 
(2) Artículo 137 del Reglamento. 
(3) Artículo 194 de la Ley, antes citado, y arts. 134, 135, 136, 137. 

138 y 140 del Reglamento. 
(4) Artículo 198 de la Ley. 
(5) Articulo 195 de la Ley. 
(6) Artículo 196 de la misma. 

que, por haberse contraído segundo ó ulterior matrimonio, ad-
quieran los bienes el carácter de reservables (1). Cuando éstos no 
existan al tiempo de celebrarse el segundo matrimonio, y sean ad-

* quiridos despues, deberá contarse dicho término desde el dia de su 
adquisición (2). 

588. Con el fin de evitar que con el pretexto de carecer de 
bienes raíces se excusen de la obligación de hipotecar los que 
adquieran en lo sucesivo, se ha ordenado que cuando el padre ó la 
madre con patria potestad no tuvieren bienes que hipotecar, no 
deje de instruirse el expediente de que queda hecha mención, con 
el único fin de hacer constar la reserva y su cuantía. La providen-
cia que en tal caso recaiga, se limitará á declarar lo que proceda 
sobre estos puntos, y la obligación del padre á hipotecar los pri-
meros inmuebles que adquiera (3). No era esto aplicable á la ma-
dre, sino en el caso de que su segundo marido no tuviere tampoco 
bienes que hipotecar (4); precepto que la ley inculca con repeti-
ción, ordenando, despues de establecerlo por primera vez, que la 
madre asegurará con las mismas formalidades que el padre el de-
recho de sus hijos á los bienes reservables, y si no tuviere bienes 
inmuebles propios, ó los que tenga no fueren suficientes para cons-
tituir hipoteca por la cantidad necesaria, hipotecará su segundo 
marido los que poseyere, hasta cubrir el importe total de los que 
deban asegurarse-, y que si entre ambos cónyuges no pudieren cons-
tituir hipoteca bastante, quedará solidariamente obligado cada 
uno á hipotecar los primeros inmuebles ó derechos reales que sobre 
inmuebles adquiera (5). 

589. Nada de lo que hemos dicho respecto á la obligación de 
hipotecar del padre, madre, ó segundo marido, en consideración 
á los bienes reservables, tiene lugar cuando todos estos fueren 
immebles (6), porque entónces el registrador se limitará, para 
hacer constar su calidad reservable, á poner nota expresiva de 
esta circunstancia al margen de la correspondiente inscripción de 

(1) El citado artículo 195 de la misma. 
(2) Artículo 136 del Reglamento. 
(3) Artículo 199 de la Ley y 134 del Reglamento. 
(4) Artículo 200 de la Ley. 
(5) Artículo 201 de la misma. 
(6) Articulo 141 del Reglamento. 



dominio (1). Si se hubiere formado expediente, mandará el juez 
ó el tribunal que se haga constar su calidad en el reqistro en la 
misma forma (2). 

590. Las alteraciones hechas por la ley de matrimonio c i v i A 
concediendo á la madre en "defecto del padre los mismos dere-
chos que a este sobre sus hijos legítimos no emancipados, han 
sido causa de que se la impongan también las mismas obligacio-
nes y que se exima de ellas á sus segundos maridos, estable-
ciendose, en su consecuencia, que lo dispuesto en el articulo 199 
de la Ley hipotecaria será aplicable á la madre cuando tenqa po-
testad sobre sus hijos; y que los maridos de la misma en segundas 
o ulteriores nupcias, no estarán obligados á constituir las hipote-
cas en los casos respectivos á que se refieren los artículos 200 y 201 
de que nos hemos hecho cargo en el número 588 de este mismo 
párrafo, y el artículo 168 en su número 3.°, que dejamos mencio-
nado en una nota de la segunda sección (3). 

§ IX. 

Hipoteca por razón de peculio. 
• 

591. No tiene el padre obligación de constituir hipoteca por 
los peculios castrense ó cuasi castrense de sus hijos, porque és-
tos son considerados con respecto á él como verdaderos padres de 
lamilla: tampoco tiene que hipotecar para garantizar el peculio 
profecticio, tanto porque su propiedad es del padre, como porque 
el hijo lo administra. El único peculio, pues, comprendido en la 
obligación de constituir hipoteca, es el adventicio. 

592. Tampoco tiene obligación de hipotecar en el caso de que 
sean raíces los bienes del peculio, porque entónces lo que proce-
de es la inscripción, más ventajosa sin duda al hijo y ménos one-
rosa para los padres. Así ordena la Ley, que en este caso, el hijo 
a cuyo favor se establece hipoteca legal, tendrá derecho á que los 
bienes inmuebles que forman parte de su peculio se inscriban á su 

(1) Artículos 139 y 141 del mismo. 
(2) Artículo 199 de la Ley. 
(3) Artículo 134 del Reglamento. 

favor, si ya no lo estuvieren, con expresión de esta circunstan-
cia (1). 

593. Sólo, pues, tiene el hijo derecho á que su padre ase-
gure con hipoteca especial los bienes que no sean inmuebles, es 
decir, que sean semovientes ó muebles, y que formen parte del 
peculio (2 , cuya administración y usufructo correspondan á los 
padres. Y áun esta obligación tendrá lugar solamente en el caso 
de que el padre ó la madre contraigan segundas nupcias, de con-
formidad con lo dispuesto en la Ley de matrimonio civil (3). 

594. Las leyes que exigen tanta consideración de los hijos á 
los padres, hasta el caso de conceder á éstos el beneficio de com-
petencia, no podían pretender que el padre hiciera el sacrificio 
de convertir en inmueble la propiedad mueble que tuviera, para 
constituir la hipoteca, y ménos aún ponerle en la situación im-
posible de tener que hipotecar cuando careciera de toda clase de 
bienes; por esto han limitado su obligación de hipotecar si pu-
diere (4), y han añadido que se entiende que no puede, cuando ca-
rezca de bienes inmuebles hipotecables. Pero si los que tuviere fue-
ren insuficientes,, constituirá sobre ellos la hipoteca, sin perjuicio 
de ampliarla á otros que adquiera despues, en caso de que se le 
exija (5). 

595. Por las mismas razones que al tratar de la hipoteca por 
bienes reservables hemos expuesto, si los hijos fueren mayores 
de edad, sólo ellos podrán exigir la inscripción de bienes y la cons-
titución de la hipoteca (6). Si fueren menores, podrán pedirla en 

(1) Artículo 202 de la Ley. 
(2) Artículo 202 de la misma. 
(3) Artículos 134 y 143 del Reglamento, y G9 de la Ley de matrimonio 

civil. 
(4) Artículo 202 de la LEY HIPOTECARIA. 
(5) Articulo 203 de la Ley. 
(6) Artículo 204. En nuestro concepto, lo dispuesto en este artículo no 

tiene ya aphcacion, toda vez que los bijos salen de la patria potestad al lle-
gar á la mayoría, y que en su consecuencia adquieren por el mismo hecho 
el usufructo y administración del pecuho en que ántes solamente teman la 
propiedad, según hemos manifestado en la pág. 399 del tomo I de esta 
obra. No obstante, la hipoteca legal podrá constituirse siempre que se esté 
en el caso previsto por el art. 160 de la LEY HIPOTECARIA, de que en la pá-
gina 448 de este tomo dejamos hecha mención. 

^«str. 



su nombre-. l.° Las -personas de quienes procedan los bienes en que 
consista el peculio. 2.° Los herederos ó albaceas de dichas perso-
nas. 3.° Los ascendientes del menor. 4.° La madre, si estuviere le-
galmente separada de su marido (1). Pero al lado de este derecho 
de pedir, la Ley ha impuesto á los guardadores la obligación de ha-
cerlo como en otros casos análogos, ordenando que el curador del 
hijo dueño del peculio estará obligado en todo caso, á pedir la ins-
cripción de bienes y la constitución de la hipoteca legal. Añádese 
también que si se anticipare á hacer la petición alguna de las 
personas ántes referidas, se dará á dicho curador conocimiento 
del expediente, el cual no se decidirá sin su audiencia (2). La dife-
rencia que hay entre las personas autorizadas para pedir la ins-
cripción ó la hipoteca en el caso de peculio y en el de bienes re-
servabas, se funda en la distinta procedencia de unos y otros 
bienes, y en que no concurren por regla general en el peculio, 
respecto al padre, los motivos de desconfianza que inspiran las 
segundas nupcias que dan lugar á la reserva. 

§ V. 

Hipoteca por razón de tutela ó curaduría (3). 

596. A l tratar de la fianza de l o s g u a r d a d o r e s en e l l i b r o p r i -
m e r o , m a n i f e s t a m o s q u e s i e m p r e h a de ser h i p o t e c a r i a , q u e h a y 
una h i p o t e c a l e g a l á f a v o r de los m e n o r e s y de l o s i n c a p a c i t a d o s , 
y q u e p u e d e ped irse a m p l i a c i ó n de la h ipo te ca c u a n d o es i n s u f i -
c i ente . C o m p l e t a r e m o s aqu í l o que all í d e j a m o s e x p u e s t o . 

(1) Artículo 205 de la Ley. 
(2) Artículo 200. 

(3) Conservamos este párrafo, tal como estaba en la anterior edición de 
esta obra; pero debemos advertir, que el art. 1866 de la Ley de Enjuicia-
miento c m l de 3 de Febrero de 1881 lia liecho en la materia á que se refiere 
una importante y trascendental innovación, al declarar admisible toda clase 
de fianza á excepción de la personal. Con esta disposición se han disminui-
do en nuestro concepto, las garantías que ofrecían al menor la ley anterior 
y la Hipotecaria. En el art. 223 del proyecto del Código civil se determi-
naba también que todo tutor, ántes de entrar en el ejercicio de su cargo, 
asegurara con hipoteca las resultas de su administración 

597. Siguiendo el nuevo sistema hipotecario la obra comen-
zada por la Ley de Enjuiciamiento civil, busca todos los medios 
conducentes á que sean asegurados los intereses de los que por su 
edad ó por su falta de discernimiento no pueden mirar por si 
mismos. Al efecto se establecen las medidas prudentes que pue-
dan conducir, á que del expediente para el discernimiento del 
cargo resulte el importe de los bienes muebles y el de las rentas 
de inmuebles que constituyan el caudal que ha de garantirse, 
para graduar la cantidad de la hipoteca (1), y la propiedad y la 
libertad de los bienes que se ofrezcan en garantía (2). Dejando 
aparte aquí todo lo que se refiere á los procedimientos, nos limi-
taremos á lo que tiene relación más inmediata con el derecho 
civil. 

598. Que los tutores ó curadores obligados á dar fiama debe-
rán constituir hipoteca, ya estaba prevenido en la Ley de Enjui-
ciamiento civil, y que esta hipoteca sea especial (3), es una conse-
cuencia del nuevo sistema hipotecario. Cuando la hipoteca llegue 
á ser insuficiente, el juez ó el tribunal exigirá á su prudente arbi-
trio una ampliación de fianza, ó adoptará las medidas oportunas 
para asegurar los intereses del menor ó del incapacitado (4). 

599. La ampliación de fianza podrá pedirse por cualquiera per-
sona, ó decretarse de oficio en cualquier tiempo en que el juez ó el 
tribunal lo estime conveniente, guardándose en todo caso las for-
malidades prevenidas en la Ley de Enjuiciamiento civil para la 
constitución de la primera fianza. Si el juez ó el tribunal no creye-
re procedente exigir dicha ampliación, deberá disponer el depósito 
del sobrante de las rentas ó la imposición de los fondos, conforme á 
lo determinado en la expresada Ley de Enjuiciamiento (5). Se ha 
dejado en esto bastante latitud al juez, porque establecer una re-
gla general á que inflexiblemente tuviera que sujetarse, podría 
ceder en daño de aquellos á quienes se quiere proteger. 

600. Pasemos á la hipoteca de las madres que contraen se-

(1) Artículos 146 y 147 del Reglamento. 
(2) Artículo 148 del mismo. 
(3) Artículo '214 de la LEY HIPOTECARIA. 
(4) Artículo 215. 
(5) Artículo 216 de la LEY HIPOTECARIA, y números 3.° y 4.° del ar-

tículo 1876 de la Ley de Enjuiciamiento civil. 



gundo matrimonio. Expondremos las disposiciones de la Lev re-

Z r T l f " matTÌa ' à P6sar de 1ue P°r el ^lamento poste-
nor á ella se consideran derogados los artículos que las contie-
nen. Con particular predilección lia mirado la Ley á los hilos 
menores que están bajo la tutela ó curaduría de madres que pasan 
a segundas nupcias, por el mayor peligro que corren sus intere-
ses. La primera medida que ai efecto adopta, es prescribir que M 
¿e expídala Real cédula de habilitación para continuar en la tute-
la o curaduría de sus hijos, á la madre que pase á segundas nup-
cias y obtenga dicha habilitación, sin que constituya prèviamente 
y con aprobación del juez ó del tribunal la hipoteca especial cor-
respondiente (1). 

601. Como medio conducente á las veces para evitar que la 
mujer siga indefinidamente despues del segundo matrimonio ad-
ministrando la tutela, sin obtener la habilitación necesaria, se 
ordena que si la madre se mezclare ó continuare mezclándose en 
la administración de la tutela ó curaduría, antes de constituir la 
hipoteca, quedara obligado su marido à constituir sobre sus pro-
pios bienes hipoteca especial bastante, respondiendo con ella alas 
resultas de la administración ilegal de su mujer (2j. Mas con el 
objeto de que la guarda no quede abandonada indefinidamente 
si la madre no constituyere la hipoteca en el término de sesenta 
días, contados desde la fecha del nuevo matrimonio, nombrará ó 
hará nombrar el juez, con arreglo á las leyes, otro tutor ó curador 
al huérfano ó incapacitado, bien á instancia de cualquiera de los 
parientes de éste, ó bien de oficio (3); guardador que prestará su 
fanza con arreglo á la Ley de Enjuiciamiento civil, oyéndose 
ademas para su aprobación, al pariente que en su caso haya pe-
dido el nombramiento (4). 

602. La obligación de hipotecar, impuesta al segundo marido, 
se ha hecho extensiva al caso en que la madre, siendo ó habiendo 
sido tuiora 6 curadora, aunque no continúe desempeñando su 
cargo, contraiga nuevo matrimonio antes de la aprobación de las 
cuentas, en cuyo caso el hijo podrá exigir que el padrastro cons-

(1) Artículo 207 de la LEY HIPOTECARIA. 
(2) Articulo 208. 
(3) Artículo 209 de la Ley. 
(4) Artículo 210. 

tituya sobre sus propios bienes hipoteca especial bastante á res-
ponder de las resultas de dichas cuentas (1). 

603. Cuando el hijo es mayor de edad, está fuera de duda que á 
él sólo debe corresponder exigir la constitución de esta hipoteca; y 
si no lo hace, es una prueba de que renuncia su derecho; acto que 
puede apreciar con todas sus consecuencias. 

604. Pero si es menor de edad, deberán pedir en su nombre di-
cha hipoteca y calificar la suficiencia de la que se ofreciere-. l.° El 
tutor ó curador del mismo hijo. 2.° El curador para pleitos, si lo 
tuviere nombrado. 3.° Cualquiera de los parientes del hijo por la 
linea materna. 4.° En defecto de todos éstos, los parientes de la 
linea materna (2). En el caso en que concurrieren á pedir la hi-
poteca dos ó más personas de las que acabamos de indicar, será 
preferida para la prosecución del expediente, la que corresponda, 
siguiendo el órden que queda señalado. Si concurrieren dos ó más 
parientes de una misma linea, se entenderá con todos el procedi-
miento, siempre que convengan en litigar reunidos (3). 

605. Mas las disposiciones comprendidas en los números 600 
-y siguientes hasta el 604 inclusive de este párrafo, se han decla-
rado sin aplicación por un artículo del Reglamento, que conside-
ra derogados los artículos 207 al 213 inclusive de la Ley, por las 
prescripciones de la parte 2.a, sección II del capitulo V de la Ley 
de matrimonio civil (4). 

§ VI. 

Otras hipotecas legales. 

606. Compréndense en este párrafo las hipotecas que tienen el 
Estado, las provincias y los pueblos, sobre los que manejan sus 

( 1 ) ' Artículo 211. 
(2) Articulo 212. 
(3) Artículo 213. 
(4) Artículo 145 del Reglamento. Para estar conformes en todas sus 

partes con este artículo del Reglamento, decíamos en las tres ediciones an-
teriores, serian necesarias dos cosas: 1.a Reconocer que los hijos que se ha -
llaban bajo la tutela de la madre antes de empezar á regir la ley de matri-
monio civil, han recaído despues en su patria potestad. 2.a Reconocer 
también que la madre que pasa á segundas nupcias conserva la patria p o -



fondos ó contratan con sos administraciones respectivas; la que 
tiene el Estado por la contribución de los inmuebles, y la del 
asegurador de esta clase de bienes por los premios del seguro. 

607. La antigua hipoteca legal que la Administración venia 
teniendo sobre los bienes de los que manejaban fondos públi-
cos ó contrataban con ella, excitaba justos clamores por su exor-
bitancia, y daba lugar a que en la confianza de una garantía casi 
siempre ineficaz, se mirara con negligencia la adopcion de pre-

testacl sin necesidad de obtener dispensa ó habilitación. Ahora bien; res-
pecto del primer caso, juzgamos evidente, por más que en la ley no se'haga 
expresamente ninguna distinción, que los hijos que ántes del dia en que la 
ley empezó á regir se hallaban fuera de la patria potestad y eran, por con-
siguiente, personas sui juris, verdaderos padres de familia en el sentido 
legal, no pueden ser despojados de su estado civil, volviéndolos á la potes-
tad de otro. Esto, además de injusto, seria dar á la ley fuerza retroactiva, 
Esta opinion, que ya sosteníamos en las ediciones 10.a y 11.a de esta obra, 
fué confirmada despues por el Tribunal Supremo, según dejamos dicho en 
la nota 2.a, pág. 396 del tomo I, al declarar que la reforma establecida en 
el art. 145 del reglamento para la ejecución de la Ley hipotecaria de 1870, 
sólo tuvo en consideración los nv^vos preceptos de esta misma ley, pero sin 
alterar los derechos adquiridos al amparo de la legislación antu,uapor los 
huérfanos que lo fueran á,Ues del 18 de Junio de 1S70, los acales conservaban 
y han conservado su estado civil, sin que las madres viudas haskc aquella fecha 
hayan podido adquirir la patria potestad, que sólo les ha otorgado la ley no-
vvsirrm para en adelante. (Sentencia de 19 de Junio de 1875: declaración 
reiterada en sentencia de 15 de Octubre de 1879.) En cuanto al segundo 
extremo, nuestra opinion no puede ser tan fija: la ley nada dice; no dis-
tingue de casos; su disposición es ámplia y general, y no se limita á las 
madres viudas. Pero si tomamos en cuenta las razones de analogía que 
existen entre este caso y el en que las mujeres guardadoras de sus hijos 
pasaban á segundas nupcias; si consideramos los perjuicios que á aquellos 
pueden seguirse de conserrar la madre la patria potested sin las convenien-
tes garantías, puesto que en su segundo matrimonio, aunque de derecho 
sea jefe de los hijos del primero, de hecho lo viene á ser el marido porque 
la influencia de éste será frecuentemente irresistible, juzgamos que no ha 
podido estar en la mente del legislador la idea de que la mujer conserve 
esta autoridad, á no obtener dispensa, mediante las suficientes segurida-
des. Muy conveniente seria, sin embargo, que este punto se aclarara por 
un acto del poder legislativo, ó á lo ménos por mía decisión del Tribunal 
Supremo. 

cauciones saludables que pusieran á cubierto los intereses públi-
cos. La Administración ha reconocido insuficiente el antiguo sis-
tema, como se prueba por el hecho de exigir á los que manejan 
sus fondos y á los que con ella contratan, garantías especiales y 
determinadas: á éstos, al tiempo de celebrar sus contratos, y á 
aquéllos, ántes de tomar posesion de sus cargos. Siguiendo este 
ejemplo y haciendo entrar los derechos de la Administración en 
las condiciones del nuevo sistema, las direcciones generales, los 
gobernadores de las provincias y los alcaldes deberán exigir la 
constitución de hipotecas especiales sobre los bienes de los que ma-
nejen fondos públicos ó contraten con el Estado, las provincias ó 
los pueblos, en todos los casos y en la forma que prescriban los 
reglamentos administrativos (1). Aquí, más que crearse una hi-
poteca legal, más que darse ó conservarse sus privilegios al fisco, 
y á los intereses públicos que en el derecho antiguo eran prote-
gidos como él, se les somete á las condiciones del derecho co-
mún, sustituyendo á la antigua hipoteca legal, general, tácita 
é indeterminada, otra hipoteca voluntaria, expresa, especial j 
determinada, más eficaz sin duda que todos los antiguos privi-
legios. Puede decirse que no se establece aquí ninguna regla es-
pecial de derecho civil; es más bien una obligación que se im-
pone el Gobierno para que los reglamentos de la Administración 
se pongan en armonía con los principios que dominan en la 

L E Y H I P O T E C A R I A . . . 

608. Para lo que se concede la hipoteca, ó por mejor decir, 
para lo que se conserva el derecho antiguo en la forma que es 
compatible con el sistema nuevo, es para la aseguración del 
pago de las contribuciones de los bienes inmuebles con una hi-
poteca legal sobre los mismos; pero tan limitada, que no puede 
servir de obstáculo alguno á la contratación. En su virtud, el 
Estado, las provincias ó los pueblos tendrán preferencia so-
bre cualquier otro acreedor para el cobro de una anualidad 
de los impuestos que graven á los inmuebles (2). A esto sólo 
puede ser responsable por regla general el tercer adquirente 

(1) Artículo 217 de la Ley. 
(2) Artículo 218. Y en toda escritura de enajenación ó'gravámen de 

bienes inmuebles, se hará expresa reserva de esta hipoteca legal. (Párrafo I 
del art. 18 de la Instrucción de 9 de Noviembre de 1874.) 



de la finca, el cual no debe suponer que la Administración es 
negligente, ni cargar con las omisiones de los recaudadores. 
Para tener igual preferencia por mayor suma que la correspon-
diente á dicha anualidad, podrá exigir el Estado una hipoteca 
especial, en la forma que determinen los reglamentos administra-
tivos (1); en cuyo caso, para los efectos del derecho civil, está 
por completo dentro de las condiciones de la ley. 

609. Una hipoteca legal nueva se ha introducido: la consti-
tuida á favor del premio del seguro; hipoteca justa que suele 
estipularse en las aseguraciones. En su virtud, el asegurador 
de bienes inmuebles tendrá derecho á exigir una hipoteca es-
pecial sobre los bienes asegurados, cuyo dueño no haya sa-
tisfecho los premios del seguro de dos ó más años, ó de dos ó 
más dividendos si el seguro fuere mútuo (2). Mientras no se 
devenguen los premios de los dos años ó los dos últimos divi-
dendos en su caso, tendrá el crédito del asegurador prefe-
rencia sobre los demás créditos (3). La semejanza que tiene 
esta obligación del asegurado con las cargas reales, aunque no 
lo es, y los riesgos que en este contrato corre el asegurador, 
justifican que esta hipoteca tenga el carácter de legal. Pero de-
vengados y no satisfechos los dos dividendos ó las dos anualida-
des, deberá constituirse la hipoteca por toda la cantidad que se 
debiere, y la inscripción no surtirá efecto sino desde su fecha (4), 
para que no dañe al tercer adquirente de la misma finca ó de un 
derecho real sobre ella. 

(1) El mismo art. 218. 
' (2) Artículo 219. 
(3) Artículo 220. E n la escritura que se extienda, el notario deberá ha-

cer expresa reserva de esta hipoteca que la ley establece en favor del ase-
gurador. (Párrafo II del art. 18 de la Instrucción de 9 de Noviembre 
de 1874.) 

(4) Artículo 221 de la Ley. 

T Í T U L O X X . 

Del registro. 

S I . 

D i s p o s i c i o n e s g e n e r a l e s . 

610. Los principios de publicidad y especialidad que, según 
queda suficientemente expuesto, son las bases cardinales del sis-
tema hipotecario, no producirían los efectos apetecidos, si no se 
establecieran oficinas en que, llevándose libros redactados con 
método, precisión, claridad y uniformidad en todas las divisio-
nes del territorio, pudiera conocerse la verdadera situación de la 
propiedad inmueble, las cargas con que está gravada, y por lo 
tanto, el crédito territorial que en realidad tiene cada uno de los 
que en él figuran, ó como propietarios ó por pertenecerles algún 
otro derecho real. De aquí la necesidad de los registros, recono-
cida entre nosotros desde el siglo XVI en que por primera vez se 
establecieron estos oficios. 

611. De lo dicho se infiere que este registro, no sólo debe 
comprender las hipotecas, sino todo cuanto se refiera á la pro-
piedad territorial, á su adquisición ó su traslación, y á todas sus 
desmembraciones y modificaciones; y esto áun considerado el 
punto sólo con relación á las hipotecas, porque como dice la 
Comision de Codificación, la condicion más esencial de todo sis-
tema hipotecario, cualesquiera que sean las bases en que des-
canse, es la fijeza, es la seguridad de la propiedad: si ésta no se 
registra; si las mutaciones que ocurren en el dominio de los 
bienes inmuebles no se transcriben ó no se inscriben, desapare-
cen todas las garantías que puede tener el acreedor hipotecario. 

612. Estas consideraciones; el íntimo enlace que tiene con 
las hipotecas cuanto al registro se refiere; el haber sido compren-
dido todo lo concerniente á él en la Ley hipotecaria; el ejemplo de 
muchos códigos extranjeros, y especialmente el de los redactores 
de nuestro proyecto de Código civil, nos han movido á dar aquí 
lugar á este título, interrumpiendo, como con sinceridad lo reco-
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más dividendos si el seguro fuere mútuo (2). Mientras no se 
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esta obligación del asegurado con las cargas reales, aunque no 
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610. Los principios de publicidad y especialidad que, según 
queda suficientemente expuesto, son las bases cardinales del sis-
tema hipotecario, no producirían los efectos apetecidos, si no se 
establecieran oficinas en que, llevándose libros redactados con 
método, precisión, claridad y uniformidad en todas las divisio-
nes del territorio, pudiera conocerse la verdadera situación de la 
propiedad inmueble, las cargas con que está gravada, y por lo 
tanto, el crédito territorial que en realidad tiene cada uno de los 
que en él figuran, ó como propietarios ó por pertenecerles algún 
otro derecho real. De aquí la necesidad de los registros, recono-
cida entre nosotros desde el siglo XVI en que por primera vez se 
establecieron estos oficios. 

611. De lo dicho se infiere que este registro, no sólo debe 
comprender las hipotecas, sino todo cuanto se refiera á la pro-
piedad territorial, á su adquisición ó su traslación, y á todas sus 
desmembraciones y modificaciones; y esto áun considerado el 
punto sólo con relación á las hipotecas, porque como dice la 
Comision de Codificación, la condicion más esencial de todo sis-
tema hipotecario, cualesquiera que sean las bases en que des-
canse, es la fijeza, es la seguridad de la propiedad: si ésta no se 
registra; si las mutaciones que ocurren en el dominio de los 
bienes inmuebles no se transcriben ó no se inscriben, desapare-
cen todas las garantías que puede tener el acreedor hipotecario. 

612. Estas consideraciones; el íntimo enlace que tiene con 
las hipotecas cuanto al registro se refiere; el haber sido compren-
dido todo lo concerniente á él en la Ley hipotecaria; el ejemplo de 
muchos códigos extranjeros, y especialmente el de los redactores 
de nuestro proyecto de Código civil, nos han movido á dar aquí 
lugar á este título, interrumpiendo, como con sinceridad lo reco-



nocemos, la materia de obligaciones, si bien despues de terminar 
todo cuanto respecto á los contratos con denominación propia 
nos propusimos escribir. 

613. Adoptando, pues, la Ley lo que venia rigiendo en el de-
recho escrito, aunque no estuviera siempre igualmente bien eje-
cutado, ordenó que en todas las cabezas de partido judicial se es-
tableciera un registro á cargo de funcionarios que se llamarían 
registradores (1). En este registro deben inscribirse todos los 
títulos sujetos á esta formalidad, en los términos que manifesta-
remos, para que surtan efecto contra tercero. Este artículo ha si-
do sustituido en la ley reformada por otro, en que se dice que sub-
sistirán los registros de la propiedad inmueble en todos los pue-
blos en que se hallen establecidos; y á fin de evitar cambios y 
alteraciones arbitrarias que siempre producen graves inconve-
nientes, se determina también que no podrán suprimirse ni 
crearse registros sino por una ley. áun para alterarse la circuns-
cripción territorial que en la actualidad corresponde á cada re-
gistro no se ha querido dejar una facultad ilimitada al Gobierno, 
antes bien se ha dispuesto que deberá existir motivo de necesidad 
6 conveniencia publica, que se hará constar en expediente, y será 
oido el Consejo de Estado (2). Sin embargo, el Gobierno podrá es-
tablecer un nuevo registro en las poblaciones donde haya más de 
un partido judicial, cuando asi convenga al servicio público, de-
biendo ser oido el Consejo de Estado en pleno (3). 

614. No tendría el registro la importancia y crédito que nece-
sita para producir los efectos que se buscan al establecerlo, si ad-
mitiera títulos cuya autenticidad no apareciera al primer golpe 
de vista. Así, para que puedan ser inscriptos en él los títulos, de-
berán estar consignados en escritura pública, ejecutoria ó docu-

(1) Artículo 1.° de la Ley anterior. 
(2) Artículo 1.° de la LEY HIPOTECARIA reformada. Con fecha de 28 de 

Marzo de 1874, se publicó un decreto estableciendo reglas para la traslación 
de los registros de la propiedad, en el supuesto de que la Ley no prohibe 
el cambio de capitalidad, aunque, en nuestro concepto, sólo permite la al-
teración de las circunscripciones correspondientes á cada uno, en los térmi-
nos que manifestamos en el texto. 
• (3) Artículo 297, nuevamente redactado de conformidad con lo dispues-
to en el art. l . ° de la ley de 21 de Julio de 1876. 

mentó auténtico, expedido por autoridad judicial ó por el Gobier-
no ó sus agente", en la forma que prescriben los reglamentos (1). 

615. Del mismo modo que, como en otro lugar hemos dicho, 
se ha fijado la significación de la palabra inmueble para que no 
pueda haber dudas acerca de los efectos de la Ley hipotecaria, 
así para evitarlas acerca de la de titulo, se ha declarado que se 
entenderá por tal para todos los efectos de la inscripción, el docu-
mento público y fehaciente, entre vivos ó por causa de muerte, en 
que funde su derecho sobre el inmueble ó derecho real la persona 
á cuyo favor deba hacerse la inscripción. Cuando dicha persona 
tuviere más de un titulo, deberán inscribirse todos ellos, com-
prendiéndolos, siendo posible, en una misma inscripción ( 2 ) . ' 

616. Otra declaración semejante ha habido sobre la frase do-
cumentos auténticos, diciendo que se considerarán como tales 
para ios efectos de la Ley hipotecaria, los que sirviendo de títulos 
al dominio ó derecho real, estén expedidos por el Gobierno ó por 
autoridad ó funcionario competente para darlos, y deban hacer fe 
por si solos (3). 

617. Con el fin de que los actos de traslación de la propiedad 
ó de la constitución de un derecho real, verificados en el extran-
jero por extranjeros ó por regnícolas, que se refieran á bienes si-
tos en España y que á celebrarse en ella serian válidos, puedan 
inscribirse, y que aparezcan también con publicidad en el regis-
tro las incapacidades para enajenar que los tribunales extranje-
ros dentro de sus atribuciones impongan á personas que tengan 
bienes inmuebles ó derechos reales sobre ellos en nuestro territo-
rio, ordena la Ley que también se inscriban en el registro los do-
cumentos 0 títulos otorgados en país extranjero, que á serlo en el 
nuestro se inscribirían, con tal que tengan fuerza en España con 
arreglo á las leyes, y las ejecutorias de la misma clase pronun-
ciadas por tribunales extranjeros á que deba darse cumplimiento 
en el reino, con arreglo á la Ley de Enjuiciamiento civil (4). Pero 
para la inscripción, es indispensable que los documentos otor-

(1) Artículo 3.° de la misma Ley. 
(2) Artículo 6.° del Reglamento. 
(3) Artículo 8.° 
(4) Artículo 5.0 de la Ley. 
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§ II. 

Dirección é inspección de los registros. 

618. Una de las ventajas principales de la Ley hipotecaria es 
la de haber hecho que el interés exclusivamente civil se sobre-
ponga al fiscal en todo lo que concierne al registro de la propie-
dad, si bien conciliando este gran interés social con el del era-
rio, el cual, por los impuestos sobre la trasmisión de la propiedad 
inmueble, está interesado en conocer su movimiento. Consecuen-
cia de esto es que los registros dependan exclusivamente del Mi-
nisterio de Gracia y Justicia (2), habiendo cesado la intervención 
que en ellos tenían el de Hacienda y otras direcciones y em-
pleados. 

619. Bajo la dependencia inmediata de aquel ministerio, se 
restableció la Dirección general de la Propiedad (3), convenien-
temente organizada (4), con atribuciones propias que la Ley y 
Reglamento expresamente le señalan (5), y que por corresponder 

(1) Artículo 9.° del Reglamento. 
(2) Artículo 265 de la Ley. 
(3) Artículo 266. Por Real decreto de 3 de Agosto de 1866, se refundió 

la Dirección general'del Registro de la Propiedad en la secretaría del M i -
nisterio de Gracia y Justicia; pero ba vuelto á establecerse por la Ley h i -
potecaria reformada, con el nombre de Dirección general del Registro de 
la Propiedad y del Notariado. ft 

(4) Titulo X del Reglamento. 
(5) Estas atribuciones se designan en los arts. 267 y 270 de la Ley, y en 

el 243 del Reglamento. 

gados en el extranjero hayan sido oficialmente traducidos por la 
oficina de la interpretación de lenguas, ó por cualquier otro fun-
cionario que para ello esté competentemente autorizado; y respecto 
á las sentencias, será también preciso que el Tribunal Supremo 
de Justicia, conforme á lo determinado en la misma Ley de En-
juiciamiento civil, haya dispuesto su ejecución (1). De este modo 
se resuelve tan importante punto de derecho internacional priva-
do en beneficio general, y sin menoscabar en lo más mínimo el 
principio de la soberanía é independencia del país. 

— 4 8 2 — 

al derecho admmistrativo, sólo comprendemos en la parte que 
más se rozan con el civil. Una de estas atribuciones es ejercer la 
alta inspección y vigilancia en todos los registros d,el reino, enten-
diéndose para ello con los presidentes de las Audiencias, y aun 
con los de los tribunales de partido ó jueces municipales delegados 
para la inspección de los registros y con los mismos registradores, 
cuando lo crea conveniente para el mejor servicio (1). 

620. La inspección de los registros en el territorio de cada 
Audiencia está encargada á los presidentes, que ejercen inmedia-
tamente las facultades que en tal concepto les corresponden, por 
medio de los presidentes de los tribunales de los partidos respecti-
vos, ó en su defecto, de los jueces municipales, quienes serán para 
este efecto sus delegados. En los pueblos donde haya mas de un tri-
bunal de partido, ejercerá la delegación el presidente que el de la 
Audiencia designe-, si en el pueblo del registro no hubiere tribunal 
de partido, el presidente de la Audiencia podrá conferir la delega-
ción al juez municipal del mismo ó á otro de alguno de los pue-
blos inmediatos, si lo considera can-veniente (2). Este último pe-
ríodo ha sido añadido en la ley reformada. 

621. En el concepto de inspectores de los registros, deben los 
presidentes ó sus delegados visitarlos en las épocas que la Ley 
señala (3), y además los primeros pueden hacerles visitas extra-
ordinarias, teniendo derecho de delegar sus facultades, si lo cre-
yeren necesario, en un magistrado de la Audiencia, ó en un pre-
sidente de tribunal de partido cuando el delegado ordinario sea 
un juez municipal (4). La Ley marca sus atribuciones y deberes 
generales en esta materia, y el Reglamento los desenvuelve (5). 
Aquéllas llegan hasta la facultad de imponer multas (6), de sus-
pender á los reg-istradores (7) y de nombrar quien interinamente 
los reemplace, si bien dando cuenta justificada al Gobierno (8). 

, ( l ) Atribución 5.a del citado art. 267. 
(2) Artículo 268 de la Ley. 
(3) Artículo 269. 
(4) Artículo 270. 
(5) Artículos del 270 al 275 de la Ley, y tít. VIII del Reglamento. 
(6) Artículo 322 de la Ley. 
(7) Artículo 274. 
(8) Artículo 265. 



como expondremos al tratar de la responsabilidad de los regis-
tradores. 

622. Como consecuencia de esta inspección, los registradores 
consultarán directamente con el presidente de la Audiencia ó con 
el del tribunal de partido cualquiera duda que se les ofrezca sobre 
la inteligencia y ejecución de la ley ó de los reglamentos que se 

dicten para aplicarla. Si consultado el segundo dudare sobre la 
resolución que se debe adoptar, elevará la consulta con su informe 
al presidente de la Audiencia. Si consultado éste por el presidente 
del tribunal de partido ó por el registrador tuviere la misma 
duda, elevará la consulta al Gobierno (1). Así ba quedado estable-
cido un sistema de dependencia gradual, que vendrá á producir 
la unidad de jurisprudencia en esta parte interesante del derecho. 

623. Pero las consultas no deben perjudicar á los interesados 
que con este motivo no puedan obtener algún asiento principal 
en el registro de la propiedad. Para salir al encuentro de esta di-
ficultad, se ha ordenado que se haga una anotacion preventiva (2), 
con lo que se evitará al interesado toda clase de perjuicios, como 
expondremos al tratar de las anotaciones preventivas. 

§ 111. 
i 

Del nombramiento, cualidades y deberes de los registradores. 

624. La Ley quiere que los cargos de registradores recaigan 
en personas que reúnan la edad y la ciencia necesarias para el 
desempeño de las importantes funciones que se les confían. Al 
efecto ordena qué sean mayores de veinte y cinco años y aboga-
dos, y que dén prueba de su capacidad por medio de una oposi-
cion (3). Con sólo considerar los conocimientos jurídicos que ne-
cesita el registrador, y las responsabilidades en que la falta de 
pericia puede comprometerle, queda justificado el precepto de la 
Ley, la cual prescribe el modo de ingresar en la carrera de re-

(1) Artículo 276. 
(2) Artículo 277. 
(3) Artículo 298. Para ser nombrado registrador, exigía este artículo 

ántes de su reforma, haber desempeñado funciones judiciales ó fiscales, ó 
haber ejercido la abogacía cuatro años por lo vimos.. 

gistradores y las reglas que se han de seguir en la provision de 
los registros (1). El nombramiento se hace por el Ministerio de 
Gracia y Justicia (2), bajo cuya dependencia exclusiva, como 
queda dicho, se hallan los registros. 

625. Al lado de las circunstancias indispensables para ser re-
gistrador, pone la Ley las que inhabilitan para este cargo. 

626. No estaría el cargo de registrador á la altura que requie-
re, si personas no reputadas generalmente por capaces para des-
empeñar funciones públicas pudieran obtenerlo. De aquí dima-
na que no puedan ser nombrados registradores-. l.° Los-fallidos 
ó concursados que no hayan obtenido rehabilitación. 2.° Los deu-
dores al Estado ó áfondos públicos, como segundos contribuyen-
tes ó por alcance de cuentas. 3.° Los procesados criminalmente, 
mientras lo estuvieren. 4.° Los condenados apenas aflictivas, mien-
tras no obtengan rehabilitación (3). 

627. El cargo de registrador será incompatible con el de juez 
municipal, alcalde, notario y con cualquier empleo dotado de 
fondos del Estado, de las provincias ó de los pueblos (4); incom-
patibilidades que se fundan en la conveniencia de no distraerle 
de sus tareas, que han de ser diarias, á horas determinadas y de 
asistencia precisa. En la incompatibilidad con el cargo de nota-
rio, hay también la razón especial de que la ley se ha propuesto 
que los registros de la propiedad y los protocolos de los notarios 

(1) Para el ingreso en la carrera de registradores de la propiedad se crea, 
un. cuerpo de aspirantes á registros, del que se entrará á formar parte, previa 
oposicion, verificada en los términos que estableéerá un reglamento especial. 
(Artículo 303 de la LEY HIPOTECARIA, nuevamente redactado de conformi-
dad con lo dispuesto por la ley de 21 de Julio de 1876.) En el mismo ar-
tículo se establecen, como decimos arriba, las reglas que se han de seguir 
en las oposiciones de los registros vacantes ó que en lo sucesivo vacaren, en 
cuyo exámen no nos ocupamos por no ser materia propia de esta obra. 

(2) Artículo 302 de la Ley. 
(3) Artículo 299 de la misma. 
(4) Artículo 300. E l cargo de registrador es también incompatible con 

los de diputado provincial ó á Córtes, de oficial letrado de Hacienda y de -
más empleos públicos que por su especial naturaleza no permitan desem-
peñar el de registrador en la forma que determinan las disposiciones v i -
gentes. (Reales órdenes de 12 de Julio de 1871, de 9 de Abril de 1878 y reso-
lución del Congreso'de los diputados en 1876.) 



sean una comprobacion y una fiscalización recíproca. Sin em-
bargo, la Ley determina que, en el caso de que anunciada la va-
cante del registro no hubiere aspirante alguno, el Gobierno podrá 
dispensar estas incompatibilidades, excepto las de juez municipal 
y notario (1). 

628. Cada registro de la propiedad estará á cargo de un regis-
trador (2); y para el efecto del nombramiento de los registrado-
res, los registros se dividen en cuatro clases, según sus rendi-
mientos. La clase y fianza que corresponden á cada registro, es 
la señalada en el estado adjunto al Real decreto de 2 de Mayo 
de 1881 (3). 
_629- Para cubrir las responsabilidades en que pueden incur-

rir los registradores por razón de sus cargos, y para que sin ne-
cesidad de estar á las consecuencias del estado de su fortuna, á 
las dilaciones y molestias de un juicio ejecutivo y á las inciertas 
vicisitudes de un concurso de acreedores, tengan los perjudicados 
por ellos el medio de obtener la indemnización de los daños que 
les hayan causado, se ha establecido que los registradores nom-
brados no podrán ser puestos en posesion de su cargo sin que pres-
ten previamente una fianza (4), cuyo importe se fija en el estado 
á que hemos hecho referencia. Para el caso en que el nombrado 
registrador no prestare la fianza, se ha escogitado el modo de 
suplirla por medio del depósito de parte de los honorarios hasta 
completar la suma de la garantía (5). El Reglamento establece 
todo lo que se refiere á las fianzas (6) y depósitos, de cuyos por-
menores no debemos tratar aquí. 

630. La fianza, y el depósito en su caso, quedan afectos mien-
tras no se devuelvan, á las responsabilidades en que los registra-
dores incurran por razón de su cargo, con preferencia á cuales-

(1) Artículo 300. 
(2) Artículo 297. 
(3) Artículo sustituido por el decreto citado en el texto al 260 del Re-

glamento; en él se determina además que la expresada clasificación sólo p o -
drá reformarse pasados diez años desde dicha fecha. 

(4) Artículo 304 de la Ley. 
(5) Artículo 305 de la Ley. 
(6) Artículo 271 y siguientes del Reglamento. 

quiera otras obligaciones de los mismos registradores (1). Ni aqué-
lla ni éste se devuelven hasta tres años después de haber cesado el 
registrador en su cargo (2), y no desde que cese en un registro para 
pasar á otro (3), durante cuyo tiempo se hacen en los periódicos 
oficiales las publicaciones que están expresamente prevenidas (4). 
Al registrador que pase de un registro de mayor fianza á otro que 
la exija menor, no se devolverá la diferencia, sino en el plazo y 
con las condiciones ántes expuestas (5). 

631. Es también obligación de los registradores, tan luego 
como entran en posesion, proponer al presidente déla Audiencia 
persona de su confianza que los reemplace en ausencias y enfer-
medades: si el presidente se conforma, expide el nombramiento 
al sustituto; si por algún motivo grave no se conforma, manda al 
registrador que le proponga otro. El sustituto desempeña sus 
funciones bajo la responsabilidad del registrador, y es removido 
siempre que éste lo solicite (6). Puede ser nombrado sustituto del 
registrador cualquier español de estado seglar, mayor de veinti-
cinco años, exceptuando los notarios y escribanos de actuacio-
nes (7). Los oficiales y auxiliares que él registrador necesite son 
nombrados y retribuidos por él, y desempeñan los trabajos que 
les encomiende, pero bajo su única y exclusiva responsabilidad (8). 

