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E n que se cont iene todo l o substancia l de e s t a s , y 

se ponen m u c h a s notas de las m a s út i les é i m p o r -

tantes d e l A t i l l o n y S u a r e z c o n otras d iversas n o 

menos necesarias que c o m p r u e b a n , i l u s t r a n , c o r r i -

g e n ó e x p l i c a n l a doctr ina e p i t o m a d a : h a b i é n d o s e 

tenido presentes p a r a unas y otras las n o v e d a d e s i n -

t r o d u c i d a s en nuestro D e r e c h o H i s p á n i c o , y a por 

l a p r á c t i c a c o n t r a r i a , y y a por l a s órdenes , c é -

d u l a s , p r a g m á t i c a s y decretos que hasta e l d ia 

se h a n p r o m u l g a d o . 
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A L L E C T O R . 

I l l 

M u y a g e n o estaba y o , quando h a nueve anos for-

mé este c o m p e n d i o , de que pretenderla en lo sucesi-

v o d a r l o á l a l u z p ú b l i c a . C o n o c i e n d o quan prec ioso 

es e l t i e m p o , y quanto d e b e m o s sentir y l l o r a r su 

last imosa p é r d i d a , f u é mi único o b j e t o en su forma-

ción el de tener a l g ú n incent ivo para ocupar m u c h o 

de a q u e l en el estudio de l a facul tad que _ pro-

f e s o , mediante á que ret irado entonces por justas 

causas d e l p u e b l o en donde adquir í mis cortos c o -

nocimientos c i e n t í f i c o s , me h a l l a b a en otro que so-

l o inspira a m o r á l a detestable o c i o s i d a d , ó á o c u -
r pac iones i n c o m p a t i b l e s con l a s l i t e r a r i a s : f a l t a n d o 

personas c o n quienes conferenciar y adelantar en l a 

n o b l e y v a s t a c ienc ia de l a Jurisprudencia . E n es-

ta a t e n c i ó n , aun q u a n d o mis talentos ( l imitados á l a 

v e r d a d ) hubiesen s ido m u y c a p a c e s , no p o d i a em-

prender asunto m a s n o b l e , ni mas i m p o r t a n t e , pa-

ra los que son indispensables una r ica b ib l io teca é 

innumerables consultas á L e t r a d o s doctos y p r á c t i -

cos , según los tiene con espec ia l idad e l i lustre C o -

l e g i o d e esta v i l l a de M a d r i d . 

C o m o mí ánimo pues en l a composic ion de es-

ta pequeña o b r a f u é e l m e n c i o n a d o , no imaginé o f r e -

c e r l a a l p ú b l i c o -, hasta que habiéndola v is to a l -

gunas personas i n s t r u i d a s , m e est imuláron y aun 

persuadieron á que sol icitase imprimirla , con m u -

c h a s y en mi c o n c e p t o ef icaces r e f l e x i o n e s : hac ién-

d o m e presente entre otras cosas la m u c h a a c e p -

tación que con ev idente ut i l idad de los j ó v e n e s f a -

cul tat ivos h a n obtenido y obtienen los compendios , 
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que se han p u b l i c a d o d e los comentar ios d e l G ó -

m e z á las 83 l e y e s de T o r o , c u y a doctr ina no e s 

mas n e c e s a r i a , mas ú t i l , ni mas a p r e c i a b l e que l a 

de las Varias: c o m o as imismo que h a b i e n d o e p í t o -

mes de a q u e l l o s , seria m u y a c o m o d a d o y o p o r t u n o 

l o hubiese también de es tas . C o n este m o t i v o t r a -

b a j é quanto me f u é p o s i b l e en c o r r e g i r y p e r f e c c i o -

nar mi o b r a , a ñ a d i e n d o á las anteriores a l g u n a s n o -

tas indispensables en v i r t u d de h a b e r s e p u b l i c a d o 

sobre l a materia órdenes 6 p r a g m á t i c a s m u y r e c i e n -

tes , y p r o c u r a n d o no o m i t i r n a d a de todo l o q u e 

pueda h a c e r l a út i l á l o s j ó v e n e s f a c u l t a t i v o s , p o r 

quienes p r i n c i p a l m e n t e l a d o y á l a prensa. 

A u n q u e el A n t o n i o G ó m e z escr ibió sus Varias 

en idioma l a t i n o , he t e n i d o á bien f o r m a r en e l 

nuestro este c o m p e n d i o , s iguiendo e l e x e m p l o d e 

otras n a c i o n e s , que s i e m p r e escr iben l o r e s p e c t i v o 

á su jur isprudencia en l a nat iva l e n g u a , y c o n f o r -

m á n d o m e con e l p a r e c e r de los eruditos que c o n -

c e p t ú a n l o contrar io m u y extraño y r e p r e h e n s i b l e . 

A d e m á s tengo o b s e r v a d o q u e c o m p l a c e n m u c h o m a s 

á los j ó v e n e s f a c u l t a t i v o s las o b r a s en c a s t e l l a n o , 

d e l qual y no de otro i d i o m a han de s e r v i r s e , quan-

d o se les o f r e z c a h a b l a r d e nuestra jur i sprudencia . 

H e puesto conato en q u e el esti lo de esta o b r a s e a 

p u r o , y e l ménos b a x o s e g ú n permiten l a mater ia y 

e l forzoso e n c a d e n a m i e n t o de innumerables especies 

<en pocas p a l a b r a s , á fin d e que su estudio sea m é -

nos tedioso ó más g r a t o , y se l o g r e por consiguien-

te m a y o r a p r o v e c h a m i e n t o . E n l a z o , s i .no me e n g a -

ñ o , todas las espec ies c o n el d e b i d o o r d e n , q u e -

brantando el d e l A u t o r q u a n d o lo j u z g o c o n v e n i e n -

te , p a r a ev i tar fas t id iosas repet ic iones y l a d i l a c i ó n 

d e l 
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d e l c o m p e n d i o sin ningún aumento en l a s u b s t a n -

cia ; aunque á la v e r d a d no he tenido i n c o n v e n i e n -

te en extender lo a l g u n a cosa m a s , por e x p l i c a r m e 

con l a c l a r i d a d posib le , de m o d o que no sea n e -

cesario ocurr ir a l o r i g i n a l p a r a l a inte l igencia d e 

lo oue se d i c e , según suele suceder y t e n g o e x p e r i -

mentado en otros compendios . Y c o m o nuestro A n t o -

nio G ó m e z suele a p o y a r c a d a u n o de sus d i c t á m e -

nes en m u c h a s r a z o n e s , t ras lado a l c o m p e n d i o las 

que me parecen mas p o d e r o s a s , ó l a s que no se ha-

l lan t ras ladadas en otra p a r t e , por c u y o ú l t i m o m e -

dio he c o n s e g u i d o , si bien se r e p a r a , que se h a -

l l e n en mi o b r a sin a m p l i a r l a t o d o s ó casi todos los 

f u n d a m e n t o s d e l A u t o r . E n esta atención p r o c u r a r á 

e l estudioso a p l i c a r las razones en que se a p o y a n 

unas s e n t e n c i a s , á otras d iversas en que a c u e l l a s 

t e n g a n c a b i d a . 

P o r si se a p e t e c e v e r en el o r i g i n a l las d o c t r i -

nas del c o m p e n d i o , cito entre paréntesis los c o r r e s -

pondientes números d e a q u e l : h a c i e n d o mención a l 

mismo t iempo de todas las l e y e s de part ida y r e -

c o p i l a c i ó n que c i ta nuestro A u t o r , aunque c o m o 

d e l ordenamiento y fuero r e a l estas ú l t i m a s , por h a -

berse f o r m a d o aque l la posteriormente. 

D e las notas del S u a r e z t r a s l a d o con b r e v e d a d 

a l g u n a s m u y pocas que me han p a r e c i d o mas a p r e -

c iab les 5 y de las innumerables adic iones d e l A i l l o n 

tras lado asimismo en p o c a s p a l a b r a s un r e g u l a r n ú -

m e r o , h a b i e n d o le ido aque l las con ref lex ión m u c h a s 

v e c e s p a r a e l e g i r las mas importantes é út i les 5 y a 

porque adv ier ten a l g u n a d e r o g a c i ó n de d e r e c h o , y a 

porque h a c e n v e r a l g u n a i n n o v a c i ó n d e l a p r á c t i c a , 

ó y a por las especies que cont ienen. Y por l o que 

r e s -



VI 
respecta á mis n o t a s , e x p o n g o pasageramente en l a s 

mas de estas m u c h a s a l teraciones que ha p a d e c i d o 

l a doctr ina d e l G ó m e z por la contrar ia p r á c t i c a , 

y aun mas por v i r tud de l e y e s , órdenes ó p r a g -

mát icas posteriores a l t i e m p o en que escr ib ió : e x -

p l i c a n d o en las restantes a l g ú n pasage o b s c u r o d e l 

A u t o r , ó i m p u g n a n d o a l g u n a opinion s u y a , q u a n -

d o c o n c e p t ú o mas sól ida l a contraria . F u e r a de e s -

tas n o t a s , a y u d a d o d e l d e r e c h o natural y de l a p o -

l í t i ca , que h a n sido o b j e t o de mis tareas por su i m -

p o r t a n c i a é inc l inación m i a , hubiera q u e r i d o poner 

otra sobre m u c h o s puntos genera lmente de l o c r i -

minal , en que á mi v e r es d i g n a de r e f o r m a nues-

tra Jur isprudencia 5 pero me h e abstenido d e e l l o , 

as í por no di latar e l c o m p e n d i o , c o m o p o r q u e p o -

d r í a increpárseme que no contento con hacer el pa-
pel de Jurisperito, hiciese al mismo tiempo el de 
Eolítico. 

E n vista d e l o expuesto a c a s o p o d r á merecerse 

a l g ú n a p r e c i o mi c o m p e n d i o y ser importante su e s -

tudio^ N o i g n o r o h a y eruditos que f u n d a d a m e n t e 

a b o m i n a n los c o m p e n d i o s ; pues t ratándose en e l l o s su 

a r g u m e n t o con superf ic ia l idad , n a d a a p r e n d e n á f o n -

d o los e s t u d i a n t e s , y pierden last imosamente el tiem-

p o , d e x a n d o de v e r los A A . que por tratar l a s m a -

terias d o c t a m e n t e , es indispensable estudiar \ pero n o 

c r e o que el insinuado aborrec imiento d e los sabios f a -

cul tat ivos pueda ser respect ivo á un c o m p e n d i o de las 

mencionadas qual idades que están patentes en el mió, 

y que por tanto puede instruir r a d i c a l m e n t e . 

D e m á s h a y otro fundamento g r a v e que puede h a -

cer mas r e c o m e n d a b l e mi obra . F u é sin d u d a nuestro 

A n t o n i o G ó m e z v a r ó n doct ís imo en la J u r i s p r u d e n -

cia-
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c i a , h a b i e n d o sido sus tratados una copiosa fuente , 

en donde bebiéron los mas grandes h o m b r e s que han 

escrito posteriormente d e a q u e l l a f a c u l t a d , y s iendo 

recomendados en esta cons iderac ión por los M a e s t r o s 

á los j ó v e n e s c o m o indispensables y p r e c i s o s ; p e r o 

es e v i d e n t e , según he o ido á L e t r a d o s e r u d i t o s , que 

á causa de su b a x o e s t i l o , de su m a l m é t o d o , de las 

repet ic iones inúti les y m u c h a t e ó r i c a que se e n c u e n -

tran en e l l o s , es m u y fast idioso su estudio p a r a los 

j ó v e n e s , quienes no h a c e n en dichos t ratados el sufi-

ciente por los expresados m o t i v o s , ó los a b a n d o -

nan f á c i l mente.. 

D i s i m u l a r á el l e c t o r en una persona de instruc-

c i ó n l i m i t a d a l a e x p u e s t a cr í t ica contra tan d o c t o 

A u t o r . A P o m p o n i o , . á C a y o , á P a p i n i a n o , á C e l -

so , á U l p i a n o y d e m á s jurisconsultos ant iguos no 

f a l t ó en que t i ldar les . D e m ó s t e n e s y M a r c o T u l i o 

l o s mas c é l e b r e s o r a d o r e s : H o m e r o y V i r g i l i o l o s 

mas d e c a n t a d o s P o e t a s d e l a G r e c i a é I t a l i a : P l a -

tón y A r i s t ó t e l e s los m a s a p l a u d i d o s F i l ó s o f o s : T i -

t o L i v i o y nuestro M a r i a n a los mas selectos H i s t o -

r i ó g r a f o s f y así de l o s mas eminentes en t o d a s las 

f a c u l t a d e s que era f á c i l recorrer : todos f u é r o n acu-

sados de g r a n d e s defectos . 

D e estos no d u d o que a b u n d a r á mi c o m p e n d i o , 

p o r h a b e r m e f a l t a d o las q u a l i d a d e s necesarias p a r a 

su formación } pero si no obstante p u e d e a q u e l u t i -

l i z a r á los j ó v e n e s f a c u l t a t i v o s , tendré en e l l o su-

m a c o m p l a c e n c i a , y c a r e c e r é d e l g r a v e d o l o r de 

h a b e r a u m e n t a d o el c r e c i d o n ú m e r o de o b r a s i n -

út i les c o n que diar iamente se fa t igan las prensas . 

TA-
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VARIAS RESOLUCIONES 
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A N T O N I O GOMEZ. 
T O M O P R I M E R O . 

d e l o s t e s t a m e n t o s . 

C A P I T U L O P R I M E R O 

De las herencias que se defieren abintestato. 

1 T r e s líneas suelen constituir los Jurisconsul-
t o s c o n respecto d las sucesiones abintestato: línea 
de descendientes, línea de ascendientes y línea de 
colaterales. En este lugar se trata únicamente de la 
p r i m e r a , porque de la segunda tiene hablado nuestro 
autor en la exposición de la ley 6 de T o r o . , y d é l a 
tercera en la exposición dé la ley siguiente (núm. i . ) , 

2 Muriendo alguna persona abintestato, sea va-
ron , ó sea h e m b r a , le suceden por todos derechos 
sus hijos de u n o y o t r o sexo , bien se hallen cons-
tituidos en la patria p o t e s t a d , bien emancipados, 
igualmente y sin preferencia alguna c o n exc í í s ion 
de otros qualesquiera (*). Y entonces habrá lugar á 

es-

(*) L a leg i t ima tomada absolutamente proviene del d e r e -

cho n a t u r a l , a u n q u e su quota dimane del positivo , y por 
c o n -
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(*) L a leg i t ima tomada absolutamente proviene del d e r e -

cho n a t u r a l , a u n q u e su quota dimane del positivo , y por 
c o n -

Tart. L A 
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esta sucesión , quando los hijos adan 6 pidan la h e -
rencia dentro del término prefinido por la ley , ó 
quando esto, m i s m o haga otro en su n o m b r e , s iem-
pre que la ratificación de aquellos intervenga en el 
mencionado t i e m p o , según sucede , apelando una 
persona p o r o t r a , 6 retrayendo un extraño por un 
consanguíneo 5 pues en u n o y otro caso la aproba-
ción de aquel, en cuyo n ó m b r e s e apela ó se retrae, 
ha de verificarse en el término señalado para apelar, 
y en los nueve días concedidos para retraer {nn. i y $.). 

3 Se funda la preferencia que tiene el hijo al 
abuelo, sin embargo de hallarse también en el pri-
mer grado (aunque de la línea ascendental) en que 
aquel representa la persona de su padre premuerto, 
de cuya sucesión se trata , pareciendo una misma 
persona con éste, y perpetuando su memoria por la 
substancia que de él recibió en la generación, cuyas 
ficciones no pueden admitirse en el padre respecto 
•del hijo difunto : infiriéndose de esta doctrina que 
sí muere con ascendientes alguna persona, cuyo hijo 
se halla en algún M o n a s t e r i o , ha de sucederle éste, 
porque ocupa el lugar del h i j o , c o m o también que 
si fallece algún R e l i g i o s o , debe heredarle el Monas-
ter io , sin embargo de que tenga padres : num. 4 . 
y siendo digno de advertir que la expuesta identidad 
de personas dio fundamento á las leyes para intro-
ducir en las de los hijos la suidad, sus privilegios y 
efectos, la transmisión d e la herencia y la continua-
ción de su dominio \núm. 6. al princip.). 

4 Quanto hemos dicho de los h i j o s , n o solo se 
entiende de los nacidos antes de la muerte del padre, 

si-

consiguiente l a s f a c u l t a d e s r e g i a s , que se c o n c e d e n f r e q ü e n -

temente en España p a r a f u n d a r m a y o r a z g o s en per ju ic io d e 

la leg í t ima d e los hijos , de'ben concederse d e x a n d o á estos los 

competentes al imentos ( L e t r a A . ) . 

DE ANTONIO COMEZ. 3 

sino también de los p o s t u m o s , á l o s quales por ra-
zón de la aptitud y potencia que tienen para hallarse 
en la potestad de sus padres, si viviendo estos na-
ciesen les conceden y reservan las leyes para despues 
de su nacimiento todos los derechos y privilegios 
mencionados, considerándolos nacidos en orden a 
todo lo que pueda serles favorable: dlc. num. 6. pero 
esta doctrina solamente tiene lugar , concurriendo 
en el postumo las circunstancias de nacer todo v ivo, 
de vivir veinte y quatro h o r a s , de ser bautizado y 
de nacer en ta l" t iempo, que según el del matrimo-
nio y el de la ausencia del marido, se conceptúe 
parto legítimo : porque la ley 15 de Toro (que es la 
2. tít. 8. lib. 5. de la Recop.) previene que de otra 
suerte sean habidos los hijos por abort ivos , y que 
n o puedan heredar á sus padres ni demás ascendien-
tes \nwn. 7.) (7) . t t 

5 Estas circunstancias son dignas de atención, n o 
obstante de que el hijo muera despues de haber vi-
vido las veinte y quatro horas , porque _ verificadas, 
c o m o que existe heredero ipso jure mediante la sui-
d a d , y n o habiendo lugar á é s t a , por tratarse de 
suceder á la madre ó abuelos maternos , c o m o que 
puede adir por medio de su curador de bienes, ha-
ciéndose de consiguiente los bienes suyos en ambos 
c a s o s , podrán venderse para sus alimentos y otras 
cosas necesarias Í deberán sucederle la madre y abue-
los maternos excluidos los hijos y descendientes del 
padre difunto: no tendrá entrada el fisco , aun m u -
riendo el padre sin descendientes, ascendientes ó c o -

la-

( I ) E s t e n ú m . se há é p í t o m á d ó con a r r e g l o á l o que p r e -

viene la c i tada ley 1 3 , sin a tender á lo q u e en él expresa e l 

autor i pues si a q u e l l a se mira c o n r e f l e x i ó n , se advert irá q u e 

procedió e q u i v o c a d a m e n t e en su inte l igenc ia . 

A 2 
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laterales dentro del décimo grado (7); y finalmente 
si por ventura algún hijo 6 hija hubiere renunciado 
la herencia de su padre c-on juramento, en cuyo caso 
es válida la renuncia, podrá aquel 6 aquella suceder 
al hijo de que se habla aun en los bienes paternos (». 8.). 

6 A falta de los hijos suceden los nietos, viznietos 
y demás descendientes sin límites dic. núm. 8. vers. Sed 

•postquam , y num. 15. in stirpes y n o in capta, por 
quanto vienen representando las personas de sus pa-
dres premuertos , y ocupando el grado que estos 
ocupaban: bien sucedan solo los nietos de diferentes 
hi jos , ó bien sucedan los nietos con algún t i o suyo 
hijo ó descendiente de aquel á quien se trata de 
heredar: de m o d o que si de dos hijos difuntos uno 

de-
( / ) S e g ú n la l e y sexta tít. 1 3 . Part. 6. h a n d e s u c e d e r 

los colaterales hasta el déc imo g r a d o , después e l marido á la 

m u g e r c o m o .por el c o n t r a r i o y finalmente e l fisco ; p e r o m u -

chos d e nuestros A A . controvierten si esta l e y d e P a r t i d a se 

h a l l a d e r o g a d a por e l d e r e c h o de la R e c o p . Ú n o s af irman q u e 

c o n f o r m e á las leyes 3 . tít. 9 y 9. tít. 10. lib. 1 . de la Recop, 

n o h a b i e n d o co latera les dentro d e l quarto g r a d o , se ha d e 

admitir e l fisco con exc lus ión así d e los d e m á s c o m o d e l m a -

r ido y m u g e r : c i tando as imismo e n contra d e l o s consortes 

la ley 1 2 . tit. 8. lib. 5. de la Recop.. q u e despues de los tres 

órdenes de d e s c e n d i e n t e s , ascendientes y colaterales l lama al 

fisco sin h a c e r mención d e el los. O t r o s , con c u y o d i c t á m e n me 

c o n f o r m o , sostienen q u e e l d e r e c h o d e P a r t i d a s e n n a d a se ha 

d e r o g a d o por el de la R e c o p . Por lo q u e h a c e á los c o l a -

t e r a l e s , ha de tenerse p o r c ierto q u e todos los contenidos 

dentro d e l déc imo g r a d o p u e d e n venir á la suces ión , pues si 

se admitieran t a n solo los q ú e se ha l lan d e n t r o d e l q u a r t o , 

h a c i e n d o el c ó m p u t o por d e r e c h o civi l que r i g e en l a s s u c e -

s iones abintestato , n o pasaria la sucesión de los primos h e r -

m a n o s , c o m o observa D . J o s e p h F e b r e r o ; Librería de Escri-

banos tom. 1 . num. 2 5 9 . Y a u n es de mas consideración la 

Real Ce'Hitla de 9 de Octubre de 1 7 6 6 e n la qual se d i c e : 

he tenido á' bien declarar por regia general . que para lo su-

cesivo en conformidad délo dispuesto en las citadas leyes sexta 

tít. 

dexase seis , y o t r o dos h i j o s , tanto percibirán estos 

c o m o aquel los , porque lo m i s m o percibiría su pa-

dre , si hubiera vivido (nn. 1 2 ^ 1 3 . ) . • 

7 Para que los nietos y demás descendientes, fal-
tando la p e r s o n a . m e d i a , sucedan á sus abuelos, es 
indispensable que nazcan ó se conciban durante la 
vida de estos , dic. num. 8. vers. Quodiamen mtelhge-, 
porque no existiendo al t iempo de la muerte del 
abuelo 6 persona á quien se ha de suceder^ 110 pue-
den tener la qualidad de suyos , agnados o cogna-
dos , por la qual se defiere la sucesión {núm. 9.). 

% D o s casos pueden proponerse, en los qu e d 
descendiente se conciba despues, de la muerte del 
ascendiente á quien se pretende suceder, y no se 

le 

tit. 13. lib. 6. y la doce tit. 8. lib. ?. de la Recop. y también 

en la sexta tít. 1 3 . part. 6. toca el conocimiento y mas 

a b a x o : que verificado ser los bienes vacantes y mostrencos, 

evacuadas las solemnidades necesarias , los adjudiquen á mi Real 

Cámara , como mandan las citadas leyes Se. c u y a s palabras 

manifiestan ev identemente q u e dicha R e a l C é d u l a apetece se 

s i g a a c e r c a d e la sucesión lo dispuesto e n la citada ley de P a r t . 

Y por lo q u e hace á los consortes , además de ¡0 q u e a c a b a 

d e exponerse , p r u e b a A c e v e d o e n la re fer ida ley 12. de la 

Recop. q u e ésta se h a de entender en el caso d e q u e el d i -

f u n t o no h a y a d e x a d o consorte . Véase al Aillon n. 2 1 . vers. Ibi 

quartus y al citado D . J o s e p h F e b r e r o en el mencionado lugar 

núm. 2 3 1 . 

N o v í s i m a m e n t e S . M . por R e a l resolución q u e c o m u n i c ó á 

la v ía de H a c i e n d a e n 18 d e A g o s t o de 1 7 7 9 , y por su R e a l 

D e c r e t o e x p e d i d o e n San L o r e n z o á 27 de N o v i e m b r e d e 1785:, 

h a m a n d a d o que los bienes m o s t r e n c o s , v a c a n t e s y abintestatos 

d e incierto d u e ñ o ó sucesor esten sin perjuic io de las r e g a -

lías de S. M . á la disposición del pr imer Secretar io de E s t a d o 

( q u e lo es a c t u a l m e n t e el E x c m o . y D i g n í s i m o Serrar C o n d e c e 

F l o r i d a b l a n c a ) c o m o Super intendente G e n e r a l d e c o r r e o s y c a -

minos , p a r a q u e se apl iquen á la c o n s t r u c c i ó n y c o n s e r v a c i ó n 

de es tos , ú otras obras públ icas d e r e g a d í o s y p o l i c í a , ó f o -

m e n t o de industria. 
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le defiera la herencia. U n o de ellos es , quando muere 
el a b u e l o d e x a n d o un, hijo heredero por testamento 
6 abintestato , el qual mientras deliberaba, tiene 
otro h i j o , y despues repudia la herencia , en c u y o 
caso n o puede el nieto suceder abintestato en la 
herencia del abuelo {núm, i o.). 

9 Esta doctrina debe limitarse en el caso de que 
el nieto quiera suceder por la persona de su padre, 
mediante el derecho de transmisión por la potencia 
de la s u i d i d , de la sangre ó derecho de deliberar: 
c o m o asimismo en la substitución fideicomisaria en 
ía qual es gravado el hijo á restituir á otro la heren-
cia ó parte de ella, siempre que pueda valer el. gra-
vamen 5 pues entonces se entiende tácita, la condi-
c i ó n , si el gravado fallece sin hijos, y excluyen al 
substituto los hijos y descendientes del gravado, aun-
que hayan sido concebidos después de la muerte del 
testador , por ser presumible que así c o m o éste quiso 
preferir el gravado al substituto, quiso también pre-
ferir todos sus h i j o s , mayormente si se expresase la 
mencionada condicion. Y no puede correr la expues-
ta doctrina en los demás derechos fuera de la suce-
sión de la herencia; c o m o v . gr. en los honores y 
dignidades, en los contratos á los qiiales son llama-
dos por el abuelo sus descendientes, según suele ha-
cerse en el enfiteusis, en el retracto ó derecho de 
t a n t e o , en los m a y o r a z g o s , ya sean fundados por 
contrato entre v i v o s , ya por última voluntad, en 
la mejora de tercio y quinto y gravamen en ella 
puesto, y últimamente en los feudos (núm. u . ) . 

(a) P o r la adic ión d e l h e r e d e r o se .adquiere el dominio , 

m a s ñ o la p o s e s i ó n , e x c e p t u a n d o la quasi que se tiene e n las 

cosas incorpora les , l a qual pasa a l sucesor sin l a aprehensión. 

T a m b i é n d e b e exceptuarse el caso e n que el d i f u n t o p o s e y e -

se c o n su á n i m o y c u e r p o a g e n o , v . gr . por m e d i o de un 

c o l o n o ; pues si éste cont inua la posesion e n n o m b r e del h e -

r e d e r o , se le transfiere sin aprehender la c o s a , núm. 3 . P u e d e 

el M o n a s t e r i o adir por sí s o l o l a herencia d e x a d a al M o i i g e , 

a u n q u e éste lo i g n o r e , c o n t r a d i g a ó r e p u d i e ; b ien q u e para 

evitar l it igios que p u e d e or ig inar la diversidad ,de opiniones, 

p o d r á e l M o n a s t e r i o compeler al M o n g e con penas á la a d i -

c i ó n , num. 4. E n los contratos se le transfiere e l dominio á 

la Ig les ia sin t r a d i c i ó n , núm. 5. 

C A P I T U L O II. 

K » p-v-AO . ' - I Í J ' - ? : 

De la sucesión universal por testamento. 

1 A u n q u e la última voluntad y disposición 
del hombre hava de surtir efecto en el t iempo 
que ya no es d u e ñ o , es á saber, despues de su muer-
te »s in embargo es válida y se sostiene por b e n i p i -
dad y privilegio, bien instituya á uno ó á muchos, 
bien sea el testamento escrito ó nuncupativo 1.). 

2 Para adquirir el dominio de las cosas conte-
nidas en la herencia , defiérase por testamento o ab-
intestato , es suficiente la adición , y no se necesita 
de la entrega d e ellas, c o m o sucede en los contra-
tos , ya se trate d e la enagenacion de una cosa so-
lamente , ó y a se trate de la enagenacion de todos 
los bienes, dic. (num. 1. al fin.) {a).-

3 Si el testador instituye muchos herederos, uno 
de por sí y ot íos de un m o d o colectivo, c o m o si dixese: 
instituyo por herederos á Francisco y á los hijos• de Pe-
dro ; percibirán estos la mitad de la herencia, por 

te-
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le defiera la herencia. U n o de ellos es , qnando muere 
el a b u e l o d e x a n d o uñ hijo heredero por testamento 
6 abintestato , el qual mientras deliberaba, tiene 
otro h i j o , y despues repudia la herencia , en c u y o 
caso n o puede el nieto suceder abintestato en la 
herencia del abuelo {núm. i o»). 

9 Esta doctrina debe limitarse en el caso de que 
el nieto quiera suceder por la persona de su padre, 
mediante el derecho de transmisión por la potencia 
de la suidad, de la sangre ó derecho de deliberar: 
c o m o asimismo en la substitución fideicomisaria en 
ía qual es gravado el hijo á restituir á otro la heren-
cia ó parte de ella, siempre que pueda valer el. gra-
vamen 5 pues entonces se entiende tácita, la condi-
c i ó n , si el gravado fallece sin hijos, y excluyen al 
substituto los hijos y descendientes del gravado, aun-
que hayan sido concebidos después de la muerte del 
testador , por ser presumible que así c o m o éste quiso 
preferir el gravado al substituto, quiso también pre-
ferir todos sus h i j o s , mayormente si se expresase la 
mencionada condicion. Y no puede correr la expues-
ta doctrina en los demás derechos fuera de la suce-
sión de la herencia; c o m o v . gr. en los honores y 
dignidades, en los contratos á los quales son llama-
dos por el abuelo sus descendientes, según suele ha-
cerse en el enfiteusis, en el retracto ó derecho de 
t a n t e o , en los m a y o r a z g o s , ya sean fundados por 
contrato entre v i v o s , ya por última voluntad, en 
la mejora de tercio y quinto y gravamen en ella 
puesto, y últimamente en los feudos (núm. u . ) . 

(a) P o r la adic ión d e l h e r e d e r o se a d q u i e r e el dominio , 

m a s ñ o la p o s e s i ó n , e x c e p t u a n d o la quasi que se tiene e n las 

cosas incorpora les , l a qual pasa a l sucesor sin l a aprehensión. 

T a m b i é n d e b e exceptuarse el caso e n que el d i f u n t o p o s e y e -

se c o n su á n i m o y c u e r p o a g e n o , v . gr . por m e d i o de un 

c o l o n o ; pues si éste cont inua la posesion e n n o m b r e del h e -

r e d e r o , se le transfiere sin aprehender la c o s a , núm. 3 . P u e d e 

el M o n a s t e r i o adir por sí s o l o l a herencia d e x a d a al M o i i g e , 

a u n q u e éste lo i g n o r e , c o n t r a d i g a ó r e p u d i e ; b ien q u e para 

evitar l it igios que p u e d e or ig inar la diversidad d e opiniones, 

p o d r á e l M o n a s t e r i o compeler al M o n g e con penas á la a d i -

c i ó n , num. 4. E n los contratos se le transfiere e l dominio á 

la Ig les ia sin t r a d i c i ó n , núm. 5. 

C A P I T U L O II. 

K » p-v-AO . ' - I Í J ' - ? : 

De la sucesión universal por testamento. 

1 A u n q u e la última voluntad y disposición 
del hombre haya de surtir efecto e n el t iempo 
que ya no es d u e ñ o , es á saber, despues de su muer-
te »s in embargo es válida y se sostiene por b e n i p i -
dad y privilegio, bien instituya á uno ó á muchos, 
bien sea el testamento escrito ó nuncupativo 1.). 

2 Para adquirir el dominio de las cosas conte-
nidas en la herencia , defiérase por testamento o ab-
intestato , es suficiente la adición , y no se necesita 
de la entrega d e ellas, c o m o sucede en los contra-
tos , ya se trate de la enagenacion de una cosa so-
lamente , ó y a se trate de la enagenacion de todos 
los bienes, dic. (num. 1. al fin.) (a). 

