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canzaba 4 probar glenam'ente_ su in-
tencion, y que estaba expuesto a per-
der la causa si no la aumentaba; y
este exdmen y conocimiento, aunque
fuese instructivo y breve, traeria gra-
visimos inconvenientes, pOr ser nece-
sario para estimar este incidente co-
tejar los hechos de la prueba del me-
nor con el mérito de la causa princi-
pal, descubriendo el juez en su pro-
.greso el juicio que hacia de ella an-
tes de llegar 4 la definitiva; y aun en-

_tonces seria poco segura la decision

en deferir 4 la restitucion, 6 negarla;
y en el conflicto del dafio que podria
sufrir el menor si se excluyese la res-
titucion pedida, y el que podria traer
la dilacion de la causa por admitirla,
debe ocurrirse en cualquiera duda al
primero, asi porque toca 4 su natu-
- ral defensa, como porque el juicio
‘del juez inferior acerca de estimar la
probanza ‘hecha por el menor en el
término ordinario  de la ley, no le
pondria en seguridad de sus derechos;
pues el juez de la segunda‘y ‘ulterio-
res instancias podrian dudar de aque-
lla prueba, {apetecer otra mas com-
pleta que hubiera hecho el menor en
uso de la restitucion pretendida, y
no: podria practicar en la segunda ins-
tancia por ser relativa 4 los mismos
articulos' 1 otros derechamente con-
trarios propuestos y comprendidos en
la pr-uega Ee la primera instancia.
- 67 Tambien tiene término sefiala-
do el menor para pedir esta restitu-
cion conviniendo en esto con la que
corresponde 4 los contratos 'y pres-
cripciones, de que se ha tratado en
los preliminares de este capitulo; pero
el enunciado término para usar de la
restitucion en las probanzas ha tenido
alguna  variacion, segun se percibe de
las ‘mismas leyes citadas.
68 Enla 5.del tit. 6. lib. 4. (Ley
9. uit. 11. lib. 11. de la Nov. Recop.)
se 'permite ‘al menor usar' de restitu-
cion ‘despues de publicados los testi-
gos sin dpetermin‘ar tiempo; y es consi-
guiente pudiera hacerlo hasta la sen-
tencia difinitiva, ‘y-sin duda lo usa-
ron asi en inteligencia y observancia
de la citada ley; pero aqui no pudie-
ron ménos de tocar gravisimos incon-

venientes, sefialadamente el de sobor-
nar y corromper los testigos que se
presentaban & nombre del menor, to-
méndose para ello el largo tiempo que
mediaba Hesde la publicacion hasta la
sentencia, en cuyo intermedio se ha-
brian - instruido bien por el proceso
de los dichos de los testigos presenta-
dos por las partes contrarias. :
69 Para ocurrir 4 estos abusos que
habia mostrado la experiencia, y se
motivan ' expresamente en ‘la eitada
ley 3. tit. 8. lib. 4. (Ley ‘3. tit. 13.1ib.
11. de la' Nov. Recop.) se restringié
aquel término indefiinido desde la pu-
blicacion ‘4'la sentencia al preciso de
quince dias, bi: «Pidiéndola- dentro
» de quince dias despues de la publi-
» cacion.» a
70 La desconfianza 'y ‘los recelos
de que no bastase la restriccion  del
término de los quince dias 4 contener
la malicia de los que abusaban 4 nom-
bre del menor del auxilio de la resti-
tucion para dilatar la causa, obligé 4
los legisladores 4 precaverla  con'la
pena que se'debia imponer y exigir,
haciéndola depositar para la mas pron-
ta ejecucion en el caso de que no pro-
base el menor los articulos que pro-
onia, : :
71 - El senalamiento de esta pena
quedo al arbitrio de los jueces que
conocian de la causa; pero la necesi-
dad de ella, y el depésito de la que
determinase, era efecto de la misma
ley:ibi: « Y que se le ponga pena se-
»gun bien' visto fuere a los del nues-
»tro Consejo, 6 al Presidente, y QOido:
»res que conoscieren de la causa;
qugl: no se resciba 4 prueba de ta-
»chas hasta pasados los dichos quince
»dias; la qual dicha pena luego de-
»posite el que asi pidiere la dicha res-
»titucion::::i: y no se depositando lue-
»g0 la ‘dicha pena, mandamos que no
»se resciban, ni hayan efecto los au-
»10s ' porque se pone; y porque depo-
»sitindose mas ligeramente se puede

~»executar contra los queen ella ca-

ryeren.» . :

72, Esta tltima parte de la dispo-
sicion no tiene uso en la prictica de
los tribunales, como de los inferiores

lo indicd Acevedo en la citada ley 3.

