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demas, 4 quienes no pudo transferir-
se lo que %ltc’) en él. %

40 "En esta clase y por las razo-
nes indicadas - comprendio la /Zey 19.
tit. 22, ' Part. 3. en la fuerza del juicio
afinado «4 los contendores, ¢ a sus he-
srederos,» y extendio sus efectos con-
tra todos los otros «que ficiesen de-
»manda por ellos, 6 en su nome.»

" 41 - El juicio que es dado 4 favor
del hijo contra el padre, que no qui-
so reconocerle, no solo perjudica & és-
te, que es el principal que litigaba,
sino tambien 4 todos sus parientes en
razon de los bienes que pretendan he-
redar por el parentesco del que fué
estimado y declarado por padre, como
se dispone en la ley 20. del prop.tit. 22,
Part. 3., yenla ley 1. §. ultim. y enla
ley 2. ff. de Agnoscend. et alend. Liber.

42 Lo mismo sucede cuando  se
disputa la ingenuidad ¢ libertad, y es
vencido el sefior 6 el patrono, y de-
clarado por ingénuo 6El’ibre el que es-
taba reputado por libertino 6 siervo;
pues esta sentencia no solo perjudica
4 los principales que litigaron , sino 4
todos los demas que exciten igual de-
recho, queriéndolo tomar de aquellos
mismos que fueron vencidos.

43 Lo mismo se halla establecido, y
debe observarse en la sentencia que es
dada contra el heredero fiduciario que
perjudique ‘igualmente al fideicomisa-
rio. La sentencia que se da contra el
heredero instituido ofende igualmente
al sustituto; y lo mismo se verifica
eén los poseedores de mayorazgo res-
pecto de sus descendientes O trans-
versales, que por aquella linea 6 in-
mediacion de su persona quieran de-
rivar su derecho.

44 La misma ley 20. tit. 22. Part. 3.
propone otro caso igual & los antece-
dentes, reducido 4 que « quando algu-
»no desheredase sin derecho, é sin ra-
»zon, & sus fijos, 6 4 sus nietos, en
»su testamento, ¢ dexase sus bienes d -
»otros herederos; si juicio fuere dado
»sobre esta razon contra aquellos que
»amparaban- el testamento, non tan
»solamente empece 4 los que son esta-
»blecidos por herederos, mas aun a to-
»dos los otros @& quien era algo man-
»dado en aquel testamento.»

45 Tres partes contiene el caso de
esta ley: la primera que la aceion pro-
movida contra el testamento es la que
se Hama' querela inofficiosi testamenti,
nacida de ‘haber desheredado el padre
4 sus hijos 6 nietos: la segunda que
este pleito 'se traté' vinicamente con
los herederos escritos en el testamen-
to, como principales interesados y con-
tradictores en ‘su valor sin audiencia
ni noticia de los legatarios ; pues no
hace memoria’' de esta circunstancia

que no omite en otros casos, cuando’

la-estima necesaria para que perjudi-

que 4 otros; y en la tercera parte

pone: la consecuencia de que la sen-
tencia que se da contra el principal,
de cuya fuente y raiz procede el de-
recho  de los legatarios, perjudica 4
estos , aunque no hayan sido citados,
ni tenido la menor noticia del pleito.
46 La referida disposicion es en
todo conforme 4 las leyes antiguas del
derecho de los Romanos, seiialadamen-
te d-la ley 8. §. 16.de Inof. testam.y &
la ey 13.y 4 la 28. del prop. tit.; pero
lo contrario se dispone en la ey 7.
tit. 8. Part. 6. thi: «Otrosi decimos,
»que como (uier que el fijo, 6 el nieto
»que fuese desheredado en el testa=
»mento, lo quebrantase por alguna de
»las razones sobredichas, con todo eso,
»las mandas que fueron vy escritas, é
»las libertades que fuesen y mandadas,
«é otorgadas & los siervos, non se em-
»bargan, nin ' se desatan por- esta
PWraZon. » ¢
47 Esta ley de Partida es arregla-
da en todo al derecho ‘mas nuevo esta-
blecido en la novela 115., de la cual
se formo la auténtica, Ex causay Cod.
de Liber. preeterit. vel exheredat. ibi:
Ex causa exheredationis, vel prete-
ritionis irritum est testamentum quan-
tum ad institutiones: ceetera namque
JSirma permancnt; y se adopté y expli-
coen ladey L tit. 4. 1ib. 5. de la Ree.
48 Debe notarse que la pretericion
([ue se enuncia en esta auténtica, no
es relativa al padre, porque entonces
seria nulo el testamento, y no proce-
deria el caso de la querela inofficiosi
testamenti ; pero entendiéndose con
respecto d la madre, es equivalente &
la desheredacion del padre, y procede
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¢l mismo remedio y auxilio 4 favor de
los hijos.