632. No seria ni conveniente ni justo que personas á quienes 
tantas condiciones se exigen y tantas obligaciones se imponen, 
tuvieran igual amovilidad que algunos funcionarios del órden 
administrativo. Esto, sobre rebajar la importancia de sus cargos, 
alejaría de ellos á los más aptos para desempeñarlos. Por esta 
razón, los registradores no pueden ser removidos ni trasladados á 
otros registros contra su voluntad, sino por sentencia judicial, ó 
por el Gobierno en virtud de expediente instruido por el presiden-
te de la Audiencia con audiencia del interesado é informe del 

(1) Artículo 307 de la Ley. 
(2) Artículo 306 de la misma. 
(3) Artículo 380. 
(4) Artículo 306 citado'de la Ley, y 277 del Reglamento reformado. 
(5) Artículo 331 de la Ley. 
(6) Artículo 309. 
(7) Artículo 284, tít. XI reformado del Reglamento. 
(8) Artículo 301 de la Ley. 



presidente del tribunal del partido. Para que la remocion ó tras-
lación pueda decretarse por el Gobierno, se deberá acreditar en el 
expediente alguna falta cometida por el registrador en el ejerci-
cio de su cargo ó que le haga desmerecer en el concepto público, 
y sera oída la sección de Gracia y Justicia del Consejo de Es-
tado (i). J 

633. Entre las obligaciones de los-registradores se cuenta la 
de costear los gastos necesarios para conservar y llevarlos regis-
tros (2), puesto que á ellos corresponde también la percepción de 
los honorarios que al efecto señala el arancel. 

634. Por último, deben los registradores formar la estadística 
desús respectivos registros, remitiendo despues al presidente de 
la Audiencia, para que éste á su vez lo haga al Gobierno, los es-
tados que la Ley determina (3), y en la forma que señala el Re-
glamento (4). 

% IV. 
De la responsabilidad de los registradores. 

635. No se trata aquí de la responsabilidad criminal á que 
puede dar lugar la conducta délos registradores, perpetrando ac-

J l ) Artículo 308. La prohibición de trasladar arbitrariamente á los re-
gistradores, MÍ como la necesidad de oir á la Sección de Gracia y Justicia 
del Consejo de Estado cuando la remocion ó traslación se haya de verifi-
car por el Gobierno en virtud de expediente, son garantías establecidas 
que no se hallaban en la Ley ántes de la reforma. El art 287 del Regla-
mento reformado en los títulos XI y XI I señala las causas de remocion; 
el 289 las de traslación. El 290 establece cuándo y de qué manera se ha de 
proceder á la formacion del expediente, así como también los casos en que 
la remocion proceda de derecho, ó sea por sentencia judicial, y viene á ser 
el complemento del 308 de la Ley. 

(2) Artículo 312 de la Ley. 
(3) Artículos 310 y 311. 

(4j Titulo XI I reformado del Reglamento. Además de los cuatro esta-
dos anuales que deben formar los registradores, según dispone la Ley y de 
los que les exija la Dirección general, deberán formar otros dos, d é l o s 
cuales el primero ha de expresar las fincas registradas por primera vez d u -
rante cada año, con su valor y extensión, y el segundo los honorarios d e -
vengados en igual período: (Art. 302 del expresado título.) 

tos que el Código penal castiga, lo cual no se impide ni detiene 
nunca por correcciones disciplinarias, ni por demandas de res-
ponsabilidad civil (1); sólo se trata de ésta, para' cuya más fácil 
exacción se han exigido la fianza ó el depósito de que ántes he-
mos hablado. Pero no sólo se puede hacer efectiva la responsabi-
lidad con la fianza ó con el depósito de los registradores, sino 
también con sus demás bienes, por todos los daños y perjuicios 
que ocasionen (2). Esto es conforme con el principio general del 
derecho, según el cual, todos están obligados á resarcir con sus 
bienes los daños y perjuicios que provengan de la omision, des-
cuido ó negligencia que les sean imputables. La responsabilidad 
alcanza á las indemnizaciones y multas á que pueden dar lugar 
los actos ó las omisiones de su suplente, mientras esté a su cargo 
el registro (3), sin perjuicio de la acción que contra éste pueda 
en su caso corresponder al registrador. 

636. Para no déjar este grave punto de la responsabilidad ci-
vil al libre arbitrio judicial, fija la Ley los casos concretos y úni-
cos que dan lugar á ella. Estos son: 

1.° Por no asentar en el diario, no inscribir ó no anotar pre-
ventivamente en el término señalado en la ley, los títulos que se 
presenten al registro. 

2.° Por error ó inexactitud cometidos en inscripciones, cance-
laciones, anotaciones preventivas ó notas marginales (4). 

3.° Por no cancelar sin fundado motivo alguna inscripción ó 
anotacion, ú omitir el asiento ó nota marginal en el término cor-
respondiente. 

4.° Por cancelar alguna inscripción, anotacion preventiva o 
nota marginal, sin el titulo y requisitos que exige esta ley. 

5.° Por error ú omision en las certificaciones de inscripción ó 
de libertad de los inmuebles ó derechos reales, ó por no expedir di-
chas certificaciones en el término señalado en esta ley (5). 

(1) Artículo 320 de la Ley. 
(2) Artículo 313. 
(3) Artículo 316. 
(4) Por Real orden de 23 de Setiembre de 1874 se declara «que es eyi -

»dente que se hallan comprendidos en este artículo cualquier error ó in -
exact i tud que perjudique á tercero, y por consiguiente, lo que consiste en 
»devengar y percibir honorarios indebidos.» 

(5) Artículo 313 de la Ley. 



637. Sólo pueden ser imputados á los registradores sus actos 
ó descuidos, y por lo tanto no los errores, inexactitudes ñ omisio-
nes cuando tengan su origen en algún defecto del mismo titulo 
inscripto, y no sea de los que notoriamente debieran haber moti-
vado la denegación ó la suspensión de la inscripción, anotacion ó 
cancelación (1). Lo demás seria hacer recaer sobre ellos las culpas 
de otros. En el caso de que el registrador hubiera padecido algún 
error y lo hubiese rectificado, no por eso se libertará de la res-
ponsabilidad en que pueda haber incurrido por los perjuicios que 
hayan ocasionado los mismos asientos antes de ser rectifica-
dos (2). 

638. Veamos en qué puede consistir esta responsabilidad. El 
que por error, malicia ó negligencia del registrador perdiere un 
derecho real ó la acción para reclamarlo, podrá exigir desde luego 
del mismo registrador el importe de lo que hubiere perdido-, mas 
el que por las mismas causas pierda sólo la hipoteca, podrá exigir 
que el registrador, á su elección, ó le proporáone otra hipoteca 
igual a la perdida, ó deposite desde luego la cantidad asegurada 
para responder en su dia de dicha obligación (3). 

639. Pero si bien es justo y conveniente á los interesados, y 
hasta necesario al crédito territorial, que el registrador indemni-
ce directamente á los perjudicados, no lo seria que se eximiese 
de toda responsabilidad el que por el acto ú omision del registra-
dor quedara libre de alguna obligación inscripta. Será, pue°s, res-
ponsable solidariamente con el mismo registrador, del pago de las 
indemnizaciones á que éste sea condenado por su falta (4). Pero si 
el registrador ha indemnizado ya al perjudicado, podrá repetir la 
cantidad que por tal concepto pagare del que por su falta haya 
quedado Ubre de la obligación inscripta (5); pues aunque por su 
parte no haya fraude, no seria justo que por un acto ajeno cul-
pable, ó indiscreto si se quiere, él quedara beneficiado. Mas si el 
perjudicado, sin usar del derecho de reclamar directamente con-
tra el registrador ó contra éste y el favorecido, prefiriere dirigir 

(1) Artículo 314. 
(2) Artículo 315. 
(3) Artículo 317. 
(4) Artículo 318. 
(5) Artículo 319. 

su acción contra el último, no podrá repetir contra el registra-
dor, sino en el caso de que no llegue á obtener toda la indemniza-
ción reclamada, ó alguna parte de ella (1); puesto que no seria jus-
to que se pudiera pedir á dos la misma cosa por la misma causa y 
por separado, ni que uno tuviera una indemnización doble por 
los perjuicios sufridos. Estas demandas deberán entablarse y 
sustanciarse ante el juzgado ó tribunal á que corresponda el re-
gistro en que se haya cometido la falta (2), siguiéndose el juicio 
contradictorio como exige la naturaleza de los derechos recla-
mados. 

640. Cuando hftya una sentencia pronunciada contra el regis-
trador que llegue á ser ejecutoria, condenándole á indemniza-
ción de daños y perjuicios, no ha querido la Ley que el primero 
que se quejó sea solamente indemnizado, sino por el contrario, 
que lo sean igualmente los demás que, en la inteligencia de que 
la fianza constituida bastaría para garantirlos, no hayan aún de-
ducido sus acciones, porque siendo todos acreedores de una cla-
se y por lo tanto igual su derecho, seria injusto cualquier pri-
vilegio. 

641. Al efecto ha establecido la manera de hacer pública la 
ejecutoria cuando las condenas hubieren de hacerse efectivas con 
la fianza, por no satisfacer el registrador el importe de la indem-
nización (3); pero sólo, si en el corto término de ocho dios, conta-
dos desde la notificación de la sentencia, no se verificare el pago 
de lo debido ó no se consignare la cantidad necesaria al efecto (4): 
derecho y respiro que se le conceden por lo que influye en su 
descrédito que tenga que acudirse á la fianza ó al depósito. Avi-
sados así los demás perjudicados, podrán deducir sus respectivas 
demandas, y si no lo hicieren en el término de noventa dias, se 
llevará á efecto la sentencia (5). Si se dedujeren dentro del térmi-
no expresado algunas reclamaciones, continuará suspendida la 
ejecución de la sentencia hasta que recaiga sobre ellas ejecutoria, 

(1) El mismo art. 319. 
(2) Artículo 321. Donde, haya, más de un juzgado, ante el juez decano, 

añadía el antiguo artículo. 
(3) Artículo 323 de la Ley. 
(4) Artículo 298 del Reglamento reformado en 24 de Octubre de 1876. 
(5) Artículo 323 de la Ley. 



á no ser que la fianza bastare notoriamente para cubrir el importe 
de dichas reclamaciones despues de cumplida la ejecutoria (1). 

642. Como, Según queda dicho, en este caso es igual el dere-
cho de todos los perjudicados, de aquí que cuando la fianza ó el 
deposito no alcanzaren á cubrir todas las reclamaciones que se 
estimen procedentes, se proratee su importe entre los que las ha-
yan formulado (2). 

643. El perjudicado que no deduzca su demanda en el término 
de los noventa dias, no debe á su vez perjudicar á los que opor-
tunamente concurrieron: si por su negligencia sufre algún 
daño, impúteselo á sí mismo. Por eso deberá* ser indemnizado 
en su caso con lo que restare de la fianza ó de los bienes del 
mismo registrador, quedando expedita su acción contra el que 
por culpa de éste haya quedado libre de la obligación ins-
cripta (3). * 

644. Respondiendo el registrador, según lo manifestado, ade-
más de con la fianza ó el depósito, con todos sus bienes, al buen 
desempeño de su cargo, todo lo que aquí decimos se entiende que 
es sin perjuicio de esta responsabilidad (4). Por esto, si admitida 
la demanda de la indemnización no pareciere bastante para ase-
gurar su importe el de la fianza, deberá el juez ó tribunal decre-
tar, á instancia del actor, una anotacion preventiva sobre los 
bienes del registrador (5). 

645. Siguiendo el legislador el espíritu de nuestro derecho 
muy claramente demostrado en el Código penal, ordena que 
cuando m registrador fuere condenado á la vez á la indemniza-
ción de daños y perjuicios y al pago de multas, se abonarán con 
preferencia los primeros (6). 

646. Conviniendo no dejar indefinidamente ni por largo tiem-
po abierta la puerta á las reclamaciones contra los registradores, 
dándose así ocasion á que los hechos se oscurezcan, y se pierdan 

il) Artículo 324 de la misma. 
(2) Artículo 325. 
(3) Artículos 318 y 327. 
(4) Artículo 325. 
(5) Artículo 328. 
(6) Artículo 339. 

los medios de justificación de que, deducidas aquéllas oportuna-
mente, hubieran podido valerse para su defensa, se ha estable-
cido que la acción para pedir contra ellos la indemnización de 
daños y perjuicios prescribirá al año de ser conocidos los mis-
mos perjuicios por el que pueda reclamarlos, y no durará en nin-
gún caso más tiempo que el s -ñalaio por las leyes comunes para 
la prescripción de las acciones personales, esto es, veinte años 
según la ley de Toro, contándose desde la fecha en que la falta 
haya sido cometida (1). Conforme con el espíritu de este precepto 
hay otro en virtud del cual, el que durante noventa dias no agi-
tare el curso de la demanda que hubiere deducido, se entenderá 
que renuncia á su derecho (2). Tiempo ha tenido el demandante 
de prepararse para el juicio ántes de deducir la acción, y no es 
justo que por su inactividad prolongue la situación irregular del 
registrador cuya diligencia ó probidad estén en tela de juicio, y 
lo°es que cese el desprestigio que semejante estado de cosas pue-
de hacer recaer sobre el registro, y por lo tanto, sobre el crédito 
territorial. 

647. Hasta aquí hemos tratado de la responsabilidad civil de 
los registradores en lo que se refiere á la indemnización de los 
perjuicios originados; debemos además hacer algunas indicacio-
nes respecto á las facultades disciplinarias para corregir sus fal-
tas. Las infracciones que cometan de la ley ó de los reglamentos 
para su ejecución, aunque no causen perjuicio á tercero ni cons-
tituyan delito, serán castigadas sin formacion de juicio por los 
presidentes de Audiencia, con multa de 100 á 1.000 pesetas (3), 
seo-un dice la Ley. El Reglamento amplía esta disposición, mani-
festando que los presidentes de las Audiencias pueden imponer 
á los registradores de la propiedad las siguientes correcciones dis-
ciplinarias: Apercibimiento.—Reprensión.—Multa hasta 1.000 
pesetas. Be la resolución del presidente podrá acudirse en queja 
á la Dirección general, y su decision causará estado (4). 

La Dirección general les podrá imponer además las siguien-
tes. Suspension por espacio de tres meses á un año.-Privación 

(1) Artículo 332. 
(2) Articulo 333 de la Ley. 
(3) Articulo 322. 
(4) Artículos 295 y 296, tít. XI reformado del Reglamento. 
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deascenso y traslación por espacio defino á tres mes. Pero estas 
corréeles silo se impondrán cuando de palatra, por ser o ó 

jerárquicos asi como también cuando en las operaciones de r, 
güiro infringieren las disposiciones legales, y et Z e ! ño 
Meiere «so de dula facultad. El registrlr ,Jse creaiZZ 

mnZn uI f " l peH0Í0S Alados (2). Por igual 

S v. 
De la publicidad de los registro?. 

^ L S ^ o T , : ^ b r s cardinales del nuevo 

(1) Artículos 293, 295 "y 296. 
(2) Artículo 333 de la L e y 

(3) Artículo 298 del citado Reglamento reformado. 

bienes inmuebles, prestar sobre ellos, comprobar derechos que 
puedan corresponderles, ó que tengan cualquier interés legítimo 
en conocer el estado de la propiedad y de sus gravámenes. Este 
pensamiento lo comprende la Ley, diciendo que los registros se-
rán públicos para los que tengan interés conocido en averiguar el 
estado de los bienes inmuebles ó derechos reales inscriptos (1). 

650. La publicidad puede hacerse, ó por exhibición de los 
libros á los interesados, ó por certificaciones dadas por los regis-
tradores. 

651. Para la exhibición, los registradores pondrán de mani-
fiesto los registros en la parte necesaria á las personas que á su 
juicio tengan interés en consultarlos, sin sacar los libros del 
oficio y con las precauciones convenientes para asegurar su con-
servación (2). Para ello bastará petición verbal del interesado, 
siempre que indique claramente las fincas ó derechos cuyo estado 
pretenda averiguar (3). 

652. No es ménos lato que la Ley en hacer accesibles los re-
gistros el Reglamento, pues que permite sacar de ellos notas á 
los particulares, pero sin copiar los asientos (4). 

653. Los registradores están autorizados para dar certificacio-
nes afirmativas ó negativas de lo que resulte de los registros, en 
los casos que la Ley expresamente señala (5), y en la forma que 
la misma (6) y el Reglamento (7) determinan; pero siempre ó á 
instancia por escrito de los interesados, ya sean particulares ó ya 
representantes del Estado, ó en virtud de mandamiento judi-
cial (8). Las certificaciones podrán referirse, bien á un periodo 
fijo y señalado, ó bien á lodo el trascurrido desde la primitiva 
instalación del registro respectivo (9); y serán, ó literales, ó en re-

t í ) Artículo 279 de la Ley. 
(2) Artículo 280 de la misma, 
(3) Artículo 225 del-Reglamento. 
(4) A r t í c u l o ^ 7 del mismo Reglamento. 
(5) Artículo 281 de la Ley. 
(6) Artículos 288, 289, 291, 292, 293 y 294 de la Ley . 
(7) Artículo 228 y siguientes del tít. I X del Reglamento. 
(8) Artículo 285 de la Ley. 
(9) Artículo 282. 
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lacion que deberá contener las circunstancias que expresamente 
determina la ley (1). 

654. La libertad, ó gravamen de los bienes inmuebles sólo podran 
acreditarse en perjuicio de tercero, por certificaciones expedidas 
por los registradores (2). Cuando no fueren conformes con los asien-
tos de su referencia, se estará á lo que de éstos resulte, porque son 
la matriz de las certificaciones; pero quedará, como es justo, sal-
va la acción del perjudicado por ellai, para exigir la indemniza-
ción correspondiente del registrador que hay a cometido la falla (31. 

655. No debe quedar sin recurso el que por la mala fe, apre-
ciación errada ó capricho del registrador no pudiere examinar ú 
obtener certificación de lo que necesitare y fuere de dar. Por esto, 
cuando el registrador se negare á manifestar el registro ó á dar 
certificación de lo que en él conste, podrá el que lo haya solicitado 
acudir en queja al presidente de la Audiencia, si residiere en el 
mismo lugar, ó al delegado para la inspección del registro. El pre-
sidente, ó el delegado, entendiendo en este negocio como en un 
acto de jurisdicción voluntaria, decidirá oyendo al registrador. 
Si la decisión fuere del delegado, podrá recurrirse al presidente en 
queja (4). La ley señala qué es lo que deben contener las solici-
tudes de los reclamantes y los mandamientos de los jueces (5). 

656. También se da á los interesados recurso contra las dila-
ciones indebidas de los registradores, concediendo, sin embargo, 
á éstos el espacio suficiente para que puedan expedir las certifi-
caciones que se les pidan. Tienen que expedirlas en el más breve 
termino posible, pero sin que éste pueda exceder nunca del corres-
pondiente á cuatro dias por cada Mea cuyas inscripciones, liber-
tad ó gravámenes se trate de acreditar (6). Trascurrido el térmi-
no, podrá acudir el interesado al presidente ó á su delegado, soli-
citando le admita justificación de la demora, y precediéndose del 
modo que queda expuesto al tratar de la denegación de las certi-
ficaciones (7). 

(1) Artículo 290. 
(2) Artículo 283. 
(3) Artículo 284. 
(4) Artículo 286. 
(5) Artículo 287. 
(6) Artículo 295 de la ley. 
(7) Artículo 296. 
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Del modo de llevar el registro. 

657. Incalculables son los intereses permanentes y transi-
torios que se encierran en los registros, que más que á la gene-
ración, actual lian de afectar á las venideras, las cuales verán 
escritos en ellos los derechos de la propiedad, la série de las suce-
siones, las alianzas de las familias, y la seguridad de las transac-
ciones verificadas en los siglos anteriores. Por* esto, nada de 
cuanto conduzca á su legitimidad, autenticidad y seguridad pue-
de'ser considerado con indiferencia por el legislador. De aquí di-
mana la atención prolija con que se ha mirado este punto en la 
Ley y en el Reglamento. 

658. El registro de la propiedad se llevará en libros foliados 
y rubricados por los presidentes de los tribunales de partido ó 
jueces municipales delegados para la inspección de los registros (1). 
Estos libros serán uniformes para todos los registros, estarán 
numerados por órden de antigüedad, y se formarán bajo la direc-
ción del Ministerio de Gracia y Justicia, con todas las precauciones 
convenientes, á fin de impedir cualesquiera fraudes ó falseda-
des (2), y sólo de este modo harán fe (3). No puede desconocerse 
la importancia de estas disposiciones, que á pesar de que tienen 
cierto carácter reglamentario, por su gravedad se consideraron 
dignas de figurar en la ley. La intervención de la autoridad ju-
dicial imprime en los libros un sello de legalidad, al mismo 
tiempo que su uniformidad y los medios empleados por el Gobier-
no para su conservación y para hacer, ya que no imposibles, su-
mamente difíciles las falsificaciones, á la vez que fácil su descu-

(1) Artículo 222 de la Ley. Por la Ley hipotecaria de 1861, el registro 
se dividía en dos secciones; una que se titulaba de la PROPIEDAD, y otra de 
las HIPOTECAS. La sección de las hipotecas se habia de llevar en dos libros, 
uno por órden de fechas, y otro por órden alfabético. Mas por la Ley re-
formada se suprimieron los libros de hipotecas, y éstas deberán inscribirse 
del mismo modo que los demás derechos reales. 

(2) Artículos 223 y 226. 
(3) Artículo 224. 
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brimiento, son garantías que no podrían ser reemplazadas proba-
blemente por otras más directas y eficaces. 

659. Pero era necesario además evitar su extravío, y alejar 
todo motivo ó pretexto que pudiera dar lugar á creer que en ellos 
había corrupción. Para conseguirlo, los libros del registro no se 
sacarán por ningún motivo de la oficina del registrador, todas las 
diligencias judiciales ó extrajudiciales que exijan su presentación, 
se ejecutarán precisamente en la misma oficina (1), para que de 
este modo pueda ser más directa la responsabilidad, evitán-
dose los inconvenientes que origina la intervención de muchas 
manos, que naturalmente lleva consigo el que se divida entre 
todas ellas la responsabilidad, la cual sólo con esto se debilita. 

La Ley, completada en esta parte por el Reglamento, estable-
ce varias reglas respecto á lo que debe contener el registro de la 
propiedad, el modo de llevar los libros y de hacer los asientos, las 
notas que han de ponerse á los títulos que se inscriban ó cuando 
se cancelen hipotecas, las diligencias que diariamente deben 
practicarse para que no pueda haber alteración en la fecha ver-
dadera de los asientos, las precauciones para que no se eluda el 
pago de los impuestos que afectan á las trasmisiones de dominio 
ó de otros derechos en la cosa, las formalidades que han de pre-
ceder á la inscripción ordenada por providencia judicial, y el 
modo de conservar los documentos que deben quedar en las ofici-
nas del registro (2). 

660. Los asientos de presentación, hechos fuera de las ho-
ras en que deba estar abierto el registro, serán nulos (3); de-

(1) Artículo 225 de la Ley. 
(2) Artículo 227 y siguientes de la Ley hasta el 251, y todo el título VI 

del Reglamento. 
(3) Artículo 243 de la Ley. Este artículo decía en la Ley no reforma-

da: «Las inscripciones hechas en dias feriados serán nulas.» Y en esta dis-
posición están comprendidas las inscripciones, anotaciones preventivas y 
cancelaciones que se verifiquen en dias feriados, y los asientos de presenta-
ción que se hagan fuera de las horas prèviamente señaladas para estar 
abierto el registro. Las declaraciones de nulidad ó validez de tales inscrip-
ciones ó asientos se hacen á instancia de parte, y son de la competencia de 
los tribunales. (Real órden de 23 de Agosto de 1866.) 

Mas áun cuando la Ley reformada ha hecho esta alteración en el artícu-

claracion que tiene por objeto evitar que quien en la confianza 
de que la ley se cumpla, espera para hacer una inscripción la 
primera hora hábil, sea perjudicado por el que fué con anticipa-
ción á inscribir cuando no lo era permitido. 

661. Como hay omisiones en las inscripciones y anotaciones 
que las anulan, según expondremos en su lugar, y además pue-
den cometerse errores que en último resultado se conviertan en 
daño de los que inscriben, de aquí dimana que los interesados en 
una inscripción, anotacion preventiva ó cancelación, puedan exi-
gir que, antes de hacerse en el libro el asiento principal de ella, se 
les dé conocimiento de la minuta del mismo asiento. Si notaren en 
ella algún error ú omision importante, podrán pedir que se subsa-
ne, acudiendo al presidente de la Audiencia ó á su delegado, en el 
caso de que el registrador se negare á hacerlo. Estas autoridades re-
solverán lo que proceda, sin forma de juicio y en el término de seis 
dias (l),lo que equivale á considerar esto como un acto de juris-
dicción voluntaria. Siempre que se dé al interesado conocimiento de 
la minuta en la forma que acaba de exponerse, y manifieste su con-

formidad, ó no manifestándola, decida el presidente de la Audien-
cia la forma en que aquélla se ha de extender, se hará mención de 
una ú otra circunstancia en el asiento respectivo (2). La falta de 
juicio contencioso está suplida aquí con cuantas garantías fuera 
de él pueden escogitarse. 

S VII. 
Títulos sujetos á inscripción. 

662. En los registros se inscribirán (3): 
1.° Los títulos traslativos del dominio de los inmuebles ó de los 

derechos reales impuestos sobre los mismos, entendiéndose la pa-

lo 243, no por eso ha podido ser su objeto habilitar los dias feriados, en 
los cuales, por consiguiente, no podrán verificarse inscripciones, anotacio-
nes, cancelaciones, ni asientos de presentación, según se deduce de las pa-
labras del art. 242. 

(1) Artículo 252 de la Ley. 
(2) Artículo 253. 
(3) Artículo 2.° de la Ley. Mas el número 1.° de este artículo, que pre-

viene que se inscriban en el registro los títulos traslativos del dominio de 



labra inmuebles del modo que para los efectos de la L E Y H I P O T E -

C A R I A queda expuesto con repetición. 
2.° Los títulos en que se constituyan, reconozcan, modifiquen 

ó extingan derechos de usufructo, uso, habitación, enfiléusis, hi-
potecas, censos, servidumbres y otros cualesquiera reales. 

3.° Los actos ó contratos en cuya virtud se adjudiquen á algu-
no bienes inmuebles ó derechos reales, aunque sea con la obligación 
de trasmitirlos á otro, ó de invertir su importe en objetos deter-
minados. 

4.° Las ejecutorias en que se declare la incapacidad legal para 
administrar, ó la presunción de muerte de personas ausentes; se 
imponga la pena de interdicción, ó cualquiera otra por la que se 
modifique la capacidad civil de las personas en cuanto á la libre 
disposición de sus bienes. 

5.° Los contratos de arrendamiento de bienes inmuebles por 
un periodo que exceda de seis años, ó los en que se hayan antici-
pado las rentas de tres ó más años, ó cuando sin tener ninguna de 
estas condiciones, hubiere convenio expreso de las partes para que 
se inscriban (1). 

6.° Los títulos de adquisición de los bienes inmuebles y derechos 
reales que poseen ó administran él Estado ó las corporaciones ci-

los inmuebles, no establece la nubdad de los que no se inscriban, sino que 
limita sus preceptos á salvar los derechos de tercero, pero dejando vivas las 
obbgaciones entre quienes las hayan contraído. (Sentencia de 16 de N o -
viembre de 1870.) 

Verificado en púbhca subasta el remate de un inmueble y pagado su 
importe, la manifestación del rematante de que lo había hecho para otra 
persona, diciendo que se extendiera la escritura en nombre de ésta, no cons-
tituye una traslación de dominio, sino una declaración de haber obrado en 
nombre de otro, para cuyo acto no se requiere la inscripción en el registro 
de la propiedad. (Sentencia de 9 de Abril de 1866.) 

(1) «Los títulos inscriptos con arreglo al núm. 5.° del art. 2.° de la LEY 
HIPOTECARIA producen todos los efectos que hoy les concede, al propósito 
de hacer constar el gravámen temporal que afecta á la finca y que no pue-
de ignorar el comprador, y por lo tanto, tiene que respetarlo ínterin dure 
el tiempo del arrendamiento, sin que esté en su mano lanzar al arrendata-
rio, á cuyos derechos da estabibdad la inscripción por el tiempo que dure 
el arriendo.» (Sentencia de 3 de Marzo de 1880.) 

viles ó eclesiásticas, con sujeción á lo establecido en las leyes ó re-
glamentos. 

Acerca de todo esto haremos algunas indicaciones. 
663. Los documentos á que se refieren los tres números pri-

meros de los seis que acabamos de trascribir, venían ya inscri-
biéndose, y con arreglo á la ley, debia esto verificarse siempre, si 
bien era bastante frecuente que en la práctica no se ejecutara. 
Respecto á estos documentos, el Reglamento para la ejecución de 
la Ley hipotecaria lia procedido á hacer las siguientes explica-
ciones: 

1.a Que además de los títulos expresamente señalados en la 
Ley, deberán inscribirse cualesquiera otros relativos á derechos 
de l. misma índole, como adquisiciones de fincas pertenecientes á 
la mitad reservable de los mayorazgos, concesiones definitivas de 
minas, caminos de hierro, aguas, pastos y otras semejantes, tí 
bien cualquier acto ó contrato legitimo que, sin tener nombre pro-
pio en el derecho, modifique desde luego ó en lo f uturo, alguna de 
las facultades del dominio sobre bienes inmuebles tí derechos 
reales (1). 

2.a Que los actos y contratos que con diferentes nombres se co-

(1) Artículo l .° del Reglamento. La Real órden de 26 de Febrero 
de 1867 dictó también algunas disposiciones relativas á esta materia, cuya 
sustancia es la siguiente. La inscripción de las concesiones de caminos de 
hierro ó canales deberá hacerse en el registro de la propiedad á que corres-
pondiere el punto de arranque ó cabeza de camino ó canal, haciéndose una 
breve referencia de esta inscripción en los demás registros cuyo territorio 
atraviese La obra pública. Las obbgaciones hipotecarias al portador emiti-
das por las sociedades de obras púbhcas, autorizadas para hacerlo, no son 
inscribibles especial y determinadamente una por una; pero sí lo es la es-
critura púbhca en que debe constituirse la hipoteca. Y tendrá que expre-
sarse en la inscripción, que la hipoteca queda constituida á favor de los 
tenedores de las obligaciones á que la escriturase refiera, y en la parte pro-
porcional que á cada obligación corresponda. Las obras necesarias para la 
existencia y explotación del camino ó canal no requieren inscripción sepa-
rada y especial, sino que se incluyen en la general ó particulares de La obra 
púbhca. Estas son las principales disposiciones de la Real órden de 26 de 
Febrero de 1867 acerca de tan importante materia, sobre la cual puede ver-
se también una resolución de la Dirección general de 20 de Febrero 
de 1874. 



nocen en las provincias regidas por fueros especiales y producen 
respecto d bienes inmuebles ó derechos reales, cualquiera de los 
efectos de constituirlos, reconocerlos, trasmitirlos, modificarlos ó 
extinguirlos, estarán también sujetos á inscripción. Tales son, en-
tre otros, el usufructo conocido en Aragón con el nombre de viude-
dad, el contrato denominado en Cataluña heredamiento universal, 
y otros semejantes siempre que hayan de surtir alquno de los 
mencionados efectos (1). 

Las actas expedidas por el respectivo diocesano ó de su órden, 
que acrediten haberse realizado la conmutación de los bienes de 
las capellanías colativas declaradas subsistentes con arreglo al 
Convenio de 24 de Junio de 1867 é Instrucción de 25 del propio 
mes, estarán asimismo sujetas á inscripción (2). El Reglamento 
señala los documentos que para este fin han de presentarse, 
tanto en el caso en que la conmutación se haya hecho sin con-
tradicción alguna, como en el de que á la declaración del dere-
cho de la familia haya precedido litigio, y determina también 
los efectos que en este segundo caso ha de producir la inscrip-
ción á que no haya precedido además la presentación de la eje-
cutoria. 

Los bienes pertenecientes á capellanías colativas, declaradas 
extinguidas por el Convenio é Instrucción de 24 y 25 de Febrero 
de 1867, que en cumplimiento de la ley de 19 de Agosto de 1841 
hubieren sido adjudicados ó se adjudicaren á consecuencia de 
sentencia firme declarada por los tribunales ordinarios, habiendo 
sido oído el ministerio fiscal, podrán también inscribirse en los 
registros de la propiedad (3). 

(1) Articulo 2.° del mismo. Los heredamientos llamados en Cataluña 
prelalivos no están sujetos á inscripción. Tampoco lo están los heredamien-
tos preventivos en que aún no se ha cumplido la condicion, ni llegado el 
caso que implica la institución preventiva de heredero, pues cuando esto se 
verifica se hadan sujetos á inscripción. (Real órden de 24 de Octubre 
de 1871.) 

(2) Párrafo 2.° del citado artículo. 
(3) Decreto de 22 de Agosto de 1874. 

Los testimonios librados por los notarios, de las adjudicaciones hechas 
á los herederos y legatarios en las particiones extra judiciales aprobadas por 
escritura pública, que se practican por los interesados en uso de su dere-

S o n a d m i s l b l e s á inscripción en el registro de la propiedad (Real ór-

664. De lo dicho se infiere, que la obligación de trasmitir á 
otro el dominio de cualquier inmueble ó derecho real, ó de consti-
tuir sobre uno ú otro un derecho de la misma índole, no estará su-
jeta á inscripción. Tampoco lo estará la obligación de celebrar en 
lo futuro cualquiera de los contratos que en su caso pueden dar 
lugar á la inscripción, á menos que en uno ú otro caso sea garan-
tida dicha obligación personal por medio de otra real (1). Fúnda-
se todo esto en que la promesa de celebrar un contrato que en su 
día dé lugar á una inscripción, no es el contrato que ha de ins-
cribirse. La Ley hipotecaria se limita á los derechos en la cosa; 
no comprende los derechos á la cosa. 

665. Nueva es en nuestro derecho la prescripción de que se 
inscriban en el registro las ejecutorias que modifiquen la capa-
cidad legal en cuanto á la libre disposición de los bienes; pero la 
i n n o v a c i ó n se justifica sólo con tener en cuenta que no basta 
para la enajenación ó imposición de cargas sobre bienes inmue-
bles que el vendedor ó imponente sea su dueño, sino que tam-
bién se requiere que tenga capacidad civil para hacerlo. Ni es 
necesario para que estén las ejecutorias sujetas á inscripción, 
que declaren la incapacidad ó modifiquen la capacidad de un 
modo expreso; basta que produzcan legalmente una u otra inca-
pacidad, aunque no la declaren de un modo terminante (?). 

den de 5 de Febrero de 1867.) L o son también las particiones hechas extra-
iudicialmente ántes de regir la Ley de Enjuiciamiento, en que se hallen 
interesados menores ó incapacitados, aunque no hayan sido aprobadas j u -
dicialmente, siempre que concurran los demás requisitos necesarios Las 
ejecutadas después de la expresada ley, sólo se inscribirán si se ha obteni-
do licencia judicial para llevarlas á efecto, ó han sido aprobadas judicial-
mente Tampoco es necesaria la aprobación judicial-en las particiones, para 
el efecto de inscribirlas, cuando los menores ó incapacitados han sido re-
presentados en la partición por sus padres en virtud de la patria potestad; 
así como tampoco cuando los testadores con sólo herederos volúntanos, han 
dispuesto que no se obtenga aquella Ucencia ó aprobación. Los registrado-
res de la propiedad no pueden denegar ó suspender la inscripción de las 
expresadas particiones practicadas, prévia licencia judicial ó aprobadas 
judicialmente, bajo el fundamento de que han debido ejecutarse con suje-
ción á las reglas prescritas en la Ley de Enjuiciamiento civil para los j u i -
cios de testamentaria. (Orden de 6 de Noviembre de 1868.) 

(1) Artículo 3." del Reglamento. 
(2) Artículo 4.° del mismo. 



0 t r° cambio importante ha hecho la nneva legislación, 
al sujetar á la inscripción los arrendamientos que dejamos ántes 
mencionados: hasta aquí, nunca tenia el arrendamiento más que 

cloi nC 7 £ T °blÍ°aC!0n Pers0na1' P°r 10 W aunque elsu-ce O! por titulo universal del contratante estaba obligado á 
S E ^ S / U < ^ ° r SÍngUlar' LaS Circunstancié parti 
tiáSm« v T 0 1 r ® * 0 8 P°r la,Tg0 t i e m p 0 6 Con crecidas an-
du n t-7 ^ °S qUe 611 k C°nfiaüZa de * * este contrato 
h e Z L d i f í ' T C ° f ° SUelen haCer 103 feudatarios, han 
S e ? r l r " 7 g T re° la ' d a n d° al d e r e c h 0 P ™ * ca-
rácter y efecto de derecho real. Lo que se dice de los arrenda-
mientos es aplicable también á los arriendos, subrogacio^X 

§ VIII. 

Necesidad de la inscripción en los títulos á ella sujetos. 

667 Una cuestión importantísima debe ser aquí examinada 
fftní ° i ?aveUte í"dÍSPensable la inscripción de los títulos su-
jetos á ella? ISo puede negarse que esta cuestión parece resuelta 

la Ley> r a i d e s e c h a r i a ^ d e -
antena ,t , T 36 h a g a ^ ^ n , y * imitarse cons-tantemente a declarar que sus efectos sólo se extienden á libertar de perjuicios al tercero que no fué parte en un acto ó contrato 

ZmentH ^ " eSt&bleCer qUe n ° 68 ¡^Pensable abso-' 
utamente la inscripción, puesto que su falta no lleva tras sí la 

ineficacia de la obligación no inscripta (2). Debe decirse, siu em-

(1) Artículo 5.° del Reglamento. 

(2) El Tribunal Supremo tiene también declarado, como va deiamos 
3 t a / e - Í i l S C r Í P C Í 0 U d C 1 0 3 t í t u l 0 S t r a s l a t i ^ " e d m o n 

produce su nulidad smo que se limitan sus efectos 4 dejar & salvo los de-
r chos de tercero. (Sentencia de 16 de Noviembre de 1870.) T a m b i e n W 
reconocido que, según doctrina establecida por el mismo S u p t L o M b " ! 

Í e ; r r P r S ? ° ? U r , l a S C 0 s a s b Í P ° ^ , tienen, sin embargo, 
l ™ t e s i r U a n t ; " 0 3 d ^ á S P a C t ° S e Q bubiesen convenido ios otoñantes, (¡sentencia de 21 de Noviembre de 1872.) 

bargo, que la Ley, por medios, aunque no del todo directos, ha 
venido de hecho á hacer casi indispensable la inscripción. No 
deja de ser un motivo muy poderoso para hacerla, la declaración 
de que sólo lo inscripto perjudicará á tercero, porque pocos ha-
brá que por omitirla quieran dejar expuestos sus derechos, y que 
se conformen con los peligros que semejante situación lleva con-
sigo. Pero fuera de esto, tenemos en la Ley, en el Reglamento y 
en la Instrucción sobre la manera de redactar los instrumentos 
públicos sujetos al registro, medidas que casi más tienen el ca-
rácter de directas que de indirectas, con el fin de que los docu-
mentos se registren; porque es tan mala la condicion del que lo 
omite, que difícilmente será aceptada por personas que tengan 
alguna previsión y diligencia, por escasa que sea, en la admi-
nistración de sus bienes. Así vemos, que si bien el no hallarse 
inscripto el dominio de un bien inmueble ó derecho reala favor de 
la persona que lo transfiera ó grave, sin estar tampoco inscripto 
á favor de otra, no será motivo suficiente para suspender la ins-
cripción ó anotacion preventiva, si del titulo presentado ó de otro 
documento fehaciente resulta probado que aquella persona adquirió 
el referido dominio antes del 1.° de Enero de 1863; en el caso de 
no resultar la fecha de la adquisición, ó de ser posleriw al expre-
sado dia, deberá suspenderse la inscripción solicitada (1). 

668. No es ménos eficaz que este medio, la declaración de que, 
desde la publicación de la L E Y HIPOTECARIA no se admitirá en los 
juzgados y tribunales ordinarios y especiales, en los Consejos y 
en las oficinas del Gobierno, ningún documento ó escritura deque 
no se haya tomado razón en el registro, por el cual se constituye-
ren, trasmitieren, reconocieren, modificaren ó extinguieren dere-
chos sujetos á inscripción según la misma ley, si el objeto de la 
presentación fuere hacer efectivo en perjuicio de tercero el dere-
cho que debió ser inscripto. Mas no obstante esta prohibición, po-
drá admitirse en perjuicio de tercero el documento no inscripto y 

(1) Artículo 20 de la Ley reformada. 
Por Real órden de 21 de Abril de 1867, se dispuso también que los h e -

rederos, mientras la herencia esté pro indiviso, pueden otorgar y los regis-
tradores deben admitir, las escrituras necesarias para la cancelación de las 
hipotecas constituidas é inscriptas en favor de su causante, sin necesidad 
de la inscripción prévia del título hereditario. 



que debió serb, si el objeto de la presentación fuere únicamente 
corroborar otro titulo posterior que hubiere sido inscripto. Tam-
bién podrá admitirse el expresado documento, cuando se presente 
para pedir la declaración de nulidad y consiguiente cancelación 
de algún asiento que impida verificar la inscripción de aquel do-
cumento (1). Si comparamos la redacción del artículo 396 de la Ley 
hipotecaria reformada que prescribe las disposiciones que aca-
bamos de enunciar, con el de la misma ley ántes de la reforma, 
notaremos las importantes adiciones que en él se han hecho para 
su mejor inteligencia y ejecución. A la prohibición general esta-
blecida en el antiguo artículo, se ponen limitaciones equitativas 
que juzgamos dignas de aprobación (2). 

S i x . 

Modos de crear la titulación de las fincas y derechos que 
no la tengan, para poder inscribirlos. 

669. Lo que acabamos de manifestar en el párrafo que ante-
cede, es una prueba de la necesidad en que están los dueños de 
bienes inmuebles y los que tengan sobre ellos derechos reales, de 
inscribirlos en el registro. Pero como esta inscripción no puede 
hacerse sin títulos en que se funde, de aquí la precisión de que 

(1) Artículo 396. Así es que «la falta de inscripción de un título suje-
to á registro, y su no admisibilidad en los juzgados y tribunales, sola-
mente pueden ser reclamados por un tercero á qiúen este título per -
judique.» Declaración del Tribunal Supremo, que la funda en los ar-
tículos 23. 27 y 396 de la LEY HIPOTECARIA. (Sentencia de 14 de Noviem-
bre de 1872.) Con cuya sentencia guarda analogía la dictada en 24 de Enero 
de 1875. 

{2) «En todo instrumento público sujeto á registro, advertirá el nota-
»rio que sin verificarse la inscripción no será aquel admitido en los j u z -
»gados y tribunales, consejos y oficinas del Gobierno, si el objeto de la 
»presentación fuere hacer efectivo en perjuicio de tercero el derecho que 
»debió ser inscripto, salvo los dos casos de excepción que comprende el ar-
t i c u l o 396 de la LEY HIPOTECARIA.» (Art. 8.° de la Instrucción de 9 d e N o -
yiembre de 1874 sobre la manera de redactar los instrumentos públicos su-
jetos á registro.) 

« 

todos procuren obtenerlos: no desconocía la Ley, que por un con-
junto de circunstancias que no es oportuno examinar aquí, son 
muchas las fincas que en España carecen de toda titulación, por 
más que estén poseídas hasta secularmente por las familias en 
cuyo poder se hallan. La posesion por sí sola basta á veces para 
asegurar á éstas la propiedad, como hemos expuesto al tratar de 
la prescripción: no podía, pues, desentenderse el legislador de 
autorizar á los que se hallaran en este caso á formar una titula-
ción, que será ménos importante frecuentemente en un principio 
que con el trascurso del tiempo, que viene á legitimar los hechos 
y á convertir en legítimos los que en su origen no lo fueron. Esto 
lo hace, estableciendo que pueda inscribirse la posesion cuando 
no haya títulos escritos que prueben el dominio ó el derecho real 
del poseedor. 

670. Se entiende que carece de título escrito para el efecto de 
inscribir la posesion, no sólo el que realmente no lo tiene, sino 
también el propietario que, teniéndolo, no pueda reclamar inme-
diatamente su inscripción, por haberlo de traer de punto distante 
del lugar en que deba hacerla, ó por cualquiera otra causa que le 
obligue á dilatar su presentación; circunstancia que podrá hacerse 
constar en el expediente de que hablaremos, y en la misma ins-
cripción (1). 

671. El que carece, pues, de título en el sentido que dejamos 
expuesto, deberá para inscribir su derecho, justificar préviamen-
te SIL posesion ante el tribunal de partido del lugar en que estén 
situadlos los bienes, con audiencia del fiscal si tratare de inscri-
bir el dominio pleno de una finca, y con la del propietario ó la de 
los ddmás participes en el dominio si pretendiere inscribir un 
derecho real. Si los bienes estuvieren situados en pueblo ó término 
donde no resida el tribunal del partido, podrá hacerse la infor-
mación ante el juez municipal respectivo, con audiencia del fiscal 
municipal, en todos los casos en que debería ser oido el fiscal del 
partidlo (2); medida adoptada en el deseo que manifiesta la ley de 
excitar á que se forme pronto la titulación del mayor número po-
sible de fincas. Y debemos advertir que pueden hacer uso de esta 

(1) Artículo 326 del Reglamento. 
(2) Artículo 397 de la Ley. 
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facultad, no solamente los poseedores de bienes inmuebles con 
anterioridad al 1.° de Enero de 1863, sino también los dueños y 
poseedores de bienes inmuebles ó derechos reales, á excepción del 
de hipoteca, adquiridos con posterioridad á la expresada fecha (1). 
La intervención del ministerio fiscal se limitará a procurar que se 
guarden en el expediente las formas de la ley (2). 

