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A D V E R T E N C I A 

D E L E D I T O R 

E s t i m u l a d o p o r va r i a s i a z o n e 3 

m e h e d e c i d i d o á r e i m p r i m i r la 
p r e s e n t e o b r a ; la suma e s c a s e z d e 
e j e m p l a r e s , el m é r i t o d ' e r e l l a y 
aun m a s p a r a los p r i n c i p i a n t e s p-.jp 
su m é t o d o t a n - c l a r o y ese 'ogicú 
y lo m u c h o q u e - s e la.So^jcita e n 
r azón de l g r a n n t fmero . de- los q u e 
en el d ia se d e d i c a n al e s t u d i o d e l 
D e r e c h o , han s ido la's.'mas f in i tó ipa-
les. A t o d a s e s t a s se un ia la ;de-»a-
feer q u e un e s t a d o d e la. fe elevación' 
la h a b i a a d o p t a d o en su p l a n d e 
es tud ios . 



e m b a r c a r s e , y qu i zá p o r e s t e te-
m o r al vómito y p o r los m u c h o s 
m e d i c a m e n t o s q u e p a r a l i b r a r s e 
d e él t o m a b a , le s o b r e v i n o u n a fie-
b r e q u e nos p r i v ó d e un j u r i s c o n -
su l to q u e en la a c t u a l i d a d h u b i e r a 
s ido s u m a m e n t e út i l . A fines de l 
a n o d e 1820 f u e c u a n d o p e r d i m o s 
e n el p u e r t o d e T r u j i l l o un t an 
d igno a m e r i c a n o . 

PROLOGO. 

Cualquiera que se encargue de una cáte-
dra de derecho civil, conocerá que no es fá-
cil desempeñarla con aprovechamiento de 
los cursantes por no haber una obra que reú-
na las calidades que se requieren. Esta fal-
ta es tan notable, que haciéndose cargo de 
ella la real cédula de 12 de julio de J 807, 
en que se forma un nuevo plan de estudios 
para Salamanca y demás universidades de 
España, hablando de. la cátedra de elemen-
tos de derecho real dice: „que en ella se usa-
„ rá por ahora de las Instituciones que pu-

blicaron d. Ignacio de Aso y d. Miguel 
.. de Manuel y Rodríguez, corrigiendo el 
„maestro en viva voz sus equivocaciones, 
,, inesactitudes y yerros, no parando hasta 
,. imprimir unas observaciones tan precisas 
„ en cua rto se carera dz elementos del dsre-
„ cho real que msrescan preferirse." 

Es de advertir qw en el tiempo en que 
se espidió esta real cédula, hacia ya algunos 
años que circulaba por Españi la obra de 
d. Juan Sala, Ilustración del derecho 
real, y que desde luego no se juzgo digna 



de preferirse á la Instituía de Castilla. Es 
verdad que reúne mucha doctrina útil para 
los profesores; pero pura los principiantes á 
quienes es preciso enseñar por principios sin 
entrar en el laberinto confuso de sus diver-
sas combinaciones, se hace desear un méto-
do mas ecsacto y adecuado ú su comprensión. 
Los tratados difusos, los análisis de las le-
yes y sus aplicaciones á los varios casos que 
puedan ocurrir, no lo son para aquellos á 
quienes en el corto tiempo de sus cursos ape-
nas pueden darse las primeras nociones y 
elementos de la facultad. Bajo este supuesto, 
y de que siempre es útil que los maestros 
compongan obras para sus cátedras, encar-
ga la misma real cedida „que los catedráticos 
„ procuren escribirlas para sus asignaturas 
,, especialmente donde falten enteramente ó 
„ no las hay cuales se necesitan 

Por lo que á :íi hace, desdi que me en-
Kirgué de la de Instituciones de Justinia-
no fui formando algunos apuntamientos 
que me facilitasen la enseñanza, y hé aquí 
como corriendo el tiempo lle-rué á for-
mar los cuatro libros. Seguí el ''orden, de los 
títulos de la Instituía délos romanos, no obs-
tante que pudiera adoptar otro mejor y he 

procurado acomodarme á las definiciones, 
principios y consectarios de las recitaciones 
de Heinecio; porque á mas de encerrar los 
fundamentos generales de nuestra legislación, 
la esperiencia de catorce años me ha enseña-
do que su método es el mas aproposito para 
el aprovechamiento de la juventud. Asi sin 
apartarme del fin primario de mi cátedra, 
creo haber cumplido con el auto acordado 3 
tU. 1 lib. 2 „que previene que los catedrá-
„ ticos cuiden leer con el derecho de romanos 
„ las leyes del reino correspondientes á ca-

da materia 
Mi ánimo jamas fue dar á luz una 

obra compuesta para mi uso privado y el de 
mis discípulos, á quienes su aplicación dedi-
caba á copiar los pliegos que yo iba forman-
do; mas como si lo hacina por si les quitaba 
esta ocupacion algún tiempo y les salia muy 
cara si la daban á escribir, cedí á estas con-
sideraciones, á sus instancias y á las de va-
rios profesares queme han animado á pu-
blicarla. Estas circunstancias,pues, me ca r-
men de la clausula con que acostumbra cada 
autor en su prólogo prevenir la opir, >'on y 
no hace otra cosa que descubrir su descon-
fianza c- solicitar el disimulo de sus erro 



res. Por el contrario, el medio de mejorar» 
las seria el de que cada uno las fuese ano-
tando, de manera que contribuyendo cotí sus 
luces los profesores, se reuniesen las obser-
vaciones de todos para mejorar cada edición 
hasta lograr una obra completa. Tales son 
mis deseos, y quedo contento de haber ejecth-
tado lo que estaba á mis alcances. 

C O M P E N D I O 

DE LA HISTORIA 

D E L 

DERECHO DE ESPAÑA. 

C O M O este compendio no tiene otro 
objeto que dar á los principiantes al-
guna idea de los códigos de nuestro de-
recho, solo haré en el una breve rela-
ción de aquello en que convienen nues-
tros autores, desentendiéndome de las 
prolijas disputas que suelen mezclarse 
en esta materia. 

Aunque no faltan quienes b a j a n 
querido descubrir las leyes con que se 
gobernaron los primeros fundadores de 
España antes de la invasión de los car-
tagineses en ella, (1) no obstante sobre 
este particular es menester confesar 
que no tenemos cosa cierta. Lo mas 
probable parece ser que 110 tuvieron 

(i) Prieto Sotelo iib. 1.° eap. 3.° núm. 3.° y sig. 



res. Por el contrario, el medio de mejorar* 
las seria el de que cada uno las fuese ano-
tando, de manera que contribuyendo con sus 
luces los profesores, se reuniesen las obser-
vaciones de todos para mejorar cada edición 
hasta lograr una obra completa. Tales son 
mis deseos, y quedo contento de haber ejecih-
tado lo que estaba á mis alcances. 

C O M P E N D I O 

DE LA HISTORIA 

D E L 

DERECHO DE ESPAÑA. 

C O M O este compendio no tiene otro 
objeto que dar á los principiantes al-
guna idea de los códigos de nuestro de-
recho, solo haré en el una breve rela-
ción de aquello en que convienen nues-
tros autores, desentendiéndome de las 
prolijas disputas que suelen mezclarse 
en esta materia. 

Aunque no faltan quienes b a j a n 
querido descubrir las leyes con que se 
gobernaron los primeros fundadores de 
España antes de la invasión de los car-
tagineses en ella, (1) no obstante sobre 
este particular es menester confesar 
que no tenemos cosa cierta. Lo mas 
probable parece ser que 110 tuvieron 

(i) Prieto Sotelo iib. 1.° eap. 3.° núm. 3.° y sig. 



leyes escritas, gobernándose sin du la 
por las de costumbre y por juicios ar-
bitrarios fundados en equidad y justi-
cia. Se cree que los cartagineses co-
menzarían por lo menos á introducirlas 
suyas en las provincias que dominaron. 
Pero aun esta congetura no carece de 
inverosimilitud si se atiende al poco 
tiempo que duró su gobierno, que fue 
de poco mas de doscientos años, y á 
las continuas guerras de que estuvie-
ron agitados en todo él. 

A los cartagineses siguieron los 
romanos en la dominación de España, 
y de estos no hay duda que luego que' 
perfeccionaron la conquista de " todas 
sus provincias, introdujeron en ellas su 
lengua, sus costumbres y su legislación. 

En la decadencia del imperio ro-
mano de occidente, pasó España á la 
dominación de diferentes naciones bár-
baras del norte, como fueron los godos, 
los valídalos, los alanos, los suevos y 
siringos. Todos ellos se disputaron lar-
go tiempo el dominio, hasta que los 
godos con la ruina ó destierro de todas 
las otras,quedaron por dueños único* 

de España: lo que sucedió ácia el año 
de 412 dé Jesucristo. Los godos en el 
principio de su reinado permitieron á 
ios españoles continuar usando de las 
leyes romanas á que parece estaban 
acostumbrados, y poco á poco fueron 
ellos estableciendo algunas. El prime-
ro que las dió escritas fue el rey Eu-
rico que murió el año de 483. A ellas 
añadieron otras sus sucesores, y princi-
palmente Leovigildo quien enmendó y 
srregló las que habia, qukando las su-
períluas y añadiendo otras necesarias. 

Fuero juzgo. El primer código de 
leyes godas, es el famoso que se pu-
blicó el siglo 7.° en latín con el nom-
bre de Liber Jttdicum. llamado también 
Fuero de los jueces, ó Fuero juzgo, y se 
tiene por fuente y origen de las le-
yes de España. Divídese esta obra 
en doce libros repartidos en títulos, y 
sus leyes se componen de edictos de 
diversos reyes godos, de decretos de 
varios concilios toledanos, y de otras le-
yes cuyo origen no espresa. Se duda 
sobre su autor, y unos lo atribuyen á 

' Sisenando, otros á Chindasvinto y otros 



á Recesvinto, que todos florecieron en. 
el siglo 7.° 

Despues de la entrada de los ára-
bes en España, que sucedió el año de 
714 en que se arruinó la monarquía go-
da, continuaron en regir las leyes go-
das por muchos año» en las provincias 
que se preservaron de los moros, y en 
las que se iban recobrando, gobernán-
dose por ellas y por las costumbres de 
la nación en general. L a división de 
las provincias, que se conquistaban á 
los moros, y la diferencia que con el 
tiempo se iba notando en muchas co-
sas del gobierno particular de cada 
una, originaron la variedad de códigos 
que se establecieron en ellas. En Cas-
tilla se estableció á fines del siglo 10 
y principios del 11 por su conde d. 
Sancho Garcia, el Fuero llamado vicio 
de Costilla, cuyas leyes son despurs de 
las del Fuero Juzsro las fundamentales 
de la corona de Castilla separada de 
la de León. D. Alonso Vi l en las cor-
tes de Nájera de 1128 lo aumentó y 
enmendó publicando diferentes leyes 
respectivas al estado de los nobles. A 

ellas se unieron despues varios usos y 
costumbres de Castilla, y diferentes fa-
zañas ó sentencias pronunciadas en los 
tribunales del reino, las cuales rigie-
ron hasta el reinado de d. Alonso"5 el 
XI. que quiso fuesen preferidas las del 
código que arregló y publicó en las 
cortes de Alcalá del año de 1348 co-
nocido por el nombre de Ordenamiento 
Real de Alcalá. Ultimamente, el rey d 
Pedro en las cortes de Valladolid de 
1351 enmendó y arregló el Fuero de 
Castilla en la forma que ha llegado á 
nuestros tiempos, siendo conocido tam-
bién por los nombres de Fuero de los 
Hijos-dalgo, Fuero de Burgos, y Fuero de 
las faz añas, alvedrios y costumbres anti-
guas de España. 

En el reino de León dio el rey d. 
Alonso V. en las cortes generales que 
tuvo en la ciudad de este nombre el 
año de 1020 el fuero llamado de León, 
compuesto de leyes establecidas en 
aquella asamblea nara el gobierno de 
la misma ciudad y reino, con inclusión 
de Galicia y la parte de Portugal con-
quistada hasta entonces, continuando 



en regirse por ellas, hasta que se pu-
blicó el código llamado Fuero Real; y 
aunque se establecieron en Castilla y 
León los dos fueros referidos castella-
no y leonés, continuaron en observar-
se también en sus provincias, mas ó 
menos respectivamente, las leyes del 
Fuero Juzgo en todo lo perteneciente 
al derecho común, hasta que con el 
tiempo se fue entibiando su observan-
cia, principalmente en Castilla la vie-
ja. Pero si decayó su vigor en esta, lo 
recobró en la estension de Castilla la 
nueva y las provincias que se fueron 
conquistando desde el reinado de d. 
Alonso el VI. hasta principios de d. 
Alonso el sabio, cuyos monarcas die-
ron las leyes de este código á los pue-
blos conquistados para su gobierno en 
todo lo perteneciente al derecho común. 

Fuero Real. El rey d. Alonso X. 11a-
mado el Sabio (1) deseando anular los 

(1) No faltan quienes defiendan'que d. Alonso el 
Sábio fue IX. y no X., y que el X. fue el autór del 
Fuero Real, y por consiguiente que este es posterior 
á las Partidas. Los fundamentos de esta opínion no 
parecen de mucfia gravedad y pueden verse en Coloa 
Librer. de Escrjb. ife. 1. cap. 2. núin. 10. 

fueros de poblacion y conquista, y loa 
generales de Castilla y León para evi-
tar la confusiony aun complicación de 
tanta multitud de leyes diferentes en 
cada provincia, ordenó y publicó en el 
año de 1255 el Fuero Real, conocido 
también por los nombres de Libro de 
los consejos de Castilla, Fuero de las Le-
yes, y Fuero de la Corte, porque se de-
cidían por él principalmente los jui-
cios en los tribunales de la corte, 
mandando que sus leyes fuesen genera-
les y únicas en todos sus dominios; pe-
ro reconociendo la nobleza y los pue-
blos, particularmente de Castilla, que 
por ellas quedaban derogados sus an-
tiguos fueros y franquezas, las recla-
maron y recobraron en tiempo del mis-
mo rey d. Alonso, cesando entre ellos 
la observancia del Fuero Real, el cual 
se acept ) generalmente en Estremadu-
ra. en Algarve, Andalucía, reino de 
Murcia &c. habiendo hecho el mismo 
reclamo los concejos de las ciudades y 
villas de la corona de León en tiempo 
de las discordias del infinite d. Sancho 
con su padre el mismo rey d. A I O U Í O , 

2 



capitulando entre ©tras cosas el resta-
blecimiento de las leyes del Fuero leo-
nés y Fuero juzgo. 

Leyes del estilo. El Fuero Real no de-
jó de tener muchos defectos. Con este 
motivo para su mayor declaración é in-
teligencia fue necesario se compusie-
sen las advertencias llamadas Leyes del 
Estilo en número de 252 con autoridad 
del mismo rey d. Alonso, de su hijo d. 
Sancho y de d. Fernando el Emplaza-
do según se declara en su prólogo. Se 
publicaron á fines del siglo 13 ó princi-
pios del 14, y algunas de ellas se ha-
llan inser tasen laJSueva Recopilación 
de Castilla. 

Las siete partidas. Despees del Fue-
ro Real se sigue el código celebrado de 
las Partidas. El prólogo de esta obra 
nos refiere que el rey d. Alonso el Sa-
bio la emprendió por mandado de su 
padre S. Fernando el año de 1251 cuar-
to de su reinado, y que la acabó siete 
años despues. No se observaron estas 
leyes hasta el tiempo de d. Alonso XI. 
( a c i a el año de 134b) quien por la ley 
1.a tit. 28 de su Ordenamiento de Alca-». 

lá las publicó y d i ó valor, habiéndolas 
antes enmendado y corregido á su sa-
tisfacción. Esto mismo consta en la ley 
3 tit. I hb. 2 Recopilación de Castilla 
Se tiene por cierto que la causa de ha-
berse dilatado tanto tiempo la publica-
ción de este código, fueron las tur-
bulencias, guerras y otros gravisís.mos 
negocios ocurridos en el reinado de 
d. Alonso el Sáb ioy en los dos si-
guientes. 

Se componen las partidas en gran 
par te de leyes del derecho romano: de 
capítulos del derecho canónico; y de au-
toridades de los Santos Padres. Es evi-
dente que contiene al mismo tiempo 
muchas leyes antiguas del reino. y r m e 
se consultaron las costumbres y fueros 
de la nación, deseando saliese un cuer-
po legal, perfecto y peculiar de nuestra 
España; pero este objeto tan importan-
te no se logró completamente. 

Ordenamiento de Alcalá. D. Alonso Xí 
queriendo que lodos sus reinos se gober-
nasen por unas mismas leyes, teniendo 
presentes los que promulgó en las cortes 
4e Ciudad Real y Segoyia, formó en las 

* 



de Alcalá año de 1348 el ordenamiea-
to de ley es conocido por este nombre, 
mandando que rigiese en sus dominio» 
con preferencia á los códigos antiguos, 
v después de ellas las de los lucros mu-
nicipales de los pueblos, y las de las 
partidas, habiéndolas antes corregido: 
lo cual renovó d. Enrique 11. en las cor-
tes de Toro año de l369 y la reina do-
lía Juana en la ley 1.a de Toro que se 
halla inserta en la Nueva Recopilación. 
Casi todas las leyes de este código se 
pasaron asimismo á dicha recopilación 
ó enteras ó con alguna leve mutación. 

Ordenamiento Real. De las leyes de 
este código y de las que promulga-
ron los reyes sucesores desde d. Alon-
so XI. hasta los reyes católicos, se for-
mó el que conocemos con el titulo de 
Ordenanzas Reales de Castilla y también 
con el de Ordenamiento Reíd. Se compo-
ne de varias leyes, ya dispersas, ya con-
tenidas en el Fuero Real, leyes del Es-
tilo y Ordenamiento de Alcalá, y se di-
vide" en ocho libros. Se cree que su au-
tor Alonso Montalvo emprendió esta 
obra de orden de los reyes d. Fercaa-

do y doña Isabel, como lo asegura el 
mismo en su prologo; pero nunca se es-
pidió ley alguna que diese fuerza á es-
ta compilación, por lo que sus leyes no 
tienen otra que la que merecen en su 
«riginal 

Nueva Recopilación de Castilla. A las 
referidas colecciones, se siguió otra que 
te llamó la Afueva Recopüácion. Esta se 
concluyó y publicó el año de 1567 en do6 
tomos comprensivos de nueve libros, 
incorporándose en ella las leyes que 
corrian en varios cuadernos y otras que 
se hallaban sueltas. En las posteriores 
ediciones hechas en los años de 1581, 
92 y 98, 164u, 1723 y 1745 se le fueron 
aumentando muchas leyes establecidas 
en el tiempo intermedio de una edición 
á otra, fie soerte que en la de 1745 se 
le añadió un tercer tomo, en el cual ba-
jo el nombre de Autos acordados del Conse. 
jo se incluyeron mas de quinientas prrig. 
máticas. cédulas, decrétos, órdenes, de-
claraciones y resoluciones reales espe_ 
di Jas hasta dicho año, distribuyéndola^ 
por el mismo orden de titulos y librog 
contenidos en los dos tomos de leye s 



recopiladas. Con el aumento de veinte 
y seis leyes y doce autos salieron otras 
tres ediciones en los años de 1772,75 
y 77, ofreciendo dar al público en otro 
tomo separado por vía de suplemento 
el gran número de cédulas y decretos 
reales, y autos acordados que habían 
salido desde el año de 1745. 

Novísima Recopilación. Ultimamente 
se ha publicado otra edición de la mis-
ma recopilación no por el método y or-
den de la antigua, sino en nueva forma 
aprovechando las leves útiles conteni-
das en aquella y agregando mas d e d o s 
mil providencias respectivas al tiempo 
desde 1745 hasta 1805. Esta recopila-
ción dividida en doce libros se aprobó 
y mandó observar por el sr. d. Carlos 
IV. con el título de Novísima Recopila-
ción de las leyes de España, por una real 
cédula de 15 de julio de 1805 que se 
halla al principio de la obra. 

Recopilación de Indias. Con motivo de 
las grandes conquistas que se fueron 
haciendo desde el descubrimiento de 
ambas Américas septentrional y meri-
dional. fue necesario que para el go-

bierno de los lugares conquistados y 
sujetos al dominio español, se fuesen 
despachando cédulas, provisiones, or-
denanzas y otras instrucciones confor-
me á lo que pedian las circunstancias. 
Estas disposiciones dispersas y vagan-
tes con el discurso del tiempo llegaron 
á un número escesivo, causando confu-
sión y dificultad en el despacho de los 
negocios; por cuyo motivo desde el año 
de 1552 se comenzó á tratar de reco-
gerlas y ordenarlas, y en efecto el sr. 
d. Fel ipe II. en el año de 1570,' mandó 
se luciese una recopilación de las leyes 
y provisiones dadas para el buen go-
bierno de las Indias, la que se comen-
zó y continuó por varios l e t r ados hasta 
que se concluyó el año de 1680 en tiem-
po de d. Carlos II. quien dio á la co-
lección llamada Recopilación de Indias 
toda la fuerza y autoridad necesaria, 
mandando que por sus leyes sean de-
terminados todos los pleitos y negocios 
pertenecientes á la América, aunque 
sean contrarias á otras leyes y pragma-
ticas dé los reinos de Castilla, como to-
do consta por dos cédulas que se ha-
llan al frente de dicha recopilación. Es-



ta obra se compone de nueve libros di-
vididos en títulos y leves. 

A mas de todos estes cuerpos le-
gislativos 110 cesan de venii nuevas 
pragmáticas, reales, cédulas, autos acor-
dados del consejo v reales provisiones: 
porque siendo el "derecho finito y los 
casos infinitos, son necesarias nuevas 
disposiciones conforme á las diversas 
circunstancias ocurrentes. 

Diversos los códigos legislativos y 
multiplicadas cada día mas las reales 
órdenes y cédulas, un mismo punto se 
encuentra á veces decidido por dis-
posiciones contrarias. Era neeesario 
que las, leyes fijasen el orden gradual 
que debe seguirse en l i observancia de 
las leyes mismas, y esto es lo que ha 
hecho la 2, tit. 1. iib. 2 Recop. de Ind. y 
la 1 de Toro. 

Según ellas y otras órdenes poste-
riores, los asuntos deben despacharse 
y los pleitos decidirse por las leyes y 
disposiciones siguientes. Io. Por las úl-
timas reales órdenes y cédulas comuni-
cadas á las autoridades respectivas por 
la via correspondiente. 2.° Por la real 
Ordenanza publicada para el estable? 

cimiento de intendentes en Nueva Es-
paña y mandada observar en este en lo 
adaptable. 3.° Por las leyes de la Re-
copilación de Indias. 4.° Por las de la 
de Castilla. 5.° Por las del Fuero Real 
sin ser necesaria la prueba de su uso 
por no estar derogadas. (1 )6 . ° Por las 
de los Fueros municipales que tuviere 
cada ciudad, en lo que fueren usados 
y guardados. 7.° Por las de las siete 
Partidas; y habiendo en ellas oposicion 
ó contrariedad, debe consultarse al rey 
para que las interprete, declare ó en-
miende según previene la ley 3 tít. 1 lib. 
2 Recop. de Cast. Lo mismo se ha de 
practicar cuando ew ninguno de los 
cuerpos de nuestro derecho se encuen-
tre ley oportuna de donde se pueda sa-
car la decisión que se necesita, por no 
haber ya facultad para recurrir en es-
tos casos á Bartolo, á Baldo ni á Juan 
Andrés, como mandaba una ley de Ma-
drid, que se halla derogada por la ci-
tada ley 3 tit. 1 lib. 2 Recop de Cast. 

(1) Vease e:i Febí^To librer. de i^crit». cap. 14. {• 
3 . V a n . 36 la real cédula que refiere de la 'de julio de 
1783 y á Culón instr. jurid de Escnb. lib 1. cap. 2. 
aúm. 19. 
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A D I C I O N 

JtHecha la independencia cuando estaba vi-
gente la constitución española, el llamado 
antiguamente vireinato de Nueva España, 
se siguió gobernando en un todo por la le-
gislacion antigua española, en lo que esta 
era compatible con dicha constitución y de-
cretos que hasta entonces habían sido dados 
por las cortes españolas. 

El general íturbide antes de entrar en 
la ciudad de México, nombró varios indivi-
duos que compusieron la que se llamó junta 
soberana gubernativa: ésta, tomada ya Mé-
xico por las tropos independientes, espidió 
vanos decretos y órdenes que están recopila-
das en un tomo con el título de coleccion 
de los decretos y órdenes cíe la sobera-
na junta provisional gubernativa. Estas 
son las primeras leyes que salieron siendo 
Jrlexico independiente. 

Reunido el primer congreso [que se co-
noce con el nombre de convocante] dió tam-
bién otros muchos decretos que forman el 

primer tomo de Ja coleccion de decretos y ór-
denes del soberano congreso mexicano. 

Instalado el segundo congreso [ llamado 
constituyente'] no solo dió la acta constituti-
va y constitución de los Estados-Unidos me-
xicanos, sino que también arreglo por otras 
disposiciones varios asuntos pendientes: todos 
estos decretos reunidos en un tomo son los 
que forman el segundo de la referida coleccion. 

Constituida felizmente la nación me-
xicana, vi ó con el mayor placel' reunirse é 
instalarse en el seno de la tranquilidad su 
primer congreso constitucional dividido tn 
dos cámaras; éste ha dado hasta el dia va-
rios decretos que como es natural aun no 
forman coleccion: pero sin embargo se ten-
drán presentes al mismo tiempo que los an-
teriores al comentar las varias doctrinas del 
autor. 

Poco mas adelante y en su respectivo 
Jugarse dirá el orden que debe seguirse en 
la observancia de las leyes, observancia que 
eada dia se va haciendo mas difícil de prac-
ticar, y que muy pronto y conforme á los 
ardientes deseos de todo mexicano, se verá 
echada por tierra por la* formacion de los 
códigos & 



¡Frhz la naden que viendo de cerca 
sus verdaderos intereses y áproporcion de sus 
inmensos adelantos, se da pacificamente y 
despues de la mas detenida rejtecsion, leyes 
sabias y arre¿Laas á fas luces del siglo! 
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DE C A S T I L L A Y DE I N D I A S . 

T I T U L O I. 
DE LA JUSTICIA Y DEL DERECHO. 

PRIMERA P A R T E . 

De la justicia y sus divisiones. 

Como cualquiera que se dedica al es-
tudio de alguna ciencia, debe saber el 
fin á que ella se destifia, diremos aquí 
brevemente cual sea el de la jurispru-
dencia de que vamos á tratar. El fin 
ultimo á que esta noble ciencia dirige 
sus conocimientos, es la observancia 
de la justicia, y este mismo debe ser el 
fin próesimo de un buen jurisconsulto. 
Por que asi como la felicidad eterna ue 
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ultimo á que esta noble ciencia dirige 
sus conocimientos, es la observancia 
de la justicia, y este mismo debe ser el 
fin próesimo de un buen jurisconsulto. 
Por que asi como la felicidad eterna ue 



Jos hombres es el fin último de la teolo-
gía, J la sanidad del cuerpo humano el 
de la medicina, por que á esto dirigen 
sus miras estas facultades, asi también 
el tm d é l a jurisprudencia j del juris-
consulto que se aplica á ella, debe ser 
ia tranquilidad interna de la república 
que no se consigue si no es por medio' 
de la justicia. No nos quedará duda de 
esta verdad, si reílecsionamos que qui-
tada ella, la vida de los hombres será 
semejante a l a d é l o s peces, entre los 
cuales el mayor devora al menor. Se in-
vento pues la jurisprudencia para que 
los derechos de todos fuesen guardador-
para que se dé á c a d a uno lo que es su" 
yo, se premien Jas virtudes y se casti-
guen los vicios. Es decir: para que vi-
van los hombres una vida quieta y tran 
quila en piedad y honestidad, como di-
ce el Apostol. 

De estefin se apartan los que se apli-
can al estudio del derecho con la mira 
de defender cualesquiera causas en el 
foro y hacer ganancias arruinando las 
fortunas de los hombres. Estos no se de-
ben llamar abogados ni jurisconsultos. 

sino buitres togados, tanto j. eores que 
los ladrones, cuanto mas impunemente 
roban bajo la capa de defender la jus-
ticia. Quede, pues, profundamente im-
preso á los cursantes de derecho, que 
el fin de la jurisprudencia no es otro 
que la guarda de Injust icia . 

Veamos ahora que cosa es la justi-
cia, y como se divide. La justicia, to-
mada en general, podemos decir que 
es: la observancia5 de todas las leyes que 
previenen no dañar á otro, dar á cada uno 
lo que es suyo y vivir honestamente. (1) 

Se divide en moral y civil La jus-
ticia moral es una virtud que reside 
en el alma ó un hábito con el cual 
el hombre arregla todas sus acciones 
á la ley. (2) En este sentido pues, no 
es justo aquel que cumple e n e l e s t e -
rior con los oficios á que está obli-
gado si no los practica por amor de la 
virtud: el fariseo que se jac taba de no 
ser ladrón, adúltero ni publicano, no 
era moralmente justo, porque solo se 
abstenía de estas acciones malas por 

( í) Arg. de la ley 3. tit 1. P. 2. ' 
(2) Ley 1. tit. 1. Part. 3. 



hipocresía y no por amor de la virtud* 
Por el contrario: justicia civil se di-
ce aquella que hace al hombre arre-
glar sus acciones esternas á las le-
yes. pero sin que esto nazca de amor 
á la virtud ni de rectitud de juicio, si-
no por miedo de la pena. De aquí se 
infiere: que si uno paga los tributos á 
que está obligado al principe, se abs-
tiene de matar, de robar ó de otro mo-
do dañar á ninguno de sus conciuda-
danos, será justo civilmente, aunque to-
do esto lo practique contra su volun-
tad. aunque sea un hipócrita y aun 
cuando fuese un ateísta. Esto nace de 
que como son los medios, asi es el tm: 
Jo« medios que la jurisprudencia sub-
ministra son las penas y los premios. 
E*tos no hacen justos moral sino solo 
civilmente; porque en el fuero ester-
no ninguno es castigado por culpa que 
no turba la tranquilidad de la repúbli-
ca que es el fin de la sociedad. Lúe. 
ero la justicia que es el fin de la juris-
prudencia, no es otra que la civil. 

De lo dicho se infiere el juicio que 
se debe hacer de la definición de la 

jnsticia que dá Justiniano y la ley de 
Partida (1) diciendo que es una constan-
te y perpetua voluntad de dar á cada uno lo 
que es suyo. Esta definición es buena, 
aunque no para esplicar la justicia de 
que aqui tratamos. Las palabras cons-
tante y perpetua voluntad le sirven de ge-
nero, y quieren decir lo miemo que vir-
tud, porque entre los estoicos, de cu-
ya filosofia es tomada, toda virtud era 
una voluntad constante y perpetua. Por 
aquellas palabras de dar á cada uno lo 
que es suyo se determinaba aquel géne-
ro y se aplicaba á la justicia, que es el 
oficio de la diferencia especifica. Pero 
esta justicia, según hemos esplicado, es 
la moral, que no es el fin de la juris-
prudencia ni se puede conseguir por 
solo sus preceptos. Concluyamos, pues, 
definiendo en términos precisos la jus-
ticia civil de que vamos à tratar: es 
la conformidad de las acciones esternas á las 
leyes, para no dañar á otro, dará cada 
uno lo que es suyo y vivir honestamente. (2) 

Se divide la justicia en espletriz y 
(1) Ley i. tit. 1. Part. J. 1—' 
(2) Dicha 1. 3. tit. 1. P. 3. 



•rntributriz. Para entender esta división e« 
necesario advertir que los oficios, (*) 
á que estamos obligados para con los 
demás hombres, son de dos maneras. 
Unos son mandados por la ley como 
necesarios, de tal suerte qne pueden 
ser forzados y aun castigados los que 
no los cumplen. Tales son los que na-
cen de aquel principio que es fuen-
te de todos los oficios perfectos: lo 
que no quieres te sta hecho á ti no lo ha-
gas á otro. De donde se infiere: que 
ninguno debe matar, injuriar, ni dañar 
á otro: que se deben pagar las deudas: 
que se deben guardar los preceptos 
&c. El que falta á algún oficio de es-
tos ó reusa cumplirlo, puede ser cas-
tigado por los jueces ú obligado a su 
cumplimiento, y por esto semejan-
tes oficios se llaman perfectos. Otros 

(*) Por oficio entendemos una acción que se de-
be conformar á alíruna ley por nacer de obligac ion 
perfecta ó imperfecta. No es necesario que la ley 
mande precisamente amenazando con pena eterna, 
basta que sea 6 con pena temporal, 6 con algún de-
sagrado de Dios, ó que sea emisión de algún acto 
virtuoso. Pa ra mejor inteligencia de esto lease e j 
cap. 5 del d&recho natural de Heinecio. 

hay que son recomendados por la ley 
como virtuosos; pero á ninguno fuer-
za á prestarlos sino que los deja á la 
libertad de cada uno. Tales son los 
que se deducen de aquel otro prin-
cipio que lo es de todos los oficios 
imperfectos. Todo lo que quieres te sea he-
cho á ti, has/o á otro. V. g. comunicar á 
otro que lo necesita lo que nos sobra 
o nada nos cuesta: dar limosna y ha-
cer otros beneficios á los demás; los 
cuales se llaman oficios de humanidad y 
beneficencia. El que no los cumple en 
realidad es un inhumano; pero no pue-
de ser reconvenido delante del juez ni 
forzado con penas á practicarlos, y 
por esto se dicen imperfectos. 

Con lo dicho, fácilmente se esplica 
cual sea justicia espletriz y cual atri-
butnz. Espletriz es la que dá á cada 
uno lo que se le debe por derecho per-
fecto. Según esta definición, el que se 
abstiene de hurtar y dañar de cual-
quier modo á otro: eí que paga lo que 
debe: el que cumple los pactos y con-
tratos que ha hecho, se dice que ob-
serva la justicia espletriz, porque to-



dos estos oficios se deben con derech« 
tan perfecto, que el que los niega pue-
d e ser coinpelido por el magistrado á 
prestarlos. Por el contrario: la atribu-
triz es aquella que da á cada uno lo 
que se le debe por sola humanidad y 
beneficencia, es decir, que dá lo que 
debemos á otro sin poder ser eompe-
lidos á cumplirlo. Diremos, pues, que 
observa esta justicia el que dá limos-
na á los necesitados, el que muestra 
el camino al que lo ha errado &c. 

Si se pregunta por que la just icia 
espletriz admite coaccion, y la atribu-
triz no, se puede dar una razón aquí 
d e esta diversidad, remitiendo al de-
recho natural ( í ) á los que quieren sa-
be r las fundamentales. Todos los oficios 
perfectos se deben por ur.a cierta y de-
terminada persona, de suerte que si es-
ta no los cumple, no hay otra de quien 
poderlos ecsigir. Por ejemplo: si Ticio 
me debe cien pesos, de solo él los pue-
do ecsigir, y me burlarían con mu-
cha razón si no pagándomelos él, se 

(1) Vease el cap. I o . del derecho natural d* 
Heiün. 

los pidiese á Cayo Por el contrario: 
los oficios imperfectos se deben por to-
dos los ho¡nbres y no por determina-
da persona, y asi á un pobre, v. g. le 
debo dar limosna; pero no solo yo, si-
no también los demás hombres, por lo 
cual si yo se la niego, puede pedirla 
con el mismo derecho á Cayo, á Sem-
pronioy á cualquiera de los otros. De-
biéndose, pues, los oficios perfectos por 
una cierta y determinada persona, de-
be esta ser compelida á cumplirlos, por 
que de otra suerte quedaría yo priva-
do de mi derecho; mas por los imper-
fectos no fue necesario establecer coac-
cion, porque no queda sin recurso un 
mendigo que sufre repulsa de uno u 
otro. 

De ésta división de la justicia que 
liemos esplicado, se deducen con cla-
ridad los tres preceptos del derecho. 
Estos son: vivir honestamente: no dañar á 
otro; y dar á cada uno lo que es suyo. ( I ) 
Es verdad que se podian referir otros 
muchos; pero todos se reducen á estos 
T í ) L- 3. t. 1. P . 3. — 



tres, según la división hecha, por que la 
justicia es: ó atributriz ó espletriz. L a 
atributriz se versa acerca de los oficios 
imperfectos que nacen de la honestidad 
y decoro por lo cual es precepto del 
derecho vivir honestórnente. La espletr iz 
ee versa acerca de los 'oficios perfectos. 
Nos manda pues, ó abstenernos de los 
vicios prohibidos por las leyes, ó h a c e r 
aquellas cosas que estas ordenan. E l 
que se abstiene de los vicios prohibi-
dos por la lev, cumple el precepto d e 
á ninguno dañar: el que hace lo que 
las leyes mandan, satisface al precep-
to de dar á rada uno lo que es suyo. Es tos 
tres preceptos son sin duda alguna las 
fuentes de todo el derecho, y como á 
tales se deben referir á ellos todas las 
c octrinas de la jurisprudencia. Asi por 
ejemplo: el que se abstiene de hurtar , 
de robar, matar, y de dañar, es jus-
to, porque á ninguno daña: el que cum-
ple los contratos, guarda los pactos ¿ic-
es justo, porque dá á cada uno l o q u e 
es suyo: el que se porta en la repúbli-
ca como buen ciudadano, procura ser 
Util a l a patria, se ocupa en obras bue-

ñas, y vive templada y modestamente, 
es justo, porque vive honestamente. 
De suerte que abrazan mas estos tres 
principios de lo que parece á primera 
vista. 

Sigúese otra división de la justi-
cia, la cual según la mente de los au-
tores, es ó universal ó particular; y es-
ta ó conmutativa ó distributiva; pero una 
y otra es poco- ecsacta. Daremos sus 
definiciones según la mente de Aristó-
teles, de cuyos preceptos morales está 
tomada dicha división. La universal se-
gún el filosofo, es el ejercicio de todas las 
virtudes para con (os demás. En este sen-
tido, si uno es justo, liberal, humano y 
modesto, será justo con esta justicia 
universal. La justicia particular es 

, aquella que reprime la avaricia, de 
suerte que en los bienes esteriores, ni 
toma para sí mas utilidad, ni grava á 
otro con mas pérdida de la que con-
viene: v. g. si uno en la distribución de 
los oficios, honores y premios 110 tiene 
la mira en algún interés suyo, sino que 
dá á cada uno !o que se le debe, es-
t e guarda la justicia particular. Esta 



es ó conmutativa ó distributiva: la con-
mutativa es la que mira á la cosa re-
cibida y no á las cualidades de la per-
sona: de manera que guarda una perfec-
ta igualdad como la que se observa en 
los contratos, v. g. un panadero noven-
de el pan á menos precio á un sena-
dor que á un zapatero: si de otra suer-
te lo hiciese seria injusto. La distribu-
tiva por el contrario, es la que mira 
á las cualidades de la persona, y asi no 
puede gu i rda r una perfecta igualdad, 
sino solo la que llaman geométrica: v. 
g. el principe distribuye los oficios: á 
u;io hace consejero, á otro secretario, 
a otro cónsul, á otro presidente, á otro 
verdugo. Mas ¿se podrá llamar injusto 
porque á este no hizo consejero por 
que no guardó igualdad siendo todos 
ciudadanos? Antes bien seria injusto si 
á todos sin discernimiento encomenda-
se unos mismos empleos: porque en dis-
tribuir los honores, los premios y los cas-
tigos, no se debe atender solo á la sus-
tancia de la cosa, sino principalmente 
á las cualidades de la persona. 