49" Los legados caducaron por el
derecho antiguo, faltando la institucion
de heredero escrito en el testamento,
porque se miraban como accesorios y
dependientes de esta cabeza principal;
pero habiéndose alterado esta consti-
tucion por las posteriores citadas, y
dédose existencia independiente 4 los
legados ; ‘aunque se irrite la institu-
cion de heredero, con lo cual se satis-
face 4 la injuria y perjuicio que pade-
cian los hijos en la desheredacion del
padre y pretericion de la madre , que-
dan ilesas las demas disposiciones par-
ticulares del mismo testamento.

50 Por este medio uedan recta-
mente conciliadas las citadas dos leyes
de las Partidas , y demostrada asimis-
mo la conclusion de la primera de que
la sentencia dada contra el dprincisual
contradictor del pleito perjudica 4 los
legatarios en el hipotesi de que pen-
diese su derecho de la raiz de la ins-
titucion.

51 Por un medio enteramente con-
trario al que se ha insinuado en los
casos referidos se demostrard que hay
otros en que la sentencia que se da
contra una persona que litiga, perju-
dica 4 otras que no fueron citadas ni

oidas. Hasta aqui se ha tratado de las

sentencias dadas contra los principales
interesados que tenian la primera par-
te en la accion y defensa de lo que se
disputa ; ahora se hablard de las sen-
tencias que se dan contra los que tie-
nen un derecho secundario y accion
mas remota en lo que se controvierte
y defiende; y para que el efecto de
estas sentencias trascienda con igual
fuerza de cosa juzgada 4 los principa-
les, 4 quienes toca en primer orden la
accion 6 defensa de lo que se disputa,
es preciso que estos tengan noticia del
pleito, y que toleren que se siga y de-
fienda por los (}ue estan en el segundo
6rden, que es la diferencia de las dos
clases insinuadas, la misma que se per-
cibird con mayor claridad 4 vista de
los casos particulares que correspon-

-den 4 esta segunda.

52 La ley 20. tit. 22. Part. 3. pone

el primer ejemplar en los que tienen &
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empeiio 6 por prenda para la seguridad
de sus créditos las cosas de sus deudo-
res; y permite que con estos se siga
pleito sobre el dominio de la cosa dada
en prenda; pues con esta noticia, y la
tolerancia de dejar correr la defensa 4
cargo del deudor, se entiende y presu-
me que presta su consentimiento a es-
tar y pasar por lo que se determinase
en aciuel pleito, y que le perjudicara
con la misma fuerza de cosa juzgada
la sentencia que se diere contra el
deudor en cuanto 4 perder la accion
y derecho que tenia en la prenda, que-
ddndole tnicamente reservado el cor-
respondiente 4 la cantidad de la deuda.

53 Esta es la disposicion literal de
la citada Zey 20. distribuida en dos
Eartes: una positiva que es la que se

a referido; y otra negativa 6 por un
sentido contrario que sirve de confirma-
cion 4 la primera en cuanto dice: «Mas

- »si despues que fuere empefiada, en-

»trare en pleyto sobre ella el que la
sempefid, non lo sabiendo aquel que
»la tiene a J)eﬁos, non le empece el jui-
»cio que diesen contra el que gela
»avia empeilado;» y esta ley parece
que se formé de la 63. ff. de Re judi-
cat., l]a misma que se resumio en el
cap. 25. ext. de gentent. et re judicat.