3 Si el testador instituye muchos herederos, uno 
de por sí y ot íos de un m o d o colectivo, c o m o si dixese: 
instituyo por herederos á Francisco y á los hijos• de Pe-
dro ; percibirán estos la mitad de la herencia, por 

te-
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tenerse en lugar de una persona, y aquel la otra 
mitad. L o mismo sucede diciendo: Antonio, sé mi 
heredero : Juan y Diego , sed mis herederos {núm. 3.); 
bien que en muchos casos debe- observarse lo c o n -
trario. El pr imero: si el testador añade alguna expre-
sión, por la qual parezca que quiso sucediesen to-
dos en partes iguales: v . gr." Todos igualmente sean 
herederos. El segundo: si en la institución usa' de al-
guna palabra distributiva: v. gr. Antonio.sé mkhere? 
dero y qual quiera de los hijos de mi hermano. El tercero;' 
si los llamados con palabra colectiva 110 habían na-' 
c i d o , c o m o si dixera: instituyo á Diego y, al póstumo\ 
ó postumos de Mana ; pues cada uno de ¿estos ¡perci-
birá tanto c o m o D i e g o en uno y .Qtror.caso, porqUe; 
se presume que el testador no ios nombró por no? 
haber podido. El quarto : quando instituye, de un .1110-. 
do colectivo muchos herederos entre los quales hay 
lugar al orden de la naturaleza y del a f e c t o , c o m o 
si nombra por herederos á su hijo y á ios hijos dé 
éste'; porque en este caso es de creer que no los 
llamó todos á un t i e m p o , sino por el orden suceL 

sivo (núm. 4.). Y por 110 ser esto úl t imo verosímil 
en el caso de que el testador instituya al hijo y á 
uno de sus nietos so lamente , mediante á que los de-
mas quedan preteridos , suceden ambos á un tiempo: 
el primero en todos los bienes excepto el quinto, 
que hacen su legítima según las leyes de T o r o , y 
el segundo en aquel únicamente; pues aunque pudo 
el abuelo haberlo mejorado en el tercio y quinto, 
110 se entiende que lo h i z o , por n o haberlo expre-
sado (dic. ni'm. ¿\.al fin, vers. sexto <& finaliter.). 

4 L a institución de heredero se puede hoy p o -
ner en qualquiera parte del tes tamento , aunque sea 
de ciego , y de común .estilo de los Escribanos se 
pone en el fin, despues de los legados y fideicomi-
sos 5 si bien antiguamente era necesario que se pu-

sie-
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siese en la cabeza de él (núm. 5.) (a) (l), ' 
5 N o es indispensable que el testador escriba ó 

exprese el nombre del heredero , pues siempre bas-
tará que lo demuestre con alguna señal indubitable 
que á él únicamente pueda aplicarse, porque ésta 
hace las veces del nombre (núm. 6.) (*) (b): en cuya 
atención si la ley ó estatuto requiere en algún acto 
expresión del nombre de persona ó c o s a , ó exige 
- . • v .,. ' '' ' - prin-

(a) E s vá l ido e l testamento sin institución d e h e r e d e r o s e -

g ú n la ley1. tít. 4 . lib.- sédela Recop. y por e l l a es la m a s c o -

m ú n s e n t e n c i a , q u e lo q u e s e d e x a en los codici los n o n e c e -

sita de confirmarse por la adic ión d e la herencia .(núm. 8 . ) . 

( 7 ) E l c i e g o solo p u e d e h a c e r testamento n u n c u p a t i v o 'f 

e n su o t o r g a m i e n t o h a n d e intervenir precisamente c inco t e s -

t igos , c o m o lo e x p r e s a la l ey 3 de Toro ( 2. tít. 4 . lib. 5. de 

la Recop. q u e c o r r i g e la 1 4 . tít. i.part. 6. e n q u a n t o á d e c i r q u e 

i n t e r v e n g a n siete y u n E s c r i b a n o públ ico . L o s dichos testigo? 

p u e d e n ser n o v e c i n o s , y asistiéndoles las demás q u a l i d a d e s 

q u e se a p e t e c e n , y c o n c u r r i e n d o E s c r i b a n o , v a l d r á e l t e s t a -

m e n t o ; pero si n o asiste E s c r i b a n o han d e presenciar e l o t o r -

g a m i e n t o o c h o t e s t i g o s , s e g ú n l o previene la c i tada ley 1 4 . 

q u e n o se hal la e m e n d a d a por d e r e c h o m a s n u e v o : debiéndose 

e n es te caso hacer p u b l i c a c i ó n y pract icar las mismas diligen-r 

c ias que p a r a los testamentos hechos v e r b a l m e n t e ó e n c é -

d u l a . Y sin e m b a r g o de q u e la m e n c i o n a d a ley prev iene q u e 

e l E s c r i b a n o y todos los test igos lo sel len y . f i r m e n , ó u n o s 

p o r otros , n o se o b s e r v a esta d i s p o s i c i ó n , y l o q u e se p r a c -

t i c a e s , q u e u n o de los test igos l o firme por e l c i e g o , y e l 

E s c r i b a n o por s í , c o m o hace e n otro q u a l q u i e r a , n o m b r á n r 

dose los demás a l fin d e é l , s e g ú n se e x e c u t a e n toda c l a s e 

d e instrumento , y est imándose por suficiente esta so lemnidad. 

( D . J o s e p h F e b r e r o en su célebre Librería de Escribanos tom. 1 . 

fol. 166. nn. 2 1 4 . y sig.). 

( * ) D e la expuesta r a z ó n se infiere q u e si e l testador p r e -

g u n t a d o por qualquiera N o t a r i o , si quiere q u e F r a n c i s c o sea 

su h e r e d e r o , responde que s í , v a l d r á la institución. Letra E. 

(¿) A s i m i s m o se infiere q u e la inst itución h e c h a e n u n a 

c é d u l a p r i v a d a , á la qual se refiere e l testador e n su t e s t a -

m e n t o , será s u b s i s t e n t e , s iempre q u e n o se d u d e d e a q u e l l a 

(núm. i i . ) . 

Part. L B 
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principalmente alguna solemnidad p o r causa de de-
mostración ó cert idumbre, basta que conste de la 
tal persona ó cosa por alguna señal indubitable ó 
equivalente al n o m b r e , ya requiera la ley ó estatuto 
la referida expresión l lanamente, -ó ya para f o r m a y 
validación del acto i mas si la ley ó estatuto pide la 
dicha expresión, no por causa de demostración y 
cert idumbre, sino principalmente por forma subs-
tancial y validación del acto , ha de intervenir p r e -
cisamente {núm. 7.'). 

6 Si se instituye un heredero desde cierto dia ó 
t i e m p o , ó hasta cierto t iempo ó d ia , no se hace 
aprecio de estos , y se reputa pura la institución, p o r -
que , según d e r e c h o , es imposible que una persona 
pueda morir en parte -con t e s t a m e n t o , y en parte 
abintestato { núm. 8. ); b ien que en el últ imo caso si 
el testador dice que el instituido no sea heredero 
mas t iempo que el señalado, pasado éste deberá el 
tal heredero restituir ía herencia al c o h e r e d e r o , sí 
lo t iene, y sino á los herederos ábintestato (n. 10.). 
Pero si el testador instituyere á Pedro hasta cierto 
t i e m p o y -despues de éste á Francisco por univer-
sales 'herederos , el pr imero ¡corrido el término se 
halla obligado :á :restituir al segundo toda la heren-
cia por fideicomiso" sosteniéndose de este m o d o l a 
voluntad del testador , ya que por la repugnancia 
del derecho no se puede sostener directamente, se-
gún se practica muchas veces (núm. 9.) (/). 

7 A s í 

( J ) E n el dia » a t e n d i d a l a c i t a d a ley 1. tít. 4 . lib. 5. dé la 

Recep. p u e d e qualquiera m o r i r en parte c o n t e s t a m e n t o , y e n 

parte abintestato , en c u y o s u p u e s t o ,no se ihalla o b s t á c u l o 

p a r a instituir- ¡heredero desde t i e m p o c ierto y hasta c ierto t i e m -

p o , c o n ¡el fin d e q u e d e s p u e s d e l ' t iempo y ántes q u e éste 

v e n g a , se def iera l a h e r e n c i a : á i o s herederos abintestato: i n -

firiéndose d e la d e r o g a c i ó n d e l e x p r e s a d o principio , que si 

>el 

7 As í c o m o un- heredero extraño puede ser ins-
tituido baxo una 6 muchas condiciones ya casuales, 
ya mixtas y ya potestativas, y hasta el cumplimien-
to de todas no puede a d i r s e la herencia 5 asi también 
se puede instituir una persona desde un día o t iempo 
en un todo incierto, por dudarse n o tan solo st 
exist irá, sino quando ó en parte incierto porque se 
ignora únicamente quando , según se verifica en la 
institución hecha despues de la muerte de algún ter-
cero por ser incierto sí al t iempo de la muerte 
vivirá el I n s t i t u i d o p u e s el t iempo incierto se tiene 
por condicion y se e q u i p a r a enteramente a ella. Di -
ximos despues de la muerte de algún tercero i p o r f í e 
si se hace la institución desde el fallecimiento del 
mismo heredero, no se considera el t iempo y que-
da la institución p u r a , mediante á que es-cierto ha 
de existir el día en vida del instituido heredero, por 
quanto viviendo u n o principiaá morir (nn. 11 y 12,), 

8 El heredero instimido umversalmente baxo 
c o n d i c i o n , sea hijo descendiente ó extraño y pen-
diente ella podrá administrar todos los bienes c o m o 
curador de ellos , aunque lo repugnen todos los 
acreedores , y sea m u y considerable el patrimonio, 
precediendo Decreto de Juez que está obligado á 

pres-1 

e l testador inst i tuye á. u i t h e r e d e r o e n u n a parte d e la h e r e n -

c í a p u r a m e n t e , y e n o t r a b a x o c o n d i c i o n r o b t e n d r á n ésta I05 

h e r e d e r o s abintestato ,, d e x a n d o d e cumpl irse la c o n d i c i o n , y 

n o e t heredero inst i tuido contra l o que; d ice e l G ó m e z (n. 1 2 . 

verr. Unum tamen), ó l a o b t e n d r á e l s u b s t i t u t o , si por v e n -

t u r a l o ha d e x a d o e l testador e n la parte d e x a d a b a x o c o n -

dic ion r t o d a l o q u a l ha) d e tenerse püesenÉe e n ta resofúcioti 

d e m u c h o s casos semejantes q u e p u e d e n ofrecerse y trae e l 

A u t o r enr v a r i a s partes d e este primer t o m o , para q u e n o si-

g u i e n d o sus opiniones y d o c t r i n a c i e g a m e n t e , resolvamos se-

g ú n la simplicidad ó n a t u r a l i d a d ( d i g á m o s l o a s í ) d e nuestro 

d e r e c h o c o n desprecio de m u c h a s v a n a s sut i lezas q u e r e l i g i o -

samente a d o p t á r o n los R o m a n o s . 

B z 
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prestar sil autoridad (núm. 1 3 . ) , y dando suficiente 
caución ndeyusoria de restituir la herencia con los 
frutos, si faltase la condicion á los herederos abintes-
t a t o , al substituto ó á otro qualquiera, que se<nm 
derecho deba suceder : con advertencia que si S i ta 
el heredero , pendiente la condicion, sin embargo de 
que administre la herencia , no la transmite á sus 
herederos, porque esta circunstancia ningún derecho 
franquea para la transmisión (núm. 14. veri. Item 
adde quod.). 

9 Hallándose en la administración de los bienes 
hereditarios el instituido baxo condicion , si 4ta.se. 
verificase, aunque esté ignorante se hace verdadero 
heredero y señor de los dichos bienes, porque Ja de-
tentación que tenia en e l los , se convierte^en posesion 
civil sin acto alguno. L o mismo sucede aun no cum-
pliéndose la condicion, siempre que el instituido sea 
el mas próximo consanguíneo á quien pertenece la 
sucesión abintestato, respecto á que en lo dependiente 
del ánimo, muy bien se convierte una disposición en 
o t r a , y fácilmente .el ánimo aplicado á una se trae 
á otra (dic. núm. 14. ). 

10 L a facultad de poder administrar el instituido 
baxo condic ion, pendiente ésta, los bienes que se 
le dexan, se extiende al caso de que tenga cohere-
dero puramente: instituido en alguna parte de la he-
rencia ; y no pidiendo aquel Ja administración, se 
nombra por el Juez otro curador , según todo se 
infiere de la ley 1, tit. 4. part. 6. que dispone no 
tenga el. heredero instituido simplemente toda la he-
r e n d a , sino can solo su parte (núm. 1-5.). 

0/1 • T " ¡ . < .. •>; "¡ ? n i • • '• •• 

C A P I T U L O 111. • 

Be la , substitución vulgar-; " • > 

1") , ( ' ( ' ' í i i . !' b í iJí'-J-; 'i O i /.' ' ' •'> 

J2L substitución se divide en vulgar, pupilar, 
fideicomisaria y cxemplar, compendiosa y brebiioqua. 
D e estas cinco últimas se habla en los capítulos si-
guientes, y en.el presente de la primera, que s e d e -
fine: segunda institución directa que puede hacerse por 
qualquieta. testador á qualquiera heredero ; c o m o si 
habiendo aquel instituido por heredero á Pedro di-
xese si Pedro no lo fuese, sé alo Francisco. Quando 
se hace á un extraño ó adulto, se llama simple, y 
quando se hace al impúbero que se halla en la patria 
potestad, se apellida doble por contener en sí la pu-
pilar {núm. 1.). También se dice hecha en el pri-
mer caso con respecto á la pupilar que se dice he-
cha en el segundo (núm. 2.). Esta substitución vul-
gar no tan solo puede hacerse al heredero instituido, 
sino también al legítimo sucesor abintestato; v. gr. 
instituyo á Juan , si mi legítimo heredero no quiere 
vindicar mi herencia: de lo qual se deduce que aun-
que la disposición testamentaria se prefiere á la de 
abintestato, con todo en el presente caso por la 
voluntad del difunto «sucede lo contrario (n. 3.) (/). 3 ¿ Di-

, • . . . ; ¿up - . - t v a i w v a . ¿ . . - 1 

( I ) E l S u a r e z letra C , y e l A i í l o n e n las adic iones á este 

n . opinan q u e en la referida c l á u s u l a se embebe u n a ins t i tu-

c ión c o n d i c i o n a l , y que e l l e g i t i m o h e r e d e r o n o p u e d e s u -

ceder sino abintestato ; pero s e g ú n mi d ic támen se h a l l a n c o n -

tenidas en la c l á u s u l a e x p r e s a d a u n a institución tácita c o n res-

p e c t o al l e g í t i m o h e r e d e r o , m a y o r m e n t e si-no es forzoso , y 

u n a subst i tuc ión v u l g a r expresa : porque el testador insinúa 

c l a r a m e n t e e n sus pa labras , q u e quiere sea prefer ido en s u 

herencia su l e g í t i m o h e r e d e r o , y q u e en caso d e n o serlo s u -
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prestar sil autoridad (núm. 1 3 . ) , y dando suficiente 
caución fideyusoria de restituir la herencia con los 
frutos, si falcase la condicion á los herederos abintes-
t a t o , al substituto ó á otro qualquiera, que se<nm 
derecho deba suceder : con advertencia que si S i ta 
el heredero , pendiente la condicion, sin embargo de 
que administre la herencia , no la transmite á sus 
herederos, porque esta circunstancia ningún derecho 
franquea para la transmisión (núm. 14. veri. Item 
adde quod.). 

9 Hallándose en la administración de los bienes 
hereditarios el instituido baxo condicion , si 4ta.se. 
verificase, aunque esté ignorante se hace verdadero 
heredero y señor de los dichos bienes, porque Ja de-
tentación que tenia en e l los , se convierte^en posesion 
civil sin acto alguno. L o mismo sucede aun no cum-
pliéndose la condicion, siempre que el instituido sea 
el mas próximo consanguíneo á quien pertenece la 
sucesión abintestato, respecto á que en lo dependiente 
del ánimo, muy bien se convierte una disposición en 
o t r a , y fácilmente .el ánimo aplicado á una se trae 
á otra (dic. núm. 14. ). 

10 L a facultad de poder administrar el instituido 
baxo condic ion, pendiente ésta, los bienes que se 
le dexan, se extiende al caso de que tenga cohere-
dero puramente: instituido en alguna parte de la he-
rencia ; y no pidiendo aquel Ja administración, se 
nombra por el Juez otro curador , según todo se 
infiere de la ley 1, tit. 4. part. 6. que dispone no 
tenga el. heredero instituido simplemente toda la he-
r e n d a , sino can solo su paite (núm. 1-5.). 

0/1 • T " ¡ . < . •>; i ? n i • • '• •• 

C A P I T U L O 111. • 

Be la , substitución vulgar.; • > 

1") , ( '( ''íii. !' b í iJí'-J-; 'i O i /.' ' ' •'> 

J2L substitución se divide en vulgar, pupilar, 
fideicomisaria y cxemplar, compendiosa y brebiioqua. 
D e estas cinco últimas se habla en Jos capítulos si-
guientes, y en.el presente de la primera, que s e d e -
fine: segunda institución directa que puede hacerse por 
qualquieta. testador á qualquiera heredero ; c o m o si 
habiendo aquel instituido por heredero á Pedro di-
xese : si Pedro no lo fuese, sé alo Francisco. Quando 
se hace á un extraño ó adulto, se llama simple, y 
quando se hace al impúbero que se halla en la patria 
potestad, se apellida doble por contener en sí la pu-
pilar {núm. 1.). También se dice hecha en el pri-
mer caso con respecto á la pupilar que se dice he-
cha en el segundo (núm. 2.). Esta substitución vul-
gar no tan solo puede hacerse al heredero instituido, 
sino también al legítimo sucesor abintestato; v. gr. 
instituyo á Juan , si mi legítimo heredero no quiere 
vindicar mi herencia: de lo qual se deduce que aun-
que la disposición testamentaria se prefiere á la de 
abintestato, con todo en el presente caso por la 
voluntad del difunto «sucede lo contrario (». 3.) (/). 3 ¿ Di-

, • . . . ; -JUp - . - tvaiwva. ¿./ul 

( I ) E l S u a r e z letra C , y el A i l l o n en las adiciones á este 

n . opinan que en la referida c láusula se embebe una inst i tu-

ción c o n d i c i o n a l , y que el l e g i t i m o heredero no puede s u -

ceder sino abintestato ; pero s e g ú n mi dictámen se ha l lan c o n -

tenidas en la c l á u s u l a expresada u n a institución tácita c o n res-

pecto al l e g í t i m o h e r e d e r o , m a y o r m e n t e si-no es forzoso , y 

u n a substi tución v u l g a r expresa : porque el testador insinúa 

c laramente en sus palabras , que quiere sea preferido en -su 

herencia su l e g í t i m o h e r e d e r o , y que en caso d e no serlo s u -
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2 .Diciendo el testador: instituyo- á mi bijo ó á 
Francisco, y substituyo ¿ Pedro ,: por ' hacerse llana-
mente la substitución ,. se entiende vulgar y no de 
otra especie 5 á n o ser que se infiera lo contrario 
d e las palabras é intención del difunto, , ó , "por la 
qüálídacf de la persona a quien se substituye pueda 
también comptehenderse la- pupilar, c o m o si el tes-
tador instituyese á sú hi jo i m p ú b e r o , y substituyera 
á Juanr porque entonces ía substitución será vulgar 
expresa, no adiéndose- ía herencia? y muriendo el 
instituido en ía edad papilar despues d e adida, será 
pupilar también- expresa r según acontece é n la' subs-
titución recíproca hecha, á personas iguales , entre 
las que^ hay lugar á una y otra (núm. 4.). 

3 Sí el testador dice ;, instituyoPedro heredero, 
y sí no quisiere serlo , restituya la herencia á Francisco, 
parece que n o debe admitirse 111* ía substitución vul-
gar ní la fideicomisaria, por la repugnancia que en 
s í contiene la. mencionada cláusula i pues para la 
* o f e i t i i h > m o i s f o s i & f l k siimnú , , s t i • 

Ceda J u a n . ¿ Y q u e otra c o s a h a d e necesi tarse p a r a c o n t e m -

plar instituido al l e g í t i m o h e r e d e r o , y decir q u e s u c e d e p o r 

tes tamento eri la h e r e n c i a , q u e la v o l u n t a d e v i d e n t e ( a u n q u e 

t á c i t a ) d e l d i f u n t o eri la disposiciot i testamentar ia t P a r e c e a b -

s u r d o ef aseverar q u e e l l e g í t i m o h e r e d e r o n o s u c e d e p o r t e s t a -

mento,^ h a b i e n d o e n és te m a n i f e s t a d o s u v o l u n t a d e l difunto^ 

d e q u e sea prefer ido e n la herencia . N a d a obstan las p a l a -

bras instituya á jfuart d e q u e u s ó el testador ; pues- s e g ú n t o -

d o s los A A . rio d e b e n a t e n d e r s e los términos ni hacerse a p r e -

c i o d e e l l o s , estando c o n o c i d a la v o l u n t a d d e l d i f u n t o - T a m -

p o c o obstan l o s textos d e l d e r e c h o R o m a n o q u e a p a r e z c a n 

contrar íos f por presc indir d e e i los á c a u s a d e q u e e n t r e n o -

sotros- M t ienen f u e r z a por s í , Según el auto t.tít. i.lib. 2. 
de la'Jtecop. Y es de advert i r" , que s e g ú n e í S u a r e z e n la n o t a 

c i t a d a , b a x o l a s pa labras d e Iá d icha c l á u s u l a mi legítimo he-

redero , s e e n t i e n d e l l a m a d o ú r t i c a m e m e e í q u e obt iene e l p r i -

mer g r a d o . Puede verse al Autor en lof nn, 23 y 2 4 , los qua-
les dsxamot de compendiar, por suplir su defecto esta nota. 

esencia y valimiento de la primera se requiere que el 
instituido n o ada la herencia , y el substituto la per-
ciba directa y autoritativamente, y para Ja esencia 
de la segunda,-que aquel sea heredero y restituya .des-
pues la herencia á é s t e , en l o qual se halla muy 
manifiesta la oposicion. Pero sin embargo vdebe con-
ceptuarse v u l g a r , p o i q u e en duda mas bien se pre-
sume ésta que otra qualquiera, sin que obste la pa-
labra restituya de que usó el testador , mediante 
á que en el presente caso induce una restitución de 
hecho y n o de derecho (núm. 5.'). 

.4 Si en un mismo testamento se substituye al-
guno vulgarmente y por fideicomiso, valen ambas 
substituciones, y el substituto podrá .elegir aquella, 
en virtud de la qual quiera ser admitido, verificán-
dose su .caso } y lo mismo se entiende quando á es-
tas substituciones se .añade la pupilar {núm. 7 . ) . 

5 D a n d o el testador al heredero dos substitutos, 
uno vulgar y otro fideicomisario, c o m o si dixese: 
si Francisco no fuese mi heredero, sé alo Pedro , y man-
do á Francisco que restituya la herencia .á María 5 de-
berá ser admitido Pedro con exclusión de María, 
muriendo Francisco en vida del testador , ó despues 
c o m o sea ántes de la adición de la herencia y c o m -
pulsión de adir, y en el caso que ¡no pudo aquella 
transmitirse: sucediendo lo mismo .si expresamente 
repudia , y el .fideicomiso no se reitera en la per-
sona de Pedro y-mas si se reitera en la persona de 
é s t e , ó Francisco ade la herencia , se preferirá M a -
r í a , y quedará excluido Pedro •( núm. .8.). 

6 Quatro son las especies de .substitución vulgar: 
la primera de un todo expresa que vcomprehende los 
dos capítulos de nolicion é impotencia general ó 
particularmente ; v. gr. si Luis no fuere heredero., ó 
no quisiere, ó no pidiere serlo, sé alo Antonio (». 9. vers. 
item quaroquod). 

7 L a 
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. 7 L a segunda es en paite expresa y en parte tá-
ci ta , c o m o quando .se exprime un solo, capítulo ó 
Caso ; v . gr. si Diego no quisiere ser heredero , sé alo Pe-
dro: porque entonces , según la disposición de dere-
cho se comprehende también el capitulo d e i m o o t e n -
cta c o m o por el contrario: todo c o n f o r m e á la 
voluntad del testador , por ser verosímil que habien-
d o este hecho la substitución en un solo caso ó ca-
pitulo , la hubiera hecho igualmente en otros si íá 
memoria se los hubiese presentado. Por este funda-
m e n t o la substitución vulgar concebida en un solo 
caso particular e individuo comprehende otro seme-
jante , y contiene la pupilar tácita, aunque sea con 
respecto al substituto del substituto : todo lo qual 
debe también decirse de la substitución pupilar c o n -
cebida en un solo caso individuo. A s i m i s m o ía subs-
titución exemplar hecha en un solo caso de furor 
?e extiende a o t r o v bien es verdad que siempre h ! 
de explorarse la voluntad del d i f u n t o , á la qual de 
ningún m o d o podemos contravenir : en cuya aten-
ción si el testador instituye por heredero á su hijo 
i m p ú b e r o , expresando que si muere antes de los 
diez anos sea Francisco' heredero , si por ventura m u -
ñese despues de los d i e z , aunque sea antes de los 
c a t o r c e , n o se admite Francisco, por repugnarlo la 
manifiesta voluntad del, difunto que n o quiso subs-
tituir fuera de aquel t iempo {núm. ib.J). 

. 8 , E n f s t a substitución pupikr coartada se con-
tiene la vulgar tacita, por ser'aquella verdaderamente 
pupilar y tener ugar dentro del t iempo señalado 
quanto se halla dispuesto en la pupilar plena y ex ' 
presa de todo el t iempo (núm, i V ) . 

9 L a tercera especie de substitución vulgar es la 
expresa en g e n e r o , c o m o aquella que se contiene 
en a compendiosa o brebi loqua, pues se juzga c o m -
p r e n d i d a en la generalidad de palabras, y S e n e ios 

efec-

DE ANTONIO GOMEZ. 1 7 

efectos de substitución expresa (»«w. 12.). Y la quarta 
especie de substitución vulgar es la tácita en un todo, 
qual es la que se contiene en la pupilar expresa, no 
por la fuerza de las palabras, sino por la tácita v o -
luntad del difunto y:.extensioiv<Je la ley ( « . 1 3 . ) (a), 

10 Siendo el heredero instituido espurio , depor-
tado ó incapaz por otro qiialquigrá capítulo, sucede 
el substituto vulgar con exclusión del fisco y de los 
herederos abintestato ; y repudiando el instituido, de 
tal suerte se admite el substituto, que tiene entrada, 
aun quando aquel sea menor , y pueda ser restituido 
in integrum, ó sea hijo que se abstuvo d é l a heren-
cia , y pueda revocar dentro de un trienio el hecho 
de haberse abstenido i porque la regla de que no se 
admita el substituto y pudiendo tener lugar el insti-
tuido , se entiende quando esto es por derecho co? 
mun y ordinai io , y no por derecho especial y pri-
vilegiado (núm. 14.) (h). 

11 A l hijo se puede substituir vulgarmente con 
respecto á su leg í t ima, y podrá suceder en ella el 
substituto, no quando el hijo murió sin adir ó m e z -
clarse en la herencia , sino quando la repudió ó se 
abstuvo; porque de esta suerte ningún perjuicio se 
infiere al hijo , y consiguientemente se juzga que 
ningún gravámen se le impone en su legítima ( n . 21. 
vers. Tertia principalis opinio.). 

12 En el tercio de sus bienes que puede el tes-
tador dexar á qualquiera de sus hijos ó nietos, n o 
se admite la substitución vulgar c o m o en la legítima. 
Consiste la razón de diferencia en que solamente 

por 
(a) A l g u n o s modernos sostienen que en la substitución p u -

pi lar no se comprehende la v u l g a r ; y el P i c h a r d o , que s i g u e 
la misma o p i n i o n , e x c e p t ú a u n caso (núm. 1 8 . ) . 

(/>) T a m b i é n se admitirá e l substituto , n o repudiando e l 
h e r e d e r o dentro del a ñ o q u e le c o n c e d e la l e y 2. tit. 6 . part . 6. 
(núm. 2 3 . ) . 

Parte /. C 
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por favor del hijo no puede imponerse gravamen 
en ésta , y la substitución que se haga n o le es n o -
civa; y en aquel n o puede imponerse por favor de 
los descendientes , y en su d e f e c t o , de los ascen-
dientes , y á falta de es tos , -de los consanguíneos^ 
según el orden qué previene la ley 28 de Toro, que 
es la 1 1 . t'it. 6. llb: de la Recop. Pero aunque n o 
tiene entrada en el tercio de los bienes la substitu-
ción vulgar ( c o m o ni tampoco la fideicomisaria), 
mediante á que en virtud de ella se sucede al testa-
d o r , por cuya disposición no 'se puede conferir el 
tercio á un extraño , se admite:'la substitución pu-
pi lar , á causa de que por ella se sucede al pupilo, y 
así c o m o éste podria disponer del dicho tercio des-
pués de adquir ir lo , así también el-padre en fuerza 
de la substitución pupilar d i r e c t a q u e rse considera 
testamento del hi jo , mayormente quando aquel tiene 
facultades , haciendo la substitución pupilar , para 
disponer de los bienes propios de é s t e , lo qual sin 
duda es de mas consideración(núm. 22.) (a). 

13 El derecho de la substitución, su virtud y 
efectos no pasan á los herederos , sino es que aquel 
se halle unido c o n el derecho de acrecer, por quanto 
es un derecho condicional , el qual n o es transmisible 
(núm. 2 9 . ) . 

14 N o espira con la pubertad la substitución 
vulgar tácita contenida en la pupilar expresa', ya 
ésta se haga llanamente , ya expresamente hasta el 
t iempo de la pubertad , ya con la modificación de 
cierto t iempo ántes de la pubertad, 6 ya se haga 
hasta mas dilatado tiempo después de la pubertad 5 y 
así perpetuamente , y aun despues de haber corrido 

'el 

{d) P u e d e subst i tuirse al hi jo en la mejora del terc io v u l -

g a r , pupi lar y e x e m p l a r m e n t e ; pero siempre o b s e r v a n d o el 

o r d e n d e la c i t a d a ley (núm. 3 2 . ) . 

el cierto t iempo señalado, surtirá su efecto la subs-
titución vulgar, en el caso de no adirse la herencia. 
Fúndase esta opinión , además de otras varias ra-
zones que expresa el G ó m e z , en que la substitu-
ción vulgar tácita no proviene de la pupilar expresa, 
sino de la disposición de la ley y presunta voluntad 
del difunto : y en atención á este fundamento y los 
o m i t i d o s , si el hijo impúbero llega a la pubertad en 
vida de su padre s ó-éste le sobrevive , sin embargo 
de que en estos casos por derecho se extingue la 
substitución pupilar expresa, no espira la vulgar tá-
cita que en ella se c o n t i e n e , sino es que el falleci-
miento del padre se verifica en tal t iempo que lo 
tiene para mudar y no lo h a c e , pues no practicán-
dolo habiendo visto que se extinguió la pupilar, pa-
rece que quiere cese y no se admita la vulgar tá-
cita (núm. 30.) (/). 

15 L a substitución pupilar inútil que hace la ma-
dre á qualquiera de sus h i jos , ó el padre al hijo 
emancipado ó natural, ó á un e x t r a ñ o , contiene la 
vulgar tácita del mismo m o d o que la pupilar útil y 
vál ida, porque en ambas substituciones pupilares 
está evidente la voluntad del di funto, de la qual pro-
viene en parte la substitución vulgar , según se dixo 
en el anterior. Nada obsta la inutilidad de la substi-
tución pupilar, pues sin embargo de que las cosas 
inmuebles de menores no se pueden enagenar por 
estos, sus tutores ó curadores sin decreto judicial, 
con t o d o , si el padre da licencia para enagenarlas 
en su testamento, aunque éste sea invál ido, valdrá 

la 
( 7 ) L l a m a a b s u r d a con razón el S u a r e z , letra M , esta 

distinción ó excepción que abraza e l A u t o r a l fin d e este n . 

s i g u i e n d o á B a r t u l o , porque los f u n d a m e n t o s q u e e x p o n e a q u e l 

á f a v o r de su opinión desvanecen toda la doctr ina de é s t e ; 

y p r u e b a n q u e a u n en el caso e x c e p t u a d o n o espira la s u b s -

t i tución v u l g a r tác i ta . 