Asi se esplican los autores segua 

la mente de Aristóteles. Pe ro semejan-
te división no es digna de aprobarse, 
asi por no ser necesaria bastando la 
que se dio arriba, como porque si se 
quiere tener por rigurosa división es 
poco ecsacta. La razón es porque en 
las divisiones un miembro no debe com-
prender á otro; y asi, v. g. seria un ab-
surdo dividir al hombre en todo el hom-
bre y en ua dedo. Lo será pues tam-
bién dividir á la justicia en universal 
que comprenda todas las virtudes, 
y en particular que solo abraze una 
opuesta á la avaricia. (*) 

(*) Es verdad que la palabra justicia se puede to-
mar y aun se toma frecuen1 emente, por un conjun-
to de todas las virtudes, y en este sentido llama 
el Evangelio á S. José justo: loseph autem oir ejns 
ctim esset lustus Jifai. 1. No obstante, hablando en 
r igor lógico, e3 mala la división de la justicia en 
universal y particular por la razón alegada. Diremos, 
pues, que la palabra justicia tiene dos acepciones 
una en que se toma por el conjimto de todas las 
virtudes, y el hombre que las t ie ie se llama justo; y 
otra en que se denota una virtud especial que tiene 
el objeto que hemos esplicado. 



S E G U N D A P A R T E , 

Del derecho ó de la jurisprudencia. 

POR esta palabra derecho no se entien-
de aqui otra cosa que el conjunto de 
Jas leyes: y según la calidad de que sean 
estas, lo es también el derecho que cons-
tituyen. Asi v. g, derecho natural es el 
que se compone de las leyes natura-
les: derecho divino, es el conjunto de 
las leyes divinas; y civil la coleccion for. 
mada de las leyes civiles. Ahora pues: 
la ciencia de este derecho civil es la 
que se llama jurisprudencia, y es «na 
ciencia practica de interpretar bien las leyes 
y de aplicarlas á los casos ocvrrentes.(l) (*) 

(1) L. 13. tit. 1. Part . 1. y 8. en e. uriñe, tit 
31. Part. 2. 

(*) En el i. 1. de este tit. se define la jurispru-
dencia divinarían utqne htm mnrvm rerum mtitia, 

ju-sti, a.t</ue injvsü saentia. Una noticia de las cosas 
div ¡ñas y humanas, no es otra, cosa que lo que loa 
antiguos entendían por filosofía; y esto es lo que 
Ulpiano toma para genero de esta definición. Mas co-
nv> la filosofía tiene por cbjeto lo v enladero y lo 
falso en la lógica, lo bueno y lo malo eu la moral. 

En esta definición el genero es ciencia 
práctica, porque no aprendemos el de-
recho para hacer de él una nuda espe-
culación. sino para ponerlo en prácti-
ca: un físico v. g. especula que cosa sea 
el viento ó cual la naturaleza de la luz, 
y con esto se contenta aunque nunca 
haga uso de sus conocimientos. Mas el 
jurisconsulto no aprende que cosa sea 
contrato: qué restitución in integrum: ni 

y las causas fie todos los efectos naturales en la 
física: no cuidando de ninguna materia de estas la 

jurisprudencia, de ahí es que le añade por dife-
rencia especifica, una ciencia de lo justo y de lo 
injusto, es decir: que la jurisprudencia es una fi-
losofía que consiste en la ciencia de lo justo y de 
lo injusto. Asi se esplica Ulpiano; pero muy mal. 
Lo Io. porque es falso que la jurisprudencia sea filo-
sofía ó parte de ella: pues esta ciencia deduce sus 
doctrinas de sola la recta razón como único prin-
cipio de conocer, y la jurisprudencia principalmen-
te de las leyes escritas, aunque no se conozcan 
por sola la razón. Lo 2o. por que esta definición 
tuvo su origen de la emulación q<e habia entre 
l«s filosofos y los jurisconsultos. Estos despreciaban 
á aquellos por su afectación y por sus estraaos mo-
dos de opinar nada útiles á la repúolica y creían 
que eran mejores filosofos porque procuraban me-
jorar las costumbres de los hombres por medio de 
las penas y de los premios. Esta emulación entre los 
jurisconsultos y los filosofos, es la verdadera razón 
de que Uipiauo definiese en estos términos la juri»-



como se forma un libelo para solo com-
placerse en esta ciencia, sino para sa-
be r celebrar un contrato ó decidir si 
està bien celebrado ó no; para pedir eu 
juicio la restitución in integrum por si ó 
por otros cuando sea necesario; y para 
que cuando alguno intente privarlo de 
su derecho pueda presentar al juez un 
libelo bien formato. Todoaqu i es prác-
tico •) se or lena á la práctica; por esta 

prudencia, coa ia mira de atribuirle á ella todo lo 
que los fil -sofos atribuían á la filosofia, aunque no 
haya lazon alguna para llamarla ciencia de las cosas 
divinas y humanas. 

tíl Baruadiño criticando estas definiciones anti-
guas, dice asi en la carta 13: „ No quiero salir de 
,, lamascólebreqneesladelajurisprudencia, l a cual dio 
„ Ulpiano y repite Justiniano en las instituciones; ju-
„ rispriidentia est divinarum at.que kumanarum rerum 
„ notitia, fusti, alque injmli sci entio. Esta definición 
„ ha quebrado la cabeza á los jurisconsultos, que por 
„ bien ó por mal quieren que sea buena Si ülpiano 
„pa rase en decir, que era ciencia de lo justo é in-
„ justo se podia perdonar; pero decir que compren-
di de las cosas divinas y humanas, es querer que la 
„ llamemos enciclopedia, ó para decirlo mas claro, 
5- es querer que demos una carcajada. » Y no dijo 
esto Barbadiño por que no haya entendido tan des-
cabellada definición: pues la entiende de la misma 
suerte que Acnrsio, quien preguntado, si seria pre-
ciso que el jurisconsulto estudiase teologia? respon-
dió que no, dando por razón la siguiente: Nani om-
nia in corporejuris invenlunlur. 

razón definimos á la jurisprudencia di-
ciendo que es una ciencia práctica. 

La diferencia, por la que la juris-
prudencia se distingue de las demás 
ciencias prácticas, es la interpretación 
y aplicación de las leyes; y por eso se 
añade en la definición de interpretar bien 
las leyes y de aplicarlas á los casos ocurren-
tes. Lo primero pues, que hace un juris-
consulto, es saberlas leyes: despues pa-
sa á darlas una recta interpretación, y 
finalmente las aplica á los casos que 
cada dia se ofrecen en la vida civil. Es-
tas tres calidades de tal suerte están 
unidas entre si, que si alguno quisiese 
separar una sola de ellas, aunque tuvie-
se las demás, no merecería el nombre 
de jurisconsulto. Por que si suponemos 
que sabe las leyes pero no las interpre-
ta bien, no será jurisconsulto sino legu-
leyo. El que las sabe y las interpreta 
pero no es capaz de aplicarlas, será ju-
r i s p e r i t o mas no jurisconsulto. El que 
las aplica, esto es, se entrega á la prác-
tica temerariamente, y á producir allí 
los estudios crudos, careciendo todavía 
de la competente ciencia, discreción y 



tino, se llama rabula. Finalmente el qüé 
sabe las leyes, las interpreta bien y las 
aplica erudita y juiciosamente en lo» 
casos que se le ofrecen, este solo mere-
ce con verdad el nombre de juriscon-
sulto ó de sabio en el derecho. (1) 

Siendo de tantas obligaciones el 
empleo de los jurisconsultos á que lla-
mamos en España é Indias abogados, han 
procurado nuestras leyes que los que lo 
hayan de ejercer, estén adornados de 
toda la ciencia y práctica que es nece-
saria. Deben pues, no solo estar instrui-
dos en todas las leyes del reino, (2)si-
no que también, después del grado de 
bachiller, el que puede ser en derecho 
canonico ó civil (*) en universidad 
aprobada, han de haber pract icado cua-
tro años en estudio de abogado aproba-
do, y ser ecsaminados por la audieneia 
del reino, según y en la forma que se es-
tila en todos los tribunales de España (3) 

(1) Ley 13. tit. 6- P. 3. 
•2) L. 4. tit . l . l i b . 2. Rec. de Cast. 
(*) Esto es en America, pues en España no bas-

ta el grado en cánones. Real resolución de 18 di» 
Dic. de 1804. 

(3) Auto acord. 23. tit. 2. lib. 3. 

Mas habiéndose advertido poste-
riormente que estaba demasiado fácil 
el ingreso á una profesion en que se 
desea la maduréz, esperiencia y estu-
dio continuado, y que el poco tiem-
po que se necesita para aspirar á ella 
r eba j a mucho la estimación á que son 
acreedores los que despuesde un estu-
dio largo y profundo en los derechos 
y una práctica sólida y estensa, han 
llegado al término de sus afanes, se 
mandó: (1) que nadie pueda ser recibi-
do de abogado sin que haga constar 
que despees del grado de bachiller ha 
estudiado cuatro años las leyes del rei-
no, presentándose en las universidades 
en que hay cátedras de esta enseñan-
za, ó á lo menos dos, pudiendo emplear 
los otros dos en el derecho canónico; 
y sin que despues de estos estudios, 
no acredite haber tenido por dos años 
ia pasantia en el estudio de algún abo-
gado de chancilleria ó audiencia, asis-
tiendo frecuentemente á las vistas de 
los pleitos en los tribunales, lo que cer 

(1) Real ord. circular de 14 de setiembre de 1S02 



tificarán los regentes de ellos, á quie-
nes avisarán los abogados de los pa-
santes que reciban para que les cons-
te y puedan celar y certificar su asis-
tencia, á fin de evitar los fraudes que 
en esto se cometen continuamente. 

Esta real resolución no se halla 
comunicada á America, por lo cual has-
ta el dia se reciben de abogados en 
este reino con solo cuatro años de pa-
santía despues del grado de bachiller. 
Y aun t iene facultad el tribunal d é l a 
audiencia de poder dispensar algún 
tiempo á los ecsaminados con tal que 
no llegue á un año, y que para seme-
jante indulgencia haya justos motivos 
y originarse de lo contrario crecidos 
daños y perjuicios, tales que se pre-
suma que si llegasen á noticia del rey 
franquearía el mismo indulto. Mas ha-
biéndose erigido en esta ciudad de Gua-
temala el ilustre colegio de abogados 
por real provision de la audiencia de 
2 de junio de 1810, aprobada por real 
cédula de 17 de diciembre de 1815, 
ninguno puede recibirse de abogado 
sin haber asistido por el tiempo de tres 

años á las lecciones y ejercicios de la 
academia de de recho teorico»práctico 
á mas de la pasant ía en casa de un 
letrado conocido. (I) 

Uno de los principales ejercicios 
de esta academia , que tiene por preci-
so objeto el q u e los pasantes adquie-
ran toda aquel la instrucción é ilustra-
ción necesaria pa ra optar el empleo de 
abogado, es la sustánciacion de los jui-
cios. En estos se instruyen los acadé-
micos formando procesos para los que 
sirven de mater ia las papeletas que for-
ma el revisor. O t r o de sus ejercicios es 
la es posicion d e las leyes reales y mu-
nicipales, y el t e rcero dar una idea ele-
mental de los tribunales del reino. J a 
junta se forma el jueves de cada sema-
na en la casa de l presidente, y en el 
ultimo del mes diserta uno de los aca-
démicos sobre la materia que el propio 

o 

Siendo las principales obligacio-
nes; de un buen abogado por lo tocante 

b e n l T ^ e V m t e r P r e t a r J aplicar 
U J r . eetau 2. " — 



estos dos puntos. Interpretar el dere-
cho, es no solo saber las leyes literal-
mente, sino entender el verdadero sen-
tido de sus palabras. ( I ) La interpreta-
ción de una ley é pertenece al legisla-
dor y entonces se llama autentica, ó al 
juez, y entonces se dice usual, ó á los 
jurisconsultos la que llaman doctrinal 
Auténtica es cuando la ley está tan es-
cura que es necesario consultar al mis-
mo legislador para que esplique el sen-
tido que quiere darle. (2) La usual se 
verifica cuando el juez interpreta las 
leyes por los asuntos decididos antes. 
Asi sucede muchas veces que suscitán-
dose duda en algún tribunal acerca del 
modo con que se debe entender una 
ley, se consultan las decisiones antiguas, 
y de ellas se toma la interpretación: se 
llama, pues, usual porque se funda en 
el uso y práctica anterior. Finalmente, 
la doctrinal es cuando los doctores ó 
abogados esplican alguna ley conforme 
á las reglas de una justa interpretación 
A esto se reducen todos los comenta-
~T[) L. 13. tit. i . f . i . 

(2) L. 3. tit. 1. lib. 2. Recop. de Cast. 

nos que sobre las leyes han escrito los 
legistas, los cuales entonces tienen la 
correspondiente autoridad, cuando los 
intérpretes han observado las r-glas de 
la buena interpretación, y valen tanto 
ó tienen tanta fuerza, cuanta tengan las 
razones en que se funden. 

La interpretación doctrinal puede 
Ber de tres maneras: ó estensiva, ó res-
trictiva ó declarativa. Estensiva es cuan-
do la razón de la ley se estiende mas 
que las palabras, de suerte que por me-
dio de la interpretación se lleva á un 
caso que no está espreso en ella; v. g 
prohibe el principe que se estraiga tri-
go de la provincia bajo la pena de con-
fiscación: un mercader no estrae tric-o 
sino harina: se pregunta ;habrá obrado 
contra la ley y merecerá Ja pena, ó no? 
i se debe afirmar que sí; porque aun-
que la ley no habla de la harina, pero 
la razón d é l a prohibición es e v i t a r l a 
escasez, la cual igualmente amenaza 
sacando la harina como el tri^o I a 
restrictiva por el contrario es cuando 
las palabras se estienden mas que la ra-
Son de la ley, de suerte que por la in-



terpretacion se esceptúa un caso que 
las palabras de la ley parecen com-
prender: v. g. dicen que en Bolonia 
habia una ley que condenaba á muer-
te á cualquiera que hiciese alguna elu-
sion de sangre humana en la plaza pu-
blica. Supongamos que u n b a r b e i o s e 
r ió en la necesidad de sangrar en el 
mismo lugar á un hombre acometido 
de apoplegia: preguntase, si habrá tal-
lado á la ley? y se niega aun siendo 
tan generales las palabras en que esta 
concebida. Porque la razón de la ley 
es la seguridad pública, y esta no se 
turba con la sangría que se dio por ne-
cesidad. Finalmente, la declarativa tie-
ne l u g a r cuando la razón de la ley se 
estiende tanto como sus palabras, d e 
suerte que no se necesita mas que es-

P Í Í C a E s t ó es por lo que hace á la inter-
pretación de las leyes: sigúese su apli-
cación. Se dice pues, que es per. o pa-
ra aplicar ó acomodar a la p rac t i cae l 
derecho, el que lo es para responder 
á las cuestiones de los que consultan, 
lo que en algunos lugares es oficio de 

ios jurisconsultos: para pedir en juicio 
ó defender causas, lo que per tenece á 
los abogados y procuradores que de-
fienden los pleitos de otros: para con-
t raer y asegurar los instrumentos, e l 
cual es oficio de los abogados y escri-
banos, quienes cuando se ha de cele-
brar un contrato, hacer un testamento 
ú otro negocio civil, deben instruir á 
los otros üe las seguridades que deben 
pedir y de las ritualidades que deben 
observar para no ser engañados y para 
que el acto no sea nulo. Finalmente, pa-
ra juzgar, el cual es oficio de los jue-
ces que oidas las partes y probados 
los hechos, es decir, conocida la cau-
sa, sentencian según lo alegado y pro-
bado. El que es perito para to los es-
tos casos, es un verdadero jurisconsul-
to, y como decia Cicerón, el oráculo 
d e toda la ciudad. 

La primera división del derecho 
es en publico y privado, la cual no se 
toma del fin sino del objeto, siendo to-
da jurisprudencia pública por razón del 
fin, por estar destinada á la utilidad 
pública. Mas por razón del objeto co-



m o hemos dicho se divide muy bien ea 
Público y privado. Porque es muy dis-
tinto el derecho que trata de los nego-
cios públicos: v. g. de los derechos de 
los principes acerca de la guerra y de 
la paz, de las embajadas y de las alian-
zas, del que dispone de los negocios 
privados v. g. de los contratos, de los 
testamentos y de los legados. Pa r a 
que se entienda esto fácilmente, dare-
mos las definiciones de ambos dere-
chos. Derecho público es el que dispone 

f arregla el estado y derechos de las repú-
licas. Es decir: que enseña cuales sean 

los derechos de los principes, cuales los 
de los súbditos, que relaciones haya 
entre unos y otros &c. De suerte q u e 
este derecho varia según las leyes fun-
damentales de cada república. Dere-
cho privado por el contrario, es aquel 
que pertenece á la utilidad inmediata de ca-
da uno de los privados; es decir, á lo tu-
yo y mió ó al patrimonio privado d e 
cada uno. Según esto si yo: v. g. inten-
to la acción de hur to para que se m e 
pague el duplo ó cuadruplo, será dere-
cho privado, porque aqui per tenece a l 

patrimonio de un particular. Pero si ua 
procurador del público persigue á un 
ladrón para que se le ahorque, esta 
persecución será de derecho público, 
porque aqui no se trata de tuyo y mió, 
sino de la seguridad de la república á 
la que interesa mucho quitar del me-
dio á los ladrones. 

Se divide también el derecho en 
natural, de gentes y civil; pero de es-
ta división trataremos en el siguiente 
t í t J o . 

ADICION. 

Por decreto de las cortes españolas de Id 
de febrero de 1813 estaba derogado lo que 
antes habia establecido sobre el pase que de-
bía dar el consejo de Indias á cualquiet a le-
yes y documentos. 

Por decreto del congreso constituyente 
de fecha de diciembre I o de 1824, está re-
suelto que todos los abogados ecsistentes en 
la república y los que en lo sucesivo se ha-
bilitaren por cualquier estado, podran abo-
gar en todos los tribunales de la federación. 

Los congresos de los estados pueden 



dispensar todo el tiempo que quieran á los 
que traten de recibirse de abogados. Lo mis-
mo se dice con respeto al congreso general 
por lo que toca « los habitantes del distrito 
y territorios de la federación. 

TITULO n. 

Del derecho natural de gentes y civil. 

A U N Q U E la palabra derecho se toma 
de varios modos, en este título según 
dijimos j a , no significa otra cosa que 
el conjunto de todas las leyes de un 
género. De aqui pues nace la primera 
division. Todo derecho es ó divino ó 
humano. Divino es el que comprende 
todas las leyes establecidas por Dios: 
humano el que nos presenta todas las 
leyes impuestas por los hombres: por-
que si según hemos dicho, tal es el de-
recho cuáles son las leyes de que se 
compone, necesariamente se sigue que 
de las leyes divinas nazca el derecho 
divino y de las humanas el derecho hu-
mano. 

El derecho divino se subdivide en 
natural y positivo. Dios es un legislador 

supremo: todo legislador no solo orde-
na las leyes, sino que también las pro-
mulga, porque no hay ley que pueda 
obligar sin promulgación. Dios pues, 
como legislador supremo ha promulga-
do sus leyes para que los hombres las 
puedan saber. Esta promulgación la ha 
hecho, ó por medio de la recta razón 
para que si el hombre quiere racioci-
nar consigo mismo pueda al instante 
conocer lo justo; ó por medio de la re-
velación, que es la escritura sagrada, 
para que leyendola venga en conoci-
miento de su voluntad. El derecho que 
se conoce por la recta razón, se llama 
natural, y positivo el que por sola la re-
velación ó escritura nos es manifiesto: 
v. g. la razón sola nos enseña que el 
homicidio es ilícito: luego es prohibido 
por el derecho natural. Mas solo valién-
donos de la recta razón no conocemos 
que los hombres deben recibir el bau-
tismo: luego es de derecho divino posi-
t i v 0 " j a i 

Veamos ahora como se denne el 
derecho natural. Desde que se ha cul-
tivado el estudio d e este derecho tan 



dispensar todo el tiempo que quieran á los 
que traten de recibirse de abogados. Lo mis-
mo se dice con respeto al congreso general 
por lo que toca á los habitantes del distrito 
y territorios de la federación. 

TITULO n. 

Del derecho natural de gentes y civil. 

A U N Q U E la palabra derecho se toma 
de varios modos, en este título según 
dijimos j a , no significa otra cosa que 
el conjunto de todas las leyes de un 
género. De aqui pues nace la primera 
division. Todo derecho es ó divino ó 
humano. Divino es el que comprende 
todas las leyes establecidas por Dios: 
humano el que nos presenta todas las 
leyes impuestas por los hombres: por-
que si según hemos dicho, tal es el de-
recho cuáles son las leyes de que se 
compone, necesariamente se sigue que 
de las leyes divinas nazca el derecho 
divino y de las humanas el derecho hu-
mano. 

El derecho divino se subdivide en 
natural y positivo. Dios es un legislador 

supremo: todo legislador no solo orde-
na las leyes, sino que también las pro-
mulga, porque no hay ley que pueda 
obligar sin promulgación. Dios pues, 
como legislador supremo ha promulga-
do sus leyes para que los hombres las 
puedan saber. Esta promulgación la ha 
hecho, ó por medio de la recta razón 
para que si el hombre quiere racioci-
nar consigo mismo pueda al instante 
conocer lo justo; ó por medio de la re-
velación, que es la escritura sagrada, 
para que leyendola venga en conoci-
miento de su voluntad. El derecho que 
se conoce por la recta razón, se llama 
natural, y positivo el que por sola la re-
velación ó escritura nos es manifiesto: 
v. g. la razón sola nos enseña que el 
homicidio es ilícito: luego es prohibido 
por el derecho natural. Mas solo valién-
donos de la recta razón no conocemos 
que los hombres deben recibir el bau-
tismo: luego es de derecho divino posi-
t i v 0 " j a i 

Veamos ahora como se denne el 
derecho natural. Desde que se ha cul-
tivado el estudio d e este derecho tan 



importante, han advertido los autores 
que su definición solo se tíebe lomar ae 
su autor y de su promulgación. Mas co-
mo el aulor de este derecho es Dios y 
la promulgación se hace por medio úe 
l a recta razón, se puede definir muy 
bien diciendo: que es un conjunto de le-
yes promulgadas por el mismo Dios á todo 
el genero humano por medio de la recta ra-
zón. Casi en los mismos términos se es-
presa el apostol cuando dice: que la ley 
natural está escrita en los corazones aun 
de los mismos gentiles. (1) Se dice este 
derecho escrito en los corazones, por-
que valiéndose de la recta razón, al pun-
to 

es conocido de cualquiera siempre 
que quiera usar de ella. Por la definición 
dada inferimos ser falsa la opinion de 
Grocio y otros que dicen habria dere-
cho natural aun cuando supongamos el 
imposible de que no hubiera Dios. Por-
que siendo el derecho un conjunto de 
leyes, no habiendo ley alguna no habria 
derecho. Mas: no habria ley alguna no 
habiendo legislador, y faltaría el legis-
jador no habiendo Dios: luego en es te 

{ ' ) Roinaa. cap. i¡. ib. 

supuesto faltarla el derecho natural. Es 
verdad que un atéo aun negando que 
ecsista Dios, podria vivir conforme á 
los preceptos del derecho natural; pe-
ro entonces no lo haría por obedecer 
al derecho, sino por su propia utdidad: 
porque es fácil de conocer que de otra 
suerte no se puede vivir en la sociedad 
humana. De la misma definición dedu-
cimos también que el derecho natural 
es inmutable, porque asi la voluntad de 
Dios de donde dimana, como la razón 
por cuyo medio se promulga, son in-
mutables. Si se mudase pues el dere-
cho natural, ó Dios no seria ya Dios, o 
se volvería contrario á la razón lo que 
antes era conforme á ella, y esto es ab-
surdo. Concluyamos, pues, que el de-
recho natural es inmutable. 

Hemos definido ya el derecho na-
tural. El de gentes no es otra cosa que 
el mismo derecho natural aplicado á la vida 
social del hombre y á los negocios de las so-
ciedades y de las naciones enteras. iNo son 
pues, dos derechos diversos el natural 
y el de o-entes como han pensado algu-
nos, sino" uno mismo, el cual según la 



diversidad de la mater ia se llama de -
recho natural ó de gentes. Si se aplica 
á los negocios y causas de los priva-
dos, se dice derecho natural: y si á los 
negocios y causas d e las sociedades ó 
d e las naciones, se dice derecho de 
gentes: v. g. es regla del derecho na-
tural que los pactos se deben guardar: 
supongamos pues, q u e Ticio prometió 
á Mevio cien pesos y que reusa entre-
gárselos; diremos q u e viola el derecho 
natural; pero si finjirnos que habiendo 
hecho alianza los españoles y los fran-
ceses, esta nación no ha cumplido las 
leyes del pacto á q u e se obligó, dire-
mos que obra con t ra el derecho de 
gentes, no obstante que solo la recta 
razón es la que manda cumplir los pac-
tos. Es verdad que se encuentran algu-
nos puntos que los autores quieren lla-
mar de derecho de gentes secundario; 
pero todos ellos ó se pueden reducir al 
derecho natural y eutonces son verda-
deramente derecho d e gentes, ó nó; y 
«n tal caso serán de derecho civil. Que-
de pues establecido, que no hay dere-
cho de gentes diverso del na tu ra l 

Volvamos á la división hecha ar-
riba. El derecho dijimos era ó divi-
no ó humano: y el divino, ó natural o 
positivo. Del natural hemos hablado 
hasta aqui: sigúese ahora el positivo. E l 
derecho divino positivo, es aquel que 
ha sido promulgado por las sagradas 
letras, y que no se conoce por sola la 
recta razón. Aunque uno y otro dima-
nan de Dios, se diferencian en mucho. 
Lo primero, en que el natural es pro-
mulgado por la recta razón, y el divi-
no por las sagradas letras. El natural 
es absolutamente necesario: y de tal 
suerte unido con la recta razón, que 
por ella sola es conocido aun de los 
gentiles. El divino depende de la libre 
voluntad de Dios, de suerte que de mu-
chos puntos de él ignoraríamos la j u s -
ticia. si la sagrada escritura no nos la 
declarara. V. g., todos los preceptos 
qu" Dios habia impuesto á los israeli-
tas sobre la circuncisión, sobre los sa-
crificios y sobre la comida de animales 
impuros, eran de derecho divino pero 
no de absoluta necesidad, ni la razón 
hubiera podido dictar á los judios que 



era malo comer carne de puerco y. g; 
si la sagrada escritura no lo dijese. 

Pasemos al derecho humano que 
es aquel que ha dimanado de la volun-
tad de los hombres. Se divide en canó-
nico y civil. Canónico es el que se ha 
establecido por los sumos pontífices y 
por los concilios para el gobierno de la 
iglesia. Civil es el que han constituido 
por si ó por sus gefes cada uno de los 
pueblos absolutos é independientes 
para conseguir los fines de la socie-
dad. Se diferencia del derecho natural 
y de gentes, en que este 110 es propio 
d e solo una nación ó república, sino 
que es común á todo el genero huma-
no. Cada nación manda ó prohibe mu-
chas cosas que en si no son torpes ni 
honestas, pero comienzan á ser justas 
desde que son establecidas, por ecsi-
j irlo asi la utilidad de la república: v. 
g. cazar las fieras en el monte no es 
injusto, y puede esto ser prohibido por 
el derecho civil de alguna nación per-
mitiéndolo otras. 

El derecho civil se divide en es-
crito y no escrito. Derecho escrito es 

BO precisamente aquel que está redu-
cido á letras, sino el que ha sido pro-
mulgado, y no escrito el que 110 lo ha 
sido. Según este modo de espresarse, 
todo derecho establecido por voluntad 
espresa del legislador y promulgado, 
ya sea por medio de escritura ó por 
voz de pregonero, ó de otro cualquier 
modo, se llama derecho escrito, ya sea 
reducido a letras ó no. El derecho de 
los lacederaonios, por ejemplo, era de-
recho escrito aunque nunca se escri-
bieron leyes de Licurgo. Por el con-
trario: aquel derecho que se introduce 
con un consentimiento tácito de las su-
premas potestades y sin preceder pro-
mulgación se usa en la república, se 
llama derecho 110 escrito aunque des-
pues se reduzca á escritura. 

Entre nosotros 110 hay ma» que 
una especie de derecho escrito que es 
la ley. Esta es un precepto general de la 
potestad suprema intimad9 á los subditos, 
puraque arreglen sus acciones A Í/. [1] No 
hay pues en España como entre los 
romanos diversidad en cuanto al orL 

¿ey 4. tit. 1. f . 1. 



gen de las leyes, por dimanar todas de 
la voluntad del principe, sino solo en 
cuanto al fin y modo de espedirlas, 
de donde ha provenido que se les den 
distintos nombres. Unas veces se llama 
la ley que se nos promulga pragmática 
sanción, otras real cédula, real resolu-
ción, real decreto, carta circular: otras 
finalmente, real orden y aun también 
auto acordado. A todos estos nombres 
con que dimanan las disposiciones del 
príncipe se les dá su peculiar descrip-
ción, pero no es ecsacta en todos casos 
por confundirse unas con otras. Prag-
ma tica sanción es una Real determinación 
que se promulga para que tenga fuerza de 
ley general, y en ella se reforma algún es-
.ceso, abuso ó daño introducido ó experimen-
tado en la república, y se inserta en el cuerpo 
del derecho: v. g. la de 12 de marzo d e 
1771, en la que para evitar la deserción 
que hacen los presidarios á los moros, 
se señalan los presidios que se d e -
ben destinar, y que el tiempo de la 
condena no esceda de diez años. L. 13 
tit. 24 lib. 8 de la Recop. Real cédula 
es un despacho del rey espedido por alguna 

ih bs consejos, en el cual se toman algunos 
providencias de motu propio, ó se provee al-
go á petición de parte. Su cabeza es: El 
rey, sin espresion de mas dictados: se 
firma con la estampilla de S. M.: el se-
cretario del consejo á quien pertenece 
pone la refrendata: se rubrica por a l -
gunos ministros, y por lo regular se en-
trega á la parte. Tal es la de 7 de ma-
yo de 1740 en la que se dispone que 
la audiencia en despachos ó ecsortos 
para obispos no use de la palabra 
estraño por ser poco decorosaá su alta 
dignidad. No se pone ejemplo de las 
cédulas en que se conceden gracias 
por ser muy conocidas. Real resolución 
es la determinación que el rey toma en al-
gún caso que se le propone, como lo es la 
de 10 de abril de 175b por la que se 
declaran las salas eri que se deben ver 
los pleitos de fuerzas y otros. Pero e s -
te nombre de real resolución es gene-
rico y puede convenir á toda determi-
nación que el rey tome. Real decreto 
es una Orden del rey que se estiende en las 
secretarias del despacho, y la rubrica S. j\I. 
para participar sus resoluciones á los tribu-

6 



nales de dentro de la corte, a los gefes de las 
casas reales ó á algunos ministros. V. g. el 
de 7 de octubre de 1796 declarando la 
guerra al reino de Inglaterra, que se di-
rigió al gobernador del consejo. Cédu-
la, carta, ú orden circular, es cualesquie-
ra disposición que se espide para que circu-
le en toda una provincia ó en muchas. Real 
orden es toda disposición que comunica al-
guno de los ministros del rey por su man-
dato. 

Autos acordados son las leyes que 
con acuerdo del rey establece el supre-
mo consejo tanto de Castilla, como de 
Indias. De suerte que la fuerza que tie-
nen los autos acordados, la toman de 
la aprobación del rey. Estas son las es-
pecies de derecho escrito que conoce-
mos con el nombre general de ley, las 
cuales según hemos dicho ya, no se 
distinguen unas de otras en cuanto al 

" origen, sino solo en las circunstancias 
que hemos individualizado. 

Los estatutos y ordenanzas ó cons-
tituciones que establece un consejo 
junta ó colegio para su mejor gobierno, 
no tienen valor ni obligan hasta ob t e -

ner la aprobación real. (1) Los magis-
trados públicos, los gobernadores de 
las provincias y otras justicias, tienen 
facultad de estender y publicar bandos 
y pregones para el buen gobierno de 
los pueblos que están á su cargo. Usan 
de esta facultad ya para poner en e j e -
cución alguna providencia del rey, ya 
para hacer observar las leyes que no 
están en uso, ó ya para corregir algún 
abuso introducido contra las leyes. (2) 
Y está mandado que cualquiera ley ó 
providencia general, no se deba creer 
ni usar no estando intimada ó publica-
da por pragmática, cédula, previsión, 
decreto, resolución, real orden, auto 
acordado, edicto, pregón ó bando de 
las justicias ó magistrados públicos. El 
que sin preceder estos requisitos se ar-
rogase la facultad de poner en ejecu-
ción ó anunciar de autoridad propia 
algunas leyes ó fingirlas de palabra ó por 
escrito, ó en otra cualquiera forma, de-
be ser castigado como reo de estado (3 ) 

(1) L, 8 v 13 tit. ! lib- 7 Recop.de Cast. 
(2) Arg. ' h la lev 3. tit 1. lib. *2. Recop. de Cast. 

y 116. tit 15 lib. 2. Recop. de Ind. 
(3) Auto acordado de 1. de abril de 1767, 

« 



Por lo que mira á la autoridad de 
las leyes y el uso que debe hacerse 
de los cuerpos del derecho para la de-
cisión de los casos ocurrentes, s ien-
do constante que la ley posterior d e -
roga á la anterior, parece lo mas fun-
dado que asi los jueces como los abo-
gados. se arreglen en América al orden 
siguiente. 

En primer lugar: se debe atender á 
las reales disposiciones novísimas, aun 
no insertas en la Recopilación. (1) 

En segundo lugar: á las leyes de la 
Recopilación de Indias, guardándose la 
mas moderna según sus fechas que tie-
nen á la margen si se encontraren opues-
tas entre si (2) 

Si en estas no se encuentra determi-
nación sobre el caso, se debe ocurrir en 
tercer lugar á las leyes de la nueva re-
copilación de Castilla, en que se inclu-
yen los autos acordados del supremo 
consejo, guardándose lo mas moderno 
según sus fechas como se dijo arriba (3) 
~7Í)T L. 2. tit. 1. lib. 2. Rec. de Ind. al med. en el 
ÍÍ. ó por cédulas. 

Í2) Dha. lev 2. 
(3) La misma ley 2. 

En cuarto lugar: se debe atender á 
las leyes del Fuero real y Juzgo, sin ne-
cesitarse prueba de su uso como algu-
nos q u i e r e n suponer reíiriendoseála ley 
3. tit. 1. lib. 2. de la Recopilación de 
Castilla, en lo que ciertamente se equi-
vocan; pues como advierte muy bien 
Colom: (1)„E1 uso dé los fueros que en 
„ella se previene e- y debe en'er.der-
,,se únicamente de los municipales qi.e 
„ c a d a pueb lo tuviere p a r a su b u e n go-
b i e r n o , según la referencia que en di-
„cha ley se hace de los lugares en que 
„fueren usados y guardados." Esta in-
teligencia es la mas conforme á la ley 
1 til. 23. del ordenamiento formado en 
las corte? de Alcalá, cuya letra está co-
piada al principio de dicha ley 3. en 
él V. E mandamos que los dichos fueros 
sean guardados en aquellas cosas que se usa-
ron. Y es conforme también al auto acor-
dado 1. tit. 1. del lib. 2. de la Recopi-
lación en el Y Y los otros fueros en lo que 
estuvieren en uso. 

En quinto lugar: á los estatutos y fue-
(1) Colom lib. l . cap . 2. num. 19. Ve ase el con-

de de la Cañada juicios civiles part. 1. cap. 1. 



ros municipales de cada ciudad, sino es 
en aquellas cosas que se deben enmen-
dar por ser contra Dioso contra ra-
zón ó contra leyes escritas. (1) Mas 
según hemos advertido ya, para que 
los tales estatutos y ordenanzas ten-
gan firmeza y deban seguirse han 
de estar confirmados por el conse-
j o real. (2) 

En sesto lugar se debe ocurrir á laá 
leyes de las siete Partidas por aquellas 
que no están derogadas por otras pos-
teriores. (3) 

No encontrándose en alguno de los 
cuerpos sobredichos ley espresa para 
la decisión del caso que ocurre, se de-
be procurar decidir por otra ley seme-
jante, ó que se pueda acomodar por pa-
ridad de razón, consultando al espíritu 
y dando á la ley la mejor, y mas obvia 
inteligencia. (4) Asi está prevenido se 
practique en las causas tanto civiles 
como c iminales. D" las primeras dice 

( ! ) D'ia. lev 3, tif. 1. ¡ib. 2. Re.-. ¡te C * 
(2) Ant scord. tfi. tit.. á. lib. 2. y Ll. 14. tit. 

6. lib. 3 y 8. tit. lib- 1. Rec. de Cast. 
. (2) La ü'isnia ley 3. 

(4) L . 13. tit. 33. P. 7. 

asi el rey d. Alonso „(1) Non se deben 
.,facer las leyes si non sobre las cosas 
^,que suelen acaecer à menudo. E por 
..ende non ovieron los antiguos cuida-
ndo de las facer sobre las cosas que 
„vinieron pocas veces, por que tuvie-
r o n que se podria judgar por otro ca-
,,so de ley semejante que se fallase es-
c r i to .» Por lo que hace á lo criminal 
se ha intimado por el rey á todos los 
jueces y tribunales con el mas serio en-
cargo que á los reos por cuyos delitos 
según la espresion literal ó equivalencia 
de razón de las leyes penales del reino 
corresponda la pena capital, se les im-
ponga esta con toda ecsact i tudy escru-
pulosidad, sin declinar al estremo de 
una nimia indulgencia ni de una remi-
sión arbitraria. (2) 

Ultimamente si evacuadas todas las 
precisas diligencias no se puede resol-
ver el caso, se debe ocurrir al sumo im-
perante para que forme una ley nueva 
que lo decida. (3 )̂ 
- (11 L. 13. tit. 33. P. 7-

(2) L- 13. cap. 6 tit. 24. lib. 8. R . de C. 
(3) L. 7. tit. 1. lib. 2. Ree. de Cast, y ley 1. tit. 1 

lib. 2 de Indias. 



Esto es cnanto hay que decir del de-
rocho escrito. El no escrito hemos di-
cho que es aquel que por el uso se in-
troduce sin promulgación y recibe su 
autoridad del consentimiento tácito de 
la suprema potes tad. ( l ) Para inteligen-
cia de esta definición se debe observar 
que la única causa del derecho en la re-
publica, es la voluntad del sumo impe-
rante, ya sea este el principe, ó el se-
nado de los grandes, ó el pueblo. Si el 
sumo imperante manda algo espresa-
niente estableciéndolo por ley, se llama 
derecho escrito. Si concede tácitamente 
que se obseive alguna cosa en la r e p ú -
blica que se ha comenzado á usar, se lla-
ma derecho no escrito. 