54 El segundo egemplar que pone

en esta clase la citada ey 20., es rela-
tivo al marido que permite que su sue-
gro, suegra , 6 muger entren en pleito
con otro sobre defender en juicio al-
guna de las cosas que le fueren dadas
en razon del casamiento; pues en el
‘hecho de saberlo y no contradecirlo
le perjudica el juicio que fuere dado
contra alguna de las referidas perso-
nas: ¢porque semeja, que por su Vo-
»luntad fué juzgado, pues que supo
»que andaban en pleyto sobre aquella
»cosa, é non lo contradixo.»

55" Lo mismo sucede en el compra-
dor, que sabiendo que el vendedor en-
tra en pleito con otro sobre la cosa
que tiene comprada , no lo contradice:
«Ca si sentencia que fuere dada con-
»tra el vendedor, torna 4 daiio 4 aquel
»que compré la cosa del, como quier
»que despues sea tenudo el vendedor,
nge gela facer sana.»

56 En estos tres casos referidos , y
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en los demas en’ que haya de tener lu-
gar esta limitacion de la regla, deben
concurrir estas tres circunstancias: que
el que sabe y tolera que se siga el plei-
to con otro tenga la accion o defensa
en primer orden para promoverla 6
defenderla, pudiendo impedir al otro
que lo ejecute como principal, en lo
cual se encierran dos de los requisitos
apetecidos; y el tercero consiste en
que el derecho que reside en el que
tiene la accion de primer 6rden, pro-
ceda de aquel mismo & quien permite
litigar. ' :

57 - El seiior Covarrubias en el ca-
pit. 13. de sus Practicas n. 7. pone al
econtrario el ejemplo . del acreedor que
tiene en su poder la prenda, y del deu-
dor que como dueiio de ella se:la en-
treg6, y dice que para que tenga lu-
gar la “disposicion insinuada en ‘este
caso, ha de ser el mismo deudor el que
permita al acreedor, que tiene en su
poder la prenda, que litigue sobre el
dominio de ella, y entonces la sen-
tencia que contra este se diere perju-
dicard al deudor en quien se conserva
el dominio, y 4 quien atribuye la ac-

cion y defensa .en primer lugar sobre
la propiedad de la grenda; y esta es

una de las razones de mayor momente
que expone el seiior Covarrubias en el
lugar citado con otras que sirven de
fundamento 4 su opinion.

58 Pero como este se opone abier-
tamente 4 la citada ley 20. iz, 22.
Part. 3., no es licito apartarse-de su
observancia 'y cumplimiento para se-
guir el dictamen del sefior Covarru-
bias, aunque sea muy respetable por
‘su autoridad y grande sabiduria. Qui-
siera prescindir de la obligacion que
impone la citada ley de Partida,y de
1a opinion que forman las leyes: de los
romanos que tambien se han referido,
y sin embargo no estaria por la del se-
fior Covarrubias, porque sus funda-
mentos no me parecen adaptables al
caso de que tratan las enunciadas
leyes.

59 Deduce este autor de la inten-
cion del jurisconsulto en la enunciada
dey 63. ff. de Re judicat. tres precisas
circunstancias que deber} concurrir para
que tenga lugar su decision en la for-