672. Esta misma establece los requisitos que debe contener 
el escrito en que se pida la admisión de la iuformacion (3); el 
número y cualidades de los testigos que deben ser examina-
dos (4); el modo de probar la capacidad legal de éstos; los puntos 
á que han de contraerse sus declaraciones; la responsabilidad en 
que incurren (5); los recibos de contribución que debe presentar 
el solicitante; el conocimiento que en las adquisiciones recientes 
ha de darse á la persona de quien procedan ó á sus herederos, 
para que manifiesten si tienen que oponer algo á la inscrip-
ción (6), y el señalamiento de término que ha de hacerse á los 
partícipes en la propiedad ó en otros derechos reales, cuando es-

(1) Artículo 1.° del decreto de 10 de Febrero de 1875. 
(2) Artículo 397 de la Ley. 
(3) Artículo 398 de la Ley. 
(4) Artículo 398. 
(5) Artículo 398. 
(6) Regla 4.a del citado artículo. Esta regla ha sido sustituida con otra 

por el art. 6.° de la ley de 17 de Julio de 1877, en la que se establecen en 
los términos siguientes las diligencias que se han de practicar paralas ins-
cripciones de posesiou. «El que trate de inscribir su posesion presentará 
una certificación del alcalde del pueblo en cuyo término municipal radi-
quen los bienes, autorizada además por el regidor síndico y el secretario 
del ayuntamiento, y si alguno de los dos primeros no supiese firmar, lo 
hará por él otro individuo del municipio. En esta certificación se expresa-
rá claramente, con referencia á los amillaramientos, catastros ú otros datos 
de las oficinas municipales, que el interesado paga la contribución á título 
de dueño, determinándose la cantidad con que contribuye cada finca si 
constase, y no siendo así, se manifestará únicamente que todas ellas se tu-
vieron en cuenta al fijar la última cuota de contribución que se hubiese re-
partido.» 

«En los pueblos en que existan comisiones especiales para evaluación 
de la riqueza inmueble y repartimiento de la contribución, deberá acudir-
se á las mismas para obtener la certificación á que se refiere el anterior pár-

tuvieren ausentes, ordenando que sino comparecieren ó se igno-
rare su paradero, el juez aprobará el e x p e d i e n t e y mandara hacer 
la inscripción del derecho sin perjuicio del que corresponda a di-
chos partícipes, expresándose que no han sido oidos en la infor-
mación; circunstancia que se ha de poner también en la inscrip-
ción (1). No se podrá en estos expedientes exigir del que los 
promueva, que presente el título de la adquisición de la finca ó 
del derecho que quiera inscribir (2). La aprobación del expedien-
te y la órden de extender en el registro la inscripción solicitada, 
sin perjuicio de tercero de mejor derecho, tendrá lugar cuando 
sea suficiente la información practicada y no exista oposicion de 
parte legítima (3). 

673. Mas desde el momento en que haya quien se considere 
con derecho á los bienes cuya inscripción se solicite, tiene abier-
tos los tribunales, en los cuales puede interponer su demanda y 
pedir su inscripción en el registro, suspendiéndose en su virtud el 
curso del expediente de información, y la inscripción del mismo 
si estuviere ya concluido y aprobado. Esta demanda se ventilará 
enjuicio ordinario (4). No se admitirá más oposicion que la que 
se contraiga exclusivamente al hecho de poseer en nombre 
propio (5). , . . . , 

674. No habiendo oposicion, ó concluido el juicio a que diere 

rafo, la cual se firmará por el presidente y secretario, y por el regidor sin-
dico del ayuntamiento si perteneciere á dichas comisiones.» 

«Si no hubiere pagado ningún trimestre de contribución por ser su ad-
quisición reciente, se dará conocimiento del expediente á la persona de 
quien proceda el inmueble ó á sus herederos, á fin de que manifiesten si 
tienen algo que oponer á su inscripción.» 

«Si el que la solicita fuere heredero del anterior poseedor, presentará 
el último recibo de contribución que éste haya satisfecho, ú otro documen-
to que acredite el pago.» . 

«Los artículos 400 y 401 en que en la Leí, hipotecaria se trataba de otro 
modo de acreditar y de inscribir la posesion, quedan derogados por la ex -
presada ley de Julio de 1877.» 

(1) Artículo 398 de la Ley. 
(2) Artículo 327 del Reglamento. 
(3) Artículo 399 de la Ley. 
(4) Regla 6.* del art. 398. 
(5) Artículo 327 del Reglamento. 



lugar, despues que el juez haya aprobado las diligencias y man-
dado extender la inscripción, se entregará el expediente original 
al que haya obtenido la providencia, el cual lo presentará en el 
registro, solicitando la inscripción (1). Esta se hará expresándose 
las circunstancias que al efecto prescribe la ley (2), quedando el 
expediente archivado en el registro del tribunal ó juzgado que le 
hubiere instruido, expidiéndose d los interesados las copias ó tes-
timonios que solicitaren (3). 

675. Las inscripciones de posesion expresarán el procedimien-
to que se hubiere adoptado para verificarlas, y surtirán todas el 
mismo efecto legal. El tiempo de posesion que se haga constar en 
dichas inscripciones como trascurrido, cuando éstas se verifiquen 
se contara para la prescripción que no requiera justo titulo, á no 
ser que haya oposicion de parte interesada, en cuyo caso tendrá 
que hacerse la prueba según el derecho común (4). 

676. La Ley hipotecaria reformada ha querido también facili-
tar la inscripción de su dominio á los que no tienen título escrito 
que lo justifique, mediante la instrucción del oportuno expedien-
te, que al mismo tiempo podrá servir para obtener la liberación 
de los bienes que se hayan de inscribir. Esto se verificará presen-
tando un escrito ante el juez del partido en que radiquen los bie-
nes, ó la mayor parte de la finca enclavada en varios partidos ju-
diciales, refinendo el modo de laadquisicion y las pruebas legales 
de ella y pidiendo que se le admitan éstas y declare su derecho, 
con citación de la persona de quien procedan los bienes ó de su 
causa-habiente. En el mismo artículo se establecen las formalida-
des y tramites con que se ha de sustanciar este recurso y se de-
termina que, consentida ó confirmada la 'providencia en que se 
declare justificado el dominio de los bienes, sea título bastante 

(1) Artículo 399 de la Ley. 
(2) Artículo 399 de la misma. 

i ( f í o n A r t í , ; u l 0 3 2 8 d e l Reglamento. Por Real órden de 23 de Setiembre 
üe 1880 se dispone también que los expedientes judiciales de posesion 
despues de inscriptos, deben devolverse de oficio por el registrador de ¿ 
propiedad al juzgado de que procedan, el cual acusará recibo, que se ar-
chivara en legajo correspondiente del registro. 

(4) Artículo 403 de la Ley. 

para hacer la inscripción (1). La facultad concedida por esta dis-
posición de la Ley hipotecaria es extensiva á los propietarios que 
hayan adquirido el dominio despues del 1.° de Enero de 1863, 
fecha en que empezó á regir la ley, y carezcan de título escrito (2). 

677. Es también nueva la disposición de la Ley reformada, 
que establece el modo de dar autenticidad á los documentos pri-
vados anteriores á su publicación, en los cuales se hayan hecho 
constar actos ó contratos sujetos á registro, á fin de que pueda 
cumplirse este requisito. 

En su consecuencia, las adquisiciones de dominio de bienes in-
muebles ó derechos reales, verificadas, declaradas ó reconocidas 
por contratos privados, apeos ó prorateos de la misma especie, án-
tes de la publicación de esta ley, podrán inscribirse en el registro, 
para cuyo efecto los contrayentes presentarán el documento que 
deseen inscribir, firmado y rubricado por ellos, con una copia 
del mismo en papel común, firmada también de su puño, y á 
su debido tiempo tendrán que ratificarse en el contrato y re-
conocer como suyas las firmas puestas en él. Practicadas otras 
diligencias que previene la Ley, y probada la legalidad y auten-
ticidad del contrato, el registrador procederá á verificar la ins-
cripción si el acto no devengare ningún derecho fiscal, y única-
mente el asiento de presentación en caso de que le devengue y 
no haya sido satisfecho. El documento original ha de quedar ar-
chivado en el registro, y la copia se devolverá al interesado con la 
nota de «registrado» (3). 

678. La Ley determina también las diligencias que los contra-
yentes han de practicar para dar la autenticidad necesaria á los 
documentos privados de la misma naturaleza, cuando aquéllos ó 
alguno de los mismos no residieren en el pueblo del registro ó no 
quisieren acudir á él (4). 

679. También determina las formalidades que se han de ob-
servar para obtener la inscripción, cuando los contrayentes no 
pudieren ó no quisieren concurrir reunidos al registro ni al juz-

\ T . ' -i • - ' i 

(1) Artículo 404. 
(2) Artículo 2." del decreto de 10 de Febrero de 1875. 
(3) Artículo 405 de la Ley. 
(4) Artículo 406. 



gado municipal para ratificarse en el documento privado que se tra-
te de inscribir (1). 

680. Los documentos privados que se inscriban no perjudicarán 
a un tercero, sino desde la fecha de su inscripción; pero en cuan-
to a los contrayentes, surtirán su efecto desde su propia fecha 
Disposición conforme á los principios que rigen en la Leu hipo-
tecaria (2). ^ 

681. Las adquisiciones de dominio de bienes inmuebles ó dere-
chos reales, verificadas, declaradas ó reconocidas por contratos pri-
vados, apeos ó prorateos posteriores al dia 1.° de Enero de 1863 
no pueden ser inscriptas; pero los referidos contratos privados 
apeos ó prorateos podrán presentarse en juicio donde fuere nece-
sario, á fin de que los contratantes obtengan ejecutoria ó escritura 
que acredite su derecho y pueda éste ser inscripto (3). La Comision 
codificadora habia propuesto que pudieran también ser inscriptas 
estas adquisiciones posteriores al expresado dia, siempre que el 
valor de los bienes ó derechos á que se refiriesen no excediera 
de 100 escudos; mas este pensamiento no fué aceptado. Por lo de-
más, por los medios que señala este artículo, aunque dilatorios, 
se puede llegar al mismo fin, y conseguir igual seguridad y ga-
rantía del dominio que si hubiera sido inscripto directamente 

682. Los que tienen algún derecho real en una cosa ajena 
están interesados en que ésta se halle inscripta, á fin de que 
siempre consten debidamente las cargas que sobre ella pesan, y 
que no pueda eludirlas un tercer poseedor fundándose en que la 
cosa se le vendió como libre. Por eso la ley reformada les con-
cede la facultad de suplir la negligencia del dueño, autorizán-
dolos para solicitar la inscripción en caso que el propietario se 
negase a verificarla. Así, pues, el poseedor de algún censo, foro 
hipoteca, n otro derecho real impuesto sobre finca cuyo dueño no 
hubiere inscripto su propiedad al publicarse esta ley, y que re-
querido se negare á inscribirla, podrá solicitar dicha inscripción 
por los medios que se expresan en el reglamento para la ejecución 

(1) Artículo 407. 
( 2 ) Artículo 4 0 8 . 
(3) Artículo 409. Para ir facilitando la inscripción de los bienes afora-

dos se dictaron varias disposiciones en el Real decreto de 3 de Noviembre 
Uc 1o/D. 

de la misma ley, ó los establecidos en el articulo 407 de ella, fir-
mando en su caso la declaración de bienes el censualista ó dueño 
del derecho real en nombre del propietario (1). Y como la resolu-
ción que recaiga sobre esta solicitud accediendo á los deseos del 
poseedor del derecho real, al mismo tiempo que justamente le 
favorece, en nada perjudica al dueño de la finca, la oposicion de 
éste, solamente será atendida cuando se funde en una causa jus-
ta, ó él mismo pretenda verificar la inscripción. Esto lo formula 
la Ley, diciendo que el dueño de la finca gravada no podrá im-
pugnar esta inscripción, sino solicitando á la vez la del dominio, 
con la presentación del titulo correspondiente, ó testimonio de ha-
ber incoado expediente contradictorio para la declaración judicial 
de dicho dominio (2). 

683. También la Ley reformada se hace cargo del caso en 
que tengan parte en el dominio directo de una finca distintos pro-
pietarios en calidad de subforadores ó señores medianeros; y dice 
que cuando esto ocurra, podrá cualquiera de ellos exigir la ins-
cripción del dominio útil de la misma finca, juntamente con la 
del derecho de los que le precedan en la participación del directo, 
si ellos por si no lo solicitaren (3). 

Por forador entiende esta ley al que tiene el dominio directo 
del foro, y por subf orador, á aquel á quien el primero le ha tras-
pasado. No son, sin embargo, tan comunes en el lenguaje jurí-
dico estas palabras, como la dQ forero, que se aplica al que tiene 
el dominio útil del foro y equivale al enfitéuta en el censo enfi-
téutico, y la de subforero, con que se da nombre al que del forero 
ha recibido en foro, y á veces con mayor gravámen, la misma 
finca. 

684. Pero no se ha contentado la Ley con todas estas garan-
tías; ha querido que además, ántes de hacerse la inscripción, se 
vea bien si hay algún interés que pueda quedar lastimado, al 
ménos para que se aperciba de ello aquel á quien corresponda. 
Ordena al efecto, que los registradores, ántes de bacer la ins-
cripción en virtud de informaciones, examinen cuidadosamente 
el registro, para averiguar si hay algún asiento relativo al mis-

i l ) Artículo 410. 
(2) El mismo artículo. 
(3) Párrafo III del art. 410. 
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mo inmueble, que pueda quedar total ó parcialmente cancelado por 
consecuencia de la nueva inscripción, y que si hallaren algún 
asiento de adquisición de dominio no cancelado, que esté en con-
tradicción con el hecho de la posesión justificada, suspendan la 
inscripción, haciendo una anotacion preventiva si se solicita, y 
remitiendo copia de dicho asiento al juez ó tribunal que haya 
aprob ido la información. El juez ó el tribunal, en su vista, co-
municará el expediente á la persona que por dicho asiento pueda 
tener derecho sobre el inmueble, y con su audiencia, confirmará ó 
revocará el auto de aprobación, dando conocimiento en todo caso 
de la providencia que recayere al registrador, á fin de que, en su 
vista, lleve á efecto la inscripción, ó cancele la anotacion preventi-
va. Si el registrador hallare algún asiento no cancelado de censo, 
hipoteca, ó cualquier derecho real impuesto sobre la finca que ha 
de ser inscripta, deberá hacer en la inscripción mención de dicho 
asiento [1). 

635. Los defectos de titulación son más generales en las fin-
cas pequeñas que en las de gran valor, y también más difíciles 
de vencer las dificultades y hasta los antiguos hábitos de no ins-
cribirlas en los registros. Para excitar á los interesados á que 
entren más desembarazadamente en el nuevo sistema, que tan-
tas ventajas les ha de reportar, se ha establecido una tarifa muy 
módica para los expedientes de posesion, cuando las fincas sean 
de corto valor (2); tarifa que se ha de aplicar á solicitud de aqué-
llos. Y se ha resuelto también que se han de pagar por quien 
corresponda las costas producidas por el incidente de posesion. 
cuando un tercero se hubiese opuesto á ella; al por menor de 
cuyas disposiciones no debemos descender aquí, manifestando 
únicamente que la Ley ha tenido por objeto demostrar el gran 
respeto que la merecen el derecho de propiedad y sus desmem-
braciones. 

686. Nada de lo aquí dicho acerca de las inscripciones de po-
sesion es aplicable al derecho hipotecario, el cual no podrá ins-

(1) Artículo 402 de la Ley. El párrafo IV de este artículo, de que no 
hacemos mención arriba, lia sido derogado por el art. 6 . ° d e la ley de 1 7 de 
Jul io de 1877. 

2} Artículos 329, 330 y 331 del Reglamento. 

criMrse sino mediante la presentación de titulo escrito (1); porque 
á diferencia de los demás títulos en que hay posesion ó casi pose-
sion, y ésta es el hecho que por medio de la información se jus-
tifica, en la hipoteca, el acreedor hipotecario no posee, consis-
tiendo su derecho en ser reintegrado con el valor de la finca 
sobre que prestó. 

687. Las informaciones de posesion de que hemos hablado en 
este párrafo, y las inscripciones que son su consecuencia no 
alteran la naturaleza de los derechos; limitadas á fijar los hechos, 
no atribuyen al con ellas favorecido, más ventajas que las del 
que posee con pruebas de la importancia de las que quedan ex-
puestas: no pueden perjudicar al dueño aunque no tenga ins-
cripto su derecho, miéntras el poseedor no complete el tiempo 
necesario para la prescripción, según el caso en que se halle. Por 
esto dice la Ley, que la inscripción de posesion no perjudicará 
en ningún caso al que tenga mejor derecho á la propiedad del in-
mueble, aunque su titulo no haya sido inscripto-, y que entre las 
partes surtirá efecto la posesion, desde que deba producirlo con-
forme al derecho común (2). 

688. Por último, consecuencia de los principios generales que 
rigen en esta materia y de lo que queda dicho en este párrafo 
es, que las inscripciones de posesion perjudicarán 6 favorecerán 
á tercero desde su fecha-, pero solamente en cuanto á los efectos 
que atribuyen las leyes á la mera posesion (3). 

§ X. 

Personas que pueden ó deben pedir la inscripción. 

689. Es regla general que sólo los que tienen un derecho son 
los que pueden ejercitarlo. La Ley hipotecaria, aplicando á su 
propósito esta regla, establece que la inscripción de los títulos 
en el registro podrá pedirse indistintamente: 

Por el que trasmita el derecho. 
Por el que lo adquiera. 

¡1) Párrrafo V del art. 403 de la Ley. 
(2) Párrafo IV del mismo artículo. En la Ley no reformada era el 4 0 » . 
(3) Párrafo III del mismo. En la ley anterior era el art. 408. 



Por quien tenga la representación legitima de cualquiera de 
ellos (1); es decir, por aquel que debe representarle con arreglo á 
derecho en todos los actos legales, como el padre ó la madre por el 
hijo que esta bajo su potestad, el marido por la mujer, el tutor ó 
curador, y el mandatario, aunque el mandato sea verbal ó 
tácito (2). 

Por quien tenga interés en asegurar el derecho que se deba 
inscribir (3). 

690. Pero para asegurar en lo posible los derechos de terce-
ros que sin intervenir en los negocios están interesados en ellos, 
y por ignorarlos no pueden mirar por lo que les conviene, se 
ha establecido que cuando en los actos ó contratos no sujetos á 
inscripción se reserve cualquier derecho real sobre bienes inmue-
bles á personas que no hubieren sido parte en ellos, el notario que 
autorice el titulo, ó la autoridad que lo expida, si no mediare 
aquel funcionario, deberá exigir la inscripción del referido de-
recho real, siempre que el interés de dichas personas resulte 
del titulo mismo, ó de los documentos ó diligencias que se ha-
yan tenido á la vista para su expedición. Si los actos ó contratos 
estuvieren sujetos á inscripción, deberá hacerse en ésta, expresa 
mención del derecho real reservado y de las personas á cuyo [favor 
se hubiere hecho la reserva (4). La obligación impuesta á los no-
tarios y autoridades alcanza al agente español diplomático ó con-
sular que en el extranjero autorizare alguno de los actos ó contra-
tos que acabamos de mencionar (5). 

691. Además de las personas que, según lo que aquí decimos, 
tienen derecho á pedir la inscripción, hay algunas que especial-
mente pueden pedirla en casos determinados, y otras que tienen 

(1) Artículo 6.° de la Ley. Los oficiales, auxiliares y dependientes del 
Registro de la propiedad no podrán presentar ningún documento para su 
inscripción en el registro, en concepto de mandatario de los interesados. 
(Artículo 1.° de la Real orden de 29 de Jubo de 1S75.) 

( 2 ) Artículo 11 del Reglamento. 
(3) Artículo 6.° de la Ley. 
(4) Artículo 7.° de la Ley. El Reglamento, en su art. 12 señala el modo 

de asegurar esta obbgacion de íbs notarios y de las autoridades. 
(5) El mismo art. 12 del Reglamento. 

la obligación de solicitarla. Debe tenerse presente aquí lo que 
hemos expuesto acerca de esta materia al tratar de las hipotecas 
legales. 

S XI. 

Forma de la inscripción. 

692. Entre los dos sistemas de transcripción ó inscripción de 
documentos en el registro, nuestra ley há adoptado el de la ins-
cripción. No tiene el sistema elegido las ventajas de representar 
con toda fidelidad los documentos, ni de constituir, al ménos de 
un modo completo, dobles archivos de fiscalización mútua; pero 
tampoco participa de sus inconvenientes, que nacen de la com-
plicación y volumen de las titulaciones, y de los gastos á que da 
lugar la transcripción, insoportables en las enajenaciones y cons-
tituciones de derechos reales de poco valor. Mas si bien se ha 
desechado la transcripción, en cambio se ha adoptado una ins-
cripción minuciosa, rodeada de fórmulas concretas y comprensi-
vas de todas las circunstancias importantes, que muy bien puede 
decirse que compensa cumplidamente las ventajas de la trans-
cripción, salvando sus inconvenientes. 

693. La Ley, con detención y escrupulosidad, señala las cir-
cunstancias que deben tener las inscripciones, entre las cuales 
hay algunas cuya omision da lugar á nulidad; lo cual será causa 
de que nos detengamos en estos pormenores, de los que, á no ser 
así prescindiríamos, en parte por lo ménos (1). 

(1) Y conviene advertir en este lugar, que las inscripciones que deban 
verificarse para acreditar el dombiio ó la posesion que se baya justifica-
do por los medios establecidos en el art. 397 y siguientes de la l ey , se 
acomodarán á las reglas que para las inscripciones en general determinan 
la ley y el Reglamento, y además expresarán las tircunstancias particu-
lares que convengan á cada caso, según resulten de los documentos pre-
sentados al registro para obtener la inscripción. (Art. 333 del Regla-
mento. ) 

Por Real órden de 7 de Octubre de 1867, se determinó en su primera dis-
posición, que los documentos antiguos, ó sea los otorgados ántes del día 25 
de Diciembre de 1862, cuyas formas extrínsecas fueren las exigidas por las 
leyes al tiempo de su otorgamiento, pudieran inscribirse en el registro 



694. Toda inscripción que se haga en el registro, expresará las 
circunstancias siguientes: 

1.a La naturaleza, situación y linderos de los inmuebles ob-
jeto de la inscripción, ó á los cuales afecte el derecho que deba ins-
cribirse, y su medida superficial, nombre y numero si constaren 
del titulo. 

2.a La naturaleza, extensión, condiciones y cargas de cual-
quiera especie del derecho que se inscriba, y su valor si del titulo 
constare. 

3.a La naturaleza, extensión, condiciones y cargas del de-
recho sobre el cual se constituya el que sea objeto de la inscrip-
ción. 

4.a La naturaleza del titulo que deba inscribirse, y su fecha. 
5.a El nombre y apellido de la persona, si fuere determinada, 

y no siéndolo, el nombre de la corporacion ó el colectivo de los in-
teresados á cuyo favor se hace la inscripción. 

6.a El nombre y apellido de la persona, ó el nombre de la cor-
poracion 6 persona jurídica de quien procedan inmediatamente los 
bienes ó derechos que deban inscribirse. 

7.a El nombre y residencia del tribunal, notario ó funciona-
rio que autorice el titulo que se haya de inscribir. 
8.a La fecha de la presentación del titulo en el registro, con 

expresión de la hora. 
9.a La conformidad de la inscripción con la copia del titulo 

de donde se hubiere tomado, y si fuere éste de los que deben con-
servarse en el oficio del registro, indicación del legajo donde se 
encuentre (1). 

695. Además de esto: 
En la inscripción de los contratos en que haya mediado pre-

cio ó entrega de metálico, se hará mención del que resulte del ti-

de la propiedad, aunque no expresaran todas las circunstancias que exige 
la Ley hipotecaria-, pero debiendo expresarse en la inscripción todas laf 
necesarias para la validez de las mismas, según dicha ley. • 

(1) Artículo 9.° de la Ley, para cuya ejecución se dictan reglas en 
el 25 del Reglamento. Hay casos en que varias fincas se consideran como 
una sola para los efectos de la inscripción, con arreglo al art. 8.° de 
la Ley. 

< 
» 

tulo, asi como de la forma en que se hubiere hecho ó convenido el 
pago (1). 

Si la inscripción fuere de traslación de dominio (2), expresa-
rá si ésta se ha verificado pagando el precio al contado ó á plazos-, 
en el primer caso, si se ha podado todo el precio ó qué parte de él; 
y en el segundo, la forma y plazos en que se haya estipulado el 
pago (3). Iguales circunstancias se expresarán también si la tras-
lación de dominio se verificare por permuta ó adjudicación en 
pago, y cualquiera de los adquirentes quedare obligado á abonar 
al otro alguna diferencia en metálico ó efedos (4\ 

Las inscripciones hipotecarias de créditos expresarán en todo 
caso el importe de la obligación garantida y el de los intereses, 
si se hubieren estipulado, sin cuya circunstancia no se considera-
rán asegurados por la hipoteca dichos intereses (5). 

696. Las inscripciones de servidumbres se liarán constar: 
1.° En la inscripción de propiedad delprédio sirviente. 
2.° En la inscripción de propiedad del predio dominante (6]. 
697. La inscripción de los fideicomisos se hará á favor del he-

redero fiduiciario, si oportunamente no declarare con las formali-
dades debidas el nombre de la persona á quien hayan de pasar los 
bienes ó derechos sujetos á inscripción-, mas si hiciere aquella de-
claración, se verificará la inscripción desde luego á nombre del 
fideicomisario (7). i» 

Las inscripciones de las ejecutorias mencionadas en él núme-
ro 4.° del articulo 2.° y en el articulo 5.° de esta ley, y las anota-
ciones preventivas de las demandas á que se refiere el número 5.° 
del artículo 42, expresarán claramen te en ellas la especie de inca-
pacidad que de dichas ejecutorias ó demandas resulte (8). 

El cumplimiento de las condiciones suspensivas, resolutorias ó 
rescisorias de los actos ó contratos inscriptos se hará constar en 

• 

(1) Artículo 10 de la Ley. 
(2) Párrafo I del art. 11. 
(3) Párrafo II del mismo artículo. 
(4) E l m i s m o a r t . i l . 
(5) Artícido 12. 
(6) Articulo 13. 
(7) Artículo 14. 
(8) Artícido 15. 



el registro, bien por medio de una nota marginal, si se consuma 
la adquisición del derecho, ó bieSpor una nueva inscripción a fa-
vor de quien corresponda, si la resolución ó rescisión llega á veri-
ficarse (1). 

El pago de cualquier cantidad que haga el adquirente, después 
de la inscripción, por cuenta ó saldo de precio en la venta, ó de 
abono de diferencias en la permuta ó adjudicación en pago, se hará 
constar por medio de una nota marginal, siempre que los intere-
sados lo reclamen ó el juez ó el tribunal lo mande (2). 

No nos detenemos en la explicación de los diferentes porme-
nores que comprenden, tanto este número como el que antecede, 
ni en la de los motivos de la Ley, porque sobre ser claro su tex-
to, nadie puede desconocer las causas de todas y de cada una de 
sus disposiciones. 

698. Lo que se dice en este párrafo de las inscripciones en 
general es aplicable á las de hipotecas, sin perjuicio de las dis-
posiciones especiales que en su lugar quedan expuestas (3). 

699. Las inscripciones de los títulos sujetos á registro serán • 
nulas cuando carezcan de las circunstancias 1.a, 2.a, 3.a, 4.a, 5.a, 
6.a y 8.a expresadas en este párrafo en el número 694, ó no cons-
te la inscripción de servidumbre en la propiedad del prédio sir-
viente. Lo mismo sucederá con las inscripciones de hipotecas que 
no reúnan la% circunstancias 1.a, 2.a, 3.a, 4.a, 5.a y 8.a (4J. Pero 
estas nulidades no perjudicarán al derecho anteriormente adqui-
rido por un tercero, que no haya sido parte en el contrato ins-
cripto (5). 

700. Igualando la ley en los efectos la falta de exactitud que 
pueda inducir á apreciaciones equivocadas, con la omision de las 
circunstancias que, como queda dicho, deben expresarse en la 
inscripción para que sea válida, establece que se entenderá que 
la inscripción carece de alguna de las circunstancias referidas, 
cuando se expresen con tal inexactitud ó falta de claridad, que 
pueda ser por ello el tercero inducido á error sobre el objeto de la 
circunstancia misma, y perjudicado además en su consecuencia. 

(1) Artículo 16. 
(2) Artículo 16. 
(3) Artículo 136. 
(4) Artículo 30. 
(5) Artículo 31. 

— 521 — 

Mas cuando la inexactitud no fuere sustancial, ó la omision no 
fuere de todas las circunstancias referidas, no se declarará la nu-
lidad, sino en el caso de que lleguen á 'producir el error y el per-
juicio(1). 

701. Con el objeto de prevenir que la falta de expresión de las 
escrituras dé lugar á alguno de los defectos que, como dejamos 
dicho, producen la nulidad de las inscripciones, se ha ordenado 
que las escrituras públicas de actos ó contratos que deban inscri-
birse, expresarán por lo menos todas las circunstancias que bajo 
pena de nulidad debe contener la inscripción y sean relativas á las 
personas de los otorgantes, á las fincas y á los derechos inscrip-
tos. Los dueños de bienes inmuebles ó derechos reales por titulo 
de mayorazgo, testamento ú otro universal ó singular, que no los 
señale y describa individualmente, podrán obtener su inscripción 
presentando dicho titulo con el documento en su caso, que pruebe 
haberle sido aquél trasmitido, y justificando con cualquier otro 
documento fehaciente que se hallan comprendidos en él los bienes 
que traten de inscribir. Los herederos abintestato que sucedan en 
concepto de parientes colaterales del cuarto grado, podrán obtener 
la declaración de su derecho sin necesidad de la publicación de 
anuncios, y sólo en virtud de información judicial practicada con 
audiencia del ministerio público, cuando no exceda de 2.000 pese-
tas el valor de los bienes inmuebles ó derechos reales que corres-
pondan al mayor interesado en dicha herencia. Los herederos abin-
testato, descendientes ó ascendientes legítimos, podrán obtener en 
igual forma la declaración de sus derechos, cualquiera que sea el 
valor de los bienes inmuebles ó derechos reales en que cada uno ha-
ya de suceder (2). 

(1) Artículo 32 de la Ley y art. 37 del Reglamento. 
(2) Articulo 21, adicionado de conformidad con la ley de 17 de Julio 

de'1877. 
Fuera de estos casos, taxativamente exceptuados por la expresada ley 

de 17 de Julio de 1877, será necesario, con arreglo al art. l.° de la misma, 
para inscribir la adquisición de bienes raíces ó derechos reales por título 
de herencia intestada, presentar en el correspondiente registro de la pro-
piedad el testimonio de la sentencia ejecutoria de declaración de heredero, 
dictada prévios los trámites señalados eu los arts. 368 al 375 de la ley de 
Enjuiciamiento civil de 1855. (Real decreto de 20^ de Mayo de 1878.) La 
vigente ley de 1881 los comprende en la sección 2.*, tít. IX, libro II. 



Para que esto tenga cumplida ejecución y facilitar el trán-
sito del sistema antiguo al nuevo, se publicó desde luego por 
el Gobierno una Instrucción sobre ta manera de redactar los 
instrumentos públicos sujetos á registro (1), en la que con ór-
den, claridad y precisión se prevenía lo conducente á que no 
incurrieran los notarios en errores ú omisiones. Esta Instruc-
ción lia sido despues reemplazada por otra, que es la vigente en 
el día, y por cuyo artículo final queda derogada la anterior (2). 
Asi queda bien justificada la Ley, al establecer que el notario 
que cometiere alguna omision que impida inscribir el acto ó con-
trato en los casos que acabamos de manifestar, la subsanara ex-
tendiendo a su costa una nueva escritura, si fuere posible, é in-
demnizandoen todo caso d los interesados de los perjuicios que les 
ocasione su falta (3). 

702. De todo lo dicho se infiere, que los registradores han de 
tener cierta prudente latitud para la apreciación de los documen-
I T h f PrÓ S e n t e n ,e ü SUS ° f i c Í n a S ' t ib ien que .esta latitud 

sólo debe referirse a la parte externa, ó lo que es lo mismo, á lo 
que mas que en el fondo consiste en la forma. Por esto califica-
ran bajo su responsabilidad, la legalidad de las formas extrínse-
cas de las escrituras en cuya virtud se solicite la inscripción, y la 
Z T t otorgantes por lo que resulte de las mismas escri-

tdZ c o m o f a i t a s d e ******* ^ « m « * , , 
todas l»s que afecten a la validez de los documentos ó escrituras 
7Z'L le^es/ue determinan las formas de los instrumentos, 
S Z Z / : T T \ d e ^ puedan conocerse por la simpe 
TuTíT f l°í Í/Ue n° eXpreSen> d presen sin la claridad 
rrfi i ** circunstancias que según la ley debe 
Z m Z l 7 C n r ° r b t vem de « Se considlraZ comprendidos en el articulo 18 de aquélla (5). Esta facultad de los 

2 b S d ° 7 o V e " Ca l Í f iear ' t a m b i e ü baJ° s u respon-
sabil dad, todos los documentos expedidos por la autoridad ju-
dicial, para el único efecto de admitir, suspender ó negar la ins-

(1) En 12 de Junio de 1861. 

varias v t e ^ N 0 V Í e m b r e d e 1 8 7 4 ' disposiciones ya bemos citado 

(3) Artículo 22 de la Ley. 
(4) Artículo 18. 
(5) Artículo 37 del Reglamento. 

cripcion ó anotacion de los mismos en el registro ó la cancelación 
de algún asiento. Contra la suspensión ó denegación de inscrip-
ción ó cancelación no se conceden más recursos que los señala-
dos en la misma Ley hipotecaria (1). 

703. Guando el registrador notare alguna falta en las formas 
extrínsecas de las escrituras, ó de capacidad en los otorgantes, la 
manifestará á los que pretendan la inscripción, para que si quie-
ren recojan la escritura y subsanen lá falla en el término que du-
ran los efectos del asiento de presentación-, y si no recogen la es-
critura ó no subsanan la falta á satisfacción del registrador, de-
volverá el documento para que puedan ejercitarse los recursos cor-
respondientes, sin perjuicio de la anotacion preventiva, de que 
hablaremos oportunamente. En el caso de no hacerse la anotacion 
preventiva, el asiento de presentación del título continuará produ-
ciendo sus efectos durante treinta días (2). La calificación que 
hagan los registradores, ó en su caso los presidentes de las Au-
diencias, se entenderá limitada para el efecto de negar ó admitir 
la inscripción, y no impedirá ni prejuzgará el juicio que pueda 
seguirse en los tribunales, sobre la nulidad de la misma escritura. 
Si de la ejecutoria resultare que fué mal hecha la calificación, el 
registrador hará la inscripción, ó cancelará la que hubiere hecho, 
según el caso, tomando el nuevo asiento la fecha del de presenta-
ción del titulo que hubiere dado lugar al incidente (3). 

704. El no hallarse inscripto el dominio de un bien inmueble 
ó derecho real á favor de la persona que lo transfiera ó grave, sin 
estar tampoco inscripto á favor de otra, no será motivo suficiente 
para suspender la inscripción ó anotacion preven tiva, si del titulo 
presentado ó de otro documento fehaciente resulla probado que 
aquella persona adquirió el referido dominio ántes del dia 1.° de 
Enero de 1863; pero en el asiento solicitado se expresarán las cir-
cunstancias esenciales de tal adquisición, tomándolas de los docu-
mentos necesarios al efecto (4). Disposición que reforma lo pres-
cripto en el artículo 20 de la Ley hipotecaria de 1861, según el 

(1) Artículo 1." del decreto de 3 de Enero de 1876. 
(2; Artículo 19 de la Ley. 
(3) Artículo 36 del Reglamento. 
(4) Artículo 20 de la Ley. 



\ 

cual, era causa bastante para suspender ó denegar la inscrip-
ción, la de no hallarse anteriormente inscripto el dominio ó dere-
cho de que se trataba, á favor del que lo transferia ó gravaba Es 
verdad que ya áun ántes de la reforma, se declaró que esta dis-
posición solo debía aplicarse respecto de los títulos traslativos de 
dominio otorgados con posterioridad al planteamiento de la Lev 
hipotecaria; y por consiguiente, que los anteriores al 1.° de Ene-
ro de 1863, que se presentaran al registro para ser inscriptos 
con arreglo al artículo 389, debían serlo sin necesidad de que se 
hallase inscripto el anterior (1). El artículo reformado, admitien-
do, como hemos visto, la distinción entre las adquisiciones de 
dominio verificadas ántes del dia 1.° de Enero de 1863 ó des-
pues, ha modificado notablemente lo dispuesto en la Ley hipote-
caria ántes de la reforma. Y al mismo tiempo, para no dejar duda 
aiguna respecto á esta importante materia, ha establecido que 
er'\ d caso de >i0 ^Uar ¡a fecha de la adquisición, ó de ser poste-
rior al expresado dia 1.° de Enero de 1863, ^ suspenderá la ins-
cripción solicitada, sacándose anotacion preventiva si lo pidiere el 
que presente el titulo, cuya anotacion subsistirá el tiempo desig-
nado en el articulo 96 (sesenta dias, que se podrán prorogar hasta 
ciento ochenta, por justa causa y en virtud de providencia judi-
cial). En el caso de no tomarse dicha anotacion, producirá el asien-
to de presentación el efecto designado en el articulo 17, es decir 
que no podrá inscribirse ni anotarse ningún otro título traslativo 
de dominio, durante el término de treinta dias, contados desde 
la fecha del mismo asiento (2). 

$ XII. 

Rectificación de los asientos del registro. 

705. Facilitar inconsideradamente las rectificaciones en los 
registros, sena una ligereza indisculpable que daria lugar á fal-

(1) Real órden de 20 de Febrero de 1863. 

(2) Artículo 20 de la Ley. Por este artículo no se prohibe ni coarta la 
übre enajenación de los bienes inmuebles y derechos reales, ni la facultad 
de los ulteriores adquírentes para subsanar las faltas que no hubieran sido 
subsanadas por sus causantes. (Sentencia de 5 de Enero de 1876 ) 

sificaciones; prohibir toda rectificación daria lugar á que se sa-
crificaran derechos legítimos, á un error ó á una inexactitud. 
La ley evita estos dos escollos permitiendo las rectificaciones, 
pero con medidas de precaución que alejen toda clase de pe-
ligros. 

706. Desde luego puede comprenderse que los errores sólo 
pueden ser ó materiales ó de concepto, y que debe ser más fácil 
y ménos solemne la rectificación de los primeros que la de los 
segundos. Pero como las palabras materiales y de concepto, por 
lo°vagas é indeterminadas darían lugar frecuentemente á dudas, 
se ha creído conveniente fijar su sentido verdadero. 

707. Se entenderá que se comete error material, cuando sin 
intención conocida, se escriban unas palabras por otras, se omita 
la expresión de alguna circunstancia cuya falta no sea causa 
de nulidad, ó se equivoquen los nombres propios ó las cantidades 
al copiarlas del titulo, sin cambiar por eso el sentido general de la 
inscripción, ni el de ninguno de sus conceptos (1). Se entenderá 
que se comete error de concepto, cuando al expresar en la inscrip-
ción alguno de los contenidos en el titulo, se altere ó varié su sen-
tido, sin que esta falla produzca necesariamente nulidad (2). 
Estas explicaciones bastan para que se comprenda lo que son 
unos y otros errores en la materia de que tratamos. 

708. Entre los errores materiales, hay unos que pueden ser 
rectificados en vista de los antecedentes que obran en el regis-
tro, y otros de que en él no existen medios de exámen y de 
comprobacion. Necesario es, pues, establecer reglas diferentes 
respecto á unos y á otros: la Ley determina que los primeros 
puedan ser rectificados por los mismos registradores bajo su 
responsabilidad, al mismo tiempo que para que lo sean los se-
gundos, exige la conformidad del interesado en cuyo poder esté 
el título, ó una providencia judicial. Veamos cómo desenvuelve 
su pensamiento. 

709. Respecto á las rectificaciones de errores materiales en 
vista de antecedentes.-ZOÍ registradores podrán rectificar por 
si, bajo su responsabilidad, los errores materiales cometidos: 

(1) Artículo 259 de la Ley. 
(2) Artículo 260. 



1 E n los asientos principales de inscripción, motado» pre-
ventiva ó cancelación,, cuyos respectivos títulos se conserven en 
el registro (1). 

2.° En los asientos de presentación, notas marginales é indi-
caciones de referencia,, aunque los títulos no obren en las oficinas 
del registro, siempre que la inscripción principal respectiva baste 
para dar d conocer el error y sea posible rectificarlo por ella (2), 

710. Cuando la Ley dice que los registradores podran hacer 
las rectificaciones que acabamos de mencionar, debe entenderse 
el verbo poder en este caso, en el sentido de que es de sus atribu-
ciones el hacerlo, y no como por regla general suele tomarse la 
palabra poder, es decir, que está en el libre arbitrio de la persona 
á quien se refiere, hacer ó no una cosa. En prueba de ello, el Re-
glamento, imponiendo al registrador la obligación de rectificar 
el error, ordena, que, en cualquier tiempo en que el registrador 
advierta que se ka cometido error material en alguna de las ins-
cripciones ó asientos qw pueda rectificar por sí, procederá á ha-
cerlo, ejecutando por su cuenta y bajo su responsabilidad, un 
nuevo asiento en el mismo libro y con el número correspondiente-
añadiendo que esta rectificación deberá hacerse aunque el asiento 
que deba rectificarse esté ya cancelado (3). 

711. Respecto á las rectificaciones de errores materiales para 
las que no haya antecedentes en el registro.-Zo* reqistradores 
no podran rectificar, sin la conformidad'del interesado que posea 
el titulo inscripto, ó sin una providencia judicial en su defecto. 
los errores materiales cometidos-. 

1.° En inscripciones, anotaciones preventivas ó cancelaciones, 
cuyos títulos no existan en el registro. 

2.° En los asientos de presentación y notas, cuando dichos 
errores no puedan comprobarse por las inscripciones principales 
respectivas, y no existan tampoco los títulos en la oficina del re-
gistro (4). De este modo se da una garantía de que no procederá 
con ligereza el registrador. 

712. Pasemos á los errores de concepto. Los cometidos en ins-

(1) Número 1.° del art. 254. 
(2) Número 2.a 

;.3) Artículo 195 del Reglamento. 
. (4) Artículo 255 de la Ley. 

cripciones, anotaciones ó cancelaciones, ó en otros asientos refe-
rentes á ellas, cuando no resulten claramente de las mismas, no se 
rectificarán sin el acuerdo unánime de todos los interesados y del 
registrador, ó una providencia judicial que lo ordene (1). El modo 
de llamar, tanto en este caso como en el expresado ántes, á las 
personas que deban concurrir, lo que debe hacerse cuando no 
comparezcan, y la forma de proceder el juez en este negocio, 
expuesto con precisión en el Reglamento, no corresponde á este 
Tratado. El registrador ó cualquiera de los interesados en una 
inscripción podrá oponerse á la rectificación que otro solicite por 
causa de error de concepto, siempre que á su juicio esté conforme 
el concepto que se suponga equivocado con el correspondiente 
en el título á que la inscripción se refiera (2). La justicia de esto 
es evidente, como lo es también su consecuencia de que la 
cuestión que se suscite con este motivo, se decida en juicio 
ordinario (3). 

713. Mas los mismos errores de concepto cometidos en asien-
tos de presentación y notas, cuando la inscripción principal res-
pectiva baste para darlos á conocer, podrá rectificarlos por si el 
registrador (4). 

714. Todo lo que queda dicho respecto á la rectificación de los 
errores materiales y de concepto, es cuando de ellos no nazca la 
nulidad de la inscripción conforme al articulo 30; porque si la 
producen, no habrá entóuces lugar á rectificación, sino que se 
pedirá y declarará por quien corresponda dicha nulidad (5). 

715. Pero no podia sin peligro permitirse que aparecieran 
enmiendas en la escritura de los libros. Esto los haría desmere-
cer, porque les daría un carácter, aunque fuera sólo exterior, 
de poca autenticidad, lo que cedería en perjuicio del crédito ter-
ritorial, que con tanta diligencia ha procurado elevar la Ley. Por 
esto ha establecido que el error quede siempre escrito, para que 
en todo tiempo pueda conocerse y justificarso el motivo y la 

( l ) 
(2) 
( 3 ) 

( 4 ) 

( 5 ) 

Párrafo I del art. 256. 
Párrafo I del art. 257. 
Párrafo II del art. 257. 
Párrafo II del art. 256. 
Articulo 258 de la Ley. 



exactitud de la rectificación. Así se expresa: Los errores materia-
les que se cometan en la redacción de los asientos, no -pudran sal-
varse con enmiendas, tachas ni raspaduras, ni -por otro medio 
que un asiento nuevo, en el cual se exprese y rectifique claramente 
el error cometido en el anterior (1). Los errores de concepto se 
rectificarán por medio de una nueva inscripción, la cual se hará 
mediante la presentación del mismo titulo ya inscripto, si el re-
gistrador reconociere su error ó el juez ó el tribunal lo de tarare: 
y en virtud de un titulo nuevo, si el error fuere producido por la 
redacción vaga, ambigua ó inexacta del titulo primitivo, y las par-
les convinieren en ello, ó lo declarare asi una sentencia judi-
cial (2). En el primer caso, puesto que el error dimana, ó de des-
cuido ó de falta de inteligencia del registrador, serán de su 
cuenta todos los gastos y perjuicios que se originen. En el se-
gundo, pagarán los interesados los gastos de la nueva inscrip-
ción, y los demás que la rectificación ocasione (3). puesto que á 
ellos solamente son imputables la imprevisión, el descuido ó la 
ignorancia á que se debió el error. 