De lo dicho venimos en conocimein-
to de cuatro doctrinas acerca de la 
costumbre. 1.a Que la costumbre se de-
be probar y no la ley, porque esta me-
diante la promulgación vino á noticia de 
todos, y aquella tácitamente se introdu-
jo. y como esta introducción es de hecho, 
se debe probar. Los medios para ve r i -
ficarlo son el J jempo de diez años p o r 

11, Leyes 1. y 4. tit. 2. P . T " ~~— 

lo menos, y la continuación de actos 
uniformes. (1) 2.a Que la costumbre tie-
ne la misma fuerza que la ley: porque 
su autoridad la toma del mismo legis-
lador, y es indiferente el que quiera que 
una cosa se haga, espresa ó tácitamen-
te (2) 3.a Que la costumbre abroga la 
ley anterior, por ser lo mismo que otra 
ley: y es constante que la ley posterior 
abroga á la anterior. (3) 4.a Que la cos-
tumbre opuesta á la recta razón ó á las 
leyes divinas, es de ningún momento: 
porque en esto no puede consentir tá-
cita ni espresamente la suprema po-
testad. (4) 

Por lo que hace álas costumbres que 
observaban los indios antes de la con-
quista, se mandó por el emperador Car-
los V. que los gobernadores y justicias 
se informasen de los usos y costumbres 
que tuviesen y siendo razonables y en 
nada opuestas á nuestra sagrada reli-
gión, se les conservasen. (5) 

(1) LL. 5. y 6. tit. 2. lJ. 1. 
(2) Las mismas leyes y la 233. do estilo. 
Í3) Dichas leyes. 
(4) Vease el tit. 2. de la P. I. 
(5) L . 4. tit. 1.13). 2. y 22. tit. 2. lib. 5. Rec. de Ind. 



Los objetos del derecho son tres: las 
personas, las cosas, y las acciones. Pri-
meramente se debe saber como se di-
ferencian las personas por razón de sus 
derechos: v. g. los señores y los siervos, 
los padres y los hijos, los tutores y los 
pupilos. Despues cuales son los dere-
chos de las cosas: y últimamente con 
que acciones puede cada uno perseguir 
su derecho. 

ADICION". 

En la actualidad la for,nación de las le-
yes es enteramente diversa de la anticua. 
Hombres escogidos indirectamente por el 
pueblo y reunidos en congreso, dan las leyes 
despues de una madura y detenida delibera-
ción, y á esta se ha de agregar la sanción 
del ejecutivo. En el articulo 48 sección 5." 
titulo 3. y en toda la sección 6.* del mismo 
titulo de nuestra constitución, se pueden ver 
todas las formalidades y pormenores nece-
sarios para la formacion de las leyes. 

En el titulo 6.° de la misma constitu-
ción se arregla el modo con que los estados 
de la federación se gobernarán y decretarán 
sus leyes. 

En cuanto al uso y autoridad de las 
leyes, á lo primero que se dr.be consultar e á 
lo* decretos que hayan sido dados por los 
congresos mexicanos: despues á los de las 
cortes españolas publicados antes de decla-
rarse la independencia-, y en seguida debe es-
tarse al método que tan detenidamente seña* 
la el autor. 

T I T U L O III. 

Del derecho de las personas. 

E S T A S palabras! hombre y persona, gra-
maticalmente son sinónimas; pero jurí-
dicamente se diferencian mucho. La 
pa labra hombre es de mayor estension 
que la palabra persona, porque toda 
persona es hombre, pero no todo hom-
bre es persona. Hombre es todo aqn-"l 
que tiene alma racional unida al cuer-
po humano: y persona es el hombre 
considerado con algún estado. En este 
supuesto, el que no tiene estado algu-
no no es persona. En esta materia pa-
rece que los jurisconsultos han querido 
seguir á los cómicos; porque asi como 
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pa ra estos no todo hombre que sirve ó 
contribuye á la comedia es persona, si-
no solamente aquel que representa á 
otro hombre, v. g. á un rey, á un viejo, 
ít un lacayo &c.; asi para ' los juriscon-
sultos aquel solamente es persona que 
h a c e en la república el pape l ó de padre 
de familias, ó de ciudadano, ó de hom-
bre libre; es decir , el que tiene algún 
estado. 

P o r estado entendemos una cali-
dad ó circunstancia por razón de la 
c u a l los hombres usan de distinto de-
recho: (1) porque de un derecho usa el 
hombre libre, de otro el siervo, de uno 
el ciudadano y de otro el peregrino: de 
ahí nace que la l ibertad y la ciudad se 
l laman estados. También se llama el es-
tado en derecho con el nombre de ca-
beza; y por esta razón se dice que el 
siervo no la tiene, y que se le ha dis-
minuido ó quitado al que perdió el es-
tado de libertad, de ciudad ó de familia. 

E l estado es de dos maneras: ó na-
tural ó civil. Estado natural es aquel 
que d i m a n a j j e J a j n i s m a naturaleza: v. 

(1) Princ. y i. i . tit. 23. P . 4. 

g, que unos sean nacidos, otros por na-
cer , unos varones y otros mugeres, unos 
mayores de veinte y cinco años y otros 
menores. Civil es el que t rae su origen 

, del derecho civil: v. g. la diferencia en-
t re hombres libres y siervos, entre ciu-
dadanos y peregrinos, entre padres é 
hijos de familia. Es pues de tres mane-
ras el estado civil. De libertad, según 
el cual unos son libres y otros siervos: 
de ciudad, según el cual unos son ciu-
dadanos y otros peregrinos; y finalmen-
te, de familia según el cual unos son pa-
dres y otros hijos de familia. (1) Con 
lo dicho se entiende fácilmente este ac-
sioma: cualquiera que no goza de nin-
guno de estos tres estados, no es perso-
na aunque sea hombre. Tenemos un 
ejemplo claro en el siervo. Este es hom-
b r e pero no persona. Es hombre porque 
tiene alma racional unida á un cuerpo 
humano, y asi atendido al estado natu-
ral le llamaremos persona; pero no lo 
es en cuanto al estado civil porque no 
es libre, ni ciudadano, ni padre de familia. 

De ahí es que por derecho no tiene 
ti) Dha. 1. 1. tit. 23. P. 4. -



cabeza, y puede ser vendido, legado y 
donado como cualquiera de las otras 
cosas que están en nuestro patrimonio. 

Esplicada ya la división de los es-
tados, pasaremos á tratar de cada uno 
de ellos separadamente. 

Del estado de libertad. 

LAS personas tomadas civil, no natu-
ralmente, ó son hombres libres ó sier-
vos. (1) Libres son todos aquellos que 
no están en servidumbre justa, porque 
si alguno sirve injustamente v. g. ro-
bado por un salteador, este en realidad 
está en serv idumbre, pero no es siervo 
sino hombre libre. Siervos son los que 
sirven á otro con justa causa, como las 
que referiremos despues. Los hombres 
libres ó son ingenuos ó libertinos: in-
genuos son los que nunca han estado 
en servidumbre por haber sido libres 
desde el instante de su nacimiento. Li-
bertinos son los que han sido manumi-
~ (1) ¡¿D. 1. tit. 23. P. 4. " 

tidos de una servidumbre justa. Unos 
y otros son libres; pero los ingenuos tie-
nen la ventaja de carecer de la nota de 
la esclavitud pasada que sirve de des-
doro á los libertinos. 

Siendo libres los hombres por la 
libertad de que gozan, ó siervos por la 
servidumbre á que están sujetos, vea-
mos qué es libertad y qué servidumbre. 
Libertad en derecho es una facultad na-
tural que tiene el hombre para hacer lo que 
quiera si no es que se lo impida alguna vio-

• lencia ó se lo impida el derecho. (1) Espli-
caremos esta definición por partes. Se 
dice que la libertad es una facultad na-
tural., porque por la naturaleza todos 
los hombres son libres; y asi la diferen-
cia que ahora se advierte entre libres y 
siervos, fue introducida por las leyes 
civiles: se dice que es una facultad pa-
ra hacer el hombre lo que quiera, porque 
la libertad consiste en que no estemos 
obligados á hacer ú omitir nuestras ac-
ciones á arbitrio de otro, sino que con-
forme al nuestro podamos ó no obrar, ó 
verificarlo de este ó del otro modo. Fi-

(1) Ley 1.1. 22. l'aríid. 4. 



nalmente, se añade: si no es que interven' 
ga violencia ó prohibición del derecho-, por-
que el que padece violencia queda pri-
vado de libertad para aquel caso, y to-
dos los que viven en sociedad civil, re-
nuncian una parte de su libertad obli-
gándose á omitir todo lo que prohiben 
las leyes. La servidumbre por el con-
trario: es un establecimiento del derecho de 
gentes, por el cual el hombre se sujeta al do-
minio de otro contra la libertad natural, ( l ) 
Se coloca la servidumbre entre las d i s -
posiciones del derecho de gentes, p o r -
que como hemos dicho ya, por d e r e -
cho natural todos los hombres son l i -
bres, pero la necesidad obligó en las 
sociedades, que son gobernadas por e l 
derecho de gentes, á reducir á muchos 
á servidumbre porque usaban de su l i -
ber tad en perjuicio c»e la misma soc ie -
dad. Decimos en la definición que el 
hombre en fuerza de ella se sujeta a l 
dominio de otro, en atención á que l a 
esencia de la servidumbre consiste en 
que el hombre esté en dominio como 
cosa, y que por consiguiente pueda ser 

( i ) u i . tit. -¿i r . 4. 

vendido, legado, donado, k c . Todo es-
to se verifica con aquella natural li-
bertad en que el hombre fue criado, 
mas no contra el derecho natural que 
se llama preceptivo: por no haber pre-
cepto alguno que mande que todos los 
hombres se conserven libres. A mas de 
esto se infiere claramente que la ser-
vidumbre no repugna á la razón y de-
recho natural supuesto se halla apro-
bada en la sagrada escritura (1) que no 
puede autorizar sino lo que no se opo-
ne ó es conforme á los principios de 
equidad que Dios ha grabado en nues-
tros corazones. Se puede también de-
cir que la servidumbre es contra la na-
turaleza, en razón de que las personas 
se vuelven cosas, pues según hemo- ni-
cho, el siervo de la clase de las personas 
desciende á la de las demás cosas que 
están en nuestro patrin onio. 

Hemos visto ya que es libertad y 
servidumbre. Mas si se pregunta como 
se hace siervo alguno, respondemos, 
que los siervos según nuestro derccho, 

(1) 1 á los Cor. cap. 7- f . 21 y eig. A k.» Efe* 
cap. 6. V. 5. 

% 



6 mceh ó se traen venales de la Afri-
ea y de otras naciones bárbaras. Entre 
las cultas que tienen sentimientos de 
humanidad, está abolido el derecho de 
servidumbre como veremos despues. 
Nacen los siervos de nuestras esclavas: 
y asi, si una sierva ó esclava pare un 
hijo ó hija de cualquiera que sea, que-
da reducido á la condicion servil. L a 
razón es clara. Hemos dicho que los 
siervos son cosas: se sigue pues, que 
sus fetos ó producciones deben ser de 
la misma conuicion. Porque asi como 
el feto de una vaca está en dominio 
por derecho de accesión, de la misma 
manera el feto de la esclava que sirve, 
debe también servir. Estos siervos na-
cidos de nuestras esclavas se llaman 
venias. De este mismo derecho usaron 
los antiguos desde el tiempo de Abra-
ham como se colige del cap. 14 del Ge-
nesis, en donde se dice que para una 
espedicion que tuvo que hacer armó 
trescientos diez y ocho de sus vernas y 
partió con ellos en busca de los enemi-
gos. Mas como puede acontecer mu-
chas veces que el verna nazca de un 
•iervo de Ticio y de una esclava de 

9K: 

Cayo, se podría dudar de quien ele los 
dos seria la propiedad; pero la regla 
general establecida en derecho decide 
que el parto sigue al vientre. (1) Y ási 
como el ternero que fuese procreado 
del toro de Ticio y de la vaca de Ca-
yo seria de este, asi también el verna 
que procreasen el siervo de Ticio y la 
esclava de Cayo, debe pertenecer al 
dueño de la esclava por ser una acce-
sión de su cosa. 

. De este modo nacen los siervos. Se 
hacían antiguamente aunque hubiesen 
nacido libres, ó por derecho cíe gentes 
ó por derecho civil. Po r derecho de 
gentes por la cautividad; siendo constan-
te que todos aquellos que eran toma-
dos por ios enemigos en campo de ba-
talla o fuera de él en tiempo de guer-
ra, lo fuesen. (2) Para este estableci-
miento raciocinaban asi los antiguo«-
podemos matar á los enemigos: luego 
podemos reducirlos á servidumbre s 
aun será un gran beneficio conservar la 
™ a _ a j » j u e l l o s á quienes justamente 

( i ) L. 2 tit. 21 P . 4 . 
W L . 1 t i t . 29. P . 2 . 



74 
podíamos quitarla. (*) De aquí pues, 
t rajo su origen el nombre de siervos, 
que dieron los romanos á los cautivos 
tomados en la guerra, porque se re-
servaban de la muerte para la escla-
vitud ( I ) Pero esta costumbre cruel 
ya se ha olvidado entre las naciones; y 
solo subsiste en aquellas c u j a bárbara 
Índole no les deja conocer los suaves 
derechos de la humanidad. Tales son 
los turcos y africanos, que por muchos 
si'dos infestaron nuestras costas solo 
con el fin de hacer cautivos. Pa r a ven-
gar de alguna manera estos agravios, 
concedieron nuestras leyes el uso de 
las represalias, mandando que fuesen 

(*) Que este razonamiento tiene apoyo en el dere-
cho de (rentes, se ve claramente demostrado en Hei-
necio lib. 2 de Iur. Gent. cap. 4. 80 en donde d i -
ce: siendo licito todo á un enemigo contra otro, e ra 
licito también matar á los vencidos en la batalla, 
l i a s como á aquel que puede evadir el peligro sin 
quitar la • ida al agresor, representándole solamen-
te un mal menor no debe darle la muerte, se in t e , 
re- que no es iniusto que el vencedor conserve a 
los vencidos para reducirlos á cauti idad con el fin 
<\e que no vuelvan á dañarle, y para no alimentario« 
8 Í n sacar utilidad. Tampoco merecen reprensión 
IdT que con esta condicion han elegido consen ar ia 
vida antes que perecer. 

(1) L.. 1. tit. 21- P -

esclavos los que caliesen en nuestro po-
d e r - ( 0 , , j J-

Mas ahora: habiéndose celebrado di-
versos tratados de paz y comercio por 
el sr. D. Cárlos III. con el emperador 
de Marruecos, y con el gran sultán Mus-
tafá IV v sus dependientes los reyes de 
Barca, Túnez y Argel, ha quedado 
abolido el derecho de hacer escla-
vos que tenían los turcos y demás re-
gencias berberiscas y por consiguiente 
el uso de retorsion. (2) En virtud de es-
tos tratados, asi las naciones bárbaras 
como todas las cultas de Europa y fue-
ra de ella, no observan tratar á los ene-
migos tomados en la guerra como cauti-
vos sino como prisioneros ó detenidos 
en deposito hasta su conclusión. 
(3) Despues de e>ta, se suelen dar 
en cange, ó trueque por otros de 
igual calidad, o por algún equivalente 

(1) L. 1. tit. 29. P 2. y 1. t i t . 21. P. 4. 
(2) Reales cédulas de 23 de noviembre de 1784, 

de 29 de setiembre de 1788 y de 29 de agosto de 
1791, en que se hallan insertos los tratados. 

(3^ Veanse los tratados ajustados con Francia y 
eon los Estados-Unidos de América en las cédulas de 
* de setiembre y de 1« de n o w m b r e de 17 »6. 



en especial siendo oficiales de gradua-
ción. 

En América tampoco se pueden ha-
cer cautivos ni usar de retorsion con 
los indios, ni en guerra justa hecha por 
los españoles ó por ellos mismos, ni 
por cualquiera otro titulo por justo que 
parezca; y aunque algunas veces se per-
mitió fuesen hechos cautivos algunos 
indios sediciosos y rebeldes para faci-
l i tar su reducción, ( l ) . s e abolieron des-
pués estas disposiciones, mandando que 
con ningún pretesto ó motivo puedan 
quedar por esclavos ni venderse por 
tales los que se aprendieren en guerra 
ó fuera de ella. (2) 

Por derecho civil se hallan varios mo-
dos de hacerse los hombres libres, sier-
vos en pena de sus delitos. Las leyes de 
partida establecen algunos que aunque 
en el dia no están en uso, conviene no 
ignorarlos. El primero es del mayor de 
20 años que se vende c.on el fin de par-
ticipar del precio y defraudar al com-
prador. En este caso establece la ley 

(1) L. 13. tit. 2. lib. 6. Rec. de Ind. 
{%.) L . 16. tit. 2. lib. 6. Rec. de Ind. 

que quede siervo, verificándose cinco 
condiciones. L a 1.a que el mismo con-
sienta de su voluntad ser vendido. 2.a 

que participe del precio. 3.a que sepa 
que es libre. 4.a que el que lo compra 
crea que es siervo. Y 5.a que el que se 
hace vender sea mayor de 20 años. 
(1) El segundo modo tiene lugar en el li-
ber to que es ingrato para con el señor 
de quien recibió la libertad, por cuyo 
motivo puede ser reducido ásu antigua 
servidumbre. (2) Esta ingratitud pue-
de ser de dos maneras: una que llaman 
simple y se verifica no correspondien-
do con beneficios á aquel de quien se 
recibieron; y otra preñada retornando 
con injurias y daño grave al bienhe-
chor. Los libertos pueden ser vueltos 
á la servidumbre no por una ingratitud 
simple, sino por la preñada. (3) 

Asimismo las muge res libres que 
contraen matrimonio con los clérigos 
de orden sacro deben ser hechas escla-
vas de aquella iglesia de que es de-

( l i L. 1. tit. 21 P . 4. 
(2) Ll. 9. tit. 22. P. 4. y 18. tit. 1. P. 6. 
(3) Dichas leyes. 



pendiente el clérigo, con los hijos que 
hubieren tenido. (1) Finalmente tienen 
la pena de ser reducidos á servidum-
bre, los que dan ayuda ó consejo á los 
moros que son enemigos de la fé ca-
tólica vendien Joles armas, naves ó vi-
veres. (2) 

Pero todos estos modos inventados 
por el derecho civil, ó nunca han es-
tado en uso, ó han quedado abolidos 
por costumbre contraria. ( # ) De suerte 
que no subsiste modo alguno de re-
ducir á los hombres á servidumbre: y 
asi los esclavos que se hallan tanto en 
España como en América, no son ha-
bidos por titulo de reducción á escla-
vitud conforme á nuestro derecho sino 

(1) Ll. 44. tit. 6. P. 1. y 3. tit. P. 4. 
(2.) Ll 28. tit. 9. P. 1. 31. tit. 26. P. 2. y 4. t i t . 

21 P. 4. 
(*) Asi lo afirman los arlicirnéjiores de Vinnio ha-

blando de estos modos de hacer siervos. Licet omnet 
fere Id constiluendae servüutis modi in Part't'irum le-
gibus descripti sint, akorrent támen á moríbus nos-
iris. In; debitares obaeratas, leges 4. el seq. tit. 5 lib. 
6. Recop. Cast, ereditoribus tribuunt potestatem domir 
tàcite non absimilem; sed nostri, saeeuü tamañitas his-
ee legihus non untar, i. 4. n. 2. tit. 3. Ind. de jure per' 
sgmrunu 

solamente por compra y venta, ó p o r 
el parto de las esclavas. (1) 

Todos los que ven la servidum-
bre con ojos ilustrados por la recta 
razón, la reputan por una cosa dura y 
muy poco conforme á la humanidad. En 
fuerza de estos sentimientos se fue dis-
minuyendo, y aun se hubiera estermi-
nado del todo el uso de reducir los 
hombres al dominio absoluto de sus se-
mejante^ si no lo hubieran restablecido 
primeramente los portugueses, y des-
pués otras naciones á fines del siglo X"V. 
Al descubrir las costas de Africa die-
ron con una multitud de reinos bárba-
ros como Guinea,Nigricia. Etiopia, Con-
go y otras vastas provincias habitadas 
de "gentes toscas y salvages dominadas 
por reyes déspotas. En este mismo 
tiempo descubrieron la isla de Santo 
TómaSi de S. Mateo de Lovando y otras 
que hacian frente á aquellas costas. \ a -
liendose de esta oportunidad entabla-
ron comercio en ellas, dando paños hier-
ro, cascabeles, aretes y otras bugerias, 

( i j Arg. de la 1. 6. tit. C. lib. 7. de la Kec. de 
Ind. ' 



por oro, plata y principalmente por es-
clavos que les proporcionaron los mis-
mos naturales como género muy abun-
dante entre ellos. La principal causa 
de haber tantos hombres destinados á 
ser vendidos en estos paises bárbaros 
es el derecho de guerra. Estas son fre-
cuentes entre los reyes d e aquellos do-
minios, en que acostumbran los vence-
dores vender por esclavos á los venci-
dos. A esto se añade que laJ mayor 
par te de los delitos, se castiga con 
la esclavitud como una pena lucrosa 
pa r a el fisco, no habiendo cárceles ni 
p isiones, sino para custodiarlos mien-
t ras se efectúa la venta. Los ingleses, 
dinamarqueses y holandeses han con-
t inuado en e^te comercio como el mas 
ventajoso entre los que e jerc i tan . Com-
prados en las costas del Africa, pa-
san á venderlos á los reinos de la Eu-
ropa, y co i mucha f recuencia á nues-
t r a América. (1) 

Estos negros esclavos, están consti-

(1) Asi se infiere de las leyes 2 tit. 17 todo el 
tit. 18 lib. 8. y ley 45 tit. 2 y 133. cap. 24 tit» 
15 lib. 9. de la Rec. de ludias. 

ttritios entre nosotros en justa servidum-
bre en virtud del contrato de compra 
y venta y de la buena fé con que son re-
cibidos. Ni se puede objetar que no 
6ea legítima en el principio su adqui-
sición y por consiguiente viciosa la com-
pra y venta: pues 110 sin fundamento 
se cree ser la mayor parte de ellos sier-
vos por derecho de gentes ó por otros 
modos aprobados por sus respectivos 
soberanos; por lo que según el sr. So-
lorzano se puede continuar en su pose-
sión sin escrupulo. (*) 

(*) El sr. tíolorzano probando la libertad de loe 
„Indios y que por ningún título pueden ser hechos 
„esclavos, dice así: A lo dicho no cont radice la prác-
t i c a que einos tan asentada, c introducida de IOB 

esclavos negros que traen de Guinea, Cavoberde y 
„otras provincias y ríos, y pa-an por lalcs sin escrú-
p u l o en España y en las Indias. Por que en e s -
„to vamos con buena fe de que ellos se v enden por 
„su voluntad ó justas guerras pntre si en que se 
„cauti an unos á otros: y estos cautivos los venden 
,,despues á los portugueses, que no- los traen, que 
„ellos llaman /wmheiros, ó tan£omangns, como lo di-
„cen Navarro, Molina. Rebelo, Mercado y otros a u -
„tores, concluyendo finalmente que todavía tienen 
„por harto peligrosa, cenagosa y escrupulosa esta 
„contratación, por los fraudes que en Hla de ordi-
n a r i o se suolen com°ter, y cometen; pero que es» 
„tos no les toca á los particulares a enguadas.» 
•Solorz. Poiit. Ind. lib. 2. cap. 1. núm. 26. 
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' Hemos visto ya cuanto pertenece al 
estado de libertad: sigúese ahora tra-
tar del de ciudad que es una subdivi-
sión de los hombres libres. 

§. ii. 

Del estado de ciudad. 

El estado de ciudad es aquel por el 
cual los hombres son ó no ciudadanos 
naturales, ó peregrinos y estrangeros. 
Por naturaleza entendemos una incli-
nación que reconocen entre si los hom-
bres que nacen ó viven en una mis-
ma tierra y bajo un mismo gobierno. 
(1) Esto proviene de que la natura-
leza ha iniundido amor y voluntad y 
ha enlazado con un estrecho vín-
culo de cierta inclinación á aque-
llos que nacen en una misma tier-
ra ó pais: á semejanza de los que pro-
ceden de una familia, que se aman con 
especialidad y procuran su bien con 
preferencia á los estraños. Asi pues, 
aquellos que se miran con los respe-

t o L. 1. tit. 24". P. 4. 

tos de traer su origen de una misma na -
ción, se llaman naturales-, y fuera de es-
tos, los demás son estrangeros. Esta con-
sideración tiene tanta fuerza, que hace 
imitar perfectamente á la naturaleza: 
pues asi como esta admite en el gremio 
de parientes á los estraños que se h a -
cen adoptivos, asi también aquella abri-
ga en su seno á los estrangeros que le-
gítimamente se domicilian. En nuestra 
España todos los domiciliados se com-
prenden bajo la denominación de 
españoles; pero sin olvidar que unos 
son naturales, y otros naturalizados. Na-
turales son aquellos que fueren naci-
dos en estos reinos de padres que am-
bos á dos ó á lo menos el padre sea 
nacido en España, ó aun cuando no, se 
baya naturalizado en alguno de los lu-
gares de su dominación de cualquie-
ra délas maneras que se dirán despues. 
Es también natural de España el hijo 
nacido en otros reinos estando sus pa-
dres en servicio del rey, ó de pasageros 
sin contraer domicilio. Lo es asimis-
mo el hijo natural de padre español ha-
bido en otros países con eatrangera ó 



Batuml concubina, y cualquiera ofro ile-
gitimo habido por un estrangero con 
alguna natural de estos reinos, dentro ó 
fuera de España. ( I j 

Pa ra que los estrangeros que haa 
contraído domicilio se tengan por natu-
ralizados en España, es suficiente que 
moren diez años con casa pobl da sien-
do solteros; pero siendo casados con 
natural, les bastan seis aunque no sean 
oficiales ni laborantes. (2) Mas para 
serlo en América para el efecto sola-
mente de tratar y contratar es menes-
ter que haya vivido en los reinos de la 
península, ó en las Indias por tiempo de 
20 años continuos, y los diez de ellos te-
niendo casa y bienes raices y estan-
do casado con natural, ó hija de es-
trangero nacida en España ó en las In-
dias. Para usar de esta gracia, debe 
previamente declararse por el consejo 
real que hau cumplido con los requi-
sitos que se han dicho, precediendo in-
formación con citación del fiscal ante 

Cast. L l lo y 27 t!t. 27 lib. 9 Rec. de Ind. 
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las audiencias, ó jueces superiores del 
partido. Concedida la carta de natu-
raleza, para que el estrangero pueda 
libremente tratar y contratar, dentro de 
treinta dias habrá de hacer inventario 
de sus bienes y presentarlo ante la jus-
ticia, para hacer constar que tiene bie-
nes raices en valor de cuatro mil du-
cados constantes por instrumentos pú-
blicos. De otra suerte no se admiten 
los estrangeros en estas provincias. ( I ) 

A mas de estos modos esplicados de 
adquirir naturaleza, hay otros que es-
presa un auto acordado, (2) que in-
dividualizando quienes deben conside-
rarse vecinos dice: que lo son 1.° cual-
quier estrangero que tiene privilegio 
de naturaleza. 2.° El que nace en estos 
reinos. 3.° El que en ellos se convier-
te á nuestra santa fé católica. 4.° El 
que viviendo sobre si establece su do-
micilio. 5.° El que pide y obtiene ve-
cindad en algún pueblo. 6.° El que se 
casa con muger natural y habita do-
miciliado en ellos, y la muger si no es 

f t ) Ll. 31.23. y 34 tit. 27. lib. 9. Rec. de Iud. 
(2) Aut. Acord. 22. tit. 4. lib. G. Rec. 



natural. por el mismo hecho se hace del 
fuero y domicilio del marido. 7.° El 
que se arraiga comprando bienes rai-
ces y posesiones. 8.° El que siendo ofi-
cial viene á morar, y ejercer algún ofi-
cio mecánico. 9.° O tiene tienda en que 
vender por menor. 10. El que obtie-
ne oficios de consejos públicos hono-
ríficos, ó cargos de cualquier género, 
que solo los pueden tener los natura-
les I I . El que goza de los pastos, y 
comodidades que son propias de los ve-
cinos. 12. El que mora diez años con 
casa poblada en estos reinos; y 1 i el 
que contribuye como los demás vasa-
llos á S. M. 

Los estrangeros, despues de haber 
sido domiciliados en España y adqui-
rido la naturalidad de alguno de los mo-
dos referidos, gozan de todas las como-
didades y esenciones de los naturales 
C*) y¿se hacen capaces de los empleos 

(*) Y aun de algunas franquicias mas: como soa 
ser libres para siempre de la moneda forera, y por 
íieinpo de sais años de las alcabalas y servicio or-
dinarb y estraordinario, y asimismo de las cargas 
ooncegiles en el lugar donde vivieren. Pero co no 
estas gracias tienes el objeto de aumentar la indue* 

y puestos públicos, como no sean car-
gos ni oficios que tengan anecsa ad-
ministración de justicia, como corre-
gidores, gobernadores, alcaldes mayo-
res, ni ©tros de gobierno. (1) Tampoco 
pueden obtener prelacias, canongias, ni 
otros beneficios eclesiásticos, ni pensio-
nes sobre ellos, por deber conferirse es-
tos precisamente á los naturales. (2) 
Asimismo en la América ninguno pue-
de ser presentado para beneficio ú ofi-
cio eclesiástico, no siendo natural de 
España ó de la misma América, sino es 
que obtenga del rey carta de natura-
leza para este efecto. (3) 

Otra división de los hombres libres 
y que gozan de los derechos de ciuda-
danos, es en nobles y plebeyos. (4) L a 
nobleza que es la que constituye á los 
nobles, consiste en un conjunto de pri-
tria nacional y perfeccionar las artes, solo se con-
ceden á los eftrangeros útiles que quieran venir á 
España á ejercer sus oficios y labores. Real cédu-
la de 20 de Julio de 1791. 

(1) L. 66. cap. 5. ti*. 4. lib. 2. R. de Cast. 
(2) Ll. 14. 15.17. 18. 19. y 25. tit. 3. lib. 1. 

Rec. de Cast. 
3) L. 31. tit. 6. lib 1. Rec. de Ind. 
4) L. 2. tit. 23. P. 4. 



vilegios de distinción y de honor con-
cedidos á algunas personas en atención 
al mérito que han contraído en la so-
ciedad, ó ellas mismas ó sus ascendien-
tes. ( I ) Se divide en nobleza por li-
nage, por saber, y por bondad de ac-
ciones. (2) En la nobleza por linage 
se incluye la solariega que tienen los 
poseedores de territorio ó solar con ca-
sa en él, y la titulada que es la de los 
duques, condes, marqueses é infanzo-
nes. (3) En la que se concede por 
saber, los doctores y maestros de las 
universidades de Salamanca, Vallado-
lid y Alcalá de Henares, (4) á que se 
añaden los de la universidad de México 
y Guatemala, que gozan de los mismos 
privilegios y ecsensiones que los gra-
duados en Salamanca. (5) y en la no-
bleza adquirida por buenas acciones y 
servicios personales, se incluyen los ca-
balleros. (6) Plebeyos son todos los de-

7) L. 11. tit. ü! . Fart. 2. ' 

2) L. 2. tit. 23. P . 4. 
(3) L. 11. tit. 1. Pa r t .2 . 
(4) Ll. 2. tit. 21. y 8. tit. 31. P. 2. Ll. 8. y3. tit. 7 

lib. 1. Rec. de Cast. 
(5) C. 273. aprob. en R. céd. de 9. de junie de 1636. 
(«) Ll. 1 . 2 . 3 . y 4. tit. 21. P .2 . 

mas que no son nobles ni gozan de los 
privilegios de tales y comunmente se 
llaman del estado llano. 

También se dividen los hombres li-
bres en eclesiásticos y legos. (1) Los 
eclesiásticos que son los que compo-
nen el estado gerárquico de la iglesia, 
ó son clérigos seculares ó regulares; 
(2) y legos son los que no han recibi-
do la prima tonsura por lo menos. 

§. III. 

Del estado de familia. 

S E G Ú N este estado, se dividen los hom-
bres en padres, é hijos de familia que 
están bajo la potestad de aquellos; pe-
ro esta división la tratarémos oportu-
namente en el título IX. 

A D I C I O N . 

1. La humanidad se siente conmovida 
é indignada al ver dar razones en favor de 

(1) L. 2. tit. 23. P. 4. 
(2) Tí t . 6. y 7. P . 1. 



la servidumbre ó sea esclavitud. La divide 
muy bien el autor en dos clases, la primera 
la hecha por compra y venta: y la segunda la 
de los prisioneros de guerra. Para ambas 
se alegan razones, y aun con el mayor escán-
dalo se cita la sagrada escritura: es verdad 
que S. Pablo habla de la servidumbre, pero 
por poco que sea el detenimiento con que se 
vean las citas, se observa de luego á luego, 
que en ellas tan lejos de aprobarse la servi-
dumbre, solo se reco mienda al siervo la con-
formidad; y asi en el versículo 21 citado déla 
epist. 1.a á los Corint. dice el Apóstol:-Fuis-
te l lamado siendo siervo? no te dé cui-
dado y si puedes ser libre aprovécha-
te mas bien: y aun mas abajo en el versí-
culo 23 añade el mismo Apóstol: Por pre-
cio sois comprados, no os hagais sier-
vos de hombres. He aqui lo que dice la 
sagrada escritura; y hé aqui la aprobación 
que dá á la esclavitud. 

Pasemos ahora á la cita que hace el 
autor de Heinecio en su derecho de gentes. 
El mejor modo de contestarla es copiar lo 
que el célebre Montesquieu pons en el espí-
ritu de las leyes libro 10 cap. 3. „Los au-
tores \dicc\ de nuestro derecho público, fun-

dados en historias antiguas, saliéndose de 
los casos de la necesidad han caido en gran-
des errores, llegando á lo arbitrario. Han 
atribuido á los conquistadores no sé que de-
recho de matar, de donde han sacado conse-
cuencias tan terribles como el principio, y es-
tablecido mácsimas que los mismos conquis-
tadores cuando han tenido algo de razón, no 
han hecho uso de ellas. Es cosa clara que 
acabada la conquista se acaba el derecho de 
matar que tiene el conquistador, supuesto que 
ha cesado el caso de la defensa natural y de 
su propia conservación 

Otro gran filósofo ha dicho: „Siendo el 
fin dé la guerra la destrucción del estado 
enemigo; hay derecho para matar sus defen-
sores en tanto que ellos tengan las ar-
mas en la mano; pero tan pronto como las 
dejan y se rinden, cesan de ser enemigos ó 
instrumentos del enemigo, y quedan simple-
mente hombres; y bajo este aspecto no se 
tiene ya derecho sobre su vida." 

Aunque se podría todavía decir mucho 
sobre el particular, en favor de la concüion 
me limitaré á lo espuesto, pasando ahora á 
lo que hay vigente en la actualidad sobre la 
materia. 



El 13 de julio de 1824 se espidió tifa 
decreto por el congreso constituyente, en el 
que no solo se prohibe bajo rigorosas penas 
el tráfico é introducción de esclavos, sino que 
también se dá libertad por solo el hecho de 
pisar el suelo mexicano, á todo el que se in-
trodujere de nuevo. 

2. Es espresa atribución del congreso 
general el establecer una regla general 
de naturalización. [Véase facultad 2b del 
art. 50 de la constitución.'] Se han dado ya 
algunos casos de naturalización por carta 
dada por el congreso mexicano, y aun hay 
dos decretos sobre la fórmula de las cartas 
de naturaleza y de ciudadano; el primero es 
de fecha de mayo 19 de 1823, y el segundo 
de 16 del mismo mes y año. 

Teniendo los estrangeros, como tienen, 
libre entrada en la república mexicana, 
pueden optener aun el cargo de senadores ó di-
putados con tal que tengan ocho años de ve-
cindad y ocho mil pesos de capital, ó una in-
dustria que les produzca mil. JS'o pueden ob-
tener nunca, los cargos de presidente, vice-
presidente, secretarios dd despacho, y miem-
bros de la.alta corte de justicia. Art. 20, 76, 
£21 y 12 -j de la constitución. También se-

puede ver el artículo 21 de la misma cons-
titución, el decreto de fecha de agosto 18 
de 1824 y el reglam ento sobre pasaportes da-
do por el presidente de la república en i de 
junio de 1826. 

Sobre esta materia hay un decreto de 
fecha de abril 25 de 1826, en el que se pro-
hibe absolutamente la entrada á los que 
sean españoles ó subditos del gobierno es-
pañol, á no ser que traigan pasaporte pe-
dido al gobierno desde el lugar de su resi-
dencia. 

3. Sobre nobleza y títulos de Castilla 
hay un decreto de 2 de mayo de 1826 por 
el que quedan abolidos todos los títulos de 
eonde, marqués, caballero Sfc. y se mandan 
quitar todos los escudos de armas y signos 
que recordaban la antigua dependencia ó 
enlace con la España. Hay también otros 
decretos de las córtes españolas sobre esta 
materia, y son de fecha de 6 y 17 de agos-
to de 1811 y 9 de marzo de Í íñ3 . 
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T I T U L O I V . 

De los ingenuos. 

LA etimología de este nombre se TO-
p a de la palabra latina gignendo. Los 
ingenuos pues, p o r tanto l e llaman asi, 
porque les es ingénita ó innata la li-
bertad, es decir; porque desde el mo-
mento en qne fueron engendrados ó na-
cidos, fueron Ubres. Esta es la princi-
pal distinción que hay entre ellos y los 
libertinos, los cuales también son li-
bres; pero no desde su nacimiento, si-
no desde el tiempo de la manumisión. 

