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F s constante por derecho natural que 
el fin é intención de los que adquieren 
bienes, no es el dejarlos abandonados 
despues de su muerte y que sean del 
primero que los ocupe; (1) sino que de-
sean qué aprovechen y hagan felices-a 
todos aquellos en cuya felicidad se com-
placen. (*) . • - , i 

Fundados en este principio los le-
gisladores han puesto por fundamento 
de la sucesión ab intestato al amor: de 
suerte que en este supuesto deben ser 
prccsimos á la sucesión aquellos que 
presume el derecho fueron mas ama-
dos del difunto. Los filósofos antiguos 
observaron, (2) que el amor baja prime-
ramente: si no t iene dondeba ja r sube . y 
si ni aun por ahi tiene lugar, se estien-
d e á c i a l o s lados. En confirmación de 
esto nos enseña la espenencia, que los 
hijos son los mas amados para cada uno: 

de Jur. Nat . cap. lTTrómTaQó. 

cite- por esto >e fl^Aéredén* forzosos. 
(2) Aristot. Btlúc. xib. 8. cap. U . 

que despúes de los hijos se siguen los 
padres, y después de estos los parien-
tes colaterales. Bien es verdad que el 
amor délos padres áciasus hijos escede 
tanto al de estos para con sus padres, que 
es proloquio común y muy verdadero, 
que es mas fácil que un padre sustente á 
veinte hijos, que no veinte hijos á un padre. 

Sobre este principio se han esta-
blecido tres órdenes en la sucesión ab 
i.if estafo. EN el primer orden entran los 
descendientes: no habiendo estos, se 
admiten: en el segundo los ascendien^ 
tes, y faltando aun estos, siguen en vi 
tercero los colaterales. (1) En defec-
to de todos tiene lugar el fisco. 

§ • i . 

De la sucesión de los descendientes. 

H E M O S dicho que en primer lugar son 
l lamados á la herencia los descendien-
tes del difunto si los tiene. Por descen-
dientes entendemos aqui todos aquel los 
que son hijos 6 vienen de nosotros, ya 

(i) L. -z. tit. 13. p. 6. — — — 



sen esta filiación por la naturaleza ó 
por las leyes civiles. Trataremos pues, 
con distinción, 1.° De la sucesión de 
los hijos legítimos: 2.° de los legitima-
dos: 3.° de los adoptivos; y 4.° de los 
ilegitimes. 

De los hijos legítimos es regla ge-
neral, que iodos suceden indistintamente á 
sus padres. (1) No hay pues, diferencia 
entre los grados, pues tanto los que son 
del primero como los de segundo y ter-
cero &c. serán herederos; y asi el nieto y 
bisnieto son llamados á la herencia con 
tal que no tengan padre que esté mas 
prócsimo que ellos. Tampoco hay di-
ferencia en el secso, y asi las mugeres 
también son heredeias de su padre ab-
intestato. (2) Finalmente, no se cono-
ce ya diferencia entre hijos emancipa-
dos ó no, ni entre sucesión paterna ni 
materna. (3) 

Aunque como va dicho todos los 
descendientes que no tienen padre vi-
vo que les preceda suceden ab intes-

(1) L . 3. del mismo tit. 
(2) L . 3. ya citada. 

' (3) L . 3. tit. 13. P . Q- • - - -

rnfo, eon todo no reciben todos igual 
porcion de la herencia, y asi se deben 
distinguir tres casos. l.° Si solo hay hi-

jos del primer grado, todos suceden por ca-
bezas,, [in capitaj esto es, se hacen tan-
tas partea d e la herencia cuantos son 
los hijos que heredan: v. g. si un pa-
dre ó madre que tiene euatro hijos de-
j a cuarenta mil pesos, cada uno'de los 
hijos percibirá diez mil, porque todos 
son de primer grado, y asi suceden 
por cabezas. 2.° Si solo hay hijos de los 
demás grados, como nietos o bisnietos, to-
dos suceden por linage [in stirpem] esto 
es, vienen todos los hijos de cada pa-
dre á llevar la parte que le tocaría á 
él? y la dividen entre sí; de suerte que 
de l i herencia no se hacen tantas par-
tes como son las cabezas, sino tantas 
como son los linages y familias. Esto 
se hará mas claro continuando el ejera-
pla ya puesto. Supongamos que los 
cuatro hijos que habian de heredar de 
su padre diez mil pesos, murieron an-
tes 4e j ando cada uno dos hijos; enton-
ces estos, muerto el abuelo, entrarán 
representando á BU respectivo padre, 



.y percibirá cada familia diez mil pepos, 
que divididos entre los dos hijos de que 
se compone, les tocará á cinco mil pe-
sos á cada uno. 

3." Si concurren hijos del primero y 
de los demás grados, entonces los que sean 
del primer grado suceden por cabezas, y los 
del segundo y tercero por linages, de l mo-
do que hemos esplicado ) a . ( J ) 

De esta suerte es la sucesión cuan-
do todos los hijos son nacidos de un 
solo matrimonio; pero si hay diversos, 
cada hijo sucede á su ascendiente solo, 
y del común parten entre sí igualmen-
te la herencia. 

Esto es por lo que hace á los hi-
jos legítimos; siguense los legitimados. 
La legitimación hoy se hace solamen-
te, ó por subsiguiente matrimonio ó por 
rescripto del soberano Si se ha hecho 
del primer modo, es regla general, que 
los legitimados por subsiguiente matrimonio 
suceden del mismo modo que los legítimos. 
(2) Si la legitimación es del segundo 

i,. ó. üi. 13. f.o. . '„ . 
(2 Cap. 6. Qui filii sint legit. y L . 1. Ut. 13. J. • 

l i . 10. tit- 3, lib. 5. de la Kec . de Cast . 

modo, esto es por rescripto del sobe-
rano, se debe distinguir si es para el 
fin de suceder 6 no: en este segundo 
caso no hay dud* que nada recibirán 
de ia herencia p iterna; mas en el pri-
mero se admiten si son solos; pero si 
hay otros hijos legitñnos ó legitimados 
por subsiguiente mttrimonio, no pue-
den entrar con ellos á la herencia de 
sus pidres , madres y demás ascendien-
tes. (1) 

Sigúese hablar de los hijos adop-
tivos: la adopcio i coma ya se ha di-
cho (2) puede hacerse, ó en un hom-
bre libre del poder de su padre y 
con autoridad soberana, ó en uno que 
es hijo de familia y con autoridad 
del juez. (3) Cuando se hace del pri-
mer modo se :1 una arroga'ion, y cuan-
do del segundo adopcion propia. Esto 
supuesto, el hijo arrogado según nues-
tro derecho, heredará del arrogante la 
cuarta parte de sus bienes, y el adop-
tivo sucederá á su padre adoptante en 

~ ( ' ) Véase la citada ley 10 tit. 8 . lib. q. de la R e c . 
Í2) Lib. 1. tit. 11. 
(3; L . 7. tit. 7. P 4 . 



n 
iodos, (1) siempre que ni uno m otra 
tengan hijos legítimos, pues si los tu-
vieren en nada les sucederán. (2) 

Resta hablar finalmente de los hi-
j o s ilegitimes: estos, según hemos di-
cho en otra parte, se dividen en natu-
ra les y espurios. Los primeros cuando 
su padre natural no tiene hijos legíti-
mos, heredarán las dos duodécimas 
par tes de sus bienes (*) que dividirán 
con su madre: y no siendo estas sufi-
cientes para mantenerse, tienen tales 
hijos acción á lo necesario para sus 
alimentos; (3) pero los espurios ningu-
na cosa heredarán de su padre a.b in-
testato, tenga ó no descendientes legír 
timos. Por lo que hace á la madre 
si no los tiene, serán sus herederos 
los naturales ó espurios que tenr 
ga, si no es que sean de dañado y p u . 

— T í T " - u l 8. y 10. t it . 18. V. 4. ~ ~ 
, (2j L . 6. tit. 6 . lib. 3 . y 1. y 5. t i t . 22. lib. 4. del 

F u e r o R e a l . • • . 
(*) S e g ú n la L . 3 . t it . 8. l ib 5. R e c . de Cast . , o s 

fciios ilecr,¡irnos heredarán el quinto, que es lo que loe 
padres pueden darles en v ida ó dejarles por m u e r t e 
J o r razón de al imentos. Febr . Refor . Part . 1. cap. yv 
•i. 1. nfim. 70. 

p j z : srtit. 13. p. Sé - v- - $ * - . .. 

nible ayuntamiento, ó habidos de clé-
rigo de orden sagrado ó de fraile, ó por 
monja profesa, en cuyos casos son es-
cluidos de toda sucesión. (1) La razón 
de esta diferencia que hace el dere-
cho entre el padre y la madre, es por-
que esta siempre es cierta y conocida, 
lo cual 110 sucede en el padre. 

§ I I . 

De la sucesión de los ascendientes. 

H E M O S dicho arriba, que no habien-
do hijos no tiene el amor como bajar, y 
así sube: d e donde se infiere, que la 
sucesión ordinariamente es reciproca, 
por lo cual aquellos padres á quienes 
suceden sus hijos, pueden suceder á sus 
hijos. Mas como el derecho de repre-
sentación 110 tiene lugar entre los as-
cendientes, es necesario observar va-
rias reglas. 

1. Ea la sucesión ab intestato los ascen-
dentes mas cercanos eschyen á los mas re-
motos1yj!e)ido de uña misma linea, dividen 

l1) L. 7. tit. 8." lib. 5. de la Rec. 



entre sí la herencia por- cabezas, y si de' dis-
tintas la dividen por lineas, (1) y asi v. g. 
.muriendo intestado 11110 que tenga abue-
los y bisabuelos paternos, los primeros 
solamente serán herederos, y nad;^per-
cibirán los segundos; y si concurrieren 
dos abuelos por una linea, y dos por la 
otra, partirán igualmente la herencia to-
dos cuatro, llevando los de la una la mi-
tad. y otra mitad los de la otra, que di-
vidirán entre sí. Pero si coi curren so-
lamente uno por una linea, y dos por la 
otra no la dividirán por terceras partes, 
sino que el uno heredará la mitad, y los 
dos la otra mitad. (2) (*) 

( I ) L. 4 . tit. 13, i', tí. y 1. t i t 8. l iü.5. ue la i i .ee 
que es la 6. de Toro. 

Í2j L . 4. tit. 13 P. 6. 
(*) S e advierte que este modo de suceder no es ni 

in capita ni in slirpes, s ino por l ineas, y es el que 
t i ene fagar entre los ascendientes habiéndolos de 
ambas lineas, de suerte q u e aunque haya muchos por 
una linea, y por la otra uno solo, la herencia s e 
partirá por mitad. Es ta división debe ser, sin liacec 
distinción de bienes, de suerte- qae los paternos to-
quen á los ascendientes de parte de padre, y los 
maternos á los de parte de madre, pues toda la 
herencia s e debo partir indistintamente la mitad 
para cada linea. V e a s e la l ev 4. tit. 1 í . P . 6. S ino 
e s que en alguna parte haya costumbre de que 
cada ascendiente l l eve lo que por su linea disfru-
taba el ascendiente intestado como ]o dispone la 
ley 1. al fiu tit. 3. lib. ó. de la Rec- de Cast. 

II. Cuando suceden los ascendientes, 
aunque haya también colaten l?s no concurren 
con ellos, v. g. muerto un hermano que 
tiene padres, hermanos y sobrinos, solo 
heredarán sus padres. "(1) Y la razón 
es porque la linea recta es de naturale-
za mas privilegiada qu° la transver-
sal, y muy distinta en el grado. 

III. Si los padres ó ascendientes del 
difunto no fueren legítimos sucederá del mis-
mo modo que hemos dicho suceden los hijos 
naturales y espurios a sus padres, madres y 
demás ascendientes. (2) Pero de esta regla 
se esceptúan los adoptivos, pues de es-
tos 110 son herederos ab intestato sus 
padres adoptantes, sino sus parientes 
mus cercanos. (3) 

• ••' :í l í e • 3 r 1 

L. 4. tit. 8. lib s ! do "la R e c ? y e s l a ' 7 . d e 
T o r o que deroga á la ley 4. tit 13. P . 6. 
pone lo contrario. 

(2j L . 8. al fin tit. 13 P. 6. 
(3) L . 5. tit. 22. lib. 4. del Fuero R e a l 



De la sucesión de los colaterales 6 trans-
versales. 

No habiendo descendientes ni as-
cendientes se siguen como ya hemos di-
cho los col iterales, en cu va sucesión se 
observan las reglas siguientes. 

I. Los hermanos enteros, sean varones ó 
mugeres y sus hijos, esduyen á todos los 
denics colaterales, y suceden los hermanos 
in capita, y los hijos de estos in stirpes. ( ] ) 

II. Si solo hay hijos de hermanos en-
teros. que son sobrinos de difunto, hereda-
rán todos por cabezas, y repartirán con 

Eualdad entre sí la herencia de su tio. (1) 
a razón es, porgue todos los sobri-

nos están en igur.l grado, y aunque en-
tran por representación á heredar á 
su tio muerto, esto es, cuando está vi-: 
vo algún hermano de este que tam-
bién concurre á heredar, y les sirve 
d e forma y causa para que tenga lugar-:-

(1) L . 5. tit. 8 lib de la R e c . y la tit. 13. P . _ 6 , 
(1) L . 5, tit. 13. P . 6. y 13. tit. G. lib. 3. de . 

F u e r o R e a l . . . . . 

l a representación, 4>ues de otra suer-
t e serian escluidos por ser parientes 
«las remotos, y asi solo en este caso le 
tiene y en el se estingue; mas cuando 
son solos sobrinos falta el motivo y fo-
mento para la representación, por lo 
cual entran por su propio derecho á 
heredar co no parientes mas cercanos 
que están en igual grado. 

III. Habiendo solamente medios her-
ramos del difunto por una linea, estos lle-
varán toda la herencia; pero si los hubie-
re por ambas, los que fueren hermanos por 
¡a linea paterna heredarán los bienes pa-
ternos, y los que fueren de parte de ma-
dre, heredarán los maternos; (1) y unos y 
otros partirán igualmente lo que d difun-
to adquirió por su industria, arte ú oficio 
6 de otro cualquier modo. (2) 
. Lo que hemos dicho de la suce-

sión de los parientes transversales, se 
debe entender cuando el parentesco es 
legitimo, pues si fuere, ó el difunto 
o el pane., te natural, se observarán es-
tas reglas. 

"ll¡ LA. 5. y 6. tit. 13. P , fi. 
(2) L . tit. 13. P . 6. 



I. Si el que muere sin descendientes 
ni ascendientes fuere natural, serán sus he-
rederos los hermanos que tenga, hijos de la 
misma madre, y los hijos de estos, sin que 
tengan derecho alguno los hermanos que 
hubiese de parte de padre solamente. (1) 
La razón es, porque los hermanos que 
le tocan por par te de madre son cier-
tos, y los de par te del padre son du-
dosos. 

II. Si el hijo natural que muriese in-
testado solo tuviese hermanos por parte del 
padre, le serán herederos como parientes 
tnas cercanos; pero si entre estos hubiere 
alguno legitimo, este solo será preferente 
á todos. (2) 

III. Si un legitimo muere no dejan-
do parientes algunos legítimos, sino solo 
naturales, le heredaran los que sean pa-
rientes por parte de madre, y los de par-
te de padre serán esemidos. (3) 

La sucesión por linea transversal 
que hemos esplicado ya, no pasa el 

(1) L. 12. del mismo tit. 
(2) E n sentir de a lgunos preferirá aun á los 

hermanos por parte de "madre. Y e a s e la 1. 12. t it . 
l á . P . .6 

( 3 ) Dal í . 1. 12. al fin 

día de hoy del cuarto grado; ( i ) (*) 
y asi los bienes del que^no dejare pa-
rientes hasta dicho grado, recaen en 
el tisco, (2) sin que tenga lugar ya la 
sucesión de la muger al marido, ni 
de este á su muger, pues no se ha-
ce mención de ellos. (3) Cesa desde 
luego el día de hoy la disposición de 
la ley de Partida que estendia esta 
sucesión hasta el décimo grado, y des-
pues de él llamaba al marido á la he-
rencia d e j a muger, y esta á la del 
mando (*) . 

d T c L ^ ' d e ' l ^ " y V U t - l ü" i i b" lie ta Ree l 
derogada í f t . T ^ 
T & , a 

c o L l " ' Z X Z í s r j K * ~ ^ 
d e ^ l o l i e ^ 6 * n 0 V " 1 7 8 5 ' 7 * 2 7 

Reff ins tV.^aV- * 5 * G * 7 k 

esD mSna'ádecirra,uf Z° H de 
E - t a n o es o t m c o s ^ n ' e I F ^ J ' c u a r t a marital, 
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Por lo que hace á los peregrinos 
que mueren sin testamento está dispues-
to. que el j u e z del lugar en donde fa-
llecieren, inventarte sus bienes y los 
deposite , haciendo los gastos precisos 
p ¡ a su entierro v funerales, y hecho, 
dé cuenta á la audiencia del distri-
to para que disponga del residuo en-
tre sus consanguíneos, y á íalta de ellos 
en obras pias, p u e s aunque no los ten-
gan no recaen en el fisco, (1) 

Finalmente, aunque por derecho 
novísimo á los religiosos- de ordenes 
que p u e d e n poseer bienes les está per-
mitido ser herederos por testamento; 

e - d I - . " „ „ , c „ ,i(,-t)n pstender también a loe 

d ldar que pud ie se tener lugar tal cuarto parte. 
F uera de q f i sin ella y con los g a n a n m es que 
le toquen, podria la madre proporcionarse la c o n -
g r u a S u s t e n t a c i ó n , y con mucha mas razon e ^ -
dre, que debería administrar los bienes de sus hi 

^ f , ) L . 31 . t it . 1. P- 0 . y 5. t i t . ti- ü b . l . d e 

Ja R e c . de Cast . 

(1) se Ies prohibe espresamente suce-
de r ab intestato á sus padres ó parien-
tes, por ser opuesto á su absoluta in-
capacidad personal y repugnante á su 
solemne profesion en que renuncian 
al mundo, y todos sus derechos tem-
porales. (2) 

Los bienes de los que mueren in-
testados, se deben entregar, según lo 
-dicho, á aquellos que tienen derecho 
§ su cede ríes, del modo, y con el or-
den esplicado, peí o se deducirá de 
elios, en solas las sucesiones transver-
sales de bienes libre? sin distinción de 
grados, el dos por ciento para la Ha-
cienda publica (3) pues se hallan es-
presamente esceptuadas las sucesiones 
entre ascendientes, y descendientes. (4) 

Los parientes que suceden ab in-
tcstaio no por eso están desobligados 
d e invertir algunos bienes en favor de 
ia alma del difunto. Mas para que se 

A v ? P 6 f d e 2 9 d e n o v » e m b . de 1796. y de 29 
de abril de 1804. 3 

& (
P r a / ' n - «Je 6 de jul io do 1792. 

{•i Cédula de 11 de junio de 1801. art. 5. dd 
Keg-iEUD. inserto. -. -

(4) Art . 1. de düo. reglara. 
£ 



gepa cnanto debe ser, diremos breve-
mente algo sobre esta materia, ha-
ciendo distinción de casos y de he-
rederos. Estos ó son legítimos y for-
zosos, ó transversales; y e l difunto, ó 
murió absolutamente intestado, ó bajo 
poder para testar, pero el comisario 
no verificó el testamento. Si los here-
deros son ascendientes ó descendien-
tes, y el pariente falleció absolutamen-
te intestado, están obligados á hacer-
le las ecsequias funerales, y demás su-
fragios que se acostumbren en el pais 
con arreglo á su caudal , calidad y 
circunstancias; pero no á distribuir to-
do el quinto por su alma, sin que pa-
ra esto haya de hacer el juez inven-
tario de los bienes. (1) Si falleció ba-
lo de poder para testar, y el comisa-
rio no realizó eS testamento en el tiem-
po prefinido por la ley ó por el mis-
il o testador, tampoco tendrán obliga-
ción á invertir todo el quinto, y cum-
plirán con solo lo dicho. (2) Lo mis-
mo se debe decir de los transversales, 
J"~f:n L . )6 . tit. 4. lio. o. Keo. de <. 

( 2 ) A r g . de ia 1. 10. tit. 4. Iib. á. Rec . de Cast . 

herederos del que murió absolutamen-
te intestado. Pero si el difunto dió po-
der para testar, y el comisario ó por 
no poder, ó por no querer no hizo el 
testamento, en este caso solamente, es-
tarán obligados á la distribución del 
quinto integro dentro del año, según 
ordena una ley de Recopilación (1) 
que dice asi. „Cuando el comisario no 
„hizo testamento, ni dispuso de los bie-
n e s del testador, porque passó el tiem-
p o , ó porque murió sin facerlo; los 
..tales bienes vengan derechamente á 
„los parientes del que le dió el poder 
„que uviessen de heredar sus bienes 
„ai intestato, los cuales en caso que no 
„sean fijos ni descendientes ó ascen-
d e n t e s legitimas, sean obligados á dis-
„poner de la quinta parte de los ta-
„les bienes por su anima del testador, 
„lo cual si dentro del año contado des-
,,de la muerte d i testador no lo cum-
p l i e r e n , mandamos que nuestras jus-
t i c i a s les compelan á ello, ante las 
„cuales lo puedan demandar, y sea par-
óte para ello cualquier del pueblo.» 

m L. 19. tit. 4. lio. ¿. ü«e. de Ust. 



La razón de esta disposición es, por 
que en este caso se presume que el 
testador por el hecho fíe dar poder 
para testar al comisario, quiso que Su 
alma fuese prefer ida á sus parienteé 
en el quinto, y no se ampliá,' k otros 
casos porque solo habla del que úl-
timamente he esplieado. 

Para el buen cobro, y adminis-
tración de los bienes de los que mue-
ren ab intestato sin dejar notoriamente 
ascendientes, descendientes* ó colate-
rales, dentro del grado que por dere-
cho deben heredar; ¿ve¿ testamento de-
jando herederos ó legatarios dentro ó 
fuera del distrito de cada audiencia, 
se estábl ció en América un juzgado 
general llamado de bienes de difuntos. 
De su erección y facultades, se trata lar-
gamente en el tit. 32. lih. 2. Rec. < e In-
dias, y para el arreglo de conocer y 
proceder en las causas correspondien-
tes, se aprobaron en auto de 22 de 
julio de 1805. por la audiencia de Mé-
xico las nuevas instrucciones que por su 
encargo formó el Oidor D. Guillermo 
de Aguirre. 

23 
A D I C I O N . 

Para mayor instrucción en esta ma-
teria de intestados pueden verse los autos 
acordados 8. y 9. del ultimo foliage de 
Montemayor y Bekna que ya quedan ci-
tados al fin del titulo de testamentos; y des-
de el 119 hasta el 133 del mismo foliage 

T Í T U L O X I V . 

De las obligaciones. 

T O D O lo que se ha esplieado desde el 
principio del libro segundo hasta aquí, 
pertenece á las especies de derecho en 
la cosa. Hemos visto los modos de ad-
quirir el dominio: que cosa sean las 
servidumbres; y como se adquiera por 
herencia, ya en virtud de testamen-
to, ya ab intestato. Ahora pues, pare-
ce que debía tratarse del derecho d e 
prenda, que es la ultima especie J e 
derecho en la cosa; pero habiendo d e 
seguir el orden de las instituciones d e 
Justiniano, pasaremos á tratar del de-
recho á la cesa, el cual como siempre 



La razón de esta disposición es, por 
que en este caso se presume que el 
testador por el hecho fíe dar poder 
para testar al comisario, quiso que Sil 
alma fuese prefer ida á sus parienteé 
en el quinto, y no seamplia. ' k otros 
casos porque solo habla del que úl-
timamente he esplieado. 

Para el buen cobro, y adminis-
tración de los bienes de los que mue-
ren ab intestato sin dejar notoriamente 
ascendientes, descendientes ó Colate-
rales, dentro del grado que por dere-
cho deben hérédár; (Íle.r testamento de-
jando herederos ó legatarios dentro ó 
fuera del distrito de cada audiencia, 
se estábl ció en 'America un juzgado 
general llamado de bienes de difuntos. 
De su erección y facultades, se trata lar-
gamente en el tit. 32. lib. 2. Rec. < e In-
dias, y para el arreglo de conocer y 
proceder en las causas correspondien-
tes, se aprobaron en auto de 22 de 
julio de 1805. por la audiencia de Mé-
xico las nuevas instrucciones que por su 
encargo formó el Oidor D. Guillermo 
de Aguirre. 

23 
A D I C I O N . 

Para mayor instrucción en esta raa-
faia de intestados pueden verse los autos 
acolados 8. y 9. del ultimo foliage de 
Montemayor y Bekna que ya quedan ci-
tados al fin del titulo de testamentos; y des-
de el 119 hasta el 133 del mismo foliage 

T Í T U L O X I V . 

De las obligaciones. 

T O D O lo que se ha esplieado desde el 
principio del libro segundo hasta aquí, 
pertenece á las especies de derecho en 
la cosa. Hemos visto los modos de ad-
quirir el dominio: que cosa sean las 
servidumbres; y como se adquiera por 
herencia, ya en virtud de testamen-
to, ya ab intestato. Ahora pues, pare-
ce que debía tratarse del derecho d e 
prenda, que es la ultima especie J e 
derecho en la cosa; pero habiendo d e 
seguir el orden de las instituciones d e 
Justiniano, pasaremos á tratar del de-
recho á la cesa, el cual como siempre 



24 
nace de obligación, veremos primera-
mente: que cosa sea obligación y cuan-
tas sus especies. 

Por obligación entendemos: una ne-
cesidad moral, que nos impone el derecho, 
de dar o de hacer alguna cosa. (1) De 
esta definición, que es bastante cla-
ra, se deduce el siguiente acsioma, La 
obligación no pasa de la persona que la 
contrae: de suerte que en virtud de 
ella, nunca se tiene acción contra un 
tercero, sino solamente contra aquel 
que se nos obligó, y en esto consiste 
una de las principales diferencias en-
t r e el derecho en la cosa, y á la cosa 
que dimos en el tit. 1. del lib. 2. 

De la definición pasemos á sus 
divisiones. La primera de ellas es, que 
las obligaciones son, ó puramente na-
tural "s ó puramente civiles ó mistas. 
(2) Como el fundamento de toda obli-
gación es la ley, si l i obligación na-
ce del derecho natural, pero no 
la aucsilia ó asiste el derecho civil, 
se llama puramente natural x. g. l a 

(1) A r g de la 1. 5. tit. 12. P . 5. 
1 2 ) L . 5 . t i t . 1 2 . P . 5 . 

2.5 
•bligacion que nace el dia de hoy 
de los esponsales contraidos sin es-
critura pública. (1) Si el derecho ci-
vil ha impuesto la obligación, pero el 
derecho natur¡\l no la ausilia, se llama 
2mramente civil: v. g. la que nace del 
contrato literal. Finalmente si ambos 
derechos, natural y civil asisten á la 
obligación, será obligado por dere-
cho civil y natural á pagar el precio 
prometido; y asi se puede decir mis-
ta esta obligación. (2) Hablando en 
rigor, solo estas son verdaderamente 
obligaciones, porque producen todo su 
efecto: las civiles puramente, por lo res-
guiar no producen alguno, pues se re-
cinden por la restitución in integrum: 
las naturales finalmente, solo produ-
cen escepcion, y no acción. 

Otra división de las obligaciones 
es, que unas nacen inmediatamente de 
la equid id natural, y otras mediante 
algún hecho que produce la obliga-
ción. Nacen inmediatamente de la equi-
dad, siempre que se ecsige alguna co-

(1) D e c r e t o de 28 de abril de 1803. 
(2) L- 5. tit. 12. P . 5. 



sa en virtüd de alguno de estos dos--
principios: I. Todo hombre está obliga-
do á hacer en favor de otro tina cosa, que 
ningún daño le trae á él, y aprovecha ai 
otro.. IL Todo hombre está obligado á há-
cer lo que la recta razón dicta que debe. 
Por ejemplo: en virtud del primer prin-
cipio está obligado el poseedor de una 
cosa á mostrarla al que se la pide pa-
r a investigar, si e s la suya que el ha 
perdido: en virtud del segundo el pa-
dre- está obligado á alimentar al«hijo, 
sin que en ninguno de entrambos ca-
sos intervenga hecho alguno, que in-
duzca la obligación. 

Por el contrario, cuando la obliga-
ción nace de hecho, este será ó licito ó 
ilícito. El hecho lícito consiste en el 
consentimiento y el ilícito es todo deli-
to; y de aquí se saca otra nueva división 
de la obligación, en una que nace de 
convención, y otra del delito. De los de-
litos hablaremos en el libro 4. y asi aho-
ra solo per tenece tratar de las conven-
ciones. 

La convención, que en derecho es 
lo mismo «jue pacto» no es otra cosa que 

aquel consentimiento por el cual dos ó mas 
convienen en dar ó hacer alguna cosa. Se di-
ce que la convención es consentimiento, 
porque faltando este no hay hecho obli-
gatorio lícito: ha de ser de dos ó de mas, 
porque uno solo no se puede obligar á 
si mismo, y en una compañía se obligan 
hasta ciento, y aun mas hombres: final-
mente, se ha de convenir en dar ó hacer 
abo, y en esta afirmación también se 
incluye negación, y asi hay convencio-
nes de no dar ó de no hacer, que se lla-
man pactos remisorios. 

La convención se divide en con-
trato y pacto: el contrato: es una conven-
ción, que tiene nombre y causa, y el pacto 
que ni tiene nombre ni causa. Para en-
tender estas definiciones es necesario 
saber, que es nombre, y que es causa. 
Por nombre entendemos: un vocablo que 
significa el contrato de que se habla y 
del cual toma nombre la acción que 
produce. Por causa se entiende una cosa 
presente de la cual según decreto nace 
obligación. Asi v. g. lamenta, tiene nombre 
y de allí nace la acción de compra y ven-
ia, y causa que es el cpnsenUmiento: por 



el contrario una promesa de donar al-
guna cosa ni tiene nombre porque 
no hay acción de este nombre en de-
recho, ni hay cosa alguna presente, si-
no que solo se promete para lo por ve-
nir ( # ) 

Los contratos unos son verdaderos 
ó rigurosamente tales, y otros se llaman 
cuasi contratos. Todo contrato por ser 
convención, requiere precisamente con-
sentimiento, y este puede ser ó verda-
dero ó espreso, ó ficto, que también se 
llama presunto: del verdadero y espre-
so nacen los contratos verdaderos, y 
del ficto ó presunto los cuasi contratos. 
Mas para que no se piense que las le-
yes sin razón alguna fingen que uno con-
sintió, hay tres reglas de equidad natu-
ral de las cuales se deduce el dicho con- • 
sentimiento. 

(*) S e advierte que ya por núes tro derecho en vir-
tud de la ley 2 . tit. 16. lib. 5. de la Ree . de Cast , no 
s e conoce distinción entre pacto nudo y'vést ido como 
la habia entre los romanos; y asi entre nosotros todo 
pacto que sea conforme á derecho produce oblisracion 
siempre que conste la voluntad de obligarse, sin que 
s e pueda alegar que no hubo solemnidad", pues e ü vir-
h i ¿ de dieha ley ao s e necesita a lguaa. 

i. Nina-uno se presume que sin razón 
alo-una quiera enriquecerse coa caño de otro. 

El que quiere lo que antecede, no de-
be reusar lo que se sigue. 

III. Cualquiera se presume, que lia de 
aprobar lo que redunda en utilidad suya. 

Los verdaderos contratos unos SOT 
nominados y otros innominados. Los no-
minados tienen nombre y causa, y asi 
producen acción del mismo nombre. 
Mas los innominados solo tienen causa, 
pero no nombre, y asi no producen ac-
ción especial. Tales son estos cuatro 
que comunmente se asignan: te doy por-
aue me hagas, te doy porque me des, te hago 
porque me des, y te hago porque me hagas. 
TEs verdad que pudiera decirse que aun 
los contratos nominados pueden incluir-
se bajo estas cuatro formas, pues 11 com-
pra y venta v. g. no es otra cosa que te 
doy porque me des; pero realmente no es 
as i /pues en los contratos nominados in-
terviene moneda precisamente, y en los 
innominados» ó no interviene, sino otra 
C O S I , ó si se quiere que intervenga no es 
necesario que esté definido por pacto. 

Hemos dicho ya que todos los con-



tgatos deben tener causa: esto es, algu-
na cosa presente de la cual según las le-
yes nace obligación. Estas causas no 
son mas que la tradición de la cosa, las 
letras y el consentimiento, pues ya no 
hay necesidad de palabras solemnes en" 
alguno Los contratos que se perfeccio-
nan por la tradición se l laman reales, 
como el mutuo, comodato, prenda y de-
pósito. Los que por solo el consenti-
miento, cónsenswítés, como la compra, 
venta, locacioh conducción, enfiteusis, 
sociedad y mandato; y el que se per-
fecciona por letras solemnes, se llama 
literal. 

Resta la ultima división de los con--
tratos por la cual, unos son unilaterales 
y otros bilaterales; pero es de advertir 
que no tiene« esté nombre por las per-
sonas que se obligan. Si una y otra 
queda obligada, el contrato es bilate-
ral; si una solamente unilateral: en la 
eompra y venta v. g. uno y otro con-
trayente se obliga, y en el mutuo uno so* 
lo. Los unilaterales se llaman también 
de derecho rigoroso (stricti juris) y los 
bilaterales de buena fe; pero por esto 

«o se quiere decir que la buena fe no sea 
necesaria en los contratos de rigoroso 
derecho, sino que en estos, nada mas se 
puede pedir, que lo que expresamente 
se prometió: por el contrario en los lla-
mados de buena fe, se debe todo aque-
lla que dicta la equidad, aun cuando 
no se haya pactado espresamente, v. g. 
del mutuo no se piden usuras, si no es 
que se prometan, porque es contrato de 
rigoroso derecho: mas en la compra y 
venta por sola la tardanza en verificar 
el pago, está el comprador obligado á 
las usuras, por ser este contrato de bue-
na fe. 