716. Por último, debemos advertir que, el concepto rectifi-
cado no surtirá efecto en ningún caso sino desde la fecha de la 
rectificación, sin perjuicio del derecho que puedan tener los terce-
ros para reclamar contra la falsedad ó nulidad del titulo á que 
se refiera el asiento que contenia el error de concepto ó del mismo 
asiento (4). En efecto, no debe recaer sobre un tercero lo que es 
sola y exclusivamente imputable á los interesados, que pudieron 
oportunamente evitar el error ó conseguir su rectificación ó en-
mienda; y lo dispuesto en este artículo es además conforme al es-
píritu que domina en toda la ley de hipotecas, según el cual, lo 
que al tiempo de una inscripción no se halla en los libros con ex-
presión, claridad y determinación suficientes, no puede perjudi-
carle. 

(1) Artículo 261. 
(2) Artículo 262. 
(3) Artículo 263. 
(4) Artículo 264 de la Ley. 

s X I I I . 

Efectos de la inscripción. 

717. Puede considerarse como primer efecto de la inscripción 
el que establece la Ley, cuando dice así: Inscripto ó anotado pre-
ventivamente en el registro cualquier titulo traslativo del dominio 
de los inmuebles, no podrá inscribirse ó anotarse ningún otro de 
fecha anterior, por el cual se trasmita ó grave la propiedad del 
mismo inmueble. Si sólo se hubiere extendido el asiento de pre-
sentación del titulo, no podrá tampoco inscribirse ó anotarse nin-
gún otro titulo de la clase expresada, durante el término de 
treinta dias, contados desde la fecha del mismo asiento (1). El 
que de propósito ó por negligencia dejó de inscribir ó ano-
tar el contrato que celebró, no puede quejarse de que la ley su-
ponga que renuncia un derecho que no podría ejercitar sin dañar 
á tercero, quien no debe ser perjudicado con la inscripción de un 
contrato anterior, que no puede ménos, ó de arrebatarle lo que ya 
estaba inscripto como suyo, ó de minorar su valor por las cargas 
reales á que se le supone afecto. Mas esta prohibición se entiende 
sin perjuicio de la facultad que el art. 392 de la Ley concede á 
los dueños de inmuebles ó derechos reales, adquiridos y no ins-
criptos ántes del dia 1.° de Enero de 1863, de registrar los títulos 
que no hayan sido presentados al registro en tiempo oportuno, de 
cuya circunstancia se hará mención en las inscripciones, las que 
no perjudicarán ni favorecerán á tercero sino desde su fecha (2). 

718. La regla que dejamos expuesta no es extensiva á las hi-
potecas, porque la inscripción posterior, aunque sea de contrato 
más antiguo, será postergada á la que se obtuvo ántes, sin em-
bargo de que el acto ó contrato á que éste deba su origen sea más 
reciente. En este caso, si la finca basta para pagar á ambos, nin-
guno queda perjudicado; si no alcanza á tanto, el primero que 

(1) Artículo 17 de la misma. 
(2) Artículo 392 de la Ley y .35 del Reglamento. La ley de 3 de Juho 

de 1871 concedió también la facultad de inscribir hasta fin de Diciembre 
de 1872 las constituciones y adquisiciones de censos y otros gravámenes 
verificados ántes de 1.° de Enero de 1863. 
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inscribió es el preferido; el otro, sólo tiene derecho á cobrar si 
quedare sobrante despues de satisfecho el crédito hipotecario 
primeramente inscripto. 

719. Con lo que en el número primero de este párrafo deja-
mos expuesto, tienen íntima conexion las siguientes reglas: 

1.a Que los títulos sujetos á inscripción que no estén inscrip-
tos en el registro, no podrán perjudicar á tercero. Ni tampoco 
perjudicará á tercero la inscripción de los bienes inmuebles y de-
rechos reales adquiridos por herencia ó legado, si no hubiesen 
trascurrido cinco años desde la fecha de la misma (1). Limitación 
que se ha establecido, ya por la imposibilidad de probar leg-almen-
te que un testamento que se presenta como título para' verificar 
una inscripción no está destruido por otro anterior otorgado con 
cláusula derogatoria, ó por haberle revocado posteriormente el 
testador, ya porque el derecho de los parientes de un finado de-
clarados sus herederos abintestato, puede desaparecer por presen-
tarse otros parientes más inmediatos (2). Exceptúanse de esta úl-
tima disposición los casos de herencia testada ó intestada, mejora 
y legado, cuando recaigan en herederos necesarios (3); consideran-
do sin duda que en ellos no existen los mismos inconvenientes. 

2.a Que los títulos inscriptos no surtirán su efecto, en cuanto 
á tercero, sino desde la fecha de la inscripción (4), considerándo-
se como tal la del asiento de presentación, que deberá constar en 
la inscripción misma (5). 

3.a Que para determinar la preferencia entre dos ó más ins-
cripciones de una misma fecha, relativas á una misma finca, se 
ha de atender á la hora de la presentación en el registro de los 
títulos respectivos (6). 

4.a Que la prescripción que no requiera justo título no per-
judicará á tercero, si no se halla inscripta la posesion que ha de 
producirla; y que tampoco perjudicará á tercero la que requiera 

(1) Artículo 23 de la Ley. Con arreglo á este artículo, se dictó una sen-
tencia por el Tribunal Supremo en 11 de Febrero de 1874. 

(2) Exposición de motivos de la LEY HIPOTECARIA reformada. 
(3) Adición hecha al art. 23 por el 2.° de la ley de 17 de Jubo de 1877. 
(4) Ar t í cu lo 25 d e la LEY HIPOTECARIA. 
(5) Artículo 28. 
(6) Artículo 26. 

justo titulo, si éste no se halla inscripto en el registro. El térmi-
no de la prescripción principiará á correr en uno y en otro caso 
desde la fecha de la inscripción. 

En cuanto al dueño legitimo del inmueble ó derecho que se está 
prescribiendo, se calificará el titulo, y se contará el tiempo con 
arreglo á la legislación común (1). 

5.a Que las acciones rescisorias y resolutorias no se darán 
contra tercero que haya inscripto los títulos de sus respectivos de-
rechos, conforme á lo prevenido en esta ley (2) . 

6.a Que los títulos inscriptos surtirán su efecto áun contra 
los acreedores singularmente privilegiados por la legislación 
común (3). 

720. Todas estas reglas son también consecuencia del princi-
pio de publicidad, según el-cual, no debe perjudicar áningún ad-
quirente de una cosa raíz ó de un derecho real impuesto sobre 
ella ningún acto, contrato ni derecho real que no se halle en los 
libros del registro; regla que no admite excepciones ni privile-
gios. Pero entre las mismas personas que se obligaron, conserva 
toda su fuerza la obligación; ya no tiene, como en algún tiempo, 
impuesta la pena de nulidad por falta de inscripción; la ley no 
ha querido desigualar de este modo la condicion de los contra-
yentes, haciendo mejor la del que, quebrantando la buena fe, se 
negara á cumplir la obligación contraída, fundándose en la orni-
sion de un requisito de forma, tan imputable al uno como al otro 
contrayente. 

721. Algunas de estas reglas requieren ser explicadas, pero-
ántes debemos manifestar que según la Ley hipotecaria, se con-
sidera como tercero para todos sus efectos aquel que no haya inter-
venido en el acto ó contrato inscripto (4). 

(1) Artículo 35. El precepto de este artículo no es aplicable en ningún 
caso á la prescripción por tiempo inmemorial relativamente á bienes ad-
quiridos por e3te título, con anterioridad á la pubhcacion de la Ley hipo-
tecaria. (Sentencia de 7 de Noviembre de 1879.) 

(2) Artículos 36 y 38. 
(3) Artículo 24. Este artículo se refiere á los contratos ó actos posterio-

res á la Ley hipotecaria, quedando los anteriores sujetos á la legislación 
que regia cuando tuvieron lugar. (Sentencia de 21 de Abril de 1874.) 

(4) Artículo 27 de la Ley. 



722. Esto supuesto, el dominio ó cualquier otro derecho real 
que se mencione expresamente en las inscripciones ó anotaciones 
preventivas, aunque no esté consignado en el registro por medio 
de una inscripción separada y especial, surtirá efecto contra ter-
cero desde la fecha de presentación del titulo respectivo; porque 
desde entónces es ya público. Debe entenderse esto, sin perjuicio 
de la obligación de inscribir especialmente los referidos derechos, 
y de la responsabilidad en que pueda incurrir la persona que en 
casos determinados deba pedir la inscripción (1). 

723. Respecto á la prescripción, tanto á la que requiere justo 
título como á la que no le requiere, su término empezará á correr 
desde la fecha de la inscripción del título ó de la posesion; pero 
en cuanto al dueño legitimo del inmueble ó derecho que se esté 
prescribiendo, se calificará el titulo y se contará el tiempo con ar-
reglo á la legislación común (2). 

724. De la regla expuesta oportunamente de que las acciones 
rescisorias ó resolutorias no se dan contra tercero que haya lle-
nado el requisito de la inscripción, se deduce que no se anularán 
ni rescindirán los contratos en perjuicio del que haya inscripto 
su derecho, por ninguna de las causas que pasamos á exponer: 

1.a Por revocación de donaciones, en los casos, permitidos por 
la ley, excepto el de no cumplir el donatario condiciones inscriptas 
en el registro (3), reformándose así la legislación antigua, tanto 
común como foral, en lo que es contraria á esta regla; pero de-
jándola subsistente en lo que se refiere á las relaciones entre do- 41 

nantes y donatarios, así por lo tocante á la acción personal como 
á la real, mientras la cosa no haya pasado á manos de un tercer 
poseedor, ó no haya sido gravada con una carga real ó con una 
hipoteca, habiendo sido inscriptos estos títulos. 

2.a Por causa de retracto legal en la ven ta, ó derecho de tanteo 
en la enfitéusis (4); lo cual sólo se entiende de terceros poseedo-

(1) Artículo 29. 
(2) Artículo 35. 
(3) Artículo 38. 
(4) Artículo 38. Mas siempre que la demanda de retracto liaya sido 

presentada con anterioridad á la anotacion preventiva de la escritura de 
venta, lieclia en favor de un tercero, podrá darse contra él esta acción, se-

res, y no afecta á las relaciones entre el vendedor, el comprador 
primitivo y el retrayente ó tanteante. No alude esta disposición 
al retracto convencional, porque si la venta está inscripta en el 
registro, en él aparecerá también la condicion resolutoria del 
contrato. 

3.a Por no haberse pagado todo ó parte del precio de la cosa 
vendida, si no consta en la inscripción haberse aplazado el pa-
go (1); pues á no expresarse esta circunstancia, hay la presunción 
legal de que realmente se ha satisfecho, y por lo tanto, es más 
justo que el perjuicio recaiga sobre el que por su silencio ha da-
do ocasion á él. 

4.a Por la doble venta de una misma cosa, citando alguna de 
ellas no hubiere sido inscripta (2); porque cuando se trata de los 
derechos del tercero, no se entiende trasmitido el dominio desde 
la posesion y ménos desde la convención, sino desde la inscrip-
ción. 

5.a Por causa de lesión enorme ó enormísima (3), entendiéndo-
se siempre cuando no se trata de las relaciones entre el compra-
dor y vendedor, sino de los derechos de un tercero. 

6.a Por efecto de la restitución in integrum á favor de los que 
disfrutan este beneficio (4); disposición que limita las consecuen-
cias que á este remedio extraordinario daba el derecho antiguo. 

7.a Pw enajenaciones verificadas en fraude de acreedores (5), 
con exclusión de las expresamente excep liúdas, de que pronto 
trataremos. 

- A S f c . 

gun se deduce de un considerando de una sentencia del Tribunal Supremo 
de 12 de Jimio de 1866, que no modifica ni desvirtúa lo dispuesto acerca 
de esta materia por la LEY HIPOTECARIA. 

(1) El mismo art. 38. En esta causa 3.a del art. 38 no se establece el 
principio absoluto de que siempre «que se inscriba el aplazamiento del pa-
go procede la rescisión, sino que dejando intacto el derecho sobreestá ma-
teria, determina que nunca pueda tener lugar la rescisión por no haberse 
pagado el precio de la venta, si no consta en el registro la circunstancia 
rescisoria.» (Sentencia de 8 de Enero de 1874.) 

(2) El mismo articulo 38. 
(3) El mismo. 
(4) El mismo. 
(5) El mismo. 



8.a Por efecto de cualesquiera otras acciones que las leyes ó 
fueros especiales concedan á determinadas personas para rescin-
dir contratos, en virtud de causas que no consten expresamente de 
la inscripción (1). 

725. Aunque en el silencio de la Ley así se comprendería, 
para evitar dudas ha declarado expresamente, que en todo caso 
en que la acción resolutoria ó rescisoria no se pueda dirigir contra 
el tercero, conforme á lo que queda dicho, se podrá ejercitar la 
personal correspondiente para la indemnización de daños y per-
juicios por el que los hubiere causado (2). 

726. Exceptúanse de la regla de que las acciones resolutorias 
y rescisorias no se dan contra tercero que haya inscripto el título 
de su derecho: 

1.° Las acciones rescisorias y resolutorias que deban su ori-
gen á causas que consten explícitamente en el registro (3), porque 
en este caso es pública ya la condicion de la finca. 

2.° Las acciones rescisorias de enajenaciones hechas en fraude 
de acreedores, en los casos siguientes: 

Cuando la segunda enajenación haya sido hecha por titulo 
gratuito, entendiéndose esta frase titulo gratuito del modo que 
expondremos. 

Guando el tercero haya sido cómplice en el fraude, en los tér-
minos que expresaremos despues. 

En ambos casos prescribirá la acción al año, contado desde el 
dia déla enajenación fraudulenta (4); en lo que respetándose el 
derecho antiguo por lo que se refiere al tiempo, se ha introduci-
do un cambio importante en el modo de contarlo, pues que según 
las leyes de Partida, sólo corría contra los acreedores desde el día 
en que eran sabedores de la enajenación (5). 

(1) El mismo art. 38. 
(2) El mismo artículo. 
(3) Artículo 37. 
(4) El mismo art. 37. Al no considerar fraudulento un contrato de ven-

ta de un inmueble, no se infringen los artículos 39 y 41 de la Ley hipoteca-
ria, si resulta que aquel contrato no es la segunda enajenación átitulo gra-
tuito á que se refiere el caso 1.°, niun. 2.° de este art. 37. (Sentencia de 7 
de Mayo de 1880.) 

(5) Ley 7.a, tít. XV. Part. V. Ley que, como vemos en el texto, ba sido 
reformada, aunque conservándose sus disposiciones esenciales, por los ar-

727. Hemos indicado ántes que expondríamos lo que quiere 
^ decir la frase enajenación á titulo gratuito. La Ley entiende por 
' ella, no solamente la que se haga por donácion ó cesión de dere-

cho real, sino también cualquiera enajenación, constitución ó re-
nuncia de derecho real que haga el deudor en los plazos respectiva-
mente señalados por las leyes comunes, y las de comercio en su 
caso, para la revocación de las enajenaciones en fraude de aeree- -
dores, siempre que no haya mediado precio, su equivalente, ú obli-
gación preexistente y vencida (1). De esto se infiere que podrán 
revocarse siempre que concurran las circunstancias que acaba-
mos de expresar: 

1.° Los censos, eñfitéusis, servidumbres, usufructos y demás 
derechos reales constituidos por el deudor. 

2.° Las constituciones dótales ó donaciones propler nuptias á 
favor de la mujer, de hijos ó de extraños. 

3.° Las adjudicaciones de bienes inmuebles en pago de deudas 
no vencidas. 

4.° Las hipotecas voluntarias constituidas para la seguridad 
de deudas anteriormente contraidas sin esta garantía, y no venci-
das, siempre que no se agraven por ella las condiciones de la obli-

' gación principal. 
5.° Cualquier contrato en que el deudor traspase ó renuncie 

expresa ó tácitamente un derecho real (2). 
728. Para que no quede duda de cuándo deja de intervenir 

precio ó su equivalente en estos contratos, la Ley declara que es-
to sucederá cuando el notario no dé fe de su entrega, ó si confe-
sando los contrayentes haberse ésta verificado con anterioridad, 
no se justificare el hecho, ó se probare que debe ser comprendido en 
el caso 3.° de los que acabamos de enumerar (3). 

729. Sólo nos resta exponer, respecto á las enajenaciones he-
chas en fraude de acreedores, cuándo se considerará cómplice en 

tículos 36 y siguientes, y 41.de la Ley hipotecaria, respecto al adquírente 
que baya inscripto los títulos de sus respectivos derechos; y así lo tiene 
reconocido y declarado el Tribunal Supremo, en sentencia de 11 de Febre-
ro de 1875. 

(1) Art í cu lo 39 de la LEY HIPOTECARIA. 
(2) Artícido 40 de la misma. 
(3) El mismo art. 40. 



el fraude al poseedor de una cosa inmueble ó derecho real im-
puesto sobre ella. También la Ley, con cuidadosa diligencia, lo ha 
decidido, expresando que lo es: 

1.° Cuando se probare cjue le constaba el fin con que dicha 
enajenación se hiciera, y que coadyuvó á ella como adquirente in-
mediato, ó con cualquier otro carácter (1), porque entonces lo es 
claramente. 

2.° Cuando hubiere adquirido su derecho, bien inmediatamente 
del deudor, bien de otro poseedor posterior,por la mitad, ó ménos 
de la mitad del justo precio (2); conjetura fuerte para creer que 
conocía el fraude, y que la ley convierte en presunción juris et de 
jure. 

3.° Cuando habiéndose cometido cualquiera especie de suposi-
ción ó simulación en el contrato celebrado por el deudor, se proba-
re que el poseedor tuvo noticia ó se aprovechó de ella (3), lo que 
bien merece el nombre de complicidad. 

730. Al concluir de tratar de los efectos de la inscripción, debe-
mos decir que no convalida los actos ó contratos que sean nulos con 
arreglo á las leyes (4); porque no tiene por objeto dar fuerza á los ac-
tos ó contratos que no tengan todos los caractéres de legitimidad, 

(1) Artículo 41. 
(2) Artículo 41 citado. 
(3) El mismo artículo. 
(4) Artículo 33. Por sentencia de 30 de Diciembre de 1875, se declaró 

anulada la inscripción de una venta en que faltaba á los vendedores la cir-
cunstancia de ser dueños de la cosa vendida y la capacidad civil para ena-
jenarla, «sin que pudiera favorecer al tercero la excepción del art, 34 por-
que los vendedores no aparecían en el registro con derecho para enajenar 
validamente.» Así, pues, de esta sentencia se deduce claramente que, si en 
el registro hubieran aparecido los vendedores con derecho á enajenar, 
aunque realmente no lo hubiesen tenido, la enajenación habría sido váli-
da con arreglo á la excepción establecida por el art. 34. Es además evidente, 
y así lo reconoce el Tribunal Supremo, que el art. 33 se halla en relación 
con el 34, en el que se previene que los contratos otorgados por personas 
que en el registro aparezcan con derecho para ello, no se invalidan en 
cuanto á tercero, una vez inscriptos; y reconoce igualmente que la ley 9.a, 
titulo XIII, Part. V se halla modificada por el expresado art. 34. (Senten-
cia de 10 de Abril de 1876.) Despues de esta fecha fué también modificado 
el art. 34 del modo que en la página siguiente vamos á manifestar. 

(1) Artículo 34. Por consiguiente, la sentencia que declara la nulidad 
de una escritura en virtud de título inscripto con anterioridad, no infringe 
lo dispuesto en este artículo. (Sentencia de 19 de Mayo de 1873.) 

Por el expresado artículo ha sido modificada la ley 7.a, tít. XV , Part. V, 
segim la cual, son revocables á instancia de los acreedores las enajenacio-
nes de todos sus bienes hechas por los deudores, despues de haber sido 
éstos condenados en juicio al pago de sus deudas. (Sentencia del Tribunal 
Supremo de 6 de Noviembre de 1873.) 

El párrafo 1.° de este art. 34 ha sido últimamente reformado por la ley 
de 17 de Julio de 1877. Dos veces ha sido alterada la primitiva redacción 

que son nulos en sí mismos, y por lo tanto, no pueden producir 
efecto alguno, sino asegurar á los que inscriban títulos en sus 
derechos legítimos, y hacer público el estado de la propiedad á 
todos los que quieran interesarse en la adquisición de bienes in-
muebles ó derechos reales impuestos sobre ellos. La inscripción 
no aumenta ni disminuye el valor de los títulos. La venta, por 
ejemplo, de bienes inmuebles, hecha por el guardador de un 
huérfano sin haberse observado en ella las formalidades exigi-
das por la ley, aunque llegue á inscribirse por falta ó descuido 
del registrador, no adquirirá validez por medio de la inscripción. 

731. No obstante lo declarado en el articulo que acabamos 
de exponer, los actos que se ejecuten ó contratos que se otorguen 
por persona que en el registro aparezca con derecho para ello, una 
vez inscriptos, no se invalidarán en cuanto á los que con ella hu-
biesen contratado for titulo oneroso, aunque despues se anule ó 
resuelva el derecho del otorgante en virtud- de titulo anterior no 
inscripto, ó de causas que no resulten claramente del mismo re-
gistro. Tampoco se invalidarán dichos actos ó contratos con res-
pecto á las citadas personas, aun cuando despues se anule ó re-
suelva el derecho del otorgante en virtud de titulo anteriormente 
inscripto, si la inscripción hecha á favor de aquél se hubiere noti-
ficado á les que en los veinte años precedentes hayan poseído, 
según el registro, los mismos bienes, y no hubieren reclamado 
contra ella en el término de treinta días. La Ley establece tam-
bién el procedimiento que se ha de seguir en estas notificacio-
nes, y advierte además que lo dispuesto en este articulo no será 
aplicable á la inscripción de la meo-a posesion, á ménos que la pres-
cripción haya convalidado y asegurado el derecho inscripto (1). 



§ XIV. 

Anotaciones preventivas. 

732. Hemos dicho, al indicar las diferentes clases de hipo-
tecas según nuestro anterior derecho, que las que se llamaban 
judiciales perdían su nombre y adquirían el de anotaciones pre-
ventivas. Esto nos mueve, interrumpiendo en verdad la materia 
de las obligaciones, á darles aquí cabida, atendiendo á la grande 
analogía que tienen con las hipotecas, en cuya Ley han sido 
comprendidas, y & que difícilmente encontrarían lugar más ade-
cuado en otra parte de la obra (1). 

733. Basta considerar que el objeto de las anotaciones pre-
ventivas no es convertir en real el crédito q ê ántes sólo tenia 
el carácter de personal, ni crear una acción hipotecaria, y que 
no modifican ni alteran la intensión del derecho del acreedor ó 
del litigante, sino que se limitan á asegurar las consecuencias de 
un juicio, impidiendo al deudor ó demandado que pueda cons-

del dicbo párrafo; una, en la ley reformada de 1870, y otra por el art. 3." 
de la citada de 1877. En la ley de 1861. el párrafo se hmitaba á decir lo 
siguiente: «2Vo obstante lo declarado en el artículo anterior, los actos ó con-
tratos que se ejecuten ú otorguen por persona que en el registro aparezca con 
derecho para ello, una vez inscriptos, no se invalidarán en cuanto á tercero, 
aunque desprm se anide ó resuelva el derecho del otorgante en virtud de título 
anterior no inscripto, ó de causas que no consten claramente del mismo regis-
tro.» La reformada en 1870 anadia: « 0 si la inscripción se hubiese notificado 
ó hecho saber á las personas que en los veinte años anteriores hayan poseído, 
según el registro, los mismos bienes y no hubieren reclamado contra ella en el 
término de treinta dias.» El párrafo 2.°, que era complemento del primero, 
quedó suprimido. La sustitución del primer párrafo por otro, becba pol-
la ley de 17 de Jubo, es la que bteralmente copiamos en el texto. A pesar 
de todo, es preciso reconocer que notables jurisconsultos ban sostenido 
constantemente, y en nuestro concepto con razones atendibles, que el ar-
tículo primitivo, tal como se bailaba redactado, daba á la propiedad su-
ficientes-garantías, y que los pebgros é inconvenientes que en él señaló des-
de luego una crítica sutil y acaso cavilosa, eran exagerados, muy remotos, 
de difícil realización y hasta cierto punto imaginarios. 

(1) También lo han hecho así los redactores del proyecto del Código « 
civiL 

tituirse en insolvencia ó destruir la cosa, eludiendo así el fallo, 
para que se encuentre justificado el cambio de una nomenclatura 
que, dejando aparte las explicaciones históricas que admitiera, 
realmente no designa con propiedad la idea que representa (h . 

734. Además de estas anotaciones preventivas, hay otras que 
tienden á asegurar ciertos derechos reales existentes, pero que, ó 
por no ser definitivos, ó porque su verdadera importancia no está 
bien determinada, no pueden ser aún inscriptos como derechos 
reales en el registro. 

735. Omitiendo dar una definición que probablemente no po-
dría ser más clara que lo definido, diremos que podrán pedir 
anotacion preventiva de sus respectivos derechos en él registro 
público correspondiente: 

1.° El que demandare en juicio la propiedad de bienes inmue-
bles, ó la continuación, declamación, modificación ó extinción de 
cualquier derecho real. Esta petición podrá hacerse, ó cuando se 
proponga (2) la demanda, ó despues, ofreciendo indemnizar los 

(1) Esta doctrina se halla confirmada por el Tribunal Supremo, al de-
clarar que «la anotacion preventiva que resulta de una providencia j u -
»dicial, dirigida únicamente á garantir las consecuencias del juicio, no 
>'Crea ni declara ningún derecho, ni altera la naturaleza de las obligacio-
»nes, ni mucho ménos convierte en real é hipotecaria la acción que ante-
»riormente no tenia este carácter, ni puede calificarse de sentencia, y 
»ménos aún de sentencia definitiva.» (Sentencias de 9 de Mayo y 23 de Se-
tiembre de 1873, de 20 de Marzo de 1874, 17 de Junio de 1875 y 16 de 
Mayo de 1876.) 

(2) Artículo 42 de la Ley. «El que haya omitido pedir y obtener la ano-
»tacion preventiva de que aquí se habla,» dice el Sr. Gómez de la Serna 
en la página 7.°, tomo II de sus Comentariosá la LEY HIPOTECARIA, «no 
»tendrá derecho, fundándose en que la cosa enajenada era litigiosa, á re-
»clamarla contra el adquirente de buena fe que, engañado por el silencio 
»del registro, no supo que pendía de la decisión de los tribunales el dere-
»cho del que hizo á su favor la enajenación. La anotacion preventiva, por 
»el contrario, hecha oportunamente, impedirá que nazcan derechos que 
»pueden perjudicar al que ha promovido el pleito, ya sea por la enajena-
»cion verificada por el demandado, ya por las que sucesivamente puedan 
»hacerse. Conforme con esto, declara más adelante el art. 71 de la Ley 
»que los bienes inmuebles ó derechos reales anotados puedan ser enajena-
»dos ó gravados, pero .sin perjuicio de la persona á cuyo favor se haya 



perjuicios que de ella puedan seguirse al demandado en caso de 
ser absuelto (1); y no se hará la anotacion sino cuando se ordene 
por providencia judicial, dictada á instancia de parte legitima, y 
en virtud de documento bastante al prudente arbitrio del juez (2). 
De este modo sale la Ley al encuentro de las pretensiones teme-
rarias que, sólo por vejar á sus contrarios, hicieran litigantes 
con escaso derecho, y tal vez de mala fe. 

2.° El que en juicio ejecutivo obtuviere á su favor manda-
miento de embargo, que se haya hecho efectivo en bienes raices del 
deudor (3); anotacion obligatoria con arreglo á la Ley de Enjui-
ciamiento civil (4). Esto es extensivo á todo embargo de bienes in-
muebles ó derechos reales que se decrete enjuicio civil 6 criminal, 
aunque sea preventivo (5). 

3.° El que en cualquier juicio obtuviere sentencia ejecutoria 
condenando al demandado, la cual deba llevarse á efecto por los 
trámites establecidos en el titulo XVIII, parle primera de la Ley 
de Enjuiciamiento civil (6) (hoy título VIII, lib. II), cuyo título 
trata de la ejecución de las sentencias. Esta anotacion no podrá 
verificarse hasta que para la ejecución de la sentencia se mande 
embargar bienes inmuebles del condenado por ella, en la forma 
prevenida respecto al juicio ejecutivo (7). 

»hecho la anotacion. De esto se deduce que la ley de Partida ántes men-
»cionada (la 13, tit. VII, Part. III) que declara la inalienabilidad de las 
»cosas litigiosa, está considerablemente modificada.» 

(1) Artículo 41 del Reglamento. 
(2) Artículo 43 de la Ley. 
(3) Artículo 42 de la misma ley. Un embargo lieclio judicialmente con 

las formalidades debidas, llera consigo la prohibición de enajenar la finca 
embargada, sin conocimiento y autorización del juzgado. (Sentencia de 14 
de Noviembre de 1874.) Las palabras bienes del deudor, empleadas en el se-
gundo número de este artículo, limitan los efectos de su disposición á los 
bienes raíces embargados que realmente pertenezcan al deudor, dejando á 
salvo el derecho de cualquiera persona cuyos bienes hubiesen sido in-
cluidos indebidamente en el embargo. (Sentencia de 5 de Enero de 1876.) 

(4) Artículos 953 de Ley de Enjuiciamiento civil (hoy 1453), 43 de la 
HIPOTECARIA, y 42 del Reglamento. 

(5) Artículo 42 del Reglamento, que establece además las reglas que se 
han de observar en estas anotaciones. 

(6) Artículo 42 de la Ley. 
(7) Artículo 44 del Reglamento. 

4.° El que demandando enjuicio ordinario el cumplimiento de 
cualquiera obligación obtuviere, con arreglo alas leyes, providen-
cia ordenando el secuestro ó prohibiendo la enajenación de bienes 
inmuebles. 

El acreedor que obtenga anotacion en alguno de los tres últi-
mos casos, será preferido, en cuanto á los bienes anotados sola-
mente, á los que tengan contra el mismo deudor otro crédito con-
traído con posterioridad á dicha anotacion (1); porque según queda 
dicho, la anotacion, como ántes la hipoteca judicial, no cambia 
la naturaleza de los créditos, ni convierte en hipotecarios los co-
munes; es un medio de impedir que se haga ilusorio el juicio, y 
una advertencia á los que despues contraigan con el demandado, 
del peligro que corren de ser pospuestos á otros. 

5.° El que propusiere demanda con objeto de obtener declara-
ción de incapacidad legal para administrar, presunción de muer-
te de personas ausentes, imposición de la pena de interdicción, ó 
cualquiera otra resolución por la que se modifique la capacidad 
civil de las personas en cuanto á la libre disposición de sus bie-
nes (2). En este caso deberá hacerse también la anotacion en virtud 
de providencia judicial, que podrá dictarse de oficio cuando no hu-
biere interesados que la reclamen, siempre que el juez, á su pru-
dente arbitrio, lo estime conveniente para asegurar el efecto de la 
sentencia que pueda recaer en el juicio (3;. 

La anotacion de las ejecutorias, providencias de embargos, 
intervenciones, secuestros ó prohibición de enajenar bienes, no 
podrá excusarse ni suspenderse por oposicion de la parte con-
traria (4). 

6.° El lega'ario que no tenga derecho, según las leyes, á pro-
mover el juicio de testamentaria (5). 

7.° El acreedor refaccionario, mientras duren las obras que 
sean objeto de la refacción. 

(1) Artículos 42 y 44 de la Ley. 
(2) Artículo 42 de la Ley. 
(3) Artículo 43. 
(4) Artículo 43 del Reglamento. 
(5) Artículo 42 de la LEY HIPOTECARIA. Tienen derecho á promover el 

juicio de testamentaría los legatarios de parte alícuota del caudal, ó cual-
quiera de ellos. (Art. 1038 de la Ley de Enjuiciamiento civil.) 



8.° M que presentare en el oficio del registro algún titulo, cuya 
inscripcwn no pueda haberse definitivamente por falta de algún re-
quisito subsanadle, ó por imposibilidad del registrador. 

9 E l que en cualquier otro caso tuviere derecho a exigir anota-
don preventiva, conforme á lo dispuesto en la L E Y HIPOTECARIA ( 1 ) . 

736. Lo que queda dicho del legatario, del refaccionario y de 
ios defectos subsanables, ha dado lugar á varias disposiciones de 
la Ley, de que para la conveniente claridad trataremos con sepa-
ración. 

Respecto del legatario. 

737. En el hecho de decir la Ley que el legatario que no tiene 
derecho a promover el juicio de testamentaría es el que puede 
pedir en cualquier tiempo anotacion preventiva sobre la misma 
cosa legada, si fuere determinada é inmueble (2), implícitamente 
excluye al que lo es de parte alícuota de la herencia, el cual en 
cierto concepto puede considerarse como heredero. Respecto á los 
demás legatarios, se observan las reglas que pasamos á exponer. 

738. El legatario de bienes inmuebles determinados ó de crédi-
tos ó pensiones consignados sobre ellos, no podrá constituir su ano-
tación preventiva, sino sobre los mismos bienes (3). Con arreglo á 
derecho, por la muerte del testador pasa al legatario el dominio de 
la cosa legada de este modo, aunque corresponde ai heredero en-
tregarla; la hipoteca, pues, le sirve al legatario para impedir que 
la cosa se enajene con éxito á un tercero que la adquiera de buena 
fe. Lo mismo debe decirse del acreedor ó pensionista, de que he-
mos hecho mención, porque respecto á ellos, ai fallecimiento del 
testador ha quedado constituido el derecho real. No seria justo ni 
equitativo extender la anotacion más allá de la cosa legada, que 
es sólo á la que tiene derecho, y no en toda ella en el caso de 
crédito ó pensión. 

739. Si el legado no fuere de especie, es decir, si fuere de gé-
nero ó cantidad, podrá exigir el legatario la anotacion sobre cual-

fi) 
( 2 ) 

(3) 

Artículo 42 de la Ley. 
Artículo 45. 
Artículo 46. 

lesquiera bienes raices déla herencia, bastantes para cubrirlo, dentro 
de los ciento ochenta dias siguientes á la muerte del testador (1); me-
dio que le da la Ley para poner á salvo su derecho, haciendo efec-
tiva la hipoteca general é indeterminada que la legislación anti-
gua le daba en los bienes del testador (2); pero no alcanzará su 
derecho á exigir la anotacion sobre bienes inmuebles legados espe-
cialmente á otros (3), porque esto equivaldría á negar la trasmisión 
del dominio de la cosa legada á estos legatarios desde la muerte 
del testador. 

740. Tampoco puede impedir ningún legatario de-género ó can-
tidad que tenga á su favor anotacion preventiva, que otro de la 
misma clase obtenga, dentro del plazo legal, otra anotacion á su fa-
vor sobre los mismos bienes ya anotados (4); porque de otro modo 
resultaría que entre acreedores de un deudor que se hallaban to-
dos en el mismo caso, el más exigente, ó tal vez el ménos delica-
do, fuera de mejor condicion que los demás. Consecuencia de 
esto es, que la anotacion preventiva dé preferencia, en cuanto al 
importe de los bienes anotados, á los legatarios que hayan hecho uso 
de su derecho dentro de los dentó ochenta dias, sobre los que no lo 
hicieron del suyo en el mismo término, renunciándolo así implíci-

* tamente; y que los anotantes no tendrán preferenda entre si, pero 
sin perjuicio de la que corresponda al legatario de especie respecto á 
los demás legatarios, con arreglo á la legislación- común, áun en el 
caso de no haber pedido su anotacion (5). 

741. Dedúcese igualmente de lo expuesto, que el legatario que 
obtuviere anotacion preventiva será preferido á los acreedores del 
heredero que haya aceptado la herencia sin beneficio de inventario, 
pues que la anotacion impide la confusion de derechos, y á cual-
quiera otro que con posterioridad á dicha anotacion adquiera algún 
derecho sobre los bienes anotados; pero entendiéndose que esta pre-
ferencia es solamente en cuanto al importe de los mismos bienes (6), 
porque los demás vienen á formar un todo con los del heredero. 

(1) El citado art. 45 de la Ley. 
(2) Ley 26, tít. XIII, Part. V. 
(3) Artículo 47 de la Ley. 
(4) Articulo 48. 
(5) Artículo 51 de la misma. 
(6) Artículo 50. 



742. Puede el leg-atario de género ó cantidad dejar trascurrir 
el plazo antes dicho, sin hacer uso de su derecho; en este caso, sólo 
podrá exigir despues la anotacion preventiva sobre los bienes de la 
herencia que subsistan en poder del heredero, pero no surtirá efecto 
contra él que ántes haya adquirido ó inscripto algún derecho sobre 
los bienes hereditarios (1); ni obtendrá por ello preferencia alguno, 
sobre los demás legatarios que omitan esta formalidad, ni logrará 
otra ventaja que la de ser antepuesto para el cobro de su legado á 
cualquier acreedor del heredero que con posterioridad adquiera al-
gún derecho sobre los bienes anotados (2). Esta anotacion fuera del 
término podrá hacerse sobre bienes anotados dentro de él á favor de 
otro legatario, siempre que subsistan en poder del heredero; pero el 
legatario que la obtuviere, no cobrará su legado sino en cuanto al-
canzare él importe de los bienes, despues de satisfechos los que den-
tro del término hicieron su anotacion (3); lo que se funda en que. 
como hemos dichd, los bienes hipotecados pueden hipotecarse de 
nuevo, pero quedando siempre íntegra la primera hipoteca. 

743. La anotacion preventiva de los legados podrá hacerse por 
convenio entre las partes, es decir, entre los herederos y los lega-
tarios, ó por mandato judicial (4), que no se decretará sin audiencia 
prèvia y sumaria de los que pueden tener interés en contradecir- * 
la (5). Si pedida judicialmente por un legatario, acudiere otro ejer-
citando igual derecho respecto á los mismos bienes, será también 
oido en el juicio (6). La Ley señala (7) el procedimiento que ha de 
seguirse en el caso de que se acuda á la autoridad judicial para 
la anotacion. Lo omitimos por no corresponder á este tratado. 

744. Para hacer la anotacion preventiva de los legados, por 
convenio entre las partes, se presentará en el registro el título en 
que se funde el derecho del legatario (8), ó sea testimonio de la 
cabeza, pié y cláusula respectiva del testamento; y además el 

(1) Artículo 52. 
(2) Artículo 53. 
(3) Artículo 54. 
(4) Artículo 56. 
(5) Artículo 55. 
(6) Artículo 58. 
(7) Artículo 57. 
(8) Artículos 45 de la Ley y 46 del Reglamento 

mandamiento del juez ó tribunal, cuando hubiere de hacerse la 
anotacion por providencia judicial (1). 

745. Si ántes de extinguirse la anotacion resultare ineficaz 
para asegurar suficientemente al legatario, por razón de las car-
gas y condiciones especiales de los bienes anotados, podrá pedir 
que se constituya otra sobre bienes diferentes, siempre que los ha-
ya en la herencia susceptibles de tal gravámen (2). 

746. Puede el heredero apresurarse á cumplir la voluntad del 
finado y satisfacer á los legatarios de un modo útil para todos; en 
este caso, seria injusto privarle, aunque temporalmente, de las 
facultades de propietario, ó considerarle obligado con una hipo-
teca ya sin objeto. Para evitar esto, si el heredero quisiere inscri-
bir á su favor, dentro del término de los ciento ochenta dias, los 
bienes hereditarios, y no hubiere para ello impedimento legal, podrá 
hacerlo, con tal que renuncien préviamente y en escritura publica 
lodos los legatarios á su derecho de anotacion, ó que en defecto de 
renuncia expresa, se notifique á los mismos legatarios, con treinta 
dias de anticipación, la solicitud del heredero, á fin de que durante 
dicho término puedan hacer uso de aquél derecho, haciéndose las 
notificaciones con arreglo á la Ley de Enjuiciamiento civil. Si 
atyuno de los legatarios no fuere persona cierta, él juez ó tribunal 
mandará hacer anotacion preventiva de su legado, bien á instancia 
del mimo heredero ó de otro interesado, ó bien de oficio. FA here-
dero (que solicitare la inscripción á su favor de los bienes heredita-
rios, dentro del término referido, podrá anotar preventivamente 
desde luego dicha solicitud; pero esta anotacion no se convertirá en 
Inscripción definitiva hasta que los legatarios hayan renunciado, 
expresa ó tácitamente, á la anotacion de sus legados, y quedará 
cancelada respecto á los bienes que los mismos legatarios anoten pre-
ventivamente en uso de su derecho (3). 

Respecto al refaccionario. 

747. Muy privilegiada ha sido entre nosotros la hipoteca del 
refaccionario en la finca refaccionada. Declarada legal en nues-

(1) Artículo 57 de la Ley y 46 del Reglamento. 
(2) Artículo 87 de la Ley. 
(3) Artículo 49 de la Ley. 
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tro derecho anterior, ha dejado de serio por la Ley hipotecaria: 
en ésta ha prevalecido la idea de que no debia concederse hipo-
teca legal á los que por la convención podían constituirla, porque 
la ley no debe dar protección especial y extraordinaria, más que 
á los que en realidad la necesitan. Pero no por eso ha dejado el 
legislador de atender como correspondía á los acreedores refac-
cionarios, en cuanto les conviene, y cabe dentro de su sistema. 

748. Establécese al efecto, que el acreedor refaccionario podrá 
exigir anotación sobre la finca refaccionada, por las cantidades que 
de una vez ó sucesivamente anticipare, presentando el contrato por 
escrito, que en cualquier forma legal haya celebrado con el deu-
dor (1). No es obstáculo para ello que el contrato sea privado, con 
tal que exprese claramente todas las circunstancias necesarias para 
evitar dudas y cuestiones; que concwranpersonalmente al registro 
todos los interesados en la anotacion; que conste la identidad de las 
personas y la autenticidad de las fincas, y que si la finca (que ha de 
ser refaccionada no estuviere inscripta áfavor del deudor, se haga, 
la inscripción con las formalidades oportunas (2). Esta anotacion 
surtirá, respecto al crédito refaccionario, todos los efectos de la 
hipoteca (3). No será necesario que los títulos en cuya virtud se pi-
da la anotacion, determinen fijamente H cantidad de dinero ó ef ac-
tos en que consistan los mismos créditos, y bastará que contengan los 
d/itos suficientes para liquidarlos al terminar las obras contrata-
das (4). 

749. El derecho vigente hasta la publicación de la Ley hi-
potecaria daba al refaccionario privilegio sobre todos los demás 
acreedores hipotecarios más antiguos, exceptuados el fisco, y la 
mujer por su dote, los cuales, gozando del mismo privilegio, 
guardaban entre sí el orden de antigüedad; por esta razón, los úl-
timos refaccionarios eran también preferidos á los más antiguos. 
Fundábase esto en el beneficio que á todos produce la conserva-
ción de la cosa, que se suponía debida ai último acreedor. Mas 
traia el inconveniente de que con frecuencia los hipotecarios an-

(1) Artículo 59 de la Ley. 
(2) Artículo 51 del Reglamento. 
(3) Artículo 59 de la Ley. 
; \) Artículo 60 de la Ley. 

tiguos perdieran todo su derecho por reparaciones quizá innece-
sarias ó inútiles, hechas por capricho ó con indiscreción, y sin 
tener intervención alguna, ni áun conocimiento de su ejecución. 
Cedia esto en perjuicio del crédito, que la ley nueva ha querido 
salvar, estableciendo, que si la finca que haya de ser objeto de la 
refacción estuviere afecta á obligaciones reales inscriptas, no se ha-
rá la anotacion, sino bien en virtud de convenio unánime por escri-
tura pública entre el propietario y las personas á cuyo favor estu-
vieren constituidas dichas obligaciones, sobre el objeto de la refac-
ción misma y el valor de la finca ántes de empezar las obras, ó bien 
en virtud de providencia judicial, dictada en expediente instruido 
para hacer constar dicho valor, y con citación'de todas las indicadas 
personas (1). Si alguna de éstas no fuere persona cierta, estuviere 
ausente, ignorándose su paradero, ó negare su consentimiento, no 
podrá hacerse la anotacion sino por providencia judicial (2). En el 
Reglamento (3) se establecen los trámites que deben seguirse 
en la formacion de estos expedientes. 