Con lo dicho se entiende fácilmen-
te la definición. Ingenuo es aquel que es 
libre desde el instante de su nacimiento. (1) 
De suerte que para que alguno sea in-
genuo se r e q u e r e n tres cosas. La pri-
mera, que sea libre, porque el siervo 
de ninguna manera lo es. La segunda, 
que sea libre desde el instante de su 
nacimiento, y asi si uno que naciese 
de una esclava fuese manumitido en el 
momento mismo del parto, no seria in-
génuo sino libertino. (2) La tercera q u e 

( 1 ) L . 1 . tit. 14 . P . 4 . 
(2) Arg. de dicha ley 1. tit . 14. Part. 4. 

punca haya estado en justa servidum-
bre; porque con un solo instante que 
hubiese sido siervo aunque despues re-
cobrase su primera libertad no seria in-
génuo sino libertino. , 

Para poder juzgar acertadamente 
quienes son ingenuos, es necesario es-
tablecer un acsioma del que deducire-
mos despues varias conclusiones. T a l 
es el siguiente: es ingenuo todo aquel que 
ha nacido de una madre, que á lo menos 
por un momento fue libre, ó al tiempo de la 
concepción, ó al del parto, ó en el interines 
dio. (1) La razón de este acsioma es la 
condición tan miserable de los siervos, 
por cuya causa el derecho siempre fa-
vorece mas á la libertad que á la ser-
vidumbre; (2) y asi juzga ingénuo y 
no siervo al infante cuya madre ha si-
do libre al menos un instante desde la 
concepción hasta el parto. (3) 

Del acsioma establecido se dedu-
cen varias conclusiones. Primera, que 
es ingénuo el que ha nacido de padres 
libertinos, porque nunca ha estado en 

Lev 2. tit. 21. Part. 4. 



servidumbre. Segunda, que la manumi-
sión no daña á la ingenuidad, y asi si 
un hombre libre injustamente detenido 
en servidumbre recobra su libertad, no 
es libertino sino ingènuo, pues nunca 
lue siervo aunque estuvo en servidum-
bre. Tercera, que los hijos vendidos 
por su padre (1) y los adeudados des-
pues de manumitidos quedaban ingé-
r.uos. Porque según nuestro derecho, 
los deudores insolventes y los que ha-
cían cesión de bienes, eran entregados 
á sus acreedores para que les sirvie-
sen; (2) pero como no eran siervos si-
no que solamente prestaban sus obras 
como criados mercenarios; asi que aca-
baban de pagar y conseguian su liber-
tad no quedaban libertinos sino inge-
nuos. Cuarta, que el nacido de muger 
libre y de siervo es ingènuo en viiiud 
de que como dijimos arriba, el parto 
sigue al vientre. Finalmente, por la 
misma razón es ingènuo el espurio na-
cido de madre ingènua aunque el pa-
dre sea incierto. 

( l ì Ley 9. tit. 17. P a r t 4. 
(2) Ll. 4. 5. y 7. tit. 16. lib. 5. Ree . de Cast. 

T I T U L O V. 

De los libertinos. 

Dijimos arriba al comenzar el trata-
do de las personas, que los hombres li-
bres ó son ingénuos ó libertinos. Ha-
biendo pues, tratado ya de los inge-
nuos, se sigue ahora hablar de los li-
bertinos. 

Libertino es aquel que ha sido manu-
mitido de una servidumbre justa y legítima. 
Decimos que ha de tener esta condi-
ción, porque ya dejamos asentado que 
el que fue manumitido de una servi-
dumbre injusta y violenta no seria li-
bertino sino ingènuo: v. g. José manu-
mitido por Faraón quedó ingenuo, por-
que habiendo sido vendido injustamen-
te por sus hermanos, no estuvo en una 
servidumbre legítima. (1) Veamos aho-
ra que es manumisión y cuales son los 
modos de manumitir adoptados por 
nuestro derecho. 

Por ella entendemos el acto de dar 
(1) LL 4. ó. v 6. üt. lü. üb. ò. Ree. de Ca-4. 



de mano. Por mano en derecho se signi-
fica la potestad; y asi se dice muchas ve-
ces que los hijos están en la mano de sus 
padres, esto, es en su potestad. Que los 
siervos pueden ser manumitidos es cla-
ro, en el supuesto de que son cosas: 
luego están en dominio como las de-
más; y como este se puede renunciar 
ó abdicar, es- indudable que también 
se puede manumitir. 

Según nuestro derecho, los siervos 
pueden ser manumitidos de dos mane-
ras, ó por voluntad de su dueño, ó por 
ministerio de la ley. Por voluntad es-
presa del señor consiguen la libertad 
cuando aquel se la da, ó á presencia 
del juez, ó en testamento, ó por carta, 
por si mismo 6 por personero, ó de 
cualquiera otro modo que conste d é l a 
voluntad que tiene de manumitir, aun-
que no intervenga solemnidad alguna. 
Porque no obstante que las leyes de 
Partida fundadas en el derecho de los 
romanos, establecían que la manumisión 
no pudiese ser hecha por personero, 
y que había de verificarse delante de 
ciuco testigos ó en escritura firmada 

de otros tantos, (1) en el dia ningu-
na de estas solemnidades se requie-
re, en virtud de que la ley de Recopi-
lación (2) manda que valga toda obli-
gación ó contrato hecho en cualquiera 
manera que conste que uno se quiso 
obligar á oiro. 

Por voluntad tácita manifestada 
por los hechos, se tiene por manumiti-
do el siervo á quien su señor instituye 
por heredero en su testamento (3) ó 
deja por tutor de sus hijos, aunque no 
di¿a que le concede la libertad. (4) Asi 
mismo cuando se casa con su sierva ó 
permite que otro hombre libre se case 
con ella ó una libre con su siervo. (5) 
Lo mismo sucede cuando el siervo re-
cibe órdenes hasta el subdiaconado 
sabiéndolo el señor y consintiéndolo: 
porque si los recibe sin su consenti-
miento ni noticia, puede el señor man-
tenerlo en servidumbre, si no es que 
hubiese sido promovido al diaconado 
"(1) L . 1. til. 22. P. 4. 

(2 L- 2. tit. 16. lib. 5. Rec. de Cast. 
(3 L . 3. tit. 3. P . 6. 
(4 L. 7. tit. 16. P. 6. 
(5) L. 5. tit. 22. P. 4. y. 1. tit. b. P. 4. 



ó presbiterado, que entonces quedará 
libre, pero con la obligación de pagar 
el precio que valia antes de ser orde-
nado ó de dar otro siervo que valga 
tanto como él. (1) 

Por ministerio de la ley aun con-
tra la voluntad de su dueño consiguen 
los siervos su libertad, unas veces en 
pena de los delitos del señor y otras en 
premio de algunas acciones recomen-
dables. Del primer modo es libre por 
derecho la sierva prostituida por su se-
ñor. (2) Asimismo lo es el siervo es-
puesto en su infancia ó abandonado por 
vejez ó enfermedad: (3) aunque en es-
tos casos debe el señor proveerle de 
todo lo necesario durante el tiempo de 
la niñez, ó de la vida ó enfermedad. (4) 
En premio es l ibre el siervo que en 
campaña hace prisionero ó mata al cau-
dillo contrario. El que descubriere al 
raptor de una muger virgen ó al que 
desamparó alguna fortaleza que estaba 
á su cargo, ó al rey 6 capitan en algu-
"(1) L. 6. lit. 22. P . 4. 

(2) L. 4. tit. 22. P. 4. 
(3) L. 4. tit 20. P . 4. 
(4) Real ced. de 31 de mayo de 1789 cap. 6. 

va espedicion descubriese alguna trai-
ción que se intentase contra el rey ó 
contra el reino. Pero en estos casos el 
rey ó el otro señor á quien las descu-
briese, debe dar á su dueño tanto pre-
cio cuanto vale el siervo. Es también 
libre, cuando acusa al que dio la muer-
te á su señor, (1) y el siervo de moro 6 
judio que abandonando la secta que 
profesaba juntamente con su señor abra-
zare la religión cristiana y se bautiza-
re. (2) 

Por derecho de gentes es libre el 
esclavo que do los reinos estrangeros 
se pase á alguna provincia del nuestro 
con ánimo de recobrar su libertad: co-
mo e^tá decidido por repetidas cédulas 
y reales ordenes. (3) 

Finalmente se juzga tan favorable 
por nuestro derecho la libertad, que la 
conseguirá cualquiera siervo que por 
sí ó por otro presente á su señor el jus-
to precio de ella: á cuyo efecto le han 

(1) L . 3. tit. 22. P. 4. 
(2) L- 8- tit. 21» P. 4. 
(3) Real cédula de 14 de abril de 1789, y real ó i -

den de 25 de marzo de 1801. 
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proporcionado nuestras leyes algunos 
medios. (1) 

A la manumisión son consiguien-
tes varios oficios entre el l iberto y su 
señor, que llaman derechos de patro-
nato, de los que vamos á tratar aunque 
por la mayor parte están desacostum-
brados. El fundamento de todos los de-
rechos de los patronos consiste en cier-
ta especie de paternidad y filiación que 
el derecho finje entre el patrono y su 
liberto. (2) La razón es clara: porque 
asi como el hijo debe á su padre la vi-
da natural, el liberto debe á su patro-
no la civil. Durante la servidumbre no 
era mas que una cosa como las otras 
que están en el patrimonio, y por la 
manumisión se hizo persona, adquirió 
cabeza en la república y recibió el ma-
yor beneficio que se puede hacer á un 
hombre despues de la vida. (3) Los pa-
tronos pue3, deben tener para con sus 
libertos el lugar de padres. 

(1) Arg. de la 1. 2. tit. 22. P. 4. y de la real' ced. 
de 31 de mayo de 1789. cap. t . 

(2) Arg. de la 1. 8. tit. 22. P. 4. y en ella Greg. 
López al núm. 4. 

(3) Dha. 1. 8. tit. 22. P. 4. 

De este fundamento nacen todos 
los derechos del patrono. Porque como 
según hemos dicho, el liberto es á se-
mejanza de hijo para con su patrono, 
debe á este todo obsequio y reveren-
cia; (1) y asi como el hijo no puede 
presentarse en juicio contra su padre 
sin impetrar venia del juez, de la mis-
ma suerte el liberto contra su patrono. 
Debe también mostrar su agradeci-
miento no solo con sus palabras, sino 
con toda especie de obras oficiosas ayu-
dándole y cuidando de sus cosas cuando 
sea necesario; pero no con obras de 
t rabajo á que llaman fabriles, como co-
serle sus vestidos si es sastre, hacerle 
zapatos si es zapatero, si no es por con-
vención especial ó por mucha pobreza 
del patrono. (2) Sucede ab intesialo en 
todos los bienes del liberto, no tenien-
do hijos, nietos, padres ni hermanos. Si 
hace testamento y no tiene ninguno d e 
los parientes sobredichos, no llegando 
sus bienes al valor de cien maravedi» 

( 1 ) D h a . l e y 8 . t i t . 22. P. 4 . 
(2) Ll. 3. y 11. tU. 22. P. 4. 



de oro, debe dejqr á su patrono la ter-
cera parte. ( ! ) 

Estos derechos tienen lugar cuan-
do el señor da libertad á sus siervos 
gratuitamente por sola su buena volun-
tad y por hacerles bien. (¿ ) Mas si son 
manumitidos por méritos suyos ó en pe-
na de los abusos de su "señor, no 

• (juenan con obligación alguna para con 
el (¿J 

. I 

•BU I '-i 
• 
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T I T U L O VI. Y VII. (*) 

Quienes no pueden der libertada sus siervos 
y por que causas. 

A U N Q U E las leyes han procurado en 
cuanto es posible favorecer la libertad 
facilitando ios medios de que la con-
sigan los que carecen de ella, no obs-
" ( I ) Ll. 10. y I I . tit. 2-2.~PT4: ~ 

(2) B h a . l . 11. 
fSj Dha. l . l l . tit. 92. P. 4. 
(*) Al íit. 7. nada corresponde por nuestro dere-

cho. En el se deropa la ley filiada Fusia C a m -
ina que por otros n oti os distintos de los que se 
reSere en el tit . VI. prohibía dav la libertad á los 
siervos, si ro era en cierta proporcion con el mima-
re t e los c¿ue se temaa. Sea lo (jue fuere de la jus* 

10.1 
tante se hallan algunos casos en que 
por justas causas han privado á los se-
ñores de la facultad de manumitir á sus 
sierros, q le por principios generales 
de derecho les compete. 

El primer caso se verifica en la ma-
numisión hecha en fraude de los acree-
dores. Acerca de esta disponen las 
leyes, que no valga la libertad dada 
á sus siervos por aquel que estando car-
gado de deudas, no teniendo como sa-
tisfacerlas completamente y consistien-
do su patrimonio ó la mayor parte de 
él en siervos, los manumitiese con 1a 
mira de defraudar á sus acreedores y 
hacer ilusorio su derecho. (1) Los sier-
vos aun en en el ciia forman en muchos 
provincias la mayor parle de las rique-
zas de ios propietarios, y como en dc-

ticia de los motivos, nceica de la cual es í ia düc.-r-
des los autores, lo cié" o es que por nuestro de-
recho no hay mas impedimento para dar libertad á 
los siervos que el perjuicio q ' e s e ocasione í ios n' r-e-
dores, " a los herederos forzóles, en el ciso de que las 
libertades dadas escedan la qirnta 6 tercera parte r'e 
los bienes del testador y perjudiquen la legítima qu» 
leí corresponde conforme á derecho. L. 12. tit. 6. lib. 
5. Recop. de Cast 

(I) L. 24. tit. 3. P. fc 
* 



p&r regla general que en cuanto al efec-
to nada hace el que manumite en frau-
de de ello?. 

Resta ahora esplicar que sea ma-
numitir en fraude de los acreedores. 
Vor fraude se entiende todo dolo dirigi-
do á engañar á otro. Pero no todo dolo es 
malo, sino solamente aquel que tiene 
por objeto engañar para causar daño; 
v. g. cuando uno maliciosamente da á 
otro una moneda de cobre plateada, 
por corriente. Como aquí se trata de 
un fraude y de un dolo malo, para que 
se verifique son necesarias dos condi-
ciones. 1.a Animo, intención ó deseo de 
defraudar á los acreedores: esto es, que 
sepa ei deudor que manumitiendo los 
siervos, no le queda con que pagar, y 
que no obstante eso proceda á manu-
mitir. 2.a Que resulte el efecto de no 
poder satisfacer á los acreedores ma-
numitidos los siervos. (3) Cualquiera 
de estas dos condiciones que falte, es 
válida la manumisión. Y asi, si uno con 
buena fe dá libertad á su siervo por-
que se cree tan rico que pueda satisfa-

h. ti i, tit. 3. P7 «7 

feer completamente á sus acreedores, 
aunque efectivamente no alcance, na-
da ha hecho en fraude su jo , porque 
faltó el deseo é intención de defraudar-
los. Y si otro de treinta siervos que te-
nia hubiese manumitido tres quedando 
con lo suficiente para pagar á sus 
acreedores, aunque hubiese tenido in-
tención de defraudarles, nada hizo en 
frauda suyo si estas manumisiones no 
produjeron el efecto de que fuesen da-
ñados'. ( I ) (*) 

Para manumitir á los siervos re-
querían antiguamente las leyes ia edad 
de veinte años, y habiendo justas cau-
sas para la manumisión permitían que 

(1) Dha. ley 24. tit. 3. P. 6. 
(*) Esta nulidad de las raanuinisriones que hemos 

«aplicado padecia dos escepciones. La 1.a se ha insi-
nuado ya, y era cuando alguno juzgándose mas ri-
co de "lo que era en la realidad manumitía con bue-» 
na fé. Y la 2.1 cuando no hallando el testador quien 
quisiese ser su heredero, iustituia á un s ien o suyo 
por tal, dándole la libertad aunque fuese con perjui-
cio de sus acreedores. La razón de esia escepeion era, 
que entre los romanos se toma por ignominia qu<» 
los bienes de un ciudadano que hubiese muerto insol-
ventefse subastasen por los acreedores en su nombre. 
Para evitar pues este deshonor, permitía el derecho 
«¡33 no sstes ess«3 puáissí iasüítüy á un siervoi • 



. . n o 
se hiriese aun á la edad de 17. (1) Las 
causas que se juzgaban suficientes eran 
varias, y las espresa muy bien la ley 
de Partida. „Como si aquel á quien 
M quisiere aforrar fuese su fijo ó su tija 
« q u e hobiese de alguna su sierva, ó si 
» í u e s e su padre, ó su madre, ó su her-
„ mano, ó su hermana* ó su maestro que 
„ l o enseñase, ó su amo ó ama que le 
„ criase, ó si fuese su criado ó criada, 
» ó Sl fuese con el criado á leche de una 
„ muger, o si fuese tal siervo que ho-
„ biese librado á su señor de muerte ó 
„ de mala fama, ó si quisiese aforrar á 
„ alguno de sus siervos para facerlo su 
„ procurador para recabdar sus cosas 

. O | ^ r e d e r o ei aual lo era necesariamente y nada luc ia -
ba de la herencia, ^tes en esta institución solo había 
el objeto de que los bienes no se pregonasen en nom-
bre dei difunto para consultar á su fama, siró en el 
, r l e r v o heredero. Esta preocupación se supone ec-

flistente por la l e . 24. título 3. Partida 6, y por 
tanto dispone lo mismo que el derecho de romano-. 

1 0 e n e ! " l a "o es admisible semejante esccpcion, 
porque no se tiene por ign- minioaa !a venía de lo« 
bienes de ningnn difunto. Asi vemos frecuentemente 

¿ « M r i q H e e n P ^ h c a almoneda se subastan las biblioteca» 
y menages de las c a s a s t e los hombres mas ilustres 
aun cuando nada d'-ben á otro. 

(1) L . 1. tit . 22. P . 4. 

„ f u e r a de juicio, habiendo el siervo á 
„ 'o menos 17 años cumplidos, ó si afor-

rase su sierva para casar con ella." 
Probándose por el señor alguna de es-
tas causas < elante del juez, aun cuan-
do fuese mi ñor de 20 años, como fue-
se mayor de 17 podia dar la libertad á 
sus siervos con consentimiento de su 
curador. (1) 

Lo dicho tenia lugar cuando la 
manumisión era hecha en vida, pues si 
se hacia en testamento bastaba que 
el señor tuviese la edad de 14 años. (2) 
Tero ahora no estando en uso estas 
leyes, es muy probable que tanto en 
testamento como fuera de él puede 
cualquiera manumitir á la edad de 14 
años y sin que se ecsija justa causa pa-
ra ello. Solo sí en los menores de 25 se 
deberá ecsigir respectivamente el con-
sentimiento del tutor ó curador, por ca-
recer hasta esa edad de la libre admi-
nistración de sus bienes. 

Como esta amplia facultad conce-
dida á los señores es en beneficio de 

(1) L 1. tit. 22. P. 4. 
(2) Dicha ley 1. tit . 22. P . 4, 
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T I T U L O VIII. 

^ potestad dominica. 

O T R A división de los hombres anrn 
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iodos los hombres en libres y siervos; 
pero no es asi, por que hay muchos 
hombres libres que están sujetos á 
potestad agena, v. g. los hijos é hijas 
de íbmilia, no siendo siervos sino li-
bres. Diremos pues, que las personas 
i,o sujetas á potestad y que en dere-
cho se llaman sui juris son aquellas 
que están libres de potestad domini-
ca y pátria, y estas se dicen padres 
de familia de cualquier edad que sean; 
v. "g. un infante que acaba de nacer 
es padie de familias si no tiene padre 
j;i señor. Por el contrario están suje-
tos á potestad agena todos aquellos 
que^sc hallan bajo de la de su pa-
dre ó señor: los primeros se llaman hi-
jos ó hijas de familia, y los segundos 
siervos 6 esclavos. En este título se tra-
tará de la potestad dominica y en cí 
siguiente de la pátria. 

El fundamento de la potestad de 
les señores es el estado de los sier-
vos, es decir: que los derechos que 
corresponden á los señores sobre su» 
siervos, estriban en no considerarse es-
es como personas, sino como cosas 



que están en el dominio de su dueño, 
W e otra manera que un buey ó un 
canaiio. De suerte, que por derecho 
antiguo de los romanos era principio 
inconcuso: que todos aqueüos derechos 
que competen ai señor > n su cosa ie 
competen también en su siervo. De es-
te principio tan general nació el abusa 
que hicieron ios señores de una fa-
cultad tan absoluta. No se limitó á 
adquirir por medio de los sierros ecsi-
giendo de ellos con crueldad cuanto 
ganaban, ni solamente tenerlos en el 
comercio como cualquiera otra co-
sa mueble ó semoviente, sino que se 
llevo hasta el ecseso de quitarles la 
vida aun por muy leves causas. 

Nuestro derecho aunque convie-
ne en que los siervos son cosas que" 
están en el dominio de sus duefios, 
teniendo también consideración á que 
son hombres y en este concepto Í z a -
les a cualquiera otro, han concedido 
Solamente a los señores aquellas fa-
cultades que son necesarias p-.ra sa-
car de ellos una justa u t i lü id : pero 
fin violar las leyes sagradas de la ca-

rulad cristiana y de la humanidad. Le« 
concede pues, un poder lleno y cum-
plido para hacer de ellos lo que quie-
ran; (1) pero les prohibe matarlos, 
lastimarlos y tratarlos con demasia-
da crueldad. (2) Impone á los sier-
vos la obligación tan justa y conforme 
á la recta razón de obedecer y res-
petar á sus dueños, de desempeñar 
Jas tareas y t rabajos que les señalen, 
y de venerarlos como á sus señores 
y. padres de familia; pero al mismo 
tiempo toma las mas oportunas pre-
cauciones para que estos no escedan 
sus facultades. Para el caso pues, de 
que falten á alguna de estas obliga-
ciones ó cometan algunos ecsesos, les 
da poder para castigarlos correccio-
nalmente según la calidad del defecto 
ó esceso con prisión, grillete, cadena, 
maza, cepo, no poniéndoles en este de 
cabeza, ó con azotes que no puedan 
pasar de veinte y cinco y con instru-
mento suave que no les cause contu-

(1) L. G. tit. 21. P. 4. 
2) Dicha 1. 6. 



s'ion grave o efusión de sangre. ( I ) £t 
los castigo? espresados no fueren sufi-
cientes por haber sido grave el de-
lito cometido por el siervo, ya sea con-
tra sus amos, muger ó hijos, ya con-
tra cualquiera otra persona, no tiene 
entonces el señor mas facultad para 
su castigo sino que deberá dar par-
té á la justicia para que se pro-
ceda contra él en la forma que ex-
plicaremos en otra parte. 

Si los señores ó sus u n v o r d o -
raos maltrataren á los siervos ó se es-
cedieren en los castigos correcciona-
les que únicamente les están permitido* 
causándoles contusiones graves, efu-
sión de sangre ó mutilación de miem-
bro. ademas de imponérseles pena pe-
cuniaria se ¿un merezca la gravedad 
del esceso, se t procederá contra ellos 
criminalmente á instancia del procu-
rador síndico, substanciando la causa 
conforme á derecho y se les impon-
drá la pena correspondiente al deli-
tQ cometido, como si fuese libre r ^ 

( l) Có'l d i 31 de maro de ¡7;{'J. cáp. 3. 
í?) Dicha- Cid- cap. 9. lib. 4. tit. C. 

injur iado, confiscándose ademas e l 
esclavo para que se venda á otro due-
ño si quedare hábil para trabajar, 
aplicando su importe a l a caja de mul-
tas. Mas si el esclavo quedare i nhá -
bil para ser vendido, sin devolvérselo 
f» su dueño ni mayordomo que se esce-
dió en el castigo, deerá contribuir bel 
primero con la cuota diaria que se 
señalare por la justicia para su man-
tención y vestuario por todo el tiem-
po de la vida del esclavo. ( I ) 

La adquisición por medio de los 
esclavos ha tenido también bastante 
modcrícion; pues aunque deben siem-
pre ocuparse en beneficio y utilidad 
de sus señores en trabajos propor-
cionados á sus edades, fuerzas y ro-
bustez, r;o obstante les concede el de-
recho algún tiempo para emplearlo 
en su utilidad y adquirir con sus ga-
nancias algún peculio verdaderamen-
te propio. A este efecto está dispues-
to, que debiendo principiar y con-
cluir sus trabajos de sol á so' se les 
dejen en este mismo tiempt dos ho-

'1) Ctd. <Io 31 tíeiujo ce lité, ta j. ii. 



ras libres en el dia para emplearlas 
en manufacturas que cedan en su per-
sonal beneficio y Utilidad. (1) Y la 
práctica del dia aun mas benigna, es 
que los señores que se sirven de es-
clavos les permiten liberalmente que 
adquieran para sí en todas las horas, 
en (jue no hacen falta á los oficios á 
que los destinan, cediendoles también 
todas las donaciones que se les hacen 
y tratándolos en' todo como á los d i a -
dos mercenarios. (2) 

(1) i.a misma Céd. cap. 3. 
(2) Por rea. cédula de 19 de diciembre de 1017 se 

prohibe para siempre desde esta fecha á todos los 
vasallos de S. M, asi de la península como de" la 
Amtiica, que vayan á comprar negros en las cos-
tas de Africa que están al norte dd ecuador. Y 
desde el 30 de m i , . v 0 de 1820 se prohibe igual-
mente á los mismos que vayan á comprar os eu las 
co-tas de Africa 1 ! i e e s t á n a ' sur del ecuador: ba-
jo la pena de q u e ! o s negros que fueren compra-
dos en dichas co»1*3 sean declarados libres en el 
primer puerto eso»110' a a;"3 llegue la e-nbareacion 
y otras que ee con¿ie n 3 a Q ü i a misma c¿dula. 
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TITULO IX. 

De la patria potestad. 

POR patria potestad entendemos 
aquella autoridad y facultades que tan-
to el derecho de gentes como el ci-
vil concedan á los padres sobre sus 
hijos con el fin de que estos sean 
convenientemente educados. (1) Da 
aqui se infiere, que hay una patria 
potestad que dimana d j la recta ra-
zón ó del derecho de gentes, y otra 
que es inventada por el derecho ci-
vil: aquella 110 da mas facultades á 
los padres que las que son necesa-
rias para conseguir el fin, que es la con-
veniente educación de los hijos; esta se 
estiende á concederles algunas otras 
facultades y derechos que los indem-
nicen en alguna manera del t rabajo 
que deben tener para formar de sus 
hijos unos ciudadanos útiles á la re-
pública. 

Considerada la patria potestad por 
derecho de gentes, no es otra cosa 

*"(ij L. . 1 tit. 17. P. 4. 



^tfe-aquella facultad que tienen los 
padres para gobernar y dirigir las ac-
ciones de sus hijos, concedida por la 
naturaleza, con el fin de que puedan 
darles la conveniente educación á q u e 
están obligados. La razón de esta po; 
testad es evidente. Como cuando lo» 
hijos son todavía infantes ó niños pe-
queños y aun jóvenes no están dota-
dos de aquella perspicacia de inge-
nio y habilidad necesaria para que 
ellos mismos pudiesen por si buscar 
sus alimentos y saber como deben arre-
f l a r sus acciones á la recta razón, 

)ios que quiso que ecsistiesen, se co-
noce que quiso también encomendar 
á otros el cuidado de su educación. 
Y como no puede haber otros mas 
à proposito que sus mismos padres, 
á quienes con este fin ha infundklo 
un tierno amor, se infiere claramente 
que este oficio incumbe principalmen-
te á los padres, y que deben estar 
revestidas de toda aquella autoridad 
que se requiere para dirigir y gober-
nar las acciones de sus hijos, que es 
lo que se llauja pàtria potestad. 

Según este derecho, es comurí'Iá 
potestad á ambos padres; porque de 
uno y otro es propio el oficio de edu-
car á los hijos comunes; y concedién-
dose por ella todo aquello sin lo cual 
no pueden dirigirse sus acciones, es 
fácil de conocer que es licito á los 
padres prescribir á los hijos lo que 
deben hacer y lo que deben omitir, 
y á los desobedientes no solo repren-
derlos, sino también castigarlos según 
lo ecsija su culpa con consideración 
á su edad, sccso y otras circunstan-
cias. Por la razón contraria se infie-
re,, que esta potestad 110 se estiende 
á- derecho de vida y muerte sobre los' 
hijos, ni tampoco á venderlos, empe-
ñarlos, entregarlos á la noxá y adqui- ' 
r i r todo lo que les venga de otra par-
te, pues es claro que ninguna de es-
tas facultades es de tal naturaleza que 
sea necesaria para conseguir el fin 
que hemos dicho. Pero como la po-
testad de los padres consiste en la fa-
cultad de dirigir las acciones de los 
hijos, no se les • debe negar el dere-
cho de mandarles hacer algunas obras. 
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según su condición, y de percibir k 
utilidad de ellas, y aun de adminis-
trar aquellos bienes que han adqui-
rido por beneficio de los hombres á 
de la fortuna. 

Finalmente, siendo constante que 
conseguido el fin deben cesar los me-
dios, por tanto se acaba esta potes-
tad no solo por la muerte de ios pa-
dres, sino también cuando los hijos va-
rones están en tal edad y circunstan-
cias que pueden vivir separados y 
formar nueva familia, ó si las hijas ó 
nietas se casan y pasan á otras fami-
lias, al contrario del derecho de los 
romanos y del antiguo de España que 
mantenía á los hijos con sus mugeres 
y descendientes por toda su vida en 
la patria potestad, si no es que Jos pa-
dres ó abuelos quisiesen de su volun-
tad emanciparlos. 

La patria potestad por derecho 
Civil de España, se diferencia poco 
de la que concede el derecho de gen-
tes, Es pues, un derecho que se con-
cede al padre sobre sus hijos, 110 solo 
para conseguir la cómoda educación 

de ellos, sino también para utilidad 
del mismo padre y de toda la fami-
lia. (1) Como en esta potestad se ha-
lla una parte gravosa á los padres y 
otra que les es útil, se puede divi-
dir la pátria potestad en onerosa y 
útil. La primera es común al padre 
.V á la madre, sean legítimos ó ilegíti-
mos los hijos, como que casi no es otra 
cosa que las obligaciones mismas que la 
recta razón ha impuesto á todos aque-
llos que han dado el sér á otro. (2) 
La segunda comprende algunos dere-
chos que producen honor y utilidad á 
los padres que han tenido hijos con-
forme al orden establecido por el de-
recho, y á quienes es justo remune-
rar, asi el trabajo que toman en su 
educación como el servicio que hacen 
á la república multiplicando los ciu-
dadanos honrados. Esta es propia de 
solo el padre, (3) asi porque es la 
cabeza de la familia, como porque su-

17°P L¡ 3 Üt' 2°' P" 2' y U 3- y 5- llt-
J*) 1 L \ i L t¡t- 19- P- 4- y c ¿ d - <ie 11 de Dic. de 1796. art. 25. 

(3) L¿!. 2 y 8. t lf . 17. p . 4, 



pone el derecho que es el que ha tra-
bajado mas en ío formal de la edu-
cación de los hijos, y el que con su 
actividad los ha puesto en estado de 
producir utilidad. (1) Veremos en pri-
mer. lugar las obligaciones que abra-
za la patria potestad onerosa, y en se-
gundo los derechos que concede la útil. 

La primera es cr iar y alimentar 
á los hijos. Esta obligación y cuida-
do es á cargo de la madre hasta los 
tres años, y del p a d r e de alli adelan-
te. (2) La segunda, instruirlos, gober-
narlos, y cuando fuere necesario, cas-
tigarlos moderadamente para hacerse 
obedecer de ellos. (3) Otra de las 
principales obligaciones de los padres 
en lo perteneciente á la vida civil, es 
encaminar y proporcionar á sus hijos, 
para algún oficio ó destino útil con que 
puedan pasar la vida con honor y co-
modidad, (4) y siendo negligenteslos 

" (l) L . 3. al fin. V- Ca. asi como es razón tit. 20, 
P . 2. 

(2) Ll. 3 tit . 8. lib. 3 . del Fuer . R . y T. 2., 
S. 4. y 5 . tit . 19. !'• 4. 

(3) ' L. 3. tit . 20. P 2. y L . 3. tit . 17. P. 4.. 
(4) R . Céd. de 12 de julio d? 1781. a r t . t . 

padres en el cumplimiento de una 
obligación tan importante, ó estando 
imposibilitados, deben los magistrados 
tomar en sí este cuidado. (1) 

Estos son los cargos anecsos k 
la patria potestad onerosa. Las utili-
dades que produce la lucrativa son: 
1." La propiedad de los bienes adqui-
ridos por los hijos con el peculio pro-
íecticio. (2) Este se llama asi porque 
dimana del padre ó de los parientes 
de parte de él, ó porque viene á lo6 
hijos por respecto suyo. 2.a El usu-
fructo de los adventicios ó adquiridos 
por parte de la madre ó de sus pa-
rientes por herencia ó beneficio de la 
fortuna, ó de la industria. (3) Pero 
debe el padre administrar estos bie-
nes de sus hijos, y defenderlos asi en 
juicio como fuera de él por toda 
su vida; (4) y en caso de emanci-
par al hijo le conceden las leyes que 
se quede con la mitad del usufruc-
to que tenia, y que solo le entregue 

f l ) Dicha R . céd. art. 2. 
(2) L . 5. tit. 17. P . 4. 
(3) Dicha 1. 5. tit. 17. P. 4. 
¿4) Dicha 1. 5. 



la otra mitad, permaneciendo en to-
cio caso !a propiedad en el hijo. (1) 3.a 

La facultad de vender ó empeñar á 
sus hijos en caso de hambre ó de su-
ma pobreza que no pueda remediar 
de oíra suerte; pero devolviendo des-
pues el hijo ú otro por él la canti-
dad que recibió su padre, debe que-
dar libre. (2) 4.* Ultimamente, com-
pete á los padres la íaculta 1 de dar 
ó negar la licencia y consentimiento 
para el matrimonio de sus hijos me-
nores de 25 años y de sus hijas me-
nores de 23 sin que tengan obligación 
en caso de disenso de esplicar la cau-
sa ni dar la razón de él. (3) Esta prer-
rogativa es la única que se comuni-
ca á la madre en defecto del padre, 
no teniendo el hijo 21 años y la hi-
j a 22. (4) 

Los modos de adquirir la patria 
potestad, son: 1.a El matrimonio legi-
timo ó contraído conforme al orden 

(1) L . 15 tit. 18. P. 4. 
(2; L. 8. tit. 17. P. 4. 
(3) Real deereto de .10 de abril de 1863. 
(4) Dicho Real decreto. 

establecido por la iglesia: (1) 2,° La 
legitimación: (2) y 3.° la adopcion. (3) 
\ estos suele añadirse la sentencia del 
juez que declara ser hijo legítimo 
aquel de quien se dudaba; y el deli-
to que cometiese un hijo contra su 
padre que lo habia emancipado, (4) 
yero el primero mas es modo de pro-
jar la patria potestad, que de fun-

darla; y el segundo solo es una pena 
que impone el derecho al hijo ingra-
to, y que por tanto no es un modo 
común de adquirirlas. Trataremos pues 
aquí solam ente de los tres que hemos 
dicho, y primeramente del matrimo-
nio. 

T I T U L O X. 

De las nupcias ó 'matrimonio. 

El primer modo de adquirir la pa-
tria potestad, es el matrimonio. Este 
no solo es un contrato que trae, su 
oriíren del derecho natural y de gen-. O 

(1) L. 4. tit. 17. P . 4-
Í2) Arg. de las leyes 1. y 2. tit. 17. P. 4. 
(3) L. 4. del mismo tit. 
'v4) La misma ley 4. tit. 17. P. 4. 



la otra mitad, permaneciendo en to-
cio caso !a propiedad en el hijo. (1) 3.a 

La facultad de vender ó empeñar á 
sus hijos en caso de hambre ó de su-
ma pobreza que no pueda remediar 
de oíra suerte; pero devolviendo des-
pues el hijo ú otro por él la canti-
dad que recibió su padre, debe que-
dar libre. (2) 4.* Ultimamente, com-
pete á los padres la íaculta 1 de dar 
ó negar la licencia y consentimiento 
para el matrimonio de sus hijos me-
nores de 25 años y de sus hijas me-
nores de 23 sin que tengan obligación 
en caso de disenso de esplicar la cau-
sa ni dar la razón de él. (3) Esta prer-
rogativa es la única que se comuni-
ca á la madre en defecto del padre, 
no teniendo el hijo 21 años y la hi-
j a 22. (4) 

Los modos de adquirir la patria 
potestad, son: 1.a El matrimonio legi-
timo ó contraído conforme al orden 

(1) L . 15 tit. 18. P. 4. 
(2; L. 8. tit. 17. P. 4. 
(3) Real deereto de .10 de abril de 1863. 
(4) Dicho Real decreto. 

establecido por la iglesia: (1) 2,° La 
legitimación: (2) y 3.° la adopcion. (3) 
\ estos suele añadirse la sentencia del 
juez que declara ser hijo legítimo 
aquel de quien se dudaba; y el deli-
to que cometiese un hijo contra su 
padre que lo habia emancipado, (4) 
yero el primero mas es modo de pro-
jar la patria potestad, que de fun-

darla; y el segundo solo es una pena 
que impone el derecho al hijo ingra-
to, y que por tanto no es un modo 
común de adquirirlas. Trataremos pues 
aqui solam ente de los tres que hemos 
dicho, y primeramente del matrimo-
nio. 

T Í T U L O X. 

De las nupcias ó 'matrimonio. 

El primer modo de adquirir la pa-
tria potestad, es el matrimonio. Este 
no solo es un contrato que trae, su 
oriíren del derecho natural y de gen-. O 

(1) L. 4. tit. 17. P . 4-
(2) Arg. de las leyes 1. y 2. tit. 17. P. 4. 
(3) L. 4. del mismo tit. 
'v4) La misma ley 4. tit. 17. P. 4. 



íes confirmado y autorizado per el de-
recho civil, sino también un sacra-
mentó instituido por Jesucristo, reco-
nocido y venerado como tal en la igle-
sia católica. Bajo este supuesto vere-
mos en este título: 1.° que sea el ma-
trimonio: 2.° con que solemnidades y 
ritos se contrae: 3.° quienes pueden 
contraerlo, y 4.° en que penas incur-
ren los que lo contraen ilegítimamente. 

. c "an to á lo primero; el matrimo-
nio se define: un contrato indisoluble de so-
ciedad celebrado entre dos personas de di-
verso secso, con el fin de procurar la pro-
creación de la prole y de cuidar de su con-
veniente educación. ( 1 ) Se dice que es 
un contrato, porque para su valor re-
quiere precisamente el consentimien-
to de ambas partes: (2) indisoluble, por-
que aunque todo contrato consensual 
se pueda disolver por mutuo disenti-
miento, este por la naturaleza desús 
obligaciones y por derecho divino, ca-
nónico y civil no puede disolverse. (3) 

(1) L. 1. tit. 2. I». 4. 
(2) L . 5. tit. 2. P. 4. 
(3) L . del oiisaio tifc 

S é dice que este contrato es de so-
ciedad porque no es otra cosa que el 
consentimiento de dos acerca de un 
mismo fin y de unos mismos medios. 
Entre dos personas de diverso secso, por 
que la poligamia si es viril, es del 
todo opuesta al fin del matrimonio, y 
si es muliebre, es menos conforme a 
61 y prohibida por el derecho divi-
no, eclesiástico y civil ( i ) Finalmen-
te, se añade que en esta sociedad se 
debe tener por finia procreación y edu-
cación de la prole, porque el fin que 
Dios se propuso instituyendo el ma-
trimonio. fue que el género humano 
se propagase ordenadamente y que se 
supliese con nuevos individuos el nu-
mero de aquellos que cada diapagan 
la deuda común de la naturaleza. (2) 

Hasta aqui hemos investigado-la 
naturaleza del matrimonio en su deü-
ilición; síguense ahora los ritos y so-
lemnidades con que se contrae. Rntrc 
estas u n a s j i a ^ q u e preceden y ^ t r a s 

iw T, 3. del mismo tit. 
¡2 ) L . 4 del mismo tit. V. 6 las razones, 4 

«o. 