C z 



2 0 VARIAS RESOLUCIONES 
la enagenacion, mediante á que el acto nulo del 
difunto igualmente que el valido demuestra y prueba 
su voluntad. T a m p o c o obsta que la substitución pu-
pilar inútil hecha por la madre ó á qualquiera e x -
traño se convierta, en fideicomisaria, que es contra-
ria á la vulgar , por q ianto ambas pueden tener lu~ 
g a r e n sus respectivos casos, es á saber, la primera 
adiéndose la herencia y muriendo el hijo dentro de 
la edad pupilar , la segunda n o adiéndose aquella 
(m. 31 y 3 * 0 ( 4 

C A P I T U L O I V . 

••">'• v'í no fiv/msv ú'i b b oir¡$h:i 
Be la substitución \ pupilar, 

i L a substitución pupilar es aquella que hace 
el padre al hijo impúbero en estos términos : si mi 
hijo fallece dentro de la edad pupilar , substituyo á 
Diego. L a edad papilar dura en el varón hasta los 
14 a ñ o s , y en la hembra hasta los 12 , así con 
respecto á la presente materia, c o m o con respecto 
al matr imonio , testamento y demás disposiciones de 
aquellos 5 bien que si legan los alimentos á cierta 
persona hasta que sea m a y o r , de mayor edad, ó 
tenga íntegra y perfecta edad, se entiende el legado 
hasta los 18 años en el varón , y hasta los 1 4 en 
la hembra (núm. 1. ley 5. tit. y. part. 6 y 31. de 
Toro, que es la 5. tit. 4. lib. 5. de la Recop.). 

Para la forma y validación de la substitución 
pupilar han de concurrir seis circunstancias: la pri-
mera que aquel á quien se hace, sea hijo ó descen-
diente del que substituye: la segunda que esté en su 

po-
(a) Si alguno se substituye para despues de algún tiempo 

ó con condicion , y el instituido es incapaz, gozarán de la he-
rencia en el medio tiempo los herederos abintestato (núm. 46.). 

1 

potestad: la tercera que sea impúbero : la quarta 
que se halle instituido ó desheredado legítimamente: 
la quinta que despues de la muerte del testador se 
haga padre de familias, y n o recaiga en la potestad 
de o t r o ; y la sexta que en virtud del testamento pa-
terno se ada la herencia (a). D e aquí se infiere q u e 
el testador n o puede substituir pupilarmente al h i jo 
emancipado, al natural , al consanguíneo, ni al ex-
traño con mayor mot ivo 5 c o m o tampoco la madre 
ai hijo ó descendiente, por no hallarse en la potes-
tad materna. Asimismo se infiere que el abuelo no. 
podrá substituir pupilarmente á su nieto de su hijo 
casado y v e l a d o , • porque habiendo este salido de la 
patria potestad, y teniéndose por emancipado , se-
gún la ley „48 de Toro > que es la 8. tit. 1.. lib, 5. de 
la Recop. n o se hallará el nieto en la potestad áe\ 
abuelo 5 mas reflexionando que la citada ley requiere 
por forma que el hijo se case y vele para que se-
tenga por emancipado, si no interviene la velación,, 
podrá el abuelo dar substituto pupilar al nieto que 
se halla en su potestad, y se admitirá aquel , m u -
riendo el hijo en vida del a b u e l o , por quanto de 
otra suerte el nieto recaería en la potestad de su pa-
dre (núm. 2.). 

3 Es valida la substitución pupilar hecha al i m -
púbero , que por ser capaz de dolo y haber c o -
metido crimen digno de la desheredación,. es deshe-
redado, no obstante que falte la expresión de cau-
sa , y aun también según la ley 1. tit. 4. lib. i,, de la 
Recop. la institución universal en el testamento pa-
terno (núm. 3. vers. Hodie y núm. 4.}. 

4 L a substitución pupilar inútil hecha por la ma-
dre., 6 la que se hace al hijo emancipado, consan-

guí-

(a) Este requisito no es hoy necesario por la citada ley 1 , 
tit. 4. lib. 5. de la Recop. (núm. 4. vers. Hoc requ,isitwn.\ 
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la enagenacion, mediante á que el acto nulo del 

difundo igualmente que el valido demuestra y prueba 

su voluntad. T a m p o c o obsta que la substitución p u -

pilar inútil hecha por la madre ó á qualquiera e x -

traño se convierta, en fideicomisaria, que es contra-

ria á la v u l g a r , por quanto ambas pueden tener lu~ 

g a r e n sus respectivos casos , es á saber, la primera 

adiéndose la herencia y muriendo el hijo dentro de 

la edad pupilar , la segunda n o adiéndose aquella 

(m. 5 1 y 3 ¿ 0 ( 4 

C A P I T U L O I V . 

• • " > ' • v'í no fiv/msv i'", b b ou&íl'l 

Be la substitución \ pupilar. 

i L a substitución pupilar es aquella que h a c e 
el padre al hi jo impúbero en estos términos : si mi 
hijo fallece dentro de la edad pupilar , substituyo á 
Diego. L a edad papilar dura en el varón hasta los 
14 a ñ o s , y en la hembra hasta los 12 , así c o n 
respecto á la presente mater ia , c o m o c o n respecto 
al m a t r i m o n i o , testamento y demás disposiciones de 
aquellos 5 bien que si legan los alimentos á cierta 
persona hasta que sea m a y o r , de mayor e d a d , ó 
tenga íntegra y perfecta e d a d , se entiende el legado 
hasta los 18 años en el varón , y hasta los 1 4 en 
la hembra (nám. 1. ley 5. ttt. 5. part. 6 y 31. de 
Toro, que es la 5. tit. 4. lib. 5. de la Recop.). 

Para la forma y validación de la substitución 
pupilar han de concurrir seis circunstancias: la pri-
mera que aquel á quien se hace, sea hijo ó descen-
diente del que substituye: la segunda que esté en su 

po-

(a) Si alguno se substituye para despues de algún tiempo 
ó con condicion , y el instituido es incapaz, gozarán de la he-
rencia en el medio tiempo los herederos abintestato (núm. 46.). 

1 

potestad: la tercera que sea impúbero : la quarta 
que se halle instituido ó desheredado legítimamente: 
la quinta que despues de la muerte del testador se 
haga padre de familias, y n o recaiga en la potestad 
de o t r o ; y la sexta que en virtud del testamento pa-
terno se ada la herencia (a). D e aquí se infiere q u e 
el testador n o puede substituir pupilarmente al h i j o 
emancipado, al n a t u r a l , al consanguíneo, ni al ex-
traño c o n mayor m o t i v o 5 c o m o t a m p o c o la madre 
al hijo ó descendiente, por no hallarse en la potes-
tad materna. A s i m i s m o se infiere que el abuelo n o 
podrá substituir pupilarmente á su nieto de su hi jo 
casado y v e l a d o , • p o r q u e habiendo este salido de la 
patria potestad, y teniéndose por emancipado , se-
gún la ley ^8 de Toro y que es la 8. tit. 1.. lib, 5. de 
la Recop. n o se hallará el nieto en la potestad ác\ 
abuelo 5 mas reflexionando que la citada ley requiere 
por f o r m a q u e el hi jo se case y vele para que se-
tenga por emancipado, si no interviene la velación,, 
podrá el abuelo dar substituto pupilar al nieto que 
se halla en su potestad, y se admitirá a q u e l , m u -
riendo el hijo en vida del a b u e l o , por quanto de 
otra suerte el nieto recaería en la potestad de su pa-
dre (núm. 2 . ) . 

3 Es valida la substitución pupilar hecha al i m -
púbero , q u e por ser capaz de dolo y haber c o -
metido crimen digno de la desheredación,. es deshe-
redado, no obstante que falte la expresión de cau-
sa , y aun también según la ley 1. tit. 4. lib. i,, de la 
Recop. la institución universal en el testamento p a -
terno (núm. 3. vers. Hodie y núm. 4.}. 

4 L a substitución pupilar inútil hecha por la ma-
dre., 6 la que se hace al hijo emancipado, consan-

guí-

(a) Este requisito no es hoy necesario por la citada ley i,. 
tit, 4. lib. 5. de la Recop. (núm. 4. vers. Hoc requ,isitwn.\ 
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guineo ó extraño se convierte en fideicomisaria , y 
en su virtud el heredero abintestato que sucedió' ai 
p u p i l o , tiene obligación de restituir la herencia de 
la madre ó testador al substituto. Esta resolución 
se comprueba con otras muchas semejantes que se 
hallan en el derecho. Quando se da substituto papi-
lar directamente en los codici los, c o m o por defecto 
de solemnidad n o puede valer la substitución direc-
ta , se obliqua y vale por derecho de fideicomiso. 
L a institución universal y directa contenida en los 
codicilos ó en testamento imperfecto con la cláusula 
codicilar se convierte en fideicomisaria , para que 
los herederos abintestato restituyan la herencia al 
instituido. El segundo testamento desvanece ipso jure 
el primero sin revocación alguna , y si aquel se 
aprueba éste , aunque la aprobación no confirma 
directamente el primer testamento, induce un fidei-
comiso por el que ha de restituir el heredero del 
segundó testamento los bienes del testador al ins-
tituido en el pr imero. Pero es d e advertir que por 
la substitución fideicomisaria, en el caso de que prin-
cipalmente h a b l a m o s , los bienes contenidos en ella 
n o se hallan sujetos á restitución, porque lá subs-
titución pupilar directa se convierte en fideicomisa-
ria , vistiéndose ésta de la naturaleza, qualidad y 
efecto de aquella, e n cuyo lugar se s u b r o g a , y es 
constante que por la substitución pupilar, ni el tes^ 
tador ni la ley i m p o n e al pupilo el gravámen de iío 
enagenar, según puede hácerlo aun en perjuicio del 
substituto con intervención de causa justa y decreto 
del Juez á causa de su menor edad. En esta atención 
tendrá lugar la substitución fideicomisaria en los bie-
nes del testador q u e se encuentren al t iempo del fa-
llecimiento del pupilo , y habiéndose enagenado en 
el precio ó bienes adquiridos de nuevo que se subro-
gáron (núm. 6.). 

5 L a 

5 L a legítima se debe á los padres, no por de-
recho natural, sino por el positivo , y de aqiú pro-
viene que los ascendientes puedan renunciar sin ju-
ramento la herencia de sus descendientes: que entre 
aquellos no tenga lugar la colacion: que se pueda 
instituir al hijo natural excluyendo al ascendiente^de 
su legítima conforme á la ley i o de Toro (hoy It 8. 
tit. lib. 5. de la Recop.)-, y asimismo que empa-
dre, mediante la substitución pupilar y compendiosa, 
pueda excluir á la madre de la legítima que le cor-
responde en los bienes del hijo , según la ley 12. tit. y. 
part. 6. pudiendo el substituto percibirla y rete-
nerla con seguridad de conciencia , sin embargo de 
que el hijo en su testamento n o puede privar á la 
madre de su legít ima, porque el padre no hace la 
substitución en nombre del hijo sino en el suyo, 
disponiendo de los bienes de éste en fuerza de la 
patria potestad (núm. 7 .) (/) . 

6 Pe-

( I ) A b r a z a n esta opinion el doct ís imo S e ñ o r C o v a r r u b i a s 

(cap. cum esses de testament.), el Señor G r e g o r i o L o p . (ley 7 . 

tit. 5. part. 6. glos, 3 . ) y casi todos nuestros R e g n í c o l a s , p r o -

nunciándose c o n a r r e g l o á e l la á f a v o r del subst i tuto en los 

t r ibunales superiores é inferiores , de lo qual es un r e c o m e n -

dable tes t igo el erudi to D . J o s e p h F e b r e r o en su L i b r e r í a d e 

E s c r i b a n o s (cap. 1. n. 1 5 . ) . P e r o y o con la venia de tan i l u s -

tres A A . no p u e d o menos de admirar q u e h a y a l o g r a d o tanta 

aprobac ión u n a sentencia contra la equidad , destituida de toda 

r a z ó n , y casi desnuda de autor idad l e g a l . L a equidad c l a m a 

ef icazmente por los privi legios naturales y civi les d e la m a t e r -

n i d a d , m a y o r m e n t e q u a n d o el g r a n d e A g u s t i n o ( l o . q u ^ no es 

tan considerable) no d e x a s a l v a la conciencia del que dispone 

de su h a c i e n d a á f a v o r de un e x t r a ñ o en perjuic io de su h e r -

mano p o b r e , s e g ú n d ice en e l tercer tomo d e su práctica ini-

iversal forense (fol 8 5 . núm. ó . \ y e x c l a m ó en estrados á p r e -

sencia mia con la mas enérgica e loqi íencia el Señor D . F r a n -

cisco A n t o n i o de E l i z o n d o . F i s c a l d é l o c iv i l en la R e a l C h a n -

ci l ler ía d e G r a n a d a . S e hal la destituida d e toda r a z ó n la e x -

pre" 
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6 Pero esta doctrina no puede admitirse en la 

substitución pupilar tác i ta , que no tiene la eficacia 
de excluir á la madre (núm. 8.), á n o ser que haya 
presunciones para creer que el testador quiso ex-
cluirla. Por tanto se preferirá e l substituto á la ma-
dre , si el testador exprese á presencia de varias per-
sonas no quería que su consorte y madre del pu-
pilo percibiese cosa alguna de la herencia de este: si 
legó alguna cosa á su m u g e r , expresando que con 
ella se contentase y no pidiera mas al substituto pu-
pilar : si había entre los dos enemistad por adulterio 
ú otro m o t i v o ; y si es substituto vulgar del impú-
bero un hermano de este é hijo del testador, ó por 
la substitución pupilar tácita viene alguna causa pía 
(núm. i o ) ; bien que por virtud de la substitución 
pupilar tácita no se excluirá la m a d r e , si pasa á se-
gundas nupcias (núm. n . ) . 

7 El 
presada s e n t e n c i a , porque la substitución pupi lar , bien deba 

su ser á la costumbre , b ien tra iga su o r i g e n d e las l e y e s d e 

las doce tablas , f u é introducida e n favor de los impúberos 

para evitar que los c o n s a n g u í n e o s , á quienes pertenecía su h e -

rencia abintestato , no les pr ivasen d e la v ida con e l fin d e 

sucederles ántes que l l egasen á la pubertad , en c u y o t iempo 

podian hacer testamento desheredándolos ; y n i n g ú n perjuic io se 

sigue á los pupilos d e no pr ivar de las leg í t imas á las m a -

dres , en quienes por el p a r t i c u l a r afecto que profesan á sus 

hi jos , n u n c a es presumible l a impiedad ó cr imen que p u e d e n 

cometer los parientes. E s t e f u n d a m e n t o a u n es mas e f i c a z , si 

se considera , que los hijos en sus disposiciones testamentarias 

conforme á lo prevenido en la ley 6 de Toro , que es la i . tít. 8, 
lib. $. de la Recop. forzosamer.te han de dexar á sus ma-
dres las dos terceras partes de t o d o su c a u d a l , que c o m p o n e n 

la l e g í t i m a : siendo así que por derecho R o m a n o la leg í t ima 

materna consistía solo en la quarta parte d e l o que habian 

d e heredar abintestato. Y a u n en el caso d e que sin e m b a r g o 

d e lo dicho p u e d a concebirse a l g u n a sospecha contra la m a -

d r e , respecto d e la otra tercera p a r t e , p u e d e m u y bien e l p a -

d r e 

7 El padre que substituye puede gravar al subs-
tituto pupilar, ó al heredero abintestato del pupi-
lo si no le dió substituto, así en la legítima c o m o 
en los bienes propios del impúbero que obtuvo de 
su madre , ó adquirió por otros medios, por quan-
to uno y otro reciben beneficio considerable del tes-
tador: y no en otro caso será válido el gravamen 
que en el de que fallezca el pupilo ántes de la pu-
bertad , y de consiguiente en el caso que surtió ó 
pudo surtir efecto la substitución pupilar (núm. 12.). 

8 Quando alguna persona instituye por herede-
ro á su hijo impúbero dándole substituto en estos 
términos: Si mi hijo fallece dentro de la edad pupilar, 
sea heredero Diego en tal cosa , muriendo el pu-

pi-

dre prevenir las , subst i tuyendo en ésta á qualquiera persona a l 

t iempo que á la madre en su legí t ima. F inalmente se halla 

casi desnuda d e autor idad l e g a l la referida o p i n i o n , porque 

la c i tada ley de Part. se derogó expresa ó tácitamente por la 

dicha ley de Toro. S e g ú n é s t a , los ascendientes legítimos por 

su órden han de suceder por testamento y abintestato á sus 

d e s c e n d i e n t e s , y les han d e ser legítimos herederos , como lo 

son estos d e a q u e l l o s , en todos sus bienes de qualquier calidad 

que sean , en caso que los dichos descendientes no tengan hijos 

descendientes legítimos , ó que hayan derecho de les heredar:::::: 

d e suerte que la l e y exceptúa este c a s o , y no el de la subs-

t itución p u p i l a r , l lamando los ascendientes á la herencia d e 

los descendientes. Y a u n q u e el G o m . ( e n este n. vers. octavo) 

afirma que se habla d e los substitutos pupilares en aquella ex-

pres ión, ó que hayan derecho de les heredar, debe despreciarse 

c o m o violenta y contraria á una buena gramática su interpre-

tación , ref lexionando que esta c láusula no puede dexar d e 

hacer relación á las palabras hijos descendientes, para distin-

g u i r los contenidos en e l l a , que son los hijos legit imados por 

e l subseqüente matrimonio ó rescripto del Príncipe de los h i -

j o s legítimos , que anteriormente se mencionan. Esta interpre-

tación que se me ha o c u r r i d o , y acaso adoptarán los eruditos 

P r o f e s o r e s , juntamente con lo que antes tengo d i c h o , e l e v a , 

según mi d i c t á m e n , a l g r a d o de probabilísima la opinion q u e 

favorece á la madre. 

Part. I. D 
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pilo antes de la pubertad , conseguirá el substituto 
todos los bienes así de éste , c o m o del testador 
(num. 1 3 . ) ( i ) . 

9 _ Diciendo el padre: Si mi hijo impúbero fallece 
substituyo á Pedro ; será. pupilar la substitución, por-
que la palabra impúbero se pone dispositiva y con-
dicionalmente, no para significar que en el tiempo 
de la substitución era pupilo la persona á quien se 
hace , sino es que lo contrario se deduce de algu-
nas • conjeturas ó cláusulas puestas en el testamento, 
c o m o si se dixese : Si mi hijo impúbero fallece sin hi- ' 
jos , substituyo á Francisco : en cuyo caso será com-
pendiosa la substitución, y por virtud de ella suce-
derá el substituto al pupilo en qualquiera tiempo que 
fallezca. Asimismo calificaremos de esta especie la 
que se haga, no con palabras condicionales c o m o las 
anteriores, sino con palabras absolutas: v. gr. Substi-
tuyo tal persona á mi hijo impúbero (num. 1 4 . ) . 

C A P I T U L O V . 

De la substitución fideicomisaria. 

1 L l á m a s e substitución fideicomisaria aquella, en 
cuya virtud queda alguno gravado á restituir la he-
rencia ó quota de ella. Puede definirse diciendo que 
es cierta substitución obliqua , ó restitución de toda la 
herencia ó de alguna quota que ha de hacer el herede-
ro aunque esté repugnante, mediante la qual el fidei-
comisario se hace heredero efectiva y útilmente (ley 

fin. 

( 7 ) F,n c o n f o r m i d a d d e lo q u e e x p u s e e n mi nota ú l t ima 

del cap. 2. a r r e g l á n d o m e al D e r e c h o E s p a ñ o l , e l s u b s t k u t o 

deberá contentarse c o n l a casa e x p r e s a d a . 
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fin. út. 5. part. 6 . ) (/>. Dícese fideicomisaria por 
f a fe 6 palabra que daba el heredero gravado de res-

tuir k herencia ó parte de ella : obliqua porque 
el fideicomisario no percibe directamente los; bien 
hereditarios sino por medio del * 

herencia ó de alguna quota, por quanto el 
respectivo á una cosa particular no induce la obli-
g a r o n de adir , y la d k a c i o n de esta en nada se 
diferencia de un l e g a d o : " ^ ha de hacer el herede o 
aunque esté repugnante , porque contra su voluntad 
se le compele á la adición y restitución ( I I \, y ' f i -
nalmente dícese mediante la qual el fideicomisario, &e. 
á causa de que este , habiendo sido el gravado una 
vez heredero , en quien residen las acciones activas 
y pasivas y el dominio directo, solamente puede te-
ner las acciones y el dominio útiles (num. i . ) (M). 

2 El heredero puede retener para si la quaita 
parte de la herencia 6 quota en que es gravado, 
para que con este incentivo no repudie la herencia 
Cley fin. tit. $. y ley fin. tit. n . part. 6 .)- : en cuyo 

( I ) V i s t a s las notas que se pondrán en el d iscurso d e 

este c a p . c o n c e p t ú o fác i l el formar u n a def inición a d a p t a b l e a 

nuestro d e r e c h o y conforme á nuestra práctica. 

( II) M e d i a n t e á q u e s e g ú n nuestro d e r e c h o no es n e c e -

saria la institución de h e r e d e r o en eí testamento , c o m o q u e -

da a d v e r t i d o en la letra B , ni de c o n s i g u i e n t e su a d i c i ó n , no 

será precisado á adir el h e r e d e r o , y el fideicomisario no n e -

cesitará de este medio para el fin de percibir la herencia , a 

c u y a sentencia que s i g u e n cé lebres A A . se incl ina el A i -

l lon al fin del núm. 

( I I I ) N o adiendo el g r a v a d o sino es solamente el h e r e -

dero fideicomisario conforme á lo p r e v e n i d o en la nota a n -

tecedente , es r e g u l a r q u e este adquiera las acc iones y d o -

minio directo , a u n q u e en el caso de adir y restituir el g r a v a d o 

seria c o n v e n i e n t e desterrar sus acc iones y dominio directos 

c o m o fúti les y f o m e n t o d e disputas s u p e r ñ u a s , s e g ú n d e s -

terró e l E m p e r a d o r en la ley unió. C . de nud. jur. Quirit. 

toll. el v a n o dominio ex \urce Quiritium. 
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evento todas las acc iones , así activas c o m o pasivas, 
se dividen entre el heredero y el fideicomisario con 
respectóla sus partes 5 transfiriéndose ipso jure en el 
fideicomisario la instancia principiada con el difunto 
sobre ^alguna cosa de la herencia , y por medio de 
la cesión la principiada con el heredero : tenien-
d o este facultades antes .de la restitución para re-
convenir , admitir las pagas y comprometer los li-
tigios en arbitros y arbitradores 5 y pasando al fi-
deicomisario las virtudes y efectos de estos compro-
misos ( núm. 2. ) ( / ) , 

3 As í c o m o haciendo testamento puede qual-
quiera imponer á su heredero el gravamen de que 
restituya la herencia ó parte de e l l a , puede abintes-
tado imponer el m i s m o gravamen á sus herederos, 
teniendo ^lugar abintestato respecto de la substitu-
ción fideicomisaria quanto lo tiene hecho testamen-
to ( núm. 4. ) (a). 

4 EL 
( / ) D i s p u t a n los D o c t o r e s si despues de la ley i.tit. 4 . 

lib. 5. de la Recop. que prev iene v a l g a n los fideicomisos y t o -

d o lo demás sin la adición d e l h e r e d e r o e s c r i t o , tendrá l u -

g a r la d e d u c c i ó n d e la quarta trebei ianica . L a opinion af ir-

m a t i v a es la m a s s e g u i d a , a u n q u e C e v a l l o s ( a l fin de la qüces-

tion 30 ) af irma haber obtenido y p r a c t i c a d o lo contrario ( A i -

Uon núm. 4 . ) , q u e es l o q u e s e g ú n mi dictámen debe s e g u i r -

se. E l S e n a d o R o m a n o siendo C ó n s u l e s P e g a s i o y Prusio , d e -

terminó q u e e l h e r e d e r o g r a v a d o á restituir la herencia p u -

diera retener la quarta parte de e l l a , d e l mismo m o d o q u e 

por la ley falcidia era l í c i t o a l h e r e d e r o deducir o tra q u a r -

ta parte d e los l e g a d o s . S i rv ió de est ímulo á esta determina-

ción el q u e los herederos g r a v a d o s por el poco ó n i n g ú n l u -

c r o se e x c u s a b a n á la ad ic ión d e la h e r e n c i a , con c u v o d e -

f e c t o se i n v a l i d a b a n los fideicomisos; y habiendo c e s a d o esta 

r a z ó n por la c i tada l e y , d e b e cesar asimismo conforme á la 

r e g l a d e l d e r e c h o la disposición d e l Senadoconsul to y d e 

las leyes de P a r t i d a m e n c i o n a d a s . 

( a ) H a y g r a n d e controvers ia entre los A A . sobre si d e s -

p u e s 
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4 El primer fideicomisario á quien se ha restitui-

do la herencia , puede también ser gravado á restituir, 

y en tal caso se transfieren las acciones útiles en el 

segundo fideicomisario , y ningunas quedan en el pri-

mero ( núm. 5 . ) . 

5 Hecha la restitución real o verbal competen 
al fideicomisario tres acciones, conviene á saber, la 
reivindicatoría, la acción por testamento y la hi-
potecaria 5 mas no habiéndose hecho la restitución, 
no compete la reivindicatoría por no haberse trans-
ferido el d o m i n i o , d e l q u a l n a c e , sin embargo d e q u e 
todo lo contrario sucede con respecto al legado ó 
fideicomiso particular : consistiendo la razón de di-
ferencia en que si se traspasara el dominio y lo fa-
vorable en el fideicomisario universal, se transferi-
rían asimismo los gravámenes contra su voluntad, 
lo qual es repugnante ántes de la restitución. T a m -
poco compete la acción por testamento contra el 
heredero gravado ántes de la adición, porque esta 
es el fundamento de la obligación ó quasi contrato. 
L a hipotecaria, sí compete contra el gravado así án-
tes c o m o despues de la adición , mediante á que n o 
verificada esta compete el oficio del Juez > al qual 
puede adherirse la hipotecaria , siendo de un efecto 
considerable , si por ventura las cosas propias del 
heredero se enagenáron ántes de la adición (núm. 7.). 

6 Falleciendo el heredero gravado, bien sea ántes 
de la adiccion , bien sea despues, bien , en otro qual-
quiera caso sin excepción a lguna, dura la substitu-
ción fideicomisaria y se transmite á los herederos 

del 
pues d e la dicha ley 1 . se conserve la substitución fideicomi-

saria , no habiendo h e r e d e r o ni por testamento ni abintestato, 

y e l P i c h a r d o ( i n rep. tít. ff. de adquir. hcered. cap. 30. 
núm. 1 5 . ) l l e v a q u e subsiste l o escrito e n e l testamento a u n -

que n i n g u n a adic ión i n t e r v e n g a , pero q u e para pedir con l a s 

acciones directas es necesaria la ad ic ión ( núm. 6. al fin.). 
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del gravado, según. se infiere dé la ley i . t'it. 4. lib. 5. 
de la Recop. en la qual se previene que valga y 
se observe todo lo contenido en el tes tamento , ya 
se ada ó n o la herencia , y aunque no haya herede-
r o escrito 6 instituido i bien que n o interviniendo 
adic ión , c o m o q u e no ; hay heredero que satisfaga 
los legados, se dará curador á la herencia yacente, 
y tendrá el m i s m o cargo (rifan. 8.). 

7 Muerto el fideicomisario ántes de la adición y 
restitución se transmiten á sus herederos el derecho 
y acciones que le c o m p e t e n , siempre' que Ja subs-
titución se hubiese h e c h o pura 5 pues si se hizo con-
dicional sucede l o contrario , y aunque el ^fideicomi-
sario sea de los descendientes no transmite por la 
potencia de la sangre (num. 9.)• 

8 El heredero gravado condicionalmente 6 para 
cierto d i a , n o v e d á n d o l o el testador , se halla obli-
gado despues de la restitución á dar cuentas al fidei-
comisario , de l o qual se infiere que aquel ha de 
formar inventario c o m o principal fundamento de 
e l l a s y liá de dar á este una copia , en la qual apa-
rezca que y q i i a n d o debe restituirse , viniendo el 
t iempo ó verif icándose la condicion (num. 10.) (/). 

9 Por dexar de hacer inventario el heredero n o 
pierde la quarta trebeliánica del fideicomiso univer-
sa l , y si lo h a c e le aprovechará al fideicomisario, 
quien gozará d e sus e f e c t o s , útiles aunque no se le 
haga cesión , del m i s m o que haciéndolo por sí quan-
do no lo h i z o e l gravado: y es de advertir que sin 
embargo de q u e este por defecto de inventario se 
halla obligado in solldum á los acreedores y lega-
—iiíico' jbí' r . v ta-

toi/J29inWs in oiüdntB3"í»t tn oiábaion < : "i •• • 
( I ) , E n e l n ú m . s i g . sostiene el G o m . la opinion d e q u e 

el testador p u e d e p r o h i b i r la d e d u c c i ó n d e la q u a r t a t r e b e -

liánida-al"1 ' g r a v a d o , d é c u y a sentencia no podrá d u d a r s e en el 

dia , - \ p o í l ó - q t í e ' e f t mi nota anterior q u e d a e x p u e s t o . 

r-irios no pierde lo que el difunto le debía , que 
puede deducir , retener ó pedir al fideicomisario 

( 1 o D e d o s modos puede hacerse la restitución: 
realmente que es quando el h e r e d e r o ^ 
en su nombre , v. gr. un procurador . 1 C b . L 1 L U r 
hecho las cosas hereditarias al fideicomisario o per-
mite aquel que se posean; y verbalmente que se v e -
rifica restituvendo el heredero la herencia y sus de-
rechos solamente con p a l a b r a s . En el primer caso 
pasa el dominio útil y la posesion plena al fideico-
misario. En el segundo se transfieren d dominio y 
todos los derechos del difunto no la posesion ,-asi co-
m o no se traspasa en el verdadero y directo here-
dero por la adición verbal : y de aquí es que antes 
de esta restitución no puede el fideicomisario , por 
n o habérsele transferido ningún derecho , reconvenir 
á los deudores del difunto y poseedores de las cosas 

hereditarias (núm. 1 3 . ) . , - . * 

. 11 Hecha la restitución real o verbal tan solo 
de una cosa , consigue el fideicomisario -q\ dominio 
y demás derechos de todas las cosas hereditarias ,se^ 
gun sucede al heredero en quien la adición particu-
lar se conceptúa universal ( dic. núm. vers. Item adde 
q u o d ) : y así c o m o pasa el dominio por la restitu-
c ión verbal quando el difunto era' señor , pasa1 tam-
bién la acción publiciana quando no lo era y le'Com-
petía ( dic. núm. vers. Item adde & extende). 

12 Adiendo el heredero y restituyéndose ver-
balmente la herencia al fideicomisario , le compete 
contra el tercero particular poseedor la acción uni-
versal y fideicomisaria petición de j a herencia, 
igualmente que compete al heredero directo la pe-
tición de la herencia despues de la adic ión, la qual 
.causa en éste los mismos efectos que la restitución 
verbal en el fideicomisario : y si el gravado ade y 

• res-
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restituye plenamente la herencia, perdiendo el fidei-
comisario, la posesion de algunas cosas, no usará de 
la petición fideicomisaria de la herencia, porque del 
mismo m o d o que la petición de la herencia n o c o m -
pete al heredero conseguida la posesion , no com-
pete tampoco aquella al fideicomisario sino la rei-
vindicatoría y publiciana en sus respectivos casos 
( núm. 14. vers. Si vero bares gravatus.), 

13 Unas veces ha de restituir el heredero grava-
do los frutos que percibió , y otras no debe resti-
tuirlos. Quando se percibieron despues de adida la 
herencia presente y omiso el fideicomisario, ó es-
tando la herencia yacente y despues adió el herede-
ro voluntariamente, en cuyo -caso se conceptúa ne-
gligencia de parte del fideicomisario, no tiene aquel 
obligación de restituirlos. Asimismo no la tiene quan-
do los percibió por voluntad del testador, c o m o si 
lo gravo á restituir condicionalmente ó en algún dia, 
porque entonces los computa en la quarta y no res-
tituye los sobrantes > pero si se percibieron los fru-
tos despUes de la adición é intervino morosidad en 
el heredero para hacer el pago , deben computarse 
en la quarta restituyéndose los que resten : y si el 
heredero gravado hizo la restitución á lo ménos ver-
b a l , ó se presenta caso en que la restitución del fi-
deicomiso se juzga hecha ipso jure , se deben los fru-
tos percibidos despues al fideicomisario aunque haya 
sido moroso , c o m o dimanados de cosa propia. Fi-
nalmente si los frutos se percibiéron vivo el testa-
d o r , . y se hallan en la herencia al t iempo de su muer-
te , vienen en la restitución deducida la quarta , se-
gún se ha de decir con respecto á los frutos pen-
dientes al t iempo del fallecimiento : siendo de adver-
tir , que mandando el testador se restituyan , ó ma-
nifestando ser esta su voluntad, han de restituirse 
indistintamente (núm. 1 5 . ) . 