tenien

ma y términos que se proponen en ella,
que admitié con entera conformidad
la referida ley de Partida : la primera
circunstancia es que tenga noticia del
Fleito aquel 4 quien ha de perjudicar
a sentencia : la segunda que fe cor-
responda la accion y defensa directa-
mente y en primer lugar, y no al liti-
gante, aunque éste tenga interes en el
vencimiento del pleito; y la tercera
que en él se trate del derecho y domi-
nio del litigante , del cual como de su
propia autor haya recibido su derecho
0 dominio el que permite se siga-con
¢l otro el juicio.
60 En el n. 7. vers. Ex quibus se
explica el citada Covarrubias enlos
términos siguientes : Tandem in sum-
ma , ut questionem istam absolvamus,
ex' ipso jurisconsulto. deducimus, tunc
demum  sententiam inter alios latam
aliis nocere, cum tria concurrunt st-
mul, non alias regulariter. Primum
scientia illiusy cui nocere debet sen-
tentia: oportet enimy quod si seiat
causam agi , et tractari. Secundum,
quod hujus litis 5 et controversie de-
fensio, et actio primo loco, preecipue,
ac directe, spectet ad illud, non ad
ditigantem , etiamsi ejus intersit vic-
toriam.obtinere. T ertium, quod in hac
lite tractetur de jure, et dominio li-
tigantis, & quo velut ab auctore pro-
prio constat jus, vel dominium ipsius,
qui. patitur rem istam cum alio trac~
tari. ' :
61 En todas estas proposiciones
convengo con el seiior Covarrubias, y
la discordia estriba unicamente en su
aplicacion. En efecto este.auter entien-
de que al dendor le compete en primer
lugar la accion 6 defensa sobre la pro-

-piedad de laprenda; pues al citado

n. 7. vers. Primum se explica en estos
términos: Cum debitori proprie vere, ac
primo loco competat actio, vel defen-
sio super  pignoris proprietate; ¥ YO
'soy de sentir que la defensa sabre la
‘prenda y su propiedad toca en primer
lugar al acreedor en cuyo poder se ha-
llala cosa. : '

62 Fsta es la proposicion ' capital
que decide la cuestion; y 4 mi pare-
cer se A)rueba con toda (Femostracion,
o presente que en el pleite que

 bras: «fuere venci
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se trata con el dendor sobre el domi-
nio y propiedad dela cosa que él mis-
mo di6 en prenda 4 su acreedor, es
demandado con la accion real vindi-
catoria por otro que pretende ser due-
fio de la misma cosa, y ocupa aquel
en este juicio el lugar de reo, a quien
compete la defensa. _
63 Bsto se halla bien descubierto
en la citada ey 20. dpor aquellas pala-

0,» y por las si-
guientes: «el juicio que lesen. contra
»él;» sin que se halle alguna que in-,
dique que. el deudor sea actor en el
juicio. Lo mismo se percibe de la cita
da ley 63. ibi: Peluti si creditor expe-
riri passus sit debitorem de proprietate
pignoris ; debiendo notarse la fuerza
de aquella expresion experiri, que ma-
nifiesta que el deudor era reconvenl:
do por otro, pues si fuera actor de-
beria decir: Si creditor agere passus
sit debitorem de proprietate pignorts;
ademas de que no habia proporcion
para que como actor tratase del domi-
nio de una cosa que €l mismo habia
dado en prenda 4 su acreedor, y en
cuya posesion se hallaba este. .

64 Con este supuesto, que es la
especie del pleito que se trae por €jem-
plar en las lejes referidas, se procede
4 demostrar dos proposiciones: la pri-
mera que el actor, gue usa de accion
real procedente del dominio, mira co-
mo o{;jeto de este juicio la restitucion de
la cosaen que pretende tenerlo, y debe
dirigir su aceion contra aquel que la
tiene en su posesion y tenencia: Vin-
nius, §. 1. Institut.de A ctionib.vers. 16.
et 17.: ley 25. ff. de Obligat. et action.
ibi: In rem actio esty per quam rent
nostram , quee ab alio possidetur , pett-
mus, et semper adversus eunn sty qu
rem possidet: ley 36. de Rei vindicat.
ibi: Qui petitorio judicio utitury ne
Jrustra experiatur requirere debet,
an is, cum quo instituat GCLLONEN,
possesor sit y vel dolo destit possidere:
ley 80. eod. tit: ley 29. tit. 2. Part. 3.
ibi: « Tenencia, 6 Seiiorio, queriendo
sdemandar un ome en juicio 4 otro:::
sdevela pedir 4 aquel que la fallare.»