De lo dicho se deduce muy fácil-
mente porque razón ciertos contratos 
producen dos acciones y otros una. Co-
mo en los bilaterales- ambos contrayen-
tes están obligados, necesariamente de-
b e haber dos acciones por medio de las 
cuales uno y otro sea compelido á cum-
plir lo que debe Por el contrario, co-
mo en el mutuo v. g. á nada está obli-
gado el acreedor, sino solo el deudor, 
de aqui es, que solamente se da una ac-
ción. Las dos acciones que nacen de los 



bilaterales, ó son ambas directas ó la 
una es directa; y la otra se llama con-
traria. Son ambas directas, siempre que 
la obligación de los dos contrayentes 
nace desde el principio del contrato: y 
es la una directa y la otra contraria 
siempre que el uno de los contrayentes 
queda obligado desde el principio, y el 
otro despues: v. g. en la compra y ven-
ta, uno y otro contrayente desde el prin-
cipio se obligan en virtud del mismo 
contrato, y asi nacen las dos accioi.es 
llamadas de compra y venta, que ambas 
son directas. Mas en el mandato, sola-
mente el mandatario queda obligada 
desde el principio,y en virtud del con-
trato; pero el mandante no está obliga-
do, sino hasta despues en el caso d e 
que el mandatario hiciese algunos gas-
tos por él ó recibiese daño por causa 
de la ejecución del mandato; y asi la 
acción contra el mandatario es directa 
y la que se da contra el que mandó, con-
traria. En materia de acciones contra-
rias, sirva de regla general que: toda ac-
•ion contraria se da para indemnizarse. 

Resta decir alguna cosa sobre la. 

©bligácion de resarcir el daño en los 
contratos. Daño llamamos: todo aquelh 
que disminuye nuestro patrimonio. Esto pue-
de suceder, ó por dolo ó por culpa ó por 
caso fortuito. Dolo se dice que hay, siem-
pre que se verifica propósito ó intención 
en el que daña. (1) Culpa cuando se 
taita por negligencia ó descuido. (2) Fi-
nalmente, caso fortuito se llama cuan-
do el daño viene de la providencia di-

v n a que asi lo dispone, y á la que no 
se puede resistir. (3) Acerca del dolo 
solo hay una regla que observar: es-
ta es, el dolo siempre se presta enlodo 
contrato: 0 cual es tan cierto, que 
aun cuando nuciesen pactado entre si 
los contrayentes que no se prestase, no 
valdría este pacto, porque convidarla 
a p i fa r - Aun hay ciertos contratos en 
ios cuales no solo se presta el dolo, si-
no que también se hace infame el que 
o comete, ta es son la tutela, el depé-

' í d sociedad y el mandato, Í4) Y la 
r ^zon j jue J i enen para esto las leyes es, 

í j t'!:üt: u - y T í T t S T a X I ^ t T — ^ — ' 
(?) L . 11. tit. 33. P . 7. 
(3) Dicha l ey 11. 
(4) L. 5. tit. 6. P. 7. 



porque estos contratos solo se ha'ceü 
entre amigos, cuando los demás se ce-
lebran con cualquiera, y no hay cosa 
mas ecsecrable que un amigo sea bur -
lado y engañado por su mismo amigo. 

Acerca del caso fortuito se da tam-
bién una regla solamente: esta es la si-
guiente. 

Jl caso fortuito, hablando en general, 
ninguno está obligado. (1) La razón es, 
porque á ninguno se puede imputar lo 
que 110 puede impedir, sino que depen-
de de la providencia divina que gobier-
na todas las cosas. Con todo puede su-
ceder que alguno preste el caso fortuito: 
esto será 1.® si voluntariamente se qui-
siere obligar á él: 2.° si fuere morosoen 
entregar ó en restituir la cosa: y 3.° si 
por su culpa dió ocasion al caso fortui-
to. (2) . . . . . . 

La culpa según los juristas se divi-
de en lata, Uve y levísima. E l fundamen-
to de esta división es la diversidad que 
hay de padres de familia; entre estog 
hay algunos sumamente cuidadosos, que 

(1 ) Arg. de la L- .3 . t i t . 2. P. 5. y L . 11. t i t . 33. P- 7 . 
;2) Dicha l e y 3, 

parece tienen mil ojos para cuidar de 
todo, y que de noche no pueden tomar 
el sueno sin haber escudriñado todos los 
rmconesde su casa. Ahora pues, el que 
no imita esta diligencia verdaderamen-
te ecsactisima, se dice que comete culpa 
levísima. (1) Hay otros padres de íami-
Jia descuidados y perezosos, que ni sa-
ben adelantar ni aun conservar la ha-
cienda recibida: los que son tan negli-
gentes o mas que elios, se dice que So-
meten culpa lata. (2) Finalmente hav 
otros ecsactos y medianamente cuida-
dosos, y el que no imita la diligencia d e 
estos, es reo de culpa leve. (3) 

Estas son las descripciones, las 
cuales entendidas fácilmente, se en-
tenderán las reglas que se han de ob-
servar en prestar l i s culpas. Es de ad-
vertir, que ;hay contratos que solo ce-
ded' a Z T t 1 d G l ^ p o t r o s s i 

utilidad dp »' y ° t r 0 S q ü e C e d e n e n 
utilidad d e ambos contrayentes. 

Regla [ Cuando toda ia utilidad es 

1 > ) L . 1 1 . t i t 3 3 . P . 7 . : -

( 2 ) D i c l i a l e y I I . 

( 3 ) ' L a m i s m a l e y i i . : - . • 

# 



aqufl presta hasta la eulpa levísima, y esté 
solamente la lata v. g. en el deposito, el 
que depone se obliga hasta la culpa le-
vísima, porque él únicamente percibe la 
utilidad de este contrato; y el deposi-
tario solamente la culpa lata, porque 
el t rabajo todo es para él. 

II. En los contiatos que ceden en utili-
dad de ambos contrayentes cada uno está obli-
gado á la cidpa leve: v. g. la compra, ven-
ta, locacion, conducción, compañía y 
prenda. 

III. Cuando toda la utilidad es para el 
que recibe, este contrayente presta hasta la 
levísima: v. g. en el comodato. 

IV". El que de su voluntad se ofrece á 
un contrato en que se requiere una diligencia 
muy grande, queda obligado hasta la culpa 
levísima, como en la administración de nego-
cios ágenos. 

V. El que ofrece á otro su casa, no pue-
de ecsigir sino la culpa lata: por ejemplo, 
en el precario. 

Hemos hablado ya de las obliga-
ciones en general: sigúese ahora t ratar 
en particular de los contratos nomina-
dos; y como estos según se ha dichQ a r -

riba, «é dividen en reales, literales y 
consensúales,el título siguiente habla de 
los reales. 

T I T U L O X V . 

De que modos se contrae obligación por 
tradición de la cosa, ó de los contratos reales. 

A U N Q U E todas las obligaciones pro-
ducidas por los contratos innominados 
J aun por los delitos nacen de cosa: 
llamamos ahora contratos reales á aque-
llos que ni tienen su perfección esen-
cial n, aun producen obligación, si no 
es que se siga 1« tradición de la cosa, 
l a l e s son entre los nominados estos 
cuatro: mutuo, comodato, depósito y pren-
da. Uije entre los nominados, porque los 
innominados todos esperan la tradición 
a ? l i cosa p a n producir obligación, 
y asi no sena coi t ra to si uno dijese: 
te daré porque me des, te haré porque me 

« c i -
mente, te doy porque me des ó hagas 8rc. 
y as, se ve claramente que es neeesa-

Z Z l I o S C o u t r a t o s fcnomina-• aos sean rea les . . 



aquel presta hasta la eulpa levísima, y esté 
solamente la lata v. g. en el deposito, el 
que depone se obliga hasta la culpa le-
vísima, porque él únicamente percibe la 
utilidad de este contrato; y el deposi-
tario solamente la culpa lata, porque 
el t rabajo todo es para él. 

II. En los contiatos que ceden en utili-
dad de ambos contrayentes cada uno está obli-
gado á la cidpa leve: v. g. la compra, ven-
ta, locacion, conducción, compañía y 
prenda. 

III. Cuando toda la utilidad es para el 
que recibe, este contrayente presta hasta la 
levísima: v. g. en el comodato. 

IV". El que de su voluntad se ofrece á 
un contrato en que se requiere una diligencia 
muy grande, queda obligado hasta la culpa 
levísima, como en la administración de nego-
cios ágenos. 

V. El que ofrece á otro su casa, no pue-
de ecsigir sino la culpa lata: por ejemplo, 
en el precario. 

Hemos hablado ya de las obliga-
ciones en general: sigúese ahora t ratar 
en particular de los contratos nomina-
dos; y como estos según se ha dichQ a r -
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riba, «é dividen en reales, literales y 
consensúales,el título siguiente habla de 
los reales. 

T I T U L O X V . 

De que modos se contrae obligación por 
tradición de la cosa, ó de los contratos reales. 

A U N Q U E todas las obligaciones pro-
ducidas por los contratos innominados 
y aun por los delitos nacen de cosa: 
llamamos ahora contratos reales á aque-
llos que ni tienen su perfección esen-
cial ni aun producen obligación, si no 
es que se siga 1« tradición de la cosa, 
l a t e s son entre los nominados estos 
cuatro: mutuo, comodato, depósito y pren-
da. Uije entre los nominados, porque los 
innominados todos esperan la tradición 
da l i cosa p a n producir obligación. 
J asi no sena coi t ra to si uno dijese: 
te ¿are porgue me fa, le haré porque me 

mente, te doy porque me des ó hagas 8rc. 
y as, se ve claramente que es neeesa-

Z Z l I o S C o u t r a t o s fcnomina-• aos seau rea les . . 



El primer contrato que se perfec-
ciona por la tradición de la cosa es el 
mutuo, y se llama asi, un contrato por el 
eual una cosa fungible ó de lás que consis-
ten en número, peso y medida se dá á otro 
para que use de ella como dueño, con obli-
gación de volver otro tanto en el mismo gé-
nero. (1) Se dice que este contrato se 
versa en cosas fungibles, porque si 110 
fueren de las que se consumen por 
e l uso no será mutuo sino comodato. Se 
dice que usa de la cosa como dueño el que 
la recibe, y esta es otra distinción en t re 
el mutuo y comodato, pues en este se 
dá solo el uso y 110 el dominio. Final-
mente se añade, que el deudor puede 
restituir otro tanto en el mismo género, y 
en esto se distingue el mutuo de todos 
los demás contratos reales, conviene á 
saber, del comodato, depósito y pren-
da en los cuales se debe restituir lo 
mismo en especie. 

Con lo dicho se entenderán fácil-
mente dos acsiomas acerca de esta ma-
teria. 1.a JYo se dá mutuo si no se verifica 
tradición de moneda ó de otra cosa de las 

L. 1. üt 1. F. í. - -

fice se llaman fungibles. (1) II.3' El mutuo 
9s especie de cnagenacion, y el dominio de 
la cosa fungible pasa al deudor. (2) 

De estos dos acsiomas se deducen 
iodos los derechos que hay acerca del 
mutuo: y asi, de ellos se infiere. l.° Que 
puede dar á mutuo todo aquel que pue-
de enagenar y asi de ninguna suerte lo 
puede hacer el pupilo ni el menor, (3) 
( ) y si solo aquel que tiene facultad 

(1) L. 1. tit. 1. P. s. : 

- m Ll. 2. y 10. tit. 1. P . 5. 
(3) Ll. 17 tit 16. P . 6 . y 4. tit. 11. P . 5 . 

A r W . Z 6 , p e r s o n a s á 4 u i e n Precié hacer 
G* préstamo, se advierte que á las iglesias, reyes, con-

Z L ? r a < i e S y r n ? r 6 S ' les puede 
dar a mutuo, no se podrá demandar lo dado, si no s e 
prueba que se convirtió en su utilidad. (L. 3 lit. f 

„ ¿ ' A * * 1 P? r a «F» c l que da á mutuo quede a s e - m l 
frío í 2 r° b a r S? k UtÍM?d ante* de «1 cE-trato, y obtener hcenc I a del respectivo juez á quien 

cc .anos estando bajo la patria potestad, y s l o r e c T o 
no e s t a obligado á su restitución ni se le ouede dernan 

K *' 7 c o n t r a t o 1 u e sobre ello se hiciere es nulo. 
H S 2 3 T " C a s o s ¡ K ° Cuando el hijo es soldado £ 

2 t l e l rey ó consejo 3 o 
Cuando niega que es hijo de familia v i l acreedor r i t 

2 í rrss ta -causa para c r e e r á 4 . , C u ^ o l ^ S S 



de contraer. 2.° Que por ser este con-
trato unilateral solo queda obligado el 
deudor á volver ia co»a que recibió en 
ei mismo género que se le dio. ( i ) 

t iesta nablar ae la acción que na-
ce dei mutuo, wemo este contrato ee 
ue los nominados* ia acción que pro-
duce es de l misino nombre, y se ¿lama 
acción ue mutuo, s e üa esta ai acreedor 
contra el deudor a-electo de recibir ia 
cosa prestaba en ei mismo género, ia 
que se le debe restituir ai piazo esti-
pulado, y si no se prefine plazo diez 
oías despues de prestada á voluntad ue 
eu aueño. (2)_ . 
c ^ v i n i ü ca utüiuad de su padre, ó este le mandó re-
cibir el préstamo, o estando presente lo consiente, pues 
entonces ambos quedan obligado», ¿.« Guando está re-
pu ado comunmente por libre de la patria potestad, ó 
éu i adre lo t iene puesto en este ejercicio, y con su ó r -
deu contrata. 6.° Cuando e l hijo esta acostumbrado 
á recibir prestado y su padre á pagarlo, pues se presu-
m e su consentimiento. [Ll. 4. y 6. tit. 1. P . 5. Véase 
la ley 22. tit. 11- /¿¿- o. de la Etc. de Casi.) 

"Si el factor de algún mercader o cambiante t ema 
algo prestado con su mandato ó sin él, y lo emplea e n 
el comercio de su amo, debe pagarlo este; pero si no l e 
dió órden para temarlo, ni le convirtió en beneficio de 
su amo, no es tá obligado éste, srno el factor a su s o l u -
ción. (L. 7. tit. 1. P• 5-) 

(1) L . 2 . tit. 1 P . 5. 
(2) L . 2 . del mismo tit. 

A mas de esto el que r ec ibe algu-
na cosa á mutuo, si no la vuelve al pía-
zo estipulado debe pagar la pena que 
se haya impuesto al tiempo del contra-
to; pero si no se impuso pena alguna, 
pagará los dmos y perjuicios q u e ha-
ya recibido el mutuante asi en la demo-
ra, como en la demanda, á lo cual está 
obligado asi el que recibió el mutuo co-
mo sus herederos. (1) 

El segundo contrato que se per fec -
ciona por la entrega de la cosa es el 
comodato por el cual entendemos: un 
contrato real por el cual una cosa no f ungi-
ble se dá graciosamente para cierto uso, con, 
obligación de qu° concluido este, se vuelva la 
misma cosa en especie. (2) Se diferencia 
del mutuo, p i r t e en que aquí se dá una 
cosa no fungible, y en el mutuo fungible, 
y parte que aquí se trasfi^re solamen-
te el usó, yálli también el dominio. Del 
precario se distingue en que en el co-
modato se dá la cosa para c ie r to uso, y 
en el precario para incierto é indefini-
do. y asi siempre es revocable. 

( l j L 10. tit. 1. Mari. 5; " ~ ~ ~ ~ 
(3) L . 1. t i t . 2 . P . 6 . 



Entendida esta definición fácil-
mente se entienden los siguentes a c a r -
iñas. I. El comodatario recibe la cosa agena 
para hacer un cierto ij definido uso; de otra • 
suerte seria precario. (1) II. En este.con-
trato no es igual la utilidad de los contrayen-
tes sino qus teda es para el comodatario, y 
ninguna para el comodante; de otra suerte 
seria locacion conducción. (2) 

Del primer acsioma nacen dos con-» 
clusiones. 1. Que la cosa comodada no 
se puede pedir antes de acabarse de 
hacer el uso, dé eHa. (3) Pero esto se 
debe entender de rigor de derecho, pues 
la equidad persuade que si el comodan-
te necesita de su cosa, debe ser prefe-
rido al comodatario. 2. Que el que usa 
de la cosa por mas tiempo ó de otro mo-
do del que consintió el comodante, co-
mete hurto de uso, porque se sirve d e 
ella contra la voluntad de su dueño. (4) 

Del segundo acsioma se infiere: i . 
que este contrato no admite paga, po r -

• jgue en el instante degenerará en loca.. ^ 
( ! ) Dicha ley 1. 
(2) L a misma L- 1. del tit. al fin. 

' (3) A'rjr. dé !a I, . 9. del mi smo tit. 
» (4 ) L . 3. t i t . 2. P . ó. al iyi . y L. S. fií, U. P. 

cion" conducción (1) siendo hecha en 
dinero y si en otra cosa, en contrato da 
ut des. 2. Que el comodatario ordina-
riamente está obligado á la culpa leví-
sima, (2) pues lo común es que solo ce-
da en utilidad del que recibe; pero si 
cediese en utilidad de ambos, ó de so-
lo el que dá, como puede acontecer, se 
prestará la leve ó 1 ita conforme á las re-
glas j a dadas. (3) 3. Que el caso fortui-
to no daña al comodatario sino al como-
dante. (4) La razón es, porque la cosa 
perece para su dueño; á que se agrega 
que el comodatario es deudor de cierta 
especie, el cual queda libre siempre que 
esta perece. Se esceptuan de estas re-
glas varios casos en los cuales es de 
cargo del comodatario el caso fortuito. 
1. Cuando este sucede por su culpa. (5) 
2. Cuando no vuelve la cosa en el dia 
ó tiempo señalado, pues desde el instan-

(1) L. 1. tit. 2. P. 5. -
(2) L. 2. del mismo tit. 
(3) Dicha ley al medio en donde pone ejemplos de 

estos dos casos. J r . 
(4) La misma ley 3. 

V f S C l a , e-y 3- 1 u e ejemplos con q u e se 
sastra qeta excepción. x ^ 



te en que es moroso queda obligado 1 
pagar de cualquier modo que peresca, 
( 1 ) 3 . Cuando el comodatario se quiso 
obligar al peligro. (2) 

Las acciones que nacen de este 
contrato son dos, y como es ue los no-
minados, se llaman de comodato. Como el 
comodatario se obliga desde el princi-
pio, y el comodante hasta despues; se 
sigue, que al comodante compete la ac-
ción directa y al comodatario la contra-
ria: aquella para que se restituya la co-
sa y se preste la culpa, y esta como to-
das las demás acciones contrarias, para 
indemnizarse. 

El tercer contrato real se llama de-
pósito, y os un contrato por el cual una co-
sa mueble se dá á ruardar á otro gratuita-
mente para que la restituya en especie cuan-
do la pida el deponente. (3) Es digno d e 
notarse qú° en la definición se habla de 
cosa mueble, porque aunque las raices 
puedan estar de alguna manera en de-
pósito, pero propiamente solo las mue-

"(i] L. 3. al fin.. 
(2) f^a misma lev. 
(3) L . l . tic. O. p . 5. y la 2 . en el princ. 

bles son su materia. (1) En este con-
trato ni el dominio ni el uso se trasfiere, 
sino solamente la guarda, y asi si se con-
cede al depositario que use de la cosa 
que se le dá siendo fungible. y que vuel-
va otro tanto en el mismo género, el de-
pósito degenerará en mutuo. 

El depósito se divide en simple, 
miserable y secuestro. El primero se 
verifica cuando alguno voluntariamen-
te y sin necesidad deposita la cosa. El 
segundo cuando lo hace por necesidad 
urgente á fin de salvarla de algún in-
cendio, naufragio &c. y el. tercero cuan-
do por razón de pleito se deposita la 
cosa por el poseedor. (2) 

Acerca del depósito simple se es-
tablecen los siguientes acsiomas. I. El 
depósito es,un contrato gratuito, de otra suer-
te degenerará en locacion, ó en contrato do ut 
des. (3) II. Por el depósito solo se trasfiere 
la custodia de la cosa, de otra suerte se con-
vertirá en mutuo ó comodato. (4) III. La uti-
lidad en este contrato es solo para el deponen'' 
~ 1 > ) L . 2. en"el princ. t i tTITP. 5. = = s a = r 

(2) L. 1. tit. 3. P. 5. 
(3) L. 2. tit. 3. P. 5. 
(4) Dicha ley 2. al fin. 



te, porgue de su naturaleza es gratuito. (1 y 
Del primer acsioma se deduce lo 

1.° Que este contrato sin mudar su esen-
cia nó admite paga. (2) 2.° Que como 
este contrato solo se hace entre ami-
gos, el dolo del depositario se castiga 
con infamia, (3) y si no ¿quien sin ser 
oprimido de una urgente necesidad, en--
comendaria sus cosas á otro que á un 
amigo en cuya fidelidad tiene mucha 
confianza? Es pues, una cosa muy de-
testable que un amigo sea engañado pof 
otro. j. 

Del segundo acsioma en que se 
asienta que solo se trasfiere la guarda, 
se deduce: 1.° Que el depositario come-
terá hurto si usa d e la cosa depositada 
contra la voluntad d e su dueño. 2.° Pero 
puede el depósito volverse mutuo ó co-
modato, espresa ó tácitamente. Espre-
samente, si se pac ta que el depositario 
pueda usar de la cosa, y tácitamente si 
una cosa fangible se entrega sin guarda, 
ni cerradura alguna, (4) pues entonces 

(1) Ar<*. de la ley 2 . 
« f Dicha ley 2 . ' 
(3) L. 8. tit. 3. P . 5. 
(4) L . 2. ue e s t e tit. y a cit, 

ífc infiere con razón, que el deponente 
se contentará con recibir otro tanto en 
el mis;no género. 

Finalmente del tercer acsioma in-
ferimos: 1.° Que el depositario solamen-
te está obligado á la culpa lata, hablan-
do en general. (1) Dije, hablando en ge-
neral; porque hay vários casos en que 
se obliga á mas: 1. Si se pactó lo con-
trario. 2. Cuando el depositario se ofre-
ce y ruega para que le den la cosa en 
guarda, y 3. Cuando recibe precio por 
guardarla; pues en ta les casos debe 
prestar la culpa leve. (2) 2.° Que mu-
cho menos se entenderá obligado al ca-
so fortuito, si no es que se pacte asi; ó 
que el depositario sea moroso en la en-
trega, ó que venga el caso fortuito por 
dolo ó culpa lata del depositario, ó si se 
hiciese el depósito por utilidad solamen-
te del que lo recibe. (3) 

Hemos dicho ya, que el depósito 
miserable se llama aquel que se hace 
por motivo de incendio, ruina, naufragio 
ó de otra urgente necesidad. Ahora pues 

" O L e y 3. . - > 
<2) L . 3. al fin. 
(3 ) L . 4. tit. 3. P . 5. 



como es una cosa otro tanto mas detes-
table que lo común el añadir aflicción 
al afligido, al que en semejante depósito 
comete dolo lo condenan las leyes en el 
duplo de la cosa perdida. (1) 

El depósito judicial ó secuestro se 
distingue de los otros, en que se hace 
por lo regular invito dueño, y que solo 
tiene lugar en las cosas litigiosas. (2) 
Tampoco lo debe entregar el deposita-
rio hasta que se haya dado la sentencia 
y finalizado el pleito. (3) 

Resta esplicar la acción que na-
ce de este contrato: esta tiene el mis-
mo nombre, y se llama acción de de-
posito, directa ó contraria. La directa 
compete al deponente para que se le 
devuelva la cosa depositada: la con-
traria se dú al depositario para indem-
nizarse; y del mismo modo se proce-
de en el secuestro. Lo singular que 
tiene la acción de deposito, es que no 
se puede oponer escepcion, ni con ti-
tulo de retención ó compensación, es . 
pensas ni otro alguno, sino que s e d e . 

be volver la cosa luego que se pida 
al depositario, usando este despues de 
su derecho. (1) Con todo la ley de 
Partida asigna cuatro casos en los cua-
les puede tenerse el deposito: 1. cuan-
do la cosa depositada es espada, cu-
chillo ú otra arma, y_su dueño ha per-
dido el juicio. 2. Cuando al dueño se 
le confiscan los bienes. 3. Cuando un 
ladrón da en guarda lo que hurtó, y,-
su dueño dice al depositario que no. 
lo entregue hasta que judicialmente 
*e le mande, y 4, Cuando se le en-
tregase en deposito al mismo dueño 
lo que se lte Jiabia hurtado, pues pro-
bando ser suyo, lo puede retener co-
mo señor que es. (2) 

Resta esplicar el ultimo contra-
to real, y es el que se llama prenda? 
y también hipoteca, (*) cuya diferen. 

(1) L 5. tit. 3. p . 5. " 
(2) L. 6 del mismo tit. 
(*) . L a palabra prenda puede tener' varias s i g -

nificaciones: unas veces entendemos por ella la mis» 
toa cosa dada én prenda: otras 'veces el contrato 
por el cual se constituye la prenda: y otras final-
mente el derecho en la cosa dada en prenda ó hi -
potecada, que corresponde al acreedor despues de 
ia tradición y aun sin ella, en la hipoteca. S i 1» 

4 



cía y naturaleza esplicarémos prime-
ramente. Para la seguridad de las obli-
gaciones que contraen los hombres en-
tre sí, se inventó un contrato por ei 
cual el que quiere asegurar los inte-
reses de otro, obliga a su responsabi-
lidad, ó todos- ó una par te fíe sus bie-
nes. Estos, seguri ya hemos esplicado 
en otra parte , (1) ó son raices ó mue-
bles y semovientes, ó incorporales co-
mo derechos y acciones. Cuando es-
tos bienes se entregan al acreedor pa-
r a su seguridad, se llamaprenda-, y cuan-
do solo se gravan ai cumplimiento ¿ e 
alguna obligación, se llama hipoteca: y 
aunque ambas convienen en que que-
dan ligados y sujetos los bienes á la 
obligación constituida, se diferencian 
en que la prenda se entrega al acree-
dor, y la hipoteca permanece en po-
de r del deudor. Tra taremos primera-
mente d e la prenda, y luego de la hi-
poteca. 

La prenda es, un contrato real por 
prenda se considera de este ultimo modo, nacen de 
alli acciones reales. S i como contrato, nace ac-
ción personal, v asi vamos á tratar d e ella. 

(1 ) Tit . 2. 'líb. 2. da estas iitstit.-

el cual la cosa se entrega por el dewht-
á su acreedor para seguridad de la deu-
da con la condición dé que pagada esta, 
se le restituya su misma cosa en especie, ( l ) 

Esta definición se aclarará con 
los acsiomas siguientes: I. Se pueden dar 
en prenda todas aquellas cosas que pres-
tan seguridad: producen este efecto todas 
las que tienen precio. (2) De donde se in-
fiere claramente que las cosas sagra-, 
das, y demás que están fuera del co-
mercio no pueden ser dadas en pren-
d »s.. (3) II. En este contrato solo se tras-

Jí&te la posesion natural, ó la nuda deten-
ción de la cosa. (4) III. Ambos contra-
yentes son utilizados en este contrato: el 
acreedor porque asegura su deuda, y el 
deudor porque halla quien le dé lo que ha 
menester. (5) 

Del primer acsioma se infiere: que 
todas Us cosas asi corporales como 
incorporales pueden ser didas e n p r e n -

d í , L. 1. tit. 13. P. 5. ' 
12. L . 2. tit. 13. Part. 5. 

' (3) Ll. 3. tit. 13. P . 5. y 10. tit. 2. lib. 1. Ree. 
dij Casi." "* """•" • • 
- (4) Ar?. da h 1. 20. tit. 13. P. ,5. t . E para. 

esto ser bien guardado. * 
(5) Diia. 1. 20 . 



das, con tal que esten en el eomep* 
ció, (1) y que el que las dá tenga de-
recho de enagenarlas; (2) ó si la co-
sa es agena la dé en prendas coa 
consentimiento espreso ó tácito de su 
dueño, ó que á lo menos ha va rati-
habición. (3) 

Del segundo se infiere, que el 
acreedor no puede usar de la pren-
da, sino es con consentimiento del deu-
dor, (4) ó si interviene pacto de que 
el acreedor use de la prenda en lu-
gar de las usuras, á que llaman an-
tichresis. Pe ro este pacto trae bastan-
te molestia al acreedor, porque que-
da obligado á dar cuentas de los fru-
tos y utilidades percibidas, y á res-
tituir todo lo que esceda de las usu-
ras legitimas; de otra suerte no será 
licito, por usurario. Del mismo acsio-
ma sale la distinción entre la prenda y 
la hipoteca que va hemos insinuado. 

Finalmente, del tercer acsioma sa-
le una conclusión solamente, esta es-

V L,. tit. lo. P. o. 
2 L . 7. del mismo tit. 
3 L . S. 
4 L . 20 . 

«fue ambos contrayentes están mutua-
mente obligados á la culpa leve; (1) y 
asi si la cosa se perdiere ó empeorare 
por culpa levísima del depositario ó 
por caso fortuito, no estará obligado á 
resarcir el daño. 

Las acciones que nacen de este 
fcontrato son dos: una se llama pignora-
ticia directa y la otra contraria. La pri-
mera se dá al deudor, pero hasta que 
ha pagado la deuda: (2) la segunda se 
dá al acreedor, restituida la prenda. 
Con la directa se pide la prenda y to-
dos los daños causados á ella por dolo, 
culpa lata ó leve del acreedor; y con 
la contraria se indemniza el acree-
dor d Í todos los gastos ó menoscabos 
que haya tenido en la conservación y 
guarda de la prenda. (3) 

ADICION. 

- Los números 18, 19, 20, 21 y 22 del 
3;° foliare y e / 3 ) ) del último de los autos 
»cárdalos de Jllontema -or y Brl ño tr -tan 

(ly L. 21). tit. 5. P. 5. 
(2) L . 21. tit. 13. P. S. 
&J) t a misma ley 21 



de los depósitos y empeño de ahajas: pw-
den verse para mayor instrucción en eStd 
materia. 

APENDICE 

de la hipoteca. 

LA hipoteca según hemos dicho, es 
un pacto por el cual el deudor obliga 
sus bienes al acreedor para seguridad 
y cumplimiento de algún contrato. Se 
divide primeramente éu universal ó ge-
neral, y en particular ó especial. L a 
primera és aquella en que no solo se 
incluyen los bienes que el deudor tie-
ne al tiempo que celebra el contrato, 
sino también los que adquiere despues; 
pero por ra obligación á que quedan 
afectos no se impide su enagenacion. 
La segunda es- aquella por la cual al-
guno ó algunos* bienes se l igan 'espre-
sa y determinadamente' y siempre es-
tan sujetos á la responsabilidad del dé-
bito y obligación contrátela, aunque pa-
sen á tercero poseedor, hasta que se 
estingue, ( l j 

L. i . y 5. tit. 13. P . 5. ~ - - - ¡ v • 

L a hipoteca, ya sea general ó es« 
p e d a l , se divide también en otras cua-
tro maneras. La primera es convencio-
nal espresa, y se llama asi por que se 
hace por palabras y convenio del deu-
dor, que á instancias del acreedor, pe-
ro voluntariamente, obliga sus bienes 
á la satisfacción de la deuda y cum-
plimiento del contrato. La segunda es 
l a legal 6 tacita, y se verifica cuando 
aunque el deudor no obligue sus bie-
nes es presamente, quedan tácitamen-
te hipotecados por ministerio y dispo-
sición de la ley, de lo cual darémos 
despues los principales casos. La^te?-
cera se llama pretoria, y es cuando el 
juez por contumacia del reo entrega 
sus bienes á su acreedor para que se 
reintegre de su debito, como se ha-
ce en el asentamiento. (*) La cuar-
ta es la judicial y se da cuando por 

1 '.i ; V . • 

- —(" ')" Atontamiento se llama la posesión ó t e n e n -
c ia que fia el juez al demandador de algunos b i e -
nes del demandado, por. la rebeldía de este para 
comparecer, ó para responder á la demanda. * e a -
se el tit. 8. de la Part . i. J e l Ut. 11. hfc 4. 
¿ e la Ree-- d e Gacfe. 



deuda se hace ejecución en los bienes 
del deudor. ( I ) 

Entre las hipotecas que hemos es-
phcado, se encuentra bastante diferen-
cia. Cuando la hipoteca es espresa ó tá-
cita, desde que es constituida quedan 
obligados los bienes del deudor al 
acreedor, aunque no haya posesion ó 
tradición de ellos; mas cuando es pre-
toria 6 judicial, hasta que la haya,, ó se 
entreguen, ó se haga la ejecución en 
ellos, no quedan obligados; y asi antes 
de esto y despues de mandados entre-
gar por el juez, el deudor los puede 
obligar é hipotecar á otro; pero será 
preferido aquel á quien el j u e z los man-
dó entregar. (2) Se diferencian ent re 
sí la hipoteca pretoria y la judicial, en 
que en la pretoria siendo uno de los 
acreedores metido en posesion de loe 
bienes, por esto mismo lo son los de-
mas, y asi todos tienen igual antelación 
ó preferencia. Mas siendo la hipoteca 

judicial, el primero que es metido en po-
sesion de los bienes ó que ejecuta en 

(1 ) L. 1. y 23 . tit. 13. F . 5. y 1. tit. 8. P . 3. ¿1: 
2 . y 3. tit. 11. lib. 4. de la Rec . de Cast . 