14 Quan-
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14, Guando el heredero es gravado a restituir-
lo que restase de la herencia al t iempo de su muer-
te puede libremente enagenar tres partes reserván-
d o l a quarta ( que asimismo podrá enagenar por cau-
sa de dote , donacion propter nuptias, redención de 
cautivos y por alimentos ó e x p e n s a s que necesite), 
y S o ' l a competente caución al fideicomisario, 
qufen en caso d e ^ n a g e n a c i o n tiene facultad para re-
i n v e n i r á los poseedores con las acciones reivin-
dicatoría ó hipotecaria, aunque si en la especie pro-
puesta ningunos bienes enagenó el h e r e d e r o ™ d o , 
ha de restituirlos todos al fideicomisario sin deduc-
ción de quarta , por no ser tal fideicomiso universal 

ni seguir su naturaleza (núm. 1 6 . ) (a). 
15 Si el heredero gravado restituyo la quarta en 

vida al fideicomisario reteniendo los demás bienes, 
no podrá este despues de la muerte de aquel pe-
dir lo que hubiese restado, por conceptuarse entre 
ellos un pacto tácito de n o pedir m a s : no siendo 
de omitir que si con el dinero que se hallo en la 
herencia , ó se obtuvo con la venta de algunas co-
sas de e l l a , se compráron otras, vienen en la resti-
tución á causa de suceder el precio en lugar de la 
cosa y por el contrario en lo universal (dic. num. vers. 
Item adde quod si heres.). 

16 Siendo alguno instituido heredero con un pu-
pilo , substituido pupilarmente á este y gravado en 
la restitución d é l a herencia ó bienes, no han de ve-
nir en aquella los adquiridos por la substitución 
pupilar, quando esta se hizo despues de haber he-

(«) M e n o c h í o ( de prcesumpt. lib. 4. prcesumpt. 1 8 8 . ) p o n e 

otros dos casos: e l p r i m e r o , q u a n d o el t e s t a d o r impuso a l h e -

redero l lanamente e l g r a v á m e n d e l fideicomiso , y entonces n o 

puede e n a g e n a r : e l s e g u n d o , q u a n d o le dio f a c u l t a d l ibre p a -

ra la e n a g e n a c i o n , por l o q u e p o d r á e n a g e n a r todos los bie-

nes ( núm. 1 8 . ) . 

Part. I. E 
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cho la substitución fideicomisaria llanamente ; pero 
si esta se hizo despues de aquella, ó expresó el tes-
tador que el gravado habia de restituir todos los 
bienes que tiene y se le dexan , se comprehenden 
en la substitución fideicomisaria así los del testador 
c o m o los del pupilo (núm. 17 . ) . 

17 Si se instituyen muchos herederos dexándole 
á uno un pre legado, y gravándole en la restitución 
de todos los bienes que tuvo del testador ó de o t r o 
m o d o semejante, se comprehenden en la substitu-
ción fideicomisaria así el prelegado c o m o los bienes 
hereditarios; pero tan solo se contienen e s t o s , quan-
do se substituye generalmente expresando que el 
heredero restituya la herencia ó parte de ella que se 
le ha dexado. Y si el testador dixo absolutamente 
que nombraba á Francisco por substituto de Pedro 
heredero sin declarar en qué bienes , es necesario 
inspeccionar si la substitución se h izo despues de la 
institución y prelegado, ó despues de aquella y án-
tes de este. En el primer caso además de la heren-
cia viene el prelegado en la restitución y no en el 
segundo ( núm. 18. ley 6. tít. n . part. 6. ). 

18 En el caso de que el heredero gravado á 
restituir su parte obtenga por derecho de acrecer la 
de su coheredero , viene aun esta en la restitución, 
porque acreció n o á la persona sino á la cosa , y por 
tanto la sigue (núm. 19 . ) . 

19 Quando el testador instituye muchos herede-
ros é impone á u n o el gravámen de que restituya 
su parte á los c o h e r e d e r o s , no han de percibirla es-
tos igualmente sino con respecto á las porciones en 
que el difunto los hubiese instituido, porque el afec-
to que le sirvió de incentivo en la institución para 
dexarles mas ó m é n o s , se juzga concurrir en la subs-
titución de qualquiera especie que sea (ley 3. tít. 5. 

part. 6.). Mas esto ha de entenderse substituyendo 

el 

me « e m p r e e n dada) aunque d ¿ 

nidad , d i lo nombres pro-
se hace la substitución usando de ios n r 

pies, v. gr. " ' ^ " f t ^ S mediante i 
ticarse por P « e » eTafeccion y res-
ane sé conceptúa en este caso t i D o r c i 0 n e s 

* i las inspec-

f u e s e n üamados con nombres propios, bien c o n a p e -

latÍ2VoOS la substitución viügar á muchos 

herederos separadamente, v. gr. St Pedro no es h 
redero séaloDie»o : si Francisco no es heredero, sea-
T Z ¡ o a l ternativamente^, g t . Si Pedro 6 Fran^ 
co no es heredero , séalo Diego- ó 
c o m o si se dixese: SI alguno de ellos o ^ e r a 
de ellos no es heredero, séalo Diego 5 y repudia o es 
excluido alguno de los d o s , aunque el otro ada se 
admite el substituto en la parte de aquel a no ser 
que los instituidos sean hijos y el substituto extra-
ño , en cuya especie por favor de aquellos solo tie-
ne este entrada, quando todos repudien o sean ex-
cluidos. Pero si la substitución se hace a muchos 
absoluta, copulativa ó unidamente, v . gr. Pedm 

(T) A u n q u e la distinción que aquí se admite con r e s p e c -

to á los n o m b r e s , fuese indubitable s e g ú n el D e r e c h o R o m a -

no , deberíamos proceder hoy cautamente en admit i r la , por 

quanto e l f u n d a m e n t o e n que se a p o y a , n o p u e d e desvanecer 

según mi d ic tamen la solidísima razón e x p u e s t a a n t e r i o r m e n -

te ni la determinación de la citada l e y de Part ida . 

E 2 
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y Francisco no son herederos : si ninguno de ellos es he-
redero ó si ambos no son herederos , séalo Diego; 6 
con otras expresiones semejantes: se requiere nece-
sariamente para la admisión del substituto que todos 
los instituidos repudien ó sean excluidos , sino es que 
el testador prohiba el derecho de acrecer entre los 
instituidos: según todo se colige de su voluntad y 
es conforme á reglas jurídicas (núm. 2 1 . ) (/). 

21 A s i m i s m o siendo la substitución pupilar res-
pecto de muchos hijos impúberos instituidos, debe 
seguirse la distinción antecedente : coligiéndose de 
ella que si son muchos los hijos del testador y á 
dos impúberos tan solo da substituto pupilar copu-
lativa ó unidamente , falleciendo antes uno de ellos 
le sucederán abintestato el padre ó sus hermanos. Mas 
si despues el otro impúbero fallece en la edad p u -
pilar , podrá sucederle el substituto hallando en sus 
bienes la porcion que o b t u v o abintestato de su her-
mano i m p ú b e r o , y n o entrará en las otras partes 
que percibiéron los demás hermanos y coherederos, 
por no quedar suspensa y haberse anulado la subs-
titución respecto del que primero falleció ( dic. num. 
vers. Si vero loquimur in substitutione pupillari); bien 
que si el substituto es hi jo ó descendiente, sucederá 
al pupilo que falleció primero , excluyendo al her-
mano y coheredero por virtud de la substitución pu-
pilar , presunta voluntad del difunto y derecho de 
sangre ( dic. num. vers. Quod tamen notabiliter). 

22 En la substitución fideicomisaria se encuentra 
diversidad. Quando el testador instituye muchos he-

re-

(7) E n el v e r s . Secundo limita de este n ú m . d ice e l G o m . 

que sin e m b a r g o d e ser e l subst i tuto c a u s a pia , n o se a d m i -

te por la repudiac ión de u n o solo e n e l caso q u e s e g ú n a c a -

b a m o s d e d e c i r , es n e c e s a r i a la exc lus ión d e todos j p e r o al 

fin del núm. 3 5 . d e l c a p . 3. a f i rma lo contrar io . 

rederos y los grava á la restitución separada o par-
• S n t e : v . gr. Instituyo por herederos a Juan y 

V ^spues de la muerte de Juan restituyase su 
parte i Félix , y despues de la muerte de Luis restitu-
íase su parte a Félix 5 ámbas partes percibirá el subs-
tituto sucesivamente verificado qualquiera fallecimien-
to en todo caso y sin distinción alguna ( dic. num 
vers. Si vero loquimur). Si substituye genenca y ab-
solutamente c o m o v. gr. Instituyo a Juany a Luis, 
y los gravo en que restituyan la herencia a Félix des-, 
dues de la muerte ; sucede lo mismo : infiriéndose que 
si dos personas á un tiempo y en un mismo ins-
trumento donan para despues de su muerte a otra 
sus bienes, y llega á faltar una antes que otra , se 
admitirá en sus bienes al punto el donatario. N o obs-
ta que suceda lo contrario en la substitución vulgar. 
Consiste la razón de diferencia en que como esta 
se verifica antes de adir la herencia , se juzga en du-
da que el testador quiso conservar entre los here-
deros el derecho de acrecer, el quál cesa en la subs-
titución fideicomisaria p o r verificarse adida ya la he-
rencia ( dic. núm. vers. Si vero substituit simpliciter). 
Pero esto no tiene lugar entre hijos y descendien-
tes , por quedar persona que _ excluya al substituto 
según la tácita voluntad del difunto ( vers. Quod ta-
men limita). Y si el testador substituye copulativa ó 
unidamente : v. gr. Instituyo á Manuel y á Fernando, 
y los gravo en que si ambos fallecen , restituyan la 
herencia á Pedro; se ha de decir lo mismo que en 
el caso antecedente y con la expuesta limitación, 
que también ha de limitarse, siempre que el substitu-
to sea igualmente de los descendientes con arreglo 
á lo dicho al fin del núm. 21. (vers. Si vero sub-
stituit copulative. 

23 Además de lo expresado si el testador insti-
tuye dos hermanos ó consanguíneos entre los quales 

tie-
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tiene lugar la sucesión abintestato , y los grava en 
la restitución á un extraño, no se admite este has-
ta que todos fallezcan , por creerse que el testador 
quiso conservar la sucesión abintestato. L o mismo 
acontece, quando el marido y muger son instituidos 
y gravados á un t iempo en que restituyan la heren-
cia despues de su muerte á o t r o , pues ha de espe-
rar el substituto la muerte de ambos : debiendo es-
t o limitarse si existen otros consanguíneos que pue-
dan excluirlos 5 y siendo digno de advertir que para 
excluir al substituto la persona q u e q u e d a , es nece-
sario que pueda suceder por testamento ó abintes-
tato al difunto de cuya voluntad se trata: porque 
si este instituyó algún extraño heredero , al punto se 
admite el substituto , mediante á que consta cesar 
la superior razón fundamental que lo excluiría(vers. 
Ex quibus etiam ). 

24 Y finalmente si el testador substituyó en t o -
da la herencia ó bienes y despues de la muerte de 
todos ( a m b o s requisitos se e x i g e n ) , c o m o si diga: 
Instituyo á Pedro y á Francisco herederos , y despues 
de la muerte de todos restituyanse todos los bienes á 
Juan; en todo caso y sin distinción se requiere que 
falten todos los herederos para admitir al substitu-
t o , porque de otra suerte no se le podrían restituir 
todos los bienes ( dic. núm. 21. vers. Si vero testator ). 

25 En el caso que el substituto no se admite 
hasta que se verifique el fallecimiento de todos co-
m o en el anterior , se conceptúan los herederos 
entre sí substituidos tácitamente , siempre que el 
testador llana ó conjuntamente substituya para des-
pues de la muerte de todos y e n toda la herencia 
al últ imo que muriese, por q u a n t o este de otro m o -
do 110 podría conseguir toda la herencia para su res-
titución ( núm. 22.). 

26 L a substitución obliqua fideicomisaria se in-
du-

» " " " « S i * 

s - í s - ' s i S S t 

E R f e t t e í * « » 
S de la misma disposición (núm. 24. « i * Sub-

^ t ó ^ d testador por herederos á sus hijos 
varones y á uno de ellos ó a la hija en Cierta cosa^ 
y diciendo que si alguno falleciese sin hijos había de 
restituir su parte al V sobreviviese, c o m o toque 
•esta suerte á u n o de los instituidos umversalmente, 
se admitirán solo los hijos varones y sera excluida 
la hi ja, sino es que hubiese quedado sola: porque 
de su mayor afecto á los hijos , según acredita la 
institución universal , y de tenerse la hija en lugar 
de legataria, es presumible que comprehendio úni-
camente en la substitución á los herederos universales, 
mayormente quando lo asignado á la hija no es quo-
ta que pueda conceptuarse repetida en la substitu-
ción 5 bien que muerta la hija se admitirán todos sus 
hermanos (núm. 2 5 . ) . r > 

28 Es condicional la substitución fideicomisaria 
hecha á favor de alguno para el tiempo de cierta 
edad que este ó algún tercero tenga, y de consi-
guiente muerto el fideicomisario ántes de aquella na-
da transmitirá á sus herederos; pero esto ha de en-
tenderse quando el tiempo se aplica á la substancia 
y total disposición , no quando se aplica á la prés-

ta-
t e El Señor Castil lo (lib. 4. de sus controv. cap. 1 9 . ) en-

seña con otros A A . q u e para probar la d e c l a r a c i ó n de la 

disposición se r e q u i e r e n dos testigos (num. 26. vers. Eumdem). 
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tacion ó execucion, en cuyo caso la substitución es 
in diem y hay lugar á la transmisión. T a m p o c o ha 
de entenderse expresándose el t iempo de la edad 
cierta por favor del fideicomisario , lo qual aparece 
de ser hijo y m e n o r , y de dexársele toda la heren-
cia , que en este supuesto transmitirá á sus herede-
ros': infiriéndose de lo dicho que al punto que se 
verifique la muerte del testador , puede pedir el fi-
deicomisario , y que se le ha de restituir con fru-
tos ( núm. 26. ). . 

29 As imismo es la substitución in diem quando 
el mencionado t iempo se pone c o n respecto al he-
redero , y por tanto en qualquiera evento se trans-
mitirá la herencia activa y pasivamente , aunque n o 
pueda pedirse ántes del t iempo : c o n advertencia que 
todo lo expuesto en los nn. anterior y presente tie-
ne lugar expresándose el t iempo de la edad median-
te dicción que principalmente signifique t i e m p o , v . gr. 
quando : pues si se exprime por dicc ión que demues-
tre Condicion ó t iempo de m u e r t e , indistintamente 
y;*en todos los casos exceptuados será condicional 
la substitución (dic. núm. 26. vers. Tertid limita). 

30 Gravando el testador al heredero en la res-
titución de la herencia quando este quiera, es válida 
la substitución , y tendrá obl igac ión-de restituir des-
pues de su muerte y n o ántes , p o r interpretar el 
derecho que ántes no quiere , y faltarle la voluntad 
en el t iempo de su muerte ( núm. 27. ). 

31 Si el testador dexa á alguna persona legado 
ó fideicomiso quando llegue d edad legítima ; siendo 
el legatario ó fideicomisario pupi lo , ha de llegar á 
ser púbero , y siendo adulto á ser mayor de 25 
años ( núm. 28.) (4). 

32 El 

(<*) Por edád legítima se entiende la natural ó verdadera, 
ñó la fingida que el Príncipe concede ó dispensa (núm. 30.). 

siempre tiene lugar la regla de> quanto p 

t S S f e í í 

ttíStsX " f t -
sesión circunstancias sin las quales n o pueae^conv 
p e t ó ei expresado remedio por ser ad.pucend.. 
p 3 4 Quando el testador nstrtuye por h e r e d o 
universal á un hijo legítimo ó natural, o a ^ t t o t o 
t e n d i e n t e , ya sea varón , ya hembra y togava, lta 
llámente én que ^ J ^ S t o S ^ 
muerte á un extraño o a otro descenciienr _ 
t a d o r ; se entiende gravado con la t a c t a « « a 

sino tuviere hijos ó fo H 
ñor cresumirse que el difunto quien es \erosimii 

d e s e e p r e f e r i r su* descendencia i U ^ ^ 
biera impuesto el expresado gravamen , si se hubie 
sé acordado de los hiios (,). L o expuesto tiene lugar 
aun en el caso de ser instituido un meto y grava-
d o á íest i tdr su parte á un hijo del testador, que 

W Si e l p a d r e ins t i tuye al hi jo e n todos los 

l a m a y o r a n e d e e l los , y l o grava! e n I U ™ 

c o s a n o de m u c h o v a l o r , siempre d e b e r á h a c e r s e (, m m . 3 1 

al fin.). 
Part. I. * 
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está en mas p r ó x i m o grado ( ley citada de Partida): 
en cuya atención la ley 27 de Toro (boy la 1 1 . tít. 6. 
lib. 5. de la Recop.) que dispone puede gravarse el , 
hijo ó descendiente mejorado en el tercio de los bie-
nes , en que lo restituya á otro hijo ó descendiente, 
debe proceder quanto el tal gravado no los dexe. Y 
á similitud de las especies propuestas si un hijo ó 
hija renuncia con juramento la sucesión del padre ó 
la madre, teniendo estos otros hijos que fallecieron 
en vida de sus padres, el renunciante podrá suceder 
libremente abintestato y contra el testamento , á 
causa de contener la renuncia la condicion tácita 
si los hijos sobrevivan (nn. 32. y 33.)' 

35 También se conceptúa tácita la mencionada 
condicion siendo substituta alguna Iglesia ú otra cau-
sa pía (a), por ser mas favorable que esta la causa 
de los h i jos : debiendo extenderse la expuesta d o c -
trina al caso que el gravado entre en algún Monas-
t e r i o , el qual mediante á tenerse en lugar de hi jo 
excluye al substituto ( núm. 34.) . 

36 Pero n o puede admitirse la doctrina de los 
nn. anteriores en el extraño y aun en el ascendien-
te gravados á restituir la herencia ó p a r t e , porque 
respecto de estas personas cesan las razones alega-
das y las autoridades en que se apoyan , y así aun-
que los gravados dexen hi jos , les preferirá el subs-
tituto (núm. 35.) . 

3 7 T a m p o c o puede admitirse la doctrina expues-
ta y condicion tácita si falleciese sin hijos , quando 
el cargo de restitución se impuso al gravado te-
niéndolos y sabiéndolo el testador , por lo que en 
este caso tendrá que restituir los bienes fuera de su 
legítima al substituto , sin que pueda desvanecer su 

de-

(a) S ino es q u e la d e x a c i o n se hizo p o r u s u r p a c i o n e s y 

descargar la c o n c i e n c i a ( núm. 3 6 . ) . 

derecho el sólido fondamento manifestado de que 
es verosímil quiera el testador preferir su descen-
dencia f i a agena, reflexionando que este nene ta-
sar únicamente en los casos ambiguos, y no en los 
que presentan manifiestan la mente contraria del tes-
tador según se observa en el caso propuesto pues 
no e s ' creiWe en modo alguno desee preferir al subs-
tituto que menciona, los hi,os del gravado que c o -

noce v omite ( núm. 36.). 
8 N o se puede admitir asimismo en el caso que 

el descendiente instituido sea gravado a resumir los 
bienes fuera de su legítima en vida , puramente o 
despues de cierto t i e m p o ; pues por la m i s m a r a -
z ó n porque el testador quiso preferir el substituto 
al hijo gravado en su vida despues del t iempo pre-
fer ido, l e juzga que quiso preferirlo á sus descen-
dientes nacidos ántes de la restitución (num. ^ . ) : y 
aun es increíble que el substituto ha de preferirse a 
las hijas del gravado según la voluntad del testador, 
quando este le manda^ hacer la restitución si fallecie-
re sin hijos varones (núm. 38.). 

39 Si el testador mejora en el tercio y quinto 
á un hijo instituido heredero , gravándole en que los 
restituya al nieto hijo único del mismo gravado, y 
este despues tiene hijos que dexa al t iempo de su 
muerte sucederán juntamente con el substituto n o 
habiendo al tiempo del testamento verosimilitud o 
esperanza de que nacieran , por creerse hecha la 
substitución baxo la condic ion, si despues no nazcan, 
otros hijos; pero si la hubo ó al dicho tiempo te-
nia el hijo gravado otros h i jos , vendrá el substitu-
to con exclusión de todos (núm. 39.)-

40 Expresándose en la substitución fideicomisa-
ria la condicion si falleciere sin hijos, excluirá regu-
larmente al substituto el hijo tan solo n a t u r a l m a s , 
si no se halla expresa la c o n d i c i o n , es necesario que 

F 2 el 
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el hijo sea legítimo y natural, porque poniendo el 
derecho la dicha condicion en un acto puro y 
simple , debe admitirse y entenderse estrictamen-
te (núm. 4 0 . ) . 

41 Quando el hijo gravado á restituir despues 
de su muerte^ baxo la referida condicion tácita o ex-
presa, tuvo hijos que en vida suya murieron , se ad-
mitirá el substituto c o m o si n o hubiesen nacido; pe-
r o si los hubo al t iempo de su fallecimiento aun-
que mueran inmediatamente espira la substitución, 
del mismo m o d o que si dexase un postumo en c u -
y o nacimiento concurriesen las circunstancias que ape-
tece la ley 13. de Toro y se mencionan en el cap. 1 . 
núm. 4. {núm 41 . ). 

42 Es de resolver en el caso que el testador 
grava á su hijo en la restitución de tercio y quin-
to á un tercero baxo la precitada condicion expre-
sa ó tác i ta , si los descendientes que tiene el hijo 
gravado y hacen que fallezca la substitución , se di-
gan llamados por el testador y de consiguiente subs-
titutos del hijo gravado: porque siendo así los bie-
nes^ quedáron vinculados , y c o m o sujetos á resti-
tución n o podrá el gravado enagenarlos ni en vida 
ni en muerte. L o s A A . que opinan lo contrario 
acerca de dicho llamamiento y substitución (á quie-
nes sigue nuestro G o m . ) y aseveran que el testa-
dor quiso únicamente conservar la sucesión abintes-
tato en los bienes del mismo padre gravado , dexán-
dole á éste la facultad libre de enagenar en vida y 
muerte, tienen mayor apoyo en razones y autoridades, 
las quales militan no tan solo en las herencias uni-
versales sino también en los legados (núm. 4 2 . ) . Sí 
bienes cierto que quando los descendientes puestos 
en la condicion quedan gravados por el testador á 
dar ó hacer alguna cosa , se conceptúan llamados 
y substituidos tácitamente en los dichos bienes 5 pues 

el 
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el que quiere el consiguiente, quiere el antecedente 
sin el qual no puede verificarse, y con la imposi-
ción del gravámen da á entender claramente el tes-
tador que substituyó los nietos á su padre para des-
pués de su muerte , mediante á que de otra suerte 
n o podría cumplirse su disposición i sin que de es-
ta doctrina pueda inferirse que el gravado se juzga-
rá llamado , instituido ó hecho substituto tácitamen-
te y que por consiguiente no tendrá lugar la regla 
se-un la que no puede gravarse , el que no es bene-
ficiado , porque ésta procede quando alguno se gra-
va l lanamente, en cuyo caso ni parece llamado ni 
gravado tácitamente, no quando es puesto en con-
dicion y asimismo gravado , c o m o se observa en 

nuestro caso ( núm. 43 . ) . 
43 Donando el padre en vida a un hijo el ter-

cio ó quinto de sus bienes con el pacto o condicion 

de que lo restituya despues de su muerte á un ex-

traño ó á un hermano suyo , se entiende tacita la 

condición, de que se h a b l a , por quanto militan en 

los contratos lucrativos las razones ya manifesta-

das , principalmente en el núm. 34. de este compen-

dio (núm. 4 4 . ) ( a ) . 

C A P I T U L O V I . 

De la substitución exemplar. 

1 L a quarta especie de substitución es la exem-
plar que se verifica, quando el padre , la madre , el 
abuelo ú otro ascendiente , inspeccionándose la prer-
rogativa del grado , substituye á su descendiente fu-
rioso ó mentecato y ageno en un todo de sentido 

(a) E s t a reso luc ión n o tiene l u g a r en los contratos onero-

sos ( núm. 46. al princ.). 
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el hijo sea legítimo y natural, porque poniendo el 
derecho la dicha condicion en un acto puro y 
simple , debe admitirse y entenderse estrictamen-
te (núm. 4 0 . ) . 

41 Quando el hijo gravado á restituir despues 
de su muerte^ baxo la referida condicion tacita o ex-
presa, tuvo hijos que en vida suya murieron , se ad-
mitirá el substituto c o m o si n o hubiesen nacido; pe-
r o si los hubo al t iempo de su fallecimiento aun-
que mueran inmediatamente espira la substitución, 
del mismo m o d o que si dexase un postumo en c u -
y o nacimiento concurriesen las circunstancias que ape-
tece la ley 13. de Toro y se mencionan en el cap. 1 . 
núm. 4. (núm 41 . ). 

42 Es de resolver en el caso que el testador 
grava á su hijo en la restitución de tercio y quin-
to á un tercero baxo la precitada condicion expre-
sa ó tác i ta , si los descendientes que tiene el hijo 
gravado y hacen que fallezca la substitución , se di-
gan llamados por el testador y de consiguiente subs-
titutos del hijo gravado: porque siendo así los bie-
nes^ quedáron vinculados , y c o m o sujetos á resti-
tución n o podrá el gravado enagenarlos ni en vida 
ni en muerte. L o s A A . que opinan lo contrario 
acerca de dicho llamamiento y substitución (á quie-
nes sigue nuestro G o m . ) y aseveran que el testa-
dor quiso únicamente conservar la sucesión abintes-
tato en los bienes del mismo padre gravado , dexán-
dole á éste la facultad libre de enagenar en vida y 
muerte, tienen mayor apoyo en razones y autoridades, 
las quales militan no tan solo en las herencias uni-
versales sino también en los legados (núm. 4 2 . ) . Sí 
bienes cierto que quando los descendientes puestos 
en la condicion quedan gravados por el testador á 
dar ó hacer alguna cosa , se conceptúan llamados 
y substituidos tácitamente en los dichos bienes 5 pues 

el 
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el que quiere el consiguiente, quiere el antecedente 
sin el qual no puede verificarse, y con la imposi-
ción del gravamen da á entender claramente el tes-
tador que substituyó los nietos á su padre para des-
pués de su muerte , mediante á que de otra suerte 
n o podría cumplirse su disposición i sin que de es-
ta doctrina pueda inferirse que el gravado se juzga-
rá llamado , instituido ó hecho substituto tácitamen-
te y que por consiguiente no tendrá lugar la regla 
se-un la que no puede gravarse , el que no es bene-
ficiado , porque ésta procede quando alguno se gra-
va l lanamente, en cuyo caso ni parece llamado ni 
gravado tácitamente, no quando es puesto en con-
dicion y asimismo gravado , c o m o se observa en 

nuestro caso ( núm. 43 . ) . 
43 Donando el padre en vida a un hijo el ter-

cio ó quinto de sus bienes con el pacto o condicion 

de que lo restituya despues de su muerte á un ex-

traño ó á un hermano suyo , se entiende tacita la 

condicicn de que se h a b l a , por quanto militan en 

los contratos lucrativos las razones ya manifesta-

das , principalmente en el núm. 34. de este compen-

dio (núm. 4 4 . ) ( a ) . 

C A P I T U L O V I . 

De la substitución exemplar. 

1 L a quarta especie de substitución es la exem-
plar que se verifica, quando el padre , la madre , el 
abuelo ú otro ascendiente , inspeccionándose la prer-
rogativa del grado , substituye á su descendiente fu-
rioso ó mentecato y ageno en un todo de sentido 

(a) E s t a reso luc ión n o tiene l u g a r en los contratos onero-

sos ( núm. 46. al princ.). 
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é inteligencia. Furioso es el que se halla privado to-
talmente de entendimiento, y tan colérico que dexán- -
dolo se encruelecerla contra si y contra otros : mente-
cato , el que carece solo de la potencia intelectual, y 
no se encoleriza con ofensa suya ó de otro; y substitu-
ción exemplar es cierta substitución directa que á se-
mejanza de la pupllar se hace al que no por la edad 
sino por defecto de inteligencia no puede hacer testa-
mento (núm. 1.) (a). 

2 En esta definición debe comprehenderse el fa-
tuo , si carece totalmente de capacidad , 110 si tie-
ne algún entendimiento aunque imperfecto: porque 

•'en el primer caso no puede testar y sí en el segun-
do , c o m o sucede al púbero despues de los catorce 
a ñ o s , sin embargo de que por carecer de íntegra 
capacidad, no puede enagenar ni parecer en jui-
cio (núm. 2 . ) . 

3 C o m o la incapacidad de testar en alguna per-
sona abre puerta para proveerle de substituto exem-
plar , se podrá substituir al mudo y sordo, por na-
turaleza , ó por casualidad si ántes no aprendió á es-
cribir , y al pródigo que se halla privado del mane-
jo de sus bienes (nn. 3. y 4 . ) . 

4 Esta substitución puede hacerse al descendien-
te constituido en la patria potestad , al emancipado 
que acaso lo fué ántes del f u r o r , y al hijo casado. 
Asimismo se. puede hacer al descendiente legítimo 
y natural tan solo respecto de la madre y su línea} 
pero n o al espurio, n o al natural de madre ilustre, 
por no poder sucederle, no al hijo natural respecto 
del padre porque n o le sucede (núm. 6 . ) . 

5 Si 
(<?) Como esta substitución se introduxo á exemplo de la 

pupilar, debe seguir su naturaleza y es válido el argumento 
de una á otra. De aquí es que del mismo modo que en la 
vulgar expresa se contiene la tácita pupilar, se contiene tam-
bién la exemplar tácita ( núm. 2.). 

c s i el descendiente á quien se ha de substituir 
tiene descendientes, de estos se le han de dar uno 
ó m u c h o s substitutos: si faltan y hay hermanos se 
L de s e ^ i lo mismo dexando la legítima a quien 
nor d S h o pertenezca $ y el hermano substituto 
ha de Ter germano ó consanguíneo por parte de pa-
d?e si substituye el padre , ó ascendiente, o ha de 
ser uter no si substituye la madre ó la ascendiente; 
por b que el padre no tendrá obligac on de substi-
E k os hermanos uterinos en defecto de los germa-
nos y consanguíneos, ni la madre los, c o n s ó n e o s 
á falta de los germanos y uterinos : siendo digno de 
adveitir que e f hijo de hermano muerto n o habien-
do otro hermano v i v o , debe substituirse c o m o su 
padre por representar su persona ( dic. num. vers. 

Quod notab'iliter). 

6 El padre n o puede substituir al hijo con exclu-
sión de la m a d r e , así porque el hermano á quien 
la madre se prefiere en la sucesión, debe ser subs-
tituido , c o m o porque la substitución presente se 
funda en la equidad. Y esto mismo debemos decir de 
la madre que substituye respecto del padre (num. 7 . ) . 

7 Quando el padre substituye con limitación de 
tiempo dentro de la edad pupilar á un hijo impú-
bero furioso ó mentecato y constituido en la pa-
tria potestad será pupilar la substitución , en la 
qual puede el padre favorecer á qualquiera ; pues 
concurriendo dos causas para substituir una natural 
y otra accidental, mas bien ha de prevalecer aque-
lla que esta: y si asimismo dentro de la edad pu-
pilar se substituye sin limitación de t iempo , será 
también pupilar (núm. 8 . ) : no siendo de omitir que 
la madre 110 pierde la facultad de substituir por c o n -
traher segundas b o d a s , á causa de que las leyes ha-
blan indistintamente ( núm. 9.). 