750. El valor que en cualquier forma se diere á la finca que ha 
de ser refaccionada, ántes de empezar las obras, se hará constar en 
la, anotacion del crédito (4). Observando esto, los acreedores anti-
guos conservarán su derecho de preferencia respecto del axreedor re-
faccionario, pero solamente por un valor igual al que se hubiere de-
clarado á la misma, fijica. El acreedor refaccionario será conside-
rado como hipotecario respecto á lo que exceda el valor de la finca al 
d¿ las obligaciones anteriores mencionadas, y en todo caso, respecto 
á la diferencia entre el precio dado á la mismo, finca ántes de las 
obras, y el que alcanzare en su enajenación judicial (5). De este 
modo, al mismo tiempo que se respetan los derechos de los acree-
dores antiguos, quienes, si es imprescindible perder algo de su 
antiguo derecho para salvarlo en parte, naturalmente no se ne-
garán á ima avenencia, se consulta en lo posible al levantamiento 
de fondos para la reparación, y se atiende al nuevo acreedor re-
faccionario en cuanto permite la justicia. 

(1) Artículo 61 de la Ley. 
(2) Artículo 62. 
(3) Artículos del 53 al 57 del Reglamento. 
(4) Artículo 63 de la Ley. 
,5) Artículo 64 de la misma. 



751. La anotacionpreventiva de los créditos refaccionarios no 
se decretará judicialmente sin audiencia prèvia y sumaria de los 
interesados, en la forma que al tratar ántes de la anotación de 
los legados dejamos expuesto (1). 

Por faltas subsanatles. 

752. Sólo deben comprenderse en los registros las obligacio-
nes que tengan eficacia jurídica. En las que no la tengan, debe 
examinarse si la falta de que adolecen es subsanable. Define la 
Ley estas palabras diciendo, que serán-faltas subsanadles las que 
afecten á la validez del mismo titulo sin producir necesañaniente 
la nulidad de la obligación en él constituida. Si el titulo contuviere 
alguna de estas faltas, el registrador suspenderá la inscripción, y ex-
tenderá anotación preventiva si la solicita el que presentó el título. 
En el caso de que se suspendiere la inscripción por faltas subsana-
bles del titulo y no se solicitare la anotacion preventiva, podrán los 
interesados subsanar las faifas en los treinta días que duran los 
efectos del asiento de presentación. Si se extiende la anotacion pre-
ventiva. podrá verificarse en- él tiempo que ésta subsiste, según él 
articulo 96. es decir, sesenta dias, ó ciento ochenta si se hubiere 
prorogado por todo este tiempo en virtud de providencia judicial. 
Son fdlMS no subsanadles las que producen necesariamente la nulidad 
de la obligación (2). Para aclarar más este punto, añade el Regla-
mento, que para distinguir las faltas subsanadles de las que no lo 
sean, atenderá él registrador á la validez de la obligación- consignada 
enei titulo. Si ésta fuere nula por su naturaleza, condiciones, cali-
dad de las personas que la otorguen, % otra causa semejante, indepen-
diente de su forma extrínseca, se considerará la falla como no sub-
sanadle. Por el contrario, si la obligación fuere válida, atendido.\s 
las circunstancias dichas, y el vicio ó defecto estuviere tan sólo e¡< 
la forma externa del documento que la contenga, y que se pueda re-
formar ó extender de nuevo á voluntad de los interesados en la ins-
cripción-, se tendrá por subsanable la falta (3). Nada podríamos 
decir que esclareciera más este punto. 

(l) Artículos 55 y 57. 
-2) Artículo 65 y número 1.° del 66 de la Ley. 

(3) Artículo 57 del Reglamento. Este artículo determina además, que 

753. En el caso de contener el titulo alguna falta no subsana-
ole, se denegará la inscripción, sin poder verificarse la anotacion 
preventiva (1); pues no seria justo exigir que un registrador ins-
cribiera ó anotara en el registro un título que en su concepto, 
áun dado caso de que fuera equivocado, tuviera una falta no 
subsanable. Pero también seria insostenible que una mala apre-
ciación del registrador pudiera privar al que presentó el título, 
de las ventajas de la inscripción ó de la anotacion; ó que por no 
existir ninguna señal en el registro que hiciera conocer que ha-
bía una inscripción ó anotacion pendiente, quedara perjudicado 
un tercero que, en la seguridad de que nadie tenia inscripto un 
derecho que pudiera perjudicarle, hubiese adquirido la finca ó un 
derecho real sobre ella. Seria, pues, injusto que la ley no conce-
diera acción á los que se consideran perjudicados. Por eso deter-
mina que los interesados podránreclamar gubernativamente contra 
la calificación del titulo facha por él registrador, sin perjuicio de 
acudir, si quieren, á los tribunales de justicia para ventilar y con-
tendor entre si acerca de la validez ó tmlidad de los documentos ó 
de la obligación. Y añade que cuando se hubiere denegado la ins-
cripción, y el interesado, dentro de los treinta dias siguientes al de 
la fecha de la presentación, propusiere demanda ante los tribunales 
de justicia para que se declare la validez del t itulo (que áun defec-
tuoso no producirá siempre la nulidad del contrato) ó do la obli-
gación, podrá pedir la anotacion preventiva de la demanda., y la 
que se verifique se retrotraerá á la fecha del asiento de presen,ta-

en los casos del art. 19 de la Ley, los interesados podrán recoger el docu-
mento y subsanar la falta, dentro de los treinta dias que duran los efectos 
del asiento de presentación; pedir la anotacion preventiva correspondiente, 
ó reclamar contra el registrador por la vía gubernativa. Los casos en que 
este recurso ha de proceder; autoridades ante quienes se ha de reclamar; 
personas que pueden promover los expedientes de inscripción; procedi-
mientos que se han de seguir; apelaciones de las providencias que se dicta-
ren, y facultades concedidas á I03 interesados para acudir independiente-
mente de la reclamación gubernativa á los tribunales para ventilar y 
contender entre sí acerca de la validez y consiguiente inscripción de las es-
crituras, así como de la nulidad ó validez de las obligaciones en ellas con-
tenidas, son objeto de las demás disposiciones del mismo. 

(1) Articulo 65 de la Ley. 



don. Despues de dicho término no producirá efecto lo, anoto,clon 
preventiva de la demanda sino desde su fecho,. Mas en él caso de 
haberse entablado recurso gubernativo, todos los términos expre-
sados quedarán suspensos desde el dia de la interposición de aquel 
recurso hasta el de su resolución definitiva (1). 

754. Volvamos al caso en que la falta sea subsanable. Ya he-
mos dicho antes, que cuando no puede hacerse definitivamente 
una inscripción por falta de algún requisito subsanable, debe 
hacerse una anotacion. En este caso, añade la Ley (2), podrá exi-
gir él interesado que el registrador le dé copia de dicha anotacion, 
autorizada con su firma, y en la cual conste si hay ó n o pendientes 
de registro algunos otros títulos relativos al mismo inmueble, y 
cuáles sean éstos en su caso; garantía bastante que debe asegurar 
al que quiere inscribir, que nada se hará en su daño. 

755. El que no usa del derecho que le otorga la ley, implíci-
tamente le renuncia, al ménos mientras no llega á ejercitarlo. 
Este silencio no debe convertirse en daño de un tercero de buena 
fe: así está ordenado, que él quepudiendo pedir la anotacion pre-
ventiva de un derecho, dejara de hacerlo dentro del término señalo,-
do al efecto, no podrá despues inscribirlo á su favor en perjuicio de 
tercero que haya inscripto él mismo derecho, adquiriéndolo de per 
sona que aparezca en el registro con facultad de trasmitirlo (3,. 
Esto se halla tan en el espíritu de la Ley, que áun omitido se so-
breentendería. 

756. A las clases de anotaciones preventivas de que dejamos 
hecha mención, debemos añadir otra que ya indicamos al tratar 
de la dirección é inspección de los registros. Siempre que suscita-
da alguna duda que diere lugar á consulta, no pudiere el registra-
dorlextender algún asiento principal en el regist ro de la propiedad, se 
hará una anotacion preventiva, la cual surtirá los efectos de la que 
se hace por falta de un requisito subsanable ó por imposibilidad 
del registrador. La resolución á la consulta se comunicará precisos-
mente al registrador dentro de los sesenta días señalados para la 
duración de las anotaciones, según más adelante expondremos; 
pero si no se comunicare dicha resolución en el término expresado, 

Artículo 66 de la Ley. 
Artículo 67. 
Artículo 69 de la Ley y 65 del Reglamento. 

continuará produciendo su efecto-la anotacion (1). Por esta anota-
cion no se llevará derecho alguno (2). De este modo, sin perjudicar 
al que pide la inscripción y sin hacer violencia á la convicción 
de los registradores, se salvan todas las dificultades. 

Efectos de la anotacion preventiva. 

757. Cuando las anotaciones preventivas son el resultado de 
una providencia judicial para asegurar las consecuencias de un 
juicio, tienen el carácter de transitorias, y nunca llegan á con-
vertirse en inscripciones. Pero fuera de estos casos, las anotacio-
nes son precursoras de las inscripciones, y un verdadero derecho 
hipotecario constituido en virtud de la ley á favor del acreedor, 
si bien por las dudas á que hayan dado lugar los títulos presen-
tados, ó por circunstancias pasajeras, no han llegado á la ins-
cripción. Justo es, pues, que cuando la anotacion preventiva de un 
•derecho se convierta en inscripdon definitiva del mismo, surta ésta 
sus efectos desde la fecha de la anotacion (3). Este es el primero y 
principal efecto de la anotacion preventiva. 

758. El segundo efecto es consecuencia del primero. Cuando 
los bienes inmuebles 6 derechos reales anotados son enajenados ó 
grabados, como pueden serlo del mismo modo que las fincas hi-
potecadas, en los términos que oportunamente expusimos, se en-
tenderá que es sin perjuicio del derecho de la persona á cuyo favor 
se haya hecho la anotacion (4). 

f l ) Artículo 277 de la Ley. 
(2) Artículo 278. 
(3) Artículo 70 de la Ley. 
(4) Artículo 71 y sentencia de 30 de Diciembre de 1876. La disposición 

de este articulo se refiere á las enajenaciones ó gravámenes de bienes in -
muebles que se bagan despues de haber sido anotados preventivamente á 
favor de otra persona. (Sentencia de 17 de Junio de 1875.) Y no da á las 
anotaciones, ni áun á las inscripciones definitivas, eficacia para convali-
dar los actos ó contratos nulos con arreglo á las leyes. (Sentencia de 28 de 
Mayo de 1874.) Presumimos que el Tribunal Supremo hmitaba esta res-
tricción, en cuanto á las inscripciones, á los actos y contratos ejecutados 
por personas cuyo derecho no apareciese en el registro, y que no se halla-
sen en los casos expresados en el art. 34 de la Ley. 



Nulidad de las anotaciones. 

759. La anotacion preventiva será ¡mía, cuando por ella no pue-
da venirse en conocimiento de la finca ó derecho anotado, de la per-
sona á quien afecte la anotaáon, ó de la fecha de ésta (1). No es 
necesario demostrar los motivos que hacen indispensable esta 
medida. 

760. No debemos descender aquí á las prescripciones de la 
Ley y del Reglamento, respecto á cuando son apelables en uno ó ei 
ambos efectos las providencias judiciales, decretando ó denegan-
do las anotaciones; á las circunstancias que deben comprender, 
ya cuando sean presentados los títulos ó documentos por parti-
culares (2), como cuando proceden de autoridad judicial (3); al li-
bro en que deben hacerse (4j; al modo de suplir en los títulos la 
omision de las circunstancias necesarias para la validez de las 
anotaciones (5), y por último, á la obligación que tienen los re-
gistradores de dar parte al juez, cuando resultare de un título 
que se les presente, haberse cometido algún delito ,'6). 

§ XV. 

Extinción de las inscripciones y anotaciones preventivas. 

761. Las inscripciones no se extinguen en cuanto á tercero sino 
por su cancelación, ó por la inscripción de la transferencia dei 
dominio ó del derecho real inscripto á favor de otra persona (7). 
Sigue en esto la Leg hipotecaria el principio de no considerar los 
efectos de la inscripción sino en cuanto pueden perjudicar á un 
tercero, dejando, por lo demás, sujetos en un todo á las reglas 
generales del derecho común, á los que activamente intervienen 

(1) Artículo 76. 
(2) Artículo 74 de la Ley, y 64 del Reglamento. 
(3) Artículos 72 y 73 de la Ley, y 64 del Reglamento. 
(4) Artículo. 75 de la Ley y 59 del Reglamento. 
(5) Artículo 74 de la Ley. 
(6) Artículo 58 del Reglamento. 
(7) Artículo 77 de la Ley. 

en los actos ó contratos que producen la adquisición ó resolución 
de sus derechos respectivos. 

762. La cmotacionpreventiva termina, y por lo tanto se cance-
lará no sólo cuando se extinga el derecho anotado, sino también 
cuando en la escritura se convenga ó en la providencia judicial se 
disponga respectivamente convertirla en inscripción definitiva (1). 
Procede así su cancelación en los casos siguientes: 

1.° Cuando por sentencia ejecutoria, contra la cual no se haya 
interpuesto recurso de casación, fuere absuello el demandado de la 
demanda de propiedad anotada, según en su lugar expusimos. 

2.° Cuando en el juicio ejecutivo, causa criminal ó procedi-
miento de apremio se mandare alzar el embargo, ó se enajenare ó 
adjudicare en pago la finca agiotada. 

3.° Cuando se mandare alzar el secuestro ó la prohibición de 
enajenar. 

4.° Cuando ejecutoriamente fuere desestimada la demanda pro-
puesta con el fin de obtener alguna de las providencias indico/Las en 
el número 4.°, articulo 2.® de la Ley, según se expresa en el nú-
mero 662 de este libro IV. 

5.° Cuando el legatario cobrare su legado. 
6.° Cuando fuere pangado el acreedor refaccionario. 
7.° Cuando la anotacion se convierta en inscripción definitiva a 

favor de la misma persona en cuyo provecho sehuUere aquélla cons-
tituido, ó su causa-habiente. 

8.° Cuando caduque la inscripción por el trascurso del tiempo 
señalado por esta Ley. 

9.° Cuando renunciare á su derecho la persona á cuyo favor es-
tuviere la anotacion constituida, si tuviere para ello aptitud le-
gal {2). 

763. La cancelación de las inscripciones y anotaciones preventi-
vas pod/rá ser total ó parcial (3), según las extinga en todo ó en 
parte. 

764. Podrá pedirse y deberá ordenarse en su caso la cancelación 
total: • 

Artículo 85. 
Artículo 74 del Reglamento. 
Artículo 78 de la Ley. 



1.° Cuando se extinga por completo el inmueble objeto de la ins-
cripción (1); porque con la pérdida total de la cosa concluyen 
todos los derechos impuestos sobre ella, por falta de inmueble 
sobre que graven. Se entenderá extinguido, siempre que desapa-
rezca completamente por cualquier accidente natural, ordinario ó 
extraordinario, como la fuer za de los ños, la mudanza de sus ál-
veos, la ruina de los edificios cuyo suelo sea de propiedad ajena. 
porque si corresponde á un misino dueño, no puede decirse que 
se ha extinguido totalmente la finca, ú otros acontecimientos se-
mejantes (2). 

2.° Cuando se extinga también por completo el derecho inscrip-
to (3), bien por renunáa del que lo tenga á su favor, ó bien por con-
venio mùtuo entre los interesados, como sucedeña si él dueño del 
prèdio dominante renunciara á su servidumbre, ó el acreedor á su 
hipoteca, ó si él censualista conviniera con el censatario en libertar 
del censo una finca para subrogarlo en otro,: ó cuando se extinga, 
bien por cesar la hipoteca legal, bien por efecto natural del con-
trato que dió causa á la obligación, como se verifica en la hipoteca 
cuando él deudor paga su deuda, en el censo cuando lo redime el 
censatario, en los arrendamientos cuando se cumple su término y en 
los dem'is casos anilogos (4). En todos estos casos procede la can-
celación, porque deja de tener objeto la inscripción. 

3.° Cuando se declame la nulidad del titulo en cuya virtud, se 
haya hecho la inscripción (5), porque faltando la causa que le dió 
origen, deben cesar sus efectos. Mas esto debe entenderse sin per-
juicio de que la inscripción surta su efecto, y que no se repute 
inválida en cuanto á tercero, hasta que la cancelación aparezca 
en el registro (6). 

4.° Cuando se declare la nulidad de la inscripción por falta de 
algunos de sus requisitos esenciales (7), en los términos que hemos 
expuesto al tratar de la forma de las inscripciones. 

(1) Artículo 79. 
(2) Artículo 66 del Reglamento. 
(3) Artículo 79 de la Ley. 
(4) Articulo 67 del Reglamento. 
(5) Artículo 79 de la Ley. 
(6) Artículo 68 del Reglamento. 
(7) Artículo 79 de la Ley. 

765. Podrá pedirse y deberá decretarse en su caso la cancelación 
parcial: 

1.° Cuando se reduzca el inmueble objeto de la inscripción ó ano-
tacion preventiva (1); esto es, siempre que mateiialmente disminu-
yan su cabida 6 proporciones, bien por obra de la naturaleza, como 
en los accidentes de que anteriormente hicimos mención, ó bien 
por voluntad del propietario, como sucede cuando éste divido su 
finca, enajenando una parle de ella (2). 

2.° Cuando se reduzca él derecho inscripto á favor del dueño de 
lo, finca gravada (3). Esto sucederá: 

1.° Por renuncia del interesado, ó convenio entre las partes, 
como si el acreedor hipotecario consintiere en reducir su hipoteca ó 
una parte del inmueble hipotecado, ó si él usufructuario renunciara, 
á una parle del derecho usuf ructuado, ó si el censualista limito,se el 
censo á una parte de la finca acensuada. 

2.° Por efecto natural del contrato que diera causa á la inscrip-
ción, como sucede cuando él deudor hipotecario paga una parte de 
su crédito, haciéndolo constar en debida forma, ó amulo él censata-
rio redime una parte del capital del censo, ó cuando en él usufruc-
to vitalicio, constituido por dos ó más vidas, fallece uno de los usu-
fructuarios. 

3.° Por sentencia judicial, como sucede siempre que se declara 
nulo, en parle solamente, él titulo en cuya virtud se haya hecho la 
inscripción (4). 

766. La ampliación de cualquier derecho inscripto no dará lu-
gar á la anulación de la inscripción antigua, sino que será objeto 
de una nueva inscripción, en la cual se hará referencia de la del 
derecho ampliado (5). 

767. Por regla general, las inscripciones y anotaciones preven-
tivas sólo pueden cancelarse por los mismos motivos y con igua-
les medios con que se procedió á constituirlas. Consecuencia de 
esto es, que cuando procedan de escritura pública, no se cance-
len sino por providencia ejecutoria contra la cual no se halle pen-

.(1) Artículo 80 de la Ley. 
(2) Artículo 69 del Reglamento. 
(3) Artículo 80 de la Ley. 
(4) Artículo 70 del Reglamento. 
(5) Artículo 81 de la Ley. 



diente recurso de casación (porque si se cancelaran antes de espe-
rarse la resolución de este último remedio, nacerian frecuente-
mente complicaciones de derechos y conflictos que ha previsto 
y evitado el legislador con esta precaución saludable), ó por otra 
escritura ó documento auténtico, en el cual exprese su consenti-
miento para la cancelación, la persona d cuyo favor se hubiere he-
cho la inscripción ó anolacion, ó sus cama-habientes ó representantes 
legítimos (1); pero si de la misma escritura en cuya virtud se haya 
hecho la inscripción, ó de otro documerdo fehaciente resultare su 
caducidad ó extinción, estos títulos serán suficientes para cance-
larla (2). 

768. Consecuencia es también de lo que queda dicho en el nú-
mero que antecede, que las inscripciones ó anotaciones hechas en 
virtud de mandamientos judiciales, no se cancelen sino por provi-
dencia ejecutoria que tenga las circunstancias que acabamos de 
manifestar (3). El modo de obtener esta providencia, bien sea 

(1) Artículo 82 de la Ley. 
(2) Artículo 72 del Reglamento. En su consecuencia, las cancelaciones 

totales 5 parciales de créditos hipotecarios podrán hacerse presentando en el 
registro las mismas escrituras de crédito inscriptas, con testimonio de acta no-
tarial de pago ó reducción, puesto á continuación de la nota de inscripción-, 
cuya escritura con la nota y testimonio se podrán presentar acompañadas de 
copia simple y literal para que siendo cotejada y resultando conformes, que-
de archivada en el registro la copia, devolvieiulo el título al interesado. En 
los demás casos, sólo será necesaria la nueva escritura para la cancelación 
con arreglo al artículo 82 de la Ley, cuando extinguida la obligación por la 
voluntad di los interesados, deba acreditarse esta circunstancia para cancelar 
la inscripción. (Párrafos 2.° y 3.° del citado artículo 72.) 

(3) Artículo 82 de la Ley. 
Una modificación importante y de suma trascendencia ha introducido 

en el articulo 82 el Real decreto de 20 de Mayo de 1880, en cuya exposi-
ción se manifiestan los motivos que indujeron al Gobierno á proceder á 
esta reforma, que fué objeto de empeñada discusión en uno de los Cuer-
pos Colegisladores. A continuación insertamos literalmente los artículos 
de este decreto: 

«Artículo 1.° Las inscripciones verificadas en virtud de escritura pú-
blica, podrán cancelarse sin que preste su consentimiento la persona á 
cuyo favor se hayan hecho, ó sus causa-habientes ó representantes legíti-
mos, y sin necesidad de que recaiga la providencia ejecutoria á que se re-

cuando están de acuerdo los interesados, ó bien cuando no quie-
re la cancelación la persona á cuyo favor está hecha la ins-

fieren los artículos 82. párrafo primero, y 83, párrafo tercero de la Ley H i -
potecaria, cuando quede extinguido el derecho inscrito por declaración de 
la ley, ó resulte así de la misma escritura inscrita.» 

«Art. 2." En consecuencia de lo dispuesto en el artículo anterior, la 
cancelación de las inscripciones cuya existencia no dependa de la volun-
tad de los interesados en las mismas, se verificará con sujeción á las si-
guientes reglas:» 

«Primera. La inscripción de hipoteca sobre el derecho de percibir los 
frutos en el usufructo se cancelará, á instancia del dueño del inmueble, 
con sólo presentar el documento fehaciente que acredite la conclusión de 
dicho usufructo por un hecho ajeno á la voluntad del usufructuario.» 

«Segimda. Cuando por consecuencia de la prelacion consignada en el 
número 4.° del artículo 107 de la ley, en favor del primer acreedor hipote-
cario, se enajene judicialmente la finca ó derecho gravado, las inscripciones 
de crédito hipotecario extendidas á favor de segundos ó posteriores acree-
dores se cancelarán á instancia del que resulte dueño del inmueble ó dere-
cho gravado, con sólo presentar mandamiento en que la cancelación se or-
dene, en el cual deberá expresarse que el importe de la venta no bastó á 
cubrir el crédito del primero, ó que el sobrante, si lo hubo, se consignó á 
disposición de los acreedores posteriores.» 

«Tercera, Las inscripciones de hipotecas constituidas sobre las obras 
cuya explotación concede el Gobierno, y á que se refiere el núm. 6.° del. 
citado artículo 107, se cancelarán, si se declara extinguido el derecho del 
concesionario, en virtud del mismo título en que se haga constar esa ex-
tinción, y del documento que acredite haberse consignado en debida forma, 
para atender al pago de los créditos hipotecarios inscritos, el importe déla 
indemnización que en su caso deba recibir el concesionario.» 

«Cuarta, La inscripción de subhipotecas á que se refiere el núm. 8. 0 

del artículo 107, constituidas sin las formalidades que para las cesiones de 
créditos hipotecarios establece el artículo 153, y las de esta clase compren-
didas en el artículo 154, podrán cancelarse en virtud déla escritura en que 
conste la resolución del derecho del subhipotecante ó ceden te.» 

«Quinta. Las inscripciones de hipotecas constituidas sobre bienes liti-
giosos mencionadas en el núm. 10 del artículo 107 podrán cancelarse, en 
cuanto al todo ó parte de la finca ó derecho, en el caso de que el deudor 
haya sido vencido en el juicio, con sólo la presentación de la ejecutoria re-
caída.» 

«Sexta. Las inscripciones de venta de bienes sujetos á condiciones res-
cisorias ó resolutorias, y las de constitución de derechos reales impuestos 



cripcion ó anotacion, se halla también prescrito en la ley (1). 
769. La Ley hipotecaria, reformada determina igualmente el 

modo con que las inscripciones de hipotecas constituidas con el ob-
jeto de garantizar títulos transmisibles por endoso se han de cance-
lar, estableciendo que se verifique la cancelación, presentándose 
la escritura otorgada por los que hayan cobrado los créditos, en la 
mal debe constar haberse inutilizado en el acto de su otorgamiento 
los títulos endosadles, ó solicitud firmada por dichos interesados y 
por el deudor, á la cual se acompañen taladrados los referidos tí-
tulos. Si algunos de ellos se hubieren extraviado, se presentará con 
la escritura ó con la solicitud, testimonio de la declaración judicial 
de no tener efecto. El registrador, para librarse de responsabilida-
des y evitar fraudes y perjuicios á ellos consiguientes, deberá 
asegurarse de la identidad de las firmas y de las personas que hu-
bieren hecho la solicitud. Con no menor cuidado y con no ménos 
firmes garantías, debe procederse á la cancelación de las hipote-
cas constituidas con el objeto de garantiza/r títulos al portador. 
En su consecuencia, la expresada Ley hipotecaria establece que 
no podrán cancelarse, sino presentándose testimonio de la declara-
ción judicial de quedar extinguidas todas las obligaciones asegura-
das (2). Las diligencias que se han de practicar para hacer esta 
declaración, son objeto del último párrafo del artículo cuyas dis-
posiciones acabamos de enunciar. 

770. Respecto á las hipotecas legales, debe hacerse la distin-
ción de si se ha hecho la inscripción sin mandamiento judicial ó 
en virtud de él. En el primer caso, el registrador no la cancelará, 
ni luirá otra inscripción por cuya virtud quede de derecho cancela-
da, sin que del instrumento público que para ello se le presente, re-

sobre los mismos, podrán cancelarse si resulta inscrito la causa de la resci-
sión ó nuhdad, presentando el documento que acredite haberse aquélla 
rescindido ó anulado, y que se ha consignado en la Caja de Depósitos el 
valor de los bienes ó el importe de los plazos que, con las deducciones que 
en su caso procedan, haya de ser devuelto.» 

«Art. 3.° Lo dispuesto en los artículos anteriores se entiende sin per-
juicio del derecho de los interesados para hacer valer ante los tribunales, 
el que crean les asiste.» . 

(1) Artículo 83. 
(2) Artículo 82. 

sulte extinguida la responsabilidad asegurada con la hipoteca, ó el 
cumplimiento de las formalidades que sean necesarias con arreglo 
á la ley, para enajenar, gravar ó liberar los inmuebles hipoteca-
dos (1). En el segundo caso, la cancelación sólo se hará en virtud 
de otro mandamiento que no se expedirá sin que ántes se acre-
dite que se han cumplido los mismos extremos (2). 

771. La caucelacion de las anotaciones preventivas, hechas 
sin escritura pública, cuando no se trate de convertirlas en ins-
cripciones definitivas, podrá hacerse mediante documento de la 

m misma especie que los que se hubieren presentado para hacerlas (3). 
. Así, cuando se hubieren constituido por solicitud dirigida al re-

gistrador por los interesados, bastará que éstos le presenten otra, 
consignando en ella la renuncia y pidiendo la cancelación: el regis-
trador, prévia ratificación del renunciante, en su presencia, y 
despues de asegurarse de la identidad de la persona y de su capa-
cidad para ejercer el derecho de que se trata, hará la cancela-
ción (4). 

772. La anotacion preventiva á favor del legatario que no sea 
de especie caducará al año de su fecha. Si el legado no fuere to-
davía exigible á diez meses, se considerará subsistente la anotacion 
hasta dos meses despues del .dia en que pueda exigirse ;5); porque 
en este tiempo podrá ya, ú obtener el legado ó procurarse una 
inscripción hipotecaria que le garantice. Se considerará exigible 
el legado, cuando pueda legalmente demandarse en juicio su inme-
diato pago ó entrega, bien por haberse cumplido él plazo ó las con-
diciones á que estaba sujeto, ó bien por no existir ningún inconve-
niente legal que impida ó demore su cumplimiento (6). 

773. El legatario de rentas ó pensiones periódicas, impuestas 
por el testador determinadamente á cargo de alguno de los herede-
ros ó de otros legatarios, pero sin declarar personal esta obliga-
ción, tendrá derecho, dentro del plazo ántes señalado, á exigir que 
H anotacion preventiva que oportunamente hubiere constituido de 

(1) Artículo 73 del Reglamento. 
(2) El mismo artículo. 
(3) Artículo 85 de la Ley. 
(4) Artículo 75 del Reglamento. 
(5) Artículo 86 do la Ley. 
(6) Artículo 79 del Reglamento. 



su derecho, se conmerlo, en inscripción hipotecaria (li; porque sien-
do esta obligación de tracto sucesivo, y no extinguiéndose como 
la mayor parte de los legados con la entrega de la cosa, necesita 
una garantía más permanente y eficaz que la anotacion. Estos 
legados se consideraran exigibles desde que pueda reclamarse en 
juicio la primera pensión ó renta (2). El heredero ó legato/rio gra-
vado con la pensión deberá constituir la hipoteca sobre los mismos 
bienes anotados, si se le adjudicaren, ó sobre cualesquiera otros in-
muebles de la herencia que se le adjudiquen, correspondiéndole la 
elección, porque él es el deudor; debiendo admitir el pensionista 
la hipoteca que aquél le of rez-ca, siempre que sea bastante y la im-
ponga sobre bienes procedentes de la herencia (3), pues que su de-
recho sólo puede extenderse á obtener la seguridad de que no 
haciéndose el pago á los respectivos vencimientos, haya una 
finca bastante á que con su producto se cubra la pensión garan-
tida. El pensionista que no hubiere constituido anotacion preventi-
va, podra exigir también, en cualquier tiempo la inscripción hipote-
caria de su derecho, sobre los bienes de la herencia que subsistan en 
poder del heredero, ó se hayan adjudicado al legatario ó heredero 
especialmente gravado, siempre que pudiere hacerlo, mediando ano-
tación preventiva eficaz, conforme á lo que queda dicho. Esta 
inscripción no surtirá efecto sino desde su fecha (4), como por re-
gla general sucede con todas las inscripciones. 

774. La hipoteca á favor del pensionista deberá constituirse en 
la misma hijuela de partición correspondiente á aquél á quien se 
adjudique el inmueble gravado, y á falta de ella, en escrilv/ra pú-
blica otorgada por el pensionista y el legataño 6 heredero gravado, 
o por sentencia, si éstos no se avinieren en la manera de constituir 
dicha obligación (5). 

775. Mas si el pensionista hubiere obtenido anotacion preven-
tiva, no podrá exigir que se le hipotequen otros bienes que los 
anotados, si éstos fueren suficientes para asegurar el legado, por 

í l ) Artículo 88 de la Ley 
(2) Artículo 79 del Reglamento. 
(3) Artículo 89 de la Ley. 
(4) Artículo 90 de la Ley. 
(5) Artículo 80 del Reglamento. 

la razón que dejamos ántes expuesta; pero si no lo fueren, podrá 
exigir el complemento de su hipoteca sobre otros bienes de la he-
rencia; mas respecto á ellos, la inscripción sólo producirá efecto 
desde su techa (1), lo que es regla general en toda esta materia 

/ /o. La anotacion á favor del acreedor refaccionario caduca 
a los sesenta días de concluida la obra objeto de la refacción (2)-
lo que se funda, en que sólo tiene un carácter provisional hasta 
que se pueda liquidar, totalizar y garantir el crédito. Para evitar 
que quede desatendido su derecho, se le da suficiente plazo en el 
que pueda asegurarle, couvirtiendo la anotacion en una inscrip-
ción hipotecaria, si al espirar el término no estuviere áun paqado 
por completo, por no haber vencido el plazo estipulado; é igual-
mente si hubiere vencido, en cuyo caso podrá también exigir el 
pago desde luego, para lo cual surtirá la anotacion todos los efectos 
de la hipoteca (3). Para hacer la conversión se liquidará el crédi-
to, si no fuere liquido, y se otorgará escritura pública (4). Si se 
suscitan cuestiones entre el acreedor y el deudor sobre la liquida-
ción del crédito refaccionario ó sobre la constitución de la hipo-
teca mientras se terminen en el juicio, que se sustanciará como 
ordinario, subsistirá la anotacion preventiva y surtirá todos sus 
efectos (5). De esta manera quedan perfectamente garantidos los 
derechos de los acreedores refaccionarios, sin exigir de los deu-
dores más de lo que la índole de sus obligaciones reclame. 

777. Cuando la anotacion sea por consecuencia de no haberse 
podido verificar la inscripción por defectos subsanables del titulo 
presentado, caducará á los sesenta días de su fecha (6); término 
que por regla general será suficiente para que corregidos los 
defectos de la escritura pueda hacerse la inscripción. Pero si por 
causas que no fueren imputables al que quiere obtener la ins-
cripción, la subsanacion de los defectos que la suspendieron no 
hubiere podido obtenerse en el término señalado, el plazo se po-
drá prorogar hasta ciento ochenta dias, por justa causa, y en vir-

i l ) Artículo 91 de la Ley. 
(2) Artículo 92. 
(3) Artículo 93. 
(4) Artículo 94. 
(5) Artículo 95. 
(6) Artículo 96. 
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tud de providencia judicial (1). El Reglamento (2) establece la. 
manera de proceder en esta clase de reclamaciones. 

778. En conformidad de los principios que dominan en toda 
el nuevo sistema hipotecario, la cancelación de las inscripciones 
ó anotaciones preventivas sólo extingue, en cuanto á tercero, Ios-
derechos inscriptos que afecte, si el titulo en virtud del cual se ha 
verificado no es falso ó nulo, ó se ha hecho á los que puedan recla-
mar la falsedad ó nulidad, la notificación que prescribe el ar-
ticulo 34, sin haberse formalizado tal reclamación, y no contiene 
el asiento vicio exterior de nulidad de los que se van á expresar en 
el siguiente número (3). Las razones que lia tenido la Ley son tan 
evidentes, que no se necesita ninguna explicación. 

779. Pasemos á las causas que hacen nula la cancelación. La 
Ley las refiere expresa y especialmente, estableciendo que será 
nula: 

1.° Cuando no dé claramente a conocer la inscripción ó la ano-
tación cancelada. 

2.° Cuando no exprese el documento en cuya virtud se haga la 
cancelación, los nombres de los otorgantes, del notario y del juez ó 
tribunal en su caso, y la fecha del otorgamiento ó expedición. 

3.° Cuando no exprese el nombre de la persona á cuya instancia 
ó con cuyo consentimiento se verifique lacmcelacion. 

4.° Cuando haciéndose la cancelación d nombre de persona dis-
tinta de aquella á cuyo favor estuviere hecha la inscripción o ano-
tación, no resultare de la cancelación la representación con que haya 
obrado dicho/persona. 

5.° Cuando en la cancelación parcial no se dé claramente á co-
nocer la parte del inmueble que luiya desaparecido, ó la parte de la 
obliqacion que se extinga y la que subsista. 

6.° Cuando habiéndose verificado la cancelación de una anota-
ción en virtud de documento privado, no dé fe el registrador de 
conocer á los que lo suscriban, ó a los testigos en su defecto. 

7.° Cuando no conténgala fecha de U presentación en el re-

Artículo 96 citado. 
Artículo 81 del Reglamento. 
Artículo 97 de la Ley. 

gistro del titulo en que se haya convenido ó mandado la can-
celación (1). 

No es necesario explicar ni justificar estas causas de nulidad, 
porque la expresión de la ley no da lugar á dudas, y sus motivos 
están justificados por ellas mismas. Es claro que las cancelacio-
nes que contengan alguno de estos vicios exteriores, no surtirán 
efecto en cuanto a tercero, según lo que dejamos expuesto en el 
numero anterior. 

780. Por el contrario, podrá declararse nula la cancelación con 
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2.° Cuando se haya verificado por error ó fraude, 

telte [2)'m7id° U ^ 0rdendd0 m juez 6 iucmipe-
781 De la misma manera que dejamos manifestado en el 

párrafo XI de este titulo, respecto á las inscripciones, loS regis-
tradores calificarán, bajo su responsabilidad, la legalidad de las 
formas extrínsecas de las escrituras en cuya virtud se soliciten 
las cancelaciones, y la capacidad de los otorgantes (3). Nohavmo 
tivo para hacer en esto diferencias. 
• ^ ? V g u f l e s té™inos calificarán la competencia de los 

jueces ó tribunales que ordenen las cancelaciones, en los casos en 
que no firmare el despacho el mismo que hubiere decretado la ins-
cripción o anotacion preventiva. 8i dudaren de la competencia 
daran cuenta al presidente de la Audiencia (4), haciéndolo cons 
tar asi en el registro, por medio de una anotacion preventiva, ¡i 
se solicita (5); el presidente decidirá lo que estime procedente 
Cuando declare la competencia, el registrador hará desde lueqo la 
cancelación. Si declarare lo contrario, el mismo registrador co-

fa.) Artículo 98 de la Ley. 
(2) Artículo 99 de la misma. 
(3) Artículo 100 de la Ley. 
(4) Artículo 101 de la misma. 
(5) Artículo 83 del Reglamento. 
(6) Artículo 101 citado de la Ley. 
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mmicará la decisión al interesado, devolviéndole el despicho (1). 
Contra la decisión de los presidentes podrá recurrir se, tanto por 
los jueces como par los interesados, á la Audiencia (2), la cual co-
nocerá del asunto en sala de gobierno (3), y oyendo á las partes, 
determinará lo que estime justo (4). Contra el fallo de la Au-
diencia procederá el recurso de casación (5). La anotacion preven-
tiva se cancelará de oficio cuando se declare por sentencia firme la 
incompetencia del juez que hubiere ordenado la cancelación, si en 
los treinta dias siguientes á la fecha de dicha sentencia, no se 
presentare en el registro providencia del juez competente ordenan-
do la misma cancelación (6). En el Reglamento (7) se expresa 
el modo de proceder en estos negocios en los tribunales de pri-
mera instaucia, en la presidencia y en la Audiencia. 

783. Tal vez llame la atención el que á estos negocios no se 
les dé constantemente el carácter contencioso, sino que en forma 
gubernativa sean decididos. Basta considerar que aquí se trata 
sólo y exclusivamente de una cuestión de competencia que, más 
que al interés de los particulares, afecta al órden público, y que 
las cuestiones de esta naturaleza realmente no corresponden ála 
jurisdicción contenciosa, ni se sujetan á las fórmulas de los jui-
cios sino á una tramitación especial, para que quede explicada 
esta diferencia. 

784. Por último, la Ley (8) fija las circunstancias que necesa-
riamente deben tener las cancelaciones, con no menor diligencia 
que las de las inscripciones y anotaciones. 

S XVI. 
Honorarios de los registradores. 

785 Los registradores cobrarán los honorarios que para cada 
asiento ó certificación señala el arancel que acompaña á la Ley. 

(1) Artículo 102 de la Ley. 
(2) Artículo 103. 
(3) Artículo 88 del Reglamento. 
(4) Artículo 103 de la Ley . 
(5) El mismo artículo 103. 
(6'j Artículo 84 del Reglamento. 
(7) Artículos 86, 87 y 88 del Reglamento. 
(8) Artículo 104 de la Ley. 

en el que no podrá hacerse variación sino por medio de otra Ley, 
pues siendo éste un impuesto, sólo puede alterarse por un acto 
del poder legislativo; los actos ó diligencias que no los tengan se-
ñalados, no devengarán honorarios (1). Estos honorarios serán 
pagados por aquel ó aquellos á cuyo favor se inscriba ó anote in-
mediatamente el derecho (2), y si son varios, el registrador podrá 
exigir el pago de cualquiera de ellos (3); pues que no seria justo 
obligarle á dirigir una acción contra cada uno, estando todos in-
teresados y sacando igualmente provecho del registro; por otro 
lado, nadie puede intentar que su parte se inscriba y no las otras. 
En este caso, el que verifique el pago tendrá derecho á reclamar 
de los demás la parte que por los mismos haya satisfecho. En todo 
caso, se podrá proceder á la exacción de dichos honorarios por la 
via de apremio, porque como negocio de apreciación fácil, no 
necesita formas más detenidas y solemnes; pero nunca se deten-
drá ni negará la inscripción por falta de pago (4). 

786. Con esmerada diligencia establece la Ley, cuándo los 
registradores no deben llevar honorarios; lo que bajo esta pala- . 
bra se comprende; la oblig-acion de estampar su importe al pié 
de los asientos, notas y certificaciones; cómo han de calificarse 
para el cobro los trabajos que provienen de mandamiento judi-
cial; la pérdida de honorarios á que da lugar una infundada de-
negación de inscripción ó anotacion, ó un error que sea im-
putable á los registradores; los casos en que por el corto valor de 
las fincas á que se refieren los asientos ó las certificaciones, se re-
ducen los honorarios; la obligación de sujetarse en la redacción 
de asientos, notas y certificaciones á las instrucciones y mode-
los reglamentarios, y por último, el modo de ejerper sobre todos 
estos puntos los jueces delegados de los presidentes de las Au-
diencias su inspección; de todo lo cual sólo cabe hacer indica-
ciones en esta obra (5). 

(1) Artículos 334 y 346 de la misma. 
;2) Artículo 335. 
(3) Artículo 336. 
(4) Artículo 336. 
(5) Artículos 337, 338, 339, 340, 341, 342, 343, 344 y 345. 



T Í T U L O X X L 

Del tránsito del antiguo al nuevo sistema 
hipotecario. 

S I -

De la liberación de las hipotecas legales y otros gravámenes 
existentes ántes de la publicación de la Ley hipotecaria. 

787. Una ley que como la Hipotecaria ha hecho tan profun-
dos y radicales cambios en nuestra legislación secular, debia 
presentar naturalmente grandes dificultades en su plante amien-
to, que el legislador solamente podia vencer, estableciendo reglas 

^ justas y equitativas para que sin violar derechos y sin causar 
grandes perturbaciones en los intereses sociales y civiles, el 
tránsito de lo antiguo á lo nuevo se hiciera con regularidad. 

788. Hay un punto seguro de partida. Este es, el principio de 
eterna justicia de que las leyes no deben tener fuerza retroacti-
va. El legislador le adoptó; pero no creyó que le menguaba, es-
tableciendo formalidades para conservar los derechos adquiridos: 
imaginó, por lo contrario, que así le fortalecía y le daba mayor 
eficacia, evitando de este modo que hubiera dos legislaciones 
distintas vigentes, que marchando paralelamente, no podrían mé-
nos de producir un antagonismo fatal, origen fecundo de litigios. 

789. Respecto á las hipotecas generales y tácitas existentes, 
sólo podia adoptar una regla que guardara armonía con el nuevo 
sistema; esta era, convertirlas en especiales y expresas, dando á 
todos aquellos á cuyo favor estaban constituidas, el derecho de 
exigir de la persona obligada una hipoteca expresa y especial, 
suficiente á responder del importe de la antigua obligación asegu-
rada (1) :• disposición átil á los acreedores hipotecarios, que así 
lograrán tener limitada á fincas determinadas la responsabilidad 
real, é inspirar á los acreedores una seguridad proporcionada á 

(1) Artículo 347 de la Ley. 

•su verdadero crédito. En este caso se hallan todas las hipotecas 
legales con el carácter de tácitas que por justas causas no han 
sido exceptuadas, y que la Ley refiere especialmente (1). 

790. Para la pretensión de la conversión de estas hipotecas, se 
fijó el término perentorio de nótenla días, contados desde el dia 
en que empezara d regir la Ley, y se dispuso que trascurrido éste, 
no podría exigirse sino por los que tienen derecho á ello según 
esta ley misma, cuyas disposiciones quedan expuestas oportuna-
mente; y que tampoco surtirían efecto contra tercero, pasado di-
cho término, las no inscriptas, con exclusión de las que despues 
manifestaremos (2). La Ley ordenó también que las hipotecas es-
peciales que se constituyeran dentro del expresado término, bien 
sea en sustitución de las legales, ó en seguridad de otros derechos 
que, surtiendo ántes efecto en cuanto á tercero sin su inscripción, 

(1) El artículo 353 expresa como comprendidas en este caso, es decir, 
en el de poder exigirse, su inscripción como hipotecas especiales, las lega-
les existentes en favor de la Hacienda, sobre los que manejan fondos de la 
misma ó contratan con ella, y sobre los bienes de los contribuyentes que 
deben más de una anualidad de los impuestos que gravan los mismos in -
muebles; en favor de las mujeres sobre los bienes de un tercero que haya 
ofrecido dotarlas; en favor del marido sobre los bienes de la mujer que 
haya ofrecido aportar dote, ó sobre los bienes de un tercero que hubiere 
hecho igual ofrecimiento por ella; en favor de los menores é incapacita-
dos, sobre los bienes de sus tutores ó curadores, ó de los herederos de és-
tos, si sus causantes hubieren fallecido sin tener aprobadas las cuentas; en 
favor délos hijos sobre los bienes de su madre y los de su padrastro, si aqué-
lla hubiere sido sututora ó curadora, y no tuviere aprobadas sus cuentas; 
en favor también de los menores, sobre los bienes de su propiedad vendidos, 
y cuyo precio no haya sido pagado por completo; en favor del legatario, 
sobre los bienes del testador, si no estuviere el legado pagado íntegramen-
te; en favor de los acreedores refaccionarios, sobre las fincas refaccionadas, 
por las cantidades ó efectos anticipados y no satisfechos para edificación y 
reparación; y por último, en favor de los vendedores sobre la cosa vendida 
por el precio de la misma cuyo pago no haya sido aplazado. 