-
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tit. 8. 1ib. 4: n:'42.; bien que lo mis-
mo sucede ahora en los tribunales su-
periores. La razon que pudo mover 4
los jueces .para disimular la pena, y
condescender sin ella 4 la restitucion,
consiste en que por el miedo de la pe-
na se contengrian los menores, y aven-
turarian su derecho por falta de prue-
ba, quedando muy expuestos i que
los testigos, de que se valiesen, varia-
sen sus deposiciones, y quedasen su-
jetos & sufrir sin arbitrio la pena im-
jpuestay convirtiéndose entonces esta
precaucion por la malicia presunta en
Haﬁo de la defensa natural, que es
siempre muy recomendable, y mas par-
ticularmente en los menores que no
pudieron hacer por si su prueba en
el término comun de la ley.
. »73 . Las pruebas de las segundas
instancias en los casos que ha lugar &
ellas, conforme a lo dispuesto en las
leyes &y 5. tit. 9. lib. 4. (Leyes 6. y 7.
tit. 10.: y 4. ut. 13.lib. 11. de la Nov.
Recop.) se hacen y observan con las
mismas prevenciones para ocurrir a la
malicia ge los que pic}en restitucion, y
aun se aiiade alguna otra en la citada
ley 5. [17] (glue en su primera parte
dispone que de las nuevas exeepeiones
opuestas en la segunda instancia, que
no se pusieron, 6 no fueron recibidas
en la primera, las partes sean recibi-
das & prueba: que el término para las
robar sea arbitrario con tal que no
exceda del que fue dado en la primera
instancia: que pasado se conceda res-
titucion 4 la parte que la pidiere, si
fuere de las que gozan de este benefi-
cio, con tal que jure que no la pide
por malicia, y que cree y entiende
probar lo que asi alega: que sea pe-
dida dentro de quince dias despues de
la publicacion: que se le imponga pe-
na; y que se le niegue otra restitucion.
74 Tambien se pusieron limites 4
la restitucion que se pide para poner
nuevas excepciones em primera ins-
tancia ; pues teniendo seiialados sus
términos para las alegar y oponer,
ley 1. tie. 5. lib. 4. (Ley 1. it 7. l%b.
11. de la Nov. Recop.), si no lo_hicie-
sen dentro de ellos, y pidiesen resti-
tucion para oponerlas de nuevo, se les

concede con tal que la pidan antes de
Tom. 1.

la conclusion para difinitiva. Este tér=
mino indefinido entre la publicacion y
conclusion para difinitiva es equiva-
lente al que se permitia- per la ley 5.
tet. 6. lib. 4. (Ley 9. tit. 11. lib. 11. de
la Nov. Recop.) despues de publicados
los testigos 4 fin de pedir restitucion
para probar los menores; pero asi co-
mo ‘se restringid este término al de
los quince dias despues de la publi-
eacion, tambien debe. entenderse limi-
tado 4 los mismos quince dias para
oponer nuevas excepciones, de que
trata la citada ley 5. tit. 5. lib. 4. de
la Recop. (Ley 1. tit. 13. lib. 11.de la
Nov. Reeop.) :

75 La uniformidad en la inteligens
cia de las dos leyes enunciadas se ase~ -
gura mas atendiendo & que fué uno
mismo el autor de ellas, y se estable-
eieron en las cortes de Alcald, Era.
de 1386. ' :

76 El término que se concede al
menor para hacer su prueba por via
dg restitucion es la mitad* del que sé
dio: primero para hacer la probanza
principal; y la otra parte, aunque no
sea menor puede gozar del mismo tér-
mino si quisiere para hacer su proban-
zay segun y como lo puede hacer la
parte & quien fuere otorgada la resti-
tucion: ley 3. tit. 8. lib. 4. (Ley 3. ti
tul. 13. 1ib. 11, de la Nov. Recop.)

77 Estas dos particulares disposi-
ciones relativas a la mitad del término;
y @ que pueda usar de ¢l la otra par-
te, proceden sobre el sistema de los
principios establecidos acerca de la res-
titucion in integrum, siendo el prin-
eipal retrotraer al mener al tiempo
anterior al daio recibido, y fingiendo
que estuvo siempre en aquel estado,
libre y expedito para removerle; y en
su comsecuencia se eonsidera el menor
dentro del término ordinario de la
ley, y es indispensable ponerle en el
oportuno y conveniente para que lo-
gre y pueda cumplir el fin de hacer
su probanza y con este objeto se le
dispensa la mitad del término que se
di6 conforme & la ley; y como por
efecto de la misma ficcion vuelve el
menor 4 estar emel término comun,
del cual podrian usar las otras partes,
si realmente. no se - hubiera cumplido
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el sefialado por la ley, €l mismo influ-
jo y efecto ha de causar la ficcion:
Gom. in leg. 9. Taur. n. 60 Gutierr.
Practicar. lib. 1. cap. 122.n. 1. vers.
Sed his non obstant : Barbos. in leg.
19. ff. de Judiciisy n. 102.: Velay dis-
sert. 27.n. 9. :