8 L a substitución exemplar .se desvanece ipso jure 
con 
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con recobrar el substituido su juicio ; pero se duda 
si convalezca incidiendo segunda vez en el furor ó 
demencia , y no habiendo hecho testamento duran-
te el tiempo de su lucido intervalo. Nuestro G ó m e z 
sostiene que s í , bien sobrevenga el furor y tenga lu-
cidos intervalos en vida del padre ó la madre que 
substituye, bien después del fallecimiento de estos, 
aseverando que en el presente caso no se extinguió, 
sino que cesó y estuvo suspensa en el medio tiem-
po ( núm* n . ) (a). 

9 El padre no puede substituir al demente que 
antes de su enfermedad hizo legítimo y solemne tes-
tamento , porque no revocándolo el furor ó demen-
cia cesa el mot ivo de substituir ( dic. núm. vers. Ex 
quibus): y si despues de haber el padre substituido 
pupilarmente á un hijo impúbero de sano entendi-
miento , pierde éste su capacidad, n o puede admi-
tirse la dicha substitución exemplar tácita , por creer-
se que el que substituyó , no intentó proveer en un 
caso remoto y totalmente extraño (núm. 1 2 . ) . 

10 Teniendo el demente ( y a se halle ó no en 
la potestad) padre y madre , y substituyéndole ambos 
exemplarmente , la substitución del padre valdrá y se 
preferirá en los bienes que el hijo adquirió de él y 
su l ínea: la de la madre en los que obtuvo de ella 
y su línea 5 y los demás se dividirán igualmente 
entre los substitutos (núm. 1 3 . ) (b). 

C A -

Tres casos en los quales se acaba esta substitución 
trae la ley 11. tít. 5. Part. 6. (núm. 12.) 

(b) Substituyendo el padre pertenecen indistintamente los 
bienes del hijo al substituto que le dió ; mas cesando la subs-
titución del padre, al que nombró la madre , y despues á los 
nombrados por abuelo y abuela: cuyo orden y no otro ha de 
observarse en hacerlas substituciones (núm. 14.). 

C A P I T U L O v i l . 

De la substitución compendiosa. 

1 C o m p e n d i o s a substitución es aquella que com-
prebende y puede comprebender todos los herederos ins-
tituidos y todos sus tiempos , edades y bienes que se les 
dexáron. Puede hacerse á qualquiera heredero descen-
diente ó extraño y en todo t iempo y c a s o , c o m -
prehendiendo en sí otras substituciones (núm. 1.); 
es á saber , la vulgar , la pupilar y todas las demás 
que según la qualidad del que substituye y substi-
tuido se puedan hacer. Por tanto substituyendo el 
padre con estas expresiones: Instituyo á mi hijo y 
substituyo á Pedro, ó en qualquiera tiempo que mi hijo 
fallezca substituyo á Pedro > si el hijo no es here-
dero , se admitirá por la vulgar el substituto : si es 
heredero y fallece ántes de ser púbero , por la pu-
pilar : si muere en la pubertad , por la fideicomisa-
ria ; y si por ventura el tal hijo es furioso , se ad-
mitirá por la exemplar (núm. 2 .) . Estas substitucio-
nes embebidas en la compendiosa son tácitas espe-
cialmente , por n o haberlas declarado el testador con 
particularidad , mas son expresas universal y efecti-
vamente á causa de comprehenderse en la genera-
lidad de palabras (núm. 3. ). 

2 Quando el soldado substituye con palabras di-
rectas , v . gr. Instituyo d mi hijo, y siempre que mue-
ra , sea heredero Francisco; valdrá en todo tiempo la 
substitución por derecho directo : dentro de la edad 
pupilar c o m o pupilar, admitiéndose el substituto á 
todos los bienes así del hijo impúbero c o m o del 
testador , y despues en todo tiempo valdrá c o m o 
militar directa por el privilegio concedido á los sol-
dados , y percibirá tan solo el substituto los bie-

Part. I. G nés 
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nes del mismo padre. Pero si el testador no es sol-
dado , aunque dentro de la edad papilar sucede lo 
mismo que en el caso anterior despues vale la dicha 
substitución c o m o obliqua fideicomisaria , de la mis-
ma suerte que si se hubiera hecho á un púbero, 
emancipado ó extraño , ó por la madre: porque la 
voluntad del testador que fué de substituir para el 
t iempo de la pubertad en el m o d o que f íese váli-
do , "debe atenderse 5 bien es verdad que la ley 12. 
tít.\.part. 6. por estas palabras: Mas si muriere des* 
pues de esta edad , estonce el substituto no hereda-
rá ninguna cosa de los bienes &c. confirma la sen-
tencia de que llegando el substituto á la pubertad, 
de ninguna suerte puede valer la presente substitu-
ción (num. 4 . ) . 

3 Si la substitución compendiosa se hace con pa-
labras obliquas; v. gr. Instituyo á mi hijo, y en cual-
quiera tiempo que muera, restituya la herencia á Ma-
nuel-, en la edad pupilar y despues vale únicamente 
c o m o fideicomisaria, la qual n o contendrá en sí á 
la substitución vulgar , c o m o no la contiene la 
fideicomisaria expresa, por ser opuesta; mas esto ha 
de seguirse,, quando la expresión obliqua hace rela-
ción al h e r e d e r o , pues si alude al testador , c o m o 
si d iga: Yo testador despues de la muerte de mi hijo 
restituyo la herencia á Pedro ; embebe la substitución 
pupilar dentro de su t iempo y despues la fideicomi-
saria ( núm. 5 . ) . 

4 Finalmente si la substitución compendiosa se 
hace por palabras generales, en fuerza de su apti-
tud para comprehender en sí las substituciones di-
recta y obl iqua, dentro de la edad pupilar vale c o -
m o pupilar y despues c o m o fideicomisaria. En favor 
de esta opinion tenemos expresa la ley 12 . vers. Pero 
si éste que es cavallero &c. tít. 5. part. 6. ; y aunque 
Bartulo con otros lleva que viviendo la madre se 

obü-
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obliqua dentro de la edad pupilar , lo contrario opi-

na nuestro Autor (núm. 6.). 

C A P I T U L O V I I I . 

De la substitución breviloqua. 

1 L a última especie de substitución es la bre-
viloqua que se hace con pocas palabras , y com pre-
bende ó puede comprehender muchas substituciones 
en las personas de todos los herederos , c o m o si el 
testador diga : Instituyo tales herederos y los substitu-
yo reciprocamente. Su propio nombre es recíproca, 
porque éste no puede adaptarse á otra especie de 
substitución c o m o el de breviloqua , que puede com-
petir á la compendiosa.( núm. i . ) . 

2 Esta substitución algunas veces contiene sola-
mente la vulgar en las personas de todos los here-
deros , es á saber , quando el testador instituye dos 
ó mas hijos p ú b e r o s , dos extraños , dos hijos uno 
impúbero y otro púbero , 6 un hijo impúbero y un 
extraño substituyéndolos mutuamente , por convenir 
á ambos solamente la vulgar y deberse juzgar en 
duda la directa vulgar mas bien que la obliqua; aun-
que también se contendrá la fideicomisaria, menc io-
nando el testador el fallecimiento en la substitución; 
v. gr. en qualquiera tiempo que mueran los instituidos 
los substituyo reciprocamente ( núm. 2. ). 

3 Quando el padre instituye dos ó mas hijos im-
púberos y los substituye mutuamente , en las perso-
nas de ellos hay substitución vulgar y pupilar, aun-
que uno llegue á la pubertad ántes que el otro (dic . 
núm. 2. vers. Al iquando ista ). Y últimamente esta 
substitución comprehende además de las dos m e n -
cionadas la fideicomisaria, en el caso de que el tes-

G 2 ta-
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tador instituya muchos hijos impúberos y los subs-
tituya recíprocamente en qualquiera t iempo que fa-
llezcan (vers . Aliquando vero). 

C A P I T U L O I X . 

De la transmisión de la herencia. 

T 
i a herencia no adida por el heredero quan-

do v i v i ó , no se transmite regularmente á los suyos, 
y sucede lo m i s m o que si no se le hubiese deferido. 
Dan los A A . varias razones de esta resolución , y 
nuestro G ó m e z expone hasta seis inclinándose á la 
primera. Esta consiste en que la herencia por tes-
tamento ó abintestato no se comprehende en los 
bienes del heredero ántes que la a d a , y de lo que 
n o se tiene adquirido es imposible la transmisión; 
aunque si por el crimen ó culpa lata de alguno pier-
de otro la herencia ó derecho de adir , en odio de 
aquel se considera en los bienes de este (\núm. i . )> 
y sin embargo de que no se transmita la herencia, 
se transmiten otros de derechos hereditarios univer-
sales} v. gr. el derecho ó facultad de adir que ya 
tiene adquirida el heredero , el fideicomiso y el de-
recho de acrecer ( dic. núm. i. y núm. 6. al fin ). 

2 En algunos casos se transmite la herencia, aun-
que no se haya adido. Unas veces se hace la trans-
misión por la potencia de la suidad , otras por la 
potencia de la sangre y otras por el capítulo del de-
recho de deliberar (dic. tmm. 6. vers. Ista. ). Se ha-
ce por la potencia de la suidad , quando alguno 
muere con testamento ó abintestato dexando un hi-
jo suyo que tenia en la potestad; pues si este m u e -
re sin adir la herencia paterna , la transmite á sus 
herederos aun siendo extraños, sin la posesión que 

de ningún m o d o puede transmitirse ( nútneros 7 . 
y 20.) (1). 

3 L a suidad, su virtud y efectos solamente se 
hallan en la línea de los descendientes y en la pri-
mera persona y grado de estos, á no ser que la per-
sona media fallezca ó sea emancipada , pues en-
tonces sus hijos ocupan el lugar que ocupaba y c o n -
siguen la suidad (núm. 8.). 

4 Para que el descendiente sea suyo heredero es 
necesario que se halle en la patria potestad (núm. 9. ); 
pero sin embargo aunque se libren de esta el que 
entra en Religion y el que obtiene la dignidad epis-
copal , 110 pierden la suidad y sus efectos. L a razón 
consiste en que la patria potestad se requiere para 
la producción de la suidad , no para su conservación: 
y así faltando aquella permanece esta , del m i s m o 
m o d o que el padre conserva el usufructo que ad-
quirió en los bienes del hijo por la potestad patria, 
no obstante que esta haya espirado por la muerte 
del hijo ó por o t r o m o t i v o (núm. 13 . ) . 

5 El 
(/) L a s v o c e s suidad y suyos herederos apenas se o y e n entre 

nuestros práct icos . E n t r e los hijos s u y o s y los e m a n c i p a d o s 

casi n o se e n c u e n t r a n otras di ferencias q u e las respectivas á 

la subst i tuc ión pupilar y á la tute la conforme á nuestras l e -

y e s , s iendo i g u a l e s en la suces ión. S e g ú n estas el mismo d e -

r e c h o q u e á la herenc ia d e l p a d r e t ienen los hijos á la d e la 

m a d r e , respecto d e quien n o se ha conoc ido la suidad e n t i e m -

p o a l g u n o . A s i m i s m o los nietos sin e m b a r g o d e no hallarse e n 

la potestad del a b u e l o , porque Ja persona media s a l i ó l e elJa 

por e l matrimonio y bendic iones nupcia les , t ienen i g u a l d e r e -

c h o á la herencia d e l a b u e l o f a l t a n d o el padre . Estos v e r d a -

derís imos supuestos y o tros muchos que expusiera si no fuese 

d e mi instituto la b r e v e d a d , conspiran al parecer á q u e d e s -

terremos las mencionadas voces c o m o fomento de disputas m e -

tafísicas y nada p r o v e c h o s a s : p r o c u r a n d o tener presente q u a n t o 

p r e v i e n e n nuestras ley«s a c e r c a de la sucesión , m a y o r m e n t e 

las recopi ladas q u e c iertamente a b o r r e c e n las v a n a s suti lezas 

d e l D e r e c h o R o m a n o . 
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tador instituya muchos hijos impúberos y los subs-
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llezcan (vers . Aliquando vero). 
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De la transmisión de la herencia. 
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i a herencia no adida por el heredero quan-

do v i v i ó , no se transmite regularmente á los suyos, 
y sucede lo m i s m o que si no se le hubiese deferido. 
Dan los A A . varias razones de esta resolución , y 
nuestro G ó m e z expone hasta seis inclinándose á la 
primera. Esta consiste en que la herencia por tes-
tamento ó abintestato no se comprehende en los 
bienes del heredero ántes que la a d a , y de lo que 
n o se tiene adquirido es imposible la transmisión; 
aunque si por el crimen ó culpa lata de alguno pier-
de otro la herencia ó derecho de adir , en odio de 
aquel se considera en los bienes de este (\núm. i . ) ; 
y sin embargo de que no se transmita la herencia, 
se transmiten otros de derechos hereditarios univer-
sales} v. gr. el derecho ó facultad de adir que ya 
tiene adquirida el heredero , el fideicomiso y el de-
recho de acrecer ( dic. núm. i. y núm. 6. al fin ). 

2 En algunos casos se transmite la herencia, aun-
que no se haya adido. Unas veces se hace la trans-
misión por la potencia de la suidad , otras por la 
potencia de la sangre y otras por el capítulo del de-
recho de deliberar (dic. tmm. 6. vers. Ista. ). Se ha-
ce por la potencia de la suidad , quando alguno 
muere con testamento ó abintestato dexando un hi-
jo suyo que tenia en la potestad; pues si este m u e -
re sin adir la herencia paterna , la transmite á sus 
herederos aun siendo extraños, sin la posesión que 

de ningún m o d o puede transmitirse ( nútneros 7 . 
y 20.) (1). 

3 L a suidad, su virtud y efectos solamente se 
hallan en la línea de los descendientes y en la pri-
mera persona y grado de estos, á no ser que la per-
sona media fallezca ó sea emancipada , pues en-
tonces sus hijos ocupan el lugar que ocupaba y c o n -
siguen la suidad (núm. 8.). 

4 Para que el descendiente sea suyo heredero es 
necesario que se halle en la patria potestad (núm. 9. ); 
pero sin embargo aunque se libren de esta el que 
entra en Religion y el que obtiene la dignidad epis-
copal , 110 pierden la suidad y sus efectos. L a razón 
consiste en que la patria potestad se requiere para 
la producción de la suidad , no para su conservación: 
y así faltando aquella permanece esta , del m i s m o 
m o d o que el padre conserva el usufructo que ad-
quirió en los bienes del hijo por la potestad patria, 
no obstante que esta haya espirado por la muerte 
del hijo ó por o t r o m o t i v o (núm. 13 . ) . 

5 El 
(/) L a s v o c e s suidad y suyos herederos apenas se o y e n entre 

nuestros práct icos . E n t r e los hijos s u y o s y los e m a n c i p a d o s 

casi n o se e n c u e n t r a n otras di ferencias q u e las respectivas á 

la subst i tuc ión pupilar y á la tute la conforme á nuestras l e -

y e s , s iendo i g u a l e s en la suces ión. S e g ú n estas el mismo d e -

r e c h o q u e á la herenc ia d e l p a d r e t ienen los hijos á la d e la 

m a d r e , respecto d e quien n o se ha conoc ido la suidad e n t i e m -

p o a l g u n o . A s i m i s m o los nietos sin e m b a r g o d e no hallarse e n 

la potestad del a b u e l o , porque Ja persona media s a l i ó l e elJa 

por e l matrimonio y bendic iones nupcia les , t ienen i g u a l d e r e -

c h o á la herencia d e l a b u e l o f a l t a n d o el padre . Estos v e r d a -

derís imos supuestos y o tros muchos que expusiera si no fuese 

d e mi instituto la b r e v e d a d , conspiran al parecer á q u e d e s -

terremos las mencionadas voces c o m o fomento de disputas m e -

tafísicas y nada p r o v e c h o s a s : p r o c u r a n d o tener presente q u a n t o 

p r e v i e n e n nuestras ley«s a c e r c a de la sucesión , m a y o r m e n t e 

las recopi ladas q u e c iertamente a b o r r e c e n las v a n a s suti lezas 

d e l D e r e c h o R o m a n o . 
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5 El hijo adoptivo 110 pasa á la potestad del pa-
dre adoptante y tiene los derechos de suidad para 
sucederle abintestato , siendo excepción de la d o c -
trina expuesta, porque la disposición legal puede ha-
cer que en algún caso se dé la suidad sin la patria 
potestad (nn. 12. / 13. al princip. ). 

6 L a suidad es cierto derecho intelectual directo 
no flexible proveniente de la natural conjunción y pa-
tria potestad, que induce inmediatamente despues de 
la muerte en favor de los descendientes próximos la 
continuación del dominio de los bienes. D e esta defini-
ción c o m o de lo dicho anteriormente se c o l i g e , que 
antes de la adición 6 mixtión del suyo heredero n o 
se da herencia yacente que represente al d i funto, se-
o-Lin sucede en los extraños, porque continua el d o -
minio aunque aquel esté ignorante :_en cuyo su-
puesto no podrá darse curador á la dicha herencia; 
bien que por virtud del beneficio de abstenerse que 
concedió el derecho pretorio á los suyos herederos, 
si estos quieren deliberar y no se mezclan ni abs-
tienen, se podrá dar curador á la herencia (nn. 16. 

y 1 7 . ) ( / ) . t , 
7 Igualmente se infiere que si por ley o estatu-

to se manda pagar cierta alcabala de qualquiera h e -
rencia que alguno adquiriese, deberá entenderse en 
el heredero extraño, y no en el suyo que no ad-

quie-

(D P o r d e r e c h o de E s p a ñ a n i n g u n o se p u e d e precisar á q u e 

ada ó se m e z c l e e n la herencia , s iendo vo luntar ios todos los 

herederos q u e p u e d e n dividirse en necesarios , l eg í t imos y e x -

traños. L o s primeros son aquellos que han de percibir forzosa-

mente bienes dd difunto, en c u y a c lase se c o m p r e h e n d e n solo 

los descendientes y a s c e n d i e n t e s : los s e g u n d o s ( á quienes p o -

demos dar también el n o m b r e de los primeros ) son aquellos, á 

quienes la ley llama para la sucesión abintestato y puede no lla-

mar el testador ; y los terceros aquellos que ni la ley llama , ni 

tiene obligación de llamar el que hace testamento. 

quiere nueva herencia (núm. 18 ). Y finalmente se in-
fiere que aunque el heredero extraño adida la heren-
cia puede usucapir en virtud del nuevo título pro herede 
en el t iempo legítimo la cosa, que con buena fe po-
seía el difunto , y no podia usucapir por faltarle tí-
tulo ; el suyo heredero no puede prescribirla, á cau-
sa de que por razón de la suidad no parece adquiere 
nuevo título ( núm. 1 9 . ) [a). 

8 N o puede hoy el hijo emancipado transmitir-
la herencia de su padre á qualesquiera herederos pol-
la potencia de la suidad c o m o el hijo constituido 
en la patria potestad, pues aunque entre estos no 
hay diferencia en quanto á suceder al padre por de-
recho civil , en quanto á debérseles igual legítima 
en los bienes del padre, en quanto á competir los 
remedios civiles si no se dexa la legí t ima, y en quan-
to á poder adir la herencia del padre dentro de 
30 a ñ o s , sin que el emancipado se excluya por el 
transcurso de u n o , c o m o prevenía el derecho pre-
tor io ; sin embargo subsiste todavía la diferencia en 
quanto á n o suceder los emancipados con la quali-
d a d , privilegio y prerogativa que los hijos suyos 
existentes en la potestad paterna. D e aquí es que 
el privilegio concedido al hijo suyo heredero , sea 
mayor ó menor de 25 años , de poder revocar el 
acto de haberse abstenido y adir dentro de un trie-
nio , si las cosas no se han enagenado , según la ley fin. 
tít. 6. part. 6., se niega al hijo emancipado, del mis-
m o m o d o que al hijo respecto de la madre y al he-
redero del hijo suyo , aunque éste muera dentro del 
t iempo concedido para revocar ( nn. 24 y 30.) . 

9 Para reconvenir los acreedores del padre al hi-
jo suyo heredero, es necesario que aquellos prueben 

la 

(a) G r a v í s i m o s D D . enseñan lo contrar io (.cap. 3. de este 

tom. núm. 30.). 
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la mixtión de este ó conste de el la , pues en caso 
de duda n o tienen probada su intención Jos acreedo-
res , mediante á que despues del beneficio de abste-
nerse concedido á los- h i j o s , lo m i s m o obra en es-
tos la mixtión que en los extraños la adición , y 
esta ha de probarse para reconvenirlos. Coadyuba es-
ta sentencia el que por el dicho beneficio se dero-
g ó la necesidad que tenia el hijo de adir , y se qui-
t ó la suidad únicamente en lo que puede perjudicar 
al h i j o , no en lo que puede favorecerle. N i aun bas-
tará para fundar los acreedores su intención la pre-
sentación del hijo en juicio , respondiendo y litigan-
do con el los, si esto l o executa llanamente c o m o 
hijo 5 mas no si c o m p a r e c e , . responde ó hace algún 
acto c o m o heredero del padre (nn. y z6.). 

i o El derecho de adir que compete al heredero 
extraño , se prescribe e n el término de 30 a ñ o s , y 
por tanto no adiendo dentro de él pierde la^ heren-
cia que se le ha deferido por testamento ó abin-
testato , y se devuelve ai mas p r ó x i m o en grado, 
sin embargo de 110 ser e l tal derecho acción ó pe-
tición , ni consistir en el oficio del Juez : porque es 
un derecho formado inmediatamente por causa de 
la sucesión , y no una mera facultad c o m o la de 
pasar una calle y otras semejantes que nunca se pres-
criben ( núm. 27 . ) ( a ) . 

11 También se prescribe en el mismo termino 
el derecho de mezclarse en la herencia que c o m p e -
te al suyo heredero , y a se hallen los bienes va-
cantes , ya poseidos p o r algún tercero (dic. núm. 27. 
vers. Quod secundum); pero lo expuesto acerca de 

á m -

(d) E s t e t iempo corre q u a n d o el J u e z n o hubiere señalado 

á instancia de los i n t e r e s a d o s otro término , e l qual no p u e d e 

ser menor de 100 dias p a r a que e l h e r e d e r o se j u z g u e e x -

c lu ido d e la herenc ia {núm. 2 7 . ) . 

ambos herederos no tiene lugar , quando pueden su-
ceder así por testamento c o m o abintestato; v.̂  gr. 
siendo instituidos en aquel íos mas próximos parien-
tes , en cuyo caso pasados los 30 años en que ha-
bía de sucederse por testamento , se podrá sucedef 
abintestato dentro de otros 30 ( núm. 2 8 . ) ( a ) ;bien 
que si la renuncia no fíié tácita c o m o la que indu-
ce el transcurso del t i e m p o , sino expresa y simple, 
se cree haber renunciado por todos respectos ( n . 29. 
ley penult. tít. 6. part. 6. ). 

12 L a suidad se desvanece con la muerte ^ del 
suyo heredero, con la emancipación, y con la ins-
titución que el padre haga á su hijo baxo la con-
dición si quiere que impide la transmisión, por ser 
propio de las condiciones suspender la substancia de 
la disposición ( núm. 3 1 . ) (b): Y en virtud de este 
fundamento si baxo la misma condicion se institu-
ye algún descendiente que no es suyo heredero ó 
qualquiera extraño , ni uno ni otro transmitirá la 
herencia por la potencia de la sangre ó por el capí-
tulo de deliberar ( núm. 32 . ) (c ) . 

13 También se desvanece la suidad dando subs-
t i tuto vulgar al suyo heredero , pero con algunas 

• limitaciones que trae el_ G ó m e z (en los nn. siguien-
tes 

(a) Si a l hi jo se le c o n c e d e el a ñ o p a r a deliberar ., c o r r i -

d o este cesará toda transmisión , y la herencia pertenecerá abin-

testato á los mas próximos sucesores d e l padre por la ley 2. 

tít. 6. part. 6. (núm. 29. vers. Adde.). 
(b) Lo contrar io es mas V e r d a d e r o , por n o poder el pa-

d r e privar á los s u y o s de los derechos q u e le c o m p e t e n : y 

e l M o l i n a ( de Just. tom. 1. disput. 180. núm. 9 . ) explica a l 

G ó m e z dic iendo : q u e n o se impide la transmisión en la l e -

g í t i m a por la expuesta c o n d i c i o n , á c a u s a d e que se despre-

c ia , mas si e n lo restante ( núm. 32. }. 

(c) S e g ú n el refer ido A u t o r en el mismo l u g a r por la 

potencia de la sangre se transmitirá la l e g í t i m a , y nada por 

e l capí tu lo de deliberar ( n ú m . 33) . 

Part. I. H 
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tes hasta el 4 0 . ) las cuales no se expresan, porque 
nuestro Autor sostiene la contraria sentencia ( e n el 
cap. 3. nn. 15. y sig.), que califican de mas verda-
dera v fundada el Suarez (en este cap. letra N y en 
el 3. letra G) y el Ail lon ( cap. 3. num. 25.), quien 
cita á su favor muy graves A A ó mayormente quan-
do impedida la transmisión por la potencia de la 
suidad , habría lugar á ella con respecto a los des-
cendientes por el privilegio de la sangre y con res-
pecto á todos en virtud del derecho de deliberar, 
según afirma el G o m . en el núm. 49. de este cap. 

vers. Ex quo infero. 
14 L a transmisión por la potencia de la sangre 

se verifica tan solo en la herencia de los ascendien-
tes con respecto á los descendientes, quando algu-
n o de estos muere antes de' adir la herencia de algu-
no de aquellos dexando otros descendientes 5 pues a 
estos únicamente se transmitirá la herencia por el 
privilegio de la sangre y n o á los extraños, colate-
rales ó ascendientes: bien aquc/ de cuya herencia se 
t r a t a , haya muerto con t é s t a m e l o , bien abintesta-
t o ( nn. 40 y 4 7 . ) : bien el transmitente descienda 
por la línea paterna, bien por la materna: bien se 
halle en la potestad, bien este'emancipado 6 sea ha-
bido por t a l , c o m o sucede según la ley 47- d e r ° r o 

(hoy la 8. tít. 1. lib. 5. de la Recop. ) al hijo casado 
velado , quien aunque n o puede transmitir por la 
potencia de la suidad, transmite á los descendien-
tes por virtud de la sanare (núm.^i.) (a): bien el 
transmitente sea hijo legitimo y natural, bien sea tan 
solo natural en el caso que puede s u c e d e r bien el 

hi-

(a) T a m p o c o p u e d e transmitir por la potencia d e la s u i -

dad el nieto habido d e él a u n m u r i e n d o su m u g e r , p o r q u e 

sin e m b a r g o no recae en la patria potestad (núm. 8. vers. 

Advertere). 

hito natural solamente tenga hijos legítimos y na-
turales , bien los tenga únicamente naturales tan .so-
lo quando puedan serle herederos : porque es a 
transmisión se funda en la virtud y privilegio de la 

sangre (núm. 42.) . 
15 Es necesario que la institución sea pura para que 

haya lugar á la transmisión de la herencia , porque 
la condicion la impide exceptuando la legitima , en 
la que se desprecia aquella 5 bien que no teniendo 
el instituido substituto ni coheredero , le acrecen los 
demás bienes á causa de q u e , verifiqúese o no_ la 
condicion, le han de pertenecer. Si tiene substitu-
to vulgar , se ha de esperar el cumplimiento de la 
condicion, porque en su defecto le pertenecerán los 
dichos bienes ai substituto. Si tiene coheredero el 
instituido, este percibirá la mitad de aquellos, m e -
diante á que en todo evento le ha de pertenecer, 
y ' por la otra mitad se ha de aguardar á que se 
cumpla ó 110 la condicion ; pues en el primer caso 
toca al coheredero, y en el segundo al instituido 
por el derecho de acrecer ( 1 ) . L o mismo acontece 
dexando al hijo ó descendiente legado , fideicomiso, 
prelegado ó mejora , ó haciendo alguna substitución 
fideicomisaria, vulgar 6 pupilar baxo condicion , y 
faltando el descendiente antes que se verifique 5 por 
quanto no habrá transmisión por derecho de san-
gre ( núm. 4 8 . ) . -

i ó Si el testador instituye á su hijo o descen-
diente dándole substituto vulgar , se transmitirá la 
herencia á los descendientes , los quales serán pre-
feridos al substituto , á causa de que la naturaleza 
de la substitución vulgar conforme á la disposición 

de 

(7) P a r a reformar esta doctrina c o n arreglo^ al d e r e c h o 

E s p a ñ o l en la parte que corresponda , se tendrá presente lo 

que dixe e n mi nota 3. cap. 2. 

H 2 
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de la ley é intención del testador , es que tenga 
lugar e f substituto , quando el instituido no fuere 
heredero ni á o t r o lo hiciere: en cuyo supuesto na-
da puede obstar que el substituto sea llamado ex-
presamente por e f difunto (núm. 49.)« 

17 U l t i m a m e n t e , se verifica la transmisión á qua-
lesquiera herederos por el capítulo de deliberar, quan-
do el heredero por testamento ó abintestato , aun-
que sea del t o d o extraño , fallece sin adir la heren-
cia dentro del a ñ o que concede la ley , y princi-
pia á contarse desde que supo se le había deferido.. 
A s í se prueba d e la lev 2. th. ó. part, 6. la qual_dis-
pone que si m u e r e el heredero pendiente el t iem-
po de deliberar concedido por el R e y ó Juez sin 
adir la herencia , la transmitirá á sus herederos pa-
ra que la puedan adir dentro del término que resta. 
Pareció equi tat ivo al Legislador conceder un año 
al heredero para deliberar , á efecto de que n o se 
introduzca sin consulta en un asunto tan arduo 5 y 
así transmite d e n t r o de a q u e l , por n o haber inter-
venido de su parte culpa ó negligencia. Esta trans-
misión es útil e n los hijos y descendientes, por n o 
tener que p r o b a r el transmisario m a t r i m o n i o , patria . 
potestad, d e r e c h o de sangre ni descendencia( n. 50.). 

18 El transmisario tiene que adir dentro del t iem-
p o que le s o b r ó al transmitente, y de otra suerte 
será repelido ( núm. 51. dic. ley 2. tit. 6. part. 6.) (a); 
mas para que pueda correr la transmisión es indis-
pensable que el transmitente sepa se le ha deferido 

la 

(a) Si a l g u n o s a b i e n d o que se le h a b í a d e f e r i d o la h e r e n -

cia , n o a d i ó ni r e p u d i ó en los diez meses primeros , y d e n -

t r o d e los dos r e s t a n t e s impetró del J u e z a l g ú n término , s e -

g ú n la d ispos ic ión d e la citada ley 2 , a u n q u e el a ñ o l e g a l h a -

y a c o r r i d o en c o n f o r m i d a d de esta , podrá transmitir á su h e -

r e d e r o e l d e r e c h o d e adir dentro del término a s i g n a d o p o r 

e l J u e z ( núm. 4 8 . ) . 

la herencia quando acaeció su muerte , aunque en 
este caso el heredero en quien habia de vennearse 
la transmisión , puede pedir la restitución en nom-
bre del difunto que falleció ignorante por la clausu-
la general: Si qua mihi justa causa videbitur (num. 52.;. 
* 19 Faltando el segundo heredero en quien se ve-

rificó la transmisión , dentro del t iempo en que po-
día a d i r , el tercer heredero á quien se ha deferi-
do la herencia de este ú l t i m o , no tan solo podra 
adir e s t a , sino también la herencia del primer di-
funto que el primer heredero transmitió al segun-
do en virtud del derecho de deliberar : porque la 
facultad de adir que el primer heredero transmitió 
al segundo , se hizo cosa hereditaria, y del mismo 
m o d o que el segundo heredero transmitió al terce-
r o la herencia del primer heredero del difunto , le 
ha de transmitir el derecho de deliberar que en es-
ta herencia se contenia. A esto se agrega que el he-
redero del heredero es también heredero del testa-
dor (núm. 53. ) : siendo digno de advertir que en 
todos los casos en que la herencia no adida se 
transmite á los herederos por qualquiera capítulo 
de suidad, de sangre ó de deliberar, siempre se 
transmite no c o m o adida, sino c o m o que se pue-
de adir , y así el transmisario podrá adirla ó repu-
diarla , según podía el transmitente (n. 54.) (1). 