£ w T p n ñ a n a l matrimonio. De la 
prune a e s p e c e son Jos esponsale s, 
r a r j U n q U e » ° S O n « « o s a r i o s p a -

c u a n L T ' 110 d e ¿ a n d e Precederte 
cuando este se contrae con la madu-
rez que se requ.ere. No son otra cosa 
que una promesa mútua de futuro ma-
t momo; ( I ) y aunque esta no es mas 
I p n ? n T i m P r ° . P a c t 0 a l e b r a d o sin so-
lemmdades algunas, es de tal fuerza , 
que por ellos quedan obligados lo* 
P « d e s -

a ü n q U e P 0 r derecho no-
vísimo (3) en ningún tribunal eclesiás-
tico ni secular se deben admitir de-
mandas de esponsales q u e I i 0 estén 
reducíaos á escritura pública, esto 
prueba qus no producirán acción sin 
este requisito; pero sí obligación siem-
p r e que no b a j a una justa causa pa-
r a reusar su cumplimiento. Finalmen-
te, para contraerlos, basta la edad ne-
cesaria para consentir, que es la de 
siete_anos (4) y el consentimiento de 

'i L. 1. tit l7~|\ 4. —— — 
2 ) . 1- y 7. tit. 1. p . 4. 

' p. 1 ° d e a b r i l de i so8-

los padres en los que son hijos de 
familia, que es la segunda solemni-
dad que debe preceder al matrimo-
nio. 

Es verdad que la licencia de los 
padres y su consentimiento no es un 
requisito necesario para que sea vali-
do el matrimonio contraído por los 
hijos de familia; pero sí lo es para 
que sea lícito. No se puede dudar que 
falta gravemente al respeto, venera-
ción y agradecimiento que debe á sus 
padres, el hijo que se empeña en un 
asunto de tanta consideración como el 
matrimonio, sin pedir y obtener su con-
sentimiento, aun cuando sea mayor de 
edad ó haya salido de su potestad; (1) 
pues nada de esto es motivo para que 
se estinga el amor de veneración y 
agradecimiento que les debe siempre 
tener. Mas como en este punto de con-
ceder ó negar el permiso para el ma 
trimonio, puede haber de parte de los 
padres una resistencia peijudicial ó. pu-
ramente de capricho, y de parte de los 
hijos una pasión ardiente y fogosa que 
T i ) P r a j . Saác.- ele 23 de marzo de 177«. ' 



los empeñe siu reflecsion en una alian-
za de consecuencias funestas; para evi-
tar los inconvenientes de la arbitrarieS 
dad y dar una regla fija, se ha seña-
lado por derecho la edad hasta la 
cual pueden los padres usar de su po-
testad impidiendo del todo el matrimo-
nio si no es de su agrado, y que cum-
plida la que se requiere, entren los hi-
jos al goce de su libertad contrayen-
dolo á su arbitrio. Pero en este caso, 
aunque las leyes 110 ecsigen que se pi-
da licencia ni consejo álos padres, fal-
tarán á su obligación los hijos que RO 
Ies dén esta señal de respeto y de amor, 
ó que no hagan caso de l a ' resisten-
cia fundada que hagan sus padres á 
su matrimonio por indecoroso ó per-
judicial. 

Lo últimamente dispuesto sobre 
este particular, se puede reducir á 
cuatro puntos. l.° Que ni los hijos de 
lamilla menores de 25 años, ni las hi-
jas menores de 23 puedan contraer 
matrimonio sin licencia de sus padres, 
quienes en caso de resistir el que sus 
Aijos ó hijas intentaren, no estarán obli-

gados á- dar la razón ni esplicar la cau-
sa de su resistencia ó disenso. Los hi-
jos que hayan cumplido 25 años y las 
hijas 23, podran casarse á su arbitrio 
sin necesidad de pedir ú obtener con-
sejo ni consentimiento de sus padres. 
2.° En defecto ( el padre, tiene la ma-
dre la misma autoridad; pero los hijos 
ó hijas adquieren la dicha libertad un 
año antes de la referida, es decir, á los 
24 el varón, y á los 22 la muger. 3.° 
A falta de padre y madre recae la au-
toridad en el abuelo paterno, y á falta 
de este en el materno; pero en este ca-
so es libre el varón á los 23 y la muger 
á los 21 cumplidos. 4.° A falta de los 
referidos recae la autoridad en los tu-
tores, y á falta de estos en los jueces 
del domicilio, entonces son libres los 
varones á los 22 y las mugeres á los 
20 cumplidos. (1) Aunque los padres, 
madres, abuelos y tutores según hemo6 
dicho ya, no tengan que dar razón á 
los menores de las edades señaladas, 
de las causas que tengan para disen-
tir á sus matrimonios, no obstante los 

(1) B u l íecreU» de 10 de a f ru do 1803. 



que fueren de la clase que deben so-
licitar el real permiso, pueden recur-
rir á S. M • ó á la cámara, gobernador 
del consejo y gefes respectivos para 
que por medio de los informes que to-
men se conceda ó niegue el permiso 
correspondiente para que estos matri-
monios puedan tener ó no efecto: en 
las demás clases del estado ha de ha-
ber el mismo recurso á los presiden-
tes de chahcillerías y audiencias y al 
regente de la de Asturias, los cuales 
procederán en los propios términos. 

Las proclamas ó denunciaciones,, 
son otro requisito y solemnidad que de-
be preceder al matrimonio. Estas tienen 
por objeto hacer público el matrimonio 
que se ha de contraer, para que si al-
guno sabe algún impedimento queobs - -
t e á su celebración, lo denuncie al pár-
roco. Deben hacerse en tres dias de fies-
ta continuos en la iglesia y al tiempo de 
la misa mayor; y siendo los contraven-
tes de diversas parroquias, deben "pro-
clamarse en ambas, ( l ) 

(l) Coac. de Trent. se;s. 24. cap. 1. de Reforja ' 

Otra solemnidad, y que absoluta-
mente se requiere para el \alor del 
matrimonio, es que se celebre delante 
del propio párroco de alguno de los 
contrayentes, ó de otro sacerdote con 
licencia del mismo párroco ó del ordi-
nario. y de dos ó tres testigos, ( l ) 

Finalmente es constante,que desde 
los primeros siglo? de la iglesia, se ha 
celebrado el matrimonio con algunas 
sagradas ceremonias y preces, que aun-
que no pertenecen á su esencia sería un 
crimen omitirlas* Han sido varias según 
la diversidad de tiempos y lugares. El 
día de hoy conforme al Ritual Romano 
de Paulo V. mandado observar desde 
el aiiode 16 l4 ,despuesde haber espre-
sado los contrayentes su mútuo con-
sentimiento con cierta fórmula solemne 
que les propone el sacerdote, y certifi-
cádose ile este, les manda darse las ma-
nos diestras, y les diceí Egó vos cor/jun-
go tu matrimonium 8fc. Síguense despufes 
las bendiciones nupciales que también 
se llaman velaciones, las que recibidas, 
surte el matrimonio todos sus-efectos, asi 

(1) Conc. de Trent. sea. 24. cap. i . de R«f. 
10 



en lo eclesiástico como en lo civil. (1) 
Veamos ahora qué personas pueden 

contraer matrimonio. Para que este pue-
d a verificarse, se requieren las siguien-
tes condiciones. 1.a Que los contrayen-
tes hayan llegado á la pubertad, esto es, 
que el hombre tenga 14 años, y la mu-
ger 12. De otra suerte no se tienen 
por capaces para conseguir el fin del 
matrimonio que es la procreación de la 
prole y su conveniente educación. (2) 
2.a Que un hombre solo, se case con 
una sola muger, y una sola muger con 
un solo hombre; porque según dijimos 
arriba, la poligamia es prohibida por 
todo derecho. (3) 3.a Que los hijos de 
familia y menores de la edad señalada, 
no contraigan matrimonio sin el consen-
tiu iento de sus padres ó madres, abue-
los ó tutores &c. respectivamente; y si 
lo contrageren serán espatriados y con-
fiscados sus bienes. (4) La 4.a condi-
ción es, que las personas no sean inhá-

* (1) Ritual Rom. de sacr. matr. y ley 8. tit. 1. lik. 
8. Rec. de Cast. 

(2) L . 6. al fin tit. 1. P. 4. 
(3) L . 1. tit. 2. P . 4. 
(4) Decreto 4« 10 de abril de 1803, 

hiles por derecho; pues entre algunas se, 
prohibe el matrimonio como incestuoso: 
en otras como irreligioso; y entre otras 
finalmente como dañoso. 

Es prohibido como incestuoso el 
matrimonio entre los parientes cerca-
nos, ya lo sean por consanguinidad ó por 
afinidad. Para inteligencia de esto es 
necesario esplicar. í.° Que sea paren-
tesco de consanguinidad y de afinidad: 
2.° de que modo se cuentan los grados; 
y 3.u hasta donde llega la .prohibición. 

Veamos primeramente que sea pa-
rentesco de consanguinidad y de afini-
dad. Parentesco de consanguinidad es 
la unión o conecsion natural que hay 
entre aquellas personas que descien-
den de una misma raiz ó tronco: v. g. 
el padre y la hija son consanguíneos 
porque descienden de un tronco común, 
es decir del abuelo. El hermano y la 
hermana son consanguíneos porque des-
cienden del mismo padre ó madre. (1) 

Parentesco de afinidad, es el vínculo 
que se contrae por el matrimonio con-
sumado ó por cópula ilícita, entre el hom-

(1) L. 1. tit. 6. P. 4. " *" 



bre y los parientes de la muger y entre 
la muger y los parientes del hombre. Por 
ejemplo: "los padres de mi muger, sus 
hermanos y hermanas &c. son afines 
mi os; y mis padres, hermanos y herma-
nas &c. son afines de mi muger; pero 
mi hermano, y el hermano ó hermana 
de mi muger, no son afines entre sí. ( I ) 

Sigúese ahora el modo de computar 
los grados. Grado no es otra cosa que 
la distancia que hay de un pariente á 
otro proveniente de las mas ó menos ge-
neraciones que median. (2) Si se han de 
contar muchas personas que engendra-
ron ó que fueron engendradas, esta sé-
rie se llama linea. (3) Esta ó es rec ta ú 
oblicua, á que también llaman trans-
versal ó colateral Línea recta es aque-
lla que solo comprende personas ge-
nerantes y engendradas. Oblicua es 
aquella que abraza otras personas. Si 
en la línea recta se cuenta subiendo des-
de la última persona hasta sus progeni-
torcs, se llama de ascendientes: v. g. pa-

(1) L . 5. tit. 6. P . 4. 
(2) L. 3. del mismo fit. 
(3) L . 2. del misino tit. 

dre. a b u e l o , bisabuelo &c. Si se cuen-
ta bajando, se llama de descendientes: v. g. 
b i s a b u e l o , a b u e l o , padre, hijo,nieto, oís-
nieto &c. La línea oblicua y transversa , 
ó es igual ó desigual: se llama igual, 
cuando por ambos lados se halla igual 
número de personas y de grados; y des-
igual, cuando por un lado se encuentra 
mayor y por el otro menor número d e 
arados v de personas. Entendidas es-
tas definiciones se entienden fácilmente 
tres reglas que se dan para la compu-
tación de grados. 

1.a En la línea recta se cuentan tan-
tos grados, cuantas son las generacio-
nes. (.1) Si deseo pues saber cuantos 
grados dista Tieio de Cayo su hijo, co-
mo no encuentro mas que una genera-
ción, concluyo que no dista mas que un 
grado. 

2," En la línea oblicua igual, el de-
recho civil cuenta ambos lados, y el de-
recho canónico uno solamente. Es decir , 
que en la línea colateral igual, cuantos 
grados dista uno del tronco común, otros 
tantos doblados dista de la otra persona 

(jl) L. tft. ti. P . 4> 



oon quien sea comparado: porque se-
gún el derecho civil cada persona ha-
ce un grado. (1) No asi por derecho ca-
nónico. La razón de esta diversidad ee 
porque según la computación civil, pa-
ra saber los grados que hay entre dos 
personas, se sube al tronco desde la 
una, y despues se baja hasta la otra. 
Es te es el motivo porque no hay pri-
mer grado en esta línea, que debe ne-
cesariamente empezar del segundo por 
no po ler verificarse subida y ba j ada de 
otra manera. Por ejemplo: los herma-
nos de donde comienza esta línea, dis-
tan entre si dos grados, uno de subida 
de ellos al padre que es el tronco co-
mún, y el otro de bajada del mismo pa-
dre al otro hermano. Según la computa-
ción canónica solo se sube, y de ahí es 
que un hermano solo dista del otro un 
grado. (2) 

En la línea transversal desigual, 
por derecho canónico cuantos grados 
dista del tronco común el mas remoto, 
tantos distan entre sí: v. g. Ti ció v Berta 

( ¡ j 1.- 4 del mismo tit. • — 
(2) U 3. y i . tit. 6. ?. 4. 

hija de su hermano Sempronio están e * 
secundo grado, porque de Berta á 
Sempronio se sube un grado, y de Sem-
pronio á su padre que lo es también de 
Ticio, y por lo mismo tronco común, se 
sube otro. (1) 

De este modo se computan taci (men-
te los grados de consanguinidad. Por lo 
que toca á los de afinidad se debe ob-
servar, que en ella propiamente no hay 
orados: porque no nace de la genera-
ción, sino del ayuntamiento carnal; pe-
ro por aualogia, se distinguen y cuentan 
del mismo modo que en la consangui-
nidad. L a razón es, porque haciéndo-
se como una sola persona del hombre y 
la muger por el matrimonio y por la có-
pula carnal, es muy justo que el hom-
bre se haga pariente de los consanguí-
neos de la muger, y esta de los con-
sanguíneos del hombre en el mismo gra-
do que lo son de cada uno: r . g. por-
que mi muger dista un solo grado de 
su padre, yo no disto de mi suegro 
sino uno solo: y en la línea transver-
sal la hermana de mi muger está en 

(¡_) L.~3. tit 6. P. 4. 



primer grado conmigo por derecho ca-
nónico, y en secundo por el civil. 1) 

r ( 1 , H f t a ac¡¡" ^ o s visto el modo de 
S " ^ 0 5 ^ ^ ^ parentesco: veamos 
ahora hasta donde se estiende Ja prohi-
b a n de contraer matrimonio, ya sea 
con los consanguíneos, ya con los afines. 
Sobre este punto se establecen las re-
glas siguientes. 

™ Vr EJl ¡aJínm recta> est0 es' lo& 
ascendí entes y descendí en tes, está prohibido el 
matrimonio sin hmites. Esta regja concuer-
da con todos los derechos, y se dice en 
ella que no hay límites en la'prohibición 
p a r a dar á entender que se estiende 
a .os grados mas remotos. La bi 
sabuela v g m puede casarse con su 
bisnieto, del mismo modo que ni la abue-
ha con su meto, ni la madre con su hijo, 
i ara mejor inteligencia suele esta re¿la 
i lustrarse con aquel célebre ejemplo, de 
que si Adán no hubiese violado el pre-
cepto divino de rio comer del á rbo lve-
dado. y E v a S O I P mente lo hubiese comi-( 0 L. 5. tit. 6, " . • 

(2) T.evit. cap. 18. t . 6—CIem -nt. un¡c. de con-, 

R I n d - - * r e t e 

do y sufrido la muerte en pena de su pe-
cado, Adán no hubiera hallado hasta el 
dia segunda muger, porque respecto de 
él todos los hombres son descendientes 
aunque se hallen en grados remotísimos. 

2.a Tampoco tiene límites la prohihicion 
en la línea transversal desigual, cuando hay 
atingencia del primer grado de la linea rec-
ta. V. g. en un tio con una sobrina en 
quinto ó sesto grado. (1) Según esta re-
gla si Abél viv iera no hallara en el dia 
muger con quien contraer matrimonio, 
porque todos los hombres nacieron de 
su hermano Seth y Cain, y asi es como 
padre de todo el línage humano. 

3.a En la línea transversal se estiende la 
prohibición hasta el cuarto grado inclusive de 
lo computación canónica, (*) que es la que 
se observa en materia de matrimonios. (2) 

4.a La afinidad que nace del matrimouio 
consumado, produce un impedimento que ¡>g 
~{T) r.. 4 del mismo tit. al fin. 

(*) De esta regla se esceptuan los indios á quienei 
el Señor Paulo III. concedió privilegio para que pue-
dan contraer matrimonio dentro del tercero y cuar t r 
grado de consanguinidad; y asi en ellos este impedi-
mento solo se estíende hasta el segundo grado. Con«. 
Lím. % ses. 3. cap. 69. 

LL 3. y 4. tit. 6. P. 4. 
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extiende á los mismos grados, y se computa 
del mismo modo que el de consanguinidad. 
Por ejemplo: en la línea recta está pro-
hibido el matrimonio sin límites en t re 
los ascendientes y descendientes, luego-
tambien lo estará con la que fue rnu-
g^r de un ascendiente ó descendiente. ' 
Del mismo modo en la colateral: porque 
e-tá prohibido el matrimonio entre los 
hermanos y hermanas, lo estará también-' 
entre los hermanos y hermanas de la 
muger y del marido, y asi de los demás 
grados. ( I ) 

5.° La afinidad que nace de cópula for-
nicaria ó de cualquier modo ilícita, no pasa, 
del segundo grado. (2) 

6.a El matrimonio rato y no consumada 
y los esponsales válidos, producen un impe-
dimento que se llama de pública honestidad, 
que en aquel se estiende hasta el cuarto gra-
do y en estos no pasa del primero. (3) 

Hay también otras dos especies d e 
parentesco que son el espiritual y el ci-
vil. El primero trae su origen del dere-

(2) 
(?) 

L. 5. del mismo tit. 
Concil trid. s«s. 24. cap. 4. de Reform, 
Ceas. trid. gas. 24. cap. 3. do Ref. 

cho canónico, y el segundo del civil El 
parentesco espiritual es el que se con-
trae en los sacramentos del bautismo y 
confirmación. Es impedimento para el 
matrimonio entre el bautizante y bauti-
zado y el padre y madre del bautizado, 
y también entre el padrino y el bautiza-
do y su padre y madre. El mismo impe-
dimento, y en los términos referidos, se 
contrae en el sacramento de la confir-
mación. (1) El parantesco civil es el que 
nace de la adopcion: porque como esta 
imita á la naturaleza, son reputados los 
hijos adoptivos del mismo modo que los 
naturules. De esta suerte asi como un 
padre natural no puede casarse con su 
hija natural, asi tampoco un padre por 
adopcion con se hija adoptiva. (2) Este 
impedimento es perpetuo entre los que 
están en lugar de padre, por lo que dura 
aun despues de disuelta la adopcion. No 
sucede lo mismo entre los hermanos; y 
asi una hija del padre adoptivo, puede 
contraer matrimonio con el hijo adopti-
vo emancipado. (3) _ 

(1) Lt. 2. y 5 tit. 7. P. 4. 
(2) Ll. 7. y 8. tit . 7. P. 4. 
(2) Dha. ley 8. tit. 7. P. 4. 



_ Hasta aquí hemos tratado dé los roa-^ 
trimonios prohibidos como incestuosos. 
Como irreligiosos 6 contrarios á la santi-
dad d é l a religión, lo son también los 
f f * c c , e b , r a » entre personas de otra 
religión que la cristiana: ( ] ) con los clé-
rigos que han recibido orden sagrado, 
religiosos o religiosas profesas: (2) con 
los que están j a ligados con otro matri-
momo: (.,) cuando es contraído clandes-
tinamente ó sin la solemnidad de J , pre-
sencia del propio párroco y de nos ó 
tres testigos (4) Finalmente cuando 
intervienen los delitos de adulterio ú 
homicidio en cuatro casos. Cuando 
hay adulterio con pacto de futuro ma-

lrZr°\2- C u a n d 0 a u n ( i u e **y* 
aduHenohaya muerte ó maquinación de 
par te de alguno de los contrayentes con 
promesa de matrimonio. 3.° Cuando b a r 
adulterio y homicidio, aunque haya \ L 

(1) L. 15. tit. 2. P . 4. 
(2) L. 16. del mismo tit. 

bÍ-TRÍC dTc^ ' d e R e f ' Mat r-

Borancia de una parte. Y 4.* cuando UPO 
de los contrayentes celebra segundo 
matrimonio con mala fé. ( l ) 

Como dañosos son prohibidos por 
las leyes los matrimonios en que con fun-
damento se sospecha que 110 hay la su-
ficiente libertad para contraer, ó que ve-
rificándose peligra la recta administra-
ción de justicia ó la de las rentas del 
fisco ó de los pupilos. 

En estos principios se funda la pro-
hibición que tienen los consejeros y oi-
dores para contraermatrimonio con per-
sonas que en los tribunales donde ellos 
residen tienen pleitos pendientes, (2) y 
los vireyes, presidentes, oidores y fisca-
les de las audiencias,oficiales reales, ad-
ministradores, tesoreros, protectores de 
indios, auditores de guerra, gobernado-
res de las provincias y los hijos de todos 
estos y sus asesores, con cualesquiera 
personas residentes en sus distritos. (3) 

d i L. 19-ti t . 2. P. 4. . 
{o' Ll. 25. tit . 4. lib. 2. Rec. de Cast. y 15. tit. 3. 

lib. i . Rec. de Ind. _ 
(31 ¡ j 2. tit. 14. P. 4. Ll. 82. y siguientes tit. 16. 

lib 1 40 tit. 3. lib. 3. Rec. de Ind. Reales cédulas de' 
17 de julio y 16 de agosto de 1773 y áe 9 de agosto de 



ee prohibe también el matrimonio del 
t m o r o su hijo, con la pupila por temor 
d e q u e con este prctesto se niegue á 
dar cuentas de la administración de la 
tutela, o se dificulte el que s e le ecsiian 
con la ecsactitud debida, ( n 

Hasta aqui hemos referido los matri-
monios que son prohibidos por derecho. 
A mas de estos hay otro, que sin nece-
sidad de prohibición, no pueden sub-
ris ir p 0 r repugnantes a la recta razón. 
Esto se verifica cuando hay defecto en 
ei consentimiento ó en la naturaleza de 
los contrayentes. Del primer modo es 

0 e l matrimonio, ya cuando intervie-
ne error acerca de la persona con quien 
se contrae ó acerca de su condicion ser-

W ) 'a cuando la muger es robada, 
si no es que después de estar en lu -a r 
seguro consienta libremente; (3) v % a 
en Un cuando alguno es obligado ft con-

lV V f T "o; * 1"®'crá h0 ,lel tit-16. Jib. a. de 
McTdeíc^- qUC " t r a C t a Rea I ^ 1, £ 

(1) L. 6. tit. 17. P. 7. 
(-) Ll. 10. v i l . tit 2. P. 4 . 

traer por violencia y miedo grave. (1) 
Por defecto de naturaleza no pueden 
contraer matrimonio los impúberes, (2) 
si no es que la malicia supla la edad; y 
los que sean inhábiles para la copu.a 
siendo la inhabilidad perpetua. (3) 

Las penas en que incurren los que 
contraen matrimonio contra las prohibi-
ciones de derecho que hemos referido, 
son varias. La primera es la nulidad 
siempre que el matrimonio es contraí-
do con alguno dé los impedimentos que 
se llaman dirimentes, cuales son todos 
los que se incluyen bajo los nombres 
de matrimonio incestuoso, irreligioso ó 
repugnante á la razón. De aqui se si-
gue que los hijos que nazcan de seme-
jantes nupcias, no son legítimos ni es-
tán en la potestad de sus padres, sino 
que son espúreos. A mas de esta pena se 
les impone la que corresponde según 
las leyes al delito que cometen como de 
incesto, rapto, violencia &c. 

Los que contraen matrimonios da-

*~M) L 15. tit. 2. P. 4. 
(2) L. G. tit. 2. P. 4. 
[3) Dha. le} ó. 



ñosos, aunque no son castigados con ta 
pena de nulidad, tienen la de quedar pri-
vados por el mismo hecho de los oficios 
y empleos que obtenían; y el tutor que 
casase con su pupila, tiene la pena d e 
adulterio. (1) 

A D I C I O N . 

Ya que el autor ha tratado la materia de 
matrimonios con tanto método y perfección^ 
salo se añadirán aqni algunas noticias tan 
útiles como interesantes en este punto. 

Por un Breve dado en Roma en 1789, 
Pío VI. reiteró por cierto tiempo u los obis-
pos de América la facultad de dispensar: 1.° 
Por copula licita en el segundo grado de 
consanguinidad y afinidad. 2.° Por la mis-
ma cópula, en el segundo y tercero grado con 
atingencia al primero en la linea transver-
sal. 3.° Por copula ilícita en el primer gra-
do de la linea transversal ó de la recta, con 
tal que conste con toda certeza que nin-
guno de los contrayentes haya sido procrea-
do por el otro; y esto es, ya para que puedan 

(1) Ll. 82. y 84. tiU 16. lib. 2. í tec . de Ind. L 
e . üt . 17. P . 7. 

éfmtraer matrimonio entre sí, ó bien para 
que puedan permanecer en él si estuvieren 
ya casados, aunque le hubiesen contraído 
con noticia del impedimento que teman: pe-
ro para esto deben renovar el consentimien-
to ante el párroco u testigos. 

En Orden de fecha 26 de octubre de 
1820 se previene que en las dispensas ma-
trimoniales de los declarados pobres no se lle-
ven ningunos derechos. 

APENDICE. 

De la legitimación. 

EL segundo modo de adquirir la pa-
tria potestad, es la legitimación. Es-
ta es un acto por el cual los hijos ile-
gítimos, se fingen nacidos de un justo 
matrimonio (1) y se reducen á la po-
testad de sus padres á manera de los 
legítimos. De la definición dada se infie-
re. que el fundamento de la legitimación 
rigurosa, es una ficción por la cual la 
ley tiene por nacidos en un justo mitri-

1) Arg. de la ley. 1. tit. 13. P. 4. y 1. y siguientes 
tó. 15. P. 4. 



ñosos, aunque no son castigados con ta 
pena de nulidad, tienen la de quedar pri-
vados por el mismo hecho de los oficios 
y empleos que obtenían; y el tutor que 
casase con su pupila, tiene la pena d e 
adulterio. (1) 

A D I C I O N . 

Ya que el autor ha tratado la materia de 
matrimonios con tanto método y perfección^ 
salo se añadirán aqni algunas noticias tan 
útiles como interesantes en este punto. 

Por un Breve dado en Roma en 1789, 
Pío VI. reiteró por cierto tiempo u los obis-
pos de América la facultad de dispensar: 1.° 
Por copula licita en el segundo grado de 
consanguinidad y afinidad. 2.° Por la mis-
ma cópula, en el segundo y tercero grado con 
atingencia al primero en la linea transver-
sal. 3.° Por copula ilícita en el primer gra-
do de la linea transversal ó de la recta, con 
tal que conste con toda certeza que nin-
guno de los contrayentes haya sido procrea-
do por el otro; y esto es, ya para que puedan 

(1) Ll. 82. y 84. tit. 16. lib. 2. í tec . de Ind. L 
e . üt . 17. P . 7. 

éfmtraer matrimonio entre sí, ó bien para 
que puedan permanecer en él si estuvieren 
ya casados, aunque le hubiesen contraído 
con noticia del impedimento que tenían: pe-
ro para esto deben renovar el consentimien-
to ante el párroco y testigos. 

En Orden de fecha 26 de octubre de 
1820 se previene que en las dispensas ma-
trimoniales de los declarados pobres no se lle-
ven ningunos derechos. 

APENDICE. 

De la legitimación. 

EL segundo modo de adquirir la pa-
tria potestad, es la legitimación. Es-
ta es un acto por el cual los hijos ile-
gítimos, se fingen nacidos de un justo 
matrimonio (1) y se reducen á la po-
testad de sus padres á manera de los 
legítimos. De la definición dada se infie-
re. que el fundamento de la legitimación 
rigurosa, es una ficción por la cual la 
ley tiene por nacidos en un justo mitri-

1) Arg. de la ley. 1. tit. 13. P. 4. y 1. y siguientes 
tó. 15. P. 4. 



nion.oa *cs que han nacido fuera de el-
be dice en ella que á manera de los le-
g a m o s son reducidos a la patria potes-
tad, para denotar el efecto de la legiti-
mación. Los hijos nacidos fuera de ma-
trimonio, no están en la potestad de 
su padre y se reputan como si en rea-
lidad no lo tuvieran: porque en dere-
cho solo se tiene por padre aquel que 
demuestra el matrimonio legitimo. De 
aquí proviene que lo, hijos ilegítimos 
se llaman naturales, porque según la 
naturaleza tienen padre, pero no según 
derecho. * 

Los modos de hac . r se la legitimación 
que están en práctica, son dos. El pri-
mero por subsiguiente matrimonio, v 
el segundo por rescripto del principe. 
J 'or subsiguiente matrimonio se legiti-
man solamente los hijos naturales 
cuando el padre que los ha tenido en' 
alguna concubina contrae matrimonio 
con ella. Se requiere pues lo l.° q u e 
la madre sea una muger honesta, no 
«na ramera: 2.° que tanto el padre co-
mo la madre sean hábiles para con-
traer matrimonio Sin dispensa; y 3.° que 

lo verifiquen conforme á derecho. Pues-
tas estas tres condiciones, r e r f a una 
legitimación tan completa que se cqui 
para á la legitimidad. ( O . 
1 De io dicho se inhere que son in-
capaces de esta especie de i ^ a , ^ 
cion: 1.° los hijos espurios es.o ^ 
los que han nacido de ™ 
una muger pública que hace ganancia 
con su cuerpo: 2.» que lo son asunis-
rao los adúlteros ó nacidos de adu -
rio- 3.° los incestuosos habido» entre 
personas que por el parentesco de cou-
sano-uiaid id, 6 afinidad que tienen entre 
si no puaden contraer matrimonio: y 
finalmente, los sacrilegos habidos por 
clérigos ordenados de orden sagrado o 
por religiosos profesos. La razón es por-
que la legitimación se hace fingiendo el 
derecho que los hijos que se legitiman, 
fueron nacidos de matrimonio, retro-
trayendo el que contraen los padres al 
momento en que tuvieron los hijos, y 
como toril ficción supone términos Há-
biles, de ahi es. onw no pudienoo nn-

U. y l<>- i táC dü ^ 3 * 
Q,ui álii flini. ie¿it. 
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(*j Estas legitimaciones regularmente no se con-

ceden gratis, sino que según el motivo porque se so -
licita la g. acia, está señalada la cantidad con que de -
ben servir l->s pretendientes. Asi está dispuesto en 
Ja Real cédula de 12. de diciembre de lí!60 en que se 
aprueban diversos arbitrios propuestos por el conse-
jo para la estmcion de vales reales y pago de in-
tereses. En ella pues, al articulo 17. se" dice asi: 
„ La 'egitimacion á hijo é hija que le hubieren SUÍ 

padrtii siead® solteros par« horadar y gozar, sirve 

j 

¡ I j L 

tu 
| i r ?e matrimonio con una ramera al 
tiempo mismo que se entrega á todos, 
iu entre el adúltero y adúltera, ni en-
tre los demás que hemos esceptuado, 
tampoco puede retrotraerse el que 
contraigan actualmente al tiempo del 
comercio ilícito, y por consiguiente que 
semejantes hijos no pueden ser legi-
timados por subsiguiente matrimonio 
aun cuando sus padres lo llegasen á 
verificar. 

El otro modo de legitimar, es por 
rescripto del principe. Este se consi-
gue presentando el padre un memorial 
d e súplica ante la suprema potestad* 
pidiendo que su hijo ó hija habidos fue-
ra de matrimonio se legitimen. (1) Con-
cediendo el principe la gracia, se tie-
ne el hijo por^ legitimado. (*) Esta es-

pecie de legitimación, se suele conce-
der no solo á los naturales, sino tam-
bién á los espurios, adúnennos , inces-
tuosos, y demás, ya verifiquen sus pa-
dres el matrimonio con dispensa, ya sean 
del todo incapaces de contraerío; poro 
„ con do scijen'cs ducados de vellón cada hijo ó hija; 
„ pero si la legitimación es solo para ejercer oficios 
„ de república indistintamente, sirvan con ciento y cin-
c u e n t a ducados. Y si es para oficio determinado 
„ como abogado, escribano, procurador, ú otro de e s -
„ ta clase queda la regulación del servicio al juicio 
„ del referido superintendente según las circunstancias 
„ del pretendiente y oficie que solicite, no bajando 
,, el servicio en todo caso de cuarenta ducados,» 
Y el artículo 25. hablando de otras legitimaciones 
en que hay alguna mas dificultad dice asi: » as 
„ legitimaciones estrairdinarias para heredar y go-
„ zar de la nobleza de sus padres á hijos de caba-
„ lleros pr fosos de las órdenes, de clérigos y de ca-
„ sados, sirvan con mil ducados de vellón, siendo 
5, la legitimación para solo heredar y obtener oficios, 
„ pero comprendiendo la circunstancia de gozar de la 
„ nobleza ds sus padres, con treinta mil r e a l e : en -
„ tendiéndose en imo y otro caso por cada hijo 6 
„ h i j a que lo solicite.» De estos dos artículos inferi-
mos tres cosas. La I.1 que el servicio pecuniario, 
que siemore debe intervenir, está regúlalo con Con-
•ideracion al impedimento que se dispensa v al fin pa-
ra que se solicita. La 2.» que estáis gracias siem-
pre se contraen al oficia para que se solicita, y que 
no se estienden á mas de lo que se espresa; y la 
3.* que cada hijo ó h'ja necesita de ser habilitado 
senara''am vite, norque una sola lagitimácioft U9 val» 
j a ra tedos les hijos de ua ais»»* padí«. 



por lo regular no tiene otro objeto que 
limpiar de alguna manera la mancha 
del origen criminoso y habilitar á los 
hijos, ó para heredar á sus padres 
que no los tienen legiiimos, ó para go-
zar de su nobleza, ó para, obtener em-
pleos y cargos de que están escluidos 
los ilegitimos. (1) Asimismo solo pro-
duce habilitación para el objeto á que 
6e dirige la suplica, y no se estiende 
á mas de lo que espresa el rescripto. 

Fuera de los modos referidos, se 
encuentran otros en las leyes de Parti-
da, que aunque no se practican es con-
veniente referir. El 1.° es el que las le-
yes romanas llamaban por ofrecimiento 
á la curia. Este no es otra cosa, según di-
ce la ley de Partida, que llevar el pa-
dre á su hijo natural á la corte del rey 
ó al consejo de la ciudad; y entregan-
dolo de su propia voluntad para su 
servicio, decir públicamente que es su 
hijo habido de tal muger soltera, nom-
brándola, por cuyo acto dice quedar 
legitimado, si el hijo se conviene y aeeo-

Jieai ceóuia ue 21 <IE OÍUWÜW* ue ¿ÚKU. 

t a l a entrega de su padre. ( I ) Asimis-
mo se tienen por legitimados los hijos 
que se ofrecen espontáneamente á ser-
vir al emperador, rey, ciudad ó villa di-
ciendo de quien son hijos, en cuyo ca-
so les concede la ley que hereden á sus 
padres ah intestato, si no tienen estos 
otros hijos:.pues si los tienen legítimos, 
no se legitiman por e*te acto. (2) 

Otro modo de legitimarlos hijos na-
turales según la ley de Partida, es por 
testamento en que el padre que no los 
tione legitimes, diga que quiere que 
Tieio y Cavo sus hi jos naturales pro-
creados en tal muger de estado solte-
r a sean sus herederos legítimos. Fu 
cuvo caso, si después de la muerte del 
padre tomaren los hijos este testam«n-
to v lo presentaren al r«v pidi 'ndole 
se digne confirmar la legitimación, lo 
Jo^p hacer a«i. v serán habidos por 
leeríamos no solo para heredar las bie-
p p c de su p a d r e , sino también para to-
do lo demás, (3^ 

f P L. 5- til, 15. V 4. 
(2) T.. 8. tit . 15. P . 4. 
(3) L. 6. tit . 15. P- 4. 
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igualmente s e concede legitimar á 
Jos hijos por instrumento público firma-
do por tres testigos, en que el padre 
diga que alguno ó algunos son hijos 
su jos y que los reconoce por tales: 
mas para que valga esta legitimación 
no ha de espresar que son hijos na-
turales, de donde se infiere que está 
tundada en presunción de matrimonio 
y que mas es prueba de ser legitimo 
el hijo que verdadera legitimación. (1) 
. L o s efectos que produce la legitima-

ción cuando es completa, son l.° re-
ducir los hijos naturales á la potestad 
de sus padres con todas las facultades 
que el derecho concede sobre los le-
gítimos . 2.° Dar derecho á los hijos pa-
ra suceder en los bienes de sus pa-
dres. Pero en este punto se debe ha-
c^r distinción entre la legitimación que 
se hace por subsiguiente matrimonio, 
y [a que se concede por rescripto del 
principe. En el primer caso suceden in-
distintamente á sus padres de la mis-
ma jnanera queJos_JegitimosLi(2) E a 

í l ) L. 7. del mismotit l — — — — — — 
(2) L. 16. ut. 6. lib. i. Eeg, fc Cajt. 

el segundo cn«o aunque el hijo sea le-
gitimado para heredar los bienes d e 
sus padres, si despues estos tuvieren 
algún hijo ú otro descendiente legíti-
mo ó legitimado por subsiguiente ma-
trimonio, entonces el legitimado por 
rescripto no puede suceder con ellos 
ab intestato, ni ex-testamento y solo ha-
brá lo que sus padres le quisiesen man-
dar del quinto de sus bienes en q u e 
tienen libre disposición. Pero si here-
darán à los otros parientes y tendrá» 
las honras y preeminencias que cor-
responden á los hijos legitimos, y todo 
lo demás que en el rescripto se les 
concede espresamente. (1) 

Por conclusión de este apendice, e» 
digno de advertirse que por una real 
cédula mandada insertar en los cuer-
pos de las leyes de España é Indias, 
está declarado que todos los espósi-
tos de ambos secsos, asi los que ha-
yan sido espuestos en las casas de ca-
ridad, como los que lo fueren en otro 
parage y no tengan padres conocidos, 
•ori legitimados por el rey y d°ben ser 
""Vj PUa. I 10. 4«! *£u»llj ai. ————^ 
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t e r n a s por legítimos p a r a todos los 

SSL'O)168 f r a l m e n t e y sin c , 

A D I C I O N . 

Lo único que en la actualidad se puede 
añadir a lo que dice el autor hablando de la 
legitimación, es: que la que el dice se hace 
por rescripto del principe, se debe hacer en 
et ata por <oncesion de los congresos de los 
estados por lo que (oca á sus habitantes, y 
del congreso general por loque hace á los 
del distrito y territorios de la federación. 

T I T U L O X I . 

De la adapción. 

EL te rcer modo d e adquirir la patr ia 
potestad, es la adopcion. Esta aunque 
én t r e lo s romanos era muy frecuente, 
en t re nosotros es del todo desacostum-
brada . N o obstante: estando vigentes 
las leyes en que se funda .es necesa-
rio dar una idea de su esencia y de la 
formaren que se practicaba. 