Mas «la LEY HIPOTECARIA que establece y sanciona la constitución é 
inscripción de hipotecas especiales en equivalencia de las legales, no per-
mite semejante conversión respecto de las hipotecas generales puramente 
convencionales.» (Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de Mayo de 1871.) 

(2) Artículos 347, 350 y 351 de la Ley. 
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no lo hubieren de producir en adelante sin estar inscriptas, sur-
tieran- su efecto desde la fecha en que, con arreglo d la legislación 
anterior al 1.° de Enero de 1863, lo tendría la hipoteca legal ó el 
derecho asegurado, para lo cual debería fijarse dicha fecha en la 
inscripción misma, porque de otro modo se daría á la Ley fuerza 
retroactiva. Las constituidas pasado el término, cualesquiera que 
sean su origen y especie, no surtirán efecto en cnanto á tercero,. 
sino desde la fecha de su inscripción (1), con arregío á los princi-
pios generales que dominan en la Ley; debiendo imputarse los 
omisos á sí mismos, la culpa de su negligencia por no haber 
aprovechado el término legal; omision que la ley considera co-
mo uua especie de renuncia. Para la inscripción dentro de lós 
noventa dias debia presentarse el titulo en cuya virtud se habían 
constituido como hipotecas especiales; y en el caso de no existir 
titulo, se dispuso que fuera indispensable mandamiento judi-
cial 12). 

791. Previsora la Ley, fijó las personas que, dentro del plazo 
legal, tenian derecho á promover la conversión de las hipotecas 
tácitas en inscriptas. La naturaleza de las obligaciones le ha ser-
vido de guia para establecerlo, siguiendo respecto á esto sustan-
cialmente los mismos principios que adoptó para dar el derecho 
ó imponer la obligación de promover la constitución de las hipo-
tecas legales, según dejamos expuesto en su lugar oportuno (3). 

(1) Artículo 352. 
(2) Articulo 364 de la Ley. 
(3) El art. 363 de la Ley confiere este derecho: por la Hacienda púbhca á 

las direcciones generales de la administración del Estado y á los goberna-
dores de las provincias, con arreglo á los reglamentos; al marido ó á la mu-
jer, contra el tercero que haya ofrecido dotarla; al marido contra la mujer 
que haya ofrecido aportar dote; á los ascendientes, á los parientes dentro 
del cuarto grado civil, y en su defecto á los jueces municipales, contra los 
tutores, curadores, ó los herederos de éstos que no han dado cuentas; al hi-
j o mayor de edad, y si es menor, á las personas de que procedan los bienes, 
á los herederos ó albaceas de éstos y á los ascedientes del menor, contra la 
madre, que hubiere sido tutora ó curadora y no tuviere aprobadas las cuen-
tas, y á éstos mismos y á la madre contra el padrasto en el mismo caso; á 
los guardadores, á los ascendientes, á los parientes dentro del cuarto grado 
civil, y en su defecto á los tribunales de partido, que hayan autorizado la 
enajenación, contra el poseedor de la finca vendida cuyo precio no haya 

792. Ninguna dificultad presenta la conversión de la hipoteca 
general y tácita en especial y expresa, cuando la obligación ase-
gurada es determinada y líquida; pero cuando no reúne estas 
condiciones, necesario es reducir á una suma precisa lo que se 
regula que importa la obligación. La Ley establece que en este 
caso se fije de común acuerdo entre los interesados ó sus represen-
tantes legítimos, y no quedará obligado el que constituya la hi-
poteca á más que lo que pueda exigirsele por resultado de la obli-
gación principal, ni el que tenga á su favor dicha hipoteca perderá 
su derecho para exigir por la acción personal la parte del crédito 
que no alcancen á cubrir los bienes hipotecados (1). Cuando no hu-
biere avenencia sobre el importe de la obligación que ha de asegu -
rarse, ó sobre la suficiencia de los bienes ofrecidos en hipoteca, se 
decidirán uno y o tro punto por el juez ó tribunal, en la forma que 
se observa para constituir ó ampliar judicialmente á instancia de 
parte una hipoteca legal (2). 

793. Hemos indicado ántes, que la regla general de que las 
antiguas hipotecas legales no han de continuar con su carácter 
general y tácito, y que pueden ó deben convertirse en especiales, 
tenia excepciones. Correspóndenos aquí tratar de ellas, debiendo 
advertir que en este punto, atendiendo á la alta importancia so-
cial de que no se perturbe la armonía en las familias, la Ley se 
ha separado del principio que domina, áun en-su parte transito-
ria, de concluir desde luego con todas las hipotecas tácitas. La 
excepción se limita sólo á los que á la publicación de la Ley se 
hallaban disfrutando alguna de las hipotecas generales que esta-
blecía la legislación anterior á 1.° de Enero de 1863. 

1.° En favor de las mujeres casadas, sobre los bienes de sus 
maridos, por las dotes y parafernales que les hayan sido entre-
gados. * 

2.° En favor también de las mujeres casadas, sobre los bienes 

sido satisfecho; á los mismos interesados ó á los legítimos representantes 
de los legatarios, contra los herederos; y por último, á los acreedores, con-
tra los poseedores de las fincas refaccionadas ó vendidas, en los casos en 
que, según hemos dicho ántes, procede la constitución de la hipoteca. 

(1) Artículo 348 de la Ley. 
(2) Artículo 349. 
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de sus maridos, por los bienes y arras que éstos les hayan ofre-
cido. . 

3.° En favor de los hijos, sobre los bienes de sus padres, por 
los que tengan la cualidad de reservables. 

4.° En favor de los hijos, sobre los bienes de sus padres, por 
los de su peculio que éstos usufructúen ó administren. 

5.° Las hipotecas análogas que establecieren los fueros ó leyes 
'especiales (1). 

794. Las hipotecas expresadas en el articulo precedente y que 
existieren á la publicación de está, ley, subsistirán con arreglo á 
la legislación anterior al 1.° de Enero de 1863, miéntras duren 
las obligaciones que garanticen, excepto en los siguientes casos-. 

Primero. Cuando por la voluntad de las partes ó la del obliga-
do se sustituyan con hipotecas especiales. 

Segundo. Cuando siendo mayor de edad la mujer casada ó los 
hijos, presten su consentimiento para que la hipoteca legal se ex-
tinga, reduzca, subrogue ó posponga-, pero en lo relativo á la mu-
jer casada, se aplicará en estos casos lo dispuesto en el articulo 188. 

Tercero. Cuando las hipotecas legales dejen de tener efecto en 
cuanto á tercero, en virtud de providencia dictada en juicio de li-
beración establecido en los artículos 365 y siguientes (2). 

Nunca pueden, por lo tanto, aquéllos á cuyo favor hay una 
de las hipotecas generales de que acabamos de hacer mención, 
exigir que su padre ó su marido constituya una hipoteca espe-
cial (3), 

(1) Artículo 354. En sentencia de 4 de Mayo de 1874, se dispone que si 
las personas dispensadas por el art. 354 de la obligación de constituir hipo-
tecas expresas en sustitución de las tácitas quisieren verificarlo, quedarán en 
este caso sujetas á las disposiciones generales establecidas por la nueva ley. 
También en la de 28 del mismo mes y ano se declara que la mujer, al redu-
cir á hipoteca especial la general que tenia sobre los bienes de su marido, 
queda sometida á las disposiciones de la LEY HIPOTECARIA, y no puede in-
vocar en su favor la hipoteca legal establecida por la precedente legislación. 

(2) Artículo 355 de la LEY HIPOTECARIA, redactado con arreglo á la ley 
de 17 de Julio de 1877. 

(3) Así, pues, de conformidad con este principio, el Tribunal Supremo 
tiene declarado, que no permitiéndose á la mujer casada sustituir la hipo-
teca tácita con la especial, cuya facultad se reserva únicamente al marido, 

795. No obstante lo dicho hasta aquí, los que á la publicación 
de la Ley tuvieren gravados sus bienes con alguna hipoteca tácita, 
sea ó no de aquéllas en que los hipotecarios tienen el derecho de 
exigir la constitución de una especial, podrán exigir en cualquier 
tiempo de la persona á cuyo favor tengan dicha obligación, que 
acepte en su lugar una hipoteca especial y expresa suficiente (1). 
Aunque por ser esto ventajoso para los deudores y para los acree-
dores, es de creer que generalmente habrá avenencia entre los 
interesados, puede, sin embargo, no haberla por negarse el 
acreedor á aceptar la hipoteca ofrecida, ó si aceptando la oferta 
no hubiere conformidad entre los interesados sobre el importe 
de la obligación que haya de asegurarse, ó sobre la suficiencia de 
los bienes ofrecidos en garantía; entonces decidirá el juez ó el tri-
bunal, en la forma que ántes indicamos. Estas hipotecas surtirán 
su efecto en los términos expuestos, según se hayan ó no cons-
tituido en el término de noventa dias (2). 

796. Limitada la Ley hipotecaria á los bienes inmuebles y 
derechos reales, no se extienden sus efectos á los muebles, y por 
lo tanto, no altera ni modifica la preferencia concedida por otras 
leyes sobre éstos, á las personas á cuyo favor se hayan constituido 
hipotecas legales (3). 

797. Conforme se halla también el derecho nuevo con estos 
principios, respecto á los que tienen una acción resolutoria ó 
rescisoria anterior á su publicación. Dióseles para poder ejercitar 
su acción el término de sesenta dias (un año según la ley ante-
rior). contados desde que empezó á regir la Ley, si antes de ha-
cerlo no hubiere prescripto (4); y se dispuso qué si los derechos 
no fueren exigibles dentro de los sesenta dias por no haberse 
cumplido la condicion de que dependían, pudiera el que los tenia 
á su favor pedir que se los asegurase con hipoteca especial la 
persona obligada, y en su caso el tercer poseedor de los bienes que 

no puede aquélla perder la hípoteca'tácita que por su dote le otorga la ley 
en los bienes de ésta, y que subsiste ilimitadamente mientras dura la obli-
gación que garantiza. (Sentencia de 20 de Diciembre de 1876.) 

(1) Articulo 356. 
(2) Artículos 352 y 356 de la Ley. 
(3) Artículo 357. 
(4) Artículo 358. 



llevaba consigo la obligación (1). Trascurrido el término sin ha-
ber hecho uso de uno ú otro medio, no podrán ejercitarse las 
acciones en perjuicio de tercero, como no se haya asegurado el 
derecho con hipoteca especial (2). El importe, la suficiencia y los 
efectos de esta hipoteca se habian de determinar por las reglas 
antes expuestas (3). 

798. Análogo al caso de que acabamos de hacer mención, es 
el de las hipotecas legales existentes á la publicación de la Ley 
hipotecaria á favor de los legatarios.y de los acreedores refaccio-
narios. La Ley estableció que estas deberían inscribirse en los 
noventa dios prefijados en el articulo 347, como anotaciones pre-
ventivas, pudiendo los acreedores refaccionarios hacer la anota-
ción en dicho plazo, no solamente por las cantidades entregadas, 
sino también por lasque se entregaren durante el expresado térmi-
no. Y determinó además respecto á las primeras, que surtiría 
efecto la anotacion desde que se entregasen, y en cuanto á las se-
gundas, desde su fecha (4). 

799. Solícita ia Ley en beneficio de los dueños de fincas grava-
das que, dispuestos á entrar de lleno en la reforma, deseen poner 
en claro el verdadero estado de su propiedad, y obtener que el 
gravámen que pese sobre ella se reduzca á las fincas que basten 
á asegurar los derechos garantidos, ha introducido el procedi-
miento de la liberación, ya ensayado con buen éxito en otras 
naciones. Este procedimiento solamente se refiere á los gravá-
menes anteriores á la Ley, cuando no hubieren hecho los due-
ños uso del' derecho que tienen para que aquel á cuyo favor está 
constituida la obligación, acepte en lugar de la hipoteca tácita 
otra especial (5). La liberación es el único recurso que queda á 
los que tienen su propiedad afecta en los títulos á censos y car-
gas que han desaparecido, acaso por haber sido redimidos y no 
tenerse noticia de la redención, ó tal vez sólo por una prescrip-
ción que excede la memoria de los hombres, ignorándose quiénes 
son los censualistas ó las personas á cuyo favor estuvieron im-

(1) Artículo 359. 
(2) Artículo 360. 
(3) Artículo 361. 
(4) Artículo 362. 
(5) Artículo 365. 
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puestas las cargas. Esta falta de documentación hace aparecer 
como gravada la propiedad que es libre, y la Ley, que tiene por 
uno de sus principales objetos dar á la propiedad territorial todo 
el crédito que realmente merece, no podia dejar de tratar de pur-
o-arla de este defecto, que aparentemente la hacia desmerecer. 
° 800 Para la liberación se establece (1) un orden de procedi-
mientos preciso y riguroso, en que se atiende con madurez á 
cuanto puede conducir á que aparezcan todos los gravámenes y 
car-as á que realmente estén afectos los inmuebles, las personas 
á quienes estos derechos correspondan, y los títulos de pertenen-
cia- se establece la publicidad indispensable para que no queden 
perjudicados los que tengan interés en los expedientes; se fija la 
forma de oir á las partes, y se dispone todo con particular_ dili-
gencia, para que sean acertadas las resoluciones que recaigan. 
No es de este Tratado entrar en la exposición y examen de tales 

procedimientos. 
801 Tampoco debia desentenderse la Ley en su gran espí-

ritu reformador, de un mal gravísimo para la propiedad que, sin 
ventajas positivas para el acreedor h i p o t e c a r i o disminuye con-
siderablemente el crédito territorial. La facultad ilimitada para 
multiplicar las garantías, ha dado lugar á que avecescensoso 
hipotecas de corto capital graviten sobre un considerable nume-
ro de fincas cuantiosas, y hasta sobre todas ^s propiedades de 
l o s v e c i n o s de los pueblos, que e n concejo acordaron constituir 
sobre los bienes del común y sobre los particulares de cada uno 
esta clase de imposiciones. Para libertar de esta traba a la pro-
piedad, que la hace desmerecer sin razón, por la facultad del 
censualista para dirigirse contra cualquiera de los terratenien-
tes, estableció la Ley, que el que á su publicación tuviere grava-
dos diferentes bienes de su propiedad con un censo ó una hipoteca 
voluntaria, cuyo capital no se haya dividido entre los mismos, 
tendrá derecho á exigir que se divida entre los que basten para 
responder de un triplo del mismo capital-, que si una sola de tas 
fincas gravadas bastare para responder de esta suma, podra exi-
girse que se reduzca á ella el gravamen,¿ y que SÍ dos o mas de tas 
'mismas fincas hubieren de quedar gravadas, cada una deberá ser 

(1) Artículos desde el 366 basta el 382; este último modificado por el 



suficiente para responder del triplo de la parte del capital que se 
señale (1). 

No pueden, pues, quejarse los deudores á quienes se deja 
libre una parte de la propiedad gravada, ni el acreedor, pues, si 
su garantía queda ménos ámplía, gana en eficacia, y siempre es 
superior á lo que en todo caso es necesario para cubrir su crédi-
to. Lo que se concede al deudor y al censatario no podia con jus-
ticia negarse al acreedor y al censualista; de aquí dimana que se 
haya ordenado que éstos puedan también exigir la división y re-
ducción del gravamen, en el caso que acabamos de exponer, si 
aquéllos no lo hicieren (2). 

802. Puede suceder que los bienes acensuados ó hipotecados 
no basten para cubrir con su valor el triplo del capital del censo 
ó de la deuda. Ya que en este caso no puede quedar libre de gra-
vamen ninguna finca, establece la Ley que sólo se podrá exigir 
la división de dicho capital entre los mismos bienes, en propor-
cion á lo que respectivamente valieren, pero no la liberación de 
ninguno de ellos (3). 

803. La división y reducción de los censos é hipotecas, de que 
hemos hablado en los dos-números anteriores, se verificarán, 
como es natural, por acuerdo mútuo de los que pueden tener inte-
rés en la subsistencia de unos ú otras (4), que son los que mejor 
pueden calcular lo que les es conveniente. Si no hubiere confor-
midad entre los interesados, ó si alguno de ellos fuere persona in-
cierta, se decretarán dichas división y reducción por el tribunal 
enjuicio ordinario, y con audiencia del fiscal del partido, si hu-
biere interesados inciertos ó desconocidos (5), para que éstos no 
carezcan de representación. Verificándose la división y reduc-
ción del censo é hipoteca de conformidad entre los interesados, se 

(1) Artículo 383. «Los arts. 383 y siguientes de la Ley hipotecaria, al 
autorizar la división y reducción de censos é hipotecas voluntarias, se re -
fieren clara y expresamente al caso en que estos gravámenes afecten 4 d i -
ferentes fincas determinadas y concretas, constituyendo ya verdaderas h i -
potecas especiales. (Sentencias de 30 de Mayo de 1871 y 11 de Julio de 1879.) 

(2) Artículo 384 de la Ley. 
(3) Artículo 385. 
(4) Artículo 386. 
(5) El mismo art. 386. 

/ 

hará constar por medio de escritura pública-, mas cuando haya 
precedido juicio y recaído sentencia, el tribunal expedirá el cor-
respondiente mandamiento-, y se considerarán comprendidos en 
esta dispósicion, así como en las contenidas en los artículos pre-
cedentes desde el 383, los censos y censuales no impuestos sobre 
fincas determinadas, pero asegurados con hipoteca general de to-
dos los bienes de los que los constituyeron. Igualmente se han de 
considerar comprendidos en las expresadas disposiciones los foros 
de Galicia, cuando se esté pagando la renta sin poder determinar 
los interesados las fincas gravadas (1). Mediante la presentación 
de la escritura ó del mandamiento judicial en su caso, se inscri-
birá en el registro la nueva hipoteca ó gravámen en la forma en 
que quede constituido, y se cancelarán los anteriores que deban 
reemplazar, si estuvieren inscriptos (2). » 

S N. 

De la inscripción de las obligaciones contraidas y no inscriptas ántes 
de la publicación de la Ley hipotecaria. 

804. En el título que antecede hemos hablado de las disposi-
ciones más interesantes que, bajo el epígrafe que lleva-esta sec-
ción, comprende la Ley hipotecaria, porque tienen un. carácter 
permanente. Réstanos sólo tratar aquí de las que pueden consi-
derarse como meramente transitorias. 

805. Deseando la Ley reformada acelerar la ejecución del nue-
vo sistema, procuró, así como la anterior, inclinar á los particu-
lares á entrar desde luego en él, ofreciéndoles alicientes que á 
ello los estimularan (3). 

(1) Artículo 387. L o dispuesto en este artículo se entenderá igualmente 
aplicable á los foros de Asturias, León y cualesquiera provincias en donde 
exista aquella clase de contratos. Lo mismo se ente/iderá en cuanto á las 
demás prescripciones de la ley y del reglamento que hagan referencia á los 
mencionados foros. (Artículo 317 del Reglamenta.) 

(2) Artículo 388 de la Ley. 
(3) Hay que estimar el valor legal de los documentos anteriores á la 

promulgación de la LEY HIPOTECARIA en que se constituyen hipotecas, con 
arreglo á la legislación del tiempo en que se otorgaron. (Sentenciade 16 de 
Marzo de 1869.) 



806. A. este efecto dió el derecho de poder inscribir en el tér-
mino de ciento ochenta dias, contados desde el dia en que la Ley 
empezara á regir, á los que ántes de su publicación hubiesen ad-
quirido y no inscripto bienes ó derechos que según ella deben 
inscribirse, y esto libertándoles del impuesto de hipotecas, y de 
las multas en que hubiera podido incurrir el propietario, y pa-
gando solamente al registrador la mitad de los honorarios seña-
lados á la inscripción respectiva. Este beneficio correspondía á 
los que hubieran hecho estas adquisiciones en los noventa dias 
ántes ó más del 1.° de Enero de 1863; y áun también respecto de 
las que se hubiesen verificado dentro de dicho período, siempre 
que no fueren de las que debían inscribirse según las leyes y 
disposiciones auteriores; mas si eran de las que anteriormente se 
hallaban sujetas á inscripción, se había de verificar ésta con ar-
reglo á lo que estas disposiciones determinaran, en cuanto á los 
derechos, multas y honorarios del registrador (1). Todavía, sin 
embargo, á pesar de la concesion sucesiva de diferentes pla-
zos (2), se creyó conveniente conceder una nueva próroga, y así 
se hizo en efecto por la ley de 3 de Julio de 1871. Esta ley, en 
su artículo 1.°, estableció que las constituciones y adquisicio-
nes de censos, foros, subforos, servidumbres y demás derechos de 
naturaleza real, verificadas ántes del 1 "de Enero de 1863. y no 

(1) Artículos 389 y 390 de la Ley. Por un error material se leia sesenta 
dias en la edición novena de esta obra, plazo fijado en el proyecto que el 
Gobierno presentó á las Córtes. «Estos artículos deben interpretarse en el 
sentido de ser extensivas sus disposiciones y beneficios á los interesados 
en los expedientes que pendían al publicarse la LEY HIPOTECARIA reforma-
da, ó se incoaron durante los ciento ochenta dias siguientes al l . ° de Ene-
ro de 1871 en que empezó á regir, aun cuando aparezcan resueltos con 
posterioridad al referido plazo.» (Real órden de 22 de Junio de 1872.) 

(2) El término que daba la ley anterior, se habia prorogado primera-
mente por Real decreto de 29 de Diciembre de 1863, y despues por él 
de 19 del mismo mes de 1865 hasta que se dictara la correspondiente dis-
posición legislativa. Mas luego se juzgó conveniente fijar un plazo defini-
tivo á fin de que no se fuera eludiendo indefinidamente el cumplimiento 
de las disposiciones de la Ley, y en su consecuencia, guiada ésta por un 
principio de equidad, señaló el de ciento ochenta dias para inscribir y ano-
tar los derechos anteriores á su publicación, en los términos que expone-
mos en el texto. 
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registradas todavía, podrían inscribirse en los correspondientes 
registros de la propiedad hasta fin de Diciembre de 1872, con los 
beneficios especiales consignados en los artículos 390, 391 y 393 de 
la L E V H I P O T E C A R I A que ya hemos expresado, ó que hemos de ex-
presar en este mismo párrafo. En el decreto dado para la ejecu-
ción de esta ley (1) se declaró también, que en el mismo plazo y 
con los mismos beneficios, se podrían registrar los bienes inmue-
bles, que por estar afectos á los expresados derechos reales, debían 
inscribirse para que éstos pudieran serlo también y quedaran ase-
gurados contra tercero (2. Para evitar todo género de dudas res-
pecto á los títulos admisibles á inscripción, y dispensar los bene-
ficios de esta á toda clase de propiedad y á los diferentes medios 
de trasmitirla y comunicarla, se declaró además, que no sola-
mente se admitirían los títulos y documentos individualmente 
mencionados como tales en la Ley hipotecaria y en el reglamento 
sino también los apeos, prorateos, deslindes,.cabrevaciones y cua-
lesquiera otros juicios, diligencias ó convenios anteriores al 
día 1.® de Enero de 1863, en que se hayan declarado, reconocido ó 
trasmitido en debida forma los expresados derechos reales ó in-
muebles a ellos afectos. Guando consten solamente por documento 
privado, se procederá con arreglo á lo dispuesto en los artícu-
los 405 y 407 de la Ley, á que nos hemos referido en los núme-
ros 678 y 679 de este libro (3). 

(1) Real decreto de 21 de Julio de 1871 
(2) Párrafo II del art. l.° 
(3) Artículo 3.° En este mismo decreto se determina además el modo 

con que han de hacerse estas inscripciones, documentos que para este 
electo se han de presentar, circunstancias que en ellos han de concurrir y 
manera de Suplir las que faltan. Dicta minuciosamente las disposiciones 
que se han de observar para el registro de la enfitéusis y de los foros y 
subioros de Galicia, Asturias y demás puntos donde existen estos contra-
tos; establece el modo de llevar á cabo la inscripción de los censos, servi-
dumbres y demás derechos reales, impuestos sobre fincas cuyos dueños ó 
poseedores fueren desconocidos ó pasaren de cuatro; y la forma en que se 
ha de inscribir la posesion en defecto de los medios señalados en los ar-
tículos de la Ley hipotecaria. Los honorarios que los registradores han 
de poder exigir son objeto del art. 15. El último de todos confirma lo 
-dispuesto por el Real decreto de 11 de Noviembre de 1861 sobre inscrip-

To.uo II. 37 1 



807 Dejando aparte estas reglas, en realidad muy transito-
rias pues trascurrido el término concedido no podian ya tener 
aplicación el beneficio y exención en ellas dispensados, fijémo-
nos en lo que del tránsito del antiguo al nuevo sistema ha de te-
ner mayor estabilidad respecto al punto de que tratamos. 

808. Antes de todo conviene advertir, que las inscripciones 
contenidas en los registros anteriores al 1.° de Enero de 1863, 
surtirán en cuanto á los derechos que de ellas consten, todos los 
e'ectos de las inscripciones posteriores á la expresada fecha, aun-
que carezcan aquéllas de alguno de los requisitos que bajo pena de 
nulidad exigen los artículos 9.° y 13 de la Ley, y no se lleguen a 
trasladar á los registros modernos (1); pues de otro modo se da-
ría á la ley fuerza retroactiva. 

809 Respecto á los efectos de las inscripciones hechas en el 
término de ciento ochenta dias, por los que se han aprovechado 
del beneficio de la Ley, dice ésta, que no surtirán efecto en cuan-
to á tercero, sino desde su fecha, cualquiera que sea la de las ad-
quisiciones ó gravámenes á que se re fieran, si el derecho inscripto 
no constare de los títulos de propiedad al tiempo de su ultima ad-
quisición, pero si constare, se retrotraerán los efectos de la ins-
cripción á la fecha en que se haya adquirido por el dueño (2). 
Trascurrido el término de los ciento ochenta días, se podran ins-
cribir también los inmuebles ó derechos adquiridos ántes del 1." de 
Enero de 1863; pero tales inscripciones, aunque se refieran a 
derechos cuya existencia se acredite por los títulos de propiedad al 
tiempo de su adquisición, no perjudicarán ni favorecerán a terce-
ro sino desde su fecha, y devengarán los derechos y honorarios 
que les estuvieren respectivamente señalados (3). Compréndese 
muy bien que no se hiciera extensivo un beneficio al que lo renun-
ciaba implícitamente en el hecho de no querer aprovecharse de 
él dentro del término señalado al efecto, y que del mismo modo 
que por exenciones pecuniarias procuró la Ley que su obra produ-

cion de los derechos reales enajenados por el Estado, á cayo decreto han 
de ser aplicables las disposiciones del actual, considerándolas como com-
plementarias. 

(1) Artículo 307 del Reglamento. 
(2) Artículo 391 de la Ley. 
(3) Artículo 392. 

K > t 

(1) Artículo 393. 
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jera inmediatamente sus benéficas consecuencias, así con el pao-0 
completo de los derechos por los omisos, se haya propuesto con-
tribuir al mismo resultado. 

« 810 No había motivo alguno para que no se concediera el 
derecho de hacer la anotacion preventiva, á los que á la publica 
cion de la Ley tuvieran adquirido algún derecho de los que con 
arreglo a ella se pueden anotar: al contrario, era conveniente eme 
todos entraran en las condiciones del nuevo sistema. Por eso se 
estableció que aquel que á la publicación de la Ley tuviere adqui-
rido algún derecho de los que se pueden anotar preventivamente 
según lo dispuesto en los números 1.°, 3.°, 4.°, 5 ° y 7 o ( ¡ e l a p 

tículo 42 de la Ley, de que tratamos en el título anterior y pár-
raío correspondiente á las anotaciones preventivas, podria pedir 
su anotacion en el plazo de ciento ochenta dios, y que la que obtu-

, viese, surtiría efecto desde la fecha en que debería tenerlo el acto 
anotado con arreglo á la legislación anterior (1); conservándose 
asi todos ios derechos adquiridos, y facilitando que los interesa-
dos se aprovechasen de todos los que de nuevo se creaban Se 
dispuso también, que podria hacerse la anotacion despues de di-
cho plazo, pero que en ningún caso surtiría efecto sino desde su fe-
cha; porque nada hay que justifique que no entren ya de lleno 
dentro del sistema de la Ley. 

811. Mas como no todos los casos en que se concede la anota-
cion preventiva por la Ley hipotecaria están comprendidos en 
las disposiciones que dejamos expuestas, conviene que fijemos la 
atención en los exceptuados, para que conozcamos la prudencia 
con que el legislador ha caminado en toda esta materia. 

812. El primer caso délos aquí omitidos es el segundo del ar-
ticulo 42 de la Ley. Refiérese éste al que enjuicio ejecutivo obtuvie-
re a su favor mandamiento de embargo, que se haya hecho efectivo 
en bienes raíces del deudor.. Como desde la Ley de Enjuiciamien-
to civil ha debido tomarse razón de estos embargos en las conta-
durías antiguas de hipotecas, están en un caso especial, y no se-
na justo que al que no reclamó el derecho que la ley le concedía 
se otorgara un beneficio perjudicial á tercero que, en el hecho dé 
no ver inscripto el embargo en el registro, adquirió el convenci-
miento de que no lo había, pues que no debia presumir que el 



precepto legal estaba sin cumplimiento. Por esto dice la Ley, que 
los mandamientos de embargo, de que aún no se haya tomado ra-
zón en los registros, no surtirán efecto en cuanto á tercero sino des-
de la fecha de su anotacion, sin perjuicio de lo dispuesto sobre ena-
jenaciones hechas en fraude de acreedores (1). Si no hubo omision 
en la toma de razón, por ser los embargos de fecha tan reciente 
que no había alcanzado el tiempo para ello, entónces debían en-
trar desde luego con todos sus efectos en las condiciones de 
6st?i ley. 

813. El segundo caso omitido es el sexto del mismo artícu-
lo 42. Este se refiere á la anotacion que puede hacer el legatario 
que no tiene derecho á promover el juicio de testamentaría. Con 
sólo observar que el término que á éste se le concedía en la Ley 
para hacer la anotacion, era el de ciento ochenta dias, se com-
prenderá que de él no debia exceder el que se concediera al lega-
tario, cuyo derecho estuviese adquirido ántes de la Ley. Así la 
Ley 'hipotecaria, partiendo del supuesto de que sólo debia tener 
para pedir la anotacion del legado siento ochenta dias, ordenó 
que este término empezara á correr desde la fecha en que había de 
comenzar á regir esta ley (2). 

814. Los demás casos en que há lugar á las anotaciones pre-
ventivas, son por defectos subsanables de los títulos presentados 
á inscripción, ó por imposibilidad del registrador, ó por motivos 
expresados en la Ley, y es claro que ningún derecho puede ha-
berse creado ántes de ella, que requiera conciliarse con sus pres-
cripciones. 

815. El Reglamento (3) desciende á algunos pormenores, acla-
rando y completando las prescripciones de la Ley. 

s i i i . 

De los libros de registro anteriores al nuevo sistema hipotecario, 
y de su relación con los nuevos. 

816. La Ley establece la relación de los antiguos libros con 
los nuevos, fijando el modo de cerrar aquéllos, y prescribiendo al 

(1) Articulo 395. 
(2) Artículo 394. 
(3) Titulo XIII del Reglamento. 

efecto precauciones y solemnidades que alejen todo temor de que 
puedan cometerse falsificaciones. Prescindiendo de estos porme-
nores, que no son propios de esta obra, además de tener un carác-
ter muy transitorio, diremos solamente: que en toda inscripción, 
anotacion preventiva, ó cancelación, que se haga en los nuevos li-
bros, de finca ó derecho inscripto bajo cualquier concepto en los 
antiguos, se citará el nùmero, fòlio y nombre del libro en que se 
halle dicho asiento fl); que las inscripciones extendidas en los li-
bros antiguos que no hayan sido trasladadas á los nuevos, podrán 
cancelarse por medio de notas marginales puestas en ellos-, y si se 
han trasladado, se verificará la cancelación con arreglo á lo pres-
cripto en la presente ley, y en el asiento del antiguo libro se pon-
drá una nota, expresando la cancelación y. el libro y folio en que 
se halle (2); 'y por último, 'que los asientos que se hagan en los 
nuevos libros, relativos á fincas ó derechos inscriptos en los libros 
antiguos, contendrán la cita del número, fòlio y nombre del libro 
antiguo en que se hallen, además de la correspondiente á los li-
bros nuevos (3). 

817. El Reglamento termina con una disposición transito-
ria (y en nuestro concepto aún ha de pasar bastante tiempo ántes 
que deje de tener aplicación), cuyo objeto es declarar quiénes 
han de desempeñar las funciones que en la Ley hipotecaria y en 
el mismo reglamento se encomiendan á los tribunales, fiscales y 
secretarios de partido, mientras llega el caso de su creación, á fin 
de obviar las dificultades y dudas que, si no se aclarase este pun-
to, podrían surgir èn la aplicación de la Ley. Así, pues, se ha or-
denado que mientras no se establezcan los tribunales de partido 
con arreglo á la ley orgánica del poder judicial, los jueces de pri-
mera instancia desempeñarán en el territorio de su juzgado res-
pectivo, todas las funciones, deberes y atribuciones que se confie-
ren á dichos tribunales y á sus presidentes por la Ley hipotecaria 
y este reglamento; y que los promotores fiscales y los secretarios 
de gobierno de los juzgados, sustituirán del mismo modo á los 
fiscales y secretarios del tribunal departido en las actuaciones y 
diligencias que les correspondan. 

| • 

( i ) 

(2) 
(3) 

Artículo 416 de la Ley. 
Artículo 414 de la misma. 
Artículo 416. 

- - - - . _-v*r. : 
. 



T Í T U L O x x n . 

De los contratos que no tienen denominación especial. 

818. No es dado al legislador comprender todos los contratos 
posibles con denominación especial, pero sí señalar reglas acer-
ca de su cumplimiento. La voluntad de los hombres puede ex-
tenderse indefinidamente al celebrar las convenciones; el legis-
lador fija una base segura y aplicable á todos los casos. Esta es, 
que aquel que por su parte cumple la obligación, tiene derecho á 
exigir la satisfacción del otro contrayente; pero si esto no pudie-
re tener lugar en los términos convenidos, deberá ser reempla-
zado por la indemnización de daños, según juramento del perju-
dicado, cuya regulación podrá moderar el juez, si le pareciere 
exorbitante (1). El que por su parte no responde de sus obliga-
ciones, no puede exigir los derechos que á ellas son correlativos. 

819. Esta reg'la sencilla basta para comprender la doctrina de 
los contratos que llamaron innominados los romanos, porque no 
producían acción del mismo nombre, y que soliau comprender 
con las fórmulas, doy para que des, doy para que hagas, hago para 
quedes, hago para que hagas (2); fórmulas á que en último resul-
tado pueden reducirse todas estas convenciones. Considerados 
eran los contratos innominados como reales, porque exigían 
siempre de presente la entrega de la cosa ó la prestación del he-
cho; de otro modo, y refiriéndose al tiempo futuro, serian estipu-
laciones ó promesas, que en tanto valdrían, en cuanto hubiesen 
mediado las formalidades que exigía ia ley, derogada despues 
por la que establece que de cualquiera manera que conste que 
uno quiso sèriamente obligarse á otro, quede en efecto obli-
gado (3). 

(1) Ley 5.a. tít. VI. Part. V. 
(2) La misma ley 5.a 

(3) Ley 1 . a , tít. I. lib. X de la Novísima Recopilación. 

% 

T Í T U L O X X I I I . 

De las obligaciones que se constituyen sin convención. 

S I-

Origen de las obligaciones no convencionales. 

820. La ley crea obligaciones, que supone, ya conformes con 
la voluntad de los hombres por los vínculos de la amistad y be-
nevolencia que los unen, ya indispensables para mantener el or-
den social. Este es el origen de las obligaciones que se forman 
sin convención. La legislación que no las comprendiera seria 
muy imperfecta, porque los pactos no son suficientes á regular 
todas las obligaciones, y á penetrar en el porvenir y prever to-
das las contingencias. 

821. Estas obligaciones pueden ser consideradas, ó como di-
manadas sólo de la autoridad de la ley, ó como teniendo por cau-
sa un hecho personal. La administración de la tutela, que no 
puede ser rehusada, es ejemplo de la primera clase de obligacio-
nes; y de la segunda, la del que voluntariamente y sin mandato 
administra los negocios de otro. 

822. Los hechos personales que pueden dar lugar á las obli-
gaciones, ó son lícitos, ó ilícitos. Los lícitos constituyen lo que 
generalmente se llama cuasi-contrato, esto es, obligación nacida 
del consentimiento presunto; y como la ley finge que le hay en 
las que ella impone, de aquí es que se comprende también bajo 
esta denominación. 

823. Los hechos ilícitos son fuentes de las obligaciones pro-
ducidas por el delito y por la culpa, las que comunmente se dice 
que nacen del delito y cuasi delito. 

824. La Ley, para convertir en obligaciones algunos hechos, 
se funda en principios morales. Estos son, que debemos hacer con 
los demás lo que quisiéramos que se hiciera con nosotros en 
iguales circunstancias; que es necesario que reparemos los da-
ños que hayamos ocasionado; que nadie contra razón y derecho 



debe enriquecerse con perjuicio de otro (1), y que el que quiere-
una cosa, no está en el caso de rechazar sus consecuencias. 

825. Trataremos separadamente de las obligaciones que na-
cen del consentimiento presunto, del delito y de la culpa. 

S II. 

Obligaciones nacidas del consentimiento presunto. 

826. Los cuasi-contratos son hechos lícitos de que resulta 
obligación recíproca á veces, y á veces respecto sólo á un ter-
cero. 

827. Cinco son las especies de cuasi-contratos de que hacen 
particular mención las leyes y en que generalmente se ocupan 
los jurisconsultos. Estos cuasi-contratos, aunque no los únicos, 
pero sí los más frecuentes, son: 

1.° La administración de bienes ajenos, sin mandato. 
2.° La administración de la tutela ó curaduría. 
3.° Comunion de bienes no procedentes del contrato de so-

ciedad. 
4.° Aceptación de la herencia. 
5.° Pago de lo indebido. 
828. Administración de bienes ajenos, sin mandato.—El pa-

rentesco y la amistad son generalmente el principio único de 
este cuasi-contrato, que suele tener lugar en los bienes de los que,, 
ausentes por largo tiempo, dejan abandonados sus negocios (2)'. 
Esta administración produce obligaciones, tanto al dueño de los 
bienes, como al que' se encarga de su cuidado. 

829. El que voluntariamente y sin mandato se pone á admi-
nistrar los negocios de otro, contrae el deber de continuar en su 
cargo é incidencias hasta que el dueño pueda proveer de reme-
dio á su abandono, y se somete á dar cuentas y á todas las obli-
gaciones que un mandato expreso le impondría (3). En la conser-

(1) La regla 17, tít. X X X I V , Part. VII (según el texto de Gregorio 
López), no prohibe más enriquecimiento que el hecho torticeramente ó contra 
razón y justicia. (Sentencias de 4 de Mayo y 19 de Junio de 1874.) 

(2) Leyes 26 y 27, tít. XII, Part. V. 
(3) Ley 26, tít. XII , Part. V. 

. --isfc. . 

(1) Leyes 30, 33 y 34 del mismo título y Partida. Esta ley 34 le hace 
responsable por su negligencia en este último caso, y aunque con esta pala-
bra se significa ordinariamente la culpa leve, hay razones para presumir 
que aquí se entiende por la levísima, y esta es la opinion de varios intér-
pretes, apoyados en el mayor ciúdado que debe exigirse del que quiere ad-
ministrar con preferencia á otros que ofrezcan hacerlo con gran ciúdado. 
Algunas palabras de la ley se prestan á esta interpretación. 

(2) Ley 33. 
(3) Ley 29, tít. XII, Part. V . 

.,(4) Ley 27 del mismo título y Partida. 
(5) Ley 28 del mismo título y Partida. Gregorio López en la glosa 10.a 

de la ley, cree que ésta sólo habla del administrador voluntario y no del 
tutor y curador, diciendo que en este caso, los guardadores podrán repetir 
siempre las expensas necesarias y titiles. Las palabras de la ley no están, 
sin embargo, muy conformes con esta interpretación. 
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vacion de las cosas debe prestar la culpa leve; pero si entró en la 
administración en que nadie pensaba y que estaba abandonada 
del todo, sólo prestará la lata, y por el contrario la levísima, si 
había otro que queria administrar con diligencia (l).No debe en-
trar en negociaciones que no solia hacer el principal, y si lo hi-
ciere, imputables le serán las pérdidas aunque provengan de caso 
fortuito, y las ganancias siempre corresponderán al propieta-
rio (2). Cuando no es el beneficio del dueño, sino el propio inte-
rés y la codicia el móvil de encargarse alg-uno de la cosa ajena 
abandonada, pierde las expensas que hace en ella, si no hiciere 
mejoras de que puedan sacarse; pero si hiciere tantas ganancias 
que quede al dueño parte de ellas despues de satisfechos los 
gastos, podrá retener éstos, debiendo satisfacer en todo caso los 
daños ó menoscabos que sobrevinieren en la cosa, cualquiera que 
sea la causa de que provengan (3;; es decir, aunque sea por caso 
fortuito. 

830. El dueño á su vez ha de cumplirlas obligaciones héchas 
en su nombre, indemnizar al administrador de las que por su 
causa personalmente ha contraído (4), y reembolsarle los gastos 
abonables que haya hecho,' de los cuales vamos á tratar. 

831. El dueño debe admitir en cuenta los gastos necesarios, 
y los útiles aunque sólo lo parecieren al principio; pero si los 
bienes son de un menor de catorce años, no será él sino su tutor, 
el que deba pagar los que'se creyeron útiles y no lo fueron (5). 



832. No es.aplicable esta doctrina al administrador que entró 
con mala fe en su cargo, el cual deberá pagar todo el menoscabo 
de los bienes, y no podrá sacar los gastos hechos en ellos á no 
ser que los mejorare, ó hiciere bastante ganancia para que el 
dueño pueda percibir algo y queden cubiertas las expensas (1,. 

833. Debemos aquí advertir, que no tiene derecho de deman-
dar los alimentos ni gastos de educación de un huérfano aban-
donado á quien recogió en su casa, ni las expensas hechas en la 
administración de sus bienes, el que lo hizo movido por razones 
de piedad y de beneficencia (2). Exceptúase el caso de que qui-
siere el que acogió á una mujer casarse con ella ó casarla con 
uno de sus hijos, y la mujer ó su padre lo repugnasen; pues en-
tónces, no teniendo justa causa para oponerse, deberá pagar la 
crianza el que impidiere el matrimonio (3). La apreciación de la 
justa causa debe quedar al prudente arbitrio del juez, que no de-
jará sin duda de estimar como tal la desigualdad de edades, la 
enfermedad, la repugnancia por la diversidad de caractéres y 
otras parecidas. 

834. Esta misma doctrina de no poder reclamar gastos es 
aplicable á la madre y á la abuela que mantuvieron y educaron 
al hijo ó nieto que no tenia bienes; pero podrán cobrarlos hasta 
donde alcancen, de los que, pertenecientes á ellos, tenían en su 
poder, ó de los que 110 tenían, si los hijos ó nietos eran ricos, y 
aquéllas protestaron cuando los dieron que querían recuperar-
los (4). Mas en este caso, se deberá descontar el valor de los ser-
vicios útiles prestados respectivamente por los hijos ó nietos; pero 
corresponderían á la madre y á la abuela si no fueren indemni-
zadas de lo que gastaron, lo cual, aunque sólo lo dice la ley (5) 
respecto á los padrastros y extraños, con mayor motivo debe en-
tenderse de los hijos. 

835. El padrastro que teniendo en su casa y educando á su 
entenado que poseía bienes, protestare que queria cobrar los gas-
tos, podrá ejecutarlo; mas no si le prestare servicio, en cuyo caso 

/ 

(1) Ley 29 del mismo título y Partida 
(2) Ley 35 del mismo título y Partida. 
(3) Ley 35, tít. XIV, Part. V. 
(4) Ley 36, tít. XII, Part. V. 
(5) Ley 37 del mismo título y Partida, 

recuperará solamente lo que gastó por causa de sus bienes. Ex-
tensivo es también entre extraños lo que acabamos de expo-
ner (1). • 

836. Administración de la tutela y curaduría.—El segundo 
cuasi-contrato es el de la administración de la tutela y curadu-
ría que, como hemos visto, más que de la voluntad presunta, 
cfimana de una necesidad legal. Produce obligaciones mútuas, en 
que oportunamente nos ocupamos en el libro primero, donde he-
mos examinado esta materia con la extensión correspondiente; 
razón por la que no hacemos aquí más que esta ligera indicación. 