20 A u n q u e regularmente la herencia no adida 
n o se transmite á^los herederos snro en los casos 
expresados, si el heredero que murió sin adir es me-
nor de 2 5 a ñ o s , por quanto de este hecho se cau-
sa en el m i s m o artículo de la muerte una lesión 
c o n s u m a d a , transmite á sus herederos el beneficio 
de la restitución in integrum que es trasmisible: y 

aun 

( I ) O f r e c i é n d o s e a l g ú n caso sobre esta doctr ina , podrá 

v e r s e a l A i l l o n núm. 5 1 . y á los A A . que este cita. 
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aun el transmisario del mayor de 25 años con in-
tervención de justa causa podrá implorar el benefi-
cio de la restitución (núm. 2 5 . ) (a). 

C A P I T U L O X. 

Del derecho de acrecer. 

i T r á t a s e en este capítulo de la materia suti-
lísima del derecho de acrecer ( 1 ) . Este puede veri-
ficarse en los c o n t r a t o s , en las herencias y en los 
legados. Hablando con respecto á los contratos de-
be decirse, 110 tiene lugar en los que sean lucrati-
vos y se terminen á cosa mere divisible, c o m o si al-
guno me prometa á mí y á Francisco alguna canti-
dad, pues adquiero en este caso la mitad y si por 
ventura Francisco no quiere ó no puede adquirir la 
otra mitad, por ser hijo espurio del donante ó por 
o t r o m o t i v o , de ningún m o d o m e acrece ( núm. 1 . ); 
pero de esta regla debe exceptuarse la donacion he-
cha á muchos por el Príncipe, porque si alguno re-

pu-¡ 
» 

(A) S i e n d o instituido a l g u n o por u n M o n g e , c u y o t e s t a m e n -

to se confirmó c o n l a profesión , a u n q u e m u e r a a q u e l v i v i e n -

d o este , transmitirá la herenc ia á sus herederos y n o p e r m a -

n e c e r á c o m o c a d u c a e n el monasterio ( núm. 52. vers. Item 

adde quod si. ). 

(/ ) D ú d a s e entre nuestros R e g n í c o l a s si se h a y a d e r o g a -

d o e l derecho d e a c r e c e r por la ley 1. tít. 4 . lib. 5. de la 

Recop. q u e permite á q u a l q u i e r a morir en parte c o n t e s t a m e n -

to y e n parte abintestato . B u r g o s de P a z ( l e y 3 . de Toro 

núm. 8 5 7 . y sig.) sostiene que subsiste a u n despues d e la c i -

tada l e y e l d e r e c h o d e a c r e c e r , en a tenc ión á q u e se h a l l a 

e s t a b l e c i d o expresan e n : e en la ley 1 4 . tít. 3 . part. 6. , y á q u e 

c o n d i f i cu l tad se h a d e consentir en la correcc ión d e l d e r e -

c h o . Y nuestro A i l l o n ( núm. 4 5 de este cap.) a f irma q u e e l 

P i c h a r d o ( i n repet. tít. ff. de adquir, hcerei. cap. 3 0 . ) p r u e b a 

e r u -

pudia su p a r t e , ó precedió á la donacion su muer-
te se acrece aquella á los socios. As imismo si to-
dos adquirieron sus partes, y despues muere alguno 
sin dexar persona de las que deben heredar y se m e n -
cionan en el cap. 1. de este comp. se acrece su parte 
á los compañeros con exclusión del fisco , á quien 
de otra suerte pertenecería: y lo que es mas ^ se ve-
rifica el derecho de acrecer en la parte adquirida, si 
despues se repudia, no obstante que lo contrario 
acontece regularmente en esta materia (núm. 2.). 

2 En los contratos o n e r o s o s , bien se terminen 
á cosa divisible ó individua, tiene lugar el derecho 
de acrecer , y por tanto vendiéndoseme á mí y á 
P e d r o ; v. gr. algún fundo , si este repudia , ha muer-
to ó es incapaz como el hijo espurio , m e acrece 
la parte que á consentir en el contrato le hubiera 
pertenecido , para que no se perjudique al vendedor 
que acaso n o vendería una sola p a r t e , ni querría, 
tener sociedad, por soler esta traer mucha inco-
modidad (núm. 3.). 

3 En los contratos onerosos o lucrativos sobre 
cosa mere individua n o tiene lugar el derecho de 
acrecer , ó derecho de descrecer, c o m o se evidenciará 

en 

erudi tamente l a misma opinion. P e r o no obstante el M a t i e n z o 

{ en la ley 1. glos. 10. núm 4 6 . ) def iende la contraria s e n t e n -

c ia , q u e debe reputarse mas v e r d a d e r a y a u n e levarse a l g r a -

d o d e certísima por e l Señor D o n F r a n c i s c o A n t o n i o de E l i -

z o n d o , quien ( e n el 4. tom. de su Pract. Univ. For. pág. 8 7 . 

núm. 5 . ) asevera n o regir y a e n E s p a ñ a el d e r e c h o de a c r e -

c e r , y haberlo v is to d e c l a r a d o así por el C o n s e j o d e Indias en 

u n g r a d o d e mil y quinientas. A u n q u e sin e m b a r g o c r e o n o 

modi f icaré e l d ic támen d e aquel S u p r e m o S e n a d o y d e tan ilus-

tres A A . con a s e g u r a r que en a l g u n a s ocas iones deberá a d -

mitirse e l d e r e c h o d e a c r e c e r , por dar m o t i v o las c i r c u n s -

tancias q u e se p r e s e n t e n , á c o n c e p t u a r l o c o n f o r m e á la v o l u n -

tad d e l t e s t a d o r , q u e en todos -tiempos se ha m i r a d o c o m o 

s a g r a d a . " < • • 
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aun el transmisario del mayor de 25 años con in-
tervención de justa causa podrá implorar el benefi-
cio de la restitución (núm. 2 5 . ) (a). 

C A P I T U L O X. 

Del derecho de acrecer. 

i T r á t a s e en este capítulo de la materia suti-
lísima del derecho de acrecer ( 1 ) . Este puede veri-
ficarse en los c o n t r a t o s , en las herencias y en los 
legados. Hablando con respecto á los contratos de-
be decirse, 110 tiene lugar en los que sean lucrati-
vos y se terminen á cosa mere divisible, c o m o si al-
guno me prometa á mí y á Francisco alguna canti-
dad, pues adquiero en este caso la mitad y si por 
ventura Francisco no quiere ó no puede adquirir la 
otra mitad, por ser hijo espurio del donante ó por 
o t r o m o t i v o , de ningún m o d o m e acrece ( núm. 1 . ); 
pero de esta regla debe exceptuarse la donacion he-
cha á muchos por el Príncipe, porque si alguno re-

pu-¡ 
» 

(A) S i e n d o instituido a l g u n o por u n M o n g e , c u y o t e s t a m e n -

to se confirmó c o n l a profesión , a u n q u e m u e r a a q u e l v i v i e n -

d o este , transmitirá la herenc ia á sus herederos y n o p e r m a -

n e c e r á c o m o c a d u c a e n el monasterio ( núm. 52. vers. Item 

adde quod si. ). 

(/ ) D ú d a s e entre nuestros R e g n í c o l a s si se h a y a d e r o g a -

d o e l derecho d e a c r e c e r por la ley 1 . tít. 4 . lib. 5. de la 

Recop. q u e permite á q u a l q u i e r a morir en parte c o n t e s t a m e n -

to y e n parte abintestato . B u r g o s de P a z ( l e y 3 . de Toro 

núm. 8 5 7 . y sig.) scst iene que subsiste a u n despues d e la c i -

tada l e y e l d e r e c h o d e a c r e c e r , en a tenc ión á q u e se h a l l a 

e s t a b l e c i d o expresan e n : e en la ley 1 4 . tít. 3 . part. 6. , y á q u e 

c o n d i f i cu l tad se h a d e consentir en la correcc ión d e l d e r e -

c h o . Y nuestro A i l l o n ( núm. 4 5 de este cap.) a f irma q u e e l 

P i c h a r d o ( i n repet. tít. ff. de adquir, hared. cap. 3 0 . ) p r u e b a 

e r u -

pudia su p a r t e , ó precedió á la donacion su muer-
te se acrece aquella á los socios. As imismo si to-
dos adquirieron sus partes, y despues muere alguno 
sin dexar persona de las que deben heredar y se m e n -
cionan en el cap. 1. de este comp. se acrece su parte 
á los compañeros con exclusión del fisco , á quien 
de otra suerte pertenecería: y lo que es mas ^ se ve-
rifica el derecho de acrecer en la parte adquirida, si 
despues se repudia, no obstante que lo contrario 
acontece regularmente en esta materia (núm. 2.). 

2 En los contratos o n e r o s o s , bien se terminen 
á cosa divisible ó individua, tiene lugar el derecho 
de acrecer , y por tanto vendiéndoseme á mí y á 
P e d r o ; v. gr. algún fundo , si este repudia , ha muer-
to ó es incapaz como el hijo espurio , m e acrece 
la parte que á consentir en el contrato le hubiera 
pertenecido , para que no se perjudique al vendedor 
que acaso n o vendería una sola p a r t e , ni querría, 
tener sociedad, por soler esta traer mucha inco-
modidad (núm. 3.). 

3 En los contratos onerosos o lucrativos sobre 
cosa mere individua n o tiene lugar el derecho de 
acrecer , ó derecho de descrecer, c o m o se evidenciará 

en 

erudi tamente l a misma opinion. P e r o no obstante el M a t i e n z o 

{ en la ley 1. glos. 10. núm 4 6 . ) def iende la contraria s e n t e n -

c ia , q u e debe reputarse mas v e r d a d e r a y a u n e levarse a l g r a -

d o d e certísima por e l Señor D o n F r a n c i s c o A n t o n i o de E l i -

z o n d o , quien ( e n el 4. tom. de su Pract. Univ. For. pág. 8 7 . 

núm. 5 . ) asevera n o regir y a e n E s p a ñ a el d e r e c h o de a c r e -

c e r , y haberlo v is to d e c l a r a d o así por el C o n s e j o d e Indias en 

u n g r a d o d e mil y quinientas. A u n q u e sin e m b a r g o c r e o n o 

modi f icaré e l d ic támen d e aquel S u p r e m o S e n a d o y d e tan ilus-

tres A A . con a s e g u r a r que en a l g u n a s ocas iones deberá a d -

mitirse e l d e r e c h o d e a c r e c e r , por dar m o t i v o las c i r c u n s -

tancias q u e se p r e s e n t e n , á c o n c e p t u a r l o c o n f o r m e á la v o l u n -

tad d e l t e s t a d o r , q u e en todos -tiempos se ha m i r a d o c o m o 

s a g r a d a . " < • • 
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en la serv idumbre, en la qual no se admite el prime-
ro , porque siendo la servidumbre de su naturaleza 
indivisible , 110 se puede adquirir en parte sino in soli-
dum, y de consiguiente n o hay porcion que pueda 
acrecer: ni t a m p o c o el segundo á causa de que este 
tiene propiamente lugar , quando á dos ó mas se dexa 
una cosa in solidum, y concurriendo cada uno ad-
quiere su p a r t e , pues entonces repudiando ó siendo 
excluido a l g u n o , nada descrece del otro y consigue 
toda la c o s a : lo qual n o se verifica en la servidum-
bre dexada ó prometida á m u c h o s , mediante á que 
según su naturaleza se adquiere á todos in solidum: 
agregándose á esto que los expresados derechos no se 
pueden verificar sino quando se dexa á muchos una 
misma cosa , y en la servidumbre dexada ó prometi-
da á m u c h o s se hallan Constituidas muchas y sepa-
radas en las personas de cada uno de los adquiren-
tes (núm. 4 . ) , 

4 Concediéndose á dos ó mas un fundo en en-
fiteusis, sí estos se hallan presentes y aceptan, co-
m o después alguno falte o sea privado de su par-
te , vuelve esta al señor directo , por n o tener lugar 
el derecho d e acrecer en lo adquirido. L o mismo 
acontece concediéndose á d o s , uno presente y o t r o 
ausente p o r caiisa lucrativa, es á saber por una cor-
t a pensión anual en reconocimiento del d o m i n i o ; pe-
t o si la conces ion se hizo por causa onerosa, me-
diante á ser la pensión condigna á la c o s a , acrece 
al presente la parte del ausente (núm. 5.). 

5 Si el padre mejora á dos hijos en el tercio de 
sus bienes entregándoles la posesion , por la qual 
se hace la mejora irrevocable según la ley 17 de Toro, 
que es la 1 . tít. 6. lib. 5. def la Recop. y despues al-
guno m u e r e en vida de su padre ó repudia su par-
te , no acreqe al otro mejorado , ya porque ántes se 
habia a d q u i r i d o , y ya porque es contrato lucrativo: 

por cuya razón lo propio sucede haciéndose la m e -
jora á un hijo legítimo y á otro incapaz ó á un ex-
traño , .b ien se hubiese ó. no entregado la posesion; 
pero si en el primer caso no se hubiere transferi-
do la posesion y la-mejora se. confirma con la muer- ; 

te del padre, faltando ó repudiando alguno su parte,, 
acrece al otro del m i s m o m o d o que si la mejora 
se hubiese hecho en última v o l u n t a d p o r quanto 
la donacion que se confirman con J a ¡muerte ', .• t iene 
fuerza de legado, en el qual corrá «k;derecho- d e 
acrecer (núm. 6.). ' 

6 Quando el testador instituye un heredero en 
cosa cierta ó quota no disponiendo de las^ de-
mas , le acrecen todos los otros bienes, c o m o si hu-
biese sido instituido in solidum , por n o ser posi-
ble que alguno fallezca con testamento y abintes-
tato ( núm. 8.) ( 1 ) : y en esta atención y en la de 
que el testador no puede hacer que las leyes n o 
tengan lugar en su testamento , si instituye herede-
r o en cosa cierta ó quota , diciendo expresamente 
que los demás bienes n o acrezcan al instituido , sin 

>..- i •! -. - e m -

(7) Sostiene M a t i e n z o c i t a d o por e l A i l l o n que esta d i s -

posición c i v i l se hal la c o r r e g i d a por la c i tada ley i . tít. 4 . 

lib. 5 . d e la Recop. y que s e g ú n esta los demás b i t n e s p e r t e -

n e c e r á n á los herederos abintestato j m a s otros muchos A A . 

también c i tados por el A i l l o n q u e por su e x c e s i v o a fecto á l 

D e r e c h o R o m a n o l levan á mal q u a l q u i e r a d e r o g a c i ó n s u y a , 

def ienden l o contrario contra la v o l u n t a d ev idente del t e s t a -

d o r , que haciendo la institución en cosa c ierta ó quota , y n o 

disponiendo de los demás b i e n e s , da á entender b a s t a n t e m e n t e 

n o quiere s u c e d a el instituido e n el los sino los herederos a b i n -

testato. Y asimismo def ienden lo contrar io contra nuestras le-^ 

y e s r e c o p i l a d a s , que han d e r o g a d o expresa ó tác i tamente e l 

m e n c i o n a d o principio é innumerables v a n a s sut i lezas del d e -

r e c h o c i v i l , porque n o q u e d e n ilusorias m u c h a s v e c e s las ú l -

t imas v o l u n t a d e s . 

Fart. I. I 
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embargo de esto le a c r e c e r á n ( w 10. f n . ) VK 

7 Pero esta doctrina no; puede correr en el caso 
de que el instituido en cosa c e r t a t e n g a c o ^ r e -
dero universal ó en q u o t a , pues entonces a este e 

pertenecen todos los bienes en-el primer caso y le 
acrecerán los demás bienes en el segundo^ si n o ^ 
que repudia ó fallece sin transmitir, en c i p o caso 

por ser lo mismo q u e si no^se 
redero universal, acrece la herencia al ^st i tu do en 

cosa cierta por 1* espdesta razón (núm. 13. ley x4-

" V ' símuchos son instituidos en quota desigual-

mente sin darles coheredero universal les acaece-

rán los demás bienes c o n respecto a las porciones 

asignadas; mas si son instituidos en cosa « » 

desigualdad , aunque en esta percibirá cada uno su 

parte señalada, k s acrecerán los bienes igualmente 

sin consideración á la cosa cierta, por q u i t a r s e ; p o 

jure de la institución y juzgarse los herederos ins-

tituidos llanamente. ( ním. 1 4 . ) . . 

9 El instituido' en cosa cierta c o n universal c o -
heredero goza de dos prerogativas por razón de su 
institución , que no gozaria si fuera un mero lega-
tario : la primera que puede percibir la cosa por 
su propia autoridad; y la s e g a d a que m á c pedu: 
se Ib dé la posesión en virtud de la ley fin. C. de Ldict. 
Divi Adrian, tollend. ( núm. 15.) (JH)* 

10 L a institución en cosas agenas es de tal suer-
te inválida , que ni aun en fuerza de ella puede el ins-

( f i S u p u e s t o l o d icho e n mis notas anteriores c o n m a y o r 

mot ivo e n el presente caso s u c e d e r á n los herederos abintestate 

e n los demás bienes . , , 
( I I ) C o n a r r e g l o á las notas precedentes c o n o c e r á e l estu 

dioso q u a n de r e f o r m a r es la doctrina de este n u m . y d e l 

a n t e r i o r , c o m o t a m b i é n la d e otros del presente c a p . 

(III) Concuerda con esta la ley 2. tlf. impart, ó . 

DE ANTONIO GOMEZ, 6 7 

instituido percibir por el derecho de acrecer los bie-
nes del testador. L a razón consiste en que este de-, 
techo solo tiene lugar en una misma herencia , y 
quando hay fundamento y porcion válida respecto 
de la qual pueda verificarse. As imismo es inválida 
la institución en cosas agenas, aun por lo que mi-
ra á su estimación 5 bien que al instituido en cosa 
cierta agena únicamente , por tenerse en lugar de 
legatario , se le debe la estimación , c o m o si la cosa 
se le hubiese legado (núm. 16). 

11 Adiendo ó aceptando una tan sola cosa ó 
parte el sucesor universal por testamento ó abintes-
t a t o , se conceptúa la adición respecto del t o d o , con-
siguiendo las demás partes el heredero no por el 
derecho de acrecer sino por el de la institución. Lo. 
mismo debemos decir quando el heredero fué ins-
tituido en partes distintas 5 v. gr. en una oracion en 
la mitad de la herencia y en otra oracion en la otra 
m i t a d ; y ade una tan sola. T a m b i é n debemos decir 
lo mismo si el • heredero es institüido en una parte, 
pura y en otra c o n d i c i o n a l m e ^ t e p u e s 'si ade. la,par-
te primera al punto se hace heredero en la segtinÁ 
da (núm. 1 7 . ) : siendo digno de advertir que si? dio 
el testador substituto en la parte c o n d i c i o n a l - h a de 
esperarse el defecto o cumplimiento J de laicondieion* 
y si no se cumple pertenecerá al substituto :,¡ ŷ  si se 
cumple, al instituido sin otra nueva .adición., ó a l h e -
redero de este cumpliéndose la condicion despues de 
su m u e r t e , no por derecho de la institución con-
dicional que no es transmisible, sino, por virtud del 
derecho de acrecer (núm. i8.>. . . . . 

12 C o r r e asimismo la expuesta doctrina e n el 
caso de que el heredero ada una parte y repudie 
otra expresamente, pues sin embargo se hace he-
redero in solidum por el derecho de acrecer y con-
tra su voluntad podrá compelerse á la adición de 

I 2 t o -
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toda la herencia : verificándose esto m i s m o , aun 

quando* el instituido en partes diversas tenga substi-

tuto vulgar en la parte que repudia (nn. 19. y 20.) (i). 

13 Igualmente corre la doctrina de los nn. an-

teriores quando el heredero es substituto pupilar 

de un hijo impúbero del testador 5 pues si acepta la 

herencia de e s t e , no puede repudiar la herencia de 

aquel faltando en la edad pupilar. Finalmente corre 

en el hijo respecto d é l a leg i t ima, porque no pue-

de aceptarla repudiando los demás bienes ( dic.n. 20. 

vers. Quinto extende 

1 4 Quando de dos ó mas herederos por testamen-

t o ó abintestato tino ade su parte y otro repudia 

la suya , ó por- o t r o m o t i v o no la a d q u i e r e , le 

acrece al heredero que adió ( ley 18. tit. 6. part. 6.) 

aunque no adquiere su posesion por haber adquiri-

d o ántes la de su parte ( níim. 22. ). Y esto tiene tam-

bién lugar en los fideicomisos universales , por lo 

que gravando el testador al heredero en que resti-

tuya ta herencia á d o s , repudiando uno acrece el 

fideicomiso al otro , y no permanece en el grava-

do { m m . 23.) . 

< 15̂  Pero ántes de pasar adelante importa saber 

con respecto á los h e r e d e r o s , quales sean conjuntos 

y quales disyuntos. D e los primeros hay tres clases: 

Unos conjuntos re & verbis , o tros re tantum, o tros 

verbis tantum. L o s • conjuntos: re & verbis son los lla-

mados é instituidos por el testador en una sola oración-, 
v. 

(I) C o n t r a la principal reso luc ión d e n u e s t r o G ó m e z t e n e -

mos la ley 5. tit. 6. lib. 5. de la Recop. en la qual se dispo-
ne que p u e d a el hijo a c e p t a r la mejora y repudiar la herenc ia 

d e d u c i d a s las deudas hereditarias de la m e j o r a ó p r e l e g a d o á 

prorata , c u y a sucesión parece se h a c e por t í tu lo hereditar io , 

y q u e por t a n t o se d i v i d e la herencia : no s iendo suficiente 

e n mi concepto para d e s v a n e c e r esta di f icultad la interpreta-

c i ó n 

v . 2;r. Instituyo á Pedro y á Francisco herederos. L o s 
conjuntos re tantum son aquellos á quienes se dexa 
una misma herencia en diversas cláusulas v. gr. Ins-
tituyo á Juan en mi herencia, y después : Instituyo á 
Diego en mi herencia ; pues c o m o á ambos se haya 
dexado la herencia separadamente, y no pueda ser 
in solidum, porque in solidum no pueden verificarse 
dos herederos , necesariamente por el concurso ca-
da uno tendrá la mitad de la herencia , y de consi-
guiente serán entre sí conjuntos re (núm. 24 . ) . 

16 L o s conjuntos verbis tantum son aquellos á 
quienes se dexa la herencia por iguales porciones, c o -
m o si el testador diga : Instituyo á Nicolás y á María 
en mi herencia por iguales partes. Se dicen conjuntos 
verbis, por haberlos llamado el testador en una mis-
m a cláusula: y n o se juzgan conjuntos re, por n o 
ser llamados en una misma herencia llanamente sino 
en separadas porciones ( núm. 25.) . 

17 L o s disyuntos totalmente son aquellos á quie-
nes en diversas cláusulas y en separadas porciones se 
les dexa la herencia -, v. gr. Instituyo á Diego en la 
mitad de mi herencia , á Francisco en la otra mitad 
(núm. 2 5. vers. Omnímodo.). 

18 A u n q u e la parte repudiada ó vacante acrez-
ca al coheredero contra su voluntad , con t o d o si 
el coheredero que adió su parte , quiere repudiarla 
para evitar que la otra le acrezca , puede hacerlo 

(núm. 

c ion d e l P i c h a r d o ( in relect. tit. f f . de adquir. btered. cap. 2 8 . 

desde el núm. 62. hasta el 66.) y d e l C e v a l l o s (queest. 711 . 
núm. 6.) q u e adopta el A i l l o n ( núm. 20. vers. Sed contra ) y 

consiste en decir q u e la d icha ley contiene dos principales d i s -

posiciones : u n a por la q u e e l h e r e d e r o es ins t i tu ido: otra por 

l a q u e se d e x a la mejora ó p r e l e g a d o , y q u e así p u e d e n d i -

vidirse : m a y o r m e n t e q u a n d o la expresada opinion n o se f u n -

d a sino e n las v a n a s sut i lezas del principio d e r o g a d o : ningu-

no puede morir en parte con testamento y en parte abintestato. 

1 
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(núm. 27. vers. Unum tamen al fin. ley 18. tit. 6. 

part. 6.). 

19 D e muchos modos vaca una porcion para 
que pueda acrecer á otro. El primero e s : quando se 
tiene por n o escrita, c o m o si el testador instituye 
por herederos á dos ó m a s , de los quales uno ha-
bía muerto al t iempo del testamento r ó instituye al 
condenado á muerte natural en presencia despues de 
haberse pasado la sentencia en autoridad de cosa 
juzgada é impedido la execucion por fuga ú o t r o 
m o t i v o ; pues la ley 4. de Toro (hoy la 3. tit, 4. lih. 5. 
de la Recop. ) solo concede al condenado á muerte 
natural la testamentifaccion activa (a). L o mismo 
acontece en el caso de que sea instituido claramen-
te algún hijo incapaz ó indigno n o por su propio 
c r i m e n , c o m o el adulterino ó incestuoso. Dixe cla-
ramente , porque si se dexa la herencia á otro ins-
tituyéndolo y rogándole secretamente que la resti-
tuya al hi jo incapaz , se priva de ella al heredero y 
se le aplica al fisco (núm. 29.). 

20 El segundo m o d o e s , quando la porcion se 
hace quasi caduca á causa de que el testador insti-
tuyó dos ó mas herederos , de los quales uno , aunque 
v ivo al t iempo del testamento , era muerto al t iem-
po del fallecimiento del testador ( dic. núm. vers. Se-
cundó ). Y el tercer m o d o es, quando se hace cadu-
ca , l o qual acontece con la repudiación ó muerte 
ántes de adir la herencia en el caso que n o puede 
transmitirse ( v e r s . Tertio.). 

21 Si la porcion vaca por culpa y propio de-
lito del heredero. c o m o en el caso expresado al fin 
del núm. 19., n o pertenecerá al coheredero por el 

de-

L o contrar io enseña el G ó m e z en la ley citada nn. 6.y 7 . 

y lo c o m p r u e b a l a t a m e n t e su adic ionador C o r n e j o ( núm. 30. 

vers. Contrarium. ). 

derecho de acrecer, sino se aplicará al fisco , así co-
m o quando la herencia se le quita al heredero c o -
m o á indigno por su propio crimen , se le agrega 
al fisco y no á los herederos abintestato (núm. 30.). 

22 El conjunto de ámbos modos se prefiere al 
que lo es de uno solamente , y por tanto institu-
yendo el testador en una cláusula á Pedro y á Eran-
cisco y en otra á Manuel , si vaca la porcion de 
uno de los primeros, le acrece al otro y no á M a -
nuel según la presunta voluntad del di funto, porque 
aquellos son conjuntos re & verbis, y este re tantum. 
Por este concepto si el testador instituye á D i e g o 
y á los hijos de otro , y la porcion de uno de es-
tos vaca , le acrecerá á los demás quedando excluido 
Diego : pues aunque todos son conjuntos re & ver* 
bis, con todo hay mayor conjunción entre los que 
son llamados á un tiempo y copulativamente : se-
gún debe decirse y se advierte , quando alguno mue-
re abintestato, dexando un hijo y varios nietos de 
otro hijo muerto que suceden por representación y 
se tienen en lugar de una persona. (núm. 31. ). 

2 3 Pero si fallece alguno con hijos de dos m u -
g e r e s , en la porcion que vacare se admitirán los her-
manos consanguíneos del mismo m o d o que los ger-
manos , mediante á que respecto de la sucesión del 
padre todos son igualmente conjuntos: aconteciendo 
lo propio en la substitución brevi loqua, si el padre 
instituye herederos y substituye recíprocamente á 
los hijos de ámbas mugeres , y en la pupilar si aque-
llos son impúberos y alguno muere ántes de la pu-
bertad, habiéndolos instituido y substituido del m o -
do dicho (dic. núm. 31. vers. Tertio y sig.). 

24 Concurriendo á una parte vacante el conjun-
t o verbis tantum , y el conjunto re tantum , c o m o si 
el testador instituya á Pedro y á Francisco por igua-
les partes , y despues en otra oracion llanamente á 

Die-
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D i e g o que se juzga .conjunto re\ se admiten ambos 
igualmente. ,; por quanto según la voluntad del di-
funto tiene efectivamente cada instituido igual par-
te en la herencia por virtud de la institución; y asi 
la misma parece tener cada heredero en la parte 
vacante por el derecho de acrecer, mayormente quan-
d o ninguna ley dispone que una conjunción sea mas 
fuerte que otra (núm. 32 . ) . 

25 Si de una parte concurre un conjunto de al-

gún modo, y de otra un disyunto totalmente , se 

prefiere aquel á este (núm. 3 3 . ) : y si todos los he-

rederos son disyuntos, la porcion vacante acrece a 

todos sin preferencia alguna ( núm. 34.). 

2 ó Si el heredero á quien compite o puede c o m -
petir el derecho de . acrecer , f a l l e c e después _ de adi-
da su parte ó dentro del t iempo en que pudo trans-
mitir , se acrece y pasa á sus herederos la porcion 
del coheredero que vaque , bien sea a n t e s , bien sea 
despues de la muerte de aquel : porque las razones 
inductivas del derecho de acrecer tienen lugar en es-
te caso ( núm. 3 5 . ) . . . 

27 Es inas poderoso el derecho de substitución 
que el de a c r e c e r ; y así quando concurren á la par-
te vacante d e l instituido que no fué heredero por 
la repudiación o por algún otro m o t i v o , su substi-
tuto vulgar y su coheredero , debe aquel ser pre-
ferido ;(.ley 1 8 . tit. 6. parf. 6 . ) . , en atención á que 
sucede por la expresa voluntad del d i funto, y el c o -
heredero p o r la tácita ( núm. 36 . ) . 

2S R i e n d o instituidos solamente los hi jos , no hay 
duda alguna en que con respecto á su legítima se 
verifica e n t r e ellos el derecho de acrecer: ni tampo-
c o la hay e n que siendo instituidos con los extraños 
los hijos y repudiando todos estos ó vacando de 
o t r o m o d o sus porc iones , se acrecen á los extra-
ños ; pero quando vaca la parte de alguno de los 

hijos con los extraños , se duda si acrecerá única-
mente á los h i j o s , ó también á los extraños. Nues-
tro G ó m e z hablando por lo respectivo al derecho 
de España lleva que solo acrece la dicha porcion á 
los demás h i j o s , bien aquel de cuya parte se trata, 
hubiese muerto ó estuviese incapaz al t iempo del tes-
tamento ó al de la muerte del testador , porque la 
legítima de los hijos se mira al t iempo del fallecimien-
t o de este ; bien el hijo repudiase expresamente v e -
rificado el fallecimiento de su padre (núm. 37 . ) . 

29 Tiene también lugar regularmente el derecho 
de acrecer en los legados y fideicomisos particula-
res respecto de los conjuntos , atento á que de la 
conjunción resulta conforme á la voluntad del difun-
t o una tácita substitución vulgar para que la par-
te vacante acrezca á otro (núm. 3 8 ) : y de aquí es 
que no mediando alguna conjunción, no se da de-
recho de acrecer ( núm. 3 9. al princip. ). 

3 o Entre la propiedad y el usufructo se encuen-
tra una diferencia notable acerca de la presente ma-
teria , y es : que en aquella una vez adquirida se 
extingue el derecho de acrecer ; pero en este aun 
despues de haber adquirido uno de dos á quienes se 
d e x ó , la parte que le correspondía, si muere ó re-
pudia, le acrece al socio (núm. 4 1 . ) . 

31 Un mismo legatario no puede aceptar una 
parte del legado y repudiar o t r a , por ser única la 
disposición que no puede dividirse; á no ser que 
se dexe el legado por partes , porque entonces da 
tácitamente facultad el difunto para la aceptación de 
una y repudiación de otra : bien que de los here-
deros del legatario puede uno muy bien aceptar su 
parte y otro repudiar la s u y a , á causa de que el le-
gado se dividió entre ellos con respecto á sus por-
ciones hereditarias (ley 36. t'it. 9. part. 6 . ) : no sien-
do de omitir que si en este caso un heredero re-

Part. I. K pu-
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p a r t e , si d e s d e s o t r o ^ ^ ^ 1 h e " -
te al comprador o p a r t i c a t a « » d ^ 

acrecer á la porcion (num. 44- >' 

C A P I T U L O XI. 