( i ) R . ced. de 20 de cuero de 17S4. " 

L a adoncion se puede tomar o lata 
ó e s t r i c t a m e ite. Cuando se toma del 
primer modo, abraza en sí dos e s p e -
cies, que son la arrogado i y la adopt»on 
en especie , y cuando d i segundo, se 
opone á la arrogación. Tomada lata-
mente y en general , se define la adop-
cion: un acto sol'ime por el cual se reci-
be en lugar de hijo, al que no lo es por 
naturaleza. (1) Se llama acto solemne, 
po rque debe hacerse ó en presencia 
del rey ó ante el juez de cualquiera lu-
gar: se dice que por él se recibe en lu-
gar de hijo al que por naturaleza no es, 
p a r a denotar el fin de la adopcion, que 
es dar hijos al que no los tiene, y asi 
po r ejemplo Moisés por la naturaleza 
no era hijo d > la hiia de Faraón? p^ro 
verificada la adopcion comenzó á serlo. 

De esta definición se deduce un ac-
sioma que tiene lugar en todo el titu-
lo. La adopción imita á la naturaleza. E l 
sent ido es: que todo aquel que por la 
naturaleza no puede ser padre ó hijo, 
tampoco lo puede ser por la adopcion. 
El hijo por la naturaleza no puede ser 

(i) U. 7. tit 7. y i. tit. 16. f . 4. 
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t e r n a s por legítimos p a r a t o ( l o s ! o s 
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A D I C I O N . 

Lo único que en la actualidad se puede 
añadir a lo que dice el autor hablando de la 
legitimación, es: que la que el dice se hace 
por rescripto del principe, se debe hacer en 
et ata por <oncesion de los congresos de ¡os 
estados por lo que (oca á sus habitantes. y 
del congreso general por loque hace á los 
del distrilo y territorios de la federación. 

T I T U L O X I . 

De la adapción. 

EL tercer modo de adquirir la patria 
potestad, es la adopción. Esta aunque 
ént re los romanos era muy frecuente, 
entre nosotros es del todo desacostum-
brada. No obstante: estando vigentes 
las leyes en que se funda, es necesa-
rio dar una idea de su esencia y de la 
formaren que se practicaba. 

( i ) R . ced. de 20 de cuero de 17S4. " 

La adoncion se puede tomar o lata 
ó e s t r i c t a m e ite. Cuando se toma del 
primar modo, abraza en sí dos e s p e -
cies, que son la arrogado i y la adopt»on 
en especie, y cuando d i segundo, se 
opone á la arrogación. Tomada lata-
mente y en general, se define la adop-
ción: un acto solemne por el cual se reci-
be en lugar de hijo, al que no lo es por 
naturaleza. (1) Se llama acto solemne, 
porque debe hacerse ó en presencia 
del rey ó ante el juez de cualquiera lu-
gar: se dice que por él se recibe en lu-
gar de hijo al que por naturaleza no es, 
p a r a denotar el fin de la adopcion, que 
es dar hijos al que no los tiene, y asi 
por ejemplo Moisés por la naturaleza 
no era hijo d > la hüa de Faraón? p^ro 
verificada la adopcion comenzó á serlo. 

De esta definición se deduce un ac-
sioma que tiene lugar en todo el titu-
lo. La adopcion imita á la naturaleza. El 
sentido es: que todo aquel que por la 
naturaleza no puede ser padre ó hijo, 
tampoco lo puede ser por la adopcion. 
El hijo por la naturaleza no puede ser 

(i) U. 7. tit 7. y i. tit. 16. f . 4. 



de mayor edad que su padre: luego ni 
por la adopcion puede uno que es 
de mas edad que otro, hacerse su 
hijo. 

De lo dicho se infiere claramente que 
no pueden adop t a r ] . 0 Los castrados 
o eunucos, si no es que su inhabilidad 
provenga no de la naturaleza, sino de l a 
malicia de los hombres, ó de enferme-
dad, o de caso fortuito. (1 )2 . ° Los im-
púberes ó que no,han llegado á la edad 
de 14 años. (2)3.° L a s mugeres ñor 
que no son capaces de la patria potes-
tad que se consigue por la adopcion. P e -
ro por privilegio se suele conceder e l 
que adopten, habiendo perdido algún 
lujo en servicio del rey. (3j Ultimamen-
te el que no esceda 18 años al que quie-
ra adoptar. (4) 1 1 

Hasta aqui hemos tratado de la adop-
ción en general. En este sentido se 
divide en arrogación y en adopcion es-
trictamente tomada. Estas dos espe-
cies se diferencian en dos maneras. En 

el sugete, porque el de la arrogacioa 
es el hombre libre de toda potestad, 
y el de la adopcion es el hijo de fa-
milia sujeto à la potestad de su pa-
dre. En la forma ó modo: por que la 
arrogación se hace por rescripto del 
principe, y la adopcion con autoridad 
del juez, el cual estando presente si 
el padre natural declara que da á su 
hijo en adopcion à otro, y el adoptan-
te dice que lo recibe por hijo, está con-
cluido el negocio. (1) 

Según estos principios la arrogación 
se define: un acto por el cual un hombre 
que goza de la libre disposición de su perso-
na se reduce á la patria potestad de otre 
por autoridad del sumo imperante. (2) De 
la naturaleza de la arrogación que he-
mos esplicado, venimos en conocimien-
to que por ella se padece la mínima 
diminución de cabeza: haciéndose el 
arrogado hijo de familia y perdiendo los 
derechos de hombre libre de toda po-
testad: y como á ninguno se puede pri-
var de sus derechos contra su volun-



tad, se infiere, lo 1.° que es necesario 
el consentimiento del arrogado: 2." que 
prestado este, pasa con todos sus bie-
nes á la potestad y dominio del arro-
gante; y 3.° que el infante no puede 
ser arrogado porque no es capaz de 
consentir. (1) Y aunque casi lo mismo 
se verifica en todos los que no han lle-
gado á la pubertad, no obstante se per-
mite el que puedan ser arrogados con 
las siguientes condiciones. 1.a Conoci-
miento de causa, y que de esta re-
sulte ser útil al pupilo la arrogación: 
es decir, que deben proceder investiga-
ciones de las cualidades y circunstan-
cias del arrogante, y del provecho que 
se seguirá al arrogado: 2.a que se obli-
gue al arrogante á restituir los bienes 
del mozo á sus legítimos herederos si 
muere antes de llegar á los 14 años; 
y 3.a que se haga la arrogación con otor-
gamiento del rey. (2) 

El efecto que produce la arrogación 
es reducir al arrogado á la pátria po-
testad del arrogante, y no teniendo este 

(1J L. 4. tit. 1<5. P. 4. 
(2j L. 6. tit. 16. P . 4. 

hijos legítimos, darle derecho á la he-
rencia en los mismos términos que Jo 
tienen aquellos. Y si el arrogante eman-
cipase sin justa causa ó esheredase al 
hijo arrogado, está obligado á devol-
verle todos los bienes Con que entró en 
f i p >•-ler y todo lo qué haya adquiri-
do de nuevo, menos el usufructo que 
percibió por la administración de di-
chos bienes, y ademas debe darle la 
cuarta parte de cuanto hubiere de ' su -
yo ( i ) 

Pasemos ya á la adopcion propia-
mente dicha: esta se define: un acto por 
el cual se reciben por hijos con autoridad ju-
dicial aquellos que están en la potestad de sus 
padres naturales. (2) Según esta defini-
ción pueden ser adoptados cualesquie-
ra hijos que estén en poder de sus 
padres, consintiéndolo estos. Para que 
sea válida, es suficiente que t a n t o ' e l 
padre natural como el adoptivo se pre-
senten á cualesquier juez y digan que 

i e l «no quiere dar y el otro recibir en 
adopción á aquel niño; y que se les 

(1) L. 8.'tit. '16. P. 4. — 
(3, Ll. 7. tit. 7, y 9. y 1Q. tit. 16. P. 4. 



4é el documento que corresponde pa-
ra constancia de aquel acto. (1) 

Para conocer cuando esta especie 
de adopcion produce el efecto de re-
ducir al adoptado á la potestad del 
adoptante, es menester distinguir dos 
casos que se hallan espresos en dere-
cho. El primero es cuando la adop-
cion es hecha por alguno de los a s -
cendientes del mozo: v. g. por el abue-
lo paterno ó materno; y el segundo 
cuando es hecha por algún estraño. En 
el primer caso, esto es cuando alguno 
de los ascendientes adopta, adquiere 
patria potestad en el adoptado, por lo 
que semejante adopcion se llama co-
munmente plena y perfecta. En el se-
gundo cuando un estraño, ó aunque sea 
pariente no siendo de los ascendien-
tes, recibe á otro en adopcion, no se 
trasfiere á el la patria potestad, sino 
que permanece en su padre natural, y 
el adoptado en este ca$o mas es alum-
no que hijo; por lo que esta adopcion 
se llama imperfecta y me^os plena. (2) 

".(1) L. 91. tit. 18. P. 3. * 
L (2) Ll . W. y 10. tu. i» . P . 4. 

Se podria juzgar que esta adop-
cion imperfecta no produce efecto, su-
puesto que por ella no se adquiere pa-
tria potestad. Pero en realidad no de-
ja de producir alguno. El adoptivo aun-
que no entre á la potestad del adop -
tante, tiene derecho á sucederle ab 
intestato no teniendo hijos legítimos. (1) 
Pero si hiciere testamento no hay in-
conveniente en que instituya por he-
redero á quien quisiere por no ser el 
adoptado de que hablamos heredero 
forzoso en testamento. 

Esto es lo principal que hay que de-
cir sobre la adopcion que se usaba an-
tiguamente y que á fuerza de querer 
imitar servilmente á la naturaleza, de-
jó de producir todas las ventajas que 
de otra suerte se podían esperar de 
ella. En su lugar se ha ido introdu-
ciendo con autoridad de las leyes otra 
especie de adopcion mas útil á la hu-
manidad y mas digna de la despreocu-
pación que es consiguiente á la ilustra-
ción de nuestro siglo. 

f l ) Ll. 5. tit . 6. lib. 3. I. y c . tit. '¿-. ib. 4 . 
del Fuero Real y 1. y 10. tit. 8. lib. 5 Rec. de (Jast. 

12 
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Tal es la que se verifica en los 

espositos que son aquellos niños ó ni* 
ñas que han sido echados por sus pa-
dres o por otras personas á las puer-
tas de las iglesias, de las casas y otros 
parages públicos, ó por no tener con 
quien criarlos, ó por ocultar de quien 
son hijos. La situación tan miserable 
en que se hallaban semejantes niños 
aun en las ciudades en que habia ca-
sas de caridad, ó inclusas para cuidar 
de ellos y los muchachos que morían 
de necesidad, movió el paternal co-
razon de uno de nuestros monarcas 
para que tomase las providencias mas 
oportunas y eficaces á favor de los 
cspósitos, cuidando de sus vidas y de 
su decente y honesto destino para que 
fuesen útiles en lo sucesivo. (1) 

Estos pueden ser adoptados ó pro-
hijados por cualquiera persona, con 
tal que sea decente y honesta y de 
quien se pueda esperar lo que se de-
sea, y es que les dé buena educación 
y destino. No es pues impedimento 

f i ) Real ced. de 11 de diciembre de 17S6 y de 
6 de marzo de 1790. 

el que el adoptante no s^a capaz d e 
engendrar, ni se pone reparo en que 
sea hombre ó muger, casado ó solte-
ro; y como en ella no se tiene mas 
objeto que el bien de la humanidad, 
no se ecsigen solemnidades algunas. 
Basta para hacerla que el vecino á 
cuyas puertas fuere espuesta alguna 
criatura, la manifieste al párroco de 
donde sea feligrés espresando que qu ie -
re quedarse con ella para criarla por 
caridad, y el mismo párroco debe dar-
le la licencia por escrito, siendo el 
tal vecino persona de buenas costum-
bres y de familia honesta, y teniendo 
algunas facultades por las cuales se 
haga juicio que el espósito será bien 
educado. (1) Si el espósito que se 
quiere adoptar fuere sacado de algu-
na de las casas de caridad, la licen-
cia deberá ser dada por el rector ó 
administrador de ella. (2) 

Aunque en los adoptados de esta 
manera no tienen los que los han cria-

(1) i.a misma Real ced. de 11 de dic. de 1799 
art. 12. 17. y 19. 

(2) Real ced. de 2 de junio de 1683. 
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do patria potestad ni derecho para ec-
sigir de ellos cosa alguna. (1) no 
ob&tante conforme á nues t ras leyes* 
debe el que recibió tan gran benefi-
cio, honrar y reverenciar de todas ma-
neras al que lo crió, lo mismo que si 
fuese su padre natural, y se le pro-
hibe con pena de muerte acusarlo, ó 
hacer cosa por la cual le resulte da-
no grave en su vida ó en sus bienes, 
si no es que fuese por el bien del rey 
o de la república. (2) 

Finalmente de esta especie d e 
adopcion son capaces no solo los in-
fantes ó recien nacidos, sino también 
los mayores de la infancia, siempre 
que estén en edad d e ser educados 
y carezcan de los aucsilios que son 
necesarios para lograr la convenien-
te educación. (3) 

(1) Ll. 3. tit. 20. P. 4. 35. v 37. t i t n * T V 
35 tit. 14. P. 5. ' 1 

(2} L. 3. tit. 20. P. 4. 
(3) Real cédula de 11 de diciembre de 1796. 
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! 

De los modos porque se disuelve la pa-
tria potestad. 

D E S P U E S de haber tratado de los 
modos de adquirir la patria potestad, 
parece muy conveniente que se tra-
te de los modos porque se acaba ó 
disuelve. 

El 1.° es la muerte natural, por 
que esta es la disolución de todos 
los vínculos que tenia el hombre en 
este mundo y despues de ella nada 
le queda propio, ( l ) 

El 2.° es la muerte civil que en 
derecho está equiparada á la natural. 
Esta según el derecho novísimo solo 
se padece cuando alguno es des t e r -
rado perpetuamente del reino y le 
son confiscados todos sus bienes. (2) 
Pero no cuando es condenado á ser-
vir en los arsenales ó en otras obras 
publicas, por estar mandado que no 
puedan los tribunales, destinar á re-

(1) L. 1. tit. 1«. P. 4. 
(2) L. 2. tit. 18. P. 4. 



clusion perpetua ni por mas tiempo 
que el de diez años en dichos arse-
nales á reo alguno. (1) Por esta ra-
zón, asi estos como todos los dester-
rados por tiempo cierto, no pierden 
la patria potestad pudiendo á su vuel-
ta recobrarla en los términos que la 
tenían antes. (*) 

Otra especie de muerte civil es 
el estado religioso por el cual los que 
lo profesan dejan todas las cosas del 
mundo ) 6e tienen por muertos en él. 
(2) Según esto, no se puede dudar 

f l ) L. 13. 5. tit. 24. lib. 8. Rec. de Cast. 
(*) Entre I09 romanos y por derecho de las par-

tidas, se distinguía servidumbre de pena, deporta-
ción y relegación. Por la primer pena se padecía 
lo que llamaban Capitis diminutio marima, y por 
la segunda y tercera la media. La servidumbre de 
pena, se padecía cuando alguno era condenado per -
petuamente á trabajar en las minas ó en las g a -
leras del rey. La deportación, cuando era espeli-
do para siempre del reino cr.n confiscación de t o -
dos sus bienes; y la relegación, cuando era des-
terrado por tiempo cierto. Estas dos ultimas pena« 
están en uso; pero no la ser idvmbre de pena, ni 
la con lenacion perpetua á trabajos públicos. Véa-
se el tit. 18 de este libro en donde se tratará 
« t a materia de proposito. 

(2) t . U j 8. tit. 1- ¥> I-

que aquél que íiiciere profesion en al-
guna religión aprobada, sale por el 
mismo hecho de la potestad de su 
padre, y queda del todo sujeto á los 
superiores de su orden á quienes pro-
mete obediencia. 

El 3.° modo de disolverse la p a -
tria potestad es por dignidad á que 
sea promovido el hijo. De estas se 
enumeran doce en las leyes de Par-
tida tomadas del derecho de roma-
nos, las que (á escepcion de las de obis-
po, tesorero y consejero) no se co-
nocen en el día; pero de las que se 
mencionan, se infiere que saldrán de 
la potestad de sus padres todos aque-
llos á quienes el rey promoviere á algún 
oficio que tengan anecsa jurisdicción 
o recaudación de sus rentas; porque 
habilitándolos para estos cargos, pa -
rece les quiso librar de otra suje-
ción, según la ley 7. y siguientes del 
tit. 18. Part . 4. 

4.° Salen también los hijos de 
la potestad de sus padres por la eman-
cipación. Según nuestro derecho (1)> 

(1) Ll 15. y 17 tit. 18. P . 4 . 



se hace esta, compareciendo el padre 
y el hijo ante el juez ordinario del 
lugar de su residencia, diciendo el 
padre en su presencia, que aparta 
al hijo de su poder y que le da fa-
cultad para que se maneje por sí, 
contratando y compareciendo en jui-
cio cuando le sea necesario sin su 
autoridad paterna. El hijo debe acep-
tar espresamente esta dimisión; pero 
el juez no puede declarar hecha la 
emancipación sin dar primero cuenta 
al supremo consejo con el espedien-
te instruido sobre justificación de las 
causas, y de otra suerte no valdrá. (1) 

Si el hijo fuere menor de siete 
años solo puede ser emancipado por 
rescripto del principe, (2) en cuyo 
caso no se necesita de su consenti-
miento. (*) 

(1) Auto acordado 20. tit . 9. lib. 3. Rec. de 
Cast. 

(2) L. 16. tit. 18. P. 4. 
(*) Por real cédula de 27 de oct. de 1800. es-

tá prevenido para detener el abuso de emancipar 
á los hijos para que manejándose por sí, gocen de 
la esencion del servicio militar que les concede el 
art. 13. que la emancipación para que eesima del 
goiteo, ha de recaer en hijo de 25 años de edad 

3 • Otro modo de disolver la pa-
tria potestad, es el matrimonio con-
traído por el hijo con todas sus so-
lemnidades, y con las bendiciones nup-
ciales; porque en este caso conforme 
á nuestro derecho se tiene por eman-
cipado ( l ) y le pertenece desde lue-
„0 todo el usufructo de sus bienes 
adventicios que le debe entregar su 
padre. (2) Pero esta entrega no se 
ha de verificar si no es que el lu-
jo tenga la edad de IB años cum-
plidos, porque ha^ta entonces no pue-
de administrar sus bienes, ni los de 
su muger. (3) . , , 

6 o Finalmente, pierden los par 
dres la patria potestad y todos los 
derechos que tenian en sus hijos, por 
emolidos, V que ha de ser aprobarla por el con-
c c o d o n d e no se dará despacho de aprobación si» 
nue conste de dicha circunstanoa, guardándosete, 
do lo demás que en ejecución del auto acerda lo 20 
£ 9 lib. 3 de la Recop. se acostumbra prac-
t ar Pero como esta real cédula no está comu-
S a á la América, no habrá mconvemenie eu. 
S emancipación se haga antes de los 2a aaos. 
H (1) L. 0. tit. 1. lib. 5. Rec. de Cast. 

M L. 9. del mismo tit y lib. 
¡3) L . 14. tit. 1. lib. 5. Ree. de Cait. 



el hecho de esponerlos sin que «e 
les conceda acción para reclamarlos 
ni pedir en tiempo alguno que se les 
entreguen, ni se les han de entregar 
aunque ofrezcan pagar los gastos que 
*e hayan hecho en su crianza; si no 
es que puedan probar que el moti-
vo de la esposicion del hijo, fue una 
necesidad estrema. (1) La pierden 
también por el mimo hecho contra-
yendo matrimonio con parienta den-
tro del cuarto grado, ó con muger 
religiosa profesa. (2) 

Aunque por lo común no puede 
ser obligado el padre á emancipar 
al hijo, porque la patria potestad á 
manera del dominio no se pierde si-
no por la enagenacion ó abdicación 
voluntaria:no obstante, esta regla pade-
ce algunas escepciones. 1.a Si el padre 
castiga al hijo cruelmente y sin aque-
lla piedad y amor que es natural. 2.a 

Cuando obligase á sus hijas á prosti-
tuirse. 3.a Cuando admite algún legado 

(1) Real ced. de 11 de dic. de 1796 art s>c. 
y 26. 

(2) L. 6. tit. 18. P. 4. 

que se le dejó con la condicion de 
emancipar al hijo, y 4.a cuando con-
sume y malgasta los bienes de su en-
tenado que hubiese adoptado con aque-
lla especie de adopcion que se lla-
ma arrogación. (1) 

T I T U L O XIII. 

De la tutela en general 

S E G Ú N l a división q u e de j amos h e -
c h a a r r iba , los h o m b r e s q u e no es t án 
su j e tos á p o t e s t a d dominica ni pa t r i a , 
p u e d e n e s t a r en tu t e l a ó cú ra te la , ó 
g o z a r del t o d o d e la l ib re disposi-
c ión d e su p e r s o n a y d e sus b ienes . 
S igúese p u e s t r a t a r en es te t i tulo y 
los s iguientes , d e la tu te la y sus es-
pec i e s . 

N o se p u e d e d u d a r que la tu-
t e l a t r a e su or igen d e l d e r e c h o na-
tu ra l y d e gen te s , si cons ide ramos q u e 
e s d e la m a y o r impor t anc i a p a r a to-
d a s o c i e d a d h u m a n a , q u e sean go-
b e r n a d o s y d e f e n d i d o s p o r otro, a q u e -

(1) h . 18. tit. 18. P- 4. """"" u " " " " 



los que por sí mismos no son capaces 
de dirigir sus acciones ni de defen-
derse. Los griegos, los romanos y to-
das las naciones guiadas solamente de 
la recta razón, cuidaron siempre de 
dar tutores á todos aquellos que ne-
cesitaban dirección y defensa. Con-
tarme á estos principios, nuestro de-
recho desde sus leyes mas antiguas 
( 0 estableció que se dén tutores á 
los impúberes ó pupilos que no h»n 
llegado á la edad de 14 años, y cu-
radores á los menores de 25. Porque 
siendo por lo común hasta esa edad 
el juicio de los hombres tan escás© 
y sus pasiones tan violentas, era muy 
lacil que fuesen engañados, que se pre-
cipitasen en los vicios, y que malgas-
tasen y perdiesen sus bienes. 

Por tutela entendemos, la autori-
dad que concede el derecho sobre los mo-
zos libre de toda potestad, para educar-
los en lugar de sus padres y administrar-
les sus bienes mientras que ellos son capa-
cesde hacerlo. (2) De ja^definición da-

t ' T V ™ « m - 3 - ü f - 4 - ' a e r ° Juzgo, t i t : 
7. lib. 3 del fuero Real y tit. 16. P fc 

(2) L. 1. tit. 16. P . 6. 

da, nace este acsioma. La tutela es 
un cargo publico. No se debe enten-
der por esto que la tutela sea un ofi-
cio público ó concejil, pues el tutor 
ni administra alguna parte de la re-
pública, ni goza honor ó dignidad, ni 
se constituye persona pública, sino que 
permanece persona privada Pero de -
cimos que la tutela es un cargo pú-
blico, porque es una ocupacion ó car-
ga que están obligados á desempe-
ñar todos los ciudadanos por autoridad 
y mandato público. Imponiéndose pues 
á los tutores esta carga por las leyes 
y por los magistrados, y debiendo acep-
tarla siempre que no tengan una es-
cusa legitima, con razón se llama car-
go público. 

Del acsioma establecido se dedu-
cen dos conclusiones. 1.a Que los hijos 
de familia pueden ser nombrados tuto-
res. (1) La razón es porque en los car-
gos públicos cual es la tutela, se tie-
nen por padres de familia. 2.a Que ni 
los siervos ni las mugeres pueden ser 
tutores. (2) No los siervos, porque no 

(1) Arg.de la 1. 4. t i t 16. P. 6. ' 
(2) Ll. 4, y 7. tit. 16. P. 6. 



siendo ciudadanos, no son capaces de 
ejercer un cargo para el cual es nece-
sario ser persona ó tener cabeza en la 
república. No las mugeres, porque así 
por el decoro de su secso como por 
la debilidad de su juicio, les están pro-
hibidos los cargos públicos. Pero esta 
regla admite una escepcion; porque 
nuestro derecho establece que no sola-
mente sean admitidas á la tutela la ma-
dre y la abuela, sino que sean preferi-
das á todos los demás parientes. (J) 
La razón que ha motivado esta escep 
cion es el singular amor que suelen te-
ner á sus hijos y nietos la madre y la 
abuela, el que las pone á cubierto de 
toda sospecha de mala administración 
por lo menos con dolo, pero aun estas 
mugeres no deben ser tutoras, si no 
es que renuncien las segundas nupcias 
y el privilegio concedido á todas las 
de su secso, de no quedar obligadas á 
otro por fianzas. (2) 

Hemos visto ya quienes puede» 
ser tutores: sigúese ahora investigar en 

(1) L. 4. tít. 1G. 1». 6. J" 
(2) Ll. 4- y 5. del aúómo tit. 

que casos se les impide ó se les suspen-
de la administración. Esto lo debemos 
juzgar por el fin de la tutela, que es el de 
que el tutor eduque al pupilo y admi-
nistre sus bienes mientras que se ha-
ce capaz de verificarlo por sí. De aquí 
se infiere que todos aquellos que no 
son capaces de desempeñar estos car-
gos, no pueden ser tutores. Tales son: 
1.° los menores de 25 años, porque es-
tando ellos bajo de cúratela, no se juz-
gan hábiles para cuidar de otros. (1) 
2." Los furiosos y mentecatos que por 
carecer de juicio son incapaces de to-
da administración, (2) 3.° Los sordos y 
mudos, porque estos dos impedimentos 
cuando se juntan en un mismo sugeto 
producen el mismo efecto que la insen-
satez. (3) Pero aunque todo esto es 
verdad, no obstante se debe hacer dis-
tinción entre tutela testamentaria, legíti-
ma, y dativa. Si los tutores dados en tes-
tamento son menores de edad, ó furio-
sos, ó sordos ó mudos, por ninguno de 
" (1) L. 4. tit. 10. p . 4. 

(2) Dba. 1. 4 . 
(3; La misma 1.4. 



estos impedimentos se anula el nombra-
miento, sino que se les suspende el ejer-
cicio: esto es, permanecen tutores; pero 
EO se les concede la administrcion d e 
la tutela. En este caso pues, se les nom-
bra curador, el cual e jerce el cargo 
mientras que los nombrados llegan á la 
mayor edad ó recobran el juicio ó la 
facultad de oir ó de hablar. (1) Pe ro 
si el tutor legítimo ó dativo es menor, ó 
furioso, ó sordo y mudo, 110 vale su 
nombramiento: y si despues de habe r 
comenzado á e jercer el cargo contrae 
alguno de los -.mencionados impedimen-
tos al instante se acaba la tutela y se 
nombra otro tutor al pupilo. 

Según la definición de la tutela se 
deben dar tutores á los mozos libres 
que necesitan de educación y que son 
incapaces de administrar sus bienes. 
De aqui pues nacen tres conclusiones. 
1.a El tutor se dá primariamente para 
la persona, no para las cosas, (2) y 
en esto se diferencia del curador que 
principalmente se d a pera los bienes y 

(1) Arg. de las Ll. 7. y 8. lit. 16. P. 6 
(2) L. 1. tit. 16. P 6. 

no para la persona. No obstante Secun-
dariamente pertenece al tutor la ad-
ministración de los bienes del pupi-
lo. 2.° Al que tiene padre no se le da 
tutor. (1) La razón es, porque mientras 
vive el padre, el hijo tiene quien lo 
eduque y guarde; también porque en 
todo ese tiempo el hijo está en su potes-
tad y asi no es del todo libre. 3.° Al 
siervo no se da tutor. (2) Esta conclu-
sión tiene una razón semejante. El sier-
vo está en potestad dominica, y asi 
no es pupilo libre: luego no puede te-
ner tutor. 

La tutela según hemos insinuado 
ya, es de tres maneras: testamentaria 
cuando el padre da tutor á sus hijos en 
au testamento: legítima, cuando reci-
ben la tutela aquellas personas que son 
l lamadas por la ley, cuales son los con-
sanguíneos mi s cercanos del pupilo; y 
d i t iva cuando el juez nombra el tutor 
p )r falta de unos y otros. (3) De aqui 
se infiere: que los testamentarios son 

(1) Dha. ley 1. al principio. 
La misma ley. 

(3) L. 2. tit. 16. P. 6. 



llamados á la tutela por el testador» 
los legítimos por la ley y los dativos 
por el magistrado. Entre estas especies 
de tutela se guarda este orden. En pri-
mer lugar entran los tutores testamen-
tarios, de suerte que habiéndolos, no 
se admiten los legítimos; y por falta de 
una y otra tutela, el juez nombra tutor. 

El fundamento de esta división es-
tá tomado de la semejanza que hay 
en derecho entre la tutela y la he-
rencia. Porque asi como el heredero 
instituido en testamento escluye á to-
dos los demás, asi el tutor testamenta-
rio. Asi como cuando no hay heredero 
suceden los herederos legítimos, de la 
misma manera faltando el tutor testa-
mentario son llamados los legítimos. 
Finalmente, asi como cuando no hay 
heredero alguno ni testamentario ni le-
gítimo sucede el fisco, asi en falta de 
las otras dos especies de tutores nom-
bra el juez. Este es el fundamento en 
que estriba esta división, y ríe cada 
una de estas especies de tutela se tra-
tará en título separado. 

185 
T I T U L O XIV. 

De la tutela testamentaria* 

primera especie de tutela es la 
testamentaria, que es la que da el pa-
d r e en su testamento á los hijos que 
están en su potestad. (1) El fundamen-
to pues de esta tutela no es otro que la 
patria potestad. De aqui se infiere que 
eolo aquel que tiene á sus hijos en su 
potestad puede darles tutor. De este 
principio se deduce fácilmente la ra-
zón: 1.a porque la madre, la abuela y 
otras personas estrañas no pueden dar 
tutor en su testamento: y es, porque 
solo el padre tiene á los hijos en su 
potestad, y no la madre ni la abuela 
y mucho menos otras personas estra-
ñas. Asimismo 2.a porque aun el pa-
dre carece de esta facultad para con 
los hijos emancipados; porque los eman-
cipados están ya fuera de la pátría po- • 
testad. 3.° Porque puede darse tutor en 
testamento aun á los hijos deshereda-
dos; porque la desheredación priva de la 

(1J Li. 2. y 3. t i t . íti. P . 6. 



llamados á la tutela por el testador» 
los legítimos por la ley y los dativos 
por el magistrado. Entre estas especies 
de tutela se guarda este orden. En pri-
mer lugar entran los tutores testamen-
tarios, de suerte que habiéndolos, no 
se admiten los legítimos; y por falta de 
una y otra tutela, el juez nombra tutor. 

El fundamento de esta división es-
tá tomado de la semejanza que hay 
en derecho entre la tutela y la he-
rencia. Porque asi como el heredero 
instituido en testamento escluye á to-
dos los demás, asi el tutor testamenta-
rio. Asi como cuando no hay heredero 
suceden los herederos legítimos, de la 
misma manera faltando el tutor testa-
mentario son llamados los legítimos. 
Finalmente, asi como cuando no hay 
heredero alguno ni testamentario ni le-
gitimo sucede el fisco, asi en falta de 
las otras dos especies de tutores nom-
bra el juez. Este es el fundamento en 
que estriba esta división, y ríe cada 
una de estas especies de tutela se tra-
tará en título separado. 

185 
T I T U L O XIV. 

De la tutela testamentaria* 

primera especie de tutela es la 
testamentaria, que es la que da el pa-
dre en su testamento á los hijos que 
están en su potestad. (1) El fundamen-
to pues de esta tutela no es otro que la 
patria potestad. De aqui se infiere que 
eolo aquel que tiene á sus hijos en su 
potestad puede darles tutor. De este 
principio se deduce fácilmente la ra-
zón: 1.a porque la madre, la abuela y 
otras personas estrañas no pueden dar 
tutor en su testamento: y es, porque 
salo el padre tiene á los hijos en su 
potestad, y no la madre ni la abuela 
y mucho menos otras personas estra-
ñas. Asimismo 2.a porque aun el pa-
dre carece de esta facultad para con 
los hijos emancipados; porque los eman-
cipados están ya fuera de la pátría po- • 
testad. 3.° Porque puede darse tutor en 
testamento aun á los hijos deshereda-
dos; porque la desheredación priva de la 

(1J Li. 2. y 3. tit. i ti. P . 6. 



herencia, pero no es modo de disolver^ 
se la patria potestad. Se podria ob-
jetar á esto, que el desheredado no ne-
cesita de tutor estando privado de la 
herencia que habia <ie administrar el 
tutor. Pero la respuesta es clara. Se-
gún hemos dicbo antes, el tutor se da 
primeramente para la persona,) asi aun-
que nada tuviese el pupilo, puede dár-
sele tutor. Fuera de que el deshere-
dado puede tener otros bienes hereda-
dos de la madreó de sus parientes. 4.* 
Por que se puede dar tutor en testa-
mento aun á los postumos que por no 
haber todavía nacido, no estánrealmen-
te en la pátria potestad: (1) porque 
siempre que se trata de la comodidad 
de los postumos, se tienen por ya 
nacidos; (2) luego también deben re-
putarse por hijos que están en la po-
testad de sus padres, y por consiguiente 
se les puede dar tutor. 

Pueden ser dados tutores en testa-
mento todos aquellos que son capaces 
de ejercer los cargos públicos, v. g. los 

(1) L. 3. tit . 16. P. 6. 
(2) h. 3. til. 23. P. 4. 

•iervos dándoles libertad ( l ) y los hijos 
d» familia; pero no los obispos ni religio-
sos (2) Los clérigos de orden sacro pue-
den serlo legítimos, pero no testamen-
tarios. (3) como tampoco las mugeres, 
Sobre esto es digno de notarse quemas 
facultades conceden las leyes al pa-
dre que nombra tutor en su testamen-
to. que al juez quo lo da de oficio. Ll 
juez no puede dar por tutor á un lo-
co, á un menor, á un sordo y mudo, por-
que semejante nombramiento sería nu-
lo; p^ro vale el que un testador haga 
en cualesquiera de estas personas que 
tienen actual impedimento para ejeicer 
la tutela. Porque aunque inmediatamen-
te que son nombrados no administren 
sino qne se dé curador al pupilo por 
el juez, no obstante es válido su nom-
bramiento y se les debe conceder la 
administración luego que llegan a la 
mayor edad, ó recobran el juicio ó el 
oido y habla. 

Pueda también el testador nom-

"•(T) L /. tin. 16. p. 6. 
(2) L. 1 i . del mismo tit. 
(3) L. 14. tit. 1«. P. 6. 



brar tutor á sus hijos puramente, ba jo 
de condicion, desde cierto dia y para 
tiempo cierto, (1) lo que tampoco pue-
de hacer el juez que siempre lo debe 
dar puramente conforme á la practi-
ca de España. La razón es, porque el 
defecto que resulte del nombramiento 
del padre, puede ser suplido por el 
juez, pero el de este nadie lo puede 
suplir, y asi quedaría tal vez desampa-
rado el pupilo por mucho tiempo. (2) 
Pero no puede el padre dar por tutor 
& una persona incierta, porque no se 
puede suponer confianza en una perso-
na desconocida del testador; y asi, si 
se nombrase tutor á uno cuyo nombre 
es común á dos, no habiendo pruebas 
ciertas de cual de ellos es de quien ha-
bló el testador, ninguno de los dos se-
ra tutor. (3) 

Resta tratar de la confirmación de 
los tutores que se acostumbra hacer por 
el magistrado. Pero hay bastante dife-
rencia entre la confirmación de que 

í l ) L . 3 . tit . 16. P . 6. 
(2) Febr. adicionado Part. 2. lib. 1. cap. 1. f. £ 

púin. f¡2. 
(2) L. 7. al ña tit. 16. P. 6. 

hablan las leyes y la que se usa al pre-
sente. El dia de hoy todos los tutores 
se confirman por el juez, si no es que 
el testador les confiera facultad de ad-
ministrar sin iiicha confirmación. (1) 
Según la ley de Partida, solo los testa-
mentarios, y estos no todos, sino a lgu-
nos. (2) Conforme á la práctica del día 
se confirman, ó se les discierne el car-
go aun á los que están legítimamente 
nombrados tutores: por derecho sola-
mente aquellos que han sido dados vi-
ciosamente en testamento. De aqui se 
deduce que hablando en rigor de de-
recho, la confirmación es, un acto por el 
cual el juez conjirma y aprueba el tutor tes-
tamentario dado viciosamente. Es necesa-
ria pues, la confirmación judicial, á la 
que nuestros prácticos llaman discerni-
miento del cargo, siempre que hay vicio 
en el nombramiento del tutor testamen-
tario. Este vicio ó defecto, ó está en el 
testador mismo ó en el modo de dar el 
tutor. Estará en el testador siempre que 

*"(T) Febr adicionado Part. lib- 1. cap. 1. 2« 
múro. 56. 

C2) L. 8. tit. 1«. P. 6. 



Jo «Jé el que no tenga patria potestad 
en los hijos, v. g. l a madreó el abuelo, 
puesto que el fundamento de esta tu-
tela es l a patria potestad: luego el que 
d a tutor á unos pupilos que no están en 
su potestad, lo da viciosamente. En el 
modo de dar el tutor hay vicio si no lo 
nombra en testamento ó codicilo. En 
ambos casos el nombramiento de tutor 
debía ser nulo, mas en atención á la in-
signe confianza que se infiere tener el 
testador de la persona nombrada, ha 
parecido conveniente que semejantes 
tutores sean confirmados por el juez y 
que de este modo se subsane el defec-
to de su nombramiento. ( ! ) 

Se puede hacer la confirmación de 
dos maneras, ó sin inquisición ó con 
eda. Sin inquisición se hace si el padre 
da tutor en su testamento pero viciosa-
mente, lo (jue puede acontecer de tres 
maneras. 1.* Si dio tutor al hijo eman-
cipado. 2.a Si lo dió á s u hij¿ natural, 
pues en uno y otro caso carece de 
pàtria potestad. 3.a Si lo dió en tegta-
mento imperfecto ó en otra disposición 
"(1) L. 8. tit. 16. P. 6. — 

ilegítima. En estos casos debe de ser 
confirmado el tutor por el juez sin in-
quisición: porque siempre se presu-
me que el padre ha procurado el ma-
yor bien de sus hijos, si no es que hu-
biere causas que impidan la confirma-
ción. Por el contrario: con inquisición 
son confirmados los tutores en estos ca-
sos. l.° Si la madre da tutor á sus hijos 
á quienes instituye por herederos. 2. ' 
Si el padre los da a sus hijos naturales 
no instituidos por herederos. 3:° Si un 
es t rañoda tutor á un pupilo á quien de-
j a su herencia. (1) En todos estos ca-
sos no hay facultad en el testador pa-
ra el nombramiento de tutor por falta 
de patria potestad: no obstante el juez 
]o confirma, pero con inquisición. Esta 
se reduce á investigar. l.° Si será útil 
ai pupilo esta tutela. 2.° Si el tu to res 
hombre bueno ó malo. 3.° Si es amigo 
ó enemigo del pupilo. 

(.1.) L. 6. y 8. út . 16. P. 6. 