78 FEn la enunciada ley 3. ¢it. 8.
lib. 4., y en las demas %ue tratan de
la restitucion y van citadas, se dispo-
ne que en la misma sentencia que se
le otorgare se le deniegue otra restitu-
cion. Esta parte se justifica, y proce-
de del mismo sistema y principio de
reducirse el efecto de la restitucion 1_11
de la ficcion retrotractiva, y es consi-
guiente que no se puedan verificar
dos procedentes de una misma causa,
y dirigidas 4 un propio objeto: Vela,
dissert. 31. n. 20. 1bi: Duplex namque
fictio ex eodem fonte circa idem pro=
veniens, jure non admittitur: Menoch.
de Prasumpt. lib. 1. ¢.8. n.23. y 24.

79 Si pasado el término ordinario
de la prueba, que es el supuesto que
da entrada 4 la restitucion in inte-
grum, cumpliese el menor los veinte
y cinco aifios, dudan algunos si p’odra
pedirla. Acevedo en la ley 3. ¢dt. 8.
lib. 4. dice que cumpliendo los veinte
y cinco afios antes de la publicacion
de probanzas, si despues fuese hecha
con toda la solemnidad debida, no tie-
ne lugar la restitucion; pero cumplién-
dolos despues de la gublicacion y den-
tro de los quince dias, que concede
la ley 4 los menores para pedirla, que
tiene lugar, y concluye diciendo: E¢
placet miki heec concordiay et distinetio.

80 Los fundamentos y razones que
indica para probar la enunciada doc-
trina son tan débiles y. contrarios a
las leyes que dan regla en este punto
de restitucion in wntegrum, que el
mismo Acevedo poco satisfechode su
sentir vacila, y al parecer se inclina
4 que en uno y otro caso podrd pe-
dir la restitucion, concluyendo al fin
con dejar indeciso el asunto: ibi: De
quo tamen cogitandum relinquo, nam
et affiictis ubi supra indecissum hunc
casum reliquit.

81 A la verdad yo no hallo térmi-
nos para la duda propuesta, porque
las leyes apetecen de necesidad ?los

partes para que tenga lugar la restitu-
cion: la una que efectivamente haya
daiio capaz de inclinar la equidad. del
juez por la entidad 'y eircunstancias
que ya se han explicado en este capi-
tulo: la otra que se haya experimen-
tado este dafio en tiempo de la menor
edad por su debilidad 6 por culpa 6
malicia de los tutores, cﬁafensm‘es y
abogados, como tambien queda funda-
do. Estos dos extremos se hallan ple-
namente ecalificados ‘en el caso pro-
puesto, porque el daiio consiste en no

*haber probado en'el término ordina-

rio de la ley, hallindose enténces en
la menor edad. Esta cualidad no es ne-
cesaria al tiempo ‘de pedir la restitu-
cion, porque en los contratos ¢ pres~
cripciones reclaman el dafio por el
auxilio de la restitucion cuando ya
son mayores de edady haciéndolo den-
tro de los cuatro ainos que conceden
las leyes para usar de este remedio.

82 “En los juicios gue toman el
concepto de cuasi contratos procede
la propia regla, sin otra diferencia
que la accidental de ser mas limitado
el término que en el articulo indica-
do de las probanzas, sefala la ley para
pedir la restitucion, y es el de quinee
dias despues de publicadas; pero no
puede dudarse que acabado el térmi-
no ordinario, y sin esperarla publi-

cacion, puede reclamarse el dafio de

no haber probado; pues los quince
dias despues de la publicacion se po-
nen para detener y excluir el uso de
este beneficio, pero no como término
en que haya de empezar.

83 Mayor duda podia concebirse
en el mismo caso propuesto; cuando
entrase el menor en la mayor edad
pendiente el término ordinario de la
ley, pues teniendo el suficiente para
hacer su probanza, si la omitiese, y
por esta razon sufriese daiio, no po-
dria alegar que lo habia padecido sien
do ‘menor, que es una de las partes
esenciales que deben concurrir para
impetrar la restitucion; y solo tendrd
lugar si el término que faltaba que
correr ‘al ordinario de la ley, cuando
cumplié el menor los veinte y cinco
afios, no fuese bastante para hacer su
prueba; pues entonces se verificard
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que el daiio dé su omision  procedio

del tiempo de su menor edad.