De la sucesión contra el testamento. 

x E l hijo con arreglo al derecho que tiene en 

l 0 S b i e ^ deí padre, 
ha de ser instituido heredero o desheredado porque 

siendo preterido es de ningún valor su ultima v o 

e f ^ r el C S T ? 

tener la tal preterición faerza de d e s h e r e d a d : J 

la preterición d e l hi jo anulara. ei t e s t a m e n t o sin 

núm. i.). 

así no probándose la causa compete al hijo la que-
rela, y probada queda en un todo excluido (num. 3. 
dic. ley 10 ). Y entonces además de otros casos se 
verifica preterición con expresión de causa, quando 
el padre dice en su testamento: Declaro que mi hijo 
Juan fué ingrato conmigo por este 6 el otro hecho (n. 2.). 

2 El derecho de decir nulo el testamento du-
ra 30 años que principian á numerarse desde la muer-
te del testador : pudiendo el Juez declarar su nuli-
dad si consta de los autos , aunque 110 lo pida 
el preterido , quien tiene facultad para adir abintes-
tato la herencia de su padre é intentar la acción 
de la petición de la herencia contra qualquiera p o -
seedor : de todo lo qual nada se verifica en el des-
heredado , por competirle únicamente la querela que 
solo dura el término de 5 años , contándose desde 
la adición de la herencia (nn. 4. y 18. vers. Secundo 
y vers. Tertio.): siendo digno de notar que aunque 
no convalece por derecho civil el testamento en 
que el hijo es preterido , quando falta viviendo su 
padre , lo contrario sucede por derecho pretorio 
siendo instituidos los herederos abintestato ( dic. n. 4. 
vers. Quod tamen intellige.). 

3 Si algún hijo postumo fuese preterido, no es 
nulo el testamento hasta que nazca , porque mien-
tras se halla en el vientre de su madre no se con-
ceptúa hombre > pero verificado su nacimiento, bien 
sea ántes ó despues de muerto el padre, por reser-
vársele para este t iempo todos sus derechos, inme-
diatamente lo rompe é invalida 5 bien es verdad que 
si el preterido nace en vida del padre y muere tam-
bién en vida de e s t e , al punto convalece la dispo-
sición , ya sean instituidos los herederos abintesta-
to , ya los extraños, mediante á que fué válida al 
principio , y por tanto vuelve fácilmente á cobrar 
su naturaleza , cuyo fundamento hace que esto no 

K 2 
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t e n a lugar en e l -hi jo preterido que estaba nacido 
al t iempo del testamento : sin que sea de omitir 
c u e por derecho R e a l se requiere para que el pos-
t u m o rompa el testamento , la concurrencia de cir-
cunstancias que hemos expresado en e num. 4. cap. 1. 
( dic. núm. 4. vers. Quod tamen limita.). 

4 Aprobando el hijo el testamento en que se 
haHa preter ido, aunque no convalece por derecho 
civil si por derecho p r e t o r i o , y por tanto en este 
caso el heredero instituido que se halle incapaz para 
suceder de o t r o m o d o , podrá pedir la posesión.de 
los bienes secundum tabulas dentro del termino que 
le está concedido y corre desde el t iempo de la cien-
cia ( núm. 5. el princip. y núm. 6.). L a aprobación 
del hijo puede ser expresa 6 tác i ta : expresa, c o m o 
quando promete n o intentar remedio alguno con-
tra el testamento i y t á c i t a , c o m o quando se abstiene 
de la herencia 5 pues consintiendo el hijo en la preteri-
ción ó desheredación , se conceptúa que renuncia 
de la herencia y sucesión abintestato, y por el con-
trario renunciando de esta parece que aprueba el 
testamento y consiente en la preterición o deshere-
dación. Pero es de advertir que la aprobación del 
hijo preterido n o impide á los instituidos que aca-
so lo estén en m e n o r porcion de la que habían de 
obtener abintestato , el que digan nulo el testamen-
t o en virtud del derecho que á todos se adquirió 
por el defecto d e solemnidad 5 aunque por la des-
heredación solo el hijo desheredado puede intentar 
la qiierela , á causa de que por aquella ha sido el 
único injuriado y no se ha faltado á la forma pres-
crita ( dic. núm. 6. vers. Et adde.). 

5 D e tres m o d o s puede el hijo preterido # dedu-
cir en juicio la nulidad del testamento. El primero, 
pidiendo principalmente que se dec lare ,é imploran-
do para esto el oficio noble del Juez. El segundo, 
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por via de excepción , c o m o si habiendo el hijo 
adido abintestato la herencia y aprehendido la po-
sesión de los bienes, según puede hacerlo, le pidie-
se el heredero escrito la herencia. Y el tercer m o d o 
e s , por via de replicacion que se deducirá, quan-
do después de haber adido el hijo , intente la peti-
ción de la herencia contra los herederos escritos ú 
otro que tenga los bienes; pues si el reo opone el 
testamento , replicará el hijo preterido asegurando 
la nulidad de él y conseguirá así la herencia: con 
advertencia que pu,ede el hijo preterido acumular 
ambos remedios 5 es á saber , pedir que se declare 
nulo el testamento, y se le restituya la herencia (n. 7.). 

6 El suyo heredero preterido á conseqiiencia de 
transmitir por la potencia de la suidad á qualquiera 
herederos la herencia abintestato, por ser inválida la 
disposición, transmite el derecho de decir nulo el 
testamento para conseguir la misma herencia princi-
palmente ó por incidencia (núm. 8.). 

7 Si el hijo que renunció con juramento la he-
rencia de su padre fuese preterido ó desheredado, 
carece absolutamente de remedio contra la disposi-
ción paterna, por quanto no se le debe ' legitima 
alguna; aunque si el padre lo instituye, no 'obstante 
la renuncia sucede con el privilegio de suidad (n. 9.). 

8 Para que el testamento sea válido no basta 
que el hijo sea desheredado, porque además de es-
to es indispensable que el padre exprese en la dis-
posición la causa de la ingratitud que dió m o t i v o 
á la desheredación , la qual debe probarse por el 
heredero para evitar que se rescinda el testamento 
intentándose la querela (núm. 10. leyes 1. 8. i o . 
tit. 7. part. 6.) ( * ) : y de tal suerte es necesaria h 

ex-
_ (*) A u n q u e el padre exprese muchas causas d e d e s h e r e d a -

ción contra e l hijo i n g r a t o , le es suficiente al h e r e d e r o la 

p r u e b a d e u n a sola ( Letra I. ley 8. tit. 7 . part. 6. ). 
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expresión de causa que fal tando, aunque el defecto 
provenga de no haberlo podido executar el padre 
l e manera a lguna, de nada sirve á los herederos el 
probarla bien muriese el padre ó la madre con tes-
tamento bien abintestato , bien tuviese noticia de 
a causa de ingratitud , bien no la tuviese y le fal-

tase t iempo pira expresarla : porque la ley la re-
quiere c o m o forma de la desheredación ( « n . 

d Í Co ^ A u n q u e las causas de ingratitud por las que 
el hijo puede ser desheredado, son 14 que se nu-
meran en las leyes 4 , 5 , 6 , 7 - 7 . ^ . ^ pro-
cederá también la desheredación por otras iguales o. 
m a y o r e s ; bien que ninguna c a u s a puede ofrecerse 
que no se comprehenda en la 2.» de las dichas 14 
(núm. 12 . ) (a). Y por las mismas causas que se pue-
de desheredar al h i j o , se le pueden negar en vida 
los alimentos (núm. 13. ley pen. tu. 19. part. 4 .) W-

10 Consintiendo el hijo ó hija en que el padre 
6 la madre lo dexe preterido ó desheredado , ni pue-
de intentar el remedio de nulidad, ni el d é l a que-
r e l a , sin embargo de que esta causa no se exprese 
en el testamento : porque quando la solemnidad n o 
se exige por la utilidad pública para que no se c o -
metan0 falsedades c o m o la de testigos y otros se-
mejantes , sino principalmente por favor de alguna 
persona, según acontece en el presente caso pue-
de esta renunciarla. Y aunque parece que el dicho 
consentimiento habia de ser de ninguna considera-

ción, 

(a) L a opinion contraria es mas verdadera por la ley 8. 

tít i. part. 6. c u y a s son estas p a l a b r a s : Mas si por otra ai-

puna razón cualquiera que no fuese de las sobredichas en es-

tas leyes , desheredase el paire al hijo , no valdría el tal des-

heredamiento (núm 12.) . . 

[b) E s t o no se ent iende d e los alimentos necesarios para 

c o n s e r v a r la v ida (núm. 1 3 . ) . 
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cion , por ser en efecto un pacto de no suceder que 
se halla prohibido y no vale si no se hace con jura-
mento , en atención á que se renuncia un derecho 
de futuro 5 con todo no se opone esta objecion, 
por quanto la qiiestion procede en el caso de que 
intervenga el consentimiento del hijo 6 hija al t iem-
po de hacerse el testamento , en cuyo acontecimien-
to la renuncia se verifica de un derecho de pre-
sente que es el título, de institución debido quan-
do se testaba: de lo c[iial se infiere que si el hijo 
6 hija renunciase del titulo de institución despues de 
algún intervalo y no en el t iempo que se hacia el 
testamento , será de ningún m o m e n t o la renun-
cia (núm. 14 . ) . 

11 L a querela de inoficioso testamento se da con-
tra el heredero instituido y contra el fideicomisario 
universal ; y si habiéndose intentado contra el he-
redero gravado ántes de restituir la herencia , obtu-O / 
v o el hijo , perjudica la sentencia al fideicomisario, 
contra quien debe proseguirse la instancia , siempre 
que pendiente el pleyto se le hiciese restitución de 
la herencia, así c o m o ha de intentarse contra él 
la querela, quando ántes de moverse el pleyto se 
hizo la restitución : debiéndose si esta fué de parte 
de la herencia, intentarse la querela y rescindirse el 
testamento solamente con respecto á ella ( núm. 15.). 

12 Pero no se da la querela contra el particu-
lar sucesor ó legatario á causa de ser un juicio uni-
versal ; pudiendo muy bien el hijo desheredado que 
propuso la querela contra el heredero y o b t u v o , in-
tentar contra los legatarios á quienes este satisfizo 
el remedio posesorio adipiscenda ó la petición de la 
herencia existiendo las cosas en su especie, median-
te á que el tal título de legado no se tiene por tí-
tulo (dic. núm. 15. vers. Juxta quod.). 

13 L a querela se transmite á los hijos y des-

een-



8 0 VARIAS RESOLUCIONES _ ^ 

cendientes por derecho de sangre, aunque en vida 
n o la hubiese propuesto ni intentado el h i j o ; mas 
n o la transmite á los extraños, s i n o se hubiese a 

lo menos preparado (núm. 17.). 
14. Sin embargo de que en la ley 1 . tit. 4. hb. 5. 

de la Recop. ss dispone que todas las cosas conte-
nidas en el testamento sean válidas y firmes aun-
que no se ada la herencia , es necesaria la adi-
ción para que se confirme la desheredación, por-
que la citada ley tiene lugar únicamente en la dis-
posición dispositiva c o m o legado 6 fideicomiso, no 
en la disposición privativa c o m o la desheredación 
(núm. 1 8 . ) (a). , , , 

15 L a querela puede proponerse de dos modos: 
principalmente diciendo el hijo c o m o lo es legit imo 
del d i f u n t o , que fué desheredado sin justa y verda-
dera causa contra el oficio de piedad , y excluido de 
la sucesión que le era debida por todo derecho , y 
que por tanto pide al Juez la recision del testamen-
t o para poder suceder abintestato : y por inciden-
cia ó via de e x c e p c i ó n , pues si acaso el hijo des-
heredado se halla en la posesión de los bienes y e l 
heredero escrito intenta contra él la petición de la 
herencia , podrá oponer la desheredación expresando 
lo que va referido , y obtendrá de esta suerte : sin 
que sea de o m i t i r que en uno y otro caso ha de 
proponerse la querela dentro de un quinquenio por 
la razón expuesta en el núm. 5. cap. 6. tom. 2. de 
este comp. (núm. 20.). 

16 Si la causa de ingratitud que dio mot ivo a 

la desheredación, se prueba por el heredero , ó^el 

(a) A u n q u e e s t a doctr ina sea c ierta s e g ú n el d e r e c h o c o -

m ú n y d e P a r t , l a contraria es mas c o n f o r m e á la c i tada 

l e y , c o m o p r u e b a n l a t a m e n t e M a t i e n z o ( en dic. ley 1. glos. 1 4 . 

nn. 40. y sig.), G u t i e r r e z , A c e v e d o y P i c h a r d o (.núm. 1 8 . )• 
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hijo hace renuncia de la querela expresa ó tácitamen-
te por el transcurso del t iempo , de ningún m o d o 
compete al nieto por su propia persona el remedio 
de la nulidad 6 de la querela , y queda excluido ab-
solutamente : ya porque el padre tan solo se halla 
obligado á instituir 6 desheredar para la validación 
del testamento al descendiente que se halla en pri-
mer g r a d o , y ya porque únicamente puede romper 
el testamento- por la-querela aquel á quien se debe 
la legítima (núm. 21. ) ¡( /f). ' : o;-

17 L a legítima de los. hijos sean muchos ó po-
cos , es siempre por. muestro, derecho c o m o ya se 
ha d i c h o , todo el patrimonio del padre exceptuan-
do el quinto ; y p o e t a n t o es inútil al presente la 
qiiestion , de si el hijo desheredado se ; compute ó 
no e n . e l número de los hijos para Aumentar ^ dis-
minuir la legítima de los demás (-núm. 22. ). v 

18 El hijo instituido' en menor porción que íá 
que corresponde á su .legítima no puede'valerse de 
la querela para impugnar la disposición V'p&ró sí s o -
licitar que se le supla la legítima d é l o s bienes del pa^ 
d r e , aunque este lo prohibiese en su testamento 6 
el desheredado hiciese en favor de sus hermanos ó 
herederos liberación general de lo que recibió, pues 
no se perjudica, sino es que prometa expresamente 
no pedir el suplemento de la legítima. Este puede 
pedirse contra el heredero y legatarios á prorata con 
la condicion lege,JDmnimodo C . de inofic. testam. 
que dura 30 años á causa de ser personal ó in rem 
script a, y, se: transmite á los herederos con su natu-

• ' v - ' " k í S ^ S 
( I ) E s de temer q u e atendida la e q u i d a d d e nuestro d e r e -

c h o y de nuestros tr ibunales se observe e n un t o d o esta d o c -

trina , m a y o r m e n t e q u a n d o el Señor S a l g a d o citado, por e l 
\ n u m - 2 I 0 i m p u g n a a l G ó m e z eri e l haber, z. part. 

cap. 25. con particularidad en el núm. 17, 
Part. I. L 
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raleza ó qual idad:de suerte que si el hijo se halla-
ba en la patria potestad, se transmite a qualesqme-

r a : si era emancipado 6 se habla de la sucesión de 
la m a d r e , solamente á los descendientes por la po-
tencia de la sangre j y si muere dentro del ano, t a n » 
bien á qualesquiera por el beneficio de deliberar («. 23). 

19 Dexándose al hijo su legitima baxo alguna 
condición , dilación 11 otro cualquiera gravamen , se 
tiene por no puesto ipso jure para, que el testamen-
t o no se e v i e r t a : teniendo lugar esta doctrina en 
todos los ascendientes á quienes se debe la legitima 
y aun en el caso de que instituya a, un extraño el 
padre y lo grave á que despues. de algún t iempo o 
verificada!'Cierta condicion restituya r o d e l a . ^ 
p a ' á ^ u h í j c t , sin -embargo de la utilida^ que e s ^ 
consi-¿u.e;,^steiiormeiue en percibir mas de.-su legi-
tima f y así la condición, ó tiémpo- se tiene, por no 
puesto respecto ¿ s o n t a r q u e ' a i - -puntóle le ha de 
restituir, y se ha esperar respecto de los. demás 

bienes i Wcn que hoy sella-nulo el 'testamento en 

el .presente Caso , por n o jdexarse la 1 legitima con 

el título de institución (núm. 24. ley l7-

tít. 4. part. 6.). 

20 Asimismo en atención a que todo gravamen 
se tiene por no puesto ipso jure en la . legitima ins-
tituyendo el. padre al hijo por heredero universal con 
el cargo de que despües de su muerte si M e c i e s e 
sin hi jos , restituya á otro todos sus bienes, no obs-
tante que muera sin hijos , podrá disponer de la 
legítima aunque, sea en favor de un e x t r a ñ o , y los 
demás bienes deberán dexarse al fideicomisario, sin 
que pueda perjudicar al hijo gravado que ada o. se 
mezcle llanamente en los bienes del padre, que ca-
lle perpetuamente y no lo contradiga, o que haga 
en favor del fideicomisario liberación de lo que ha 
r e c i b i d o a no ser. que prometa especialmente cum-

plir el gravamen así en orden á la legítima c o m o 
en orden á los demás bienes : todo lo qual procede 
en el ascendiente que sin facultad real gravase al 
descendiente en que tenga; ciertos bienes que c o m -
ponen ¡a legítima por derecho-de mayorazgo , para 
que despues de su muerte c o m o indivisibles é inalie-
nables sucedan en ellos perpetuamente todos los que. 
fuesen l lamados, sino es que los hijos y descendien-
tes poseyesen los dichos bienes unidos y vinculados 
por tiempo inmemorial ( núm. 25. ley 41 . de Tora). . 

21 También con arreglo á lo expuesto si el pa-
dre instituye al hijo por heredero universal, dexan-
do el usufructo de todos los bienes á su muger ó 
á un extraño por el t iempo de su v i d a , valdrá úni-, 
camente el legado del usufructo en los bienes que 
excedan la legítima (núm. 26.) . Y finalmente de tal 
m o d o se ha de despreciar el gravámen con que se 
dexe la legítima , que aunque sea favorable al hijo 
n o ha de. tenerse en consideración (núm. 27.). 

22_' N o es propio de la legítima necesaria el que 
se renga -por 110 puesto el gravamen con que se 
dexe , sino es también de la voluntaria por suceder 
en lugar de aquella : en cuya atención instituyendo 
el padre en alguna cosa ó cantidad al hijo que re-
nunció de la sucesión paterna con juramento, ó al 
hijo espurio que impetró del Príncipe la legitima-
ción-para suceder solamente en lo que el padre ó 
madre quiera dexarle, se tiene por no puesto el gra-
vámen que le imponga ( núm. 28.) ( i ) . 

23 L o que hemos dicho de la condicion baxo 
la qual se dexe la legítima , debe extenderse á la 
potestativa y fácil de cumplirse por el hijo (». 29.); 
exceptuando aquella fac'ílima si quisiere , porque de 

nin-

( 1 ) V é a s e al S u a r e z letra Q q u e l l e v a f u n d a d a m e n t e l o 
contrario. 

L 2 
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ningiiñ m o d o extingue la suidad que existe en el hi-
jo , sino la necesidad precisa de mezclarse en los 
bienes según dispuso el derecho pretorio , y de con-
siguiente ningún gravamen induce (núm. 30.)." 

24 Si alguno se conviene con sus hermanos en 
que ha de percibir menor porcion que la que cor-
responde á su legít ima, 6 toda esta con algún gra-
vamen , consintiendo el padre ó la madre de cuya 
sucesión se trata, y perseverando hasta su muerte, 
es válido el dicho convenio , bien se haga en el 
acto de testar, bien antes , bien despues ( núm. 31 . 
vers. Secundo praterquam) (/). 

2 5 Quando el hijo gravado en la legítima repu-
dia y tiene substituto ó coheredero , se transfiere á 
estos el gravámen, porque la legítima repudiada n o 
se dice mas legitima, y con la mutación de la per-
sona se muda la qualidád de la cosa ( núm. 33.)- # 

26 L o s mismos remedios que competen al hijo 
constituido en la patria potestad contra el testamen-
t o del padre , competen al hijo emancipado , de ' for-
ma que en quanto al efecto de suceder por testa-
m e n t o , abintestato y contra el testamento ninguna 
diferencia hay entre ellos. En quanto á otros ^parti-
culares sí median entre uno y otro varias diferen-
c ias , y así ( omitiendo otras diversidades que ante-
riormente quedan expuestas) el hijo constituido^ en 
h patria potestad' no puede comparecer en juicio 
s'n licencia de su padre , y le adquiere el usufructo 
de los bienes adventicios á e s t e , en quien reside la 
administración legítima de la persona del hijo y de 
sus bienes , de lo qual nada se verifica en el hijo 
emancipado (núm. 34.). 

27 Si 

(1) Lo demás de este núm. es indudable y no necesita de 
expresarse por la doctrina contenida en el núm. 10. de este 
cap. y comp. 

DE ANTONIO GOMEZ'. 8 5 

27 Si el hijo es preterido ó desheredado sin cau-
sa por la madre 6 algún ascendiente de su l ínea, no 
subsiste la disposición, y si lo fué con causa le coniT 
pete la querela, según diximos quando la preteri-
ción ó desheredación es por el padre 6 ascendiente 
paterno ( núm. 35.). Y esto mismo acontece en fa-
vor del padre , madre ó ascendientes de ámbas líneas 
( q u e pueden desheredarse por ocho causas contenidas 
en la ley 11 . tit. 7 . part. 6 . ) siendo preteridos ó des-
heredados por sus descendientes, los quales por la 
ley 5. de Toro aun constituidos en la patria potestad 
pueden hacer testamento teniendo la edad legítima. 
Esta doctrina se confirma con la ley 6. de Toro ( h o y 
la 1. tit. 8. Hb. 5. de la- Beccp.\ d e 1a qual se infiere 
n o tan solo que los emancipados é hijos que están 
en la potestad suceden sin diferencia á sus ascen-
dientes contra sus testamentos, sino es también por 
el contrario los ascendientes á sus descendientes con 
los mismos remedios de que gozan los descendien^ 
tes que no se hallan en la potestad: debiendo ex^ 
tenderse esta doctrina al caso de que el hijo haga 
testamento de los bienes castrenses y quasicastrenses, 
por hallarse hoy sujetos á la querela c o m o lo acre-
dita Ja citada ley 6. por aquellas palabras:. en todos 
sus bienes de qualquier calidad que sean (núm. 36.). 

' 28 El hermano preterido ó desheredado sin cau-
sa o con ella, aUnque es heredero abintestato, no 
tiene remedio alguno contra el testamento, porque 
la obligación de instituir 6 desheredar se versa úni-
camente respecto de los descendientes - y - ascendien-
tes 5 bien que esto 110 puede correr quando el her-
m a n o instituye una persona t o r p e 7 pues entonces 
el hermano germano ó consanguíneo ( y no el ute-
rino , hijo de hermano ú otro qualquierá consanguí-
n e o ) puede romper el testamento mediante la que-
rela en un todo y no solamente en parte 5 á no ser 

que 
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que la tal persona torpe hubiera de suceder abultes-
teto faltando testamento, ó el dicho hermano hu-
biese cometido contra su hermano alguna de Jas 3 
causas de ingratitud que expresa ley 11. M. 7. 
pm. 6. ve». Pero, y no es necesario inserir en el 
testamento, sino es que se pruebe por la petsona 
o ¿ e instituida. T a m b i é n tiene lugar a ruptura del 
estamento en un todo , siendo instituido el herma-

no en su legítima que era y es hoy. la quarta parte 
de los bienes, c o m o la persona torpe sea institui-
da en lo demás ( / ) . Y en el caso de que sean m u -
chos los instituidos de los quales uno es persona tor-
pe podrá el hermano rescindir el testamento con 
respecto á la parte de aquella , sino es "que repudia, 
en cuyo caso acrecerá á ios coherederos ymada per-
tenecerá al hermano: sin que sea de omitir que mu-
riendo alguno abintestato podrá sucederle el herma-
no no obstante que hubiese cometido contra el 
alguna de lastres causas de ingratitud (num. ij.ley 12» 

til 7. y ley 8. part. 6.).: , . • • 
. 9 Por persona torpe se entiende qualquiera in-

fame de derecho 5 v . gr. el condenado por sentencia 
á causa de haber cometido algún delito puolico o 
privado como fuese de injuria, de hurto y arreba, 
¿amiento de bienes, 6 por haber cometido dolo en 
los quatro contratos de sociedad , deposito , tute-
la y mandato ; el usurero público u oculto , y el 
eme tenga dos mugeres , dos esposas , o .muger y 
concubina. También se dice persona torpe en nues-
tra materia el infame con infamia de h e c h o , cuya 

( A A los hermanos y c o n s a n g u í n e o s no, se debe l e g í t i m a , 

núes Si se hace testamento , no hay obl igación d e d e j a r l e s 

rosa a l e u n a , y si s u c e d e n abintestato , percibirán todos los 

bienes con la c a r g a de l funeral y sufragios correspondientes 

al pais , c a l i d a d , c a u d a l y c ircunstancias del d i funto (ley 16. 

tít. 4. ¡ib. 5- de la novjs. Recop.). 

opinion por razón de su oficio , vida ó costumbres 
_se halla manchada entre las personas graves y ho-
nestas: la propia meretriz ó concubina, el hijo es-
purio de algún Sacerdote ( n o otro qualquiera simple-
mente natural, por no ser tan odioso ni reprobado), 
el jugador, el borracho , el alcahuete, el ganapan 
( 7 ) , el representante ó persona que por el ínteres 
hace ostentación al pueblo de alguna habilidad suya 
ó espectáculo, y otros cuya designación queda al 
arbitrio del Juez.(núm. 3 8 . ) : siendo digno de notar 
que en el fuero de la conciencia puede qualquiera 
instituir á un extraño persona honesta y de buena 
opinion , y preterir al hermano ó consanguíneo po-
bre , porque según ley ninguna legítima se le de-
be (r.úm. 39.) (a). 

C A P I T U L O XII. 

De los legados. 

1 E xplicada la materia universal de las últimas 
voluntades se ha de hablar finalmente de los lega-
dos. Por derecho antiguo se diferenciaban estos de 
los fideicomisos así en la forma c o m o en el 

efec-
(1) E n atención á que M . ha declarado por su R e a l 

C é d u l a de 18 de M a r z o de 1 7 8 3 que el oficio de c u r t i d o r , d e 

sastre , d e zapatero y otros á este modo son honestos y honrados/ 

y que su uso no envi lece al que los exerza ni á su familia , con 

otras varias declaraciones favorables á dichos oficios ; n o se 

tendrán por infames ni en la presente materia ni en otra a l -

g u n a los mozos de cordel , los ganapanes y qualesquiera otros 

que a u n q u e e x e r z a n mecanismo en g r a d o superior , /se o c u -

pen en cosa por sí inocente y beneficiosa al Estado (Véase al 

Señor Elizondo en el 4 . tom. de su práct. univ. for. pág. 1 9 3 . 

núm. 7 6 . y pág. 208. núm. 98. ) . 

(a) La contraria opinion l leva el A u t o r en la ley 8. de 

Toro núm. 4 . ( núm. 38. ). • , • 
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que la tal persona torpe hubiera de suceder abintes-
tato faltando testamento, ó el dicho hermano hu-
biese cometido contra su hermano alguna de Jas 3 
causas de ingratitud que expresa X^leyu.tit. 7. 
pm. 6. ve». Pero, y no es necesario inserir en el 
testamento, sino es que se pruebe por la persona 
t o r p í instituida. T a m b i é n tiene lugar a ruptura del 

estamento en un todo , siendo instituido el herma-
no en su legítima que era y es hoy. la quarta parte 
de los bienes, c o m o la persona torpe sea institui-
da en lo demás ( / ) . Y en el caso de que sean m u -
chos los instituidos de los quales uno es persona tor-
pe podrá el hermano rescindir el testamento con 
respecto á la parte de aquella , sino es "que repudia, 
en cuyo caso acrecerá á los coherederos ymada per-
tenecerá al hermano: sin que sea de omitir que mu-
riendo alguno abintestato podrá sucederle el herma-
no no obstante que hubiese cometido contra el 
alguna de lastres causas de ingratitud (núm. 3.7 

tit. 7. y ley 8. part. 6.,).. , • • • 
. 9 Por Persona torpe se entiende qualquiera in-

fame de derecho 5 v . gr. el condenado por sentencia 
á causa de haber cometido algún delito „puolico o 
privado como fuese de injuria, de hurto y arreba, 
tamiento de bienes, 6 por haber cometido dolo en 
los quatro contratos de sociedad , deposito , tute-
la y mandato ; el usurero público u oculto , y el 
eme tenga dos mugeres , dos esposas , o .niuger y 
concubina. También se dice persona torpe en nues-
tra materia el infame con infamia de h e c h o , cuya 

(T) A los hermanos y consanguíneos no, se debe legítima, 
núes Si se hace testamento , no hay obligación de dejarles 
rosa aleuna , y si suceden abintestato , percibirán todos los 
bienes con la carga del funeral y sufragios correspondientes 
al pais , calidad, caudal y circunstancias del difunto (ley 16. 
tít. 4. ¡ib. 5. de la novjs. Recop. ). 

opinion por razón de su oficio , vida ó costumbres 
_se halla manchada entre las personas graves y ho-
nestas: la propia meretriz ó concubina, el hijo es-
purio de algún Sacerdote ( n o otro qualquiera simple-
mente natural, por no ser tan odioso ni reprobado), 
el jugador , el borracho , el alcahuete, el ganapan 
( 7 ) , el representante ó persona que por el Ínteres 
hace ostentación al pueblo de alguna habilidad suya 
ó espectáculo, y otros cuya designación queda al 
arbitrio del Juez.(núm. 3 8 . ) : siendo digno de notar 
que en el fuero de la conciencia puede qualquiera 
instituir á un extraño persona honesta y de buena 
opinion , y preterir al hermano ó consanguíneo po-
bre , porque según ley ninguna legítima se le de-
be (r.úm. 39.) (a). 

C A P I T U L O XII. 

De los legados. 

1 E xplicada la materia universal de las últimas 
voluntades se ha de hablar finalmente de los lega-
dos. Por derecho antiguo se diferenciaban estos de 
los fideicomisos así en la forma c o m o en el 

efec-
(1) E n atención á que S.. M . ha declarado por su R e a l 

C é d u l a de 18 de M a r z o de 1 7 8 3 que el oficio de c u r t i d o r , d e 

sastre , d e zapatero y otros á este modo son honestos y honrados/ 

y que su uso no envi lece al que los exerza ni á su familia , con 

otras varias declaraciones favorables á dichos oficios ; n o se 

tendrán por infames ni en la presente materia ni en otra a l -

g u n a los mozos de cordel , los ganapanes y qualesquiera otros 

que a u n q u e e x e f z a n mecanismo en g r a d o superior , /se o c u -

pen en cosa por sí inocente y beneficiosa al Estado (Véase al 

Señor Elizondo en el 4 . tom. de su práct. univ. for. pág. 1 9 3 . 

núm. 76. y pág- 208. núm. 98. ) . 

(a) La contraria opinion l leva el A u t o r en la ley 8. de 

Toro núm. 4 . ( núm. 38. ). • , • 
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efecto i y aunque subsiste la diferencia en quanto d 
•lo pr imero, porque el legado se dexa inmediatamen-
te dirigiendo las palabras al mismo legatario 5 v . gr. 
lego á Francisco ciento ; y el fideicomiso se dexa con 
palabras obliquas dirigiéndolas al heredero y graván-
dolo á dar alguna cosa á otro 5 se derogó la dife-
rencia en quanto á lo segundo, por haberse iguala-
do los legados y fideicomisos , de suerte que quan-
t o tenga lugar e n los unos ha de tenerlo en los 
otros ( núm. 1 . ) . 

2 El legado es cierta donacion que se dexa por 
el testador y ha d e prestarse por el heredero (tf. 3.), 
la qual puede hacerse solamente con señales que 
manifiesten la voluntad de aquel ^ c o m o por exem-
plo el m o v i m i e n t o de la cabeza-ó de los hombros: 
debiendo el Escribano ó Notario escribirlas para que 
despues se pueda probar y colegir el ánimo del di-
funto (núm. 2 .) . 

3 Si el testador entrega el legado al legatario 
sin expresar que lo hace por causa de haberlo án-
tes dexado en su testamento, sé convierte en una 
donacion pura y por todos conceptos se reputa tal; 
pero si lo entrega con expresión de la causa referi-
da permanece l e g a d o , teniendo lugar en él quanto 
se halla dispuesto sobre este , aunque ^ el dominio 
pasa al legatario que lo recibe por el título general 
pro suo á causa de haberse dexado anteriormente, 
c o m o quando el deudor baxo condicion paga ántes 
de verificarse esta ; y asimismo en el medio t iem-
po ántes de la muerte del testador lucra los ñ u -
tos (núm. 4.)» ' • • « i 

4. A l legatario se deben todos los frutos percibi-
dos por el heredero muerto el testador ántes ó des-
pues de la adición , por retrotraherse al t iempo de 
la muerte 5 mas n o se deben los percibidos por el 
misino difunto , en atención á que consta de su 

Y O -

-voluntad que ántes no quiso obligarse; siño es que 
legó la cosa con sus frutos y emolumentos (n. 5.). 