837. Comunión de bienes no convencional.-— La comunion de 
bienes no convencional da lugar al tercer cuasi-contrato, que 
dimana, no de la convención, sino de haber obtenido dos ó más 
una misma cosa común-, por herencia, por manda ó por otro 
título de dominio. Las obligaciones que produce son recíprocas 
entre los comuneros, y por ellas cada uno ha de consentir en 
que se haga la partición de la cosa, si lo solicita otro (2). Esta 
comunion de diferentes dueños en una misma cosa suele ser 
fuente de discordias y litigios, y disminuye y entibia.el interés 
del propietario, en cuanto al cultivo y fomento de los bienes po-
seídos en común. Por eso se ha establecido acertadamente, que 
ninguno de los comuneros pueda rechazar la solicitud de los 
otros, y que baste la demanda de uno para que se decrete la 
partición, sin que los demás puedan oponerse á ella. La gestión 
de uno de los comuneros no proviene de este cuasi-contrato, sino, 
ó ya de un mandato, ó ya de la gestión de bienes sin mandato 
según sean sabedores ó ignorantes los demás de la administra -
cion que uno desempeña. 

838. Adición de la herencia.—La adicion.de la herencia 
obliga también por cuasi-contrato al heredero á satisfacer á los 
acreedores testamentarios, es decir, á aquellos á quienes el tes-
tador ha dejado alguna cosa en su última voluntad; obligación 
tanto más justa, cuanto que para evitar el heredero que le sea 
gravosa la herencia, tiene, como en otro lugar se ha dicho, el 
beneficio de inventario. Los acreedores hereditarios deben ser 
pagados, no en virtud de este cuasi-contrato, sino de verdadero 

(1) La misma Ley 37. 
(2) Ley 2.a, tít. XV. Part. VI. 



• 

contrato que con la herencia se trasmite d y contra los herede-
ros. Análoga á este cuasi-contrato es la obligación del legatario 
que ha admitido una manda con la carga de pagar otra, ó con 
algún otro gravámen. 

839. Paga de lo indebido.—Sólo nos resta hablar del último 
cuasi-contrato, llamado paga de lo indebido. Este cuasi-contra-
to tiene lugar, siempre que uno por error de hecho paga á otrt) 
lo que no le debia, ni áun siquiera naturalmente, quedando 
en su consecuencia obligado el último á devolver lo que recibió. 
El que por error ó á sabiendas recibe lo que le paga otro en el 
concepto equivocado de deberlo, ó dudando si lo debia, se obliga 
á la restitución. La ignorancia de derecho no aprovecha para re-
clamar lo indebidamente pagado (1). La obligación de probar la 
improcedencia del pago corresponde al demandante, siempre 
que el demandado confiese haberlo recibido, pero sostenga su 
legitimidad. Si, por el contrario, negare el hecho de la entrega 
y la justificare el que la hizo, entónces el primero deberá devol-
ver lo recibido, á no ser que pruebe que la deuda era cierta y no 
se le habia pagado por error (2). La ley de Partida exceptúa de 
la obligación de probar que hicieron el pago con error, al menor 
de veinticinco años, á la mujer, al soldado y al rústico, todos los 
cuales trasfieren á su contrario la expresada obligación (3). 

840. No há lugar á la reclamación de lo indebido: 
1.° Cuando el que pagó sabia que no estaba obligado; porque 

se entiende que quiso donar. Exceptúase el menor de edad (4). 
2.° Cuando se debia sólo naturalmente lo que se pagó: ía ley 

exceptúa á los rústicos, los soldados, las mujeres y los meno-
res (5); pero fundándose en que por ignorancia del derecho les 
toca esta excepción, creemos que implícitamente está derogada, 
por estarlo el motivo en que se apoya. 

(1) Leyes 28 y 30, tít. XIV, Part. V. Lo mismo tiene declarado el Tri-
bunal Supremo de conformidad con estas leyes. (Sentencia de 23 de 
Mayo de 1873.) 

(2) Ley 29 del mismo título y Partida 
(3) La misma ley 29. 
(4) Ley 20 del mismo título y Partida. 
(5) Leyes 30 y 31 del mismo título y Partida, 

-

3.° En lo dado por título de dote ó de arras (1), por quien 
equivocadamente se creia obligado á ello. 

4.° En lo pagado por la transacción (2), á no mediar dolo: 
5.° Cuando para el pago interviene torpe causa por parte del 

que da, ó de éste y del que recibe (3). Mas si la torpeza estuviere 
solamente de parte del que recibe, como si» uno le diera cierta 
cantidad para impedirle cometer un delito, habría lugar á la re-
petición (4). 

841. La restitución de la cosa debe hacerse con los frutos que 
haya producido: si el que la recibió con buena fe la hubiere ven-
dido, deberá dar el precio; mas si se hubiese perdido, se liberta. 
El que tuvo mala fe al tiempo ó despues del recibo, tanto en el 
caso de venta como en el de pérdida, está obligado á la satisfac-
ción del precio. 

842. El que debiendo alternativamente dos cosas satisfizo 
ambas, podrá repetir la que quisiere; pero si hubiere perecido 
una, no podrá reclamar la otra (5). Se puede repetir también lo 
que se hubiere pagado bajo cierta condicion ó para cierto obje-

(1) Ley 35 del mismo título y Partida. 
(2) Ley 34 del mismo título y Partida. 
(3) Leyes 47, 50, 51, 52 y 53 del mismo título y Partida, 
(4) Las leyes de Partida ponen diferentes ejemplos de los casos en que 

interviene causa torpe, ya por parte del que da, ya por parte de ambos, 
ya únicamente por la del que recibe. Mas respecto de algunos, su inteb-
gencia ha dado lugar á la interpretación de los jurisconsultos. Así, pues, 
al declarar que procede la repetición de lo dado á un juez, hay dos leyes, 
á primera vista contradictorias, y que Gregorio López y Covarrubias con-
ciban diciendo, que podrá reclamar lo que hubiera dado á un juez el que 
lo hubiese hecho para que pronunciara una sentencia justa, pero no el que 
lo hizo con ánimo de sobornarle y de que obrara injustamente; interpreta-
ción que no parece ya muy conforme con la generalidad con que el Código 
penal habla al tratar de esta materia, y en que nos ocuparemos en su res-
pectivo lugar. El mismo Gregorio López, á pesar de que otra ley concede 
repetición al debncuente que dió alguna cosa á otra persona para que no 
le descubriera, la hmita, con razón en nuestro concepto, al caso en que la 
persona que lo recibiera no fuese juez ó funcionario que tienen obligación 
de perseguir los delitos. 

(5) Ley 39, tít. XIV, Part. V. 



to, si la condicíon no se hubiere cumplido, ni realizado el fin 
con que se pagó (1). 

843. La doctrina de este cuasi-contrato no se limita á las obli-
gaciones de dar, sino que también es extensiva á las que consis-
ten en hacer; sólo que en este caso, como no es posible la repeti-
ción material del he$ho, queda obligado aquél en cuyo beneficio 
se ejecutó, á pagar el precio en que se estimare la obra (2). 

SIII. 
Obligaciones nacidas del delito y de la culpa. 

844. Poco útil es hoy la doctrina que del delito y de la culpa, 
considerándolos como fuentes de obligaciones civiles, nos expo-
nen los autores y áun los mismos códigos. Desusadas las penas 
pecuniarias aplicables al perjudicado, punto de vista bajo el que 
las consideraron en gran parte las leyes romanas, á las que imi-
taron las nuestras, poco leñemos que exponer aquí en la materia, 
por no ser lugar oportuno para tratar de los delitos y de las pe-
nas bajo su aspecto verdadero. 

845. Todo el que por un hecho suyo deliberado ó por omi-
sion, ó lo que es lo mismo, por delito ó por culpa, causa á otro 
un daño, tiene el deber de repararlo. Esta obligación es exten-
siva también al caso en que por negligencia nuestra sea causado 
el daño por pegonas que dependen de nosotros, ó por cosas que 
están bajo nuestra inspección. En la parte penal quedarán expla-
nadas éstas doctrinas, al tratar de la responsabilidad civil y de 
las personas responsables civilmente de los delitos y faltas. 

í 1) Diversas leyes del mismo títido. 
(2) Ley 40 del mismo títido y Partida. 

T Í T U L O X X I V . 

De la prelacion respectiva de las obligaciones. 

S I -

Causas de prelacion entre los acreedores. 

846 Para terminar todo cuanto á las obligaciones se refiere, 
sólo nos resta tratar de la preferencia que tienen entre sí los 
acreedores; última materia que en la parte civil nos falta ex-
poner. , 

847 Es regla general adoptada en todos los pueblos, y que 
sin necesidad de que los legisladores la formulen en precepto 
terminante, implícitamente la admiten como base de sus leyes, 
que los que tienen deudas responden á su pago con todos sus 
bienes muebles ó inmuebles, corporales ó incorporales presentes 
ó futuros, porque esta es la principal y áun puede decirse la úni-
ca garantía de las obligaciones cuando no están fortalecidas 
con otras obligaciones accesorias, especialmente en los pueblos 
en que, como en España, no tiene lugar el apremio personal por 

de848S No presenta esta regla ninguna dificultad cuando los 
bienes del deudor, ó su activo, como se dice ahora, exceden en 
valor á la cuantía de lo que debe, ó á su pasivo; pero cuando no 
alcanzan, entonces hay lugar á la regla que establece la prela-
cion del crédito por la antigüedad de la deuda (1), porque como 
dice un adagio jurídico, el que es primero en el tiempo tiene 
preferencia en el derecho. Esta regla está limitada, sin embargo, 
siempre que hay en las obligaciones una causa legitima de pre-
ferencia: esta causa legítima puede ser, ó un privilegio ó una hi-
poteca. Hay, por lo tanto, para esta graduación, deudas privile-
giadas, hipotecarias y comunes. 

\ 



to, si la condicíon no se hubiere cumplido, ni realizado el fin 
con que se pagó (1). 

843. La doctrina de este cuasi-contrato no se limita á las obli-
gaciones de dar, sino que también es extensiva á las que consis-
ten en hacer; sólo que en este caso, como no es posible la repeti-
ción material del he$ho, queda obligado aquél en cuyo beneficio 
se ejecutó, á pagar el precio en que se estimare la obra (2). 

SIII. 
Obligaciones nacidas del delito y de la culpa. 

844. Poco útil es hoy la doctrina que del delito y de la culpa, 
considerándolos como fuentes de obligaciones civiles, nos expo-
nen los autores y áun los mismos códigos. Desusadas las penas 
pecuniarias aplicables al perjudicado, punto de vista bajo el que 
las consideraron en gran parte las leyes romanas, á las que imi-
taron las nuestras, poco leñemos que exponer aquí en la materia, 
por no ser lugar oportuno para tratar de los delitos y de las pe-
nas bajo su aspecto verdadero. 

845. Todo el que por un hecho suyo deliberado ó por omi-
sion, ó lo que es lo mismo, por delito ó por culpa, causa á otro 
un daño, tiene el deber de repararlo. Esta obligación es exten-
siva también al caso en que por negligencia nuestra sea causado 
el daño por pegonas que dependen de nosotros, ó por cosas que 
están bajo nuestra inspección. En la parte penal quedarán expla-
nadas éstas doctrinas, al tratar de la responsabilidad civil y de 
las personas responsables civilmente de los delitos y faltas. 

í 1) Diversas leyes del mismo títido. 
(2) Ley 40 del mismo títido y Partida. 

T Í T U L O X X I V . 

De la prelacion respectiva de las obligaciones. 

S I -

Causas de prelacion entre los acreedores. 

846 Para terminar todo cuanto á las obligaciones se refiere, 
sólo nos resta tratar de la preferencia que tienen entre sí los 
acreedores; última materia que en la parte civil nos falta ex-
poner. , , , 

847 Es re-la general adoptada en todos los pueblos, y que 
sin necesidad de que los legisladores la formulen en precepto 
terminante, implícitamente la admiten como base de sus leyes, 
que los que tienen deudas responden á su pago con todos sus 
bienes muebles ó inmuebles, corporales ó incorporales presentes 
ó futuros, porque esta es la principal y áun puede decirse la úni-
ca garantía de las obligaciones cuando no están fortalecidas 
con otras obligaciones accesorias, especialmente en los pueblos 
en que, como en España, no tiene lugar el apremio personal por 

de848S No presenta esta regla ninguna dificultad cuando los 
bienes del deudor, ó su activo, como se dice ahora, exceden en 
valor á la cuantía de lo que debe, ó á su pasivo; pero cuando no 
alcanzan, entonces hay lugar á la regla que establece la prela-
cion del crédito por la antigüedad de la deuda (1), porque como 
dice un adagio jurídico, el que es primero en el tiempo tiene 
preferencia en el derecho. Esta regla está limitada, sin embargo, 
siempre que hay en las obligaciones una causa legitima de pre-
ferencia: esta causa legítima puede ser, ó un privilegio ó una hi-
poteca. Hay, por lo tanto, para esta graduación, deudas privile-
giadas, hipotecarias y comunes. 

\ 



• 

§ II. 

Privilegios. 
• - • - ' \ ~ ¡ - f r ' 

849. En este lugar entendemos por privilegio, el derecho de 
prelacion que la calidad de la deuda da a un acreedor sobre los 
otros (1)-. Entre estos acreedores privilegiados hay algunos cuyo 
privilegio es de mayor preferencia, lo que hace que se les llame 
singularmente privilegiados, á diferencia de los demás á quienes 
se designa meramente con el de privilegiados. 

850. La Ley de Enjuiciamiento civil ha señalado los acreedo-
res que á esta clase pertenecen. Estos son: 

1.° Los acreedores por trabajo personal y por alimentos. En-
tre los alimentos, sin duda se comprenden los gastos hechos en 
la última enfermedad para las medicinas, como constantemente 
se ha entendido. 

2.° En los abintestatos y testamentarías concursadas, los 
acreedores por gastos de funeral, proporcionado á la fortuna y 
circunstancias del finado, y por los ocasionados con motivo del 
ordenamiento de su última voluntad, formacion del inventario y 
diligencias judiciales á que haya dado lugar la testamentaría ó 
el abintestato (2). 

3.° Además hay otros acreedores que ahora, en nuestro con-
cepto, pertenecen á esta clase. Son éstos los que ántes tenian una 
hipoteca legal, de los cuales trataremos en el párrafo que sigue 
por la íntima relación que tienen con los hipotecarios, á los "que 
deben agregarse los depositarios de. cosas fungibles, entregadas 
por peso, número ó medida (3). 

851. Entre estos; créditos, pueden considerarse los primeros 

(1) Esta definición indica que la palabra privilegio no significa aquí un 
derecho especial introducido en gracia ú odio de algún individuo, en cuyo 
sentido hemo3 dicho en otro lugar que es incompatible con nuestri ley 
fundamental, sino una prelacion que comprende á cuantos están en el mis-
mo caso, sin consideración á las personas, y sólo por razones de equidad y 
de justicia. 

(2) Artículo 1268 de la Ley de Enjuiciamiento civil 
(3) Ley 9.a, tit. III, Part. V. 

» 

como singularmente privilegiados, porque la ley ordena que ten-
gan preferencia sobre cualesquiera otros, y los segundos y ter-
ceros, como meramente privilegiados (1). 

§ I I I . 

H i p o t e c a s . 

852. Hemos expuesto ya con el detenimiento que permite la 
índole de esta obra, todo lo que se refiere á hipotecas según la 
nueva ley, que tan importantes cambios ha introducido en nues-
tro antiguo derecho. Limitada hoy la hipoteca á las cosas inmue-
bles, y establecido por regla general que todas las hipotecas, áun 
las legales, han de ser especiales y públicas; destruido todo órden 
de preferencia entre ellas por razón de la antigüedad ó del privi-
legio del crédito; asentada como regla única la de que la antigüe-
dad de la inscripción es la sola causa de preferencia entre las mis-
mas, porque los derechos inscriptos surten su efecto y aprove-
chan y dañan á todos desde su inscripción, se ha simplificado 
mucho el derecho antiguo en cuanto á los inmuebles se refiere, 
y disipado en gran parte acerca de este punto la oscuridad de la 
jurisprudencia. 

853. No debe, sin embargo, olvidarse que la Ley hipotecaria, 
por razones poderosas ha dejado subsistentes algunas de las an-
tiguas hipotecas legales anteriores á su publicación, en favor de 
las mujeres casadas y de los hijos, sobre los bienes inmuebles de 
sus maridos y padres, las cuales conservan la fuerza que les da-
ba la legislación precedente hasta que por los medios señalados 
sean sustituidas por otras especiales, ó se extingan en los térmi-
nos que en su lugar hemos expuesto. 

854. Pero puede nacer aquí una cuestión importante que no 
debemos omitir. Las hipotecas legales privilegiadas y no privi- • 
legiadas, con arreglo á la legislación anterior, no se limitaban á 
los bienes inmuebles; eran extensivas también á los muebles. No 

(1) Respecto á los bienes muebles, se siguen el órden y preferencia esta-
blecidos por la ley de Enjuiciamiento, pues ellos no han sido objeto de la 
L E Y HIPOTECARIA. 

TOMO I I . « 



era de peor condicion, por ejemplo, la mujer que se casaba con 
el que tenia un cuantioso capital en efectos de la deuda pública ó 
en acciones del Banco para ser preferida á los demás acreedo-
res, que la que habia contraído matrimonio con un propietario 
territorial. No tenia tampoco ménos preferencia el que daba di-
nero para construir ó reparar una nave, que el que lo adelantaba 
para edificar ó mejorar una casa. Ninguna de estas preferencias 
que las leyes antiguas daban y que se comprendían bajo el nom-
bre de hipotecas ha sido derogada expresamente; pero la ley 
nueva les ha quitado el nombre y los efectos de las hipotecas mo-
dernas, en el hecho de establecer que sólo los bienes inmuebles y 
los derechos reales impuestos sobre ellos son hipotecables. ¿Que-
darán, en vista de esto, sin ningún efecto las leyes antiguas? Pa-
récenos que no: la Ley hipotecaria se ha limitado á establecer re -
glas respecto á los inmuebles; ni directa ni indirectamente se re-
fiere á los muebles; ántes por el contrario, declara expresamente 
que no altera ni modifica la preferencia concedida por las leyes 
en los bienes que no sean inmuebles ni derechos reales impuestos so-
bre los mismos, á las personas á cuyo favor se hayan constituido 
hipotecas legales (1). Aun respecto á los bienes raíces no ha bor-
rado indiscretamente el derecho antiguo; ai contrario, partiendo 
de él y conciliándolo con el nuevo sistema que la conveniencia 
pública aconsejaba, ha conservado hipotecas legales, si bien ha-
ciéndolas especiales y públicas; y respecto á las que siéndolo án-
tes perdían para lo sucesivo este carácter, ha dado los medios y 
el tiempo necesario para que los favorecidos con ellas no sean 
perjudicados. No hallando, pues, en el texto de esta ley una sola 
palabra que indique que la supresión de la hipoteca lleva consi-
go la abolicion del privilegio en los bienes inmuebles, y viendo 
que está expresamente declarado subsistente en los muebles, no 
creemos que pueda considerarse derogado. Así, nuestra opinion es, 
que subsiste el antiguo privilegio que llevaba el nombre de hipo-
teca legal, si bien ha perdido la denominación y no produce los 
efectos de la hipoteca, sino sólo da una prelacion sobre los acree-
dores no hipotecarios. Convendría, sin embargo, poner más en 
armonía la legislación antigua con la nueva. 

(1) Artículo 357 de la LEY HIPOTECARIA. 

— 595 — 

855. Esto supuesto, diremos que en el antiguo sistema habia 
dos clases de hipotecas legales; unas privilegiadas, y otras que no 
tenían privilegio en concurrencia con las de la primera clase, 
pero sí con relación á otros acreedores. 

856. Eran hipotecas legales privilegiadas: 
1.° Las que tenían las mujeres en los bienes de sus maridos 

por los dótales que aportaban al matrimonio; pero el privilegio 
sólo procedía contra los acreedores hipotecarios con hipoteca tá-
cita anterior, no si era expresa (1). En concurrencia de dos dotes 
era preferida la más antigua, á no ser en los bienes que de la se-
gunda existieran (2). Esta hipoteca general y tácita subsiste en el 
dia en favor de las mujeres casadas que á la publicación de la 
Ley hipotecaria se hallaban disfrutando de ella, y subsistirá aún 
mientras duren las obligaciones que garantice, con arreglo á la 
legislación anterior al 1.° de Enero de 1863 (3). 

2.° La que en iguales términos tenia el fisco por lo que se le 
debía (4). En la concurrencia de la dote y del fisco, la deuda más 
antigua era la preferente, á no ser que la otra tuviera un privi-
legio especial. En el lugar correspondiente hemos manifestado á 
lo que se reduce en la actualidad la hipoteca del fisco. 

3.° La del que habia dado dinero para edificar ó reparar un 
edificio ó una nave, tripular ésta ó mantener la tripulación, si se 
empleaba en lo convenido. En concurrencia de dos acreedores 

(1) Leyes 23 y 33, tít. XIII, Part. V. 
(2) Ley 33, tít. XIII, Part. Y. 
(3) Véase lo que decimos en las páginas 569 y 570 de este tomo, y las 

sentencias del Tribunal Supremo de 11 de Marzo de 1874 y de 13 del mis-
mo mes de 1877, dictadas en observancia de los artículos 354 y 355 de la 
LEY HIPOTECARIA citados en aquéllas, tanto respecto á esta hipoteca, como 
á otras que allí se expresan y que también existiesen á la pubhcacion de la 
LEY, entre ellas las establecidas por la legislación anterior al 1.° de Enero 
de 1863 para seguridad de los bienes reservables y del peculio de los hijos. 

(4) Dichas leyes 23 y 33. 
Por el art. 6.° de la ley de 15 de Abril de 1851, se dispuso que para los 

casos de robo ó malversación de los fondos del Banco, llamado entónces Es-
pañol de San Fernando, fuesen considerados aquéllos como caudales pú-
bbcos, aunque sin preferencia sobre los créditos que tuviesen á su favor 
hipoteca tácita ó expresa, siempre que unos y otros fueran anteriores á la 



de esta clase era preferido el último, fundándose en que sin él, la 
cosa, ó habría desaparecido ó tendría ménos valor (1): doctrina 
opuesta al principio de que el crédito más antiguo es el preferente 
cuando los dos créditos son de una misma clase, y que la ley ha 
rechazado respecto á los inmuebles, como hemos expuesto en su 
lugar. En el dia, como ya también hemos visto, el acreedor re-
faccionario puede exigir anotacion preventiva sobre la finca 
refaccionada, con lo cual obtiene la suficiente garantía. 

4.° La del huérfano, en la cosa comprada con su dinero (2). 
5.° La del que habia dado dinero prestado para hacer una 

compra, estipulando que lo comprado quedase hipotecado espe-
cialmente, respecto á los acreedores hipotecarios en general (3). 

6.° La del señor de las tierras en los frutos, para cobrar su 
renta (4). 

857. Era hipoteca legal no privilegiada: 
1.° La de los que estaban en tutela y curaduría, sobre los 

bienes de sus guardadores y fiadores, desde el dia en que éstos 
entraban en su cargo hasta dar cuentas y pagar los alcances (5). 

2.° La del locador de una finca, en las cosas en ella introdu-
cidas, si bien en el caso de que fuera rústica, se limitaba la hi-
poteca á las que allí entraban con su conocimiento (6). 

3.° La del legatario, en los bienes del testador (7). 
4.° La del marido, en los bienes del que prometió dote (8). 
5.° La de los hijos, en los bienes del padre ó madre que pa-

•época en que el autor del robo ó malversación hubiesen principiado á m a -
nejar caudales del establecimiento. Este artículo sirvió de fundamento á 
una sentencia del Tribunal Supremo, pubhcada en 15 de Abril de 1878: no 
tenemos necesidad de advertir que lo dispuesto en la citada ley sólo pue-
de tener aplicación en cuanto no se oponga á las prescripciones de la LEY 
HIPOTECARIA. 

(1) Ley 28, tít. XIII , Part. Y . 
(2) Ley 30 del mismo título y Partida. 
(3) La misma ley 30. 
(4) _ Ley 5.a, tít. VIII , Part. V, y leyes 6.a, tít. XI, lib. X , y 15, t í -

tulo X X X I , lib. X I de la Novísima Recopilación. 
(5) Ley 23, tít. XIII , Part. V. 
(6) Ley 5.a, tít. XIII, Part. V . 
(7) Ley 25, tít. XIII , Part. V . 
<8) Ley 23 del mismo título y Partida. 

saban á segundo matrimonio, por los que estaban sujetos á re-
serva (1). 

6.° La de los hijos, en los bienes de su madre viuda, que sien-
do su guardadora pasaba á segundo matrimonio, y en los de su 
padrastro, hasta que dieran cuentas y pagaran los alcances (2). 

7.° La de los hijos, en los bienes del padre usufructuario, por 
los que ellos recibieron por parte de su madre, en el caso de que 
los enajenase (3). , 

858. Entrar en mayor número de pormenores seria salir de los 
límites que la naturaleza de esta obra nos traza. 

§ IV. 
Orden de prelacion entre los acreedores. 

859. La ley de Enjuiciamiento civil fija reglas para la gra-
duación de los acreedores y el órden con que han ser pagados sus 
créditos. Para este efecto dispone que se formen cuatro estados 
que comprenderán (4): 

«El primero, los acreedores por trabajo personal y alimentos. 
Si se tratase de un abintestato ó testamentaría concursada, se co-
locarán en este lugar los acreedores por los gastos de funeral 
proporcionado á las circunstancias del finado, y por los ocasio-
nados con motivo de la ordenación de su última voluntad y for-
mación de inventarios y diligencias judiciales á que haya dado 
lugar el abintestato ó testamentaría.» 

«El segundo, los acreedores hipotecarios, por el órden de pre-
ferencia que en derecho les corresponda. Se comprenderán en este 
estado, tanto los acreedores que tengan á su favor hipoteca legal 
que se halle subsistente, como los que la tengan voluntaria, con 
la advertencia respecto de éstos de que su preferencia se limitará á 
los bienes hipotecados especialmente; y si su valor no alcanzase á 
cubrir el importe total del crédito asegurado con la hipoteca, se-
rán considerados como escriturarios por la diferencia. También se 
comprenderán en este estado los acreedores con prenda, limitando 

(1) Ley 25 del mismo título y Partida. 
(2) La misma ley 25. 
(3) Ley 24. 
(4) Artículo 1268. 



igualmente su preferencia al valor efectivo de la misma, la que 
devolverán a la masa del concurso.» 

103 creedores que lo sean por escritura pública, 
por el órden de sus fechas (1).» 

« E l cuarto , los c o m u n e s , c omprend iendo en este estado todos 
los créditos no inc luidos en los anteriores (2) » 

rfn Z C 0 m p r e n d i d 0 s e n 103 tres estados primeros debe-
lán sei satisfechos por su órden: los fondos que resten se distri-
buirán a prorata entre los comunes (3). 

La preferencia que sobre éstos tienen los comprendidos en el 
tercer estado no es, según se ve, por razón de la calidad de las 
deuda , sino por la mayor fe que merecen los títulos con que 
acreditan su derecho, y porque la mayor solemnidad de los docu-
mentos alejan las presunciones de fraude. 
+ p 8 f \ M aV°,q U e a c a b a m o s ^ exponer en el número preceden-
1 e n t e n d e r s e sin PerJuicio de lo establecido en la Ley hi-
potecar za, y siempre subordinado á sus disposiciones, pues desde 

J Í P , 7 6 3 ' X I 1 1 ' P a r t " V ' y 5 / ' tít" X X I V - b b . X d e laNov í -
Z l T r ! : d e C l a r a n p r e f e m , t e s - SÜ1 t i n c i ó n de fechas del otorga-
miento los créditos que se fundau eu escritura pública, álos que proceden 
de simples pagarés. (Sentencia de 17 de Febrero de 18 6.) La p r « a 
dada 4 un crédito confesado en un acto de conciliación sobre o t o 
^ c o n s t ^ a e n e s c r i t u r a pública cuyo otorgamiento era anteriorá c Í 

m o m X o l : a C t ° ' 8 6 d 6 C l a r Ó f u u d a d — t e P - «I Tribunal Supre-
mo motivo de casación, en sentencia de 21 de Noviembre de 1872 

T , ? M d e E u e r ° d e 1 8 7 3 s e d e c l a r ó igualmente, que ía prefe-
I T s T e t r ^ T 0 - r e f a C C Í ° n a r Í 0 SÓ1° — P o r ^critma pri-
vada, sobre otro de la misma clase que constaba en escritura pública era 
contraria á la ley 31, tít. XIII, Part. V, y por lo tanto daba luga " í re-
c i s o de casación. Y para que un crédito que se supone refaccionario goce 
de prelacion sobre otro simplemente escriturario, será preciso que s iust -

(3) Artículo 1290 de la ley de Enjuiciamiento civil. 

su publicación hay una regla que domina á todas, como ya repe-
tidas veces lo dejamos manifestado. Según esta regla, el acreedor 
hipotecario que primero inscribe es el preferido á los demás 
acreedores para que se le haga pago con la cosa hipotecada. Si 
hay otros que tengan la misma hipoteca, sucesivamente tendrán 
derecho á que se les satisfaga con preferencia, según el órden de 
la inscripción respectiva; pero la prelacion de todos ellos sera 
indisputable, áun sobre los acreedores singularmente privilegia-
dos por la legislación común (1). Así es que ni los acreedores por 
gastos de entierro y sepultura, á quienes las Partidas conceden un 
privilegio especial, ni los que lo fueren por alimentos, trabajo 
personal y demás que la ley de Enjuiciamiento civil manda com-
prender según hemos visto, en el estado primero, podrán alegar 
derecho'io-ual, y mucho ménos preferencia alguna sobre los que 
como hipotecarios tienen ya inscripto su derecho en el registro 
de la propiedad. . 

Por último, sólo nos falta recordar lo que anteriormente de-
jamos expuesto acerca de la preferencia que la Ley hipoteca-
ria concede sobre cualquier otro acreedor, al Estado, las provin-
cias ó los pueblos para el cobro de una anualidad de los impues-
tos que graven á los inmuebles; y la que igualmente tiene el 
crédito del asegurador respecto á los demás créditos sobre los 
bienes asegurados, mientras no se devenguen los premios de dos 
años ó si el seguro fuere mùtuo, de los dos últimos divi-
dendos (2). 

C O N C L U S I O N . 

861 Al terminar la parte civil de esta obra, debemos hacer 
una advertencia respecto á las acciones. Incidentalmente hemos 
hablado de algunas para que aparecieran las doctrinas con toda 
la claridad que deseábamos; pero sin entrar en un terreno extra-

(1) Ya hemos dicho en una nota de la página 531 que esto se refiere á 
los contratos ó actos posteriores á la LEY HIPOTECARIA, quedando los ante-
riores sujetos á la legislación que regia cuando tuvieron lugar, y que asi o 
tiene declarado el Tribunal Supremo en sentencia de 21 de Abril de 1874. 

(2) Páginas 477 y 478 de este tomo. 



ño á la naturaleza de estos Elementos, no podríamos pasar á ocu 
paraos en el examen detenido y minucioso de cada una y 
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modo de realizarlos, la nomenclatura y las reglas pa a u eier 
cicio corresponden á los tratados de procedimientosTudTciSes 
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APÉNDICE. 

LEYES SOBRE VINCULACIONES Y CAPELLANÍAS 
Á QUE SE REFIEREN LAS NOTAS L)E LAS PÁGINAS 1 5 9 Y 1 7 2 DE ESTE TOMO II. 

Ley de 11 de Octubre de 1820. 

Artículo 1.° Quedan suprimidos todos los mayorazgos, fideicomisos,, 
patronatos, y cualquiera otra especie de vinculaciones de bienes raíces, 
muebles, semovientes, censos, juros, foros, ó de cualquiera otra natura-
leza, los cuales se restituyen desde ahora á la clase de absolutamente 
libres. 

Art. 2." Los poseedores actuales de las vinculaciones suprimidas en el 
artículo anterior, podrán desde luego disponer libremente de la mitad de 
los bienes en que aquéllas consistieren: y despues de su muerte, pasará la 
otra mitad al que debia suceder inmediatamente en el mayorazgo, si sub-
sistiese, para que pueda también disponer de ella libremente como dueño. 
Esta mitad que se reserva al sucesor inmediato, no será nunca responsable 
á las deudas contraidas ó que se contraigan por el poseedor actual. 

Art. 3.° Para que pueda tener efecto lo dispuesto en el artículo pre-
cedente, siempre que el poseedor actual quiera enajenar el todo ó parte 
de su mitad de bienes vinculados hasta ahora, se hará formal tasación y 
división de todos ellos, con rigurosa igualdad, y con intervención del su-
cesor inmediato; y si éste fuere desconocido, ó se hallare bajo la patria 

r potestad del poseedor actual, intervendrá en su nombre el procurador sín-
dico del pueblo donde resida el poseedor, sin exigir por esto derecho ni 
emolumento alguno. Si faltasen los requisitos expresados, será nulo el con-
trato de enajenación que se celebre. 

Art. 4.° En los fideicomisos familiares, cuyas rentas se distribuyen en-
tre los parientes del fundador, aunque sean de líneas diferentes, se hará 
desde luego la tasación y repartimiento de los bienes del fideicomiso entre 
los actuales perceptores de las rentas, á proporcion de lo que perciban, y 
con intervención de todos ellos; y cada uno en la parte de bienes que le 
toque podrá disponer libremente de la mitad, reservando la otra al sucesor 
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inmediato para que haga lo mismo, con entero arreglo á lo prescripto en 
el artículo 3. 

Art 5.° En los mayorazgos, fideicomisos ó patronatos electivos cuan-
do la elección es absolutamente libre, podrán los poseedores actuales dis-
poner desde luego como dueños del todo de los bienes; pero si la elección 
debiese recaer primeramente entre personas de una familia ó comunidad 
determinada, dispondrán los poseedores de sólo la mitad, y reservarán la 
otra para que haga lo propio el sucesor que sea elegido, haciéndose con 
intervención del procurador síndico la tasación y división prescrita en el 
articulo 3.° 

Art 6.° Así en el caso de los dos precedentes artículos como en el 2.°, 
se declara que en las provincias ó pueblos en que por fueros particulares 
se Halla establecida la comunicación en plena propiedad de los bienes l i -
bres entre los cónyuges, quedan sujetos á ella de la propia forma los bienes 

, r a v l n c u lados , de que como libres puedan disponer los poseedo-
res actuales, y que existan bajo'su dominio cuando fallezcan. 

Art. 7.° Las cargas, así temporales como perpétuas, á que estén obli-
gados en general todos los bienes de la vinculación sin hipoteca especial 
se asignarán con igualdad proporcionada sobre las fincas que se repartan 
y dividan, conforme á lo que queda prevenido, si los interesados de común 
acuerdo no prefiriesen otro medio. 

Art. 8." L o dispuesto en los artículos 2.°, 3.°, 4.° y 5.° no se entiende 
con respecto á los bienes hasta ahora vinculados, acerca de los cuales 
pendan en la actualidad juicios de incorporacion ó revisión á la nación 
tenuta, administración, posesion, propiedad, incompatibilidad, incapacidad 
de poseer nulidad de la fundación, ó cualquiera otro que ponga en duda el 
derecho de los poseedores actuales. Estos en tales casos ni los que les su-
cedan, no podrán disponer de los bienes hasta que en última instancia se 
determinen á su favor en propiedad los juicios pendientes, los cuales deben 
arreglarse á las leyes dadas hasta el dia ó que se dieren en adelante. Pero 
se declara para evitar dilaciones maliciosas, que si el que perdiese el pleito 
de posesion ó tenuta, no entablase el de propiedad dentro de cuatro meses 
precisos, contados desde el dia en que se le notificó la sentencia, no tendrá 
despues derecho para reclamar, y aquel en cuyo favor se hubiere declarado 
la tenuta ó posesion, será considerado como poseedor en propiedad y po-
dra usar de las facultades concedidas por el artículo 2.° 

Art. 9.° También se declara que las disposiciones precedentes no per-
judican á las demandas de incorporacion y revisión que en lo sucesivo 
deban instaurarse, aunque los bienes vinculados hasta ahora hayan pasado 
como hbres á otros dueños. 

Art. 10. Entiéndese del mismo modo, que lo que queda dispuesto es 
sm perjuicio de los alimentos ó pensiones que los poseedores actuales de-
ben pagar á sus madres, viudas, hermanos, sucesor inmediato ú otras per-
sonas, con arreglo á las fundaciones ó á convenios particulares, ó á 

determinaciones en justicia. Los bienes hasta ahora vinculados, aunque 
pasen como libres á otros dueños, quedan sujetos al pago de estos alimen-
tos ó pensiones, miéntras vivan los que en el dia los perciben, ó miéntras 
conserven el derecho de percibirlos, excepto si los alimentistas son suce-
sores inmediatos, en cuyo caso dejarán de disfrutarlos luego que mueran 
los poseedores actuales. Despues cesarán las obligaciones que existan ahora 
de pagar tales pensiones y alimentos; pero se declara que si los poseedores 
actuales no invierten en los expresados alimentos y pensiones la sexta parte 
líquida de las rentas del mayorazgo, están obhgados á contribuir con io 
que quepa en ella para dotar á sus hermanas y auxiliar á sus hermanos, 
con proporcion á su número y necesidades, é igual obligación tendrán los 
sucesores inmediatos por lo respectivo á la mitad de bienes que se les re-
servan. 

Art. 11. La parte de renta de las vinculaciones que los poseedores 
actuales tengan consignada legítimamente á sus mujeres para cuando 
queden viudas, se pagará á éstas miéntras deban percibirla, según la esti-
pulación, satisfaciéndose la mitad á costa de los bienes libres que deje 
su marido, y la otra mitad por la que se reserva al sucesor inmediato. 

Art. 12. También se debe entender que las disposiciones precedentes 
no obstan para que en las provincias ó pueblos en que por fuero particular 
se suceden los cónyuges uno á otro en el usufructo de las vinculaciones 
por vía de viudedad, lo ejecuten así los que en el dia se hallan casados, 
por lo relativo á los bienes de la vinculación que no hayan sido enajenados 
cuando muera el cónyuge poseedor, pasando despues al sucesor inmediato 
la mitad íntegra que le corresponde, según queda prevenido. 

Art. 13. Los títulos, prerogativas de honor y cualesquiera otras pre-
eminencias de esta clase que los poseedores actuales de vinculaciones 
disfrutan como anejas á ellas, subsistirán en el mismo pié y seguirán el 
órden de sucesión prescrito en las sucesiones, escrituras de fundación ú 
otros documentos de su procedencia. Lo propio se entenderá por ahora 
con respecto á los derechos de presentar para piezas eclesiásticas ó para 
otros destinos, hasta que se determine otra C03a. Pero si los poseedores 
actuales disfrutasen dos ó más grandezas de España ó títulos de Castilla, 
y tuviesen más de un hijo, podrán distribuir entre éstos las expresadas 
dignidades, reservando la principal para el sucesor inmediato. 

Art. 14. Nadie podrá en lo sucesivo, aunque sea por vía de mejora, ni 
por otro título ni pretexto, fundar mayorazgo, fideicomiso, patronato, ca-
pellanía, obra pía ni vinculación alguna sobre ninguna clase de bienes y 
derechos, ni prohibir directa ni indirectamente su enajenación. Tampoco 
podrá nadie vincular acciones sobre bancos ú otros fondos extranjeros. 

Art. 15. Las iglesias, monasterios, conventos y cualesquiera comuni-
dades eclesiásticas, así seculares como regulares; los hospitales, hospicios, 
casas de misericordia y enseñanza; las cofradías, hermandades, encomien-
das, y cualesquiera otros establecimientos permanentes, sean eclesiásticos 



ó laicales, ó conocidos con el nombre de víanos muertas, no podrán desde 
ahora en adelante adquirir bienes algunos raíces ó inmuebles en provin-
cia alguna de la monarquía, ni por testamento, ni por donacion, compra, 
permuta, decomiso en los censos enfitéuticos, adjudicación en prenda pre-
toria ó en pago de réditos vencidos, ni por otro título alguno, sea lucrativo 
i'i oneroso. 

Art. 16. Tampoco puedan en adelante las manos muertas imponer ni 
adquirir por título alguno capitales de censo de cualquiera clase impuestos 
sobre bienes raíces, ni impongan ni adquieran tributos ni otra especie de 
gravámen sobre los mismos bienes, ya consista en la prestación de alguna 
cantidad de dinero, ó de cierta parte de frutos, ó de algún servicio á favor 
de la mano muerta, y ya en otras responsiones anuales. 

Decreto de las Cortes de 15 de Mayo de 1821. 
El capitan de navio, retirado, D. Andrés Fernandez Viedma, vecino de 

Jaén, ocurrió á ias Cortes pidiendo permiso para disponer del total de las 
vinculaciones que posee, mediante á no tener sucesor conocido dentro del 
cuarto ni quinto grado; y en atención á que si llegase á verificarse su falle-
cimiento ántes de averiguar quién hubiese de serlo en cada una de dichas 
vinculaciones, resultarían tantos pleitos cuanto es el número de éstas, y en 
vista de dicha exposición, se han servido conceder al capitan D. Andrés 
Fernandez de Viedma el permiso que solicita, con la calidad de suplir la 
dificultad de que presente la prueba negativa de no tener sucesores legíti-
mos, por medio de una información de testigos, que aseguren quedar por 
muerte de dicho Viedma reducidos sus bienes á la clase de mostrencos-
fajándose edictos por el término de dos años, de ocho en ocho meses, tanto 
en el pueblo de dicho poseedor, como en los lugares donde se hallen sitos 
los bienes amayorazgados, y en la capital del reino, con el fin de que se 
publiquen en la Gaceta ministerial y otros papeles públicos que el juez de 
primera instancia, ante quien debe seguirse esta causa, gradúe por conve-
nientes; y citándose y emplazándose á los que se juzguen con derecho á su-
ceder, para que comparezcan por sí ó por sus apoderados dentro del citado 
término, con apercibimiento de que pasado éste se procederá á la declara-
ción de ser libres los referidos bienes, y que el actual poseedor podrá dis-
poner de ellos como mejor fuere su voluntad, según se ha practicado y 
practica en las causas de mostrencos, vacantes y abintestatos. Cuya reso-
lución quieren las Cortes sea general para todos los poseedores de vincula-
ciones que se hallen en iguales circunstancias. 

Decreto de las Cortes de 19 de Junio de 1821. 

Artículo 1.° El poseedor actual de bienes que estuvieron vinculados 
podrá enajenar los que equivalgan á la mitad ó ménos de su valor, sin pré-

via tasación de todos ellos, obteniendo el consentimiento del siguiente 
llamado en orden. Prestado el consentimiento por el inmediato, no tendrá 
acción alguna cualquiera otro que pueda sucederle legalmente, para recla-
mar lo hecho y ejecutado por virtud del convenio de su predecesor. 

Art. 2.° Si el inmediato fuere desconocido ó se hallare bajo la patria 
potestad del poseedor actual, deberá prestar el consentimiento el síndico 
procurador del lugar donde resida el poseedor, con arreglo al artículo 3." 
del decreto de 27 de Setiembre [ley de 11 de Octubre de 1820), cuyo consen-
timiento prestarán igualmente por sus pupilos y menores los tutores y cu-
radores, quienes para el valor dejeste acto y salvar su responsabilidad, cum-
plirán con las formalidades proscriptas por las leyes generales del reino 
cuando se trata de un negocio de huérfanos y menores. 

Art. 3.° En el caso de que se opongan al consentimiento para la venta 
el siguiente llamado en órden, y los tutores ó síndicos, tratándose dê  la 
enajenación íntegra de la mitad de los bienes, se cumplirá con la tasación 
general que prescribe la ley de Setiembre (11 de Octubre)-, pero si sólo se 
pretendiere vender una ó más fincas cuyo valor no alcance á la mitad, y 
hubiere igualmente oposicion, podrá el poseedor ocurrir á la autoridad lo -
cal, y comprobando que en el valor de otra ú otras queda más de la mitad 
que le es permitido enajenar, se autorice la venta por el juez, y se proceda 
desde luego á ella. 

=En la reacción de 1824 fueron anidados estos decretos y restablecidas com-
pletamente las vinculaciones, sin que la cédula de 11 de Marzo del mismo año 
intentara indemnizar debidamente á los adquirentes. Las reclamaciones de 
los interesados, apoyadas en rigorosos principios de justicia, fueron más aten-
didas en 1835, en cuya época se dio la siguiente ley, que puede reputarse de 
transacción.= 

Ley de 9 de Junio de 1835. 

Artículo 1.° Los compradores de bienes vinculados que se enajenaron 
en virtud del decreto de las Cortes de 27 de Setiembre de 1S20, si no hu-
biesen sido ya reintegrados, lo serán en el modo que expresan los artículos 
siguientes: 

Art. 2." Los compradores de bienes vinculados que no han llegado á 
desprenderse de ellos, quedan asegurados en su pleno dominio. 

Art. 3." Los compradores de dichos bienes que los hubiesen devuelto á 
virtud de la Real cédula de 11 de Marzo de 1824, tienen derecho á percibir 
íntegro el precio por el que los habían adquirido, con el rédito de un tres 
por ciento á contar del dia de la devolución. 

Art. 4.° Están en el caso de los artículos anteriores los compradores de 
bienes que habiendo pertenecido á vinculaciones, pasaron por testamento 
ú otro título lucrativo á manos de los vendedores. 