(2) Cur. Filip. lib. 2. Comer, terr. cap. 3. ' " • 

ellos, se prefiere á los demás que no 
lo han hecho. 

Visto ya que cosa es hipoteca y 
como se divide, resta espiicar que bie-
nes se entienden hipoteca os en la 
general, y quienes son los que la tie-
nen tácita. En la hipoteca general y obli-
gación de todos los bienes, no solo se 
comprenden los presentes que el deu-
dor tenia al tiempo del contrato, sino 
también los futuros, y son los que des-
pues de él adquiere, aunque no se es-
prese; (1) como también las deudas, 
derechos y acciones que tuviere á su 
favor; pero si la obligación se hiciese 
espresando que se hipotecaban los bie-
nes muebles y raices, sin hacer mención 
de las deudas &c. no se comprenderían 
en dicha obligación, por ser en cierto 
modo tercera especie de bienes, que no 
comprende el nombre de muebles y rai-
ces. (1) (*) 

Mas no vienen en la obligación ge-
neral de los bienes, el siervo ó sierva 

(1) Car. Fi l . cap. 3. y a citado. 
(*) Empeñándose o hipotecándose el título ó esen-

tura de la cosa, se tiene esta en derecho por empegada 
ó hipotecada, aunque no s e esprese. L . 14. tit. 13. P. 5. 



- que t tmere señaladamente el d e u d o r 
para servirle y guardarle, ni la cama y 
vestido ordinario;, otras cosas üe su ca-
sa, necesarias al uso- cuotidiano^ ni lae 
armas ni les libros ni las prohibidas de 
enagenar. (1) 

Los que tienen tácita hipoteca en 
les bienes de otros son los siguientes. 
E l fisco real en la cosa que se vende ó 
que pasa de unas-partes á otras, por 
la alcabala y derechos reales que por 
razón de e!lo le son debidos; (2) y no 
solo en la cosa vendida, sino tan.bien en 
todos los tiernas bienes del deudor, aho-
ra sea el tributo ó derecho, real ó per-
sonal. (3) Asimismo tiene tácita hipo-
teca el fisco en les bienes de los que 
contratan con t i , ó cobran y arriendan 
los derechos reales ó aduinietran sus 
cosas, desde el dia del contrato, ó des-
de el en que tomaron la administración; 
pero no en los bienes de las muger.es 
tíe « líos ni en su dote, ( t) 

La iglesia t iere tácita hipoteca por 
- ( I ) L. 6. tit. .1¿ 1'. 5. 

• • (2) L . 8. tit. 18. lib. 9. Rec. de Cast. 
(3) L . 25. tit. 13. P . 5. 
£4) H 33. y 25. tit. 13. P. 6, 

m diezmos en las cosas de que se de-
ben : (,]) y también en los bienes üe su 
administrador por la administración de 
sus cosas, desde que la empezó á usar; 
mas no en los bienes de los que con-
traen. (2) La tienen también los hospi-
tales en los bienes de sus administrado-
res, desde que comenzaren á adminis-
t rar sus rentas. 

El menor de edad y sus herederos 
por razón de sus bienes, tiene tácita hi-
poteca en los de su tutor y curador, y 
sus fiadores y herederos y personas que 
por ellos administraren la tutela; y tie-
ne lugar aun en los bienes dótales <e 
la madre ó abuela tutora, y en el tu-
tor y curador ad Utcm; mas no en los 
bienes del procurador ó actor, ni en 
los bienes del magistrado que nom-
bró el curador. Ni en los bienes del me-
nor tiene tácita hipoteca el curador por 
los alimentos y otras espensas necesa-
rias que baga. (3) 

Si la muger viuda sienao tutora o 
-curadora d - sus hijos y d - su difunto 

" (1) L . 26. t it . 20 . f . ñ 
(21 Cur- F iL cap. 3. y a cit. 

L . 3 3 . t i t . V-i- V- 5 / 1 . S . t i t . 1 6 . P . 9. • 
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-marido, se casare otra vez, desde en-
tonces los bienes de ella y los. det 
con quien casare, quedan obligados tá-
citamente á sus hijos, por los su vos, has-
ta que se les dé tutor ó curador''rindien-
do cuentas de la administración; (1) y 
asi para evadirse de esta obligación el 
•segundo marido, antes de casarse haga 
que se les dé curador y se les dé cuenta, 
con pago de sus bienes. 

También tienen tácita hipoteca el 
marino de la muger por la dote que le 
es prometida con elia, en los bienes del 
que la promete desde que hace la pro-
mesa, y la misma tiene la muger por su 
dote en los bienes del marido desde que 
la recibe; (2) y lo mismo es por los bie-
nes parafernales que fuera de la dote 
recibe de ella. (3) Del mismo modo, 
tiene tácita hipoteca la muger en los 

•bienes del marido por las arras y dona-
ción propter mptias desde que se cons-
tituyen. 

Si el marido ó la muger muriere, 
« e j que de los dos queda vivo se vuel-

0) L. 26. tit. 13. P. 5. •"•'-• 
( 2 ) L . 2 3 . t i t . 1 3 . P , 5 . 
( 3 ) h . 1 7 . tit. 1 1 . P . 4 . 

61 
ve á casar, desde entonces sus bienes 
quedan obligados tácitamente á los hi-
jos del primer matrimonio por los bie-
nes que conforme á derecho debe re-
servarles; (1) 

El legatario por el legado ó man-
da que le es dejado tiene tácita hipo-
teca en los bienes del que recibe la he-
rencia; y asimismo la tiene el que dá 
alguna cantidad para facción, armason 
ó refacción de nave, casa ú otro edifi-
cio convirtiéndose en esto, y constando 
de ello: (2) 

Finalmente, tiene tácita hipoteca 
la deuda que procede de alquiler de ca-
sa ó daña hecho en ella, en los bienes 
del alquilador. (3) 

ADICION. 

El autor ha tratado la materia de hi-
potecas con el método, concision y claridad 
que tanto le distinguen; solo le agregaremos 
la remisión á los autos acordados 552 y 553 
del último foliage del primer tomo de Mon-

f l ) L . 26 . tit. 13. P . 5. 
(2) L a misma ley 26 . 
( 3 ) L . 5. t i í . P . 5 . 



temayor y Beleño,, viendo también la provi* 
dencia núm. 55 del segundo. 

T I T U L O X V I . 

De las promesas u obligaciones de palabras. 

AUNQUE por derecho de los romanos 
las obligaciones de palabras no se po-
dían contraer de otra suerte que me-
diante estipulación, la cual era un con-
trato verbal que debía estar acompaña-
do de 

varias solemnidades: como eran, 
pregunta y respuesta congrua, presen^ 
cia de los contrayentes y otras aun mas 
escrupulosas; nuestro derecho ha sim-
plificado estos contratos estableciendo, 
que no haya diferencia entre pacto, pro^ 
mesa y estipulación, y que derivándose 
semejantes obligaciones, y tomando su 
fuerza del consentimiento dé l a s partes, 
quede siempre obligado á cumplir lo 
que prometió cualquiera que paresca 
que quiso obligarse, sin que pueda opo-T 
nerse que no intervino estipulación ó 
cjuei la promesa se hizo, entre ausentes* 
o síñ áüTondacTde escribano." 

( l ) - L . 2. tit. 16. lib. 5'. rle-ia Jtec/dQ Cast. que 
Corrige y deroga la 2 . tit. l l . P . S . - . -

• Es pues, el pacto ó promesa: m 
-contrato por el cual una persona promete á 
c¿ra, que le ka de dar ó hacer alguna cosa, 
en que convienen, con intención de obligarse. 
(*S ) Para que el comitente quede obli-
gado al cumplimiento de lo que ofrece, 
aun atendido nuestro derecho, se re-
quiere, que prometa asertiva y no am-
biguamente, y que se nombre con cla-
ridad lo que se promete dar ó hacer, de 
suerte que quede perfecta la obligación 
por medio de las palabras. Con estas 
condiciones quedará obligado eficaz-
mente á cumplir lo pactado, pues de lo 
contrario será simple dicho ó mera con-
versación, la que no induce obligación 
por faltar la voluntad de obligación. (*) 

Según lo dicho, puede hacerse la 
prgmesa estando presentes promitente 
y aceptante, aunque no hablen un mis-

~ ( 1 ) L . 1. tit. 11. P . 5. 
(*) N o obstante lo dicho, e s corriente que para qae 

uno quede obligado, no se requieren palabras formales 
y espresas da promesa, sino que bastan que sean equi-, 
valentes, y que parezca que quiso obligarse; y asi aun 
la l ey 2. tit. 11. P . 5. que maneja es te contrato segua 
la escrupulosidad de los romanos, afirma: que si un«1 

s iendo preguntado, si quiere dar ó hacer alguna cosa, 
responde: por cué no? queda obligado como s i dijes?.: 

grometQ. ' - * 
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dencia núra. 55 del segundo. 

T I T U L O X V I . 

De las promesas u obligaciones de palabras. 

AUNQUE por derecho de los romanos 
las obligaciones de palabras no se po-
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ridad lo que se promete dar ó hacer, de 
suerte que quede perfecta la obligación 
por medio de las palabras. Con estas 
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mente á cumplir lo pactado, pues de lo 
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versación, la que no induce obligación 
por faltar la voluntad de obligación. (*) 

Según lo dicho, puede hacerse la 
prgmesa estando presentes promitente 
y aceptante, aunque no hablen un mis-

~ ( 1 ) L. 1. tit. 11. P. 5. 
(*) N o obstante lo dicho, e s corriente que para que 

uno quede obligado, na se requieren palabras formales 
y espresas da promesa, sino que bastan que sean equi*, 
valentes, y que parezca que quiso obligarse; y asi aun 
la ley 2. tit. 11. P. 5. que maneja este contrato segua 
3a escrupulosidad de los romanos, afirma: que si un«1 

s iendo preguntado, si quiere dar ó hacer alguna cosa, 
responde: por cué no? queda obligado como si dijes?.: 

grometQ. ' - * 



mo idioma, con tal que se entiendan; y 
si 110 están presentes, con tal que el pro-
mitente se obligue por carta firmada ó 
por mensajero cierto: y siempre valdrá 
aunque sea por deuda agena, y estará 
obligado á pagai la . (1) 

Las promesas pueden hacerse pu-
ramente, ba jo de condicion ó á dia cier-
to; la cual división es clara según lo ya 
esplicado en el titulo de los legados, y 
de las instituciones de herederos. (2) 

Veamos ahora los acsiomas que 
nacen de esta diversidad de promesas. 

I. Cuando se promete puramente, se de-
be y se puede pedir lo prometido luego al 
punto; pero si la promesa se hiciere bajo de 
condicion, no se podrá pedir, ni habrá obli-
gación de pagar, hasta que se cumpla la con-
dicion puesta. (3) La razón es clara, por-
que la condicion suspende el cumpli-
miento de lo pactado hasta cierto even-
to, y asi donde no hay condicion tampo-, 
co se puede suspender el efecto de la 
"77) Ll. I- i - y 3. tic. 11. P- ó. y 2. tit: 16. lib. 5 . 

R e c . dt Cast . 
(2) L . 12. t i t 11. P . 5 . 
(3) L. 12. V L a tercera manera de promission f 

L. 14. del misino tit. 

promesa. Con todo, la primera parte del 
acsioma se debe entender civilmente, y 
asi queda al arbitrio del juez señalar 
hasta cuando podrá cumpiir su prome-
sa el que la hizo puramente, pues l,i ra-
zón dicta que se le debe dar algún tiem-
po para que busque la cosa que ha de 
entregar. (1) 

II. La condicion imposible vicia la esti-
pulación. (2) La razón ya la hemos da-
do en otra parte: porque el que consien-
te en semejante condicion, ó está loco 
ó se burla. 

III. Si h condicion imposible fuere ne-
gativa v. g. te prometo cien pesos si no toca-
res el cielo con la mano, la promesa se resuel-
ve en pura, y se debe cumplir como tal. (3) 
La razón es, porque semejante condi-
cion es imaginaria, pues atendido lo que 
naturalmente sucede ningún hombre 
puede llegar al cielo con la mano, y así 
es lo mismo que si se hubiese prometi-
do sin condicion. 

IV. Cuando se promete á dia cierto, ni 
( H Ll. 13. al orine, tit. 11. P. 5. ~ 
W . V é a s e . á Greg. López en la ley 17. tit. 11. P . 

5. V « no tanxeres núm. 2. 
( 3 ) L . 1 7 . üt . 1 1 . P . 5 . 

5 



' Para que la promesa sea válida ta 
ha de hacer el promitente de su libre y 
espontánea voluntad, sin que incluya 
vicio de usura, ni por otra par te sea 
contra derecho, ó buenas costumbres, 
porque si lo fuere ó interviniere rolo, 
fuerza, miedo grave ú obligación de pa-
gar el promitente mas de lo que recibe, 
no valdrá aunque en ella interponga 
pena ó juramento. (1) Mas si el promi-
tente practica voluntar iamente lo que 
ofreció, no puede alegar q u e intervino 
miedo, fuerza ni engaño pa ra hacerlo, 
antes bien por el mismo hecho pierde 
la acción que á ello tenia. (2) 

Siempre que se hacen promesas ó 
pactos, puede ponerse por los contra-
yentes alguna pena para que mas cier-
tamente se cumplan. Esta pena puede -
ser, ó convencional ó ju< icial. C on-
vencional se llama la que se pone á 
arbi t r io de las partes, y debe satis-
facerse si no se cumple la promesa 
al tiempo que se señaló; y en caso 
de no haberse señalado, habiendo pa 
' f l j Ll. 28 . y 31. tit. 11. P- o- 1- tit. 1»;. y 7. tit-

3-3. P . 7 . y 2 . tit. 16. lib. 5. de la R e c . de Cast. 
(2) L . 2 8 . tit. 11. P - 5 . 

É*ado todo aquel que se juzgue sufi-
ciente para que el promitente pudiese 
cumplir si quisiere: pero en estos casos 
queda á arbitrio del acreedor, ó ecsigir 
la pena, ó el cumplimiento de la prome-
sa. (1) La pena judicial es la que se im-
pone sobre promesa hecha en juicio: v. 
g. cuando uno fia á otro ante el juez que 
estará á derecho con su'contrario,ó que 
lo hará comparecer enjuic io bajo de 
cierta pena. (2) 

Aunque la promesa no valga se de-
be pagar la pena impuesta según dere -
cho, (3) si no es que la nulidad de la 
promesa ó su defecto de valor, proven-
ga de ser hecha contra ley ó buenas 
costumbres, (4) ó sobre matrimonio, (5) 
ó por ser usuraria, (ti) ó por ser hecha 
por miedo, fuerza ó engaño. (7) 

(1) L . 35. tit. 1 i. P. 5. 
(2) L. 36. tit. 11. P . 5. 
(3) L . 38. al princ. tit. 11. P . 5. 
(4) Dha. 1. 38. 
(5 L . 39. 
(6 L . 40. 
(7 L . 28. tit. 11. P . 6. 



T I T U L O XVII. 

De la obligación correal. 

No solo uno, sino también muchos 
pueden recibir promesas hechas á su 
favor, ó hacerlas ellos á otro: de suer-
te, que hay casos en que dos ó mas, pro-
meten á uno, ó este uno promete á 
dos ó mas, y esta es la que llamamos 
obligación correal. 

Esta materia, que parece bastan-
temente oscura, se hará clara si aten-
demos á una regla, y consiguientemen-
t e á su esCepcion. 

La regí i es esta. Cuando dos ó mas 
personas se obligan, cada una queda obliga-
da prorata: y si se promete á dos ó mas, á 
cada uno se le debe. (1) V. g. si Ticio 
y yo prometimos cien pesos, cada uno 
debemos cincuenta: y si á Ticio y 
á mi se nos promete la misma cantidad, 
á cada uno se nos deben cincuenta. Es 
decir: que la obligación hecha á mu-
chos, se tiene por dividida. (2) ^ 

(1) L . 1. en el priuc. tit. 16. lib. 5. R e c . de Cast. 
L - 10. tit. 12. P. 5. 

(2) Dichas leyes . 

D e esta regla se esceptua la obli-
gación correal, y asi si dos prometen 
la misma cosa á uno ó á muchos de ta l 
suerte que cada uno consienta en que-
dar obligado por el todo, será legi-
tima la obligación, y se llamaran-correos 
de prometer. Del mismo modo, si se pro-
mete á muchos á.un tiempo una misma 
cosa, de tal suerte que el promitente se 
obligue á cada uno por el todo, valdrá 
también su obligación y se llamaran cor-
aos de estipular. (1) 

Veamos ahora los efectos que pro-
duce semejante obligación. El 1.° es que 
cada uno de los correos queda obliga-
do por toda la cantidad prometida, de 
suerte que no tiene necesidad el acree-
dor de reconvenirlos á todos, sino que 
tiene arbitrio para dirigir su acción 
contra cualquiera de ellos y hacer que 
le pague toda la cantidad. (2) El 2.° 
efecto es, que pagando el uno de ellos 
se libran los demás aunque cada uno 
deba el todo: (3) la razón es, porque 
habiendo conseguido el acreedor todo 

(3. 

L . 1. en el med. tit. 16. lib. R e c . de Cast . 
Dicha. L. 1. 
L . 8. tit. 12. P . 6 



lo que se le debia, no tiene ya acción 
para cobrar otra cosa. 3.° Que seme-
jantes correos 110 gozan del beneficio 
de división, aun cuando no lo hayan re-
nunciado espresamente, ni las leyes que 
favorecen á los deudores. ( I ) 

T I T U L O XVIII. 

De las promesas de los siervos. 

Ex este titulo no se trata cosa, que 
no se haya esplicado ya en otra par-
te. Por derecho de Partidas todo lo 
que el siervo adquiría de cualquier 
manera que fuese, lo adquiría para su 
s ñor como una accesión ó aumento 
de su cosa, en cuya clase se conta-
ban los siervos por derecho civil. (2) 
Mas como por derecho de Indias pue-
den tener peculio, y aumentarlo con 
lo que adquieran para sí; (3) se si-
gue que en lo tocante á él pueden 

~ (1) L. 1. tit. 16. lib. 5. R e c . de Cast . y ley 10. tit. 
12. P . 6. 

(2) L . 7. tit. 21. P . 4 . 
(3) A r g . de la Rea l ced. de 31. de mayo de 

1789. 

i 

prometer y pactar libremente, que-
dando en todo lo demás obligados al 
servicio de su señor, para quien ad-
quieren como antiguamente estaba es-
tablecido, (1) pues solo se ha hecho 
en esta par te la mutación de darles 
algún tiempo para que trabajen pa-
ra si. 

T I T U L O XIX. 

De la división de las estipulaciones. 

A este titulo nada corresponde por 
nuestro derecho, y lo que se le po-
dia substituir está ya esplicado en los 
titulos antecedentes, ó se esplicará en 
el siguiente. Hemos dividido ya las 
promesas en puras, á dia cierto ó ba-

j o de cotidicion: estas ó son validas, 
d^ las que hemos tratado, ó inútiles, 
las que veremos luego. 

¡T) L- 3. tit. 29. p. 3. y 7- St . ¿i- i'-



T Í T U L O XX. 

De las promesas inútiles. 

LAS promesas ó pactos serán inú-
tiles ó carecerán de efecto por tres 
causas. 1.a Por las personas de los 
contrayentes, si estas no se pueden 
obligar. 2.a "Por razón de las cosas 
acerca de las cuales se versa la pro-
Diesa ó pacto, como si estas v. g es-
tán fuera del comercio ó no están su-
jetas á la disposición de los contra-
yentes. 3.a Por el modo ó forma del 
pacto. 

Por razón de las personas entre 
quienes se pacta ó se hace la prome-
sa, sirva de regla el aesioma siguien-
te. Todos aquellos que no pueden consen-
tir son incapaces de pactar ó prometer. De 
aquí se infiere. L° Que no vale la pro-
mesa hecha por los infantes, furiosos, lo-
cos ó mentecatos, ni por los sordos 
y mudos juntamente, (1) todos los cua-
les ni pueden hacer promesas, ni re-

ÜJ K e g i a 4.. u u 34. i a r u ^ T 

\ 

eibirlas de otro por falta de consen-
timiento. 2.° Los pupilos mayores de 
siete ailos pueden aceptar promesas 
sin autoridad del tutor ó curador; pe-
ro no prometer. (1) La razón es, por 
qué cuando prometen se obligan y 
asi hacen peor su condicion. Por el 
contrario, cuando aceptan promesas 
obligan á otros, por lo cual hacen 
mejor su condicion. 3.° Tampoco vale la 
pro nesa heehi por el pródigo á quien 
se ha prohibido la administración de 
sus bienes, por estar equiparado en 
derecho al furioso. (2) Finalmente, no 
vale pacto algu io celebrado por la mu 
ger casada sin licencia de su marido 
ó del juez por su falta ó renuencia, ni 
entre padre y hijo, á no ser que se 
h a g i de los bienes castrenses ó cua-
ti castrenses. (3) 

Por razo i de las cosas no es 
valida la p r o n t a cuando se hace: 1." 
De to lo aquello que no está en e 
conercio , v. g los templos, 1 p h z is 
R l ) - L 7 4 . tit. 1 1 T T . 5 

. 2 ) L . 5. tit. 11. P. >• ; „ - . 
(3 ) Ll. 2. 3. 4. y 5. tit. 3. lib. 5. R e e . d8 C a í t . 

V 6. tit. 11. P -5 . 



públicas &c. 2.' Cuando es cosa que 
ni ecsiste ni puede ecsistir; pero si se 
prometen los frutos de una heredad 
que están todavía por nacer, es vali-
da la promesa. (1) 3.° La cosa que es 
ya nuestra inútilmente se nos prome-
terá, pues ya no se nos puede dar 
ni hacerse mas nuestra. 4.° Es inútil 
la promesa de cosa torpe, ó contra 
ley ó buenas costumbres, ó de otra 
manera imposible. (2) 5.° Por lo que 
hace á la promesa de hecho ageno, 
valdrá según paresca que quiso obli-
garse el promitente, esto es: á dar ó 
hacer en defecto del otro, ó solamen-
te á procurar que el otro dé ó ha-
ga- (3) 

Por razón del modo de contraer-
se la obligación i¡o teniendose con-
sideración por nuestro derecho a otra 
cosa que á la voluntad de obligarse, 
valdrá aunque sea en favor de otro ó 
entre ausentes, y aunque se responda 
por mayor ó menor cantidad de la que 

(1) L . 20. U . 11. P . 5. 
(2) L . 38. 
(3) L. 11. tit. 11. P. 5. y 2 . tit. 16. lib, 5. 

K '- 'C. ue Last . 

se pide: y solo será inútil por ambi-
güedad de las palabras ó por otro mo-
tivo por el cual no paresca la volun-
tad de obligarse. (1) 

T I T U L O XXI. 

De las fianzas y fiadores. 

LA fianza es un contrato por el cual 
una persona se obliga á pagar la deuda 
6 á cumplir la obligación de otra-, y fia-
dor se llama aquel que dá su fe y se-
guridad prometiendo á otro hacer ó pa-
gar alguna cosa por ruego ó manda-
to del que le mete en la fianza. (2) 

De las definiciones dadas nacen 
los siguientes acsiomas, que aclaran 
casi cuanto hay que decir sobre es-
ta materia. I La fianza es un contrato 
que se perfecciona por el consentimiento. 
(3) II. La fianza es un negocio civil y 

propio de solos los hombres. (4) Iti. La 
- ( i ) L . 2. tit. 11. P . 5. 

(2) L . i . tit. 1 2 . P- 5. 
(3) Arg . de la ley 2. tit. 16. lib. 5. Rec . de 

Cast . . _ _ r 

(4) L- 2. t i t . 12.' P- 5 . 



fianza es un contrato accesorio, pues h a 
sido inventado para seguridad del acree-
dor, el que no queda defraudado en 
el caso de que el deudor principal 
no tenga con que pagar. (1) 

Veamos ahora quienes pueden ser 
o no fiadores. Según el primer acsio-
ma pueden serlo todos los que pue-
den prometer, y por la promesa que-
dar natural y civilmente obligados. Se 
sigue pues, que son incapaces los in-
fantes, furiosos, mentecatos, sordos y 
mudos qne no entienden lo que ha-
cen, los prodigos que se equiparan 
á los furiosos, los pupilos y demás me-
nores sin licencia de su padre ó cu-
rador. (2) 

Atendido el segundo acsioma no 
pueden ser fiadores los obispos, reli-
giosos, clérigos reglares, ni los caba-
lleros ó soldados que están en el ser-
vicio público, especialmente <e recau-
dadores de rentas de la hacienda públi-
ca, ni los siervos, á menos que ten-
gan peculio, y en este caso * podrán 
" ( 1 ) JJ . 5. tit. 12 . P . 5 . 

[2) Arg . de la 1. 1. tit. 12 . P . 5. 

«orlo hasta en su importe y nada 
mas. (1) Los clérigos seculares or-
denados in sacris solo pueden fiar 
á otros clérigos, á iglesias ó á per-
sonas miserables. (2) Del mismo 
acsioma se deduce, que las muge-
res no pueden ser fiadoras, y se 1<J 
prohibe es presamente el derecho, asi 
en consideración al decoro de su sec-
so, como también al peligro á que se 
espondrían fie verse reducidas á po-
breza por algunas fianzas incautas. (3) 
Mas si la muger otorgare la fianza, se-
rá valida en los casos siguientes. 1. 
Por causa de libertad, v. g. fiando á 
un esclavo por el precio de su resca-
te. 2. Por razón de dote, v. g. al que 
la ofrece á otra muger para casarse. 
3. Si sabiendo que la está prohibido 
ser fiadora y estando cerciorada del 
aucsilio del derecho fia no obstante, re-
nunciándolo de su espontanea volun-
tad. 4. Si subsiste en la fianza dos 
años, y despues de cumplidos la re-
mieva. 6 entrega prenda al acreedor 

m L. 2. tit. 12. P. ó. " 
(2 ) L . 45 . tit. 6. P . 1. 
(3) L . 2. t i t . 12. P . 5. al fin. 



para la seguridad del debito. (1) 5. 
Si recibe precio por ser fiadora. 6. 
Si se viste <ie varón ó hace otro en-
gaño para que la admitan por tal, 
creyendo que es varón. 7. Si fia por 
su hecho propio, v. g. á quien la fió, 
ó por su utilidad, ó en otra manera 
semejante. 8. Si es instituida por he-
redera de los bienes del que fió. (2) 
9. Por rentas de la hacienda pública, 
y se advier te que si algún casado las 
toma en arrendamiento ó quiere fiar 
al a r rendador de ellas, no debe ser 
admitido sin que su muger se obhVue. 
en el contrato y renuncie el privile-
gio é hipoteca que tiene en los bie-
nes de su marido, (3) pues como la 
dote y fisco corren parejas en el pri-
vilegio, el que es primero en tiempo, 
lo es regularmente en derecho. 

Aunque hemos dicho que vá le la 
fianza hecha por la muger cuando re-
nuncia espresamente su privilegio, es-
~ ( ! ) j .n e s t e caso se presume que la fianza ce* 
d e en s u utilidad. 

(2) V e a s e la lev 3. tifc 12. P . 5. 
(3) L . 27 . 5." tit. .11. lib. 9. de la R c c . de 

C a i t . 

to no se entiende para que pueda ser 
fiadora por su marido si fuere casa-
da; ni juntamente con él. pues se de-
clara nula ' semejante obligación. (1) 

Según el tercer acsioma pueden 
darse fiadores para toda especie de 
contratos y obligaciones, aunque sean 
puramente naturales y destituidas de 
todo efecto civil. De esta suerte, pue-
de acontecer que el principal deudor 
no quede obligado civilmente y si el 
fiador, v. g. si uno se constituyó fia-
dor por un siervo que no tiene pe-
culio. (2) Se esceptúa el caso en que 
las leyes anulan la obligación del deu-
dor pryicipal, como sucede en la fian-
za ite las mugeres, y asi si uno sa-
liese de fiador por una muger que otor-
gase fianza fuera de los casos permi-
tí tos por derecho no quedaría obliga-
do, por estar dicha fianza reproba-
da por las leyes. Con mayor razón no 
valdría la o1 l 'gaciou que hiciese el fia-, 
dor de un hijo de familias ó menor, 
que comprase ó s a c a ^ «d f n d o s l g u -
- ( I ) L, J. t i l . 3. lio. 5. t iec. de Casi.. <["•> e s 
.a 61. de Toro. . ' 
" (2) L. 5. tit. 12. P . 5. 

6 



na cantidad sin licencia de su padre 
ó curador, pues está declarada por de 
ningún valor semejante obligación y 
cualesquier contratos, fianzas, seguri-
dad y mancomunidad que sobre ella 
se hiciere, con cualesquiera clausulas 
y firmezas. (1) 

Del mismo acsioma se deduce» 
que el fiador no puede obligarse á m a s 
que el deudor principal, (*) pues se-
ría cosa ridicula que yo debiese cien 
pesos y mi fiador quedase obligado 
)or doscientos, siendo constante "que 
o accesorio debe seguir en todo á 
o principal. Según lo dicho será nu-
a la fianza en que el fiador se obli-

gue á mas que el principal; pero no 
en todo, sino solo en el esceso. Este 
puede ser de cuatro maneras: por can-
tidad, por razón de- lugar, por tiem-
po, y por razón de algún nuevo gra-

t l ) L . 22. tit. 11. lib. 5. de la R e c . d« C a s t . 

(*) Esto no impide que el fiador pueda obl i -
f a r s e mas que el deudor principal, 6 quedar mas 

lertemente obligado, y asi según decíamos poc» 
ante3, el deudor puede estar oblig-ado solo n a t u -
ralmente, y el fiador natural y civilmente: pueda 
y o estar obligado en virtud de escritura, y mi fia-
dor dar prenda paja mayor seguridad. 

vamen añadido á la obligación. Se obli-
gará en mas del primer modo, cuan-
do se obligue el fiador á pagar mas 
cantidad que la que debe el princi-
pal. Del segundo, cuando estando obli-
gado el deudor á pagar en lugar de-
terminado el fiador se obligase en otro 
que le fuese mas gravoso. Del tercer 
modo, cuando el fiador se obligase á 
pagar dentro de mas breve tiempo 
que el que debía el principal. Y el cuar-
to, cuando el fiador prometiere pa-
gar puramente debiendo e h principal 
feijo de condicion. (1) Verdad es que 
atendida la ley de la Recopilación que 
establece, que quede uno obligado 
de cualquier modo que paresca que 
intentó obligarse, (2) no habrá uifi-
cultad en decir, que si el fiador sa-
b ia y entendía que se obligaba á mas 
que el p r inc ipü y asi fue su voluntad 
otorgar la fianza, valdrá la obligación y 
tendrá fuerza en todo aquello que pa-
resca que quiso obligarse; pero no si por 
ignorancia ó equivoco se obligó á mas. 

' ( 1 ) ' U 7. tit. I-', i'- o. " " 
(2 ) L . 2. tit- 16. ib. ó. R e c : de Caet. ^ 

1 



Resta hablar (le los efectos de 
la fianza El principal Üe ellos es que-
dar el fiador obligado á pagar iío ha-
ciéndolo el ( eudo'r en el tiempo que 
debia. ( I ) Però para proceder con 
claridad en éste plinto, es menester 
distinguir varios modos con que pue-
den obligarse los fiadores. Püedeli 
constituir su obligación simplemente* 
ésto es, prorata, ó cada uno por el 
tòdò; Coino fiadores, ó cònio princi-
pales pagadores. Si se obligan sim-
plemente como fiadores, quedarán obli-
gados á pagar á proporción la parte 
que Tés toque: y si se obligan por el 
todo, puede el acreedor dirigirsü at> 
cion contra el que quisiere, por él 
todo, ó á prorala à su elección, y pa-
gandole uno integramente su debitó;, 
quedan libres para con t i los demaéj 
però si alguno ó algunos son pobres, 
es dé cargo de sus confiadores la to-
tal solucion dé la deuda. (2) 

Mas aunque los fiadores sé obliguen 
Simplemente, si renuncian el beneficio 

" ( 1 1 L . 8. l i t . 12. P . 5. 
(2) Ll . 8. y Ve. tit. .12. P . 5 . 