65 En la segunda proposicion se
probard con igual evidencia que el
acreedor 4 quien se dio la cosa en
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prenda, adquiere la posesion : ley: 10.
If. de Usucapionib.: ley 35..§. 1. ff. de
Pignorat. action. ibv;_Pignus, manente
proprietate debitoris, solam possessio-
nem transfert ad. creditorem:: ley 40.
§. 2. cod. tit.: ley. 1. §. 15.: ley :36. ff.
de Adquirend. posses., y la 14, tit. 13.
Laiits einiaol g

66 Sale por legitima consecuencia
de las dos proposiciones antecedentes
que la demanda que se intente, sobre
la propiedad de la cosa, se ha de po-
ner precisamente contra aquel  que
tenga la posesion: de la cosa empeiia-
da por prenda; y que este debe ser el
Frincipal reo, @ quien toca en primer
ugar, ;su defensa, .como tambien  se
prueba por la citada ley 29. titul. 2.
Part. 3. «E el tenedor devese amparar,
»¢ responder sobre ella; fueras ende si
»la oviese, 6 la guardase en nome de
»0tro, ¢ non se atreviese, 06 non (ui-
»siese entrar en juicio para ampararla.»

67 Si el actor que usase de la ac-
cion real vindicatoria la dirigiese con-
tra el que estaba tenido por dueiio de
la misma cosa que habia empeinado,
poco fruto sacaria de este juicio, aun-
que venciese al demandado: porque no
podia restituirle la cosa, ni el juez le
podia compeler a4 su entrega, pues se
hallaba en la “posesion de otro, con
quieit debio entenderse primeramente
este juicio.

68 Resumiendo por ultimo todas
las proposiciones antecedentes se con-
cluye necesariamente que toca al
acreedor defender en primer lugar la
prenda que le esti entregada, en la
que adquiri6 posesion: que pudo im-
pedir 4 su deudor, aunque se tuviese,
o titulase dueiio de ella, que entrase en
la defensa del pleito contra el que la
intentaba vindicar: que por el hecho
mismo de haber sabido que el deundor
tomaba 4 su cargo defender la propie-
dad de la prenda, permit.iéndolfe que
siguiese aquel juicio como principal,
se entiende que presto su tacito con-
sentimiento 4 estar y pasar por la sen-
tencia que se diere; y siendo contra
el deudor, aunque éste no tuviese la
posesion, ni pudiese restituir la cosa,
obligaba la sentencia al acreedor
cumplir con la entrega y restitucion
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de' la prenda que ‘tenia’ en su poder,
queddndole 4 salvoy como se ha dicho,
la accion contra su deudor para pedir
la que le' éstaba debiendo por efecto
de la obligacion precedente 4 la ({)I‘enda.

69 Resulta tambien que este derecho
y posesion adquiridaen la prenda, tuvo
su origen del mismo deudor que litiga,
concurriendo unidas en este caso to-
das las tres circunstancias que consi-
deré necesarias el mismo seiior Covar-
rubias, y quedan explicadas.

70 Por la série de los casos que
forman la limitacion de la regla de que
la cosa juzgada no pel?(jil.ldiqlle a otros,
viene ' 4 quedar expedito ‘el conoci-
miento practico de la misma regla, por
la cual se debe estar y juzgar en cual-

uiera duda que ocurra; y se mani-
Eesta al mismo tiempo la verdadera
inteligencia de la otra regla, que obli-
ga & que ld sentencia sea conforme al
libelo, extendiéndola sobre estos co-

nocimientos de un modo sencillo que
abrace con claridad las personas, las
aceiones 0 excepeiones, y las cosas que
se han tratado en el juicio, como se
verd mas claramente por el tenor de la
sentencia difinitiva que debe dar el
juez en el juicio que se propuso por
objeto de estas Instituciones. "

Sentencia difinitiva. En la villa de
T., 4 tantos de tal mes y afio, el se-
fior N. vistos estos autos dijo: Que de-
bia declarar, y declaré6 que la parte
de N. probo bien y cumplidamente su
accion y demanda; y que no lo hizo
la de N.de la excepcion, compensacion
y mutua reconvencion que ha pro-
puesto en ellos; y en su consecuencia
debia de condenar y condené 4 di-
cho N. & que en el termino’'de nueve
dias pague al nominado N. los diez
mil reales de vellon porque ha sido de-
mandado, y por esta su sentencia asi
lo proveyo y mando.