T I T U L O XV, 

De la tutela- legítima. 

LA segunda especie de tutela es la 
legítima. Se llama asi porque estos tuto-
res no son nombrados por el testador 
ni por el juez, sino que la misma ley 
los llama á la tutela. (1) Esta es de cua-
tro maneras. 1.a La de los parientes in-
mediatos de que se trata en este título. 
2 / La de los patronos para con sus li-
bertos en el 17. 3.a La del padre para 
con su hijo emancipado antes de la pu-
bertad, en el 18.4.a La del hermano pa-
ra con su hermano emancipado y me-
nor de 14 años. Estas tres últimas espe-
cies el dia de hoy casi están sin uso. La 
primera es bastante usada, por lo que 
se debe tratar con mas estension. 

Tiene lu^ar esta tutela legitima 
cuando el padre muere intestado por-
gue es regla general que habiendo tutor 
testamentario, no se admiten los legítimos. 
Solo pues, son admitidas cuando el pa-

<i) L . 9. t iü i« , p . <¡. — ; * 
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dre del pupilo muere intestado. (1) Se 
d ce morir el padre intestado no solo 
cuando del todo no hizo testamento 
sino también cuando aunque lo haya 
W h o nada dispuso acerca de la tu-
tela En los dos casos referidos tiene 
lu -a r la tutela legítima. La razón por-
que habiendo tutor testamentano es 
escluido el legítimo, se deduce del prin-
cipio que hemos espheado arriba. La 
tutela es semejante en derecho a he-
rencia: luego asi como faltando here-
dero instituido en el testamento suce-
de el legítimo, asi no habiendo tutor 
testamentario, el pariente mas cerca-
no á que llamamos legítimo recibe la 

t U t C l E l fundamento de esta tutela se 
deduce bien claramente de lo dicho. 
Equiparándose en derecho la tutela a 
la herencia, formaron los jurisconsul-
tos este acsioma: á donde corresponde el 
provecho de la herencia, alli mismo debe ir 
la carga de la tutela. Esta regla casi con 
las mismas palabras se halla en la ley 

(1) k . 9. tit. 16. P- 6. 



10. tit. 13. P. 6. A i >ri p-iss: l lamando 
Ja ley á los p mentes rais cercanos al 
provecho ó uiiliia í ie h herencia, es 
muy justo que ios mismos sean llama-
dos al cargo de la tutela. 

Dii este acsiom i inferimos:que de-
ben ser tutores legítimos del pupilo que 
no lo tiene testamentario, sus parientes 
consanguíneos mas cercanos por ambas 
líneas; (1) y habiendo muchos en igual 
grado lo serán todos. (2) Pero en este 
caso para evitar los disturbios que pue-
den nacer entre ellos, deben elegir en-
t re sí quien ha de ejercer la tutela, y 
no concordando puede el juez nombrar 
al que estime mas idoneo y de mayor 
•egundad , y so!o este será tutor ea 
eíecto y los demás se tendrán por ho-
norarios. (3) Si el pupilo tiene madre, 
Ja pertenece ante todos esta tutela, y 
•i ñ o l a quiere, á la abuela, (4) y en 
defecto de ambas deben entrar los pa-
rientes como se ha dicho. 

í o ReaL ' 3. del F u ¿ 
(2) Dha. ley 9. 
(3) L-11. tit. 18. P. 6. 
(4) L. 9. del mismo titule. 
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T I T U L O X V I . 

Cuando pierden los parientes el derecho á la 
tutela por la perdida del estado ó 'de la ca-

beza. 

E N T R E los romanos se llamaba cabeza 
todo aquel cuyo nombre se escribia en 
las tablas del censo, ó padrón general 
de la república. Mas como en ellas no 
«e escribían sino los hombres libres, los 
ciudadanos y ios padres de familia, de 
aqui dimanó que lo mismo fuera tener 
cabeza, que gozar de alguno de los es* 
t i l o s de l iber tad,de ciudad ó de familia. 
Cualquiera pues, que rio tiene alguno de 
estos se dice en derecho que no tiene 
cabeza v. g. el siervo. Aquel que tuvo los 
tres y los perdió todos ó alguno de ellos, 
se dice que perdió la cabeza: capite mi-
nui. (1) 

Con lo dicho se entiende fácilmente 
esta definición: pérdida de cabeza no es 
otra cosa que h mutación del estado que se 
tenia en la república. (2) Luego cuando al-

(1) L. L8. tit. i. P. s. 
(2) Dha. ley 13. 
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gUno de hombre libre pasa a ser sier-

,vo; de ciudadano á peregrino: ó de pa-
dre de familias á hijo, hay pérdida de ca-
beza, y no al contrario si de siervo pa-
sa á hbre, de peregrino á ciudadano, y 
de hijo á padre de familias. Siendo pues 
d e tres maneras la cabeza ó el estado 
d e libertad, de ciudad y de familia, tam-
bién es de tres maneras la pérdida de 
Cabeza, mácsima, media y mínima. La mác-
sima es por la que se pierde la l ibertad, 
y por consiguiente los derechos de ciu-
dad y de familia. Porque cuando algu-
no es hecho siervo, necesariamente de-

ftlde- S G r c i , l d a d a n o Y padre de familias. 
Atedia es por la que se pierde el dere-
cho de ciudad. El que padece esta mu-
tación queda en realidad hombre libre; 
pero se hace estrangero y de ja de ser 
^ a d r e d e familias. Mínima es por l a q u e 
se pierden los derechos de padre de fa-
milias. no obstante que se conservadlos 
d e la libertad y ciudad. (1) En una pa-
labra: la mácsima se opone al estado de 
libertad, la media al estado de ciudad, y 
la mínima al estado de familia. L a mácsi-
~(íJ~ l . tit. i. p. s. " — * 

m 
& a y media se llaman en derecho muer^ 
te civil. ( I ) 

Hemos visto ya, que sea la triple pér-
dida de cabeza: veamos ahora quienes 
la padecen. La mácsima la padecían l.8 

L o s que eran tomados por los enemigos. 
Ent re nosotros permanecen libres; pe-
ro entre los romanos eran hechos sier-
vos; y asi perdian el estado de l iber tad 
y no lo recobraban, sino es que volvie-
sen á su casa que entonces por el dere-
cho deposlliminio eran restablecidos en 
todos sus derechos. (3) 2.° Los mayores 
de 20 años que dolosamente se vewdian 
por medio de otro para gozar del p re -
cio. (3) Estos quedando siervos en pe-
na de su fraude, perdian el estado de li-
ber tad , y padecían la mácsima pérdida 
d e cabeza. 3.° Los siervos de la pena. 
Estos tuvieron su origen en Roma, por-
que por la ley Porc ia estaba mandado 
que los ciudadanos romános no pudie-
sen ser castigados con azotes ni conde-
nados al último suplicio. En fuerza d e 

~(I) L. 2. tit. 18, P. 4, 1 

hS L. 1. tit. 29. P. 2. 
(3) L . l.-tit. 21. P . 4. 



esta ley, siempre que algún magistrado 
se atrevía á imponer semejantes penas 
á algún ciudadano romano, levantaba 
este la voz y decia: soy ciudadano romano, 
é inmediatamente se le debia dejar en 
libertad. Tenemos un ejemplo de esto 
en el libro de los hechos apostólicos 
donde se cuenta, que el apóstol S. Pa-
blo se libró de este modo de la crueldad 
del tribuno de los soldados. ( ^ G o z a n -
do pues, de un privilegio tan eesorbitan-
te los ciudadanos romanos, y no siendo 
posible que una república se conserve 
sin facultad de castigar á los facinerosos 
con las penas correspondientes, fue ne-
cesario que fingiesen que aquellos que 
eran condenados al último suplicio, por 
la sentencia capital, se habían hecho 
siervos y por consiguiente, que ya no 
eran ciudadanos. Mas como no puede 
habe r siervo sin señor, y el condenado 
á muerte no pasaba al dominio de otro, 
fingieron también que la pena era como 
« j señor, y por tanto se llamaban sier-
vos de la pena. 

^ Este fue el origen de la servidumbre 
(1) Act, Ap. cpa. 22. t 24. 25. «t. seq. 

de pena entre los romanos. Nuestras le-
yes de Partida la esplican con diferen-
cia. Según ellas es llamado siervo de la 
pena, aquel que es condenado á traba-
ja r perpetuamente en obras públicas, ó 
en otros servicios penosos de utilidad 
pública. (1) Tales eran antiguamente 
remar en las galeras y trabajar en las 
minas de azogue; pero habiéndose abo-
lido del todo estas penas, solo han que-
dado las de presidio y arsenales con-
denando á los reos incorregibles y del 
todo abandonados á los trabajos peno-
sos de bombas y otras maniobras Ínfi-
mas, atados á la cadena de dos en dos, 
sin arbitrio ni facultades en los gefes pa-
ra su soltura ni alivio. No obstante en 
el dia ni cotí impropiedad puede llamar-
se esta servidumbre de pena, por fal-
tarle la calidad de ser perpetua. En 
efecto,el amorá la humanidad hizo aten-
der á que la penalidad y a fan de estos 
trabajos era insufrible, y asi con la mi-
ra de evitar el total aburrimiento y de-
sesperación de los infelices que se veian 
sujetos á su interminable sufrimiento, 

( i) L . 2 . tit. l e . p . 4. y 18. tit. i . P. 6. 

14 



se dispuso que no puedan los tribuna-
les destinar á reclusión perpetua, ni 
por mas tiempo que el de diez anos en 
los arsenales á reo alguno; ( l ) por lo que 
no hay ya servidumbre de pena, ni tam-
poco caso alguno en que según la prác-
tica del día se padezca la pérdida de 
cabeza que llamaban mácsima. 

La media padecían entre los roma-
nos: 1.° aquellos á quienes se prohibía 
el uso del agua y del fuego. Esta pena 
gp originó e que los ciudadanos roma-
nos gozaban el privilegio de no perder 
contra su voluntad los derechos de ciu-
dad. Según esto para privar de ellos á 
ai ran delincuente, era necesario man-
dar no que saliese para un destierro, 
porque á esto según hemos dicho no po-
dia ser obligado, sino á que no usase 
de agua ni de fuego. Notificada al reo 
e^ta sentencia, se le ponían guardias pa-
ra oue le impidiesen usar de ambos ele-
mentos. Mas como de esta suerte no po-
día vivirse veía obligado a salir de la 
ciudad y trasladarse á .otra, perdiendo 

l ) L. 13. 4. 6. tit. ¿4 . lii». 8. Recup. d* 

«a¿t. 

de este modo los derechos de ciuda-
dano romano. 2.° La misma padecían 
los deportados. Estos eran unos hom-
bres desterrados perpetuamente por sus 
delitos y mandados conducir á alguna 
isla despuesde haberles confiscado to-
dos sus bienes. (1) Se distingue la de-
portación de la relegación en que en es-
ta no se confiscan los bienes, y puede 
ser por tiempo cierto; por lo que la 
primera hace perder los derechos de 
ciudad, y no la segunda. De la depor-
tación y relegación hablan las leyes 
de Partida casi en los mismos términos 
que el derecho de romanos. (2) 

La mínima pérdida de cabeza pa-
decían los arrogados y los emancipados; 
pero según uuestro derecho solo la pa-
decen los primeros, porque de hombres 
libres de toda potestad ó padres «le fa-
milia, se hacen hijos y se reducen á la 
patria potestad del arrogante. (3) 

En el dia por ninguna de estas pér-
didas de derechos, se pierde el que los 

(1) L - 2 . tit. 18. P. 4. 
(2) L l 2. v 3. tit. 18. P. 4. 
(3) L 7. tit. 7. P. 7. 



par ientes consanguíneos tengan á la tu-
tela de sus parientes pupilos. Pero por 
razón de ser infame aquel á quien por 
sus delitos se impónganlas penas de pre-
sidio, arsenales ó destierro, deberia ser 
privado de la tutela legítima, (aunque 
.110 de la testamentaria,) aun cuando 
cumplido el tiempo de su condena vol-
viese á la ciudad. (1) 

T Í T U L O S XVII. XVIII. Y XIX. 

De la tutela legítima de los patronos, de los 
padres y de los hermanos. 

E N T R E las tutelas legítimas ó que cor-
responden por ministerio de la lev, nu-
meramos la de los patronos. Patrono se 
dice aquel que dió la libertad graciosa-
mente a un siervo. Entendemos pues por 
tutela legitima de los patronos, la que 
pertenece conforme á derecho al patro-
no en el liberto manumitido antes de 
la pubertad. (2) 

El fundamento de esta tutela es el 
(1) Arg. de ía lev 7. tit. 6. P. 7. 
¡2) L. 19. tit. 16. P. 6. 

mismo que el de la legítima de los con-
* sanguineos. A donde corresponde el prove-

cho de la herencia, alli mismo debe ir la car-
ga de la tutela. (1) Ahora pues: como mu-
riendo sin hijos el liberto y sin padre o 
madre ni otro pariente de los que con-
forme á derecho le habían de heredar, 
sucedía el patrono: se infiere de aquí que 
debia ser su tutor legítimo. (2) 

Tutela legítima de los padres se 
llamaba la que t je rc ian estos en los hi-
jos emancipados antes de la pubertad. 
*(:í) En el dia como n i n g u n o puede eman-
cipar á sus hijos menores sin autori lad 
real ó aprobación del consejo en sus res-
pectivos casos, difícilmente tiene lugar 
esta tutela. 

L a tutela fiduciaria es la q u e e j e r -
cia el hermano mayor de 25 años en 
eu hermano emancipado y menor de 14 
años despues de muerto su padre que 
era su tutor legítimo. (4) Pero esta tute-
la nunca ha tenido ni puede tener lugar 
entre nosotros, pues aunque se verifique 

(1) P h a . l e y 1 0 . 

(2) Dha. ley 10. t i t -16 . P. 6. 
(3) La misma ley 10. 
(4) Dha. ley 10." 



el caso que se figura, entrará el herma-
no á ser tutor, pero no fiduciario, sino 
legítimo por ser el pariente mas cercano 
del pupilo. 

T I T U L O XX. 

De la tutela dativa. 

H A S T A aqui hemos esplicado dos es-
pecies de tutela, la testamentaria v la 
legítima: resta la tercera que es la dati-
va. Se llama asi porque este tutor es da-
do no en testamento ni por ley, sino por 
el juez. Defini remos pues esta dación de 
tutor: un acto por el cual el magistrado con 
autoridad de la l<:y, nombra tutor al pupilo 
que no lo time testamentario ni legítimo. (1) 
De esta definición inferimos. 1 Q u e pa-
ra conseguir el fin d e esta tutela que es 
que el pupilo y sus bienes no padezcan 
detrimento debe ser dado el tutor p u -
ramente y de ninguna manera con con-
dición que suspenda su of ic io ,oque no 
sea concerniente al acto, ni á rtia cierto 
ni para cierto tiempo, como puede su-

12. üt . 167P7 T . 

ceder en el testamentario. (1) La razón 
de diferencia va la hemos insinuado, y 
es porque el defecto del testador pue-
de ser suplido porcl juez nombrando cu-
rador al pupilo; pero el de este no hay 
por quien se supla, y por tanto quiere el 
derecho que en el acto mismo se pro-
vea a la necesidad del huérfano desam-
parado. 2.° Que esta tutela es subsidia-
ria: es decir, que no tiene lugar sino en 
falta de tutor nombrado en el testamento 
ó de parientes cercanos que lo sean con-
forme á derecho. (2) 3.° Que procedien-
do el magistrado en este nombramiento 
con autoridad de la ley, según ella ce-
be dar el tutor el juez ordinario de l 
domicilio del pupilo, ó del tugar en que 
nació, ó en donde tiene la mayor parte 
de sus bienes. Pero si todos los referi-
dos nombrasen será preferente el nom-
bramiento del que conste haberlo he-
cho primero: y si todos lo hubieren h"-
cho al mismo tiempo, preferirá el d 1' 
juez del domicilio del pupilo, ( 3 ) D e es-
~JJ ) L. 8. tit. 16. í». 6. y en ella, Gieg. López aúia . 
tí. V- so condicion, 

(2) Dha. ley 12. 
(3) Liia. ley 12. 



ta regía se esceptuan los hijos primogé-
nitos de los grandes á quienes da el rey 
tutor por sí mismo ó confiere especial 
comision á algún magistrado para que 
se lo dé. (1) * 1 

Ultimamente deben pedir al juez 
este tutor, en primer lugar la madre y 
parientes del pupilo. Y en caso de que 
nadie lo pidiese y llegase á noticia del 
juez el desamparo del pupilo, puede 
nombrarlo de oficio (2) en virtud de la 
potestad que le concede el derecho. De-
berá darlo por si mismo, si los bienes 
del pupilo valiesen mas de 500 mara-
vedís; pero si no ascendieren á esta can-
tidad. podrá d d e g a r al inferior la da-
ción de tutor. (3) 

T I T U L O X X I . 

De la autoridad de los tutores. 

H E M O S visto hasta aqui todas las es-
pecies de tutores: sigúese ahora tratar 

(1) L. 14. tit. 5. lib. 2. Rec. de Cast. 
(2) L. 12. tit. 16. P. 0. y en elJa Greg. López 

núm. 7. 
{3) La misma ley 12» 

de sus oficios. Estos unos tienen por ob-
je to la persona del pupilo, y otros la 
administración de sus bienes. Entre los 
que miran al cuidado de la persona del 
pupilo, los principales son: 1.° Darle 
educación é instruirle en aquellas cien-
cias ó artes que sean convenientes aten-
didas las circunstancias de su fami-
lia, nacimiento y facultades. (2) 2.° Ali-
mentarlo del modo y en los términos que 
el padre haya dispuesto en su testamen-
to, ú en los que el juez dispusiere coa 
consideración á los haberes del pupilo, 
cuidando que estos gastos puedan ha-
cerse de los réditos ó fiutos de sus bie-
nes, y no con los principales ó propie-
dades. (2) 3.° Con el nombre de alimen-
tos se entiende no solo la comida, ves-
tido y habitación, sino también, todos 
los demás gastos que sean necesarios 
para conseguir la conveniente ilustra-
ción del pupilo, asi en lo moral como en 
lo civil. (3) 1.° La habitación ó ca<a 
debe ser la que el padre haya señala-

(1) L. 1P. tit. 18. !'. 6. 
(2) L. 20 tit. 16. P. 9. 

L. 16. tit. 16. P. 6. 



ta regla se esceptuan los hijos primogé-
nitos de los grandes á quienes da el rey 
tutor por sí mismo ó confiere especial 
comision á algún magistrado para que 
se lo dé. (1) * 1 

Ultimamente deben pedir al juez 
este tutor, en primer lugar la madre y 
parientes del pupilo. Y en caso de que 
nadie lo pidiese y llegase á noticia del 
juez el desamparo del pupilo, puede 
nombrarlo de oficio (2) en virtud de la 
potestad que le concede el derecho. De-
berá darlo por si mismo, si los bienes 
del pupilo valiesen mas de 500 mara-
vedís; pero si no ascendieren á esta can-
tidad. podrá delegar al inferior la da-
ción de tutor. (3) 

T I T U L O X X I . 

De la autoridad de los tutores. 

H E M O S visto hasta aquí todas las es-
pecies de tutores: sigúese ahora tratar 

(1) L. 14. tit. 5. lib. 2. Rec. de Cast. 
(2) L. 12. tit. 16. P. 0. y en ella Greg. López 

núm. 7. 
{3) La misma ley 12» 

de sus oficios. Estos unos tienen por ob-
je to la persona del pupilo, y otros la 
administración de sus bienes. Entre los 
que miran al cuidado de la persona del 
pupilo, los principales son: 1.° Darle 
educación é instruirle en aquellas cien-
cias ó artes que sean convenientes aten-
didas las circunstancias de su fami-
lia, nacimiento y facultades. (2) 2.° Ali-
mentarlo del modo y en los términos que 
el padre haya dispuesto en su testamen-
to, ú en los que el juez dispusiere con 
consideración á los haberes del pupilo, 
cuidando que estos gastos puedan ha-
cerse de los réditos ó frutos de sus bie-
nes, y no con los principales ó propie-
dades. (2) 3.° Con el nombre de alimen-
tos se entiende no solo la comida, ves-
tido y habitación, sino también, todos 
los demás gastos que sean necesarios 
para conseguir la conveniente ilustra-
ción del pupilo, asi en lo moral como en 
lo civil. (3) 1.° La habitación ó ca<a 
debe ser la que el padre haya señala-

(1) L. 1P. tit. 18- !'• 6. 
(2) L . 20 tit. IC. P. 9. 

L. 16. tit. 16. P. 6. 



do al pupilo en su testamento: y no ha-
biendo señalado alguna, se criará en la 
de la madre, y en su falta, ó casandose 
esta, en donde determinare el juez; pe-
ro de ninguna suerte en casa de aquel 
que puede heredar sus bienes, ( j ) 

El cuidado de ios bienes del pupi-
lo, compone la segunda parte de los ofi-
cios del tutor. Es te consiste principal-
mente en que intervenga en todos los 
contratos y negocios del pupilo. Diji-
mos arriba, que la tutela era una fuer-
za y autoridad que concede el derecho 
en los mozos libres de toda potestad. 
Sobre esto es digno de observarse, 
que estas dos palabras no son sinónimas, 
sino que la fuerza denota una facultad 
mayor que la autoridad. La fuerza pues, 
la ejercen los tutores en los infantes, y 
la autoridad en los mas adultos. La in-
fancia dura hasta el año séptimo de la 
edad: el tiempo que corre desde los sie-
te años hasta la pubertad, se divide en 
dos partes ¡guales: en la primera se di-
ce el pupilo prócsimo á la infancia, y en 
la segunda prócsimo á la pubertad. Se-

L. 10. del mismo tit. - ~ ~ "" 

gun esfa? reglas, para mayor claridacr 
diremos: que el hombre se llama infan-
te hasta los siete años: prócsimo à la in-
fancia hasta los diez y medio: prócsimo 
á la pubertad hasta ios 14: en los 14 pú-
ber: plenamente púber hasta los 18: y 
msyor á los 25. La muger será infante 
hasta los siete años: prócsima á la infan-
cia hasta los nueve y medio: prócsima á 
la pubertad hasta los 12: y púber en los 
12: piènamente púber á los l ì : y mayor 
á los 25. Estos términos de la edad, se 
deben tener presentes y observarse con 
cuidado. 

No se puede dudar, que mayor de-
be ser la potestad del tutor en el pupilo 
infante que en el que se halla prósimo 
á la infancia ó á la pubertad. Cuando el 
pupilo es infante, nada puede hacer por 
sí, sino que todo lo hace el tutor en sa 
nombre y en este caso se dice propia* 
mente que administra. (1) M ss si el pu-
pilo se halla prócsimo á la infancia ó á 
1 « pubertad, puede hacerlo todo con tal 
que su tutor esté pre-ente y apruebe lo 
que ha de obrar; (a) en c u j o caso se di-

(1 ¡ L. 17. tit !6. P. fe. 
( ñ j Dha. ley 17. 



ce que iuterpone su autoridad. Esto se 
verá mas claramente con dos ejemplos. 
Un pupilo infante no puede contraer, 
aceptar una herencia ó mover un pleito: 
todo esto es necesario que lo haga el tu-
tor en su nombre, y aun sin noticia del 
pupilo. Por el contrario: el mayor de sie-
te años, contrae legítimamente, acepta 
nerencia ó mueve pleito siempre que es-
té presente su tutor, y que todo lo obre 
con su aprobación y autoridad. Deaqu i 
nace que la palabra latina auctoritcis 'se 
tenga por derivada del verbo augeo, por-
que en. realidad el tutor aumenta y com-
pleta lo que falta á la persona del pu-
pdo. El infante casi no e.s persona por 
falta de uso de razón, y por tanto obra 
el tutor en su nombre; pero el que es 
mayor de esa edad, aunque es persona 
en realidad, por la debilidad del ju ic io 
se reputa por media persona. Viene pues 
el tutor á completar lo que falta á este 
pupilo, y aumentar su persona cuando 
aprueba y consiente. Por tanto esta 
aprobación y consentimiento del tutor, 
es lo que propiamente se llama auto-
ridad. 

De estos principios nace la defini-
•ciori de la autoridad. Es pues un acto por 
el cual el tutor aprueba lo que el pupilo ma-
yor de la infancia obra, capaz de hacer peor 
su condicion. (1) Se dice que es un acto, 
porque no basta la taciturnidad del tu-
tor, sino que se requiere licencia ó apro-
bación espresa, lo que significa la pala-
b ra otorgamiento de que usa nuestro de-
recho. (2) Se dice que por él aprueba el 
tutor lo que el pupilo mayor de ta infancia, 
obra-, porque si el pupilo es todavía in-
fante, nada puede obrar, sino que en-
tonces el tutor lo administra todo; luego 
no interpone autoridad. Se dice última-
mente capaz de hacer peor su condicion; 
porque como veremos despues, puede 
el pupilo sin autoridad de su tutor ha-
cer mejor su condicion; pero de ningu-
na manera hacerla peor. (3) V7. g. si 1 i-
cio dona al pupilo una onza de oro; es 
válida la donacion aunque el tutor no es-
té presente ni la apruebe: pero si el pu-
pilo promete á Ticio un caballo, no na-

" (1) L . 17. tit. 16. P. 6. 
(2) Bha. loy 17. 
(3) La uiií-ma iey 17. 



« e obligación de esta promesa, si no es 
que el tutor la hubiese autorizado. ( I ) 

De la definición que hemos espli-
cado se deducen dos acsiomas. l.°-La 
autoridad del tutor es necesaria siem-
pre que se intenta algún negocio deí 
•cual puede resultar peor la condicion 
del pupilo. 2.° El tutor mediante la au-
toridad suple la falta de juicio del pu-
pilo. 

El primer acsioma establece: que 
es necesaria b autoridad del tutor siem-
pre que puede hacerse peor la condi-
ción uel pupilo: porque mejorarla pue-
de aun sin noticia ni consentimiento su-
j o . ¿Pero cuando se dirá que hace me-
jo r su condicion el pupilo, y cuando 
peor? La hace mejor, siempre que obli-
ga á otro, v. g. cuando otro le promete, 
le dona, ó le da en comodato. La hace 
peor siempre que el pupilo se obliga á 
otro, v. g. cuando promete, dona, da en 
comodato. (2) De aqui nacen dos im-
portantes conclusión« s. ;.a Que el pupi-
lo sin necesidad de autoridad alguna 

' 0 ) Dhn. lev 17. ~~ " 
12) Jüka. ley ¡ 7. 

U f e , 

puede aceptar promesas y adquirir poF 
cualquier título lucrativo, porque de es-
ta suerte otro se obliga al pupilo; per«) 
el pupilo no queda obligado al otro si 
no interviene la autoridad del tutor. Por 
ejemplo: un mercader vende un relox 
de oro á un pupilo en 100 pesos, pero 
sin consentimiento de su tutor. Verifica-
da la compra da parte el pupilo al tu-
tor del contrato que ha celebrado: al 
tutor le parece bien: lo aprueba y da or-
den de que se ent regue el precio; el mer-
cader que mientras tanto se habia ar-
repentido de la venta, quiere disolverla 
íundámlose en que no quedó obligado 
por haber sido celebrado el c«)ntrato 
con un pupilo que no tiene juicio bas-
tante para contraer. Se pregunta ahora 
¿quedaría obligado? No hay duda que si, 
según los principios sentados ( I ) Pero 
si el mercader quisiese compeler al pu-
pilo á que pagase el precio, responde-
rla este-muy oien que no habia podido 
obligarse sin consentimiento de su tutor. 
Es verdad que puede parecer injusto 
que en un mismo contrato el mercader 

(1) La miüxualey 17. 



•se obligue y el pupilo quede libre: pero 
no es asi, porque voluntariamente se su-
je ta á ese gravamen el que contrae con 
el pupilo sin anuencia de su tutor, f 
por tanto no debe tener á mal que el 
contrato claudique, ó que no sea de una 
y otra parte obligatorio. 

Todo lo dicho es consiguiente á lo* 
principios establecidos: únicamente ad-
mite duda ;si sea necesaria la autoridad 
del tutor para que el pupilo admita un,a 
herencia? Podría parecer supérílua la 
autoridad en este caso, porque el que 
acepta una herencia suele hacer su con-
dición mejor, en cuyo caso según se ha 
dicho ya.no se requiere consentimiento 
ni aprobación del tutor. No obstante: d« 
nuestras leyes se deduce claramente 
que seria nula semejante aceptación. ( I ) 
La razón es porque la aceptación de la 
herencia, es un cuasi contrato por el cu 
se obliga el heredero, no solo a pagar á 
los acreedores del difunto lo que se Ies 
deba, sino también á los legatarios y fi-
deicomisarios. lo que se les haya d e j a d o 
en el testamento: es asi q u e á nada p u " -
- ü ) Arg. de diia ley l?. tit.. 16. V. i». 

de obligarse e l p u p i l o sin autoridad de 
su tutor: (1) luego ni aceptar la herencia. 

El segundo acsioma dice: que el tu-
tor con su autoridad suple la falta de jui-
cio del pupilo. De aquí también se de-
d u c e n varias conclusiones. 1. El tutor 
no puede interponer su autoridad en 
causa propia: (2) es decir: no puede el 
tutor interponer su autoridad en nego-
cio que interese á él y al pupilo. La ra-
zón es. porque cuando el tutor sup l J la 
falta de juicio del pupilo, uno y otro for-
man como una sola persona, la cual no 
puede contraer consigo misma. 2.a El 
tutor no puede comprar cosa alguna 
del pupilo, porque asi interpondría su 
autoridad en c a l l a propia, loque no 
puede según hemos dicho. (3) Se escep-
túa el caso d e q u e comprase con licen-
cia del juez y consentimiento de los con-
tutores, por evitarse de este modo que 
el pupilo sea dañado; pero si lo fuere, 
puede pedir restitución dentro de cua-
tro años despues de haber llegado á la 

( \) L a misma 1 17. 
(2) Arg. de las Ll. 4. tit. 5. P . ó. 18. tit. 16 p 3. 

y 23. t h . ° l l . libro 5. Rec. de On=t. 
(3) L. 4. tit. 5. P. 5. y 23. tit. 1. lib. 5. Rec. de C. 
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mayor edad. 3.a Si naciese pleito entre 
el tutor y el pupilo, se debe dar á este 
otro tutor que lo defienda al cual llaman 
curador ad litem. La razón es, porque el 
pupilo por la contestación del pleito ca-
si contrae: el casi que contrae se obliga: 
el pupilo no puede obligarse sin autori-
dad del tutor: el tutor no puede inter-
poner su autoridad en cáusa propia: lue-
go es necesario que se le dé otro que 
autorice. (1) 

T I T U L O XXII. 

De los modos de fenecerse la tutela. 

Todos los modos de acabarse la tu-
tela t e fundan en este aesioma: cesando 
la causa cesa la tutela. La causa de la tu-
tela es la educación y cuidado d e aquel 
que por su edad no es capaz dé diri-
girse por sí mismo: luego si no hay ne-
ces idad de estos oficios, ó el tutor no 
los puede cumplir, se acabará la tutela. 

De este acsiorna se inf iere clara-
mente^que se flisuelve la tutela por la 

( l J A í g . üe ¿a i. i t i u 1*. i ' . 6. 

muerte ya del tutor ya del pupilo. (1) 
La razón es, porque muerto el pr ime-
ro no es ya capaz de guardar al pupilo, 
y muerto este no necesita de guarda. 
De alli mismo se colige que la tutela 
no pasa á los herederos por ser un car-
go público y personal que espira con 
la persona. Se esceptúa la tutela legíti-
ma que pasa á los herederos, por ser 
estos los parientes mas cercanos. 

Otro modo de acabar le la tutela, 
es por la pérdida de cabeza. Porque 
como se equipara á la muerte según 
hemos visto, (2) se le atribuyeron con 
razón los mismos efectos. Pero es ne-
cesario distinguir entre pérdida de ca-
beza del pupilo y del tutor. Por cual-
quiera de las tres que padezca el pu-
pilo se acaba la tutela. No así el tutor: 
este por la pérdida mácsima y media 
queda privado del ejercicio de su em-
pleo, pero no por la mínima. (3) La ra-
zón es esta: si el pupilo padeciese la 
mácsima, se baria siervo; si la media, 

(1) L . 21 t.it. 16. P . 5. 
- (2) L. 2. t i t . !!i. P . 4. 

(3) Cha . 1. 21. tit. 16. P . 6. 
* 



estrangero; si la mínima, hijo de familia 
por arrogación: es asi que un siervo no 
puede estar bajo de tutela por no ser 
cabeza libre, ni un estrangero por ser 
esta un derecho propio de los ciudada-
nos, ni un hijo de familia por estar ba-
jo la patria potestad, y al que tiene pa-
dre no se dá tutor:luego en cualquiera 
de estos casos fenece la tutela. La ra-
zón porque el tutor que padece la mác-
sima y media pérdida de cabeza es pri-
vado de la tutela, es porque el siervo 
y el estrangero no pueden ser tutores 
por ser incapaces por derecho de todo 
cargo público La mínima no dañaria al 
tuior, porque aun el hijo de familia pue-
de serlo, como que en los cargos pú-
blicos se reputa por padre de fami-
lia. (1) 

El tercer modo de acabarse la tu-
tela es la pubertad o la edad de 14 años 
en .'os varones y de 12 en las muge res. 
(2) Una de las razones porque se ha-
bia dado la tutela, y la principal es, pa-
ra que el pupilo sea educado bajo el 

( ' ) L . 4 tit. 16. P. 6. y en elia b i eg . López n.» 
l^ j L. 21 del mismo tit. 

gobierno y dirección del tutor: cesa 
pues, esta, cuando ha llegado á la pu-
bertad y adquirido algún juicio; pero co-
mo no tiene todavía todo el que es nece-
sario para dirigirse por sí mismo y admi-
nistrar sus bienes, ieha proveído el dere-
cho de otra guarda con el nombre de cú-
ratela. Esta aunque en rigor podía l la -
marse continuación de la tutela hasta 
la mayor edad, ño se ha llamado asi, 
porque en realidad se advierte diferen-
cia entre los cargos del tutor y del cu-
rador: aquel como hemos notado ya, 
tiene por principal objeto la persona, 
y este los bienes del pupilo. Se dice 
pues, con razón, que á los 14 años se 
ha concluido la tutela, no obstante que 
haya de comenzar la cúratela. 

El cuarto modo es la llegada del 
dia ó cumplimiento de la condicion con 
que fue dado el tutor. (1) Pero este so-
lo puede tener lugar en la tutela tes-
tamentaria, porque selo en testa-
mento puede ser dado tutor hasta cier-
to dia ó bajo de condicion. Por ejem-
plo, si el padre di jese en su testamen-

(1) Ley 2 Í 1 Í Í . 16. P. 6. 



to: Ticio sea tutor do mis Lijos por cin-
t o años, ó sea tutor si no tuviere hijos. 
En estos casos pasado el quinquenio ó 
si el tutor procrea hijos, cesará la tu-
tela porque ya llegó ei dia señalado ó 
s e verificó la condición. 

El quinto modo de fenecer la tu-
te la es la escusa; y el sesto, la remo-
ción del tutor sospechoso. (1) Pero co-

o estos modos son comunes á los tu-
tores y curadores, porque unos y otros 
pueden escusarse ó ser removidos co-
mo sospechosos, se reserva el tratar 
de ellos en los últimos títulos de este 
li bro. 

Concluido el tiempo de la tutela, 
incumbe al tutor la obligación de «lar 
cuentas de su administración y entre-
gar al menor ó á su curador todos los 
bienes ecsisteutes. (2) Esta obligación 
nace de la naturaleza misma de la tu-
tela. En virtud «se ella debe el tutor 
suministrar la hacienda del pupilo; y 
es regla general que todo aquel que 
sd ainistra cosas agenas está obligado 

Dicha 1. 2!. 
(2) Lucila, 1. 21. ai fin. 

à darlas. Pero ¿que arbitrio se tomará 
cuando el tutor se resista á verificarlo? 
En este caso tiene lugar la acción lla-
mada de tutela, que no se debe confun-
dir con la de sospechoso v de revisión 
de cuentas, porque e • diferencian ea 
el tiempo en que se deben entablar, y 
en el fin á que se dirigen. La acción de 
sospechoso tiene lagar durante la tute-
la siempre que el tutor no desempeñe 
su oficio con fidelidad. La de tutela se 
entabla fenecida esta y antes de ren-
dirse las cuentas, y la de revision de 
cuentas despues de dadas estas pero 
mal y con fraude. El fin de la primera, 
es que el tutor sea removido; el de la 
segunda, que dé cuentas, y el de la ter-
cera, que se glosen y revisen estas mis-
mas, y que hallándose que el tutor sus-
trajo algo de los bienes, lo restituya 
con pena á arbitrio del juez. ( I ) 

En la acción de tutela se debe ob-
servar que es ó directa ó contraria. La 
directa se dáal pupilo despues de la pu_ 
ber tad contra el tutor, sus fiadores y su s 

(1) Lhciial. 21. ai úüT *»t. 4 
JUZJJO. 



herederos p q r a q u e d é cuentas con pa-
go: ( i ) la contraria .se da al tutor fene-
cida la tutela contra el pupilo para que 
1; indemnice si ha hecho algunos gastes 
de su cuenta en la hacienda del pupilo 
ó si ha sufrido algún daño dimanado de 
la tutela y sin "culpa suya. 

No solo debe ser indemnizado de 
las espensas que haya hecho de su 
cuenta en la administración de la tute-
la sino que á mas de esto puede abo-
narse y tomar para sí por razón del 
t rabajo y responsabilidad en que se 
constituyó, la décima parte de los fru-
tos que los bienes de su menor hayan 
producido mientras duró la tutela.*(2) 
Eüte beneficio se estiende también á 
los curadores; pero en el supuesto de 
que unos y otros administren y cum-
plan como deben sus obligaciones. 

m L. 21 al fin. ~ ~ 
(2) Ll. tit. 3 3. lib 4. del Fuero Juzgo, y 2. tit. 

1 . lio. ¿ del Fuero Real. 

JDs la cúratela y curadores. 