á e la división, que consiste en que la 
satisfacción de la deuda se divida en-
tre todos á prorata, quedarán obligados 
por el todo como si espresamente se hu-
bieran obligado asi. (1) Pero no obstan-
te que renuncien el tai privilegio, no po-
drán ser reconvenidos antes que el deu-
dor principal, sino en varios casos que 
se individualizarán. l.° Cuando renun-
cian también el beneficio de la escusion, 
pues entonces no necesita el acreedor 
hacer constar para demandarlos, que el 
deudor no tiene bienes. 2.° Cuando es-
te es notoriamente pobre, pues enton-
ces deben absolutamente pagar por él. 
3.° Cuando el deudor está fuera del lu-
gar: pero en este caso si piden término 
al juez para presentarlo se les concede-
rá; y TÍO presentándolo dentro de él, pue-
den ser compelidos á pagar según se ha-
yan obügalo . l.° Cuando niegan maíi-
ciosatnente la fianza, y se les convence 
d i haberla otorgado 5.° Cuando no opo-
nen la escepcion de la escusion antes 
d U i coatestacioa. 6.° Cuando el deu-

7*1 Gre?. López en la ley 8. tit. 12. P . a. Febt. íi-
breria GAJ. 4. i. ¿. núm. 127. 



dor principal no puede ser reconveni-
do fácilmente por razón de su persona, 
I n g a r o privilegio, y algunos otros que 
trae Febrero. (1) 1 

Si se obligan como principales pa-
gadores haciendo suya propia la deuda 
agena, consintiendo ser demandados 
primero que el deudor principal y re-
nunciando el beneficio de la escuslon 
en sus bienes, pueden ser reconvenidos 
prorata antes que él, según se obliga-
ron, porque su fianza en este caso s e 
eleva á obligación principal; y por el to-
do cada uno, si renuncian también el 
de ladivision, óseobligan demancomun 
por el todo %n sotídum, pues el pacto se 
lia de observar no habiendo dolo, ni 
siendo contra ley y buenas costumbres, 
y el nombre á cuanto se obliga á tanto 
queda obligado. (2) 

Los beneficios que competen á Ies 
fiadores y de que ya hemos hecho men-
ción son tres. l.° El beneficio de división. 
2. ti de orden ó de escusion, y 3.° El de 
cesión de acciones. El de la división tiene 

(á) L. 2. tit. 16.11b. 5. Iícc. de Castí -

lugar, cuando muchos se constituyeron 
fiadores por uno: entonces si todos tie-
nen con que pagar, no estará obligado 
uno solo á pagar el todo, sino que Sada 
uno pagará prorata la parte que le to-
que. ( ] ) El beneficio de orden ó de es-
cusion se diferencia bastante del ante-
rior, pues con este intentan los fiadores 
no ser reconvenidos sin que se haya he-
cho escusion en los bienes del deudor, 
esto es, sin que primero se embarguen, 
y vendan sus bienes, y se vea que no al-
canzan á pagar la deuda. 

El tercer beneficio es, que el fiador 
no esté obligado á pagar sin que prime-
ro el acreedor le ceda los derechos y 
acciones l u e le competen contra el 
d >u lor. Debe pues el ac r -edor ceder 
sus derechos y acciones, ya sean per-
son des, reales ó hipotecarias; y asi mis-
mo d ir p o t e r a l fiador p i r a ecsigir del 
deudor, principal y demás fiadores lo 
<|ue paga por ellos, á lo cual llaman 
carta de lasto; (2) y también entregarle 
todos los títulos de legitimidad del eré. 

~ ~ ( 1 ) L . 1 0 . t i t . 1 2 . P . 5 . " — — - — ~ 

( 2 ) L . l i . t i t . 1 3 . P . á . 



dito, para que con ellos se haga duefie 
de él, y quede subrogado en las accio-
nes, y en su prejacion y seguridades; 
porque si no lo hace, no podrá repetir 
contra los otros fiadores, por obstarle 
l aescepc ion .de la falta de cesión. No 
debe pues el fiador ser coinpelido á pa-
gar, hasta que se le dé el lasto, no obs-
tante que esté condenado al pago por 
ejecutoria. Pero no aprovechará este 
beneficio al que lo renuncia, y asi solo 
podrá repetir contra el deudor princi-
pal, como que paga por él, é hizo su 
negocio. 

Para que se entienda mejor el tiem-
po y modo con que ei fiador ha de pe-
d : r el lasto al acreedor, es menester dis-
tinguir tres diversas maneras con que 
se puede hacer la paga. La primera es4 
satisfaciendo el fiador simplemente Ja 
deuda sin espresar por quien la satisfa-
ce; si por ei deudor principa"!, ó por fia-
dor. Si hace la paga simplemente, es 
preciso que en el acto de la entrega pi-
da el lasto al acreedor, y si entonces no 
lo hace, 110 puede pedírselo despues, 
sino es que antes pactasen que se l o b a -

bia de dar. Y la razón es, porque en 
este caso se infiere que pago por el prin-
cipal, y asi solo tendrá contra este el 
regreso por la acción negotiorum gesio-
rum. Si hace la paga por el deudor prin-
cipal, le competerá únicamente contra 
él la acción, por la razón espuesta; y 
asi en este caso no debe el acreedor 
dar le lasto contra los demás fiadores, 
porque por la paga espira todo el dere-
cho que contra ellos tiene, y es lo mis-
mo que si el deudor pagara por su mano. 
Finalmente, si la hace por sí como tal 
fiador, puede compeler al acreedor á 
que le dé lasto para demandar con él 
toda la deuda al principal obligado, ó 
prora ta á los demás fiadores de la mis-
ma cantidad, á su arbitrio, porque en 
vitud del lasto sunede en ei lugar y pre-
lacion del acreedor, y adquiere la deu-
da como casi comprador de ella. Si di-
rige su acción contra los otros fiadores, 
le queda la de repetir por su parte con-
tra el deudor, y pagando de esta mane-
ra puede en todos tiempos compeler al 
acreedor á que le dé el lasto, porque 
mientras no está reintegrado, no se es-



i 90 
tingue ni espíra la obligación principa?,, 
y asi debe gozar del beneficio de la ce-
sión de acciones. (1) 

ADICION. 

Sobre el modo conque deben darse las fian-
zas cuando son mandadas dar por los tribu-
nales, y lo que en esto deben observar los es-
cribanos,puede verse el auto acordado núm¡ 32 
del tercer foliage de Montemayor y B cieña. 

T I T U L O XXII. 

De las obligaciones de letras. 

H E M O S esplicado ya todo lo pertene-
ciente á los contratos que antiguamen-
te se perfeccionaban por palabras: si-
gúese ahora el que se llama de letras, 
por tomar su fuerza de solas ellas, aun-
que el que las escribió nada ha va reci-
bido. Esta obligación decimos es, un, 
contrato por el cuiíl el que confiesa por medio 
de un vale u otro instrumento, que ha recibi-
do cierta cantidad por causa de mutuo, y vq 

p ) ü 11. tit. íá . y 45. tit. 13. PTW. 

91 
lo ha retractado en el espacio de dos años, 
queda obligado en fuerza de dichas letras, y 
puede ser reconvenido al pago, aunque no lw.-
ya recibido el dinero que se menciona. (1) 

Podemos pues, reducir esta mate-
ria á tres acsiomas. I. El fundamento de 
esta obligación son solas las letras no retrac-
tadas dentro de dos años. La razón es, por-
que no es creible que haya hombre tan 
descuidado que deje en manos del 
acreedor por tanto tiempo el vale ó re-
cibo, que le habia otorgado con la es-
peranza de que le entregaría el dinero 
que necesitaba. Si se verificare pues, 
una tan larga negligencia, justamente 
debe dañar al deudor, por haber pre-
sunción vehemente de que recibió el 
dinero. 

II. Esta obligación solo tiene lugar en 
causa de mutuo La razón es muy clara. 
El hombre que busca dinero á mutuo, 
por lo común se haya urgido de la ne-
cesidad y procura por todos medios dar 
gusto al acreedor, para inducirlo al prés-
tamo, lo cual no sucede en los demás 
contratos: es pues muy tácil que el mu-
~(T)~ b- 0- tit-1-
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~(T)~ b- 0- tit-1-



t ué t ano se deje persuadir á d a r el r e c i -
bo o instrumento, antes de recibir la 
cantidad que solicita. 

U! Del mtrumcuto ó vale, ciado y no 
retracta/lo, nace la amon de este contrato, 
m e e autor de las letras no haya recibido 
la cantidad de que se hace relación, por te-
ner lugar la presunción ya dicha. 

Del pr imer acsioma se colige: 1 
Que antes d e los dos años no nace la 
acción de e s t e contrato en vir tud de k s 
letras dadas. Nace si, acción de mutuo: 
pero entonces debe probar el actor que 
io oio. R a c e .también accion en virtud 
del mstrumejito; pero esta la destruye 
el reo fácilmente, oponiendo Ja escep-
c¡ou d e t a non numerata pecunia Pe ro la 
verdadera acción del contrato de' letra* 
q u e e s c l u v e toda escepcion. no compe-

C n Z f ? í a ' ; ñ s r , d c s , o s dos años. 2. ' 
Que el auior del instrumento, puede y m 

Í S o d e otorgamiento, 
juez Didí/r i t C e r presentándose al 

«¡Oü á vnp , , S t !.as devuelva, en aten-
A q U e 110 J e quiere entregar la can-

tidad de que en ellas se daba por reei 
bido. (1) Mas esta queja y cualesquie-
ra prbtéstas del reo lio tendrán lugar, 
siempre que de otro modo aparezca que 
verdaderamente se hizo la entréga, co-
mo si el acreedor mostrase alguna car ta 
poster ior al instrumentó en qtíe el 'acree-
dór asegura qtte recibí ) el dinero, ó.si 
la entrega se hizo ante testigos.^ 

Aunque nuestro derecho dice, que 
pasados los dos años sin quejarse el 
mutuatario ni pedir sus letras, queda obli-
gado á pagar la cantidad de que se dá 
por entregado en ellas: con todo en la 
pract ica, atendida la ¡equidad, se admi-
te todavia la escepcion de la non nmne-
rata pecunia, si empre que el reo se obii 
gúe á probarla. Y de áqui infieren nues-
tros autores prácticos, que aun siendo 
tan recomendable el instrumento que 
tiene la el msula guar;ntigia, PYpn-"s 

( H X en él med. ta . 1. i*. :>. 
[*) E: ta v o s z'nrmtigia• es italiana, y significa 

•firmeza, seguridad. S e reduce - íes la clausula llama-
da guirent'g-iaí dar el otorgan - poder á todos los jue-
ces, que del contrato que se habla, deben conocer, pa 
ra que l e apremien á su cumplimiento como por sen-
tencia definitiva de juez competente, consentida y p& 
sada en autoridad de cd¿u juzgada. Esta clausula tie» 



u t 
t rae apare jada ejecución, no obstante., 
sí no han pasado los dos años prefinidos 
para oponer la escepcion sobredicha, 
contados desde la fecha, del vale^ ó de 
hecho el préstamo, oponiéndola en el 
acto del reconocimiento, ifo se debe 
despachar ejecución en virtud de ¿1. 

Pero si han pasado los dos años* 
se ha de despachar precisamente la eje-
cución, r¡o obstante que en el acto de l 
reconocimiento oponga la referida es-
cepcion. pues la circunstancia del trans-
curso de los «ios años sin oponerla, 6 
pedir la entrega del vale, produce el 
efecto de tocar al reo la prueba de no 
habérsele entregado, en pena-de suomi-
sion y silencio. Lo mismo se debería de-
cir cuando confesase llanamente la deu-
da, y despues del acto de reconocimien-
to quisiese oponer la escepcion, pues 
no es admisible alguna contra la confe-
sión judicial pura, sino que se deberá 
despachar la ejecución; y también cuan-" 

ríe tanta fuerza, poique .la cosa juzgada.se_tiene.abso=v 
tatamente por verdadera, y asi oréela, el obligado sin 
recurso a l g u n o temporal que l e eésima de cumplir la 
obligasion contraída,y por lo mis ino debe ser cotíipe-
lido- á ello. . - - " 

en el vále la renunció es'presamenfe,-
aunque lo reconozca antes de los dos 
años. Mas en dichos casos, aunque la 
ejecución se lleve adelante, no se segui-
rá perjuicio al reo, siempre que pueda 
probar su escepcion dentro de los diez 
dias concedidos por derecho en el jui-
cio ejecutivo: (1) y si no pudiese en tan 
corto tiempo, deberá hacer el pago, y 
probandola en esta, tendrá el acreedor 
que restituir lo percibido. (2) 

ADICION. 

Véase el auto acordado núm. 151. del 
primer foliage de Moutemayor y Bcieña. 

T I T U L O XXÍÍÍ. 

De los contratos consensúales. • 

• L a ultima especie de contratos no-
minados es de los que se llaman con-
sensúales, los cuales no tienen este ñora. 

(1) Ll . 2. 3. y 19. tit. 2!.. lu>; A • de la í i e c . de Cast. 
(1) V é a s e sobre este pimío á Febrer. juicio > j e c . ' 

lib. 3. cap. 2. J. núm. 21 . y . s ig . y J. 4. núm. 269. y 
270. Ant . Gómez tom. 2. V a l . resol, cap. 6. núm. 3, -
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bre porque en ellos se requiere el coa-
sentimiento de los contrayentes; de es-
ta suerte deberíamos decir, que todos 
los contratos eran consensúales, pues 
ninguno se puede verificar sin consen-
timiento. Llamanse pues asi, porque 
subsisten y tienen todo su vigor por so-
lo el mutuo consentimiento, y así en 
ellos nace la obligación luego al punto 
que se conviniéronlas partes. V. g. en-
tre el comprador y vendedor luego que 
convienen en la cosa, y en el precio, 
nace la acción de compra y venta, por-
que este contrato se perfecciona por so-
lo el consentimiento. Por el contrario: 
entre el mullíante y mutuatario, mien-
tras no se entrega la cosa fungible no 
nace la acción de mutuo aunque aquel 
haya prometido darla, porque este con-
troto es d é l o s que se perfeccionan por 
la tradición de 1 ¡ cosa. 

Estos contratos tienen algunas co-
sas particulares. Primeramente todos 
fon bilaterales, y así producen acción 
por una y otra parte: v. g de compra y 
venta, de locacion. conducción de man-
dato &c. ambas directas, ó una directa 

3? 
V otra contraria. 2. Todos estos con-
tratos son de buena fe por lo mismo que 
son bilaterales, pues en ellos están obli-
gados los contrayentes á prestarse mu-
tuamente varios oficios. Según esto se 
puede inferir, que todos los contrato» 
consensúales son de buena fé; pero no 
que todos los contratos de buena fé sean 
consensúales, porque el comodato, de-
pósito y prenda son de buena fé siendo 
reales. 3. Todos estos contratos se pue-
d e n celebrar entre ausentes, y de cual-
quier modo que se pueda manifestar el 
mutuo consentimiento. 

Los contratos de esta naturaleza 
son, la compra y venta, locacion con-
ducción, enfileusis, sociedad y mandato* 

T Í T U L O XXIV. 

De la compra y venta. 

EL primero de los contratos que se 
perfeccionan por el consentimiento es 
la compra y venta, ta cual es un contra-
to c o n s e n s u a l por el que convienen entre silos 
contrayentes-de entregar una. cosa determi-
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bre porque en ellos se requiere el coa-
sentimiento de los contrayentes; de es-
ta suerte deberíamos decir, que todos 
los contratos eran consensúales, pues 
ninguno se puede verificar sin consen-
timiento. Llamanse pues asi, porque 
subsisten y tienen todo su vigor por so-
lo el mutuo consentimiento, y así en 
ellos nace la obligación luego al punto 
que se conviniéronlas partes. V. g. en-
tre el comprador y vendedor luego que 
convienen en la cosa, y en el precio, 
nace la acción de compra y venta, por-
que este contrato se perfecciona por so-
lo el consentimiento. Por el contrario: 
entre el mutuante y mutuatario, mien-
tras no se entrega la cosa fungible no 
nace la acción de mutuo aunque aquel 
haya prometido darla, porque este con-
troto es d é l o s que se perfeccionan por 
la tradición de 1 a- cosa. 

Estos contratos tienen algunas co-
sas particulares. Primeramente todos 
fon bilaterales, y así producen acción 
por una y otra parte: v. g de compra y 
venta, de locacion. conducción, de man-
dato &c. ambas directas, ó una directa 

3? 
V otra contraria. 2. Todos estos con-
tratos son de buena fe por lo mismo que 
son bilaterales, pues en ellos están obli-
gados los contrayentes á prestarse mu-
tuamente varios oficios. Según esto se 
puede inferir, que todos los contrato» 
consensúales son de buena fé; pero no 
que todos los contratos de buena fé sean 
consensúales, porque el comodato, de-
pósito y prenda son de buena fé siendo 
reales. 3. Todos estos contratos se pue-
den celebrar entre ausentes, y de cual-
quier modo que se pueda manifestar el 
mutuo consentimiento. 

Los contratos de esta naturaleza 
son, la compra y venta, locacion con-
ducción, enfileusis, sociedad y mandato* 

T Í T U L O XXIV. 

De la compra y venta. 

EL primero de los contratos que se 
perfeccionan por el consentimiento es 
l a compra y venta, la cual es un contra-
to c o n s e n s u a l por el que convienen entre silos 
contrayentes de entregar una. cosa deter mi-
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nada. (1) Este contrato pues, se-perfeC* 
ciona por el nudo consentimiento de 
ambas partes, y se consuma por la tra-
dición de la cosa: pero si se trasfiere ó 
no el dominio, no es del caso en la 
compra y venta. 

De esta definición se infiere clara-
mente cuales sean los requisitos esen-
ciales de este contrato. Observese que 
en todo contrato se deben distinguir 
unas cosas que son esenciales: otras que 
se llaman naturales; y otras puramente 
accidentales. Cosas esenciales á un con-
trato se llaman aquellas sin las cuale i 
no puede subsistir sin pasar á ser otra 
especie de negocio. V. g. sin precio no 
subsiste la compra, y asi no habiéndolo 
pasa á ser donación: la locacion n© 
subsiste sin paga, y si falta esta, de lo-
cacion se vuelve comodato. Luego el 
precio para la compra, y la paga para 
la locacion son esenciales, porque cons-
tituyen su esencia. Naturales á los con-
tratos son aquellas cosas que según las 

.leyes debe haber encada uno, pero por 
pactos de los contrayentes pueden mu-

( l j u 1. tit. 5. p . 5. 
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darse «irt perjuicio d é l a esencia del 
contrato: v. g. en la compra quieren las 
leyes que el vendedor esté obligado al 
Comprador á la eviccion; (1) con todo 
se puede pactar lo contrario por los 
Contrayentes. Acci< lenta! en los contra-
tos se dice aquello, que ni está man-
dado por las leyes que se ponga, ni tam-
poco hay inconveniente en que se omi-
ta por estar dejado enteramente á la vo-
luntad de los contrayentes: v. g. que el 
•precio consista en monedas de oro ó de 
plata, que se pague de una vez ó por 
plazos; acerca de esto nada disponen 
las leyes, y asi en estos particulares se 
guardará lo pactado por los contrayen-
tes, por ser cosas accidentales á los con-
tratos. 

Con lo esplicado hasta aqui se vie-
ne en conocimiento, que tres son las co-
sas que constituyen 11 esencia de este 
contrato. La I a el consentimiento: la 2.a 

una cosa vendib'e; y la 3.a el precio. 
Cualquiera de estas cosas que faltase, 
dejaria de ser contrato de compra y ven. 

(1> LJ. y ¿J. tit. 5. f . ó. 
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ta. (L) De estos tres requisitos tratare-
mos en este titulo. 

El primero es el consentimiento, 
el cual solo, es bastante para producir 
obligación, porque este contrato es con-
sensual. Mas como en los contratos de> 
esta naturaleza no se requiere otra co-
sa para su perfección á mas del consen-
timiento, de aqui es, que la compra y. 
venta estará perfecta luego que los con-
trayentes hayan convenido en el préci© 
y en la cosa; (2) y asi, no se requieren 
palabras solemnes, escritura, ni aun tra-
dición de la cosa; (3) por lo cual est« 
contrato se puede celebrar entre ausen-
tes, por cartas, ó procuradores. (4) Es 
verdad que el fin de la compra y ven-
ta es la tradición de la cosa, pero 
es ta no es la que perfecciona el con-
trato, pues aun antes de que se ve-
rifique están obligados los contrayentes, 
y asi la entrega es una parte de la obli-
gación del vendedor y un efecto de 
la compra. En una palabra: no diremos 

"(1) L . l . - t i t . 5. P. 5. ' 

Í
2) L . 6. del mismo tit. 

3) Arg. du las leyes 6. v 8. del ellio. tit. 4) L e y 8. 

10t 
que hemos comprado una cosa porque 
se nos ha entregado, sino que la mira 
que hemos tenido en comprar ha sido el 
que se nos entregue. Mas este primer 
consectario admite algunas escepcionés, 
y se dan varios casos en que con solo 
el consentimiento no está perfecta la 
compra: v. g si los contrayentes pactan 
que se haga escritura: en este caso no 
se tiene por perfecta la compra y venta 
hasta que se otorga el instrumento, y se 
firma por ambos. (1) Si se celebra la 
venta bajo de alguna condicion suspen-
siva: v. g. te vendo mi casa en mil pesos, 
si dentro de un año no hallare quien me 
ofresca mas: no se perfeccionará esta 
venta hasta que se cumpla el año sin 
que resulte mejor postor. (2) Si la cosa 
vendida es de las fungibles y todavía no 
se ha contado, pesado ó medido. (3) Fi-
nalmente, si fuere de algunas cosas que 
se acostumbran gustar antes de com-
prarse, no se perfeccionará la compra 
antes de que se guste. (4) 
F (I ) L «. tit. 5. F. 5. y ley 3 . tit. 10. lab. 3. del 

uero Real . 
(2) L . 40. del mismo tit. 
(3) L e y 24. 

L a mií iaa ley. 



El segundo consectario que se efe-* 
duce de lo dicho, es que antes de perfec-
cionarse el contrato, será lícito á los 
contrayentes arrepentirse, mas estando 
ya perfecto de ninguna suerte, si no es 
por mutuo disentimiento. (1) Con todo, 
si han intervenido arras, en el caso de 
que el contrato no esté perfecto, si el 
comprador se arrepiente, perderá las 
arras en castigo de su inconstancia; y si 
el vendedor, las restituirá dobladas pol-
la misma causa. (2) 

Mas estando ya perfecto el contra-
to, aunque consienta el uno de los con-
trayentes en perder las arras, no podra 
desistir de él, siempre que estas se ha-
yan dado por parte del précio, ó en se-
ñ d de la perfección del contrato: (3) pe-
ro si se hubiesen dado para que sirvie-
sen de pena al que fuese inconstante, 
no habrá dificultad en que perdiéndo-
las, desista el que no quiera estar á lo 
pactado. (*) 

( i ) L . 6. tit. 5. P . 5. : 

» R e a / " 7 ' Ü t ' 5 ' P ' " 7 t Í l ' 1 0 - l i b - 3 - d e l F u e " 

p r $ o r
L - 7 - Ü t Pero s i q u a n d o e l C 0 M Í 

(*) Con la espücacion dada 6 e concillan las l eyes 7, 

T 

Todo lo dicho se deduce de la na-
turaleza de los contratos consensúales; 
pero hay otros consectarios que nacen 
de la naturaleza del consentimiento 
mismo. Por consentimiento entendemos 
un acto de la voluntad con el cual aprueba 
una cosa cuija bondad el entendimiento cono-
te, y en virtud de este conocimiento se incli-
na la voluntad á conseguirla. De donde se 
deduce que impiden el consentimiento, 
el miedo y la fuerza, el engaño y el er-
ror. Por lo que hace al miedo y fuerza, 
es constante en nuestro derecho, que 
en estos casos no vale 11 venta ó cora-
pra, (1) pues no aprobamos libremen-

t e 5 - P- 5. y 2. tit. 1U. lib 3. del F i e r o Real, que pa-
rece convenir en que se disuelva- el contrato aun e s -
tanco perfecto, perdiendo las arra3. Insistiendo en lo 
dicho, se puede responder á esta ley 10. I.® que habla 
del caso en que no está perfecta la compra á lo cual efe 
margen la glosa de Monta!, o en la letra c- L o 2.® que 
s i .se quiere entender de un contrato perfecto, se pue-
de decir, que las arras serian dadas como para que sir-
v iesen de pena, y no como señal de perfección de 'a 
eompra, ó parte del précio. Véase á Hermosilla en la« 
adiciones á la gjosa 1. y especialmente de la 3. sobre 
la ley 7. tit. 5. P. 5. fol. 55. Véase también la glosa de 
A l o n s o Diaz de Montalvo en la ley 2.-tit. '0 . del Fue -
so Real ya citada, principalmente en las palabras: pier* 

éa la sen tir ¡ue dió.-
(1 ) V e * n i e las ieyes 3. i 6 . y 47. tit. i . P . 



te aquello á que por fuerza ó miedo se-
rnos compelidos. Esto no obstante, hay 
algunos casos en los cuales pueden ser 
compelidos los ciudadanos á vender 
sus cosas por interesarse ó la pública 
utilidad ó alguna otra causa favorable. 
l.° En caso úe hambre puede compe-
lerse al poseedor de granos á que los 
venda por un precio jusio. (1) 2.° En 
favor (le la religión: v. g. si una here-
dad es necesaria para la construcción 
de un templo ó monasterio. El 3.° en 
favor de la libertad, v. g. cuando dos 
tienen un siervo y uno de ellos lo quie-
re manumitir: en este easo el otro está 
obligado á vender su parte. (2) Tam-
bién puede ser compelido á vender su 
siervo el señor, cuando lo trata con de-
masiado rigor ó no le < á los alimentos 
precisos, ó le manda hacer alguna co-
sa contra derecho y razón. "(3) Hay 
también otros casos que no añado por 
no ser largo. 

*. l ! n ú l f ? 7 4 F e b í f c aP- 7- d e l a I b e r i a de Escrib 
Slos. 1. ' y a l i t r m o s - e n la ley 3. tit. 5. P . 5. 

S Í L I ' S - 5 P-4. y 3. tit s. P. 5. 

A cerca del dolo ó engaño, que efec-
tos producirá en la venta, se debe dis-
tinguir; si el engañado estaba determi-
nado a vender ó no: si lo estaba y solo 
padeció engaño en el valor ó estima-
ción de la cosa, subsistirá la venta con 
tal que no sea en mas de la mitad del 
justo precio, pues si lo fuere, ten-
drá acción el vendedor á que se le 
restituya la cosa ó se le complete el 
precio. (1 j Mas si el que padeció en-
gaño no pensaba vender ni conocia lo 
que vendia é ignoraba su estimación, y 
solo vendió movido de las razones fal-
sas que le sugirió el que deseaba com-
prar, en este caso se podrá rescindir la 
venta, aunque 110 haya si.io he^ha por 
menos de lo que vale la cosa. (2) 

Finalmente, el error también im-
pide el consentimiento, pues si yerro 
en. la cosa, no consiento en aquella, si-
no en otra que entonces se presentaba 
á mi imaginación. Pero el error no es 
solamente de un modo: unas veces es 
esmeial y otras accidmlrd. Si es esencial 

(1) L. 5. tit. 10. lio 3. del f u e r o iie-il. 
. (2) Véase la ley 57. tit. ». P . 5. y la l ey %. tit. 11 
!ib. 5. Rec . de Cast. 



el contrato es nulo: (1) si -accidental* 
subsiste la compra y se dá al que erró-
acción para que se le restituya todo 
aquello que vale menos la cosa. (2) 
Llamaremos error esencial, cuando er-
ramos en la cosa misma: v. g. compran 
do latón por oroí (3) ó en el cuerpo de 
la cosa: v. g. por comprará Pedro sier 
yo comprar á Juan. (4) Será también 
sustancial el error que se versare acerca 
de los principales atribuios de una co-
sa, que careciendo de ellos nos es en 
teramente inútil: v. g. si compramos por 
sano un siervo que es loco ó tullida 
Será finalmente, accidental f l error 
cuando erraremos en otras circunstan 
eias de la cosa que no son de tanta en-
t i dad (5) 

Hemos visto ya el primer re-
quisito esencial para la compra y ven-
ta, que es el consentimiento: sigúese 
el segundo, que es la cosa vendible 
Acerca de esto sea I. Acsioma To-

(1) L . 21. tit. 5. P. 5. " " 
(2> Dicha ley 21. 
(3) Dicha ley 21. 
14) L. 20. del mismo t i t . 

i . 21. tit. S . P . 6 , 

das las cosas que están en é comercio se 
pueden vender, ahora ecsistan ó haya es-
peranza de que ecsistirán. ( i ) Según es-
to se pueden vender las cosas futu-
ras: v. g. los frutos ó caza del año 
venidero, (2) las cosas incorporales: 
v. g. el derecho á una herencia; (3) 
y aun las cosas agenas por razón de 
estar en el comercio pueden ser ven-
didas. (4) No se quiere decir por es-
to que semejante venta pueda perju-
dicar al verdadero señor de la co-
sa, á quien queda su derecho á sal-
vo para vindicar su cosa en donde 
quiera que la encuentre; sino porque 
d e este contrato nace acción y obli-
gación, entre el comprador y vende-
dor. (*) 

r i ) L. 11. t it . 5. P. 5. ' ~ * -
(2) L>. 11. y 12. del mismo titulo. 
(3) L . 13. 
(4) L. 19. tit. 5. P . 5. L . 6. tit. 10 lib. 3. del 

Fuero Real . 
(*) Acerca de es te caso dispone la lev 19. tit.. 

5. P. 5. que si el comprador sabe qae ia cosa es 
ágena cuando la compra, no está el vendedor obli-
gado á restituirle el precio después de vindicada 
por su dueño, en castigo de su mala fe; si no e s 
§ o e se hubiese obligado á ello expresamente. P e -
ro si compró con buena fe, esto w , creyendo que 



Puede también venderse la cosa 
que se tiene en común con otro, sa-
tisfaciéndosele el valor de su parte, 
a no ser que se baya comenzado el 
juicio de división. (1) 

II. Acsioma. A o pueden venderse 
las cosas que están fuera del comercio. D e 
aqui se deduce la razón por que no 
pueden venderse las cosas sagradas, 
sino es que se vendan como acce-
sorias á algún territorio ó señorío, (2) 
6 p o r causa de necesidad, ó utilidad 
d e la iglesia: (3) ni las cosas públi-
cas, como las calles ó plazas, ( i ) ni 
tampoco el hombre libre. (5) 

III. Acsioma. Tampoco se puede ven-
da- ni comprar todo lo que por los lenes 
se haya especialmente prohibido. Por es-
ta razón no se pueden vender armas. 

. ^ '" l ' raoa a si. verdadero dueño, esta obliga dn""^ 
fcÜÜ?^"'' 110 , s o I u á restituirle el precio sino tam-
bién a resarcirle todos los daños y perjuicios que 
e hayan vemdo por su causa. Véase t a m b i é n ' í 

ley b. tit. lo. hb. 3 . del Fuero ReaL 
1) L . 55. tit. 5. P. 5. 
2) L . 15. del mism. tit. y P . 
3 ) I-I- 2. tit. 14. P. i . ' 
4) Dha. 1. 15. tit. 5. P. 5 . 

i w U t d . 1 7 1 ^ 1 I 5 ' 7 k 8 ' 3. dtf 

municiones ni víveres á los enemigd» 
del reino: (1) las cosas venenosas, si-
no es que se vendan para formar de 
ellas medicamentos. (2) Tampoco se 
puede comprar de esclavos ni cria-
dos de servicio alhajas, joyas, tras-
tos de casa ni otra cosa, aunque sea 
de comer, pena de ser castigado el 
comprador con pena de encubridor 
de hurto. (3) 

Resta tratar del tercer requisi-
to esencial de este contrato, que es 
d precio, sin el cual no se hace com-
pra ni venta. Aunque tomada latamen-
te la palabra precio, se pueda llamar 
asi todo aquello que se da por otra 
cosa: con todo en su rigurosa signifi-
cación, se entiende solamente dinero con-
tado, ó moneda acuñada corriente, que 
se debe pagar en la compra por la 
cosa que se recibe. (4) De aqui sa-
camos la diferencia que hay entre la 
compra y el cambio ó permuta: si se 
— (1) L . -22. tit. 5. ÍJ. ¿. 

(2) L . 17. 
f (3) Ll . 16. tit. 11. lib. 5. y 5. tit. 20. lib. 6. 
de la Re.c. de Cast. 

(4) Prologo y i e y l . tit. 6. P. 5,: 



líá dinero contado por la cosa, será 
compra, y si se tíá una cosa por otra, 
será cambio ó permuta. (1) 

A mas de consistir en moneda 
el precio para que se llame este con-
trato compra y venta, ha de tener 
tres condiciones: esto es, ha de ser 
verdadero, justo y cierto. Por verdade-
ro tendremos á aquel precio que es 
real, y no imaginario ó simulado; co-
mo seria si una cosa de mucho valor 
se diese por una pequeña moneda: lo 
cual no se debería llamar venta, si-
no donacion. Dijimos también, que el 
precio debe ser justo. Es verdad que 
cuando este no está determii ado por 
las leyes, admite bastante latitud: pe-
ro siempre debe ser de alírun modo 
equivalente á la cosa vendida. Si no 
lo fuere, y el vendedor alegare que 
ha sido dañado, se rescindirá ó no el 
contrato, según fuere la lesión. Si se 
probare haber sido en mas de la'mi-
tad del justo precio, como si 10 que-
valia diez se vendió por menos de cín-

' 0 El mism. prolog. y loy 1. tit. n , 3. 

pesos, estará obligado el compra-
dor á una de dos, ó á suplir el pre-
c io justo que valia la cosa al tiem-
po que la cempró, ó á volvérsela al 
vendedor, tornándole el precio que 
recibió. (1) L a cual alternativa tiene 
lugar, aunque la compra haya sido en 
alinoneda, hasta cuatro años despues. 
(2) Pero si la lesion 110 fuere en mas 
de la mitad del justo precio, no com-
pete acción alguna, ni al comprador 
ni al vendedor para rescindir el con-
trato, no habiendo dolo ni mala fe 
en su celebración, (:>) y siendo los 
contrayentes mayores de veinte y cin-
co años. ( # ) 
~ (1) L . 58. tit. 5. L\ 5. y ley 1. t i t . 11. lilj 
S. d e la Rec . de Cast. 