Art. 5.° El poseedor actual del vínculo al que fueron devueltos los bie-



lies puede conservarlos, entregando al comprador el precio de la venta y 
los réditos que le correspondan dentro del término de un año, contado des-
de la promulgación de la presente ley, agregando los intereses del período 
que trascurra hasta que la entrega sea efectiva. Pero dentro de sesenta dias 
de como sea requerido el poseedor por el comprador ó sus herederos á que 
elija entre quedarse con la finca ó reintegrar su importe, deberá hacer esta 
elección; y no haciéndola en dicho tiempo, podrán ejercer aquellos los de-
rechos que les concede el artículo 3.° Si el poseedor de la finca eligiese en-
tregarla, pasará desde luego á manos del comprador para que la disfrute 
como dueño, abonando empero los adelantos que aquél hubiese hecho por 
razón del cultivo. 

Art. 6.° Los réditos de que hablan los artículos anteriores, se reclama-
rán del poseedor actual de la finca por el tiempo que la hubiese disfrutado, 
quedando á salvo el derecho del comprador para repetir el completo de 

aquéllos, contra los que la hubiesen poseído ó sus herederos. 
Art. 7.° El poseedor actual, ya sea el vendedor ó el inmediato sucesor 

ya sea un tercero, que en uso del art. 5.° reintegrase al comprador con fon-
dos propios el precio délos bienes, como igualmente aquel que no siendo 
vendedor ni sucesor inmediato que intervino en la venta lo hubiese ya ve-
rificado, quedan autorizados para considerar como libres dichos bienes. 

Art. 8.° No entregando dentro del término de uu año el poseedor del 
vinculo las cantidades que corresponden al comprador, se trasmite á éste 
el pleno dominio de los bienes, y además podrá entablar contra las perso-
nas que expresa el artículo 6." las reclamaciones respectivas á réditos has-
ta el percibo de los que le correspondan. 

Art. 9.° En las permutas de bienes vinculados en que hubo sobreprecio 
de parte de aquellos que lo recibieron, tendrán los contratantes los mismos 
derechos que se conceden por esta ley á los compradores. 

Art. 10. Las mejoras y deterioros deben abonarse recíprocamente por 
compradores y vendedores con arreglo á derecho. 

Art. 11. Si el comprador de los bienes hubiese celebrado alguna ave-
nencia con el vendedor ó con el sucesor inmediato que intervino en la ven-
ta sobre el reintegro del capital, no tendrá más derecho que el de exigir 
su cumplimiento, á no ser que justifique haber intervenido lesión en más 
de la mitad, lo cual podrá reclamar, como también los réditos que le ha-
yan correspondido y de que no estuviere reintegrado al tiempo de tener 
cumplido efecto la avenencia. 

Art. 12. Para el cobro de los intereses de que habla el artículo anterior 
servirá siempre de base la cantidad en que consistió el precio de venta. 

Art. 13. Quedan en su fuerza y vigor las ejecutorias sobre abono de 
mejoras y deterioros. 

Art. 14. Quedan asimismo vigentes las sentencias ó fallos judiciales en 
que se haya declarado que el comprador recobró su capital por medio de la 
retención. 

Art. 15. Sin embargo, tendrá derecho el dicho comprador á reclamar 
de los respectivos poseedores de los bienes los intereses devengados hasta 
el dia de la devolución, rebatiendo el importe de los prorateos de cada año. 

Art. 16. El comprador que hubiere devuelto los bienes, en concepto de 
haberse reintegrado ya del precio de la venta por medio de la retención de 
ellos y aprovechamiento de sus productos, tiene derecho á reclamar los in-
tereses de su capital por los años trascurridos para su total realización, he-
cha en cada uno la deducción correspondiente por la parte del capital ya 
percibida. Son responsables á este abono el poseedor ó poseedores que han 
disfrutado los bienes despues de la devolución, y también sus herederos. 

Art. 17. Si los bienes hubiesen pasado á terceros poseedores en concep-
* to de libres, con la competente real facultad, la reclamación del comprador 

se dirigirá contra la finca ó bienes subrogados, si los hubiese, ó contra los 
del vínculo que fueron reparados ó mejorados con el producto de los que 
se enajenaron: en defecto de uno y otro, contra los bienes libres del que los 
desmembró y sus herederos, ó contra los restantes bienes de la vinculación, 
que se considerarán libres para este efecto. 

Art. 18. En el caso de que la finca ó bienes bajan recobrado su libertad 
por caducidad del vínculo, la reclamación del comprador quedará espedi-
ta, no sólo contra los bienes libres del último poseedor ó sus herederos, 
sino también contra los demás bienes que eran del vínculo, áun cuando hu-
biesen pasado al fondo de mostrencos. 

Art. 19. A los actuales poseedores de fincas ó de bienes de los vínculos 
contra quienes se dirijan las reclamaciones á que dieren lugar los artículos 
anteriores, les queda á salvo su derecho para repetir contra los bienes li-
bres del poseedor que vendió, si éste consumió el precio, ó lo invirtió en 
su provecho y no en beneficio de la vinculación. 

Art. 20. Las disposiciones de esta ley serán aplicables á los que en la 
misma época redimieron censos, cuyos capitales pertenecían á vinculacio-
nes, para que sean reintegrados, si ya no lo hubiesen sido, del capital con 
que redimieron, y de los réditos desde que por haberse reputado insubsis-
tentes las redenciones, se les volvieron á exigir los censos. 

Art. 21. En las obligaciones con hipoteca especial, y en las demás ena-
jenaciones hechas en la citada época por título oneroso, se observarán para 
el resarcimiento las mismas reglas que con respecto á los compradores que-
dan establecidas en los precedentes artículos. 

=Pero la ley de 1855 no habia sido completamente reparadora, impidién-
dolo sin duda la orgonizacion que tenían en aquel tiempo los poderes públi-
cos. La variación notable que sufrió la Constitución del Estado en 1836, 
hizo que otra vez prevalecieran las ideas de los años 1820 y 1821, con arre-
glo á las que se dio el decreto de 30 de Agosto, por el cual se restablecieron las 
leyes que habían sido publicadas en los citados años. Sin embargo, como aquel 
decreto habia sido dado por el Gobierno sin ponerse de acuerdo con el poder 
legislativo, se empezaron á suscitar dudas acerca de su validez, las cmles se 



se resolvían de diferente modo por los tribunales y por los jurisconsultos, re-
sultando de aguí que quedase vacilante una parte tan grave y tan trascenden-
tal de nuestra legislación. Por otra parte, habíase reservado á las próximas 
Cortes el resolver sobre las desmembraciones que los mayorazgos habían tenido 
en virtud de titulo lucrativo, y este motivo, unido al anterior, hizo conocer la 
necesidad de una nueva ley, que al fin se formó en 1841 y que contiene las dis-
posiciones siguientes-.— 

Ley de 19 de Agosto de 1841. 

Artículo 1." Las leyes y declaraciones de la anterior época constitu-
cional sobre supresión de mayorazgos y otras vinculaciones, que están 
válidamente en observancia desde 30 de Agosto de 1836 en que fueron 
restablecidas, continuarán en vigor sólo en la Península é Islas adya-
centes. 

Art. 2.° Es válido y tendrá cumplido efecto todo lo que se liizo en vir-
tud y conformidad de dichas leyes y declaraciones desde que se expidieron 
hasta l.° de Octubre de 1823. Serán respetados y se harán efectivos los de-
rechos que en aquel período se adquirieron por lo establecido en las mis-
mas, del modo que se expresará en los artículos siguientes. 

Art. 3.° Los bienes vinculados correspondientes á la mitad de que pu-
dieron disponer los poseedores, y cuyo dominio transfirieron á otros por 
cualquier título legítimo, ya oneroso, ya lucrativo, se devolverán á los 
que los adquirieron, ó á sus herederos en su caso, si la traslación se hizo 
con los requisitos y formalidades prevenidas en las citadas leyes y declara-
ciones, y los adquirentes no han recibido ya su valor ó equivalencia. 

Art. 4.° Si los que á virtud de esta ley deben recobrar bienes amayo-
razgados, que por título lucrativo adquirieron desde 11 de Octubre de 1820 
hasta i.° del mismo mes de 1823, ó entrar en posesion de ellos, hubiesen 
recibido con posterioridad á este último dia algunas cantidades por vía de 
dote, ú otra causa cualquiera, con arreglo á las respectivas fundaciones, ó 
en virtud de pactos celebrados entre los poseedores anteriores y sus inme-
diatos, quedan obligados al abono de la mitad de la suma en que consis-
tan, debiendo recibirla en cuenta délo que les corresponda. Las pensiones 
alimenticias dadas al inmediato sucesor en virtud de la fundación, no es-
tán comprendidas en la disposición de este artículo. 

Art. 5.° Recobrarán su fuerza y se harán también efectivos los contra-
tos que celebraron los referidos poseedores desde 11 de Octubre de 1820 
hasta 1.° de igual mes de 1823, con respecto á la enajenación, hipoteca ú 
obligación de la mitad de los bienes de que podian disponer. 

Art. 6." Se entregarán á los herederos testamentarios ó legítimos de 
los mismos poseedores y á los legatarios los bienes que respectivamente les 

correspondieran de la mencionada mitad, si dichos poseedores fallecieron 
antes del i . ° de Octubre de 1823. 

Art. 7." Las disposiciones de los artículos que anteceden son aplicables 
á la otra mitad do los bienes vinculados, reservada á los inmediatos suce-
sores, si adquirieron el derecho á disponer de ella por fallecimiento del 
anterior poseedor ocurrido ántes del i.° de Octubre de 1823. 

Art. 8.° Los que en virtud de esta ley deben recobrar bienes de que 
fueron privados por lo dispuesto en el Real decreto de 1.° de Octubre de 
1823 y cédula de 8 de Marzo de 1824, ó entrar en posesion de los que con 
arreglo á la ley de 11 de Octubre de 1820 les correspondieron, no tienen 
acción para reclamar los frutos y rentas de los mismos bienes, producidos 
desde 1.° de Octubre de 1823 hasta la publicación de esta ley. 

Art. 9.° Los poseedores que en 11 de Octubre de 1820, que fallecieron 
desde 1.° de Octubre de 1823 hasta 30 de Agosto de 1836, no transfirieron 
derecho alguno para suceder en los bienes que se reputaban durante este 
último período como vinculados. 

Art. 10. Los que desde 11 de Octubre de 1820 hasta 1.° del mismo 
mes de 1824 sucedieron en bienes que habían sido vinculados, y fallecie-
ron desde este último dia hasta el 30 de Agosto de 1836, no trasmitieron 
por sucesión testada ni intestada derecho de suceder en los bienes que á su 
fallecimiento estaban considerados como vinculados. Esto no se entiende 
con los herederos de los que habían adquirido bienes vinculados por com-
pra ó cualquier otro contrato, durante el citado período desde 11 de Octu-
bre de 1820 á 1.° del mismo mes de 1823. 

. A r t - 1 L S e declaran válidas y subsistentes las enajenaciones de bienes 
vinculados que se hayan hecho desde i .° de Octubre de 1823 hasta 30 de 
Agosto de 1836, en virtud de facultad real y con las formalidades pres-
c r i tas por derecho. El producto de las ventas que no se haya empleado en 
mejora ó beneficio de la vinculación, se imputará al vendedor en la parte 
de ésta que le corresponda como libre. 

Art. 12. Se exceptúan de lo dispuesto en el artículo anterior las ena-
jenaciones de aquellos bienes que específica y determinadamente puedan 
recobrar otros interesados en virtud de esta ley. Si éstos los hubiesen ad-
quirido por título oneroso, los recobrarán, indemnizándose al comprador 
posterior de los otros bienes existentes en las vinculaciones, y si el título 
hubiese sido lucrativo, los retendrán los que con facultad real los hayan 
adquirido, indemnizándose al que debiere recobrarlos de los demás bienes 
de las vinculaciones. 

Art. 13. También se declaran válidas y subsistentes las adquisiciones 
que hayan hecho las vinculaciones por permuta, subrogación ú otro título; 
y los bienes así adquiridos se considerarán en el mismo caso que los de-
más que las componían. 

Art. 14. Los contratos y transacciones que se hayan celebrado en con-
secuencia de la ley de 9 de Junio de 1835, las ejecutorias dictadas en su 
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virtud, y lo que se haya practicado en cumplimiento de la misma, se 
guardará y cumplirá en todas sus partes. 

Art. 15. Los poseedores de las fincas vinculadas y los dueños de las 
que deban entregarse en cumplimiento de esta ley, podrán reclamarse mú-
tuamente, con arreglo á derecho, los desperfectos ó mejoras de las mismas 
desde l .° de Octubre de 1823 hasta la promulgación de esta ley. 

Art. 16. Los viudos y viudas de poseedores de vínculos ó mayorazgos, 
sea la que quiera la época en que se hubieren casado, no tendrán derecho 
á otras consignaciones alimenticias, que las que resulten de promesas y 
convenios celebrados con arreglo á derecho en capitulaciones matrimonia-
les, ó en otros instrumentos legalmente otorgados, y esto con la disminu-
ción que se expresará en el artículo 18. 

Art. 17. Los dichos poseedores, y en su caso los sucesores inmediatos, 
áun teniendo herederos forzosos, podrán consignar á sus mujeres ó mari-
dos por escritura pública ó por testamento, y en concepto de viudedad, 
hasta la cuarta parte de la renta de la mitad de los bienes cuya libre dis-
posición han adquirido. 

Art. 18. Las consignaciones de viudedad en virtud de facultad compe-
tente, concedidas desde i .° de Octubre de 1823 y ántes del 30 de Agosto 
de 1836, tendrán su debido cumplimiento, siendo responsables á él los bie-
nes que'existan en las vinculaciones al tiempo de concederse la facultad, 
ménos los que deban entregarse á otros interesados en virtud de esta ley; 
pero cuando haya esta disminución, se disminuirá proporcionalmente la 
cantidad consignada. 

Art. 19. Lo mismo se entenderá con respecto á las consignaciones de 
alimentos que los actuales poseedores deben pagar á los sucesores inme-
diatos ó á otras personas, con arreglo á las fundaciones, pactos ó fallos de 
los tribunales. 

Art. 20. Quedan derogadas en cuanto sean contrarias á esta ley, la de 
9 de Junio de 1835 y cualesquiera otras órdenes ó decretos. 

Ley de 19 de Agosto de 1841, sobre capellanías. 

Artículo 1.° Los bienes de las capellanías colativas á cuyo goce están 
llamadas ciertas y determinadas familias, se adjudicarán como de libre 
disposición á los individuos de ellas en quienes concurra la circunstancia 
de preferente parentesco, según los llamamientos; pero sin diferencia de 
sexo, edad, condicion ni estado. 

Art. 2.° En consecuencia de la anterior disposición serán preferidos 
los parientes que con arreglo á la fundación sean de mejor línea, y entre 
los de ésta, aquel ó aquellos que fuesen de grado preferente. Cuando se 
hiciesen los llamamientos en general á los parientes, sin distinguir ni l í -
neas ni grados, serán preferidos los más próximos á los fundadores ó á los 
que éstos señalaron como tronco. 

Art. 3.° En los casos en que las fundaciones dispongan que alternen 
las líneas, se dividirán los bienes entre éstas con entera igualdad, y la por-
cion que á cada una corresponda se adjudicará á los individuos existentes 
de ella, en los términos que dispone el artículo antecedente. 

Art. 4.° Cuando sólo el patronato activo fuese familiar, se adjudicarán 
también los bienes en concepto de libres á los parientes llamados á ejer-
cerlo. 

Art. 5." Si en alguna fundación se dispusiere de los bienes para leí 
caso en que dejare de existir la capellanía, se cumphrá lo determinado en 
aquélla. 

Art. 6 o Las disposiciones que preceden tendrán toda su aplicación á 
las capellanías vacantes en la actualidad, y á las demás según fueren va-
cando. 

Art. 7.u Los poseedores actuales continuarán gozando las capellanías 
en el mismo concepto en que las obtuvieron, y con entera sujeción á las 
reglas de las fundaciones respectivas. Pero podrán en su caso usar del de-
recho que les corresponda en virtud de los anteriores artículos. 

Art. 8." Los pleitos que sobre capellanías colativas se hallen pendien-
tes podrán continuar, y éstas proveerse como tales, quedando los que lle-
guen á obtenerlas en el mismo caso que los actuales poseedores. 

Art. 9.° Los parientes que conforme á los cuatro primeros artículos de 
esta ley, ó las personas que con arreglo al artículo 5.° tuviesen derecho á 
los bienes de capellanías que no se hallen vacantes, ó sobre las que penda 
htigio, podrán desde luego pedir que se les declare la propiedad de dichos 
bienes, sin perjuicio del usufructo que á los poseedores corresponde. 

. A r t - 1 0 - A l o s tribunales civües ordinarios de los partidos en que ra-
dique la mayor parte de los bienes, corresponde hacer la aplicación de los 
derechos que se declaran en esta ley. 

Art. 11. La adjudicación de los bienes se entenderá con la obhgacion 
de cumplir, pero sin mancomunidad, las cargas civües y eclesiásticas á que 
estaban afectos. 

=Derogada esta ley por el Real decreto de 30 de Abril de 1852, según 
hemos dic/w en el texto, fué restablecida en toda su fuerza y vigor por 
d de 6 de Febrero de 1855, cuya parte dispositiva copiamos á continua-
ción.= 

Artículo 1." Se declaran en su fuerza y vigor la ley de 19 de Agosto 
de 1841 sobre capellanías de sangre, y las demás disposiciones relativas á 
fundaciones piadosas familiares, que fueron derogadas por mi Real decre-
to de 30 de Abril de 1852. 

Art. 2.° Se declaran legítimos los derechos adquiridos en virtud del ci-
tado Real decreto por sentencia definitiva pronunciada ó que se pronuncie 
en los juicios incoados ante tribunal competente. 

=Despues de este Real decreto se publicó una ley (en 15 de Junio de 1856) 
aclaratoria de la de 19 de Agosto de 1841; pero todo lo vino á dejar en sus-



pensó el Real decreto de 28 de Noviembre de 1856, cuyas disposiciones literales 
san las siguientes:— 

Artículo 1.° Se suspenden los efectos del Real decreto de 6 de Febrero _ 
de 1855, por el que se restableció la ley de 19 ele Agosto de 1841, sobre ca- ' 
pellanías colativas de patronato familiar activo ó pasivo y demás funda-
ciones piadosas de igual clase. 

Art. 2." Quedan en suspenso los juicios y reclamaciones que pendan 
ante los tribunales civiles y eclesiásticos, asi respecto de la división y 
secularización de los bienes comprendidos en dichas fundaciones y cape-
llanías, como sobre el derecho á suceder en ellas, y hasta nueva providen-
cia no se admitirán en lo sucesivo demandas de esta clase. 

Convenio celebrado con la Santa Sede sobre capellanías colativas de sangre 
y otras fundaciones piadosas. 

=Por último, en 24 de Junio de 1867 se publicó y dio fuerza de ley en 
virtud de autorización, al Convenio celebrado con el representante de la Santa 
Sede. Los artículos de este decreto son los siguientes— 

Artículo 1.° Las familias á quienes se hayan adjudicado ó se adjudi-
quen por tribunal competente los bienes, derechos y acciones de capellanías 
colativas de patronato familiar, activo ó pasivo de sangre, reclamados án-
tes del dia 17 de Octubre de 1851, fecha de la publicación del Concordato 
como ley del Estado, redimirán, dentro del término y en el modo y forma 
que se disponga en la instrucción para la ejecución del presente convenio, 
al tenor del artículo 23 del mismo, las cargas de carácter puramente ecle-
siástico de cualquier clase, específicamente impuestas en la fundación, y á 
que en todo caso, y como carga real, son responsables los dichos bienes. 

Art. 2.° Las familias asimismo á quienes se hayan adjudicado, ó adju-
dicaren por estar pendiente su adjudicación ante los tribunales los men-
cionados bienes, derechos y acciones, reclamados con posterioridad al Real 
decreto de 30 de Abril de 1852, redimirán igualmente las cargas de la pro-
pia índole y naturaleza, considerándose para este solo efecto como carga 
eclesiástica, la cóngrua de ordenación, establecida por las sinodales de la 
respectiva diócesis al tiempo de la fundación. 

Art. 3." Se consideran completamente extinguidas las capellanías de 
cuyos bienes tratan los dos artículos precedentes, y que hayan sido ó fue-
ren adjudicados por los tribunales á las familias, cuyo patronato, desapa-
reciendo á petición de las mismas la colectividad de bienes de que proce-
día, dejó de existir. 

Art. 4.° Se declaran subsistentes, si bien con sujeción á las disposicio-
nes del presente convenio, las capellanías cuyos bienes no hubiesen sido 
reclamados á la publicación del Real decreto de 28 de Noviembre de 1856, 
y sobre los cuales, por consiguiente, no pende juicio ante los tribunales. 

Art. 5.° Están obligados, de la manera prevenida en los artículos l .° 
y 2.°, á redimirlas cargas eclesiásticas de la propia índole y naturaleza: 

Primero. Las familias á quienes se hubieren adjudicado como proce-
dentes de verdadera capellanía de sangre los bienes de una pieza que cons-
tituía verdadero beneficio, aunque de patronato familiar, activo ó pasivo 
de sangre, cualquiera que fuere su título ó denominación. 

Segundo. Los poseedores de bienes eclesiásticos, vendidos por el Estado 
con sus cargas eclesiásticas. 

Tercero. Las familias á quienes se hayan adjudicado ó adjudicaren, 
bajo cualquier concepto, bienes pertenecientes á obras pías, legados píqs y 
patronatos laicales ó reales de legos, y otras fundaciones de la misma ín-
dole de patronato familiar, también activo ó pasivo, gravados con las men-
cionadas cargas. 

Art. 6.° Sobre la antedicha obligación de redimir las cargas corrientes, 
estarán también obligadas á satisfacer el importe de las misas, sufragios 
y demás obügaciones vencidas y no cumplidas por culpa de ios poseedores, 
las familias á quienes se hubieren adjudicado, ó adjudicaren por haber l i -
tigio pendiente, bienes de los designados en los artículos precedentes, in-
clusos los pertenecientes á las capellanías que se declaran subsistentes en 
el articulo 4.° 

Art. 7.° Los poseedores de bienes de dominio particular exclusivo, 
gravados con cargas eclesiásticas, podrán también redimirlas, si tal fuese 
su voluntad, bajo las propias reglas que respecto de los bienes compren-
didos en los artículos anteriores se establecen; pero será en ellos obliga-
torio, en el modo y forma que para los otros casos se determina en el ar-
tículo 6." y demás referentes, satisfacer las obligaciones eclesiásticas ven-
cidas y no cumplidas, toda vez que lo sea por culpa de los poseedores. 

Art. 8.° La redención de cargas, la conmutación de rentas y el pago 
del importe de las obligaciones vencidas y no cumplidas todavía, en los 
diversos casos que se expresan en los artículos precedentes, se verificará 
entregando al respectivo diocesano títulos de la deuda consolidada del 3 
por 1 0 0 , por todo su valor nominal, que se convertirán en inscripciones 
intransferibles de la misma deuda. 

Art. 9.° El importe de las cargas corrientes se apreciará por los dioce-
sanos en la forma legal correspondiente, y conforme á lo que se dispondrá 
en la instrucción, siempre que no esté determinado en la sentencia ejecu-
toria de adjudicación dictada anteriormente, que deberá cumplirse. 

Respecto de las obligaciones vencidas y no cumplidas, los mismos dio-
cesanos, despues de oir benignamente á los interesados, determinarán 
equitativa, alzada y prudencialmente la cantidad que por dicho concepto 
deba satisfacerse. 

Art. 10. En los juicios pendientes en los tribunales civiles, que debe-
rán continuar según el estado que tenian al tiempo de la suspensión decre-
tada en 28 de Noviembre de 1856, sobre adjudicación de bienes de capella-



nías, de obras pías y otras fundaciones de su especie, gravadas con cargas 
eclesiásticas, se hará constar con certificado del diocesano, ántes de dictar 
sentencia, el importe de las cargas corrientes y la cantidad que para el 
cumplimiento de obligaciones, hasta aquí vencidas y no satisfechas, pre-
fijare el mismo diocesano. 

En el caso de que la familia no entregue al diocesano los títulos cor-
respondientes en el término que por el juez se prefije, dispondrá éste, ántes 
de pronunciar auto definitivo, la enajenación, con audiencia de los posee-
dores, de la parte indispensable de bienes, en pública licitación, á pagar 
en deuda consolidada del 3 por 100, por todo su valor nominal, adjudi-
cando únicamente á la familia, como de libre disposición, los demás bienes 
de la capellanía, obra pía y fundación piadosa, aplicando, en su caso, la 
disposición del artículo 1 4 . 

Art. 1 1 . Cuando dentro del término que se prefija en la instrucción, 
las famdias á las cuales hayan sido ya adjudicados judicialmente los bie-
nes, no realizaren, por cualquier causa, la redención de las cargas ó el 
pago del importe de las vencidas y no cumplidas por su culpa, el Gobierno 
adoptará las medidas conducentes para que ambos extremos tengan cum-
plido efecto sm demora, aplicándose al intento la parte necesaria de los 
bienes responsables, ya se encuentren éstos en poder de la familia del fun-
dador, ya estén, por cualquier título, en manos extrañas, sin perjuicio en 
su caso, del derecho que pueda tener el poseedor actual de la finca contra 
su causadante. 

i \2" í J a c ó n g r u a d e ordenacion en las capellanías á que se refiere 
el articulo 4. , será al ménos de 2.000 rs. Se declaran incóngruas las que 
no produzcan esta renta anual líquida, la cual se fijará por el producto de 
los bienes en el último quinquenio, deduciendo la porcionque el diocesano 
á petición de las familias y consideradas con equidad todas las circunstan-
cias, creyese reservar con benignidad apostólica á las mismas, cuya porcion 
en ningún caso podrá exceder de la cuarta parte de dicho producto. 

Art. 13 Hecha esta deducción, las familias interesadas entregarán al 
diocesano los títulos necesarios de la deuda consolidada del 3 por 1 0 0 por 
lo demás de dicha renta, cuyos títulos se convertirán en inscripciones in-
transfenb es de la propia deuda del Estado. Verificada la entrega de 
aquéllos, los bienes de la capellanía corresponderán en calidad de libres á 
la respectiva familia. 

Art. 14. Del mismo modo, cuando las familias hayan entregado al dio-
cesano los títulos del 3 por 100, que se convertirán despues en títulos i n -
transfenbles déla deuda, corresponderán á aquéllas en calidad de libres 
los bienes de las capellanías adjudicados, ó que se ad judicaren judicial-
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Art. 15. Cuando los títulos del 3 por 100 entregados por la familia pro-
duzcan al ménos una renta anual líquida de 2.000 rs., se constituirá sobre 
esta còngrua nueva capellanía en la iglesia en que anteriormente estuvo 
fundada la capellanía de que procedan los títulos; y en su defecto, en otra 
iglesia del territorio, procurando el diocesano, en cuanto sea posible, que 
se cumpla la voluntad del fundador, pudiendo, esto no obstante, por fines 
del mejor servicio de la Iglesia, modificar ó conmutar con autoridad apos-
tólica, que al efecto se le confiere por el presente convenio, tanto respecto 
de este punto, como de todo lo demás susceptible de mejora, lo establecido 
en la fundación. 

Art. 16. Se formará en cada diócesis un acervo pio común con los títu-
los de la deuda consolidada del 3 por 100, procedentes de la redención de 
cargas, del importe de las no cumplidas, ó de bienes de capellanías colati-
vas incóngruas, uniendo al intento dos ó más, según sea necesario, para 
constituir una còngrua al ménos de 2.000 rs., haciendo los llamamientos 
para el disfrute de ella entre las familias que por las respectivas fundacio-
nes tuviesen derecho, y estableciendo para el ejercicio del patronato activo 
los correspondientes turnos, habida consideración en todo caso á la canti-
dad procedente de cada capellanía, y en la inteligencia de que ha de darse 
al diocesano el turno correspondiente, en representación de corporaciones 
ó de cargas eclesiásticas no existentes. 

Y atendiendo á que por el presente convenio se da nueva forma á las 
capellanías colativas familiares, todavía existentes, y á las que de nuevo se 
establecen en subrogación de las que por efecto de las pasadas vicisitudes 
han dejado de existir, el patronato meramente activo se ejercerá, eligiendo 
el patrono entre los propuestos en terna por el ordinario diocesano, y 
respecto del patronato pasivo, usará éste de sus facultades, si el presentado 
no reuniese las circunstancias necesarias para cumplir lo dispuesto en el 
presente convenio. 

Art. 17. Estas capellanías se proveerán precisamente dentro del térmi-
no canónico; serán incompatibles entre sí, y no podrán proveerse en me-
nores de catorce años. 

Los provistos en ellas deberán seguir la carrera eclesiástica en semina-
rio, ya sea en calidad de externos, ya de internos, ó como ordenase el dio-
cesano, según la abundancia ó escasez de medios al intento, y también es-
tarán obligados precisamente á ascender á órden sacro, teniendo la edad 
canónica, so pena en otro caso, de declararse vacante la capellanía. 

Los diocesanos determinarán las obligaciones, estudios y demás requi-
sitos y cualidades no expresados en el presente convenio ó en la instruc-
ción que ha de darse para su ejecución, usando en su caso los mismos de 
las facultades apostólicas consignadas en los artículos 15 y 21. 

Art. 18. También se formará en cada diócesis otro acervo pio común 
con los títulos de la deuda consolidada, procedentes de las obligaciones 
consignadas en el artículo 5.°, en la parte á ellas aplicable del 6.°, y en su 



caso también con la correspondiente á virtud de lo dispuesto en el art. 7.° 

Además harán parte de este acervo pió común las inscripciones que el 
Gobierno debe entregar: 

Primero: en compensación de los bienes de las capellanías colativas de 
patronato particular eclesiástico, ó de derecho común eclesiástico, y de 
que el Estado se incautó. Unas y otras capellanías quedan extinguidas, y 
de libre disposición del Estado dichos bienes. 

Segundo: en igual compensación de los bienes de capellanías patrona-
das, de que, estando á la sazón vigentes, se incautó el Estado, bajo cual-
quier título y concepto quesea. 

Y tercero; por títulos de diversas clases de deuda del Estado proceden-
tes de cargas eclesiásticas, de obras pías y otras fundaciones de su clase 
establecidas en corporaciones eclesiásticas, hoy no existentes, cuyo patro-
nato pertenece actualmente á los prelados en representación de dichas cor-
poraciones. 

Los diocesanos fundarán con dichas inscripciones el número de capella-
nías, título de ordenación, que sean posibles, no bajando de 2.000 rs. la 
cóngrua de cada una. 

Estas capellanías serán provistas exclusivamente por los mismos dioce-
sanos, observándose, en cuanto sean aplicables, las reglas establecidas en 
el artículo 16, respecto de las nuevas capellanías familiares; pero dándose 
en todo caso preferencia á los seminaristas adelantados en su carrera, y más 
sobresalientes en sus cualidades y costumbres, que carezcan de otro título 
de ordenación para ascender al sacerdocio. 

Art, 19. Los capellanes de las nuevas capellanías, tanto familiares 
como de libre nombramiento de los diocesanos, estarán adscritos á una 
iglesia parroquial, y tendrán, en cuanto sea compatible con las obligacio-
nes especiales de la capellanía, la de auxiliar al párroco, sin perjuicio de 
que el diocesano pueda destinarlos al servicio que estime conducente; con 
tal que se puedan cumplir en la iglesia en que esté situada la capellanía 
dichas obligaciones especiales. 

Hasta tanto que el capellan pueda levantar por sí mismo las cargas de 
la capellanía, dispondrá el diocesano lo conveniente para que tengan cum-
plido efecto, designando el cumplidor, con la parte de estipendio que ha 
de satisfacérsele de la renta de la capellanía. 

Art 20. Los pleitos sobre adjudicación de capellanías que pendian en 
ios tribunales eclesiásticos y fueron suspendidos en 1856, continuarán su 
curso, según el estado que entonces tenian. 

Art. 21. En todo aquello que para la ejecución de este Convenio no 
bastare el derecho propio de los diocesanos, obrarán éstos en concepto de 
delegados de la Santa Sede, á cuyo fin la misma ley les autoriza compe-
tentemente, y también para que, como sus encargados especiales, procedan 
a la ejecución de este convenio en los territorios exentos, enclavados en sus 
diócesis. 
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Además de esto, Su Santidad, en todo lo que pueda ser necesario, ex -
tiende la benigna sanción, contenida en el artículo 42 del Concordato de 
1851, á los bienes á que se refiere el presente convenio. 

Art. 22. No son objeto de este Convenio, por su índole especial, las co-
munidades de beneficiados de las diócesis de la Corona de Aragón, en las 
cuales no se hará novedad hasta el arreglo parroquial; ó bien que entre 
ambas potestades se celebre acerca de ellas otro convenio especial; pero los 
bienes, censos y demás derechos reales que constituyen su dotacion, se con-
mutarán en la forma que prescribe el convenio de 25 de Agosto de 1859, 
adicional al Concordato de 1851, en inscripciones intransferibles déla Deu-
da consolidada del 3 por 100, que se entregarán á la respectiva comunidad 
á que pertenecen los bienes. 

No lo son tampoco las piezas de patronato familiar, activo ó pasivo de 
sangre, fundadas en otras diócesis, que, por la índole y naturaleza de sus 
cargos y obligaciones, constituyen verdaderos beneficios parroquiales, ha-
yan ó no formado sus obtentores cabildo beneficial, y aunque se hubieren 
denominado capellanías, y los beneficiados se hayan titulado capellanes; 
porque, en conformidad á la Eeal cédula de ruego y encargo de 3 de Ene-
ro de 1854, ha de disponerse lo conveniente sobre el particular en el plan 
parroquial de la respectiva diócesis. 

Art. 23. Con intervención del Nuncio Apostólico cerca de S. M. C., al 
cual la Santa Sede delega al efecto todas las facultades necesarias, se dic-
tará la correspondiente instrucción y disposiciones reglamentarias conve-
nientes para el desenvolvimiento y ejecución del presente Convenio, se re-
solverán las dudas, y se removerán los obstáculos que impidieren que el 
mismo tenga, en todas sus partes, el más exacto y puntual cumplimiento. 

=Por decreto de 8 de Octubre de 1873 se habia mandado suspender la 
ejecución de este Convenio-, mas este decreto fué declarado sin ningún valor y 
efecto por otro que lleva la fecha de 24 de Jidio de 1874, en el cual se dispone 
que todos los negocios gubernativos y contenciosos que se hallaren en suspenso 
por efecto del primeramente, citado, continuarán su curso ordinario con arre-
glo á lo prescrito en la ley de 24 de Junio de 1867 y en la Instrucción de 25 
del mismo mes y año, pudiéndose incoar igualmente los que, procedieren de 
eonformidad con las mismas. 
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haber que más propiamente se llamen generales, que los que se establecen para 
formar el Supremo Poder Legislativo de la Nación! ¿Y qué atribuciones más ex-
clusivamente propias de los representantes de la Nación entera, que la calificación 
de sus nombramientos? De otra manera, el Supremo Foder de la Federación, en 
lo que respecta á lo legislativo, estaña subordinado en su inmediata formación á 
los Poderes particulares de los Estados. La comision, pues, opina que el arfé 35 
de nuestro código, evidentemente no puede variarse como se quiere, y que por 
tanto: 

PREVIERA PROPOSICION. 

El art, 10, que contiene las observaciones de la honorable Legislatura de Ve-
racruz, no merece sujetarse á la deliberación del Congreso siguiente. 

El art. 15 de las observaciones de Veracruz propone una reforma al 40 de 
nuestra Constitución, en términos de que en lugar de una sola Cámara, que hoy 
basta para declarar si ha ó no lugar á la formación de causa de los altos funcio-
narios, sean necesarias las dos; la una ante quien se hubiere hecho la acusación, 
diciendo si es ó no admisible; y la otra, en el caso de ser admisible la acusación, fa-
llando, si lia ó no lugar á formar la causa; cosa que en sentir de la comision ase-
guraría para siempre la impunidad de los acusados; porque ¿quién no se persuade 
que es casi imposible que haya tanto número de diputados, y al mismo tiempo 
de senadores, que vean con unos mismos ojos los intereses públicos; que estén 
ilustrados con unas mismas luces, y animados de un mismo espíritu, de un mismo 
celo, de un mismo amor á la patria, y sobre todo, de una misma entereza para ha-
cer frente á los primeros magistrados de la República, ó á los primeros agentes 
de gobierno? La comision, pues, concluye que: 

SEGUNDA PROPOSICION. 

Las observaciones de la honorable Legislatura de Veracruz, sobre el art. 40 
de la Constitución, no merecen sujetarse á la deliberación del Congreso siguiente. 

El art, 16 propone que se suprima en nuestra Constitución el párrafo cuarenta 
del art, 49 que ofrece á cada uno de los Estados garantías con respecto á sus de-
rechos y á la Federación entera, órden, paz y unión con respecto al cumplimiento 
de las obligaciones que los Estados tienen ante la ley. Por tanto, la comision con-
sulta que: 

TERCERA PROPOSICION. 

El art, 16 de las observaciones de la Legislatura de Veracruz, no merece su-
jetarse á la deliberación del Congreso siguiente. 

El art, 21 de Veracruz, propone para el 52 del Código federal, una adición, 
que por ser verdaderamente reglamentaria, la comision opina que: 
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CUARTA PROPOSICION. 

El art. 21 de las observaciones que hace la honorable Legislatura de Vera-
cruz, no merece sujetarse á la deliberación del Congreso siguiente. 

En su art % proponen las observaciones de Veracruz (reformando el 7, de 
la Constitución) que podrá ser reelecto el Presidente de la República para otros 
cuatro años, inmediatamente despues de haber cesado en sus funciones: y como 
nada podria resistirse al poderosísimo influjo que para ello empleara el primer ma-
gistrado de la Nación, inevitablemente seria siempre de ocho años el periodo de 
su mando; con lo que desaparecerían las ventajas que ofrece la renovación de este 
supremo funcionario, sin evitarse las agitaciones de cada cuatro años al reelegirlo. 
Por tanto, la comision consulta que: 

QUINTA PROPOSICION. 

El art, 26 de las observaciones que hace la honorable Legislatura de Vera-
cruz no merece sujetarse á la deliberación del Congreso siguiente. 

En su art. 36 proponen las observaciones de Veracruz, que no haya caso al-
guno en que el Presidente no pueda hacer observaciones sobre las leyes y decre-
tos que le pase el Congreso general; mas como uno de los casos en que la Cons-
titución quita al Ejecutivo aquellas facultades, es cuando el Congreso resuélvala 
traslación, la suspensión ó la prorogacion de sus sesiones, sujetarlo para cualquiera 
de estas cosas á las resistencias del Gobierno, seria menguar la libertad en que 
deben estar siempre los-representantes del pueblo, ya sea con respecto al tiempo, 
va sea con respecto al lugar de sus deliberaciones, y también según otro artículo, 
con respecto á las reformas de la Carta fundamental: por esto concluye la comí-

sion que: 

SEXTA PROPOSICION. 

El art 36 de las observaciones que hace la honorable Legislatura de Vera-
cruz no merece sujetarse á la deliberación del Congreso siguiente 

La simple lectura del párrafo 19 del art. 137 de la Constitución, basta para 
entender que la supresión de su última parte, que comienza " ú entre parteares, 
deiaria un vacío que nada seria capaz de llenar en nuestra forma de gobierno, 
cuin fo se suscitasen diferencias entre particulares, sobre pretensiones de tiernas, 
bajo concesiones de diversos Estados. Por esto la comision opina que: 

SÉTIMA PROPOSICION. 

El art 43 de las observaciones que hace la honorable Legislatura de Vera-
cruz no merece sujetarse á la deliberación del Congreso siguiente. 

En la parte 5? del párrafo 59 del citado art, 137 de nuestra Constitución, las 
palabras cíela Replica, dan toda la aclaración que desea la honorable Legisla-
tura de Veracruz: por tanto, concluye la comision que: 



OCTAYÁ PROPOSICION. 

El art. 44 de las observaciones que bace la honorable Legislatura de Vera-
cruz, no merece sujetarse á la deliberación del Congreso siguiente. 

El art. 45 de las observaciones de Veracruz, quiere que se hagan aclaracio-
nes á la parte 6? del párrafo 5? del art. 137 del Código federal, y que se quite á 
la Suprema Corte de Justicia la atribución de conocer de las infracciones de la 
Constitución y de las leyes generales. 

Por lo que hace á lo primero, claro es que en cualquiera tiempo podrá el Con-
greso general resolver las dudas que ocurran sobre la inteligencia de los artícu-
los de la Constitución y del Acta constitutiva, y que hoy solamente se trata de 
hacer observaciones para pensar en reformas. Por lo que hace á lo segundo, evi-
dentemente se interesa la causa de la Federación en que su Tribunal Supremo de 
Justicia conozca de las infracciones del Código y de las leyes en que aquella se 
sostiene. Por tanto, la comision es de sentir que": 

NOVENA PROPOSICION. 

El art. 45 de las observaciones que hace la honorable Legislatura de Vera-
cruz, no merece sujetarse á la deliberación del Congreso siguiente. 

El art. 49 de las observaciones de Veracruz, quiere que también se hagan 
aclaraciones al art. 142 de la Constitución. La comision reproduce lo que antes ha 
expuesto hablando de la primera parte del art. 45 de las observaciones presentes, 
y concluye que: 

DÉCIMA PROPOSICION. 

El art. 49 de las observaciones que hace la honorable Legislatura de Vera-
cruz, no merece sujetarse á la deliberación del Congreso siguiente. 

El art. 151 de la Constitución manda, que ninguno será detenido solamente 
por indicios más de sesenta horas, y la honorable Legislatura de Veracruz, quie-
re prorogar este tiempo hasta ocho dias; y como aun el término de sesenta ho-
ras de detención es ya un grande sacrificio que se hace' de la libertad personal 
en obsequio de la tranquilidad pública, cuando solamente se alegan indicios con-
tra la inocencia de un ciudadano, el de ocho dias seria intolerable en un país que 
justamente se gloría de la libertad de sus principios. Por lo mismo la comision 
opina que: 

UNDÉCIMA PROPOSICION. 

El art. 52 de las observaciones que hace la Legislatura de Veracruz, no me-
rece sujetarse á la deliberación del Congreso siguiente. 

La comisión está persuadida de que el poder acuñar moneda los Estados, no 
ofrece inconvenientes, observada que sea como lo es, la ley de 16 de Noviembre 
de 1824, y es por otra ¡jarte una atribución de su soberanía: por esto consulta que; 

DUODÉCIMA PROPOSICION. 
i 

El art, 56 de las observaciones que hace la honorable Legislatura de Vera-
cruz, no merece sujetarse á la deliberación del Congreso siguiente. 

En su art. 57, la Legislatura de Veracruz, consiguiente á lo que propuso en 
el 36 propone que se suprima en el 167 de la Constitución aquello de sin poder 
hacer observaciones; y la comision, consiguiente también á lo que deja expuesto en 
la parte expositiva de su proposicion sexta, concluye que: 

DÉCIMATERCLA PROPOSICION. 

El art. 57 de las observaciones que hace la honorable Legislatura de Vera-
cruz, 110 merece sujetarse á la deliberación del Congreso siguiente. 

En su art, 58 insiste el Congreso de Veracruz en lo que propuso en el art. 36, 
pidiendo se suprima en el 170 de la Constitución aquello de d excepción del dere-
cho de hacer observaciones, &c. La comision reprodúcelo expuesto en la parte ex-
positiva de su proposicion sexta, y concluye que: 

DÉCIMACUARTA PROPOSICION. 

La primera parte del art, 58 de las observaciones que hace la honorable Le-
gislatura de Veracruz, no merece sujetarse á la deliberación del Congreso si-

guíente, 

DÉCIMAQUINTA PROPOSICION. 

Las observaciones que hace la honorable Legislatura do Veracruz, en los ar-
tículos 1?, 3?, 4?, 5?, 6?, 7?, 8?, 9?, 12,13, 14,17, 18, 20, 22,23, 24,25, 27, 28, 29, 30 
31 32 33, 34, 35, 37, 38, 39, 40, 41, 42, 46, 47, 48, 50, 51, 53, 54, 55 y 57; la segun-
da parto del 58 v 59, merecen sujetarse á la deliberación del Congreso siguiente. 

México, 24 de Diciembre de 1 8 3 0 . - / . S. Castañeda—José María Anaya.-

Juan Cayetano Portugal 

Iniciativas de la Legislatura de México, sobre reformas 
de la Constitución federal. 

S E Ñ O R : Llegada la época que prefija el art, 1 6 6 del título VII de la Consti-
tución general, la Legislatura del Estado libre y soberano de México, se cree obli-
gada á reunir sus esfuerzos á los demás Estados, y procurar el bien procomunal, 
haciendo á su vez las observaciones de que habla el citado artículo para reformar 
alo-unas de la expresada Constitución. Esta prerogativa anexa á un gobierno te-
d e r a i seguramente es una de las que más recomiendan el sistema, pues permito 
á toda la sociedad, por el órgano legal de sus Congresos,-hacer pTesentes a las Ca-
ci. iou<T I A A ' DERECHO PÚBLICO,-TOMO II.—39-
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