C A S I todo lo que se ha dicho hasta 
aqui pertenece a la tutela: sigúese aho-
ra tratar de la cúratela. Esta es una po-
testad de administrar los bienes de aquellos 
que no pueden hacerlo por sí mismos. (1) Pe 
dice una potestad, \\o con derecho de ad-
quirir para sí como la que tiene el pa-
dre en sus hijos, el señor en sus siervos, 
sino directiva, como la que compete á 
todos los administradores de las cosas 
agenas. Porque asi como el tutor cui-
da de la persona del pupilo y por eso 
su oficio es una fuerza y potestad para 
educarlo y defenderlo, asi la cúratela 
es una potestad d 1 administrar las co 
sas y bienes. Se añ d e de aquellos que no 
pueden hacerlo por sí mismos para deno-
tar que los curadores se dan á los que 
en realidad son personas, esto es, á los 
mayores d i 14 años, pero que por al-
gún otro impedimento no pueden cui-
dar de sus cosas. Tales son los meno-

L . i ¿ y 1 3 . t i t . H 3 , i J . 



res de 25 anos, los furiosos, pródigos,, 
perpetuamente enfermos y ausentes. ( l ) 

De esta definición nacen las dife-
rencias que hay entre el tutor y el cu-
rador. 1.a E l tutor se da primeramente 
para la persona, y secundariamente pa-
r a las cosas. 2.a Hablando con rigor y 
propiedad se dice que el tutor interpo-
ne autoridad, porque es necesario que 
aumente y complete la persona dei pu-
pilo y supla el defecto de ia impuber-
tad. Pero como nada falta á la persona 
de los púberes, se dice que el curador 
presta consentimiento, no que interpo-
ne autoridad. 3.a J 1 que tiene tutor no 
*e le puede da r otro, pero sí curador. 
(2) V. g. si nace pleito entre el puniíó 
y el tutor, ó si este se enferma ó ausen-
ta. 4.a El tutor se dá al pupilo aunque 
no lo quiera; (3) peroei curador no°se 
da al menor si no lo pide, escepto en 
los pleitos para los que precisamente 
se le debe nombrar. (4) Ultimamente. 

(1) L.13tit.l6 a ¿ 
mero 1. ~ ~ 

(2) Dicha 1. 13. 
(3) L. l . tit. 16. P. g. 
(4) üicha I. J. 

•cd curador se puede dar para un acto 
ó cosa sola; pero el tutor ha de ser pa-
ra la persona y todos los negocios del 
pupilo. (1) 

Veamos ahora cuantas especies 
hay de cúratela. La tutela dijimos que 
era ó testamentaria, ó legítima, ó dativa. 
Pe ro toda cúratela hablando con pro-
piedad es dádiva. (2) Es verdad que 
suele darse a los furiosos ó mentecatos 
por curador á algún pariente suyo cer-
cano; pero a ninguno de estos correspon-
de la cúratela por ministerio de la ley, 
sino por nombramiento del juez. Tam-
poco debe haberla testamentaría. (3) 
La razón que motivó esta disposición an-
tiguamente, fue que parecía absurdo que 
e l padre dispusiese de la cúratela en un 
t iempo en que el hijo se hallaba en esta-
do de otorgar testamento. A la manera 
pues , que la sustitución pupilar cesa con 
la pubertad, porque el padre no puede 
dar heredero á su hijo en un tiempo en 
que este puede tes ta ré instruir here-
dero , de la misma manera solo puede 

(1) La misma ley. 
(2) L. 12t.it 16. P. 6, 
(3) L . 13. tit. 1 6. P. S. 



dar tutor para el tiempo que p recede 
a la pubertad; pero no curador para 
despues de ella: porque entonces el hi-
jo es capaz de tes ta r , y asi se juzgó 
que la previsión paterna no debia lle-
gar hasta allá. No obstante: aunque la 
cúratela no se debe dejar en testa-
mento, si el padre la deja á su hijo de-
be confirmarla el juez, si el curador le 
parece apropósito para evacuar su en-
cargo. Podemos pues decir, que toda 
cúratela es dativa porque siempre to-
ma su fuerza del nombramiento ó apro-
bación del juez, y de lo dicho en la 
definición inferimos, que tiene lugar,. 
1.° en los menores de edad: 2.° en los 
furiosos y mentecatos: 3.° en los pródi-
gos; y 4.° en los perpetuamente en-
fermos, ausentes ó impedidos. 

La primera especie de cúratela da-
diva, es la que se da á los menores de 25 
años en consideración á que por falta de 
edad no están aptos para tomar la libre 
administración de sus bienes. (1) Es 
verdad que ninguno que haya llegado 
á la pubertad debe ser compelido a re-

(1) L . 13 del mismo tiü ' 

cibir curador sino para los negocios ju-
diciales; (1) pero tampoco puede siendo 
menor tratar y contratar sin tenerlo. De 
ben, pues todos pedirlo y nombrarlo; y 
siendo idóneo el que eligieren debe ser 
confirmado por el juez. El medio que 
se ha juzgado mas oportuno para que 
lo pidan, es no dar por concluida la 
tutela antes de que tengan curador, 
privando de la administración de sus 
bienes á los que no lo tienen. De esta 
•suerte se verifica que no se dá cura-
dor sino á los que lo quieren, y que se 
dá á todos los menores. 

De esta regla se eseeptuan los que 
obtienen del supremo consejo veniadr 
edad ó habilitación para administrae 
sus bienes sin necesidad de curador 
Para impetrar esta licencia ó facultad, 
se requiere en el varón la edad de 20 
años y en la muger la de 18, y que 
unos y otros acrediten con información 
judicial, que son hábiles para la admi-
nistración y manejo de sus cosas. Des-
pues de impetrada, es necesario que se 
presenten con ella al juez de su domi-

(1) L. 13. tit. 16. i'. 6. 



cilio p r a que le conste estar habilita-
dos ó dispensados,-y evacuarlo que por 
el consejo se le ordene en ella. Verifi-
cado esto queda el menor ecsento de la 
potestad de su curador, y puede otor-
gar cualesquiera contratos y comerciar 
del modo que quiera quedando eficaz-
mente obligado. ( I ) Pero no obstante 
la venia, conservan los menores e l b e -
r eíicio de la restitución. (2) Y como no 
se estiende á mas que la administración, 
si no es que c e esprese, no pueden v¿.lí-
der ni gravar sus bienes raices sin li-
cencia del juez, i i hacer otras cosas 
que están permitidas solamente á los 
mayores de 25 años. (3) 

Se esceptuan también los mayoies 
de l8años casados, á quienes se les con-
cede que puedan administrar sus bie-
nes, y los de sus mugeres sin necesidad 
de venia; (4) pero tampoco estos que-
dan privados del beneficio de la restitu-
ción cuando hayan sido dañados, ni pue-

i Auto Acord. ¿6. tit. 5- übro ó. Rec de Ca=t, 
(2) Arg. délas Ll. 207 de Estil / tit . 11. P. 5. 
(3) Febr. Reform. P. 1. cap. 1 . miro. 39. 
(4j L. 14. tit . 1. lio. 5 de la Recop. de Cast. 

den vender sus bienes raices sin decre-
to del juez. . 

Por el contrario los indios, aunque 
sean mayores de 25 años, los reputa el 
derecho 'como menores en la enagena-
cion de sus bienes. La razón es, porque 
su estupidez é ignorancia hace temer 
que sean engañados fácilmente. Pa r a 
evitar pues, cualquiera daño que les 
puede resultar, se dispone: que cuando 
los indios hayan de vender sus bienes 
sean raices ó muebles, se pongan á pre-
gón en almoneda pública á presencia de 
la justicia, los raices por término de 30 
dias y los muebles por nueve, y que lo 
que de otra forma se rematare, sea de 
ningún valor y efecto. Pero si al juez 
pareciese que hay justa causa para abre-
viar el término en cuanto á los muebles, 
lo puede hacer. Esta disposición tiene 
lugar cuando el valor de los bienes es-
cede de 30 pesos: porque si fuere me-
nos, bastará que el vendedor indio pa-
rezca ante algún juez ordinario á pedir 
licencia para hacer la venta: y constan-
dole por alguna averiguación que es su-
yo loque vende y que no le es dañosa la 



enfgenarion, le dará licencia inter-
poniendo su autoridad en la escritura 
que se otorgue. (1) 

La segunda especie de cúratela 
dativa, es la de los furiosos y menteca-
tos. (2) A estos aun repugnándolo se les 
dá curador, porque la falta total de jui-
cio los hace incapaces de la administra-
ción de sus bienes. Como los pródigos, 
en el efecto, no distan mucho de los fu-
riosos por no saberse conducir como 
sensatos y cuerdos, los ha equiparado 
el derecho y asi como previene que se 
dé curador a estos, se debe dar tam-
bién á aquellos: porque donae milita la 
razón, debe tener lugar la misma dis-
posición de derecho. (3) Pero es nece-
sario hacer distinción entre pródigos 
moral y jurídicamente tales. Los prime-
ros son todos aquellos que ninguna eco-
nomía observan en los gastos, de suerte 
que dilapidan sus bienes. En este sen-
tido no se toma aqui la palabra: porque 
si á todos los pródigos de este género 

(1) L. 27. tit. 1. lib. o. R t c . úe lud. 
f(2) L. 13. tit. 16. P. 6. 
(3) L. 5. tit. 11. P. ó. 

se hubiese de dar curador, se encon-
trarían muchos á quienes sena muy 
conveniente nombrárselo. Pródigos jurí-
dicamente son los que el juez con cono-
cimiento de causa ha declarado tales,, y 
en su consecuencia les ha prohibido 
que administren sus bienes. A estos úni-
camente se l e s d e b e nombrar curador, 

ya sea pariente suyo,ya estrano; y veri-
ficado esto, á nada pueden obligarse sin 
su consentimiento, como si fueran me-
nores. (1) 

Finalmente se puede nombrar cu-
rador á los perpetuamente enfermos, 
ausentes ó de otra manera impedidos, 
(2) porque en todos estos tiene lugar la 
razón fundamental de la cúratela que 
hemos dado en la definición. 

Pueden dar curadores los mismos 
jueces que dan tutores, y pueden ejercer 
este cargo todos los que son hábiles 
para ejercer el de tutela: y por tanto 
aun los hijos de familia como sean ma-
yores de 25 años. Pero no podrá ser 
obligado á que reciba la cúratela el 

( l ) Dha. i. 5, 
(21 L. 13. tit. 16. P . 6. 
1 ' 16 



mismo que fue tutor del pupilo, ( í ) 
y la razón es, porque seria cosa incivil 
gravar á un amigo con una doble car-
ga. No obstante, en el dia está reci-
bido que el que fue tutor continúe en 
Ja cúratela hasta la mayor edad. 

Se acaba esta, por parte de aquel 
á quien se ha dado curador, siempre 
que cesa la causa porque se dio. Po r 
ejemplo cesando la locura, cesa la cú-
ratela del loco: cesando la prodigalidad, 
enfermedad ó la menor edad, cesa la de 
Jos pródigos, enfermos ó menores: sien-
do principio constante, que cesando la 
causa debe cesar el efecto. Por par te 
del curador se acaba, por escusa legiti-
ma que pruebe: v. g. que tiene necesi-
dad de ausentarse del lugar. Lo mismo 
debe decirse cuando por no administrar 
con fidelidad, es removido como sospe-
choso. (2) Pero de estos dos modos tra-
taremos en los últimos títulos. 

Acabada la cúratela, competen al 
menor contra su curador, y á este con-
tra aquel, las mismas acciones que di-

(!) L . 3. til. 17. P . 6. 1 

(2) L. 2!. tit. 16. P. 6. 

jimos tener el pupilo contra su tutor, y 
este contra el pupilo. (*) 

V-. A D I C I O N . 

La venia de edad ó habilitación para ad-
ministrar sus bienes, que según dice el autor 
se pedia antes al supremo consejo, se debe 
pedir hoy á los congresos de los estados per 
conducto y con informe de sus gobernadores, 
esto es con relación á los habitantes de los 
estados; que por lo que hace á los del dis-
trito y territorios de la federación, debe rán 
acudir al congreso general por medio del mi-
nisterio correspondiente. 

En el dia están derogadas por el tnis-
—Hm Esta acción de la cúratela se llamaba útil en la» 

leyes de los romanos. La razón era, porque todas aque-
llas acciones que nacian inmediatamente de las pala-
bras de la ley, se llamaban directas, y las que los j u -
risconsultos deducían por interpretación tomada d e la. 
razón de la ley, se decian útiles. Ahora pues: como las 
leves de las doce tablas solo habian hecho mención de 
la" acción de tutela, sin hablar nada de la de cúratela, 
i uzearon los jurisconsultos que aquella misma podía aco-
modarse á los curadores, porque donde hay la misma 
razón, debe haber la misma disposición 'te derecho. 
Ent re nosotros no se necesita de esta acción útil, por 
que tanto la de tutela como la de cúratela se hallan es-
presas en la ley 21. tit. 16. P. 6. que con el nombre de 
gmrdadores entiende á los tutores y curadores. 



rno sistema esas absurdas y monstruosas dis-
tinciones que coartando toda libertad á los 
indios, los suponían faltos de raciocinio y 
aun menos que hombres, constituyéndolos 
siempre en estado de minoridad. Ésta dis-
posición de la legislación española sin duda 
tuco por objeto el bien estar de los naturales, 
y dimanó seguramente de la compasión y 
temor de que por la fuerza ó engaño se les 

. quitasen sus propiedades. Estas son las dis-
posiciones favorables de la antigua legisla-
ción acia los indios: calculemos por ellas mis-
mas los hechos que las motivarían, y la in-
tención del legislador; y yendo aun mas le-

jos, deduzcamos finalmente que tal seria lo 
que encerraba el espíritu de conquista, y lo 
que tendía' á la opresion y despotismo si 
esto era lo favorable y arreglado á justicia. 

T I T U L O X X I V . 

De las fianzas que deben dar los tutores y 
curadores. 

H A S T A aquí hemos tratado de la t u -
tela ycuratela separadamente. Siguense 
ahora algunas cosas que son comunes 

á los tutores y curadores. Estas sor. las 
fianzas, las escusas yel crimen de sos-
pechoso, que son la materia de los tí-
tulos restantes. 

Aunque todas las cauciones tienen 
por objeto que los acreedores no sean 
fácilmente defraudados de sus créditos, 
no obstante hay muchos casos en que 
no se puede admitir otra sino la fideiu-
soria. Ta l es el de los tutores y cura-
dores, á los que 110 afianzando con bas-
tante seguridad, 110 se les debe discer-
nir l a tutela ó curaduría, es nulo cuan-
to ejecuten, y se les puede privar de 
la administración. La principal razón 
de esto es, porque es indeterminada la 
cantidad á que puede ascender el da-
ño que el tutor ó curador can e a! p i -
pilo: luego si diese preñe-.as que val 
sen v. g. cinco mil pesos, y lespuea .-•• 
tiempo de las cuentas se adv iie?e 
descubierto de diez mil. habría siú • : 
útil al pupilo la caución pignoraba. ' . 
Son pues, absolutamente necesarios ¿ 
fiadores para que prometan y asegu-
ren que en todo evento estará salva h 
hacienda del pupilo. 
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Con ío dicho se viene fácilmente v 

en conocimiento de la razón porque se 
han inventado estas fianzas. La prime-
ra, porque aunque el tutor se da prin-
cipalmente para la persona, no obstan-
te administra los bienes del pupilo y el 
curador se dá principalmente para las 
cosas. Siendo pues, regla general que 
todos los que administran cosas a g e -
nas deben dar cuentas y afianzar, se 
sigue que es muy justo que los tutores 
y curadores tengan la misma obliga-
ción. A esto se añade la especial con-
miseración de que sean dignos los nuer-
fanos, porque importa á la república 
que aquellos que se hallan desampa-
rados y destituidos de todo socorro, ten-
gan seguros sus bienes por la vigilan-
cia de los magistrados. Todo esto no 
se podria conseguir sino afianzando los 
tutores y curadores. 

Pero como no todos indistinta-
mente estén obligados á ello, se hace 
preciso investigar cuales son los que 
deben prestar esta caución, y cua-
les 110. Sobre este punto establece-
rémos un acsioma general, del cual 

se deducen algunas conclusiones es-
peciales. Este es que todos los tutores 
y curadores en quienes cabe alguna sospe-
cha, están obligados á afianzar. Se hará 
claro este acsioma teniendo presen-
te el fin de esta caución, el cual se-
gún ya hemos notado, es el de que 
los bienes del pupilo estén seguros 
asi de la malicia como de la negli-
gencia del administrador: luego si nin-
gún peligro se teme de que el tutor 
ó curador defraude al pupilo ó le 
cause daño en sus bienes, cesando la 
causa, debe también cesar el efecto 
que es la fianza. De este acsioma in-
ferimos. l.° Quienes no dan fianzas. 
2.° Los que están obligados á darlas. 

No tienen obligación de afianzar 
los tutores dados en testamentos sean 
ó no confirmados por el juez. (1) La 
razón es; porque el padre por el he-
cho mismo de nombrarlos da una prue-
ba bastante de estar plenamente infor-
mado de la probidad de aquel que dá 
por tutor á su hijo y de que está satisfe-
cho de su fidelidad y diligencia en e\ 

( i ) L. tit. 16- y en ella <jficg. Lopes nítm, 5. 



cuidado y administración de la perso-
na y bienes del huérfano. No teniendo, 
pues, lugar en estos sospecha alguna, 
según nuestro acsioma, deben estar li-
bres de la obligación de afianzar. 

Por el contrarióse infiere: que es-
tan obligados á dar fianzas: 1.° todos 
los legítimos aunque sean la madre y 
abuela. (1) La razón es, porque estos 
ni son nombrados por el testador ni por 
el magistrado, sino que son llamados 
inmediatamente por la ley, y no por 
mas diligentes sino por parientes mas 
cercanos: porque tanto en ellos tiene 
lugar cualquiera sospecha, y conforme 
á nuestro acsioma deben afianzar. 2.° 
Todos los curadores v tutores dados 

V # 

por los jueces ordinarios, (2) asi por-
que no suelen tomarse todos los infor-
mes necesarios acerca de su conducta 
y habilidad, como porque no residen 
en ellos facultades para ecsimirlos de 
las fianzas. La práctica es, que aun á 
los que se dan por los tribunales su-
premos se les mande afianzar, si no es 

(1) Ll. 94. y 95, tic. 18. F. 3. y 9. tit- 16 P. 6. 
1«) Arg. de la 1. 12. tit. 16. P. 6-

( m e las circunstancias recomendables 
. del tutor ó curador hagan que se le 

dispense esta formalidad. 3." También 
están obligados á afianzar aun los tes-
tamentarios que se ofrecen á la admi-
nistración;. (1) porque se presume que 
no se ofrecerían si no esperaran lucro: 
el que tiene esta mira en los bienes del 
pupilo da lugar á sospecha: luego de-
be afianzar. . . . 

Hemos visto ya de que principios 
se deduce la obligación de dar fian-
zas y quienes la dan. Veamos ahora 
en que forma se deben dar. Por fianza 
entendemos, una seguridad que resul-
ta de obligarse á satisfacer por el prin-
cipal otros a quienes llamamos fiado-
res. De donde se infiere, que estando 
los" tutores y curadores obligados á 
afianzar, deben dar fiadores abonados 
que prometan satisfacer en falta suya, 
asi todo el alcance que resulte al tiem-
po de las cuentas, "tomo también los 
daños que por su culpa ó negligencia 
i r roguenj i l pupilo. (2) Pero siendo me-

(1) L. 11. tit. 16. P. 6. 
(2) L. 94. tit . 18. P. 3. 



jo r precaverlos que resarcirlos despues 
de causados, previene el derecho que 
no se discierna la tutela ó curaduna, 
sin que el nombrado se obligue inter-
puesta la religión de juramento á cum-
plir fiel y legalmente su oficio, procu-
rando en todo el bien y utilidad del 
huérfano, y evitando todo lo que pue-
da ser en perjuicio suyo (1) Asimismo 
que haga inventario formal y especifi-
co de todos los bienes muebles y rai-
ces corespondientes al pupilo ó me-
nor, porque de otra suerte no se le po-
dría tomar cuentas ni hacerle efectiva 
Ja responsabilidad. (2) 

El efecto que producen las fianzas 
que hemos dicho deben dar ios tutores 
y curadores, es que concluida la tute-
la y curaduría resulten á favor del pu-
pilo ó menor tres acciones para reco-
brar sus bienes. La 1.a q U e es !a ac-
ción de tutela, la intenta contra los tu-
tores en cuyos bienes tiene tácita hi-
poteca y contra sus herederos para que 
le den cuentas y restituyan io ecsisten-

(1) L. 9. tlf.. 10. P. 6. 
(2) L. 99. tií. 13. P. 3. 

te (1) 2.a Si con esta acción no consi-
gue de los tutores su cosa, la tiene 
también contra los fiadores y sus he-
rederos, cuyos bienes le deben estar 
espesamente hipotecados para que le 
resarzan el daño ó pérdida causada p or 
el tutor. (2) 3.a Si los fiadores están in-
solventes y por tanto no puede el pu-
pilo recobrar de ellos sus bienes, en 
este caso recae la culpa en el juez que 
admitió fiadores poco abonados, y se 
dá contra él la acción subsidiaria m 
para obligarlo á resarcir todos los da-
ños ocasionados por su descuido en la 
recepción de las fianzas. Pero esta ac-
ción es de poco uso, ni se debe espe-
rar de ella mucha utilidad. I o Porque 
siempre milita por el juez la presunción 
de diligencia mientras que no se prue-
be lo contrario, y esta prueba es bas-
tante difícil por lo común. 2.a i orque 
quedará libre el juez mostrando que en 
el tiempo en que se obligaron los iia-
dores eran i d ó n e o s ^ q u e despues^ue-

" T T T T X 2 3 ^ 2 6 7 i r T X T r ^ 2 i . n t [ s T p : 6. 

U Ll . 94. t i t . 18 . p . 3. y '¿1. tit- 6 . P . 6. 
3 Feb. do invent. lib. 1. cap. 1. i 2. u t o . 77. 



braron, lo que sucede frecuentemente-
3 / Porque aun hablando en general, la 
prudencia dicta que es peligroso mo-
ver pleito á los magistrados. 

T I T U L O XXV. 

De las escusas de los tutores y curadores. 

A D E M A S de la obligación de afiáhzár, 
es común á4os tutores y curadores ! • 
facultad de escusarse. Veremos pues 
en este titulo: porque se ;Gs con-
cede que se escÜ#J , y 2.° cuantas 
clases hay de escusas. 

Se conceden á los tutores y cu-
radores algunas escusas, porque según 
hemos dicho ya, tanto la tutela como 
la cúratela son un cargo público per-
sonal que están obligados á admitir 
todos los ciudadanos. A !a manera 
pues, que hay justas causas que sir-
van de escusa para no servir otros 
cargos públicos, es muy puesto en ra-
zón que las haya también para no 
admitir la tutela y cúratela. 

Según lo dicho, escusarse en nues-

tro derecho es alegar una causa jus-
ta, por la cual no está alguno obligado 
ó no puede admitir el cargo que se le en-
comienda. (1) De aqui se deduce fá-
cilmente de cuantas maneras son las 
escusas. Se dividen 1.° en volunta-
rias, que a legadas aprovechan, v. g. 
el número de hijos. Si esta causa se 
alega, servirá de escusa; pero si no, 
aun el padre de muchos hijos será 
obligado á recibir la tutela: y 2.® en 
necesarias, que aunque no se opongan 
impiden el ejercicio de la tutela: v. 
g. el pleito con el pupilo, del cual, 
si se tiene noticia, no discierne el juez 
la tutela al tutor, aunque él la quie-
ra admitir. 

Las escusas voluntarias, se sub-
es viden en tres especies. 1.a En unas 
que se admiten por razón de privile-
gio. 2.a En otras por razón de impo-
tencia. 3.a En otras por peligro de la 
fama. 

Por privilegio se escusan. l . e Los 
que tienen cinco hijos naturales, no 
adoptivos, legitimos, no espurios, vi-

(1) L . 1. y sig. tit. 17. P. 8. ' 



tos ó muertos, en la guerra. Porque 
los que dan la vida por la patria se 
tienen por vivos en la fama. (1) 2." 
Los embajadores y otros ausentes por 
causa de la república, durante su au-
sencia; pero restituidos á su patria 
deben continuar en la tutela recibi-
da, y hasta despues d e un año con-
tado desde el dia de su regreso no se 
les puede obligar á tomar otra. (2) 3.* 
Los jueces que están en actual ejer-
cicio; pero el que hubiese recibido 
la tutela antes de serlo no se puede 
despues escusar por esta razón. (3) 
4." Los maestros de gramaiica, retó-
rica, dialéctica y medicina, que por 
mandado del rey enseñan en su pa-
tria ó fuera de ella. (4) 5.° Los doc-
tores en leyes que son jueces ó con-
sejeros y los caballeros y soldados que 
residen en la corte ó en otro lugar 
para utilidad del público. (5) 6.° Los 
recien casados, desde e l dia que con-

(1) L . 2. tit. 17. P. 6. 
(2) La misma 1. 2. 
(3 Dha. 1. 2. 
(4j L. 3. tit. 17. P. 6. 

. (5 Dha. L 3. 

tragferon matrimonio hasta cuatro años 
despues. (1) Ultimamente tienen en 
España privilegio para escusarse d é l a 
tutela y curaduría todos los que ten-
gan doce ó mas yeguas de vientre 
propias, ó tres caballos padres por 
tres años continuos. (2) Pero la abun-
dancia de caballos que hay en la Amé-
rica no ha permitido que se estien-
da á ella este privilegio. 

2. Por razón de impotencia se 
escusan todos aquellos que no están 
á proposito para administrar la tute-
la, no obstante que sean hombres de 
probidad: de otra suerte su escusa 
seria necesaria, y ni en el caso d e 
que condescendiesen serían admitidos. 
Ta les causas son. 1." Tene r actual-
mente tres tutelas. 2.a La pobreza que 
obliga á vivir del t rabajo personal. 
3-a La enfermedad, pero no cualquie-
ra sino la crónica que no dá espe-
ranza de sanidad, y hace al hombre 
inútil para el manejo aun de sus pro-

( i) L. 14. tit. 1 Iib. 5. Rec. de Cast. 
(-2) Ced. de 8 de sop'.. de 1739. art. 3. y L. 3. 

Í5 . 17. ]¿b. 6. Rsc. de Cast. 



pios intereses. 4.a Se escusan tam-
bién los ignorantes de leer y escri-
bir,- porque son inhábiles para llevar 
cuentas con ecsactitud. Pero si la tu-
tela fuese de fácil desempeño y ellos 
industriosos, no habrá dificultad en ad-
mitirlos. Ultimamente el mayor de 70 
años. 

3. Por razón de peligro en la fa-
ma, se puede escusar el que movió 
pleito al padre del pupilo sobre ser-
vidumbre, ó al contrario. El que tie-
ne que demandar á este sobre su he-
rencia ó par te de ella, y el que tu-
vo enemistad con su padre y no se 
reconcilió. ( ] ) Podria parecer esta 
causa opuesta á la caridad cristiana 
y que las leyes fomentan el odio que 
condena la ley de Jesucristo. Pero 
nO es este el fin que se ha propuesto 
el derecho, sino que concede escusa 
a los nombrados en este caso por 
consultar á su fama. Porque si estos 
fuesen obligados á admitir la tutela, 
se creeria fácilmente que iban á apro-
vecharse de la ocasion para vengar 

(1) L. 2. tit. 17 P.-7. 

su odio en el pupilo. Para evitar pues, 
el deshonor que les podían causar es-
tas sospechas y conservarles su fama, 
les permite la ley que se escusen s* 
lo juzgan por conveniente. (1) 

Hemos visto ya las escusas vo-
luntarias que libran del cargo de la 
tutela si se alegan: síguense las ne-
cesarias, que aunque no se opongan 
sirven de impedimento para ejercer-
la. Tiene escusa necesaria 1.° el lo-
co, fatuo ó mentecato. El mudo, sordo, 
y ciego total. Porque aunque todos 
estos si son nombrados en testamen-
to no son removidos del cargo, sino 
que mientras dura su impedimento se 
da otro tnior (lo que también se ve-
rifica en los menores de 25 años) con 
todo, no son admitidos á la adminis-
tración de la tutela si no dejan d e 
ser locos, sordos, ciegos ó menores; 
p o r q u e no pueden ser tutores los que 
por la necesidad que tienen de la di-
lección de otros, están en cúratela. 
2.° El mismo genero de escusa t iene 
el administrador de rentas reales. 3.° 
" 11) i)ha. ley 2. tit. 17. P. 6. 
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El soldado mientras está empleado 
en el servicio. 4.° El sacerdocio, y 
el estado religioso son también impe-
dimentos para el ejercicio de la tu-
tela. Pero á los clérigos seculares, 
escepto los obispos, solo se les pro-
hibe ser tutores testamentarios y da-
tivos, mas no legítimos. L a razón de 
esta disposición ha sido que los de-
dicados al culto divino, no sean im-
pedidos de sus oficios y ocupaciones 
piadosas por el manejo de negocios 
temporales. (1) Ultimamente por las 
leyes de Part ida se escusaba necesa-
riamente el marido de la curaduría 
de su muger menor; pero por derecho 
del dia no solo no está impedido, si-
no que espresamente se concede que 
sea administrador de sus bienes. (2) 

Resta solamente esplicar ante 
quienes y de que modo se deben pro-
poner las escusas, y el tiempo que d e -
be durar este juicio. Todos los tuto-
res y curadores que se hallan con 

" (1 ) Ll. 4. y 14. tit. 16. P. 6. y 2. tit. 17, 
P . 6. 

(2) L. 14. tit. 1. lib. 5. Res. de Cast. 

justa cansa para no admitir el cargo 
que se les encomienda, deben alegar 
y-probar sus escusas ante el juez com-
petente; y como estas se proponen por 
modo de escepcion, deben alegarse en 
este concepto como muchas otras. 
(1) Deberán para ello presentar el 
pedimento al juez dentro de cincuen-
ta dias contados desde el en que tu-
viesen noticia del nombramiento, si 
no dista mas de cien millas del lu-
gar de su residencia. Pero si esce-
diere de ellas la distancia, tienen de 
término un dia mas por cada veinte 
millas de esceso, y treinta despues de 

^ellos. El espediente que se instruya 
"acerca de la admisión de la escu-a, 

Be debe finalizar dentro de cuatro me-
ses contados desde el dia en que se 
comenzó; pero si se sintiere agravia-
do por la sentencia el que se escu-
sa, puede apelar al superior. (2) 

"(1) Arg. de la ley 9. tit . 3. P . j r L 
5. li>. 4 . a R e c . de Cast. 

(2) L. 4. tit. 17. P. 6. 



De los tutores y curadores sospechosos. 

SE llaman sospechosos, todos aquellos 
tutores ó curadores que no cumplen su 
oficio con la fidelidad y ccsactitud debida. 
(1) Por este concepto se graduará 
de sospechoso aquel tutor ó curador 
que se versa mal en los bienes de su 
menor disipándolos en juegos y otros 
malos usos, educando mal al pupilo, 
vendiendo las fincas ó gravándolas con 
censo», ya haga estas cosas por dolo 
ó por culpa, tenga ó no facultades con 
que restituir los daños que cause. (2) 
Porque asi como la pobreza por si 
sola á ninguno hace sospechoso, si por 
otra parte es un hombre de probi-
dad y de industria, asi tampoco las 
riquezas si no están acompañadas de 
huena conducta pueden por si solas 
remover la sospecha que ocasionan 
los indicios del mal proceder. Es ver-
dad que podría juzgarse que un tutor 

(1) L. 1- tit. 18. P . 6. 
(«) Dlia. ley 1. 

rico no debe ser acusado como sos-
pechoso, porque aunque administre 

.mal los bienes ó los disipe tiene co-
mo resarcir el daño que cause al pu-
pilo. Pero los jurisconsultos racioci-
nan de otra suerte y conforme á aquel 
principio constante en derecho, satius 
est intacta jura servare quarn vulnerata 
causa remedium qucerere, tienen por me-
jor, que sea removido semejante tu-
tor, que no esponer al pupilo al pe-
ligro de quedaren descubierto y al tra-
bajo de conseguir la indemnización. (2) 

De lo dicho se infiere: que la ac-
ción de sospechoso, no es otra cosa 
que una acusación _ cuasi pública del tu-
tor ó curador que no ha administrado con 
fidelidadá efecto de que sea removido y 
de que se le imponga la pena correspon-
diente. (2) Esta acusación puede inten-
tarse ó civil ó criminalmente. En el 
primer caso conspira solo á que el tu-
tor ó curador sea removido de la ad-
ministración dando cuenta con pago 
de los bienes y efectos administrados. 

(1) L , l . t i t . 18. P. 6. 
(2) Ll. 2. y 4. tit. 18. P. 6. 



F i el segundo, a que se le castigue 
con pena arbitraria. 

Siendo cuasi pública la acusación 
del tutor sospechoso se infiere c la ra -
mente que puede hacerla cualquiera 
del pueblo. (1) No se llama asi por-
que se trate del castigo de un deli-
to que sea publico en rigor (pues la 
malicia é infidelidad de un tutor no 
tan inmediatamente daña la seguridad 
de la república, como la hacienda del 
pupilo: por lo que mas bien pertene-
ce a las causas privadas) sino que tie-
ne este nombre porque aunque no ten-
gan interés inmediato en esta causa, 
pueden entablar esta acusación todos 
los del pueblo. La razón es: porque 
importa á la república que los bienes 
de los huérfanos y desvalidos estén se-
guros, v al efroto estiende la facultad 
d e acusar hasta las mu ge res. aunque 
por principios generales de derecho 
les está prohibido presentarse en jui-
cio por otros, y acusar. No obstante: 
hay algunas p°rsoaas que están obli-
gadas á acusar á los tutores sospecho-

~ ( I ¡ JJka. le-, 2 , — — ' 

sos, de suerte que omitiéndolo se harán 
dignas de reprensión. Tales son los 
parientes inmediatos y principalmen-
te la madre del pupilo. (1) Pero no 
Jo puede hacer el mismo pupilo; por-
que los impúberes no tienen persona 
legítima para presentarse en juicio ni 
por sí ni por otros. Mas siendo mayor 
de 14 años puede con consejo y apro-
bación de sus parientes escusar á su 
curador. (2) Finalmente no habiendo 
quien acuse, y siendo claras las prue-
bas de la mala conducta del tutor, 
puede el j uez removerle de oficio, lue-
go que le conste de su mal proce-
der. (3) 

Hemos vismo quienes pueden acu-
sar á los sospechosos: sigúese decir 
quienes pueden ser acusados como ta-
les. A esto responderemos según lo di-
cho en la definición, todos los que no 
cumplen su oficio con la fidelidad y ecsactitud 
debida, ya sean testamentarios dativos y 
aun legítimos. Esta es la regla en to-

(1) L. 2. tit. 18. í\ 6. * 
(2) D h a . ley 2. 
(3) Ley 3. " 



d a su generalidad: pero nuestro dere-
cho especifica algunos casos en los cua-
les los tutores y curadores pueden ser 
tenidos por sospechosos y removidos 
de su cargo. Los principales son: 1." 
haber sido tutor ó curador de otros 
huérfanos y malversado sus bienes ó 
enseñadoles malas costumbres. 2.° Ha-
berse descubierto despues de r ombra-
dos que eran enemigos del pupilo ó 
de sus parientes. 3.° Negar delante 
del juez que tienen como subminis-
trarle los alimentos siendo falso. 4.° 
No haber hecho antes de comenzar 
la administración el inventario de los 
bienes que previere el derecho. 5.° 
No defender al pupilo y sus bienes 
asi en juicio como fuera de él; y 6 o 

también, esconderse y no querer pa-
recer cuando supieren que los ha-
bían nombrado por tutores ó curado-
res. (1) 

No es suficiente para impedir la 
remocion, que ei sospechoso ofrezca 
fianzas para la segundad de la tute-

(1) L. 1. tit. 18. P . 6. 

la. (1) Porque según dijimos ya, me-
jor es conservar ilesos los bienes, que 
recobrarlos despues de perdidos. Mas 
aunque todo lo dicho sea constante 
en derecho, en la práctica no son re-
movidos tan fácilmente los tutores le-
gítimos como los demás. La razón es; 
porque siendo estos los parientes mas 
prócsimos del pupilo, y haciéndose 
infames por la remocion, esta infamia 
en cierta manera vendría á redundar 
en el mismo pupilo, principalmente si 
su madre ó su ti o se declarasen infa-
mes. Por tanto para evitar estos in-
convenientes, no se suele remover al 
tutor legítimo, sino que se le añade 
otro con el nombre de curador que 
administre la tutela. De esta manera 
se consigue que el legítimo no mal-
verse los bienes, y se les conserve la 
fama. 

El fin de esta acusación se de-
duce también de la definición dada. 
Ordinariamente se intenta para la re-
mocion y para que á arbitrio del juez 
paguen los daños que hayan causado 

(1) Dlia. iey 1. ~ ~ 



a! pupilo. (1) El orden que en esto 
se debe observar es, que" luego que 
se entabla la acusación y se contes-
ta el pleito por el tutor, se íe prohi-
be la administración, á lo cual lla-
man los prácticos suspensión. No se re-
mueve pues desde el principio, por-
que esta es ya una per.a por la cual 
no debe comenzar, sino que se le sus-
pende, esto es, se le prohibe la ad-
ministración, y se nombra al pupilo 
un curador interino. (2) Se sigue des-
pués: el. conocimiento de la causa de 
la cual aparece, ó que no ha obrado 
mal y entonces se alza la suspensión 
al tutor y se le absuelve, ó que no 
ha administrado con fidelidad, y en es-
te caso se le remueve con infamia ó 
sm ella. Será removido con infamia 
H se le prueba dolo ó culpa lata, y 
sm mfámia si solo culpa leve. (3) De 
este modo se procede por lo recular 
Otras veces es castigado el tutor es-
traordinanamente: esto se verifica cuan-

(1) L . 4. tit. 18. P. 6. 
( 2 ) Ley 3. 
(3) Lev 4. 

do aparece del proceso aTgun delito 
de mucha gravedad, v. g. que hubie-
se maquinado contra la vida del pu-
pilo, y entonces se le impondrá la pe-
na correspondiente. Esta acusación se 
debe hacer ante el juez del lugar en 
que el menor tiene sus bienes, ó an-
te los tribunales supremos de las au-
diencias por gozar los huérfanos del 
privilegio llamado caso de corte. (1) 

Finalmente cesa ó se acaba es-
t a acusación. 1 P o r muerte del reo, 
cuando la causa no se ha sentencia-
do. La razón es, porque este juicio 
tiene por objeto la remocion del tu-
tor con infamia y asi se intenta para 
que se le imponga la pena; y como 
esta no puede imponerse á un muer-
to si no es en los casos espresos en 
derecho, por tanto no se continúa la 
causa si muere el tutor acusado de 
sospechoso. Es verdad que se deben 
resarcir al pupilo los danos que se le 
hayan causado por la mala adminis-
tración del difunto; pero estos los pue-
d e repetir con la acción de tutela que 
' (1) Ll. 20. tit. 23. P. 3. y i . tit. 1 8 . P . l . 



tiene contra los herederos del tutor, 
y contra sus fiadores, y los herede-
ros de estos (1) como" dijimos arri-
ba. 2.° Espira también la acusación 
cuantío se concluya el tiempo de la 
tutela antes de la sentencia, porque 
el que j a no es tutor, no puede ser 
removido de un cargo que no ejerce. 
Pero en este caso, como en el ante-
cedente, tiene el pupilo la misma ac-
ción de tutela para obligar al que fué 
su tutor á que Je restituya todos los 
daños y menoscabos que advierta en 
su hacienda, ya sean estos ocasio-
nados por dolo, culpa lata ó leve come-
tida en el desempeño de su cargo. 

A D I C I O N . 

Por la actual legislación y establecimien-
to de los tribunales en diversas instancias, 
ha quedado derogado el llamado caso de 
corte. 

(1) L. 21. tifc. 16. P. 6. 
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