(2) La mism. lev de Rec . al fin. 
h ) L . 2. tit. 11. lib. 5. Rec . de Cast. 
(*) Para mejor inteligencia de lo dicho se a d -

vierte, que el justo precio, es de dos maneras, uno 
legit imo y otro natural: legitimo es él que por ley,, 
principe 6 república es determinado, y asi consiste 
en punto indivisible. Natural es el que tienep lag 
cosas con atención á la estimation que de ella? s e 
hace y á otras circunstancias, y por consiguiente, 
admite bastante lasitud-

Es te precio natura l - se divide—en medio, s u -
premo, é ínfimo: v. g . e l medio será diez, el s u -
premo anee, y el Ínfimo nueve. Para g r a d u a r e » -



Esta lesión en mas de la mitad 
• u s t 0 P r e c i ° no se puede alegar 

por los que son peritos en sus artes; 
(1) ni cuando la venta se hace coñ-
tra la voluntad del vendedor, 3 el com-
drador es apremiado á comprar; (2) 
como tampoco en las cosas que se 
venden por deudas fiscales. (3) Pe ro 
en estos casos tendrá lugar a lesión 
enormísima, aun cuando" se hub ése 
renunciado; y se llama asi, cuando el 
precio es de dos ó tres tantos menos 
de la mitad del justo, á diferencia de 
la enorme, que es aquella en que por 
^ cosa se da poco menos de la mitad 
del justo precio. (4) (*) 
tos precios, no s e lia de con~idprpr - r 
al vendedor la cosa, ni l o T T ¿ t o s (', t r A C 0 S t ó 

(*) H a y otra diferencia e n t r e ' l a i L f ' 
7 enormísima, y es que para rcmedhr 7 , ^ 
ra solo hay acciou ¡ L t a c ía tro S P " ™ -
confonae a l a ley 1. t i , U . ^ d e S e 
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Finalmente, debe ser cierto el 

precio, ó por convenio de las partes, 
ó con relación á otro modo de cer-
tificarse, y asi: 1. Será cierto el pre-
cio de la cosa si se deja á arbitrio 
de un tercero y este lo señala, á cu-
ya decisión se debe estar; sino es que 
fuese desproporcionado, en cuyo caso 
s'e debe enmendar á juicio de hom-
bres buenos. ( ! ) 2. También será va-
lida la venta si el vendedor se con-
viniere á recibir por precio el dine-
ro que se hallare en tal arca, saco 
&c. si alli se encontrase alguno; pe-
ro no, si nada hubiese. (2) 3. Será 
ademas de esto cierto el precio si se 
vendiere la cosa en cuanto se compró, 
habiéndose verdaderamente compra-
do por algún dinero. (3) Pero 4. no 
Valdrá la venta en el caso de que el 
precio se deje a arbitrio de una de 
l i s par tes ,ó d a un sugeto incierto. (4 ) 
pero para ia segunda la iiay hasta 2(l _Afios, como 
acción personal qué es , según la ley 6 . tit. 1»-
iib. 4. Rec. de Cast . 

(1) L . 9. tit. 5. P. 5. 
_ ¡ i ) L . 10. del mismo tit. 

(3) Dicha ley y a cit. 
(4) Dicl ia ley 9. 



Restan ' todavía vanas cosas dig-
nas de saberse acerca de este contrato. 
3.° Quienes puedan comprar y vender. 
2.° Que obligación nace de la compra 
y venta. 3.° Á quien pertenece el peli-
gro de la cosa vendida. 4.° Que ac-
ciones nacen de dicho contrato. 

I. Como según hemos dicho, la com¿ 
pra y venta se perfecciona por el con-
sentimiento, es evidente que todos aque-
llos pueden comprar y vender, que pue-
den consentir libremente (1) ya S ea 
por palabra, por carta ó mensagero. (2) 
Por falta de esta cualidad los hijos d e 
familia y los menores no pueden com-
prar ni los mercaderes venderles: (3) 
como tampoco á los estudiantes, si no 
interviene permiso del que los tiene en 
el estudio. (4) Se esceptua el contrato 
que el padre hiciese con el hijo de los 
bienes castrenses ó cuasi castrenses, 
que valdría por haberse en estos como 
padre de familias. Los administradores, 
tutores, curadores ni otro algui o. no 

(1) L . 2. tit. 5. P . 5. 
(2) Ll . 8. y 48. del mismo tíf. 

• (3) L . 22. tit. 11. lib. 5. Rre. de Cast 
(4 ) JL. 4. tit 7. lib. i . de ia d e Cast , 

ípúeden comprar ni vender los bienes 
d e los menores sin autoridad judicial; 
( i ) y aun de esta suerte ha de redun-
da r la venta en su utilidad, pues si no, 
pueden reclamarla dentro de los cua-
tro años siguientes á los veinte y cinco 
de su edad, y si dichos tutores &c. los 
compran pública ó privadamente, están 
obligados á restituirlos con el cuatro 
tanto, y es nula la venta. (2) 

Los clérigos están privados de com-
pra r y vender por via de negociación, 
y i sea por sí mismos ó por medio de 
otro, tanto por derecho canónico, (3) 
como por civil. (4) El adelantado y 
j u e z tampoco puede comprar por sí ni 
por medio de otro durante su oficio co-
sa alguna de lo que se vende en almo-
neda por su mandado, (ó) ni casa, he-
redad ú otra alhaja raiz en el lugar en 
que ejercen jurisdicción; pero sí ven-
der las que tienen en él. 

( ! ) Eutjeiidese do los raices y mnebles preciosos. 

de Cast U t 5 ' P ' * y l e y 2 3 - 11- lib. 5. Rec . 

J ? ! / 3 ) 4 C ? r L T r Í , 3 ' s e s s - 2 2 - d e r e f o r " c *p . 1. v- h / ,V o / l C Í W s w i t u t i s de Bened. X I V . 
U ) L. 46. tit. 6. P . 1". 
(5) L. 5. tit. 5. P. 5. y 22. tit. 8. lib. 2. Réc . de Q . 



í í . La obligación que nace efe es* 
te contrato es, de parte del compra-
dor pagar el precio contratado, y por 
pa r t e del vendedor entregar la co-
sa en que se ha consentido. Veamos 
mas de cerca una y otra obligación. E l 
comprador debe el precio para satisfa-
cer con él al vendedor: esto lo puede 
hacer de dos modos, ó pagandolo efec-
tivamente, ó persuadiendo ai vendedor 
que se fie de él. De aqui es, que si ni 
el comprador paga de contado, ni el 
vendedor quiere fiarse de él, no se tras-
fiere el dominio aunque haya interve-
nido tradición; (1) y asi no tiene acción 
para compeler al vendedor á que le 
entregue la cosa. 

t endedor está obligado á entre-
gar la cosa, y mientras que no la entre-
ga no tiene acción para pedir el pre-
cio. La razón es, porque no es justo 
que uno pueda obligar á otro á un con-
trato que reusa él mismo cumplir por 
su parte. De lo dicho se infiere, que en 
este contrato es igual la comodidad pa-
ra amboscontrayentes, pues aunque el 

( i ) i . . 46. t i C W . p . 3. ~ " — " 

comprador recibe la cosa, paga el jus-
to precio de ella, y el vendedor aun-
que recibe el precio, pero se deshace 
de su cosa. Ahora pues, siendo regla 
constante que cuando es igual la uti-
lidad de ambos contrayentes se pres-
tan mutuamente hasta la culpa leve, se 
sigue, que en este contrato estarán 
obligados el comprador y el vendedor 
al dolo, culpa lata y leve. (1) 

III. Veamos ahora á quien perte-
nece el peligro y utilidad de la cosa 
vendida. Por peligro entendemos un 
acontecimiento por el cual perece la 
cosa. (2) Por utilidad todas aquellas 
ventajas ó aumentos que nazcan de la 
cosa vendida. (3) El sentido pues, de 
la cuestión es este: ¿si una cosa se ha 
vendido y no se ha entregado, y en es-
te intermedio perece por acaso ó se 
empeora, á quien pertenece este daño? 
Mas: si una cosa se ha vendido y no 
se ha entregado, y esta misma recibe 
algún aumento ó ni°jora: v. g. si en la 
' (1) L . 23. tit: 5. P 5. 

( 2 ) L . 3 t i t . 2 P . V. E por ocvtjon, 
(3) L . 2 1 t i t . 5 P . 5. Otrosí dezimos. 



easa vendida se encontrase un tesoro* -
¿á quien pertenecerá esta utilidad, a{ 
comprador, ó al vendedor? Nuestras le . 
yes responden terminantemente, que 
luego que la compra y venta está per-
lecta, aunque no se haya verificado la 
entrega, pasa al comprador el peligra 
y utilidad de la cosa compra«,a. (1) 
1 ero se esceptuan cuatro casos. Io. Si 
pereciere por dolo, culpa lata ó leve 
del vendedor. (2) 2°._ Si se pactase 
que el peligro sea del vendedor. (3) 
3 . Si la cosa fuese de las que se ven-
den contadas, pesadas ó medidas, y de 
las que se acostumbran gustar previa-: 
mente, pues antes de practicarse esta 
diligencia no se tiene por perfecto el 
contrato, (4) aunque hayan consenti-
do en 11 cosa, y convenido en el pre-
cio- (*) 4°. Si el vendedor fuere rao, 

ÍH • J-i- 23 tit. 5. p . .->: — 
(2) Arg . de dha. 1. 23 . 
(3) L . 39 tit. 5. I'. 5. 
(4) L . 2 4 del mismo tit . 
(*) Acerca de este tercer caso se debe advertir 

? " e £ 1 « ^ e n d o s e señalado dia para gustar, medirá 
o pesar la cosa, el comprador. no v mitre, desde 

d G s , u , c « e n t a el peligro; y no señalando-
SO aja, el Tendedor pasará- este -peligro a! c o a t p k -

roso en entregar la cosa al comprador, 
siendo reconvenido por este ante tes-
tigos ( I ) 

De esta suerte dispone nuestro de-
recho acerca del peligro y utilidad de 
la cosa vendida. Mas no sin fundamen-
to podria alguno objetar ser esto ma-
nifiestamente contrario á los principies 
del mismo derecho. Estos establecen: 
que la cosa perece para su dueño; que an-
tes de la tradición pertenece el do ni-
nio de la cosa al vendedor; y que este 
no pasa al comprador hasta verificar-
se la entrega: ¿ como, pues, ha de pe-
recer la cosa para el comprador no 
siendo todavía este dueño de ella? Fue-
ra de esto, los aumentos y utilidades 
de la cosa son accesiones de ella, y 
es constante que del dueño de la cosa 
son también todos los aumentos que 
produce, siendo pues del vendedor h 
dor siempre que habiéndole citado ante testigos n* 
comparezca á medirla, pesarla &c. A mas de e s t e 
t iene derecho para vender á otro la cosa, y el com-
prador será siempre responsable de los daños y per-
juicios de la tardanza. Vease la ley 24 del misme 
título, 

t i ) i*. 37 t i t . 5 P . 5. 



cosa antes de la tradición, ¿cómo ha 
de ser verdad, salvos los principios d e 
derecho, que las utilidades pertenez-
can al comprador luego al punto, v sin 
que haya sido apoderado de la cosa? 

e r ° s e responde, que el peligro y co-
modidad pasan al comprador atendi-
do otro principio igualmente constan-
te en derecho: este es, que al instan-
te que la venta está perfecta, el ven-
dedor es deudor de cierta especie, con-
v i ene , ásaher ; de la cosa vendida. 
Ahora 'pues , como el deudor fie cierta 
especie pereciendo esta, se libra d e 
t o d a .obligación y nada mas debe, (7) 
se sigue, que el vendedor si perece la 
cosa vendida, que era la que debía 
entregar, se libra al instante, y asi <j 
peligro no es de ¿1. sino del compra-
cor. Por otra par te , siendo justo que 
aquel á quien pertenecen los daños, 
pertei.escán las utilidades, infirieron le-
g i t í m a m e t e los jurisconsultos, que de-
bían ser del comprador cuantas hubie-
* M 2 ) 

0 J Arg .de la ley 41 tit. 9 P . 6. 
P) L- 23 tit. 5 . P . 5 . 

/) 

IV Falta tratar de las acciones 
que nacen de este contrato. Ya hemos 
dicho que es bilateral, y asi se obh-
£ 1 uno y otro contrayente. Nacen 
pues, ue él dos acciones. I * obligación 
cié ambos contrayentes nace desde el 
principio, y de la naturaleza misma del 
contrato: de aqui se sigue, que ambas 

-acciones son directas. Mas como este 
contrato es nominado, las dos acciones 
deben tener su nombre, y asi se lla-
marán acción de compra o venta. Estas 
acciones se distinguen por el actor: si 
el comprador entabla la suya para con-
seguir la eosa, se llamará acción de com-
pra; y si el vendedor solicita que se le 
pague el precio, se llamará acción de 
venia. Veamos una y otra separadamen-
te. La acción de compra se dá al com-
prador ó á su heredero, con tal que 
haya pagado el precio, contra el ven-
dedor ó su heredero-, pero no contra un 
tercer poseedor, porque es personal. 
Se da á efecto de conseguir todo lo 
que se le debe en virtud de este con-
trato. Se le debe la tradición de la 
cosa, la poeesioü y los frutos, y aumen-
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tos que Baya tenido desde el día d e l 
contrato; y si por culpa del vendedor 
no se verifica la entrega, estará obli-
gado á satisfacer al comprador los in-
tereses, y todos los danos y perjuicios 
que le hayan sobrevenido, aunque sea 
por culpa leve. La acción de venta se 
da al vendedor que ya entregó la co-
sa ó á su heredero, contra el compra-
dor 6 su heredero, á efecto de conse-
guir todo lo que se le debe por es-
te contrato. Se le debe el precio pac-
tado, las usuras, si hubiere tardanza 
en la paga, y la restitución de todos 

-los daños que le hayan acaecido, aun-
que sea por solo culpa leve del com-
prador. 

A mas de las dos acciones ya es-
plicadas. hay otras dos peculiares del 
comprador, y son la redhibitoria y es-
timciioria. La primera tiene lugar cuan-
do se venden bienes que tienen vi-
cio, tacha ó enfermedad; ya sean rai-
ces v. g. heredad ó campo que cria 
malas yerbas, casa u otro edificio que 
debe servidumbre, 6 tributo; ó mueble» 
v. g. mercaderías, libros; ó semoviea-

tes como esclavos, caballos, muías y 
otros semejantes que tengan daño ó 
maldad oculta, lo cual no habiéndose-
le manifestado al comprador puede in-
tentar contra el vendedor, dentro de 
los seis meses primeros siguientes al 
dia de la celebración de la venta, di-
cha acción llamada redhibitoria, á efec-
to de que se rescinda el contrato, res-
tituyéndosele el precio y volviendo ¿1 
la cosa. (1) 

No intentándose en el tiempo es-
tablecido la primera acción, puede usar 
el comprador en los seis meses restan-
tes de la segunda, que se llama esti-
matoria 6 cmntum minoris, á efecto de 
que el vendedor le devuelva el menos 
valor que la cosa vendida tiene por el 
defecto, taclia ó vicio que le ocultó; de 
suerte que en el preciso término de un 
año, contado desde la fecha del con-
trato, ha de usar de ellas, v pasado 
ninguna puede intentar. (2) Mas si el 
vendedor manifestare el vicio de su co-
sa, ó el comprador renunciare estas ac-
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d« ioe <Z,Z' d ° e l u , : ° « f i otro 

i e U t o d « c 6 S r l > n , ° r 8 n , ! o e ] vicio, tacha ó 
torà oblin-ado S ^ v e n d i o r e ^ b . e n a fe, noes. 

I qne no se l e h 1 - , q " e r e c i b , ° por la cosa 

de que para cierto dia, raes y año, ha 
de restituir el comprador la misma co-
sa vendida al que la vende ó á sus he-
rederos en la forma que la recibe, sin 
deterioro alguno, volviéndosele el pre-
cio, y que con ningún pretesto la ha 
de poder vender, gravar, ni de cual-
quier otro mo lo enagenar, hasta que 
p ise el tiempo prefinido, y si lo hi-
ciere sea nulo. Ordenada en estos tér-
minos la venta es licito el contrato (1) 
y el comprador puede usarla y disfru-
tarla, mas no venderla ni enagenarla, 
hasta que espire el tiempo prescrito; 
pero el vendedor podrá darle facultad 
para esto, quedando el segundo com-
prador con la obligación de restituirla, 
y la acción de vindicarla en su fuerza 
y vigor. 

Por el pacto comisorio se obliga el 
comprador á que si no satisface el pre-
cio de la cosa comprada para cierto 
dia, queda por el mismo hecho nula la 
venta; se tiene por trasferido el domi-
nio, y puede el vendedor quedarse con 
la señal que hava dado. Cuvo pacto efl 

~(¿) U ti í . a. iJ . 5. 



tan lícito y valido, que no cumpÜeíi-
do el comprador con la satisfacción del 
precio al plazo estipulado, verdadera-
mente se rescinde y anula el contrato. 
(3) y no se le trasfiere el dominio de 
la alhaja ni sus acreedores adquieren 
derecho á ella, y por lo mismo el ven-
dedor gana la arra ó señal, bien que 
puede elegir uno de dos medios; que 
son, ó pedir todo el precio y que en-
tonces subsista el contrato: ó no que-
rer que este valga y retener la arra, 
pero no arrepentirse despues de he-
cha la elección. (2) 

Si el comprador percibió algunos 
frutos de la alhaja vendida con pacto 
comisorio, debe entregarlos al vendedor, 
devolviéndole este la señal ó parte del 
precio que recibió, y no de otra suer-
te; y si los quiere, le ha de abonar las 
espensas hechas en sus labores y co-» 
lección de ellos: pero si la alhaja se 
deterioró por su culpa mientras la po-
seyó, está obligado á reintegrar al ven-
dedor su decremento. (3) 

-{+) fe SS. del m i s a . tit. . ' 
(2} Dha. l ey . 33. 
(3) L . 38 al fin. 

(•Jaan lo se añade el pacto de adic-
-oion ó señalamiento de dia, recibe el 
comprador la cosa co¡i l i condicion de 
que si dentro de tanto tiempo (que se 
señala) pareciere otro comprador que 
dé al vendedor ó á su heredero mas 
p recio por ella, ha de quedar por el 
mismo caso nula y rescindida la venta, 
y el derecho del vendedor vivo é ileso 
para apoderarse de la cosa, venderla 
al que mas le diere y compeler al pri-
mer comprador á que se la restituya 
tan saneada y en la propia forma que 
la recibió, volviéndosele el precio que 
entregó y el de las mejoras útiles 
que tenga, mas no las precisas para su 
conservación. Mas si pasare el t iempo 
prefinido, se trasfiere el dominio de la 
cosa en el comprador, sin que sea ne-
cesaria nueva tradición. ( I ) 

Este pacto será válido concurrien-
do las circustancias siguientes. 1 / Que 
el segundo comprador sea verdadero y 
no simulado. 2.a Que el vendedor ó su 
heredero haga saber al primero el ma-
yor precio que el segundo le ofrece por-

( 1 ) L . 4 H . d a l h u s m o t i t . 



128, 
Ja alhaja, y le reconvenga si la quiere 
por el tanto, pues tiene derecho para 
ser preferido. 3.a Que el mayor precio 
ofrecido sea por la alhaja considerada 
en la misma forma que la vendió, sin me-
joras ni aumentos. Con cualquiera de 
estas circustancias que lál teno se res-
cindirá el contrato. (1) 

§• n . 

Del retracto ó tanteo. 

EL retracto en general se puede de-
cir que es: vn derecho que por ley, costum-
bre ó pacto compete a alguno pera rescindir 
la venta y atraer á sí por el mismo precio, 
dentro del termino prefinido por derecho, la 

finca 6 posesion vendida á otro. 
Conocemos cuatro géneros de re-

tracto, á que en castellano se llama ' 
tanteo. El primero es convencional, v 
se verifica cuando el vendedor y com-
prador pactan que aquel ha de"poder 
retraer la finca dentro de cierto ter-
mino ó cuando quiera, restituyéndole 
A p r e c i o referido: y este es el pacto 

(2J Dicha ley 40 til. ¿. i ' . ¿. al íi». " * 

de retrovendendo de que hai damos po-
co ha. El segundo tiene lugar cuan-
do el que posee algún castillo ó for-, 
taleza intenta venderlo ó permutarlo, 
pues lo debe hacer con licencia del rey 
é informarle del comprador y precio 
que él dá, para que si lo quiere lo re-
traiga por el tanto, ( i ) El tercero se 
llama de comunion ó sociedad, y le es-
tá concedido al sòcio ó participe en el 
dominio de algún bien raiz. (2) El 
cuarto finalmente, es el de consangui-
nidad ó gentilicio, del que trataremos 
primeramente, y es el que compete á 
los hijos, nietos y parientes 1 ^gitimos 
por su orden, dentro del cuarto grado 
civil recto y trasversal del dueño d e 
los bienes que se venden, sin distin-
ción de secso ni edad, pues por los me-
nores pueden usar de él sus tutores y 
curadores, y por los ausentes sus apo-
derados con poder especial. (3) 
- Ea razón de permitir el derecho 

(?) L ; 55. t i t . 5. P . S. 

y 7 Ut V S t ^ n h ¡ del F u e r o R e a l * y ut, 7. üb. S. del Ordenan). y 230 del estil». 
tí 



á los consanguíneos la facultad de re-
traer, se toma de la afición que por lo 
común profesan todos á los bienes de 
sus mayores; ya sea por la utilidad que 
experimentan en conservarlos en sí, ya 
porqufe les es sensible el que salgan de 
la familia. Concede pues, el derecho 
esta facultad, no solo á los hijos legíti-
mos, sino también á los naturales, por 
militar en ellos la misma razón; pero no 
á los espurios por no reputarse por co-
nocidos sus padres. 

En virtud del derecho que hemos 
esplicado, queriendo el dueño de algu-
na finca ó alhaja inmueble patrimonial 
ó abolenga, venderla por dinero de con-
tado á estraño, y algún pariente suyo 
hasta el cuarto grado inclusive contan-
do por derecho civil, poseerla; es pre-
ferido por el tanto al comprador estraño. 
Si el pariente no intentó el retracto ó 
tanteo antes que la finca se vendiese, 
todavía puede apoderarse de ella si 
ocurre dentro de los nueve dias prime-
ros siguientes al de la celebración de 
la venta; pero con la condición precisa 
de que pague el mismo precio que el 

comprador estraño ofrecía, y de que j u -
re que quiere para sí la finca, y que no 
hace el retracto por dolo ni con fraude. 
Y si entonces no ecsiste en el pueblo» 
puede tantearla otro pariente por la 
misma línea. Pero en el caso que dos ó 
mas de un grado pretendan la misma fin-
ca, dispone el derecho que la partan en-
t re sí, y siendo de diversos, que la lleve 
el mas cercano. (1) 

Por lo que hace al retracto de co-
munión ó sociedad, es constante que no 
solo puede el socio ó participe en la fin-
ca, justificando serlo, retraerla por e l 
tanto, si el consocio quiere vender su 
par te á estraño; sino también despues 
de vendida esta, acudiendo dentro d e 
los mismos nueve dias concedidos al pa-
riente, y no despues; con tal que pague 
el precio ofrecido por el comprador, y 
que no haya fraude ni dolo. (2) Mas es-
to se entiende cuando ambos poseen la 
cosa pro indiviso, pues si está dividida 
real y demostrativamente y cada uno 

(1) L . 7. tit. 11. lib. de la Rec . de Cast. que 
e s la misma ley 13. tít. 10. lib. 8 . del Foer . 
R e a l 

(1) L . 55. tit. 5. P . 5. 



posee su pa r te separada, ninguno pue-
f i ° intentar d retracto de la otra, pues 
en este caso ya no son socios ni tienen 
comunion en .ella. 

Siendo m uchos los socios puede ca-
da uno ia solidi/m retraer por el tanto la 
fi ca ó cosa vendida á estraño, y si to-
dos la quieren, deben ser admitidos pro-
porcíonaímeiite á su tanteo, según la 
par te que en ella les corresponda, no 
con igualdad. Pero si el socio vende a 
una de los consocios la suya, no pueden 
los demás retraerla, ni quitarla, por 
g rmdes que sean las de ellos, y peque-
ña la riel consocio comprador. 

Tienen también esté mismo dere-
cho de retracto por comunion, el señor 
q ¡e tenga el dominio directo en alguna 
pos^sion, el superficiario, que es f i que 
tiene edificio sobre suelo ageno, por el 
que paga pensión al de este, y el enfi-
téuta ó dueño del dominio útil de la fin-
ca,, que es el que recibió á censo enfi-
teútíeo d -.yn fundo para cultivarlo y 
percibir sus frutos, con la obl+gacion de 
pagar al q ue-.se lo <íió, y á sus. suceso-
re* cierto rédito ó pensión anual. Aho-

ra THlés. «i el señor del domnio d'r®r*o» 
6 de la área ó suelo lo vende á estraño, 
pueden retraerlo por el tanto el super-
ficiario y enfíteuta como dueños elúti!, 
dentro de los nueve dias referidos. >ci 
estos venden el útil, puede refraeilo 
aquel, dentro d d mismo término enca -
so que ninguna pensión anu 1 paguen, 
Í)'ues si la pegan, deben parfc evitar qué 
a finca caiga en comiso, requerirle si 'o 

quiere por el mismo precio, á fin de 
que lo tome, pues es preferido, ó permi-
ta que se venda á otro; y una vez reque-
rido tiene dos meses de término para el 
tanteo, pasados los cuales quedan en li-
ber tad para venderlo y el señor sin ac-
ción por aquella vez á tantearlo, y si 
solo al laudemio, que por la venta se 
cause. 

Si el señor y el superficiario ó enfiteu-
ta, concurren con el consanguíneo ó coñ 
el socio ó con ambos, preferirán aque-
llos tres á estos dos, llevando siempre 
la antelación al superficiario y al enfí-
teuta el señor del dominio directo, por 
razón del mayor derecho que como 
dueño del suelo le compete en la finca; 



y al socio, el superficiario y el enfiteute. 
i si estos tres, y el señor concurren con 
el consanguíneo, le preferirán por el 
orden con que quedan nominados: de 
modo que el consanguíneo tiene el úl-
timo lugar respecto de los otros, ya 
concurra con todos juntos ó con cada 
uno solo: el socio cede al superficiario 
y al enfiteuta, y estos dos al señor del 
suelo. (1) 

§. n i . 

Del trueque ó cambio. 

EL trueque ó cambio, que también 
se llama permuta, es un contrato por el 
cual se da una cosa cierta por otra también 
cierta. (2) Se diferencia de la venta en 
que por esta se dá precio en dinero con-
tado y por el cambio, siendo una cosa 
por otra: (3) y en que la venta es váli-
da aunque sea de cosa agena, lo que no 
sucede en el cambio. (4) 
> > ___jktecontra to puede celebrarse de 

! ' ) L . pr t j t rTTTi ib . 5. de la R e c . de Cast. ' 
p Piol . y ley l . t i t . 6. P . 5. 
(3 L. 1. tit. 11, lib. 3. del Fuero Rea l . 
(4) Leyes 1. y4. tit. 6. 

tres maneras: la primera por palabras 
¡simples sin otorgamiento ni promesa: 
la segunda, por palabras recíprocas de 
ambos contrayentes que contengan pro-
mesa de verificar el cambio; y la terce-
ra, es cuando se hace el camb«o por 
palabras y la cumple uno de los , dos 6 
ambos: y de la misma manera q ue los 
que venden, están obligados los que 
cambian á laeviccion y saneamiento ue 
lo que truecan. 

Todos los que tienen potestad de 
comprar y vender, la tienen también de 
hacer trueques, y todas las cosas que 
pueden ser vendidas se pueden trocar, 
y al contrario. Pero para que se pueda 
verificar este contrato en las cosas 
eclesiásticas ha de intervenir licencia 
del prelado eclesiástico, en cuya dió-
cesi están. (1) 

No se perfecciona el t rueque he-
cho con palabras simples hasta que am-
bos contrayentes se apoderan recípro-
camente de las cosas que permutan, y 
aunque uno lo esté de la que le toca, 
si no entrega al otro la suya no que-

(1 ) 63 al ü a tit. ó. P . 1. y 2. ti¿. P & 
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Perfecto y puede cBsolve«^ v p o ¿ 

no entregad i no incurre en pena á me-
nos q « e e-n la escritura se la impongan 

L i r i l . r -i» 
, S i e l t rueque se haCe con pala-
bras y promesa, y uno de los contra-
yentes comenzó á cumplir por su par-
te, esta en su elección hacer que se 
efectué el trueque, ó que^el otro le pa-
gue los daños que se le irroguen, pues 
este contrato produce acción y obliga-
ción civil: lo que no sucede cuando 
solamente se hace con palabras sim-
ples. (2) 

ADICION. 
- ¿O? f - a liíí ' . 'H - j -ÜD <>> ¡;i-1 í 

1 Y a en otra parte (tom. 1. pág. 233) 
se ht hablado de los pretendidos favores de 
la antigua legislación adu los indios; tratán-
dose ahora de la compui y venta no es fuera 
del caso tVaer á la memoria las circunstan-
cias que las leyes requerían para que fuesen 
válii/os sus contratos en este punto. La dis-
' 0 ) 2 - 11-Hb. 3. del Fuero Real y S. tit. 6 
P . 5 . 

• f®> LL 3. tit. 6. P . 5. jr 2. ü t . 1S. ¡ . R e Q , d e 
Gast. 

tinnan que hacen de si son bienes muebles 6 
mices y de su valor ó cantidad, los pregones 
de mas ó menos dios que ecsijen se hagan de 
ellos, la intervención judicial, y otras mil tra-
bas que teman estos infelices, los ponían én el -
estado mas deplorableymas abyecto, reducién-
dolos á un estado de nulidad mas completó 
que el que tenían los menores e hijos de fami-
lia. Hombres virtuosos, llenos de familia ?/ 
encanecidos en el trabajo, pasaban por mil 
humillaciones y tenían que Henar mil despre-
ciables condiciones pa ra deshacerse de una co-
sa mueble del valor de treinta pesos. 

En el día siendo ciudadanos mexicanos 
y con iguales derechos a los que goza cual-
quiera otro mexicano, pueden disponer libre-
mente y del modo que mas gusten de sus 
propiedades sea cual fuere su valor. 

Bendigamos nuestras actuales institu-
ciones, detestemos U cla clominacion estrange-
ra,y viendo con el respeto que se merecen á los 
descendientes de los antiguos mexicanos, ha-
gámosles olvidar la antigua dominación y su 
"abatimiento, tratándoles con la fraternidad y 
consideración que les son debidas. 

2.° Dice el autor que hay algunos ca-
sos en los que pueden ser eompdidos los ciu-



acúlanos á vender sus cosas por interesarse 6 
la publica, utilidad ó alguna otra causa fa-
vorable. Sigue después especificando varios de 
ellos en los que se dá lugar para esto por 
la antigua legislación. 

Vease la restricción 3.a sección 4. tit. 
4. de nuestra constitución que literalmente 
dice: „El presidente no podrá ocupar la 
proptdad de ningún particular ni corpo-
racion, ni turbarlo en la posesion, uso ó 
aprovechamiento de ella; y si en algún ca-
so fuere necesario para un objeto 'de co-
nocida utilidad general tomar la propie-
dad de un particular ó corporacion, no lo 
podrá hacer sin previa aprobación del sena-
do. y en sus recesos del consejo de gobierno, 
indemnizando siempre á la parte interesa-
da a juicio de hombres buenos elegidos por 
ella y el gobierno.» 

Pueden también verse el capitulo 11 de 
las ordenanzas de Bilbao y los autos acor-
dados [ya citados] números 299 y 300 del 
ultimo foliage dét Montcmayor y Bcieña, 
que tratan de la compra ó empeño de muni-
ciones de guerra, alhajas, 8,'e. 

T I T U L O XXV. 

De la loccicion conducción. 

EL segundo contrato consensual es 
la locacion conducción: por él se dá el 
uso de alguna cosa por cierto tiempo, ó las 
obras por uncí cantidad determinada que sir-
ve de paga, ( i ) Decimos que la loca-
cion es un contrato consensúa/, porque se 
perfecciona por solo el consentimiento: 
se añade que por t i solo se concede el 
uso, oorque aqui no se trata de tras-
ferir el dominio como en la venta, ni 
que el otro contrayente reciba la cosa 
en guarda como en el depósito, sino de 
que el conductor use de la cosa por 
algún tiempo ó se aproveche de las 
obras. Finalmente, se dice que debe 
intervenir alquiler ó paga determinada, 
porque si no es asi no será locacion 
conducción, sino comodato ú otro con-
trato innominado. (2) 

Por lo que hace á la división, es-
' m L . i . t i t . 8 - P . 5 . " '" 

(2) La misma ley en el medie. 



acúlanos á vender sus cosas por interesarse 6 
la publica, utilidad ó alguna otra causa fa-
vorable. Sigue después especificando varios de 
ellos en los que se dá lugar para esto por 
la antigua legislación. 

Vease la restricción 3.a sección 4. tit. 
4. de nuestra constitución que literalmente 
dice: „El presidente no podrá ocupar la 
propiedad de ningún particular ni corpo-
racion, ni turbarlo en la posesion, uso ó 
aprovechamiento de ella; y si en algún ca-
so fuere necesario para un objeto 'de co-
nocida utilidad general tomar la propie-
dad de un particular ó corporacion, no lo 
podrá hacer sin previa aprobación del sena-
do. y en sus recesos del consejo de gobierno, 
indemnizando siempre á la parte interesa-
da a juicio de hombres buenos elegidos por 
ella y el gobierno.» 

Pueden también verse el capitulo 11 de 
las ordenanzas de Bilbao y los autos acor-
dados [ya citados] números 299 y 300 del 
ultimo foliage dét Montcmayor y Bcieña, 
que tratan de la compra ó empeño de muni-
ciones de guerra, alhajas, 8,'e. 

T I T U L O XXV. 

De la loccicion conducción. 