PARTE SEGUNDA.

_— e

ey

CAPITULO PRIMERO.

De la nulidad de la

i Hasta aqui hemos explicado
con la posible claridad todos los trd-
mites del juicio, y el modo de intro-
ducir y dirigir las partes ({ue litigan
sus aceiones hasta obtener la declara-
cion del derecho, que les compete por
medio de la sentencia difinitiva gue el
juez de la causa pronuncia. Desde aho-
ra empezaremos & tratar con igual dis-
tincion de los medios por donde la
parte, que se sintiere agraviada en di-
cha sentencia, puede reparar los per-
juicios que el juez le hubiere irroga-
do con ella, procurando hacerla nula,
y de ningun valor y efecto.

2 La nulidad pues de la sentencia
puede intentarse como accion directa
sola, 6 como acompaiiada de la apela-
cion. De estos dos medios hacen méri-
to « el Seiior Covarrub. Practicar.
cap. 24. n. 7. in fin. et 8. vers. Verum:
Vantius de Nullitat. tit. 6. cap. Quot,
et quibus modis nullitas, nn. 2. 9. 11.
et 12.: Altimar. de Nullitatib. rub. 1.
q. 3. n. 19.: Scacia de Appellationib.
q. 19. remed. 1. conclus. 3. n. 1. con-
clus. 4. nn. 1. 92..93. et conclus. b.
n. 64., con otros autores que refieren
en los lugares citados, quienes expo-
nen la forma en que debe intentarse
la accion «directa de nulidad por los
dos medios indicados ; pero se pereibi-
ra mejor reduciendo cada uno de ellos
al método y conclusion de los escritos
correspondientes. :

3 N. en nombre de N., vecino de
esta villa, en los autos con N. sobre
pago de diez mil reales de vellon, y
otras cosas que se han deducido en
ellos, digo: Que por sentencia dada y

sentencia_ difinitiva (21).

pronunciada en/ 10. del presente mes
de Enero se sirvi6 Vm. declarar y
mandar::::: (aqui el tenor substancial
de la sentencia). Y hablando con la
debida moderacion contiene dicha sen-
tencia notoria nulidad, y es de nin-
gun valor y efecto: lo primero por-
que se dio sin la prévia citacion de
las partes: lo segundo porque no se
hizo publicacion de testigos, sin em-
bargo de haberlo pedido mi parte en
tiempo y forma (aqui se expresan
las causas especificas en que se funda
la nulidad). Por todo lo cual: Suplico
d Vm, se sirva estimar y declarar por
nula, de ningun valor y efecto la ci-
tada sentencia , y reponiendo y su-
pliendo los defectos que van indica-
dos, proveer y determinar en esta cau-
sa, conforme a las pretensiones de mi
parte, en todo lo favorable, por ser
de justicia que pido, costas &e.

4 N.:i::: (se continda lo mismo que
en el antecedente escrito hasta refe-
rir el tenor de la sentencia) la cual,
hablando con la debida moderacion,
es nula, de ningun valor y efecto; y
cuando sea en si alguna, es injusta,
gravosa y perjudicial a mi parte: por-
que (aqui se expresan en resiinen
y con la posible brevedad las causas
en que se funde la nulided, y. sc
indican al mismo tiempo las que ma-
nifiestan la injusticia en el todo o
parte de la sentencia, y se concluye).
Por tanto, y apelando en forma de la
citada sentencia: Suplico 4 Vm. se sir-
va admitirme dicha apelacion, y man-
dar se me dé el testimonio. correspon-
diente para usar de él, y mejorarla en