.84 Si muriese enella; y el here-
dero 6 sucesor fuesé mayor de edad,
podra usar ‘del mismo gguxilio' de la
restitucion ¢gue competia dl -menor:

\le_y Sa tl-'t. 19- Par‘t-. 6 '«.E esta I’EStitu-‘

»cion puede demandar en;todo pleytos
»6 conoseencia quel oviese feclio & da<
»iio de siy 6 st Guardadoi; 6 su-Abo<

agado. E tal demanda como esta puede

»facer el menor en todo el tiempo fas-
sta que sea de edad cumplida de vein:
ste y cineo.afiosj, y.aun en quatro
»afios despues deso: € non solamente
»puede el menor facer :demanda fasta

»este tiempo, mas aun sus: herederos:» -

leg. 6. ff. de In integrum restitut.: leg.

16; §a Mlto ‘ﬂ: de jy]lnﬂrib-QS. an.: 1}'10—

lin. de Just. et jure tract. 2. disput.
573. n. 18. Gom. Var: tom: 2. éaps 14
n. 6. Ayllon in dict. mini. cum aliis
ibi relatis. Aunque parece personal
del menor este beneficio, y es por otrd
parte efecto de una ficcion retrotrac-
tiva y singularisima; gue debe restrin:
girse sin admitir extension de una per-
sond 4 otra ni de caso 4 €aso; como
abraza iifi interes real efectivo, hace
misto el remedio dé la restitucion, y
de consigiiente traslativo con la he=
rencia 4 los sucesores del menof:

85 Ei el caso opuesto al antece-
dente proximo de ser el menor here-
dero del mayor de edad; que muriese
pendiente el pleito en el estado de
priueba dentro del término ordinario
de la ley 6 despues antes de la publi-
cacion, 6 én los quince dias siguien=
tes 4 ella, se podrd dudar si el menor
gozard por su persond del beneficio de
la restitucion para probar en el caso
de no haberlo hecho su antecesory o

ra ampliar la probanza, .

86 Esta duda se resuelve por los
mismos principios indicados, pues si

el menor sucediese al mayor estando

ndiente el término de prueba, y en
estado de poder hacer la suya el di-

funto, si hubiese continuado la ins- -

tancia, lo mismio_podia hacer el me-
nor que le sucedio, y omitiendo esta
diligencia , resultard haberle verido el
daiio por no haber probado en tiem-
po competente en el cual era menor;

y concurriendo entonces las'dos par-
tes, que se han considerado necesarias
por las deyes para que tenga lugar la
restitucion, se le debe conceder si la
pide dentro de los quince .dias des-
pues de la pablicacion ; pero sizel me-
nor sucede al difunto en tiempo que
el pleito estaba ‘recibo 4 prueba con
el término ordinario, siendo- este pa-
$ado no podrd wsar del auxilio de la
restitueion; porque el daiio de no ha-
ber probado no le viene de la: debili-
dad de su menor edad, ni le padecié
en ellaj y el vieio & defecto de no ha-
ber probado el qiie: seguia el pleito,
siendo mayor se ‘tras]aga al: heredero,
asi como sucede en las ventajas que
aquel tenia adquiridas por su diligen-
cia O por otra cualquiera causa.

87., Con estos - conocimientos; que
abrazan los dos tiempos de que se ha-
ya hechosla  probanza en el término
ordinario de la ley 6 fuera de ¢l en
el intérmedio de las publicacion, 6 en
los quince dias despues de ella, se
percibirdn eon la debida elaridad los
efectos. y fines de la publicacion de
probanzas, y el tiempo y solemnidad
con: que debe pedirse y hacerse, de
que se tratard separadamente en el
capitulo proximo.

CAPITULO X.

De la publicacion de probanzas.

i Cuando se trata de un punto en
que las leyes del reino no disponen
con la deseada claridid todo lo con-

-veniente, seria menester que suplie-

sen los autores este defecto discurrien-
do y deduciendo del espiritu de ellas
los conocimientos que han menester
con precision los abogados y los jue-
ces; pero en la publicacion de pro-
banzas, aunque en nuestras leyes omi-
ten cosas muy substanciales, y supo-
nen otras; en medio de que disponen
oportunamente algunas, los' autores
tampoco las profundizan, sino que
pasando ligeramente por la corteza de
ellis, no suministran 4 abogados y
jueces la instruccion que en esta parte
necesitan. :

2 En efecto si desean saber en que