EL segundo contrato consensual es 
la locacion conducción: por él se dá el 
uso de alguna cosa por cierto tiempo, ó las 
obras por uncí cantidad determinada que sir-
ve de paga, ( i ) Decimos que la loca-
cion es un contrato consensúa/, porque se 
perfecciona por solo el consentimiento: 
se añade que por t i solo se concede el 
uso, oorque aqui no se trata de tras-
ferir el dominio como en la venta, ni 
que el otro contrayente reciba la cosa 
en guarda como en el depósito, sino de 
que el conductor use de la cosa por 
algún tiempo ó se aproveche de las 
obras. Finalmente, se dice que debe 
intervenir alquiler ó paga determinada, 
porque si no es asi no será locacion 
conducción, sino comodato ú otro con-
trato innominado. (2) 

Por lo que hace á la división, es-
' m L . i . t i t . 8 - P . 5 . " '" 

(2) La misma ley en el medie. 



te contrato divide en locacion con-
ducción de cosa, y se verifica cuando 
se concede el uso de alguna por cier-
ta merced, v. g. una casa, un vestido: 
de obras, cuando se hacen algunas me-
cánicas conviniéndose en el estipendio: 
como cuando un sastre cose un vesti-
do por tantos reales en que se convi-
no: ó de obra, cuando se promete ha-
cer alguna por cierta mercad: v. g. si 
la república contrata con un arquitec-
to que le haga un puente por tantos 
pesos. Mas en estas especies de loea-
e i o n s e debe observar que las pe r so -
nas de los que conducen ó alquilan tie-
nen < iversos nombres: asi el que toma 
alquilada una casa se llama inquilino, el 
que un campo se llama colono ó arren-
d torio, el que tributos ó alcabalas pu-
blicano, y el que obras redentor. 

A mas de esto nuestras leyes dis-
tinguen arrendamiento, flete y alquiler. Ar-
rendamiento se dice la paga que se dá 
por el uso de una heredad: fiete, la que 
se dá al dueño de un navio por traspor-
tar algunos bienes en el, de un lugar a 
otro; y alquiler, la paga que se dá por 

el uso de cualquiera otra cosa. (1) Ge-
neralmente hablando en este contrató 
el que da la paga se llama conductor, y 
t i que la recibe locador. 

Pasemos á los requisitos esencia-
les de este contrato, que son del todo 
semejantes á los de la compra y venta. 
Asi pues, como para ella eran necesa-
rias tres cosas, á saber: consentimien-
to de las partes, cosa cierta, y precio; 
del mismo modo para la locacion con-
ducción se requiere consentimiento, co-
sa ú obras que se presten, y s 1 ¡uiler 6 
merced. Para mayor el ridad iratare-
mos separadamente de cada uno de es-
tos requisitos. 

El primero es el consentimiento: 
porque como hemos dicho, este contra-
to es consensual que recibe su perfec-
ción por solo el mutuo consentimiento, 
de donde nacen los consectarios si-
guientes: 1.° que nace la obligación y 
accion de este contrato al momento que 
convienen entre sí las partes acerca de 
la cosa y de la merced ó alquiler: 2.° 
qu*» pueden celebrar este contrato to-

( I ) L . 1. y a citada. 



dos aquellos» que pueden comprar y 
pender porque pueden disponer libre* 
mente de sus cosas. ( ] ) Pero á los ca-
ba leros y oficiales de la corte está pro-
hibido tomaren arrendamiento hereda-
^ s agenas, (2) porque no se aparten 
^ s e r r i c i o p a b h c o á que están desti-

res l r T 0 8 c o n s e j e r o s , oido-r e s a j I d c d c ó c o n t a d o r e s 

sa rn 'm l l 3 , 0 , c y de la real ca-
sa, comendadores, alcaides, regidores 
alguaciles, oficiales del consejo y o^ras 
personas poderosas, no pueden ser con-
ductores ni recaudadores de rentas rea-

c W , V C 0 ° C e j í ' • d e l a s c i u ( í a d e s en que ejercen sus oficios. (3) 4 

ca r ¡nn í r 0 i e q U Í S Í t ° e S e n C Í a I P a r a l a to-cación es la cosa y obra qu¿ se alquí-

•comer^ S O n Í O d a S k s <*Ue e s í a n en el comercio, sean muebles ó raices, y aun 
mas las cosas eclesiásticas, y las que 
pertenecen al patrimonio de la ciudad. 

z ; e- ro l a s c o s a s ( l u e ban de servir de 
g g t e n a j . este contrato no deben ser 
-V) L.Tut. y. p. 5. > (2) Dicha ]ey 2. 

(3) Ll. 12. tit. 4. lib. 3. y 4. tit t lifc "! „ a 
* y ». tit. 10. iib. 9. R e c . de C a í 7 * * 

iungibles, pues entonces no será el uso 
e l que se conceue solamente, sino tam-
bién el dominio. 3. Pueden darse en lo-
cación toda especie de obras con tal 
que sean honestas; (1) pero no las li-
berales ó que se ejercitan con el ingenio 
porque estas no admiten estimación, y 
asi no se dice que alquilan su trabajo 
los profesores de ciencias ni los abo-
gados. 

El tercer requisito esencial de es-
te contrato, es la merced ó alquüer. 
Mas asi como deciamos tratando de la 
compra y venta, que el precio de ella • 
debe consistir en dinero contado; del 
mismo modo el alquiler en la locacion 
conducción. De suerte, que convinién-
dose los contrayentes en que la, paga 
se haga en otra cosa que no sea dine-
ro efectivo; v. g. en frutos ó en gana-
do, ya no será locacion, sino contra-
to innominado, que podrá ser do ut des, 
ó do ut facias. (1) Pero sí lo seria si des-
pues de haberse tratado y concertado 
la paga que se habia de hacer en di* 

L . ( 1 ) 3 . tit. 8. P. 5. 
Id. (l )ey 1, do esto titule. 
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Bero, quisiese recibir otra cosa el loca-
dor, pues entonces no se vari aria la 
naturaleza del contrato. Del mismo mo-
do, asi como en la compra y venta el 
precio debe ser verdadero, justo y cier-
to, asi también el alquiler en la loca-
ción conducción debe ser verdadero, 
por que si no degenerará en donaeion 
ó comodato. Debe ser justo, porque si 
no habrá acción para rescindir el con-
trato. (1) Finalmente, debe ser cierto, 
ó por sí ó por relación á otra cosa: v. 
g. te alquilo por la paga que Ticio es-

• timare justa. (2) La razón es. porque 
de otra suerte no convendrían los coi» 
trayentes en una misma cosa. 

Para que el importe del alquiler 
ó paga sea justo, se debe arreglar á 
las leyes ó costumbre del lugar, y si 
no la hubiere se deberá hacer una con-
vención equitativa entre las partes. (3) 
Y por lo que hace á los jornales de los 
obreros está dispuesto que se tasen por 

los concejos y que se paguen cada di a* 
*i ellos los pidieren, ( i ) 

Pasemos ahora á la obligación que 
nace de este contrato, lo que tratare-
mos en varias conclusiones. Ia . El lo-
cador debe dar el uso de la cosa prome-
tifh. 2 \ Ei conductor debe pagar el alqui-
hr ó pensión al tiempo señalado, y no ha-
biendolo, al fin del año . (2) 3 \ No pagan-
do al plazo tratado, puede el locador qui-
tar la cosa al conductor, y para ser satis-
fecho tiene hipoteca tacita en los bienes que 
hallare en la cosa ó fundo arrendado. (3) 
Mas siendo puntual en pagar no pue-
de ser desposeído de la casa alquila-
da si no es en cuatro casos. 1 Cuan-
do al locador se le cae la casa en que 
mora y no tiene otra, ó está enemista-
do en aquella vecindad, ó si casase al-
guno de sus hijos ó los hiciere caba-
lleros. 2o. Si despues de alquilada apa-
reciere que amenazaba ruina si no se 
reparaba. Pero en estos dos casos debe 
el dueño de la casa dar al alquilador 

f l ) Ll . 3. y 4. tit. U . lib. 7. Rec. de Caet. 
(2) L. 4. tit. 8. Part. 5. 
'•3) L. 5. tit, o. Part. 5. ~ . » 

10 
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©ira en que more, ó descontarle del al-
quiler tanta parte cuanta, importe el 
tiempo que deje de habitar en ella. El 
r • C u a , , d o el alquilador usase mal d e 
fo c * s a t;on

( perjuicio de la vecindad. 
4 cuando hubiese sido.en contrato pa-
ra cuatro o cinco años con condicion 
rte^dar l a p a g a determinada cada año 
y pasaren dos sin pagarla. (1) 4" .Am-
bos contrayentes están obligados á k culpa 
l^e por ser este un contrato que cedeL 
«aáo^á 1 o s c^os ' (2) Pero estará obli-
gado a Ja c u J p a levísima el que se ofre-
ciese a trasportar de un lugar á otro 
alguna cosa íácil de derramarse como 
^ n o acene; ó de quebrarse, como cris! 
tales o marmoles, y asi deberá poner 
para el trasporte todo aquel cuidado 

L d a c ' s : ( r p o u d r i a i m , i o m b r * 

temar en sí¿ ó venga por suLpa. ® 

p. 5. 
mismo tif. 

Si los frutos se destruyeren o pér* 
dieren por caso fortuito como son llu-
vias escesivas, gran sequedad, aveni-
das de rios, granizo kc. ó por otra cau-
da semejante', nada debe pagar el con-
ductor por el arrendamiento de aquel 
año,* pero si coje algunos frutos, está 
en su elección dar al locador todo su 
importe, ó si no entregarle los frutos 
que haya logrado, deducidas las espea-
sas hechas en sus labores. Mas si la 
perdida viniese por su culpa como si 
fuese por labrar ó cuslodiar mal la he-
redad, ó por espinas ó malas yerbas 
que en ellas nacieren, ó porque dio 
causa á que algún enemigo suyo los 
quemase por venganza,ó los talase y ro-
base. debe satisfacerlo enteramente, y 
ei peligro y daño será de su cuenta y 
no de la del locador. (1) 

A mas* del caso dicho deberá el 
conductor pagar el arrendamiento aun-
que no se logren los frutos, si de dos 
anos v. g. por los que tomó el fundo, en 
el uno de ellos cojiese tan abundante-
mente, que alcanzase para satisfacer' 

•í-) h. 22. tit. s. p. 0. -



las espensas hechas en los dos: lo cual 
se debe entender cuando la abundan-
cia viniese por acaso, y no por indus-
tria extraordinaria del conductor. 

Si el arrendador ó arrendatario mu-
rieren dentro del tiempo que debe du-
r a r el contrato, las obligaciones reci-
procas pasan á los herederos de en-
trambos, si no es que fuese locacion 
conducción de obras, o si la cosa arren-
dada íueseel usufructo de una heredad: 
pues todo lo que es personal espira 
con la persona (1) 

Resta tratar de las acciones que 
nacen de >este contrato, las cuales se 
llaman como él, de locacion conducción. 
ü u a y otra es directa, porque tanto el 
locador como el conductor se obligan 
desde el principio por la misma na-
turaleza del eontrato; el primero á dar 
e! uso de la cosa ó á practicar las 
obras prometidas, y el segundo á par 
gar la pensión ó alquiler. 

(1) I Í T 2 . y 3 . t i t . 8 ¡>. 5. 

Deberá tenerse presente en etfa materia 
el decreto de las cortes españolas de fecha de 
8 de junio de 1813 que fue dado para el fo-
mento de la agricultura y ganadería, y por 
esto trata de los arrendamientos de juicas 
rústicas. 

Se hace de desear un arreglo sobre los 
arriendos y sub-arriendos de las fincas ur-
banas; el aumento de poblacion en las gran-
des ciudades y otras muchas circunstancias 
hacen presentar mil casos en los que elfrau-
de y la opulencia oprimen al ignorante y 
desvalido. Vease para mayor instrucción el 
cap. 10 de la parte primera del Febre-
ro reformado. 

APENDICE. 

De los censos. 

A Ü X Q Ü E esta palabra censo, tiene di-
versos significados, aquí se toma por 
un derecho de percibir cierta pensión ó ré-
dito anual procedente de la traslación del 
dominio de alguna cosa, hecha á favor de 
aquel que queda obligado á pagar el rédito. 
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censo así definido en genera^ 

se divide en enfitéutico, consignativo y 
reservativo, y de cada uno trataremos 
Separadamente, 

Del censo enfitéutico. 

C E X S O enfitéutico ó enfiteusis es: un 
contrato consensúal por el cual se conviene 
•uno en dar á otro perpetuamente ó para 
largo tiempo, el dominio útil de alguna al-
haja raiz por cierta pensión anual, que se 
debe pagar en reconocimiento del dominio 
directo que queda siempre en el que conce-
de. enfitíusis. (1) Decimos que es un con-
trato consensúa!., porque por solo el con-
sentimiento está perfecto, y asi aunque 
se requiere escritura es como una con-
dición necesaria para la constancia del 
contrato y sin la cual no vale por nues-
tro derecho: pero no porque sea con-
trato literal, (z) Decimos que es un con-
trato por el cual se promete entregar el 
dominio útil, porque no nace el domU 

( i ) L . 28. tit. 8. P . 5. *~L" ' 
P h a . l ey 23. t it . 8. P . 5, 
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ai o de solo el contrato, sino que el en-
fiteuta se hace señor por la subsiguien-
te tradición. Finalmente, se añade en 
la definición, que se debe pagar cier-
ta pensión en reconocimiento del do-
minio útil: en las cuales palabras se de-
be notar ía diferencia que hay entre la 
locacion, conducción y el enfitéusis. El 
conductor paga alquiler y el eníitéuia 
pensión. El alquiler debe ser propor-
ciona o á los frutos y utilidades que 
prodnee la cosa: la pensión por lo re-
gular es bien corta. (*) El primero se 
paga por el uso de una cosa agena; y 
la segunda se da de una cosa propia 
y en reconocimiento del dominio su-
perior, ó directo que reside en el que 
concede el enfitéusis. 

Hemos visto que es el enfitéusis: 
veamos ahora cuales son los derechos 
del enfitéuta. Estos consisten, parte en 
la facultad de disponer de la cosa y 
enagenarla, y parte en percibir los fru-

(*) El Febrero refiere que en Madrid cada solar 
que t iene c incuenta pies de frente , y c iento de«fon-
do, que multiplicados irnos por otros hacen una area 
plana de c inco mil pies cuadrados ó superficiales, s e 
da á c e a s e eaf i téut ieo por des dueades "y dos gallinas-



tos y vindicarla. pues, el Io. que 
el enfitéuta percibe todos ios il utes bas-
ta los extraordinarios como les tesoros, 
porque es señor de todas las utilida-
des. 2o. El enfitéuta puede enagenar y 
vender la cosa, pero con la condición 
de que antes de venderla lo avise al 
señor del fundo. (1) Mas esta noticia 
no se le da porque se requiera su con-
sentimiento, sino porque tiene derecho 
para comprarla primero que otro algu-
no, y asi si no declara su voluntad en-
tre dos meses puede el enfitéuta ven-
derla á quien quisiere, con tal que sea 
persona que pague el censo con la mis-
ma puntualidad que el primer enfitéu-
ta; pero en ese caso tiene el señor de-
recho al laudemio, que es la cincuente-
na parte del precio por el cual se ven-
de la cosa, ó menos, según se haya pac-
tado en la escritura de otorgamien-
to del enfitéusis (2) . 3o. Asi como el 
enfitéuta es señor de todas las utilida-
des y frutos de la cosa, asi debe sufrir 
sus cargas y pagarlos tributos que ten-

' ( 1 ) L . 2 9 . t i t . 8 . Y . 5 . ~ " 

( 2 ) D l r e . ley 3 9 . t i t . 8 . P . ó . 

ga impuestos. 4o. Finalmente, sicnd« 
uno de los efectos del dominio que el 
s: ñor pueda vindicar la cosa de cual-
quiera poseedor, se sigue, que el enfi-
t uta tiene el mismo derecho, y asi pue-
de vindicar él fundo aun del mismo se-
ñor del enfiteusis, en cuyo caso se en-
tiende que vindica el dominio útil, del 
señor del dominio directo á quien no 
pertenece. 

Las obligaciones del enfitéuta con-
sisten lo Io. en pagar el canon ó pen-
sión anual en el tiempo y modo pacta-
do. (1) De otra suerte perderá su de-
recho: con esta diferencia, que si el se-
ñor del enfitéusis es iglesia, monaste-
rio ú orden, bastan dos años para que 
pueda ser privado de su derecho, y si 
fuere lego se requiere que en tres años 
continuos no pague la pensión: pero si 
el enfitéuta ocurre á satisfacerla den-
tro de diez dias, está obligado el se-
ñor del dominio directo á recibirla y 
no debe ni puede tomarle la alhaja con 
Í>retesto de comiso en este caso. 2o. De-
je el enfitéuta pagar la pensión aun-

( l ) L . 2 3 . t i t . P . é . 



üjTíe por esterilidad, fuego, ó por otra' 
causa no perciba frutos de la heredad» 
al contrario de lo que dijimos tratan-
do de la locacion conducción. La razón 
de la diferencia consiste, en que el al-
quiler en la locacion conducción se pa-
ga por el uso de una cosa agena el 
cual cesando debe también cesar el al-
quiler: mas ei canon ó pensión, se pa-
ga por el enfitéuta en reconocimiento 
del dominio directo que reside en el 
señor, el cual debe reconocer, perci-
ba frutos ó no; luego en todo caso de-
be pagar la pensión. De aqui mismo se 
infiere, que pereciendo todo el fundo 
por terremoto ó por inundación, cesa la 
obligación de pagar la pensión, pues 
de una cosa que j a no ecsiste no hay 
señor ni tampoco dominio que recono-
cer; (1) pero permanecerá la obliga-
ción, según nuestro derecho, con solo 
que quede salva la octava parte del 
fundo en que consista el éníitéusis. 

Los modos por los cuales se aca-
ba este contrato se deducen de su mis-
ma naturaleza. El Io . es la perdida to-

t l j h - 2 8 al med. "•' ** ~~ 

^al de la eosa, de que ya hemos habla-
do. El 2". es la consolidacion, y asi, sea 
que el señor directo adquiera el domi-
nio útil, sea que el señor de este, ad-
quiera el directo, se acaba el éníitéu-
sis por consolidarse ó unirse en una so-
la persona ambos dominios. El 3o. poF 
prescripción, de suerte que si el enfi-
lé uta no paga la pensión ó canon el 
tiempo de diez años estando presente 
el señor y no reconviniéndolo, ó vein* 
te estando ausente, adquirió el domi-
nio por prescripción. El 4o. es la tar-
danza en pagar ei canon ó pensión, 
en cuyo caso pasando el tiempo pre-
finido por derecho, puede el señor apo-
derarse de la cosa, según hemos dicho 
ya. (1) El 5°. es por enagenacion de la 
finca sin noticia del señor, por cuyo 
motivo cae en comiso y el señor direc-
to puede retraerla dentro de los nue-
ve dias siguientes á la celebración de 
la venta. (2) 

Las acciones que nacen de este 
( i j V'ease k cit. ley i¿U. tit. 8. P . 5. 
(2) L. 29. tit. 8. P . 5. y ley 13. tit. 11.11b. 5. K". 

•"fe" C. y á Feb . librería Cap; 5. > 1. e f a . 11. 



f Del cerno reservativo. 

E S T E censo se verifica cuando uno dá 
y tro una cosa jaiz trasfiriendo en él, todo 
el derecho que tiene ú ella, esto es, el dominio 
(tirecio y útil, reservándose una pensión anual 
*n frutos d en dinero, que deberá parar ei 
qi<* recibe la cosa, áquien llaman censatario. 

h i v v " e ? S e c e n s ° J el enfitéutico 
bay vanas diferencias. La V que por 
estese trasfieren ambos dominio], direc-
to y útil, y por el erifiíéusis solo el útil 
pasa al enfitéuta, quedando el diiecto e 
en el e n f i i c u s i s g e n d o s 6 t r e s Q f J 
paga la pens.ou el enfitéuta, cae la co- , 

€ ü c o * i e o ' ^ c s , vuelve el dominio 

150 
«ontrato son dos. y ambas directas, por-
que uno y otro contrayente queda obli-
gado desde el principio por la natura-
leza del contrato; el señor á entregar 
el tundo, y el enfitéuta á pagar la pen-
sión. A m a s de esto, como ^ es contra-
to nominado las acciones tienen su mis-
®o nombre. 

§• II. 

útil al señor directo; mas en el cens© 
reservativo no sucede asi aunque no se 
pague la pensión en muchos años. Pero 
si al tiempo de constituir el censo se pu-
siere la condicion de que no pagando el 
censatario en algunos años caiga la co-
sa en comiso, valdrá por ser conforme á 
derecho. (1) La 3.a diferencia entre el 
enhteusis y censo reservativo es, que en 
el primero no puede el enfitéuta vender 
la cosa sin requerir al señor directo, pe-
na de comiso, y á mas de esto está obli-
gado á pagar laudemio del précio de la 
venta todo lo cual falta en el cen<o 

Aunque las tres diferencias ya es-
p i a d a s aclaran bastante la naturaleza 
de ambos contratos, sucede algunas ve-
ces que se dude si el contrato'celebra-

% Fn J e i l S ° r e s e m í h - ° <5 de enfilé u-
En este casóse deberá decidir la 

cuestión haciendo una diligente obser-
vación de as circunstancia?, y a t e n d í 

t S , a n a t f a l C Z a ' ^ ' t a n c i a d d contrato que á las palabras de la escri 
ura. que suelen estar puestas con ecn i." 

^ ^ P ^ J g n o r a n n a del escribano 
m E T t E i s r i a i r ^ r ^ r 2 1 ^ ' 



dominio asi útil corno directo que tenia 
antes en los mismos bienes. Se ha dispu-
tado mucho acerca de lo lícito ó ilícito 
de este censo como veremos des pues. 

Acerca del modo de fundarse, lo 
regular es que se concede por cierto 
precio consistente en dinero contado, y 
entonces es una verdadera compra y 
venta, que causa alcabala desde que se. 
celebra. Puede también concederse por 
otros títulos como permutación, dona-
ción ó en compensación de algunas 
obras ó por última voluntad y según va-
rié el titulo, variará masó menos de na-
turaleza. Por ahora trataremos de él co-
mo fundado mediante compra y venta, 
asi porque de esta manera es mas fre-
cuente, como porque esplicada su natu-
raleza bajo de este título fácilmente se 
entenderá lo que se debe decir cuando 
la fundación se haga de otro modo. 

Se define pues el censo consignati-
vo, que aprueban tanto las bulas ponti-
ficias como nuestras leyes, diciendo que 
es; una compra por la cual uno dando cier-
to precio sobre los bienes raices de otro, ad-
quiere derecho de percibir una pensión anual 

íi otro rédito semejante,permaneciendo el ven-
dedor d l rédito señor de todos sus bienes co-
mo antes lo era. Se dice que el derecho 
se compra dando cierto precio, porque 
el censo no se perfecciona por sola la 
convención como las demás compras, 
sino que se requiere precisamente la nu-
meración ó tradición, ya sea verdadera 
ó ficta. (1) 

En este censo, como se dice en la 
definición, se compra el derecho de per-
cibir un rédito ó pensión anu 1 mas no 
la misma pensión, y asi aunque por lo 
regular este cetiso se constituya en di-
nero, no por esto se puede decir que se 
da dinero por dinero, y que por consi-
guiente este contrato ño es especie de 
compra, pues no es la pensión lo com-
prado sino el derecho á percibirla. 

Se divide este censo por razón de 
la cosa que se paga, en pecuniario, cu-
ya pensión consiste en dine. o, y en fruc-
tuario, que consiste en frutos como tri-
go, y,no, aceite &c. Pero este cerso 
consistente la paga en frutos, está 



espresamente prohibido por '"'nuestra 
derecho. (1) Por razón del tiempo en 
que se hace la solucion, se divide en 
censo cuya pension se debe pagar cada 
año ó cada mes, ó de otra suerte. Final-
mente, por razón de la duración se di-
vide en perpetuo y temporal. Estas dos 
especies se subdividen; el perpetuo en 
irredimible, que es absoluta ni ente per-
petuo, por lo cual se le da este ixn.bre , 
y en redimible que se hace con pacto 
de volverse á vender, y se dice censo al 
quitar, el cual también se llama perpe-
tuo, porque no se acaba por tiempo de-
terminado. E l temporal se subdivide en 
uno qne dura cierto número cié años: 
v g. oiez, veinte ó treinta, y en otro que 
se celebra para un número indetermi-
nado, como es el de teda la vida del ^ue 
compra , del que vende, ó de otro algu-
no, y se llama vitalicio. 

Otra division traen a lgurosdel cen-
so consignativo, en personal y real: per-
sonal llaman á aquel en que se obliga 
solamente la persona á pagarlo, sin que 
se funde ni se deba de cosa alguna. Pe-

L- 4 . tit. 15. lib. 5. R e c . de Cast . . 

fo é§ta"división es sospechosa, por ser ' 
mas cierto que no puede hacerse fun-
dación de censo en solo persona y no en 
cosa, y aunque algunos opinan que el 
dia dé hoy están aprobados los tales 
censos personales por una cédula 
(1) espedida á consulta de los cinco 
gremios mayores de Madrid, no es con 
bastante fundamento, pues la mente de 
esta cédula solo es aprobar los con-
tratos por los cuales algunas personas 
principalmente las ineptas para la nego-
ciación daban su dinero á los merca-
deres p ira cierto tiempo en el que ne-
gociasen con él, y lo devolviesen con al-
guna moderada ganancia. (#) Pero estos 
' O Céd. de 10. de julio de 17647"" 
- (*) Para mayor claridad insertaremos aquí lo d i s -
positivo de dicha cédula de 10 de julio del año de 1764 
que dico asi. Por los diputados ilc los cinco r e i m o s 
mayores dé Madrid se representó á S . M que acó*-
timbraban recibir en la caja común de la diputación 
desuñada para el g.ro de sus comercids, algunos cau-
Üales ae diferentes personas de todas clases, principal-
mente de viudas,^pupilos- &c. y otr»s q u e d S i S s 
de propia industria lograban por este medio v a l e r 4 T 

£ r í i: f ? m i 0 3 ' 0 j h ? í m l o s é e s t o s á volver el d i n 4 
, f h e m ^ q u e capitulaban, y á satisfacer ¿ T , 

4n enn el mterés de un tres 6 dos y medio £ £ £ £ 
que en e . ta p o s e s , o u y buena fe habían esta'o E ? , 
anos asHos gremios como los p a r t . c u I a r e s ^ ^ S 



«ontratos en realidad no son de c^rso 
sino de una cierta especie ae compañía, 
en la cual los contrayentes dividen el 
logro que esperan de la negociación 
dando una pequeña parte ae t i al que dio 
e dinero, y tomando para sí lo restante 
el mercader; por lo q ue es evidente la 
' u s t i c i a d e semejante coi vención. 

En el censo eonsignativo se debes 
a tender tres cosas que son las principa 
les. La 1.a es la suerte, ó el precio por el 
cual se compra, á que 11 man capítol. La 

í a pensión ó rédito que se paga, y la 
3 / la cosa sobre que se furnia. Por Jo 
que hace al precio o capital, el T?pa S 
y conocimiento ce ios tribunales en los casoetoueocur 
rieron de este naturaleza, hasta que r.odemamente f e 
introdujo en el j 'b l ico alguna duda sobre la legitimidad 
y pureza de estos contratos. Con presencia de todo le 
ocurrido tuvo a bien S. M. mandar formar una imita 
C" opuesta ce ministros autorizados, cuo por su carác-
ter, y sana doctrina merecían su satisfacción, para que 
ec-sam masen muy seriar ente la naturaleza de estos 
contratos, v los hiciesen examinar por hombres doctos; 
v •'•ahí. noolo ejecutado, conformándose con el dicta-
men uniforme de tantos hombres de integridad v sana 
cocuma, por decreto de 4 de julio de 1764 setalado 
de su real mano, vino en declarar, para cortar todo mo-
tivo de duda, que son legítimos y obligatorios esto» 
contratos, y mandar que como tales sean juzgados t a 
sus tribunales. . fc 

Fio V. por a i motn propio espedido el 
año de 1569, mandó espresamente que 
consista en dinero contado. Mas aunque 
este no se recibió en España según una 
ley de la Recopilación, (1) con todo es 
mas conforme á nuestras leyes que de-
be coasistir en dinero efectivo, pues de 
este modo se ev itan los frau les que son 
frecuentísimos en esta especie de con-
tratos. (2) 

Se requiere también en el précio 
que sea justo: esto es que la pensión que 
se ha de pagar sea correspondiente al 
capital que se entrega y sirve de précio 
al censo. Esta proporción se ha gra-
duado con variedad según los tiempos, 
y circunstancias de los lugares. En Es-
paña se ha regulado el tres por ciento 
y en América el cinco, (:i) siempre que 
el censo sea redimible, pues en el per-
petuo irredimible, como que es mas gra-
voso al vendedor, debe ser en el mayor 

l l ) I,. 10. tit. 15. lib. 5 Rec. de Cast. 
(2) La ley 8. del mismo tit. 15. lib 5. Rec. de donde 

se saca argumento para probar que debe ser el précio 
- de todo censo en dinero contado. 

(3) Ll. 15 y 16. tit. 1 j. lib. 5. de la Rec. de Cast. 
y para América la céd. de 13. de marzo de 1786. 



el precio, es decir, debe ser menor Ta 
pensión, y señalarse con atención á los 
tiempos y provincias en que se funde; 

Por lo que hace á la pensión ó ré-
dito que se paga en el censo consigna-
iivo redimible, esta debe consistir tam-
bién en dinero, (1) y aunque en algunos 
lugares de España se habian fundado en 
iraude de la ley citada muchos censos 
con nombre de perpetuos ó irredimi-
bles, en los cuales la pensión no consis-
tía en dinero sino en trigo, vino, ú otros 
frutos, se mandó por otra ley, (2) que 
todos estos se reputasen redimibles y 
asi los comprende la citada ley, 11 que 
aanque sol > habla d é l a s redimibles ó 
al quitar, parece deberse entender tam-
bién de 1 >s irredimibles, porque los frau-
des y daños que intenta impedir, son tan 
frecuentes y aun mas graves en ellos. 

Mas aunque esta disposición es úti-
lísima al público y tan general que com-
prende aun á los censos fúndanos antes 
de su publicación, con todo se halla per-
mitida por otra ley (3) la costumbre de 
__(!) L . 4. del mismo tit. ' ~ T"""* 

(21. L . 7. del mismo t i t 15. -
£3} L . ÍG. tit. 15. líb. 5. R c c . d e C a s t • 

teao-ar las pensiones en frutos en los lu-
c r e s donde la hubiere, lo que ofrece 
grandes dificultades por la variedad de 
. los precios de los frutos. 

Hay varias condiciones ó pactos 
que están, declarados por ilícitos ó 
usurarios en e l censo consignativo, que 
explicaremos aqui para mayor inteli-
ge icia de esta materia. El 1.° es que 
el censo se constituya, y funde so-
bre cosa mueble ó semoviente; y asi 
debe imponerse sobre bienes de su na-
turaleza fructíferos y permanentes, co-
mo son las raices, (1) los cuales se han 
de gravar y obligar por especial hipo- • 
teca á su responsabilidad, para que el 
censualista tenga contra quien repetir 
directamente y sea preferido en ellos á 
otro acreedor. El 2.° pacto reprobado 
es, que el censatario deba pagar los 
réditos anticipados: el cual se prohibe 
porque es contra la justicia del contra-
to censual, y para evitar fraudes y sos-
pecha de usura, y asi cumple el censa-
tario con satisfacerlos luego que esten 
devengados. El 3.° es, que el impone-

~ Ll. 1. y 2. tit. 15. lifc». 5. ivee. de Ca*t. 



dor se obligue directa ó indi rectamen-
te á los casos fortuitos, de suerte que 
aunque la alhaja perezca deba pagar 
el censo sin descuento (te su principal 
ni réditos. El cual pacto es contra la 
naturaleza del contrato censual, y asi 
si la finca perece total ó parcialmente, 
debe perecer con igual proporción la 
renta y estinguirse su capital, y si en 
pa r te es infructífera ir en diminución; y 
por ser contrato (te compra y venta, 
luego que se perfecciona per tenece al 
comprador, que es el censualista, el da-
ño que sobrevenga en l a cosa. ( ! ) 

Otro pacto que se reprueba en es-
te contrato es, el de que 110 se pueda 
enagenar la cosa sobre que se impone 
el censo, y asi no se puede quitar ni 
restringir al censatario la facultad 
d e vend?r ni enagenar por contrato en-
tre vivos ó última voluntad la cosa siem-
pre que quiera, sin que tenga obliga-
ción de pagar mas pensión, "sino sola-
mente el mismo rédito: pero sí será jus-
to que se ponga la clausula de que no 
se pueda vender la cosa sin la carga 

(1) Mota propr. ds ü. Fio V. F. 10, ~ 

del censo, pues de otra suerte el nuevo 
comprador no tendría obligación de pa-
garlo. 

La condicion de retracto por la 
cual el censatario queda con obliga-
ción de avisar un mes antes al censua-
lista que quiere vender la alhaja y re-
querirle si la quiere por tanto, está 
permitida; mas no se puede añadir la 
pena de comiso, porque esta no tiene 
lagar en el censo eníitéutico. (1) 

Fa l ta ahora tratar de los modos 
por los cuales se estinguen los censos. 
El 1.° es por destrucción de la cosa, al 
Cual es semejante el 2.° que es por vol-
verse la cosa del todo y perpetuamen-
mente infructífera, pues es lo mismo 
que si del todo se perdiese para el 
efecto de percibir frutos de ella; pero 
si la cosa pereciere ó se hiciere infruc-
tuosa por dolo ó culpa del censatario, 
au ique siempre se estingue el censo 
por defecto de la cosa, con todo puede 
el señor del censo repetir el precio y 
jos daños 6 perjuicios que se le hayan 

^ 1 ) i. 6. de kTbüía d e Pió V . ' ~ 



seguido por el descuido ó dòlo de l po* 
_ seedor. 

Se estingue también el censo por 
vo lver la cosa al señor del censo La 
razón casi es la misma que en la des-
trucción de la cosa: porque como el 
censo sea una carga pegada á la cosa 
6 manera de la servidumbre, y que so-
lo grava á la persona en cuanto la po^ 
see, se sigue que se librará luego que 
suelte la posesión de ella. El 4.° modo 
d e acabarse el censo es por proscrip-
ción de treinta años, esto es, cuando 
el poseedor de una cosa sujeta á cen-
so la tiene todo ese tiempo con buena 
fe, como libre de t o l a carga, lo que 
es conforme a la ley de Recopilación 
(1) que pide todo ese tiempo para pres-
cribir ó estinguir las deudas que no na-

• cen d e mera obligación personal, sino 
de mista ó con hipoteca, como es la de 
censo. Se ecsige á mas de esto la bue-
na fè, porque esta en el dia parece ne-
cesaria aun en la prescripción de trein-
ta años. 

Esta prescripción que estingue el 
.(i), L. C. tit. 15. lib, 4. Kec. de Cast. 

-censo, comienza- á correr desde el 
tiempo en que del todo se suspendió la 
paga de los réditos ó pensión: esto es, 
desde que el acreedor, de ninguno los 
recibió-, porque aunque el poseedor no 
los pague, si lo hace aquel que contra-
jo Con el acreedor u otro en su nombre 
no se podrá decir ni aun comenzada 
la prescripción. Ahora, si estinguido el 
censo por prescripción, se entienden 
estinguidas también todas las pen-
siones no solo del primer año, sino de 
los demás desde que no se pagó; ó si 

- es necesario una prescripción para ca-
da pensión, es cuestión de grande difi-
cultad: puede decirse á ella, que por la 
misma prescripción por la cual se es-
tinguió el censo, se prescribieron tam-
bién las pensiones. La razón es, por-
que el censo es lo principal ó la raiz y 
origen de toda la obligación, y las pen-
siones son una cosa accesoria que del 
todo son dependientes de él, y es cons-
tante que faltando lo principal falta lo 
accesorio. 

Finalmente, los censos redimibles 
"se acaban por redención: esto es, cuan-



cío el acreedor vuelve ó paga la suerte, 
capital ó precio que recibió al t iempo 
de la fundación, el cual modo es olmas 
sencillo y natural, pues lo es e l que ca-
da cada cósase disuelva del mismo mo-
do que se contrajo. Es libre pues, el 
deudor de algún censo redimil le para 
volver el precio que recibió al acree-
dor, y de este modo estinguir el censo, 
no solo entregando la cantidad del to-
do en una vez, sino también por partes, 
aun cuando no quiera el acreedor, se-
gún opinan varios autores; y la razón 
que tienen es, porque las estravagantes 
de Martino V. y Calisto III. que son 
muy recomendables en esta materia, 
como que son las primeras disposicio-
nes que dieron forma á estos contratos, 
establecen que se pueda hacer la re-
dención por partes. Mas porque por el 
nombre de parte que usan dichas es-
travagantes se significa la mitad, y la 
facultad de redimir el censo por partes 
es contraria á la doctrina comunmente 
recibida en materia de pagas, en don-
de se at ienta que la paga no se puede 
hacer por partes contra la voluntad del 

acreedor, es muy probable, como opi-
nan algunos, que no es licito al deudor 
de censo redimir parte menor que la 
mitad del capital. 

A mas de esto asientan varios au-
tores, que no solo se puede hacer la 
redención del censo por partes, sino 
que ni aun valdría el pacto de lo con-
trario, si no es que este gravamen se 
recompense con dar mayor precio del 
que tasan las leyes. La razón que tie-
nen es, porque semejante pacto como 
mas gravoso al acreedor, disminuye el 
precio dado, lo cual prohiben severa-
mente nuestras leyes: cuya razón, co-
mo que es de bastante peso, debe ser-
vir para improbar todos aquellos pac-
tos que por ser demasiadamente moles-
tos y gravosos producen el mismo efec-
to de disminuir el precio, lo que se ce-
bera tener presente en esta materia pa-
ra que no se haga algún contrato ilíci-
to ó usurario. 

Finalmente, se debe advertir que 
la naturaleza del censo no permite que 
al acreedor se conceda facultad de obli-
gar al deudor á, redimir el censo cuai»f 



do se íe antoje pedírselo, pues admití* 
do esto, el censo degeneraría sin duda 
alguna en contrato de mutuo, en el cual 
pasado algún tiempo se puede pedir la 
cantidad dada para cierto uso, de que 
resultaría, que las pensiones que se pa-
gasen serian usurarias por no provenir 
de censo sino de mutuo, en el cual es-
tá rigorosamente prohibido llevar algo 
sobre la suerte principal. 

A D I C I O N . 

En ninguna parte de la jurisprudencia 
reina mas covfusión que en la presente de 
censos. Muchas circunstancias han contribui-
do á sumirla en el caos mas profundo de ab-
surdos y contrariedades; las preocupaciones,, 
las decisiones y cuestiones de los casuistas, y 
mas que tedo las opiniones de los que se han 
llamado economistas. 

En el día habiendo puesto Smit Soy y 
los demás economistas modernos en su. ver-
dadero punto de vista la acepción de la pa-
labre moneda (pecunia) y habiendo tara* 

71 heehose-cargo de lo que se llamaba sts 
esterilidad, es muy fácil poner un arreglo en 

€$/« materia, y mas cuando lo reclaman aU 
lamente los dueños de fincas á quienes ecsi• 
gen los censualistas el pago puntual de rédi-
tos actuales y atrasados, á pesar de que es-
tas tal vez hayan sido destruidas del todo y 
hayan estado en tiempo de la revolución en 
manos agenas. 

La cédula de 11 de marzo de 1819. 
espedida espresamente para América, orde-
naba que se hiciese una junté* de hacendados 
y dueños de censos los que discutiesen y con-
sultasen las medidas convenientes para el ca-
so, diciendo también que entretanto se ob-
serve la cédula de 31 de mayo de 1815 da-
da para la península. 

La república de Colombia ha dado ya 
una ley arreglando este asunto, y es de es-
perar que nuestro congreso se haga cargo de 
él y de la urgente necesidad de su arreglo. 

Siempre deberemos abominar á los 
hombres que faltando á la humanidad y va-
liéndose ae las necesidades estremas de sus 
semejantes, los sacrifican dándoles dinero 
por un eesorbitante Ínteres; pero no por eso 
debemos sostener aun,'esa esterilidad que han 
dicho de la moneda, y fundar en] ella su cri-
minad Jad. El dinero es la materia mas 



productiva en unas manos industriosas, y. 
por eso según las doctrinas modernas debe-
mos decir que se dá en arrendamiento co-
mo cualquiera otra cosa. 

Pueden verse los autos acordados, ya 
citados 18, 19, 20, 2, y 22 del tercer jo-, 
liage de Jlloutemayor y Belcña. 

T I T U L O X X V I . 

De la compañía. 

FL cuarto contrato consensúa] es la 
compañía. Pero antes de que vean os su 
definición, es menester dist inguida de 
la comui icacion de cosas que tiene al-
guna semejanza con ella. Se distinguen 
pues, en que la compañía es contrato, 
y la comunicación de cosas cuasi con-
trato, y asi para aquella se requiere 
consentimiento verdadero, y esta pue-
d e acaecer aun invitas las partes: v. g. 
si se dona** 1 icio y ó mi una casa. Del 
contrato de eomp/alía « a r e acción de 
su mismo nombre, que es meramente 
personal: mas de la comunicado® » e 
cosas nace i a acción llamada ccmmuui" 

dividwido, q-ue es mista de real y per-
sonal. Supuesta esta distinción, veamos 
abora la definición de este contrato. 

Es pues, la compañía un contrato 
donsensualpor el cual convienen entre sí los 
contrayentes en comunicarse sus bienes ó sus 
obras para utilidad común. (1) Decimos 
que es un contrato consensúa/, porque 
se perfecciona por solo el consen-
timiento, sin que sea necesaria escritit-: 

ra ni otra cosa, de suerte que habrá 
compañía luego que dos ó mas perso-
nas convengan en juntar su dinero, i«* 
dustna, t rabajo ú otra cosa precio es-» 
timable para su coman lucro, aun cuan-
do no se haya verificado la tradición. 

a compañía se divide en univer-
sal, general y singular. La primera se 
verifica cuando los socios convienen 
en comunicarse todos sus bienes, tan-
to los presentes como los futuros por 
cualquier titulo que sean adquiridos. 
A al era la sociedad establecida entré 
los primeros cristianos que*había he-
cho comunes todos sus bienes, de suer , 
t ^ ^ u e j n n g ^ cosa que fuese 

T ] J h. i ; tit. 10. P. a. - r i • i 
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su mismo nombre, que es meramente 
personal: mas de la comunicado® » e 
cosas nace i a acción llamada ccmmuui" 

dividwido, q-ue es mista de real y per-
sonal. Supuesta esta distinción, veamos 
abora la definición de este contrato. 

Es pues, la compañía un contrato 
donsensualpor el cual convienen entre sí los 
contrayentes en comunicarse sus bienes ó sus 
obras para utilidad común. (1) Decimos 
que es un contrato consensúa/, porque 
se perfecciona por solo el consen-
timiento, sin que sea necesaria escritit-: 

ra ni otra cosa, de suerte que habrá 
compañía luego que dos ó mas perso-
nas convengan en juntar su dinero, ÍIM 
dustna, t rabajo ú otra cosa precio es-» 
timable para su coman lucro, aun cuan-
do no se haya verificado la tradición. 

a compañía se divide en univer-
sal, general y singular. La primera se 
venhea cuando los socios convienen 
en comunicarse todos sus bienes, tan-
to los presentes como los futuros por 
cualquier titulo que sean adquiridos. 
A al era la sociedad establecida entré 
los primeros cristianos que*había he-
cho comunes todos sus bienes, de suer , 

cosa que fuese 
T]J h. i ; tit. 10. P. a. - r i • I 
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{ suya solamente. (1) General se l lama 
s la sociedad, cuando los socios se co-
j municaii entre sí todo lo que adquieren 
t por el comercio, mas no lo que les ven-
i ga de otra parte ó por beneficio d é 
I la fortuna. Ta l es la sociedad conyu-
( gal. Finalmente, compañía singular es 
t aquella que se reduce á bienes y ne-
« gocios señalados: (2) y esta es f recuen-

tísima entre los comerciantes. 
L a compañia se contrae por e l 

consentimiento de los socios, según he-
mos esplicado ya. Infiérese pues, de aquí 

r lo 1.° que vale la compañia desigual: 
c (3) y asi v. g. si Ticio lleva á la com-
a pañia veinte mil pesos y Sempronio so-
s lo niez mil. será tan válida como si ca-
I, d i uno llevase partes iguales. De l i 
Í¡ mi^ma manera será legítima la compa-
h fiia aunque uno solo ponga el capital y 

el otro su trabajo ó industria solamen-' 
A te. Pero acerca de esto se debe advera 
d tir. que l°s obras á que se obligan el. 
U s 'eio ó serios, han de ser licitas y ho-
b - — 

l | l Act- Apost- cap. 4 V . 3 2 . 
e< (2) L. 3. tit. 'O- P. 5. 

(3) L . 4. tit. 10. P . 5 . ' - ; 

m , . . 
aestas, de otra suerte no valdrá la com* 
pañia; (1) y asi, si uno de los socios; 
promete emplearse en engañar a los» 
compradores o en defraudar los tribu-
tos ó alcabalas, aunque logre grandes 
aumentos de esta manera, no habrá 
contrato de compañía, (2) Finalmente* 
no es válida la sociedad llamada leo-
nina, en la cual se poeta que toda la 
utilidad sea para uno y nada de pérni-
da, ó al contrario; (3) y se le dio este 
nombre con alusión á la fabula de Fé -
dro ( i ) en la cual se cuenta que h a -
biendo hecho compañía un león coa 
el asno y la zorra para cazar, se llevó 
él solo toda la presa. 

No obstante lo dicho, si alguno ó 
algunos de los socios fueren mas hábi-
les ó estuvieren mas instruidos en el 
manejo y dirección de aquel negocio 
en que han de comerciar, ó tuvie/en 
mayor trabajo, ó se espusieren á ma-
yores riesgos que los consocios, po-
drán pactar que les toque mas parte 
^ í ! ) L . f . del mismo tit. 
T 4 Arg . d e la ley y a citada. 
(3) L. 4. al fin tit. 10. P . 5. 
(4) Fab. de Fedr. lib. 1. Fab, 5 , 

# 



£n la utilidad, ó que si hubiere pérdi-
da no les dañe, el eual pacto en estas 
circunstancias será válido. (1) ¿ 

Sigúese ver la obligación que tie-
nen los socios, la cual se reduce á dos 
capítulos. í.° Que un socio para coa 
otro está obligado a prestar cierta di-
ligencia en el cuidado de la cosa co-
mún. 2.° Que la utilidad y el daño, 
se divida con equidad entre todos los 
socios. Por lo que hace á la primera 
obligación, se debe notar que el socio 
está obligado á la culpa leve; pero con 
esta advertencia, que para computar 
dicha culpa leve, no se considera la 
diligencia que suele poner un buen pa-
dre de familias cuidadoso de sús cosas, 
sino la que el socio pone en sus pro-
pios negocios. (2) La razón es, porque 
á si mismo se debe imputar-su daño ó 
perdida el sóc.io qne contragere con 
un hombre descuidado ó negligente. 

Es tanta la unión que debe haber 
entre los socios, que el derecho quiere 
se vean como hermanos, y asi les conce-

"(1) L . 4. tit. 10. P . 5. .u, -;. V - • 
(2) L. 7. al fia ü t . 10. E . 5 . . , 

Áe él beneficio de competencia: esfd es, 
que por razón de deuda no pueda el uno 
reconvenir al otro, mas que en lo qué 
pueda, quedándole lo preciso para man-
tenerse. (1) A mas de esto, si alguno de 
los socios tomase alguna cosa de la com-
pañía sin noticia de los demás, no debe 
ser reconvenido por razón de hurto, á 
no ser que hubiese pruebas evidentes 
de ello. (2) 

L a otra obligación de los socios 
consiste en la igual división de la utili-
dad y del daño. Pero esto no tiene lu-
gar en la soc.edad universal, en la cual 
no se requiere igualdad; y asi si Ticio 
tiene de caudal cincuenta mil pesos, y 
.Mevio doce mil, y aquel necesita dé 
gastar dos mil pesos todos los años pa-
ra el sustento de su familia, y este t res 
mil, ninguno se puede quejar de la de-
sigualdad del gasto habiendo contraído 
compañía universal. Mas en la sociedad 
singular sin duda alguna se debe guar-

ídar igualdad, con estas distinciones. 1." 
Que si al tiempo de celebrar el contra-

77) L . iá . tit. 10. P. 5. 
(2J L e y 17. del m i m o til» 
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i to determinaron la parte de utilidad V 
< de daño que les debe tocar, esto es lo 
i que valdra, aunque las partes sean des-
] iguales. (1) Mas si nada se pactó antes, 
i se guardará proporcion geométrica, es-
i to es; cuanto mas de capital puso uno, 
{ tanto mas llevará de utilidau y de daño. 
( (2) Esta proporcion la sacan los arit-
t meticos con la regla que llaman de com-
s p ñia: v. g. ¿si Ticio puso 18©, Mevio 

y Sempronio 39, y con toda eSa 
suma ganaron 169, cuanto le toca-
rá á cada uno? 

Si uno de los socios pone el dine-
•r ro ó la materia, y otro el trabajo, par -
es' t icipará de la ganancia según el pacto 
a que preceda, el cual deberá dar la ley; 
s- pero disuelta la sociedad nada tomará 
/< de la suerte principal, porque nada pu-
v so de suyo. 
ll Hemos dicho de que modo se con-

trae la compañía, y las obligaciones de 
h los socios; veamos ahora como se disuel-
cI ve. Para esto hay muchos modos. 1.° Por 
li muerte aunque sea de uno de los socios, 
^ I ~ ( l ) L . 4. tit: 10. P. 5. ~ 
a (2j L . 3. del dho. tit. ¿ = 

y ya s e a natural ó civil. t o r n ó -
l o es el m u t u o disentimiento, por ser co-
« muy natural que se disuelva un con-
a t o del mismo modo que se celebro. 
•3 0 El tercer modo es la renün ta de al-
guno de los socios; pero si esta se hizo 
antes del tiempo convenido, 0 antes de 
fenecerse el negocio para que se tormo 
la compañía, debe satisfacer á los otros 

' los daños y perjuicios ocasionados por 
este motivo. (2) (*) 

Esta renuncia no debe ser dolosa, 
pues probada tal, se hacen comunes as 
ganancias desde aquel dia entre los 
otros, y las pérdidas son particulares al 

"que renunció con engaño. (3) 4. El 
cuarto modo e s j o r acabarse el nego-

J ~ ( l ) L . 10. tit. 10. P. 5. 
: (2) L,' 11. tit. 10. P . 5. . 

(*) Es te modo de disolverse, es particular en el 
mandato v sociedad, en cuyos contratos puede uno 
apartarse de la obligación invito el otro. E n e l m a n a -
to és la razón, porque se el ige la industria de la perdo-
na, v si esta no se encuentra en la elegida, es necesa-
rio revocarlo. En la sociedad milita otra razón, y es 
porque este contrato es origen de muchas discordias, y 
a s i l a s leves favorecen la libertad de cada socio antee 
«ne dar ocasion á pleitos y mayores da ios. A que se 
agrega que de ningún provecho ser iaá los demás de la 
eumpaüia el tener "un socio contra su voluntad. 

(3) L . 12. tit. 10. P . 5. 



Cm á cnyo efecto se contrajo la s o c i * 
oa--., o el tiempo por que se contrajo. 5í 0 

M quinto es, por hacer cesión de bie-
nes uno de los socios hallándose carga, 
«o de deudas. 6.° El sesto por destruc-
cion dé la cosa q ue era objeto de la com-
pañía. ( ] ) \ e l último por mala condi-
ción o gémo de uno de los socio*, ó por 
no guardarse los pactos del contrato. (2) 

i-a acción que nace de este contra-
to se Huma pro socio, porque de un con-
trato nominado cual es la compañía de-
be nacer acción de su mismo nombre, 
j s directa por ambas partes, porque 
según la naturaleza del contrato, desde 
C1 principio queda obligado un compa-
ñero al otro, y asi se dà esta acción á 
cada uno, á efecto de conseguir del otro 
todo aquello á que está obligado por 
razón de este contrato. 

ADICION. 

. En ningunq parte se puede consultar me 
jor este contrato de compañía tan usado ' 

frecuente en el comercio, que en el capitule 
íú de las ordenanzas de Bilbao-, este es el 
único código de comercio que tenemos, y el 
aumento que hacemos diariamente de reía-
dones comerciales, manifiesta la urgente ne-
cesidad que hay de un código de leyes que 
arreglen pste importante ramo de la pros-
peridad de un Estado. 

APENDICE. 

De la sociedad conyugal. 

E S T Á . compañía se introdujo con aten~ 
eion a l a unión íntima é indisoluble q u e 
proviene del matrimonio. Nace, dura y 
se estingue con él, sin que tenga lugar 
en otros, que entre el marido y m u g e 
legítimos. 

Dicha compañía establecida por 
las leyes ( I ) hace que se comuniquen 
por mitad entre los dos cónyuges, to-
dos los bienes que adquieren ambos du-
rante el matrimonio. (2) Diferenciase 

" V! r
T,°d0 el t¡t- 9- lib' R e c . de Cast. " 

| 2 ) . L l - , 4 ; 5 - t't- 9- Hb. 5 . Rec. de Casi , v L L | . 
y 3. tit. o. lib. 3. del F u e r o R e a l . 
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esta compafiia de las demás, por la cau-
s i que la produce, 11 cual no es la con? 
vención, siao la ley. Fuera de esto, l i 
sociedad conyugal á distinción de las 
otras, no comprende los bienes a I juirir 
dos por los cónyuges antes del matri-
monio, sino solamente los que ganaren 
después, y aun de estos se escep túan.al-
gunos, como veremos después* 

En fuerza de esta sociedad todos 
los bienes que tuvieren y poseyeren ma-
rido y muger durante el matrimonio, son 
y deben reputarse de ambos por mitad, 
salvodos que cada uno justificare ser su-
yos separadamente. (1) A mas de esto, 
todo lo que ganaren ó compraren en di-
cho tiempo bajo cualquier título, lo de-
ben haber por mitad. (2) Tiene lugar 
esta partición de ganancias y utilidades 
aun en el caso de que el marido tenga 

• mas bienes de patrimonio que la muger, 
ó esta mas que aquel: pero siempre que r 
¿a ra la propiedad de donde vinieren los 

' (1) L . 1. dho. tit. 9. lib. o. tU<?. 
L e y 2. diio. titulo. 

Cast . -

frutos, en aquel cuya fuere, o sus here -
deros. (1) 

Asimismo las mejoras que se en-
contraren en cualesquiera bienes de ma-
rido ó muger, al tiempo de la separación 
de su matrimonio, desde el dia que lo 
contrajeron, asi industriales como natu-
rales, (que son las que el tiempo les hu-
biere dado) son comunicables entre 
marido y muger, como bienes ganan-
ciales. 

Pero hay varios casos en que no se 
comunican á los casados todos, ó algu-
nos de los bienes que adquieren duran-
te el matrimonio. El 1.° es por divorcio, 
pues en este caso el que hubiere dado 
motivo á él, nada participará de las ga-
nancias. (2) El 2.° cuando cometen de-
lito de lesa magostad, ú otro por el que 
s^giin derecho deben perderlos, ó sé 
apartan de la religión católica; pero en 
estos casos solo el delincuente perderá 
su mitad, y se reputan por gananciales 
todos los aumentados hasta que por el 
Crimen se declaran por perdidos, aun-

TTj i . ey 4. 
( l j Gómez en la ley 50. de Toro núKi. 72. / 



que este sea d e tal calidad qtiéipsvriiré 
incurra en la pena el que lo comete. ' ( l ) 
Mas si la muger cometiere adulterio, ó 
se volviere mora o judia ó de otra secta, 
no solo perderá los gananciales, sino su 
dote y arras. (2) Lo mismo se deberá 
decir en el caso de que contra la volun-
tad de su marido se vaya á la casa de 
algún hombre sospechoso, porque se 
presume adultera. (3) 

El .1° cuando uno d é l o s dos ad-
quiere algunos bienes por donacion que 
separadamente se le haya hecho ó por 
sucesión por testamento ó ab inféstate d e 
sus parientes. (4) El 4.° cuando son cas-
trenses o provienen de salario ó esti-
pulación militar; pero si estos los adqui-
rieren, o sirvieren á espensas de ambos, 
serán comunes, porque son frutos suyos, 
y estos de cualquier calidad que sean 

títíípl7;."- y , J - U t - 9 - ü b - 5- de Cast. y 6* 

P . T s LJ; t ' t " 2 - l i b " 3. del Fuero Real . 23. tit. 11. 
i a R e e . de Cas t f ' " 2 5 y P . 7 tit. a. lib. ó. d* 

A . t U , L 2 - l i b" 3 - d e l F " e r o Real y 1&, fe 

- 4 J U - L t 3. tit. 9. lib, 5. R c c . de Casf . . 

comunican entre los casados. (1) E l 
cuando el marido enagena, constan^ 

ie el matrimonio, algunos de los ganan-
cia les ó todos, lo que puede hacer sin 
•consentimiento ni licencia de su muger, 
no siendo castrenses ni cuasi castren-
ses, por no tener esta uso de su domi-
nio, hasta que su marido muere. (2) Mas 
si por la enagenacion se prueba que la 
hace con dolo por damnificarla, se la co-
municarán, pues tiene acción para re-
pet i r su mitad, justificando el dolo coa 
que procedió el marido. 

El 6.° cuando la muger vive desho-
nestamente estando viuda, pues por es-
to pierde los gananciales, debe resti-
tuirlos a los herederos de su marido, y 
viene á ser lo mismo en efecto que si no 
los hubiera adquirido. (3) El 7.° cuan-
do la muger renuncia los gananciales 
antes ó después de haberse casado. 
(4) El 8.° cuando el marido hace re-
paros y mejoras en la fortaleza y cer-
gas en las ciudades, villas, lugares ca-

(1) L . 5. de dho. tit. -"» 
(2) L 5. tit. 9. lib. 5. R e c . de Cast. 

fe í i ' / . 1 1 - ^ 9" lib- Casi. ' 



sa£ y .heredamientos de su mayorazgo^ 
pues la muger, sus hijos, herederos y 
sucesores no tienen derecho á pedir 
p i t ad de ellas, que como gananciales 
debia tocarles, ni el del mayorazgo esr 
tá obligado á darles cosa alguna, por-
que se consolidan con su propiedad. Y 
el 9.° cuando alguno de los cónyuges 
lleva solamente en propiedad al matri-
monio una ó mas alhajas fructíferas de 
que un tercero tiene el usufructo, y por 
muerte del usufructuario recae este en 
el dueño de aquella; porque como trae 
la cosa en pretérito, proviene de la mis-
ma porque se adquirió la propiedad, y 
se consolida con esta; y asi no tiene es-
timación el usufructo adquirido en estos 
términos, ni es comunicable al otro cón-
yuge: pero Ios-frutos que las tales alha-
jas produjeren, se comunican y deben 
servir para ayuda á superar las cargas 
del matrimonio. (1) 

Puede también pertenecer de al? 
gun modo á esta sociedad que hay en-
tre el marido y la muger, lo que dispo-
nen varias leyes de la Recopilación, 

(i) Ll. 4. y.5. til. y. up. Rec. de Cast., ~~ 

m j> . 
pues arreglan el manejo de eaíos socios* 
Lo 1.° que la muger no pueda sin licen-
cia del marido aceptar ni repudiar he-
rencia que le pertenezca sin beneficio 
de inventario. (1) 2.° Que tampoco pue 
3a celebrar ningún contrato ni cuasi, 
ni apartarse d ^ . y a celebrado sin la di-
cha licencia, cotho tampoco presentar-
se en juicio, teniendose por nulo cuan-
to haga sin este requisito. (2) 3.° Que 
pueda el marido dar licencia á su mu-
ger para todas las cosas referidas, y 
que precediendo esta, ó siguiéndose por 
ratihabición, valga todo lo que hicie-
•re. (3) 

T I T U L O XXVII. 

Del mandato. 

L.\ última especie de contratos con-
sensúales es el mandato, cuya natura-
leza, divisiones y propiedades investi-
garemos en este título. Es pues el man-
dato un contrato consensual por el cual se 

( l j n . 1. tit. 3. lil>. 5. Rec. de Cast. 
=¿2)_ L. 2. de dicho título. 

(3) Ll. 3. y Ó. tit. 3 . Ubi 5. Rec . de Cast. 
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obliga m<{á trotar ó administrar gratis mi-
negocio licito y honesto que se le ha enco-
mendado por oíro. (1) Decimos que es 
contrato, aunque antiguamente no lo era 
sino solo un mero encargo que no pro-
ducía una perfecta obligación que se 
•pudiese deducir en juicio; pero si era 
una obligación imperfecta y hacia con-
t r a la honestidad y cóntra la ley de la 
amistad el que no cumplía lo prometi-
do á su amigo. Asi se practicó en los 
principios como refieren algunos. (2) 
P e r o después aumentándose mas y mas 
l a mala fe entre los hombres, íiie ne-
cesario dar al mandato la naturaleza 
de un verdadero contrato, y en su vir-
tud conceder acción que se pudiese de-
ducir enjuicio. Es pues, un verdadero 
contrato consensúa! que requiere el 
consentimiento de ambos contrayentes, 
y asi el que administra los negocios de 
otro ignorante no se dice que cumple 
un mandato ni que esto lo hace en vir-
t ud de un contrato, pues no hay co iv 

." (1 Li. 5¡ü. y 25. tit. 12. P. ó. ' z 
(2j Hein , e n «¿te tit. y en sus .Aat ig . Bota , citen 

ao a otres. 
'% :jí¿„ _ V * --"-'«f - '* * J v» 

Sentimiento sino que solamente ínter-
viene un cuasi contrato, á que llama 
el derecho negotiorum gestio. A mas de 
esto se dice: que nos obligamos á adminis-
trar un negocio honesto que otro nos enco-
mieiula en confianza: porque si no es de 
es ta suerte, por estar el que obedecé 
fe ijo la potestad del que manda, no se-
r á mandito del que hablamos, sino^re-
eepto que produce obligación por otros 
principios. Si no se manda sino que so-
lara mte se procura persuadir á otro 
que haga alguna cosa dejándolo en li-
ber tad para hacerla ó no, será consejo, 
el cual no produce obligación, corad 
•m tampoco la recomendación que se ha-
•ce en favor de un tercero, no constan-
tío iie la intención de obligarse. Final-
emente, se añade que ha de ser gratis, 
j o r q u e si el negocio a geno se adminis-
t r a por paga no será mandato sino' lo-
cación ú otro contrato innominado. 
* • H istá aquí hemos esplicado lo qué 
-es el mandato: veamos ahora de cuan-
tas maneras puede ser. Uno se llama 
isjxreso,j3orque.se hace con palabras, , 
o proferidas con la boca ó escritas, V ' 
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otro tácito que se colige por hechos que 
demuestran el consentimiento: v. g. si 
uno ve que otro administra sus negocios 
y calla., ó deja que prosiga, es lo mismo 
que si se lo mandase. Podemos añadir 
otro tercer miembro, este es el manda-
to presunto, que se colige de la unión 
ó parentezco: v. g. si el marido admi-
nistra los negocios de su muger, pues 
aunque no tenga mandato se presume 
que lo tiene. Pero en estos casos c i 
derecho siempre ecsige caución de que 
lo hecho se tendrá á bien. Se divide 
también el mandato en general, por el 
cual se cometen á otro todos los ne-
gocios que pueden ocurrir, y especial, 
cuando se comete uno solo. El prime-
ro suele darse con libre, franca y ge-
neral administración, y con facultad de 
poder hacer todo lo que el mandante 
por si mismo baria ó podría hacer. (1) 
Puede ser también el poder judicial, 
por el cual se encomiendan negocios 
judiciales; ó estrajudicial si se encomen-
daren negocios domésticos ó estrajudi-
ciales. Se da también mandato puro, á 

(1) L . 19. tit. 5. P . 3. 

día cierto y b a j o de condicion, lo cual 
es claro por si mismo. 

Ultimamente hay otras divisiones 
del mandato tomadas del fin que se tie-
ne en él. y asi se divide en mandato que 
solo cede en utilidad del que manda, 
ó en utilidad del que manda y del man-
datario, ó en utilidad de un tercero 
solamente, ó del mandante y un ter-
cero, ó del mandatario y un tercero. 

El primer modo es el riguroso man-
dato, y es el que cede en utilidad de 
solo el mandante: v. g. si Ticio enco-
mienda á Cayo que le siga un pleito 
en juicio. ( J ) El 2.° modo, cuando el 
mandato cede en utilidad del que man-
da. y del mandatario: v. g. si yo man-
do á alguno que dé mil pesos á usu-
ras á mí, ó á mi iniyordomo, para co-
merciar con ellos: en cuyo caso es ma-
nifiesta la utilidad de ambos. (2) El 3.° 
ánodo es, cuando el mandato solo se 
dirige á la utilidad de un tercero: co 
mo si yo mandase á uno qne se encar-
gue de los negocios de Ticio, ó que 
~ 0 T L. 20. tit. 12. P. 5. * 

(2) L. 22. al princip. 



M . .. ... 
snlo-a por su fiador. (1) El 4,° modo j g 
verifica cuando el mandato cede en uti-
lidad del que manda y de un tercero: 
como si vo mando á Cayo que com-
pre una hacienda para Ticio y .para 
mi (2) E l 5.° modo se dará si él man-
dato cediere en utilidad del mandata-
rio v de un tercero: v. g. si yo man-
do á Ticio que de á Cayo que intenta 
comerciar, alguna cantidad de dinero 
á usura. (3) Finalmente, suele añadir-
se otra especie de mar-dato, y ^ e 
solamente se dirige á l a utilidad del 
mandatario; pero este verdaderamep-
te mas es consejo t jue mandato, él 
cua l de ninfrunamapera produce acción, 
sino en el caso de que se dé con do-
lo: es decir, con la mira óintencion de 
per judicar al OMP recibe H consejo (4) 

Vistas va las divisiones de este 
contrato, pide el orden, que tratemos 
varias conclusiones que se deducen ele 
su naturaleza v muestran lo que es jus-

. Ü l l i l t rho. t i t . 12. P La tercera. 
" ( 3 1 t : . 22 . ílSr rrisni. Tit. V- La quinta.. 

(4) L . 23. l i t . 12- P - 5 . 

t o acerca de él? sea pues la í. El maa¿ 
•jato solo requiere el consentimiento de 
ambos contrayentes: y es la razón, por-
que como hemos dicho es contrato con-
sensual. Pero es necesario añadir dos 
cosas: la una que regularmente se ecsi-
j e que el> mandato esté reducido á es-
critura; mas no porque esto sea nece-
sario para su valor, sino porque de 
otra suerte no constaría á la otra par-
te que uno era verdadero apoderado: 
la otra es, que la ratihabición se tie-
ne por consentimiento, y se retrotrae 
al principio del negocio que se practi-
có sin mandato. 

II. El mandato no puede tener 
efecto sino en cosas licitas, y asi no 
producirá obligación siempre que se 
verse sobre alguna cosa que sea con-
tra las buenas costumbres. (1) V. g. si 
alguno mandase á un ladrón que ma-
t é á Cayo: pues aunque este acepte 
el mandato, no quedará obligado á eje-
cutar la muerte. III. El mandato no 
admite paga estipulada, -porque dege-
neraría en'locación; pero sí admite lio-

ü) JU -i*, tit. iA, t. b, _ .. 



norario: y de aquí es que los procurar 
dores del numero, que hay en los tri-
bunales superiores, son verdaderos 
mandatarios, aunque no se encarguen 
de los asuntos gratis. IV. Nada vale 
lo que obra el mandatario que escede 
los términos del mandato; pero sí tie-
n e acción á todo aquello en que no 
hubo esceso. (1) V. El mandatario por 
lo regular no puede sustituir, si no es 
que se le conceda esta facultad. La 
ritzon es, porque el que manda esco-
ge la industria de la persona, la cual 
no se encuentra siempre del mismo 
mo o en el sustituto. VI. El manda-
tario está obligado á poner toda aque-
lla diligencia que requiere el negocio 
d e que se encomienda, y asi deberá 
aun la ecsnctísima, siempre que admita 
1 ¡ administración de un negocio que 
con menos diligencia no producirá el 
efecto que desea el mandante. (2) 

El mandato acaba de varios mo-
dos, que fácilmente se coligen de su 

(1) Arg. de la ley 16. tit. 12. P . 5. 
. (2) L . 20. tit. 5. P. 3. y 20. tit. 12. P . 5. y en 

ella Greg. Lop. glos. 5 . - • ,¿\ 

naturaleza El 1.° es por mutuo disen-
timiento, pues no hay cosa mas natural 
que todo se disuelva del modo que se 
ligó. 2.° Por revocación del mandato, 
\o cual puede hacer el mandante sin 
causa alguna antes de comenzarse 
el negocio, y aun despues de comen-
zado; sino es en el caso de que, ó la 
par te contraria ó el mandatario mismo 
lo contradiga, reputándose infamado 
por la revocación; en cuyo caso, ó no 
se deberá revocar, ó deberá alegarse 
justa causa, cuales son las que asigna 
la ley citada. (1) Mas para evitar plei-
tos con la manifestación de las causas, 
y toda sospecha de injuria, en la prac-
tica se hace la revocación diciendo: 
que se revoca el poder dado á fulano, dejan-
dolo en su buena opinion y fama, y sin 
ánimo de injuriarlo. Con cuya cláusula 
no puede alegar que se le agravia, t i 
el mandante tiene necesidad de espre-
sar las causas. (2) 3.° Por renuncia he-
cha por el mandatario, para la cual se 
requiere justa causa, aun cuando se 

" (1) Ti. 24- t it . 5. P . 3. 
(2) Febr . adición. P . I . «ag. 14. 1, aúm. 28 . 



Laga antes de pr incipiar el negocio? 
(1) 4.° Por muerte del mandante. M a i 
en los mandatarios ó procuradores es* 
tablecidos para pleitos, esta determi-
nado que tanto por muer te del man-
datario, como del que manda, se aca-
be el poder, siempre que la muerte 
acontesca antes de la contestación del 
pleito; pero si el mandatar io usa del 
poder antes que muera el poderdante, 
y la demanda está contestada no es-
pira su potestad, por lo que puede 
continuar el pleito hasta el fin, aunque 
sus herederos no lo ratifiquen, con tal 
que no constituyan otro apoderado. (2) 
I )e donde se infiere, que despues de 
puesta ó contestada la demanda se le 
t iene por dueño de la instancia, y con 
t i debe sustanciarse hasta que se sen-
te cié. Si el apoderado fallece antes dé 
demandar o contestar, se a c a b a el man? 
dato; pero ya contestado deben sus he-
rederos seguir el pleito, en caso de ser 
idóneos. (3) 
s 1¿ l. L. 24. tit. 5. i", a. 

(2) L. 23. tit. 5. P. 3. 
~ (3) í)l>a. ley qp Q! me dio.., . j 

Falta esplicar las acciones que ná-
«en de; este contrato. Estas son dos^ 
di recta y contraria, por ser bilateral. 
La directa se da al mandante con t rae ! 
mandatario, que es el que primeramen-
te se obliga para que cumpla el ne-
gocio pactado, y dé cuentas de su ad-
ministración. La contraria se da al man-
datario contra el que le mandó, como 
obligado despues, para indemnizarse de 
los gastos que haya tenido en la ejecu-
ción del mandato. 

T I T U L O XXVIII. 

De las obligaciones que nacen de cuasi con* 
trato. 

H A B I E N D O tratado ya de los contra-
tos verdaderos, sigúese ahora tratar de 
los cuasi contratos. Estos son unos he-
chos lícitos por los cuales quedan obligados 
aun los ignorantes, en virtud de un con-
sentimiento que el derecho presume, atendi-
da la equidad. Deben ser hechos licitos>, 
porque de los torpes ó ilicitos no na-
ce obl igación,de esta naturaleza. Se 

/ v - i ? • 
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(1) 4.° Por muerte del mandante. Mae 
en los mandatarios ó procuradores es* 
tablecidos para pleitos, esta determi-
nado que tanto por muer te del man-
datario, como del que manda, se aca-
be el poder, siempre que la muerte 
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pleito; pero si el mandatar io usa del 
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pira su potestad, por lo que puede 
continuar el pleito hasta el fin, aunque 
sus herederos no lo ratifiquen, con tal 
que no constituyan otro apoderado. (2) 
I )e donde se infiere, que despues de 
puesta ó contestada la demanda se le 
t iene por dueño de la instancia, y con 
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l . L . 24 . t i t . 5. i". 3 . 
(2) L. 23. tit. 5. P. 3. 

~ (3) í)j>3. ley 20, qp q¡ me dio.., . j 

Falta esplicar las acciones que ná-
#en de; este contrato. Estas son dos^ 
di recta y contraria, por ser bilateral. 
La directa se da al mandante con t rae ! 
mandatario, que es el que primeramen-
te se obliga para que cumpla el ne-
gocio pactado, y dé cuentas de su ad-
ministración. La contraria se da al man-
datario contra el que le mandó, como 
obligado despues, para indemnizarse de 
los gastos que haya tenido en la ejecu-
ción del mandato. 

T I T U L O XXVIII. 

De las obligaciones que nacen de cuasi con* 
trato. 

H A B I E N D O tratado ya de los contra-
tos verdaderos, sigúese ahora tratar de 
los cuasi contratos. Estos son unos he-
chos lícitos por los cuales quedan obligados 
aun los ignorantes, en virtud de un con-
sentimiento que el derecho presume, atendi-
da la equidad. Deben ser hechos licitos>, 
porque de los torpes ó ilicitos no na-
ce obl igación,de esta naturaleza. Se 



añade que la obligación nace en vir -
tud de un consentimiento presunto ó 
ficto, porque esta es la diferencia que 
hay entre los contratos verdaderos, y 
los cuasi contratos; que para aquellos 
se requiere consentimiento verdadero 
y estos nacen de presunto, ó fingido 
por el derecho. Mas como las leyes 
nada fiingen sin fundamento, esta fic-
ción lo tiene en la equidad y utilidad, y 
asi daremos tres reglas de tas cuales 
se infiere cuando el derecho p u e d e 
fingir que alguno ha consentido. 

1. Todo hombre se presume que con-
siente en aquello que le trae utilidad. De 
es te fundamento nace la ol ligación q u e 
el pupilo tiene de indemnizar ?1 tutor 
de ios gastos hechos en la tutela, aun 
rio siendo capaz de consentir p o r ser 
infante. 

II. Ninguno se presume ove quiere enri-
quecerse con deño de otro. De este fun-
damento nace la obligación que t iene 
ele rest i tuir aquel á quien se ha paga-
do algo indebidamente. 

l í f . El que quiere lo que antecede-, no 
debe dejar de querer lo que es consiguiente. 

P o r esta regla queda obligado el maes-
t re de un navio á pagarme el daño 
que se haya causado á mis cosas, ha-
biéndolas recibido p ara t rasportarme-
las. 

Aunque son muchos los cuasi con-
tratos, aqui solamente tratarémos de 
los principales que son seis. l .° L a ad-
ministración de negocios ágenos. 2.° 
L a tutela. 3.° L a herencia. 4.° L a co-
municación d e cosas. 5.° L a aceptación 
de la herencia. 6.° La paga indebida. 

I. El primer cuasi contrato es la 
administración de negocios ágenos. 
Mas para que se entienda perfecta-
mente que cosa es, daremos su defi-
nición y la esplicarémos consecutiva-
mente. Es pues, un cuasi contrato por 
el cual uno recibe gratis la administra-
ción de algún negocio estrajudicial de otro, 
ignorándolo él: (1) Se dice que es un 
cuasi contrato, porque si interviniese 
consentimiento verdadero y efectivo 
d e arabas partes, este que de su vo-
luntad manejaba el negocio ageno se 
l l imaría mandatar io ó procurador, no 
~(i) L. 2t¡. tit. 12. y. 6. : " ' ' ' 
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negotioínm,'gestó?. Se- dice que se toma 
la administración de d g u n negocio dq 
otro ignorándolo él, porque si el otro 
tiene noticia de lo que se liace y ca-
lla permitiendo que prosiga, será man* 
dato tácito, Se añade que ha de ser 
negocio esirajudicicd, porque si uno se 
ofrece á responder por otro en juicio 
se llama defensor; y de aqui es que la 
jnuger puede hacer este cuasicontrato, 
y no puede pedir en juicio por otro¿ 
Finalmente debe ser de su voluntad y 
gratis: cte otra suerte será esta adminis-
tración un negocio innominado que ni 
.será locacion ni contrato do ut des pues 
el ignorante no ha consentido en dar 
paga. _ k 

De este cuasi contrató nace una 
recíproca obligación entre el admi-
nistrador y el ausente: ó por decirlo 
mas bien, tiene sus peculiares ol li-
gaciones cada uno de los dos, las que 
•eremos aqui. 

Las obligaciones del adiniristre-
dor son tres. La 1." es administrar el 
negocio ageno utilmente, pues en tan-
1o obliga ai ausente é ignorante 

cuánto le promueve su 
utilidad. (1) 

D e aqui es que si uno hizo gastos 
en la cosa de otro que solo son pa-
ra deleité y recreación, no tendrá ac-
ción contra él para indemnizarse. (2) 
Pero si el negoliorum gestor hizo gas-
tos que parecía que efectivamente p ro -
movíanla utilidad del otro y despues 
no resultó ser asi, con todo eso tie-
ne acción para recobrarlos. (3) 2.° 
E l administrador de negocios ágenos 
por lo regular está obligado á pres-
tar la culpa leve: esto es, á poner 
basta la diligencia media. (4) Mas al-
gunas veces estará obligado hasta la 
levísima, como en el casó de que hu-
biese otro mas diligente que se ofre-
ciese á á in in i s t ra r el negocio. (5) 
Otras veces solo estará obligado á la 
c ilpa l i ta : co no si administrase el ne-
gocio de otro que estaba del todo 
abandónala , de suerte que á no ha-
. i i ) iií. vit>. v ¿a. cu-- iá. Pan. 
- ( á ) L . 2á- ' t . E par en Je tit. 12 . P . ñ. y Ifrf 

2 9 del rnism. tit. 
(3) L. 28. 

¡ ^ (4) . Arg . de la lev 30 . t i t 12. Port . 5. . 
(5) í*. 34. ae l mism. t it . 



Cerlo él, se hubiera perdido. (1) Fi-
nalmente, puede quedar obligado aun 
al caso fortuito; y esto sería si el ad-
ministrador se metiese en un negocio 
peligroso, de aquellos que no acostum-
braba hacer el ausente: como si enta-
blase comercio marítimo y pereciese 
la nave, ú otro semejante; pues en to-
do caso la pérdida será para solo el 
negotiorum gestor. (2) 3.° El adminis-
trador de cosas agenas está obligado 
á dar cuentas al dueño de lo que ha-
ya producido el negocio, deducidas las 
espensas. (3) 

Las obligaciones del ausente son 
otras tres. 1.a El administrador de ne-
gocios obliga no solo al ignorante, si-
no aun al que ha de nacer, al furio-
so y aun en caso de errar en la per-
sona, como si administrase un negocio 
de Cayo creyendo que era de su ami-
go Ticio. ( l) La razón es. proque aqui 
no se requiere verdadero consentimien-
to. sino bnstn porn obligar á otro que 

l i ) L . 30. * . 
(2) L . 33. del mism. tit. 
(3) L . 3 ! . 
(4) L . 31. tit. 12. P . 5. 

se haya promovido su "utilidad, y na-
die duda que esta se paede promo-
ver en favor del ignorante, furioso, ó 
del que está por nacer. 2.° No cesa 
h obligación le í ausente si la utili-
dad promovida pereciere por caso for-
tuito: v. g. si yo reedifiqué, ó repa-
ré la co3a de Ticio qne amenazaba 
ruina, este queda obligado á pagar-
me los gastos hechos, aunque des-
pues la dicha cosa perezca por un 
incendio. La razón es, porque en los 
contratos por lo regular no se pres-
ta el caso fortuito. 3.° Finalmente, el 
ausente queda obligado á indemnizar 
al administrador de los gastos hechos 
en su utilidad. (1) La razón es la 
segunda regla ya dada, que ninguno 
se presume que quiere enriquecerse 
con daño de otro. 

Las acciones que nacen de este 
cuasi contrato son dos: una directa y 
otra contraria. La primera se d i al 
ausente contra el que administró sus 
negocios, para que dé cuentas, resar-
sa los daños si los hubiere causado, 

"(1) L . 24. tit. 12. P . 5. ' .'!..' • 



y para todo lo demás á que hemos 
dicho está obligado el negotiorum ges-
tir. L a segunda compete al adminis-
trador contra el ausente, para que lo 
indemnize de las impensas necesarias 
y útiles. &e. 

II. El segundo cuasi contrato es 
Ja tutela. Esta se puede considerar 
de diversos modos: respecto de la re-
publ ica es cargo público: respecto del 
pupilo que está bajo de ella, es una 
cualidad de los hombres que 110 es-
tan bajo de potestad, de los cuales 
«nos están bajo de tutela ó cúratela 
y otros á nada de esto están sujetos. 
Pero si considerárnosla obligación que 
resulta entre el tutor y el pupilo, ae-
remos que nace de un cuasi contrato 
porque aunque el pupilo no se pue-
de obligar directamente ni consentir 
en cosa alguna, con todo aqui se pre-
sume que consiente según la regla lu-
dada arriba: todo hombre se presume que 
tonsiente en loque le trae utilidad. 

La acción que nace de este cua? 
.si contrato se llama acción de t u t o 
íá j la cüal es, ó directa ó contraria. 

L a primera intenta el pupilo y la se-
gunda el tutor: aquel para que se le 
den cuentas de la administración, y 
para que se le resarzan los daños, si 
los ha habido: este para que se le in-
demnize. Estas mismas acciones cuan-
do se intentan por el menor contra el 
curador, ó por el curador contra el 
menor, se llaman útiles: porque to-
j a s aquellas acciones que no nacen 
de las pal ibras literalmente tornadas 
de las leyes, sino de interpretación sa-
cada de su espíritu, se llaman útiles. 
Finalmente, estas acciones no se de-
ben confundir con la que se da con-
tra el tutor sospechoso, ni contra el 
que dio malas cuentas, pues aquellas 
nacen de cuasi contrato y estas de de-
lito. 

III. IV. El tercer cuasi contrato 
es la herencia, y el cuarto la comu-
nión de cosas. Propiamente hablando, 
una y otra son derecho en la cosa: 
ésto es, un derecho hereditario y un 
dominio común ó que pertenece ámu-
chos: pero Ja administración de una 
hacienda ó de otra cosa común es cua-

14 



si contrato, porque el que adminis-
t r a r s e presume que consiente en r i a r 
cuentas con 'ecsactitud y en hacer á 
su tiempo la división, ( ! ) siendo cons-
tante que quien Quiere lo que ante-
cede debe querer lo que es consiguien-
te Asimismo aquel de quien es Fa he-
rencia ó cosa que se administra, se fin-
ge que. consiente y se obliga á indem-
nizar al administrador, porque ningu-
no debe enriquecerse con detrimento 
de otro (2) 

V. El quinto cuasi contrato es 
la aceptación de la herencia. El he-
redero pues, por este acto cuasi con-
t rae con los legatarios y fideicomi-
sarios y se presume que se obliga Ci 
pagarles sus legados y ficieiccmises. 
(3) Mas á los acreedores del diliu to 
queda obligado en virtud del contra-
to mismo porque se cbügó él, pues 
representa en todo su misma persona. 

La acción que nace de este cua-
si contrato se dá á los legatarios y fidei-
T í ) Principio d e j - tit7~i 5. P . éTy L7é. del dh«-
tit. 

(2) Dha . lev 6. a l f n , 
(3) L . 3. tit. 9. P . 6 . 

comisarios y á todos aquellos á quie-
nes se debe algo por el testamento, 
contra el heredero qne aceptó la he-
rencia, para que les pague cualquie-
ra cosa que les toque en su virtud 
con sus frutos y accesiones. 

VI. El ultimo, es la paga inde-
bida, la cual es un cuasi contrato por 
él cual uno que por error de hecho ha pa-
gado algo que ni aun naturalmente debe, se 
presume que obliga al otro á la restitución de 
lo que por ignorancia recibid. (1) Se di-
ce que es un cuasi contrato, porque 
como ninguno se presume querer en-
riquecerse con detrimento de otro, el 
que recibe queda obligado á la resti-
tución de la misma manera que si hu-
biese recibido á mutuo. 

Mas para que haya lugar á la 
repetición de lo pagado indebidamen-
te se requieren tres cosas, que se de-
ducen de la definición dada: estas son: 
1.a en el que paga ignorancia: 2a. q u e 
lo pagado no se deba; y 3.a en el que 
recibe buena fe Por lo que hace á 
lo primei o hemos dicho que en el que 

l-l) L. 28. tit. 14. P. 5. ~"í 



paga se requiere ignorancia; porque si 
á sabiendas paga lo que no debe se 
presume que dona. (1) Mas la igno-
rancia puede ser de derecho ó de he-
cho: el que paga p o r ignorancia de 
derecho no puede repetir en castigo 
de tallar á la obligación que todos tie-
nen de saber las leyes; sino es que sea 
soldado, muger, menor de 25 años ó 
labrador , que están escusados. (2) E l 
que pagó por ignorancia de hecho tie-
ne repetición, porqup en esto puede 
cualquiera p a d e c e r engaño. (3) 

Se requiere en segundo lugar que 
la paga sea indebida. Mas una cosa pue-
d e ser indebida, ó porque aunque se de-
b e naturalmente no se debe por derecho 
civil; ó porque aunque se debe por este 
derecho, no se debe por el natural; ó 
porque d e ningún modo se debe. En el 
primer caso no se puede repetir lo pa-
gado, porque el que recibió tiene justo 
derecho de retención, (4) lo cual no su-

"(1) L. 30. tit. 14. P. 5. 
(2) L. 31. tit. 14. P. 5. 
(3) Arg. de la lev 31. va cit. 
(4) Arg. dg la ley 31. ya cit. 

«e'de en los dos posteriores, y por eso 
se concede repetición. 

Finalmente, en el que recibe ha de 
haber buena fé; pues si sabe que nada 
se le debe y con todo recibe, es ladrón; 
aunque por ser esto difícil de probar no 
s» le reconvendrá con la acción de hur-
to, sino con la de este cuasi contrato, que 
*e llama condiccion ó acción para cobrar 
lo pagado indebidamente. 

T I T U L O XXIX. 

Por medio de que personas se adquiere la 
obligación. 

E S T E título es el mismo que el IX. del 
libro II. pues por las mismas personas 
por quienes adquirimos las cosas adqui-
rimos las obligaciones: por lo cual se 
omite tratar de él por no haber otra co-
sa que añadir. 



T I T U L O X X X . 

De los modos de desatarse las obligaciones 

H E M O S concluido ya la materia de 
contratos: mas como 110 solo importa sa-
be r como se contraen las obligaciones 
sino también como se disuelven despues 
de contraidas; sigúese ahora t ratar de 
esto en el ultimo título de este libro. 

Toda obligación se quita, ó ipso jure 
© mediante alguna escepeion. Se dice 
quitarse una obligación ipso jure, cuan-
do el modo de disolv erla surte su efecto 
desde el instante en que ecsiste, sin ne-
cesidad de que se oponga escepcion al-
guna: v. g. en la compensación. Por el 
contrario: se quita la obligación me-
diante escepcion, cuando no se disuel-
ve hasta el momento en que se opone: 
v. g la deuda contraída por un hijo de 
familia que recibió á mutuo. En este tí-
tulo se trata de los modos de disolver-
se la obligación ipso jure. Estos son de 
dos maneras: ó comunes á todos los con-
tratos, ó propios peculiares de algunos: 

g. la paga es común á todos los con-
tratos, y asi de este modo se acaba la 
obligación del mutuo, comodato, com-
pra Ázc. Por el contrario: por el mutuo 
disentimiento solo se desatan los con-
tratos consensúales: la razón es, porque 
no hay cosa mas natural como que to-
do se disuelva del modo que se unió. Lo-
modos comunes de disolverse los con 
tratos son seis. l.° La solucionó pagá s 

2o La compensación. 3.° La confusion.* 
4.° La oblacion y consignación. 5." L a 
destrucción de la cosa; y el b.° La nova-
ción. (1) Entre los propios no contare-
mos mas que el mutuo disenso, porque 
el darse por recibido de la cosa que 
llamaban los antiguosaceptilacion, pue-
de tener entre nosotros lugar en todos 
los contratos. 

El primer modo de quitarse cual-
quiera obligación, es la solucionó paga, 
la cual es: una verdadera entrega de aque-
llo-que se contiene en la obligación. (2) Se re-
quiere una verdadera entrega, para que 
se distinga de la compensación: porque 

(1) L. 2. tit. 14. P. 5. "" 
(2) i,. 1. j 5. tit. 14. P. 5. 



aunque dice un proloquio de derecho, 
que compensar es pagar, se entiende en 
cuanto al efecto, el cual es el mismo que 
cuando realmente se paga. Pero hablan-
do en rigor la compensación no es la 
paga de que aqui hablamos, porque no 
se presta materialmente loqueen virtud 
de la obligación se debe. 

Pueden pagar todos aquellos que 
tienen la libre administración de sus 
bienes. De donde se sigue que el pupi-
lo es incapaz de hacer paga. Mas para 
el valor <.e la paga importa poco que 
uno pague por sí ó por otro, ya sea ig-
norante ó invito, (1) pues siempre se es-
tingue la obligación. Es verdad que el 
que pnga por uno que contradice no 
tiene acción contra t i por la cantidad 
que paga; pero la tendrá si el acreedor 
le cede sus derechos. A mas de esto, la 
paga se debe hacer de aquello que pre-
cisamente se debe y 110 una cosa por 
otra, si no es que consienta el acreedor. 
(2) En tercer lugar se debe pagar to-
da la deuda de una vez. y ninguno de-

0 ) L" 3. al FI I¡ E DOU tan solamente tit 1 4 . p . 
p ) Dicha ley 3. en el princiuiá. 

be ser forzado á recibir paga hecha' 
por partes, por varios inconvenientes 
que traen estas pagas. Uno de ellos es 
la facilidad con que se disipa el dine-
ro recibido en porciones menudas. Se 
debe también p igar en el lugar y tiem-
po que se trató, y el que paga mas tar-
de ó de otra suerte de como se con-
vino, queda obligado á pagar á su acree-
dor los daños y perjuicios. (1) 

Finalmente el efecto que produce 
la paga hecha como hemos insinuado, 
es estinguir al momento toda la obliga-
ción del deudor para con su acreedor, 
y como cesando la obligación princi-
pal deben también cesar las accesorias; 
se sigue que quedan también libres los 
fiadores, prendas é hipotecas si las hu-
biere. (2) 

El 2.° modo común á todas las obli-
gaciones es la compensación, la cual no 
es otra cosa que contrapesarse la obli-
gación del deudor con la del acreedor 
(3) Veamos ahora sus requisitos y suc' 

I) Ll . 3. v 8. del mismo tít. 
•2) L . 1. tit. 14. P . 5. 

3 j L . 20 del mismo tiUi!o. 



efectos. Los requisitos son tres. l.° Q u e 
una y otra deuda sea eficaz, líquida y 
pura: porque una deuda eficaz é inne-
gable no se puede compensar con otra 
ineficaz ó acerca de la cual se pueden 
poner escepciones: como tampoco 
una líquida y determinada con otra ilí-
quida, ni una pura con otra condicio-
nal: porque en todos estos casos es in-
cierto si se debe ó á lo meno« cuanto 
se debe. (1) El 2.° que una y otra deu-
da tengan estimación determinada; 
por lo cual un genero con otro no se 
pueden compensan v. g. Ticio me de-
be un libro, yo á él un caballo: en "ste 
caso no podrá tener lugar la compen-
sación. El 3.° que uno mismo sea deu-
dor y acreedor: y asi, si mi hermano 
debe á Ticio cien pesos y yo le debo 
á él otros tantos, no podrá lmber com-
pensación, porque no es u ro mismo el 
deudor y acreedor. (2) E l efecto de la 
compensación es el mismo que el de 
la paga: pero si las deudas son de di-
versa cuantidad, la deuda mayor se ciis-

(1) Dicha lev 20. al fin. 
(2 ) L l . 21 . tlt, 14. F . 6 . . . . . 

aiinuye todo aquello que importa la 
menor, v. g. Ticio me debe mil pesos y 
yo á el seiscientos: en este caso por la 
compensación se disminuye la deuda 
de Ticio á cuatrocientos pesos, los cua-
les solamente tendrá que pagarme. 

El 3.° modo de quitarse la obliga-
cion es la confusion, por la cual enten-
demos aqui, el caso en que se junten 
en una misma persona los derechos de 
acreedor y de deudor. Que en este su-
puesto se desata la obligación, es cla-
vo: porque ¿quién podrá ser deudor y 
acreedor de s f mismo? Este caso se pue-
de figuraren la herencia: v. g. Ticio me 
debe mil pesos: al tiempo de su muer-
te me instituye por heredero en su tes-
tamento: si yo acepto la herencia, por 
el mismo hecho me hago acreedor de 
mí mismo, porque como heredero su-
cedo en todos los derechos y obliga-
ciones del difunto. Lo mismo puede su-
ceder en la sociedad universal, y tam-
bién se acabará la obligación, 

El 4.° modo por el cual se puede 
quitar toda obligación, es la oblacion 
v consignación de la deuda. Este ten-



dfá lugar siempre que el acreedor s e » 
moroso en recibir la cantidad adeuda» 
da, o porque no quiere ó porque n o 
puede: v. g, uno me vendió á mí una> 
casa en diez mil pesos con calidad de-
reconocerlos á usura mientras no se los. 
pagase: pasado algún tiempo le ofrezco 
el dinero, y el no lo quiere recibir por 
continuar percibiendo las usuras: en es-
te caso puedo usar de la oblacion y. 
consignación. Esta pues es, un modo d e 
qudar&e la obligación por presentar el 
deudor al f-uez v depositar toda Ja su-
ma que debe á su acreedor, á quien Ja 
lia otrecido en lugar y tiempo conve-
niente, y no fia querido ó i o ha podido 
recibírsela. ( J ) Se requiere pues, que 
se naya ofrecido el dinero el acreedor 
en tiempo y lugar conveniente y que 
este no lo baya recibido; y que dicho 
acreedor sea citado por el juez pa ra 
q u e vea depositar y guardar el dinero. 

electo que produce este acto es: ]. 
que el deudor queda libre de toda obli-
gación como si hubiese pagado. 2.° Q u e 
cesan de correr las usuras. 3.° Que s i 
• ( i ) L . ü . - t i t - T i T E X " — 3 — i 

por algún caso se pier le el dinero eá 
el dicho dep isito, no se pierde para el 
•deudor sino para el acreedor. ( I ) 

Sigúese la destrucción de la cosa, 
por la cual se acaba toda obligación in-
distintamente, proceda del contrato que 
procediere. Pero es menester hacer dis-
tinción en la cosa que se debe, para sa-
ber como y cuando se quitará la obliga-
ción de este modo. La cosa adeudada 
puede ser género, v. g. un caballo: ó es-
pecie, v. g. tal ( aballo: ó cuantidad v. g. 
cien pesos. Si se debe género ó cuanti-
dad, la pérdida ó destrucción de la cosa 
no libra, porque el género y la cuanti-
dad nunca perecen. Pero si se debe una 
determinada especie, v. g. esta casa, ó 
tal caballo de la caballeriza, perecien-
do dicha especie se estinguió la obliga-
ción. (2) La razón es. porque lo que ya 
no ecsiste es imposible entregarlo. Se 
esceptúa el caso de que la cosa pere-
ciese por dolo ó culpa del deudor, ó si 
este fuese moroso en entregarla, pues 

T ñ L . 8. ya citada al ñn. 
(2' L. 9. tit. 14. P . 5. 



entonces deberá pagar la estimación de 
la cosa perdida. (1) 

El 6.a y ultimo modo común de qui-
tarse las obligaciones es la novacion, 
que no es otra cosa que una trasfucion 
ó traslación de la primera deu< a y obli-
gación, en otra nueva obligación,* civil 
ó natural sin intervención de nueva per-
sona, de suerte quela primera queda es-
tinguida, y libres la hipoteca y prendas 
ligadas á ella, y cesan ó dejan de cor-
rer los intereses en ella pactados, estan-
do hecha legítimamente. (2) 

La novacion es de dos maneras; 
Una que se llama voluntaria y otra ne-
cesaria: la primera es la que se hace 
por voluntad de los contrayentes me-
diante alguna convención: v. g. conve-
nirnos en que el dinero que tengo en de-
pósito lo tenga á mutuo: aqui ninguno 
nos precisa á novar y asi esta nt vacion 
es voluntaria. La necesaria es la que se 
hace en juicio por la litis contestación, 
la cual se llama aumentativa ó cumulativa, 
porque no estingue la obligación prime-

* ( 1 ) Dicha ley 9. 7 ~ 
( 2 ) L . 15. t i t . 14. P . 5. 

ra, antes bien la robustece y fortifica 
rnas v. g. debo cien pesos en virtud de 
mutuo: se presenta el acreedor contra 
mi para que se le pague: se me manda 
contestar el pleito: contestándolo yo se 
hace novacion, y debiendo antes soli-
mente por mutuo, comienzo ya á deber 
por el cuasi contrato de la litis contesta-
ción; y asi cuando se me haya condena-
do á pagar no se me reconvendrá por el 
actor con la acción de mutuo, sino con 
la acción de cosa juzgada. (1) 

Para que se entienda haber no-
vacion, es menester que los contra-
yentes lo espresen claramente; y asi 
porque uno se obligue de nuevo á ¡pagar 
la misma cosa en virtud de otra obli-
gación, no se entiende apartarse del 
pr imer contrato, sino afirmarlo mas, 
añadiendo obligación á obligación. En 
consecuencia de esto, no se hace pro-
piamente novacion por la intervención 
de nueva persona en el contrato á 
menos que se pacte espresamente. (*) 

f l ) V é a s e á Febr del Juic. E x e c . lib. 2 . cap. 2. í . 
4. núm. 220. á 222. 

.'*) Es ta especie de novac ion s e llama con d e -
legación.- Comunmente dividen á k novacion e n non-
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Siguense ahora los modos peca» 
liares de disolverse algunos contratos. 
Entre estos ponian los antiguos la accp-
tilucion, y el mutuo disenso. Por acep-
tilacion entendían el darse uno por re-
cibido de lo que se le debe y perdo-
narlo al deudor, el cual se puede te-
ner en el dia por modo de disolverse 
cualquiera obligación, no solo las ver-
bales como querían los romanos: de, 
suerte que entre nosotros i o habrá mas 
modo peculiar de quitarse algunas obli-
gaciones que el mutuo disenso. 

FMQ I oes otra « osa, que una con-
que s e hace sin delegación y otra con elíal L a 
primera hace c i a n d o permanece el mismo deu-
dor y acreedor, y sólo s e muda la forma de la 
.obligación. T.n ¡segunda es cuando se muda la per -
sona del rtudor. I. a iio>ación sin delegación s é 
puede vériÉcár de t í e s módós: T. miniando la es -
pecie de oLiif ación, v. g. dehia antes cien p e -
sos por depon tp y ya los debo por mutuo: 2. aHa-
diendo, ó qi.isando a'gnna cosa á la primera obli-
gación, v . g. an'es debía yo c en pesos sin usuras, 
ahora pr< me'o le mismos con i sv.ras: 3. si nada 
se muda sino solamente t e eiTueva'lá primará obli-
gación. La noiac io i i con delegar • n se ver i f ea to-
mando otra persona en si i:¡ cbligacion, de s u e r -
t e c u e queda enteramente libre el <>ndor yrii ci— 
peí, y psta es la ene ?e IHrtbfí rrp • m \ m n . Veer.- e 
a W t i o s casos ve ro\ ?ñ< res .ir^err-p prorras que t i a e 
.Febrero en el lugar j a citado número 223. 

rencion contraría á la primera, que io-
davia no se había cumplido por nin-
guna de las dos partes: v. g. líabia yo 
convenido con i icio en que le com-
praría tal cosa en dos mil pesos, y 
después nos apartamos uno y otro del 
contrato celebrado, este será mutuo 
disentimiento. Todo esto es claro, y 
no hay mas que advertir sino que de 
este modo se desatan los contratos con-
sensúales antes de cumplirse por nin-
guna de las dos partes, pues aunque 
pueden apartarse aun en el caso de 
haberse entregado la cosa y el pre-
cio, esto mas es hacer un nuevo coa* 
fcrato que disolver el primero. 

S& 
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