5 Consistiendo el legado en cosa cierta en es-
pecie pasa ipso jure despues de la muerte del testa-
dor el dominio al legatario: sin tradición alguna, y 
de consiguiente le compete la reivindicación, siem-
pre que el difunto fuese dueño.de la c o s a ; pues si 
solamente era poseedor de buena fe no se trans-
fiere mas que el quasi dominio y acción publiciana, 
que tampoco se traspasa al legatario, si el testador 
tenia la cosa sin t í t u l o , ó título sin habérsele en-
tregado la c o s a , por no competirle entonces-á este 
ni uno ni otro. Y además de la reivindicación c o m -
pete al legatario la acción personal é hipotecaria aun 
despues de la ley i . tít. 4. lib. 5. de la Recop. en la 
que se dispone que se deban los l e g a d o s , aunque 
110 se ada la herencia: porque sin embargo de que 
n o interviniendo adicioi i , no hay quasi contrato del 
qual resulta la acción ú obligación personal entre 
el heredero y legatario , ni acción hipotecaria m e -
diante á que no puede subsistir sin la personal, c o m -
pete á este último una acción personal dativa que 
se llama condictio ex lege ó á lo menos el oficio del 
J u e z , á los quales se agrega la hipotecaria. As i -
m i s m o consistiendo el legado en servidumbre ú otro 
derecho incorporal , ipso jure se traspasa sin tradición; 
pero si el legado consiste en una cosa en género ó 
en cantidad tan s o l o , competen al legatario las ac-
ciones personal é hipotecaria, no la reivindicación 
por no transferírsele el dominio ántes de la entre-
ga (núm. y , J:. A 

6 N o vicia el legado el error respecto de la c o -
sa legada en el nombre propio impuesto por bene-
plácito de algún particular, c o m o por algún moti-
v o conste del. legado , porque con la voluntad so-
lamente puede mudarse; mas si lo vicia el error 

Part. I. M que 

/ 
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que consiste en el nombre apelativo ó común im-
puesto por la misma naturaleza ó derecho de gen-
tes , á no ser que la cosa legada se halle presente 
y manifiesta, c o m o si el testador diga de im buey: 
lego este ' presente caballo : porque la presencia y vis-
ta de la cosa quita todo defecto y error ( num. 9. 

ley 28. tit. 9-part. 6. ). , 
7 El legatario pierde la cosa legada ocupándola 

por su propia autoridad despues que el heredero ha 
adido la herencia y tomado la posesión de la cosa 
legada , porque pretende causa lucrativa y ofende la 
1 bertad del testador ; sí bien es cierto que aquel qué 
c cupa por su propia autoridad la cosa propia o de-
bida por otro tit i l o n o , pierde su derecho sino es 
que interviene violencia • expulsiva .: debiendo limi-
tarse la expuesta doctiina en el caso de que el tes-
tador diese licencia al legatario para que la ocu-
pase autoritativamente, pues no incurre entonces en 
pena alguna; c o m o asimismo en el caso de que es-
te sea executor del testamento , mediante á que del 
mismo modo que tiene facultad para pagar a otros 
la tiene para pagarse á sí mismo (núm. 10.). 

8 C o m o valen los legados y todo lo demás con-
tenido en el testamento ó codici los, aunque n o se 
ada la herencia por testamento ni abintestato , se-
gún dispone la citada 'ley 1. tit\\.lib. $ . de la Recop. 
y hemos dicho en varios lugares , no tendrá lugar 
en el dia la quarta falcidia (núm. 1 1 , vers. Hodie 
tomen (a). < 

. 9 N o -tan solo puede reconvenir el legatario al 
heredero ó herederos, sino también al albacea si 

aca-
ta) S i g u e n esta opinion Spino y C e v a l l o s , pero lo c o n ^ 

trario j u z g a n mas probable y v e r d a d e r o el S e ñ o r M o l i n a 

(de primog. lib. 1 . cap. 1 7 . núm. 1 0 . ) , M a t i e n z o , P ichardo, 

el Señor C a s t i l l o y otros m u c h o s A A . (núm. 1 3 . vers. Hodie 

Faicidiam ). 

acaso lo nombró el difunto , para qué pida la cosa 
legada al heredero, ó la tome de la herencia y la, 
entregue, aunque.no se le dexe ningún lucro, por:> 
bastar solo la aceptación del . oficio que sé le i m p u -
so : advirtiéndose que los executores testamentarios 
no pueden por su propia autoridad tomar los bie-
nes hereditarios, venderlos y pagar con su valor si-
no es que el testador lo manda ó permite , ó son, 
executores universales constituidos por el difunto., 
para distribuir los bienes entre pobres; bien es verdad; 
que no obstante la licencia del testador los albaceas 
particulares deben ántes requerir á ios herederos, pre-
guntándoles en qué bienes, de qué modo ó forma se 
puede cumplir la voluntad del difunto para que se 
les perjudique lo ménos que ser pueda (núm. 12.) . 

10 Si el difunto legó alguna cosa agena con cien-
cia de serlo (cuya prueba incumbe al legatario p o r 
ser causa de su intención ), vale el legado , mas si: 

ignorándolo , sucede lo contrario , siempre que el 
legatario no sea conjunta persona dentro del décimo 
grado., sirviente propio ó amigo m u y , í n t i m o , por-: 
que se presume que aun sabiendo ser agena legaría 
á.todas estas personas (núm. 134). 

11 Legando el testador la cosa cié su. heredero, 
bien sea con ignorancia, bien sin., e l la , vale el lega-r 
do , aunque no se transfiere ipso jure el dominio .en 
el legatario , c o m o si hubiese legado una cosa pro-
pia , y debe restituir la cosa legada el .heredero que 
fué gravado especialmente á ello ; pues si'habiendo 
muchos herederos todos son gravados llanamente á 
la restitución de la cosa de u n o , este queda obligado 
tan solo á prestar la cosa ó su estimación á proporción 
de su parte hereditaria, quedando libres los demás he-
rederos por lo respectivo á las otras partes , si la cosa 
se dexó con ignorancia por ser agena , no de otra 
suerte (núm. 14.^). 

M 2 12 Quan-
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12 Quando el testador lega llanamente la cosa 
en que solo tiene alguna parte 6 d e r e c h o , e s t e c e 
conceptúa legado únicamente , bien sea r e a l , bien 
personal , bien se dexe el legado á persona conjunta, 
bien á persona extraña, bien con c iencia , bien con 
ignorancia de aquel 5 aunque sí pertenecerá entera-
mente al legatario , si el testador la legase t o d a , ó 
toda la consiguiese despues , á no ser que aquel hi-
ciese'expresión del dominio ó derecho diciendo : lego 
mi' cosa ó el derecho que me pertenece. Y en tanto es 
esto verdad que aun sin embargo de que el ^ tal de-
recho se extinga con la m u e r t e , no se extiende á 
mas el l egado: por cuyo fundamento si á testador 
lega llanamente la cosa en que tan solo tiene el usu-
fructo,- se contempla legado este únicamente, y de 
consiguiente c o m o h i de perecer con su muerte, 
nada se debe al legatario 5 mas siendo la cosa age-
na y teniendo en ella tan solo la detentación ^ po-. 
sesión el testador , se debe recurrir á la mencionada 
distinción de si es sabidor ó ignorante: bien enten-
dido que esta doctrina se extiende también al caso 
de que el derecho del testador no sea adquirido de 
presente sino debido por alguna esperanza probable; 
de lo qual se infiere que si instituye muchos here-
deros , 6- i m p o n e á Uno de ellos el gravamen de q u e 
preste á otro una cosa'hereditaria , se considera gra-
vado solamente á dar su parte sin obrgacion.de re-
dimir las demás de sus coherederos ( n ú m . 15.;). 

13 El aumento que tenga la cosa legada propia 
del testador, pertenece al legatario siempre que \m 
Consté d e la voluntad contraria de aquel > pero si se 
lega la cosa agena con ciencia de ser lo , ni el au-
m e n t o ni la estimación de este le pertenece. Asi-
m i s m o la diminución de la cosa legada es en perjui-
cio del legatario , y por tanto si el testador enage-
na parte de la que legó , lo que-resta- se debe al 

—íu o - I - - 1 k -

legatario : siendo digno de advertir que legando el 
testador algún of ic io , que habian de comprar los he-
rederos, c o m o ántes de que estos hagan la entre-
ga , lo compre el legatario , podrá recuperar de ellos 
el precio y todos los g a s t o s , así necesarios c o m o 
acostumbrados á hacerse para tomar la posesion del 
oficio y exercerlo (núm. i 6. ). 

14 L o s herederos están obligados á pagar los 
legados con respecto á sus porciones hereditarias, 
del mismo m o d o que tienen que satisfacer las deu-
das del d i funto, y de suerte que aunque- alguno n o 
tenga para pagar, los otros n o quedan gravados: de-
biendo esto entenderse aun quando los herederos 
fuesen muchos y el testador hubiese dicho : mi he-
redero pague d Francisco ciento ; y aun siendo recon-
v e n i d o s ' c o n la acción hipotecaria por las cosas del 
difunto ; -pero debe limitarse en varios casos. El pri-
m e r o , quando el testador mencionó á los herede-
ros no con nombres apelativos sino con los pro-
pios , pues entonces quedan obligados por partes 
iguales , y si son llamados con ámbos nombres , se 
ha de mirar al que precede ( Véase la nota del cap. 5. 
y núm. 19. de este comp.). El segundo , quando son 
gravados tan solo algunos herederos , porque estos 
•satisfarán los legados únicamente , atendiéndose la 
expuesta distinción. El tercero , quando el difunto 
gravó á los herederos alternativamente diciendo : man-
do á Diego y á Manuel mis herederos que den cierta 
cosa á Pedro ; en cuyo caso cada uno de ellos que-
da obligado in solidum , de m o d o que el legatario 
puede reconvenir á qualquiera, y si. alguno paga n o 
puede pedir la parte al c o h e r é d e l o y no quería por-
cion de aquel no fuese suficiente para JaiísatisfaccLoB; 
bien que si la alternativa se pone entre los legata-
rios , se resuelve en conjuntiva y á cada uno se de-
be la m i t a d , á no ser que pertenezca al heredero 



la elección de pagar á quien quiera. El q u a r t o , en 
el legado individuo en que todos quedan obligados. 
Y el quinto , quando el legado consiste en cosa y. 
especie cierta cuyo dominio pertenece al legatario 
y fia posee, un solo heredero 5 pues este únicamente 
puede ser reconvenido con la acción reivindicatoría 
ó hipotecaria por la misma cosa y no por otras del 
testador (núm 17 . ) . 

15 Si teniendo el testador muchas cosas de un 
mismo género pero de diverso valor v . gr. muchos 
caballos ó fundos, lega u n o á un amigo y otro á 
o t r o , siempre que haya discordia , deberá elegir el 
que primero ¡fué m e n c i o n a d o , por juzgarse el mas 
querido del difunto ( núm. 18.) . 
- 16 Legando el testador simplemente doscientos 
al hi jo ó hija que se espera n a c e r , aunque nazcan 
muchos no se deben mas de unos doscientos que 
han de dividirse entre el los; pero si se legan distri-
butivamente diciendo : si algún hijo ó alguna hija 
nazca, le lego doscientos; á cada uno se. deb? esta 
cantidad. Y lo mismo sucede quando el testador le-
ga en plural á sus hijos ó á los hijos de^ algún ^ ter-
cero que se esperan nacer, la dicha cantidad, siem-
pre que use de alguna dicción distributiva: porque 
en caso de dúdala proposicion indefinida que equi-
vale á universal , se ha de entender colectivamen-
t e , :sin que haya diferencia en quanto á este pun-
to 'entre los hijos nacidos y los que se esperan na-
cer ( núm. 1 9 . ) . < - - 1 

17 Si e l testador lega á uno alguna c o s a - s i m -
plemente é in solidum ; y despues la lega á otro del 
mismo m o d o , se há de dividir entre los dos por 
partes -iguales , y si' el uno '.sucede al o t r o , puede 
aceptar la cosa por su persona y repudiarla por la 
del colegatario ó al contrario , si acaso respecto de 
una se impuso. gravámen y lio respecto de la otra; 

i ' si-

sino es que conste manifiestamente haber querido el 
difunto que uno consiguiese la cosa y otro su esti-
mación , pues entonces el legatario que sucede al 
otro , ambas cosas puede conseguir por hacer las 
veces de dos. L o propio sucede quando una misma 
cosa se lega á diversos en diferentes testamentos y 
uno sucede al o t r o , mediante á que por un testa-
mento obtiene la cosa y por otro su estimación. N o 
obsta el concurso de dos causas lucrativas , por-
que no se verificó originalmente en una perso-
na ( núm. 2 0 . ) . 

18 L a ' p a r t e quotitatíva de bienes v. gr. la terce-
ra ó quarta que lega el testador á cierta persona, 
se ha de satisfacer de los bienes propios hereditarios, 
sin cpie el heredero tenga arbitrio de pagar con es-
tos o con la estimación, según acontecía por dere-
c h o romano. Esto se comprueba eficazmente con la 
ley 20. de Toro ( hoy la 4. tít. 6. lib. 5. de la Recop.\ 
en l a q u e se halla dispuesto que el hijo mejorado en 
el tercio de sus bienes ó el extraño á quien se dexa 
el quinto , obtengan uno y otro en los bienes he-
reditarios , y que los demás hijos ó nietos no pue-
dan decir que quieren pagarlo en dinero. Y aunque 
la citada ley habla únicamente en el caso de que el 
padre haga testamento entre sus hijos ó descendien-
tes , instituyéndolos por herederos y mejorando á 
alguno en el tercio o dexando el quinto á un ex-
traño , se debe extender al caso de que el testador 
instituya á una persona extraña y á otra dexe una 
parte quotitativa de bienes, en atención á que la 
ley nueva que habla sobre un particular se extien-
de á los demás semejantes : mayormente quando es 
de creer que precisando la ley á los hiios ó descen-
dientes á entregar el quinto en los bienes heredita-
rios , con mas mot ivo precisaría á un extraño á sa-
tisfacer en estos la parte quotitativa qualquiera que 

" sea, 



s e a . pues la referida ley habla solamente quin-
t o , porque habiendo descendientes no se puede de-

x a r m a s á u n e x t r a ñ o (núm.zu). 
19 L o s frutos de la cosa legada se deben desde 

la muerte del testador, si fué propia de este y con-
siste en especie, por quanto pasa el dominio inme-
diatamente al legatario: si consiste en cosa genérica 
ó agena, no se deben sino desde el t iempo de la 
mora p¿r no transferirse el d o m i n i o , sucediendo lo 
propio V la misma razón en la quota o parte de 
bienes legada; y últimamente si el legado consiste 
en universidad c o m o en un hato de ganado , se de-
ben los frutos desde el t iempo de la muerte o por 
mejor d e c i r , desde el tiempo que se h i ^ e l t ^ 
m e n t ó , p o r q u e se reputa un mismo cuerpo y lega-
do , de forma que el legatario no puede aceptar una 

res y repudiar otra (núm. 22.).. . , 
2 o Si el testador lega un hato propio en el qual 

se halla cierta cabeza agena bien lo s e p a , bien lo 
ignore no se entiende legada esta asi porque le-
gado el hato no se conceptúa legada cada una de 
?us cabezas , c o m o p o r q u e en duda se presume le-
gar tan solo el derecho que se t iene; mas si por el 
contrarió todas las cabezas son agenas a excepción 
de u n a , ignorándolo el testador , no se debe m a s 
que la p r o p i a , y teniendo ciencia todas se deben o 
su estimación ( n ú m . d i c . vers. Orea quod). 

21 Quando el testador dexa algún legado inútil-
mente por falta de solemnidad 6 por otra causa , y 
despues en otra disposición solemne lo repite dicien-
d o : Ítem le a o ciento 6 tal cosa; se juzga repetido y 
confirmado el primer legado inútil. Y si precedien-
do un legado útil ó i n ú t i l , se sigue otro a favor 
de la misma persona ó de otra diversa con a guna 
dicción que induzca repet ic ión, la qualidad del pri-
mer legado v. gr. una condicion se conceptúa repe-

tida en el segundo ; pero esto debe entenderse quan-
do es de tal clase la qualidad que muy bien se pue-
de poner respecto de ambas personas en género, y 
asimismo quando se dexa el segundo legado con 
una oracion imperfecta , c o m o si el testador dixese: 
lego á Francisco un caballo y además lego al mismo ó 
áPedro un buey. También se entiende repetida la 
qualidad hallándose en el segundo legado y no en 
el pr imero: de todo lo qual se colige ^ que si un 
testigo hizo alguna declaración nula en cierta causa, 
y despues en la misma ó en otra diversa se refiere 
á lo que ántes declaró, vale su dicho (núm. 23.) . 

22 Puede legarse la cosa que no existe , pero 
se espera exist ir , así c o m o se puede vender , do-
nar & c . ; y aunque el tal legado es condicional con 
respecto á la acción ú obligación, por quanto 110 
nace hasta que la cosa exista, mediante la tácita 
condicion intrínseca legal , 110 lo es para impedir la 
transmisión ( núm. 24.). 

23 Poniéndose alguna carga ó gravamen en el 
legado tan solo es válido en lo que resta despues 
de cumplido el gravamen : en cuya atención si al 
hijo incapaz de adquirir fuera de cierta parte de bie-
nes ó' de los alimentos se le dexa algo mas graván-
dolo en el exceso , valdrá sin duda el legado: lo 
qual se confirma con que en el contrato de venta 
se debe la alcabala con respecto al precio que en 
el vendedor queda deducidas todas las expensas que 
hizo ( núm. 2 5 . ) (a). 

24 Si el deudor lega al acreedor la deuda y á 
este no se le sigue utilidad, es de ningún m o m e n t o 

el 

(a) Por la ley i.tít. 1 7 . lib. 9 . déla Recop. es cierto que 
la alcabala debe deducirse de todo el precio (núm. 28. vers. 

Licet queertio ). 
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el legado; más siguiéndosele sucede lo contrario B a -
xo de este supuesto valdrá el legado de la deuda si 
esta era condicional 6 in diem y el legado puro o 
hecho simplemente: si al deudor competía alguna 
excepción : si la deuda consistía en cieita cosa o es-
p e d í , porque legándose se transfiere el ^ i n i o . y 
en otros casos ¿ n e j a n t e s : siendo digno de adve -
tir que aunque el legado de una deuda pura y li-
quida , cuya prescripción corre , sea nulo , no obstan-
te se interrumpe esta , mediante á que se confiesa 

la deuda (núm. 26.). , 
25 Legando el deudor alguna cosa al acreedor, 

no se entiende que lo hace con el ánimo de c o m -
pensar, siempre que la deuda sea voluntaria, c o m o 
la que dimana de hecho propio o contrato , y asi 
el acreedor podrá pedir uno y otro , según se veri-
fica dexando algún legado el marido a la muger, 
pues no se compensa con la d o t e , aunque legase 
la misma suma en número ó cantidad en que esta 
consiste. Y lo mismo sucede quando el deudor le-
na al acreedor alguna cosa hipotecada por la deuda. 
Pero siendo la deuda necesaria se discurre que se 
dexa el legado con la intención de compensar si no 
consta de"lo contrario: por cuyo fundamento legan-
do el padre al hijo 6 á l a h i j a , parece que les dexa , 
la legítima 6 que compensa con la dote que por 
ley tíene obligación de dar á esta; sin que de aquí 
pueda inferirse que el legado que dexa el mando a 
la muger se computa en la mitad de bienes ganan-
ciales * en atención á que esta no proviene de los 
bienes' del marido, y pertenece á la muger por ra-
zón de la promiscua sociedad y trabajo (núm. 27. 
Véase la ley 16. de Toro). 

26 Quando el fiador lega al acreedor lo que debe 
por algún deudor , exceptuándose los casos en los 
1 0 qua-

quales puede aquel ser reconvenido sin preceder la 
excusión , c o m o quando hizo renuncia de ella, 6 el 
deudor está ausente , 6 110 tiene de que pagar, es 
válido el legado respecto del acreedor, mediante á 
que parece que el fiador remite la excepción de ex-
cusión que le compete. Asimismo es válido el lega-
do respecto del principal deudor ^porque se discur-
re que el fiador desea pagar por él sin esperanza de 
reconvenirlo , y por tanto el deudor tiene la acción 
ex testamento contra el heredero del fiador á fin de 
que satisfaga la deuda y lo dexe l ibre, aun sin em-
bargo de que el testador 110 expresase que el deu-
dor 110 fuera reconvenido; bien que lo dicho debe 
entenderse en el caso de que el fiador legase espe-
cialmente al acreedor la deuda, mas 110 si en g e -
neral dixese que se paguen todas sus deudas; pues 
entonces 110 se contempla que lega lo que debe 
en nombre ageno , sino lo que debe en nombre 
propio , á 110 ser que deba solamente como fia-
dor (núm. 28.). 

27 Si lega el testador simplemente algunas m o -
nedas que pueden entenderse de un valor ó de otro, 
se lia de interpretar la mente del difunto por seis 
notables conjeturas , es á saber, por su uso y m o -
do de hablar, por la costumbre del pueblo ó Reli-
gión en que se versa, por la dignidad del legata-
rio , por el afecto que á este tenga el testador, por 
el parentesco que medie entre los dos y por las 
cláusulas anteriores ó siguientes del mismo testamen-
to ; pues si en la cláusula precedente ó posterior la 
moneda legada se t o m ó por cierto precio , legán-
dose antes ó despues se ha de tomar por el mis-
m o ( núm. 29. ). 

28 Dexando el testador á cierta persona todas 
las cosas de 1111 mismo género con alguna qualidad 

N 2 que 
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que se halla en unas y no en o t r a s , c o m o .si dixesc: 
lego rodos mis siervos ccn el peculio que tienen , no 
teniéndolo algunos de estos 5 sin embargo todas^ se 
deben , porque la mención de la qualidad se hizo 
para que se debiese juntamente con lo principal, no 
para que tan solo se comprehendiesen en el legado 
las cosas en que se halla; sí bien es cierto que es-
t o no puede correr , quando hable el testador con 
limitación diciendo: lego los siervos que tienen pecu-
lio ; pues en este caso aquellos que lo tengan se con-
tienen únicamente en el legado (núm. 30.). 

29 Debiéndose alguna cantidad respecto de cier-
ta especie, c o m o esta perezca, queda libre el deu-
dor en quanto á aquella : y así aunque legando el 
testador una cosa á dos in solidum, á uno se debe 
esta y á otro su est imación, perteneciendo la elec-
ción al que primero contestase el pleyto; si á uno 
se paga la cosa y perece fortuitamente^se libra el 
heredero con respecto al precio que habia de pres-
tar al otro. N o obsta que el deudor de cantidad 110 
se libra pereciendo e s t a , ni aun pereciendo todos 
sus bienes , porque en el caso de que hablamos, el 
precio ó estimación no se debe simple y absoluta-
mente sino con respecto á la misma cosa para que 
su valor se preste á o t r o : quedando libre el here-
dero , si por ventura redime la cosa del primero á 
quien se pagó y la da al segundo, c o m o si le en-
tregase la estimación. En este supuesto faltando la 
c o s a , juntamente se libra también el heredero en 
quanto á su precio, mediante á que se debe con res-
pecto á la cosa si esta no se p a g a : mayormente 
quando es necesario que permanezca para que se 
pueda tasar y estimar. T a m p o c o obsta que- perecien-
do la cosa vendida aun antes de la tradición, no se 
libra el comprador de satisfacer el precio , sin e m -

bar-

bargo de que se debe respecto de la cosa vendida: 
porque en este caso y otros semejantes que pueden 
proponerse, se debe el precio simple y absoluta-
mente , aunque se originó y causó respecto de la 
cosa, y por tanto el deudor no se libra entregando 
e s t a , ni se requiere su existencia para que se estime 
ó aprecie ( núm. 31.) . 

30 Si el testador lega alguna cosa en género in-
ferior que tiene ciertos fines determinados por la 
naturaleza c o m o un buey ó un caballo , teniendo de 
estos debe elegir el legatario alguno que sea de un 
precio medio , y no teniendo , el heredero debe ha-
cer la misma elección. T o d o lo qual se entiende 
quando el testador lega simple y absolutamente , no 
si dirige sus expresiones al heredero ó legatario, por-
que en este caso elegirá la cosa que quiera, aunque 
sea la mejor. Si la cosa legada en género no tiene 
fines determinados por consistir en número ó me-
dida , c o m o si se legasen ciertas medidas de trigo 
y el testador dexó de este género en su patrimonio, 
de él debe satisfacerse ; y no dexando el heredero 
ha de comprarlo y hacer la paga : de cuya doctri-
na se infiere que pereciendo sin culpa del heredero 
todas las cosas de aquel género contenidas en el pa-
trimonio del^difunto, se extingue el legado y no se 
debe pues siempre que alguno es deudor no abso-
lutamente sino respecto de la cosa en Ja que se pue-
de hacer la paga, faltando aquella queda libre, co-
m o si fuese deudor en especie. Asimismo se infiere 
que si el testador enagena voluntariamente las men-
cionadas cosas, se contempla que revoca el leoado-
debiendo advertirse que en el presente caso "si la 
elección pertenece al legatario, puede intentar con-
tra los herederos la acción ex testamento ó la acción 
ad exhibendum para que manifiesten las cosas del 
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género que se dexó el legado Y tienen en ei patri-
m o n i o del difunto con el fin de gustarlas y hacer-
la elección. También se debe advertir que legando-
se el vino no se comprehenden en el legado los 
vasos grandes que con dificultad se mueven , ni los 
pequeños con los quales se muda de un lugar a 
otro c o m o v . gr. odres ó tinajas de barro. Y u l t i -
mamente si el testador n o lega cosa en genero si-
n o restringiéndose á las cosas de algún g e n e r o ; v . gr. 
lego un siervo de los qui tengo, pertenece absolutamen-
te la elección al legatario: sucediendo lo mismo si 
dixo : lego uno d^ mis Pedros teniendo muchos 
(núm. 32. Véanse los nn. 7 , 8 , y 9. cap. 11. tom. 2. de 

este comp. ). . , 
31 Dexándose algún l e g i d o con la condicioncle 

dar cierta cantidad 6 cosa , no basta dar una parte 
de esta para conseguir otra del legado : é igualmen-
te muriendo el legatario con m ichos herederos, n o 
puede 11110 dar su parte con el mismo fin, porque 
todos se reputan una misma persona con el difun-
to ; y así c o m o este no puede , t a m p o c o aquellos. 
Pero" lo contrario acontece haciéndose á muchos 1111 
legado baxo la condicion d e - d a r , en cuyo caso.es 
suficiente que alguno ofrezca su parte para obtener 
otra del legado , siempre que la condicion de dar 
se ponga en la persona de los legatarios ; pues si se 
pone en la persona de dos ó mas á quienes se ha 
de hacer la paga , c o m o si se dixese : lego á Manuel 
tal cosa con la condicion de dar ciento á mis d >s be-
rederos ; 110 basta dar á uno la parte que le corres-
ponde para obtener otra del l e g a d o , y por^ tanto 
debe satisfacerse á todos (núm. 23. Véase el núm. 31-
cap. 10. de este comp.). 

3 2 Quando el testador lega á una persona cierto 
fundo que se halla en su patr imonio , y á otra cier-

ta 

ta cantidad, y por ventura en la herencia n o se en-
cuentra mas que el mencionado fundo , este se ha 
de^ dividir á prorata entre los dos legatarios, y ha-
biéndose hecho la paga por el heredero á uno en-
te iámente , puede el otro reconvenir á este para la. 
restitución de su parte (núm. 34.), 

_ 33 Si la cosa legada 6 puramente 6 baxo c o n -
dicion es agena, y el legatario la compra 6 adquiere 
del verdadero dueño ó de > ©tro tercero , bien en 
vida del testador , bien despues de su muerte , bien 
con ciencia , bien con ignorancia , puede pedir la 
estimación ; pero si la compra al heredero , ni aun 
el precio puede pedir por ser visto renunciar el le-
gado. ŝi la cosa es propia del testador y legada 
m diem ó baxo condicion , comprándola o adqui-
riéndola el legataiio del heredero pendiente la con-
dicion con ciencia ó ignorancia en vida ó despues 
de la muerte del testador, bien puede pedir el pre-
cio hasta el cumplimiento de la condicion , c o m o 
también si la cosa propia del testador se k<r¿ 
puramente y el legataiio la adquiere del herede-
ro con ignorancia viviendo ó habiendo fallecido 
el testador; pues si la obtiene del mismo sabién-
dolo , pierde el legado p o i q u e se juzga que lo re-
nuncia ( núm. 35. ). 

. 34 L o s legados puestos en la institución se en-
tienden repetidos en caso de duda en la substitución 
sea vulgar-, pupílar ó fideicomisaria, y por tanto lo 
contrario sucede constando de la voluntad del di 
funto expresa ó tácitamente , c o m o quando cesa h 
causa por que mandó el difunto al heredero entre 
gar a otro alguna cosa. Asimismo si el testador Je 
ga a Francisco diez para que los satisfaga el insti-
tuido , y despues al dicho otros diez pala que os 
pague el substituto, se contempla repetido el legado 

y 
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y no se deben ambás cantidades: y si el testador 
hubiese dicho genéricamente que se paguen por el 
substituto todos los legados que dexa , se deberán 
por este puramente sin atender al dia ó condición 
puesta con respecto al instituido (núm. 3 6 . ) . 

35 L a condicion puesta en el legado si es ca-
sual, en ningún caso pasa al substituto 5 pero sí pa-
sa á este 6 á aquel que suceda en el l egado, si es 
potestativa 6 mixta , á no ser que haga relación á 
h persona y no pueda cumplirse por o t r a : bien es 
verdad que la condicion puesta en la institución no 
se entiende repetida en la substitución de qualquie-
ra clase que la condicion sea (núm. 3 7.) . 

36 Si lega el testador dos ó mas veces una mis-
ma cantidad á un mismo legatario en un mismo 
testamento y escritura, no se juzga repetida la can-
tidad y sola una se d e b e , si no es que se dexa por 
diversos herederos; pues entonces ambas se deben, 
sean iguales ó diferentes, en atención á que se juz-
gan'multiplicadas por razón de las diversas personas. 
He dicho , en un mismo testamento y escritura, por-
que si se lega cierta cantidad en el testamento y aes-
pues la misma en los codici los, ambas se deben 
legándose simplemente y no por alguna cierta cau-
saT Pero si las cantidades son diversas, hallándose en 
mi mismo testamento y escritura, ó en varias escri-
turas y disposiciones, todas se han de satisfacer, á 
no ser que se encuentren en diferentes escrituras prin-
cipales y originales de un mismo testamento, en cu-
v o caso se ha de estar á la m e n o r , y siendo una 
escritura original y otra registro, se ha de mirar á 
este. Y últimamente es regia general en la mate-
ria que variando el testador el modo de legar á una 
misma persona en la cantidad ^ qualidad , condi-
ción t i e m p o , lugar y causa, siempre se entienda 

' - mul-
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multiplicado el legado si no consta de lo contra-
rio (núm. 38.). 

37 Mas si se lega muchas veces cierta especie 
mueble ó inmueble por medio de un heredero, una 
vez tan sola se debe la misma cosa ó su estima-
ción : lo qual también acontece quando despues el 
tal heredero en su testamento lega la misma cosa 
al mismo legatario , pudiendo este elegir en virtud 
de qué testamento quiere intentar la acción corres-
pondiente. Y si la cosa se dexa por medio de mu-
chos herederos simplemente, tan solo una vez se 
debe por uno ó por otro ; pero si sé lega por medio 
de qualquiera /Vz solrdum en una ó en muchas escri-
turas , uno está obligado á la cosa, y otro á la es-
timación en tales términos que si el legatario ¡con-
sigue primeramente rlatxosa .d? mrio , no puede des« 
pues obtener fdel otro! lk-estimación, póriconcurcfo 
dos causas lucrativas i enp irnac) misma *. persona», y. si 
consigue ántes la.i estimación, puede, conseguir pos-
teriormente la cosa. L ó propio se verifica. legándo-
se líí ¡mfsma cosa; por diversos. testadores y pidien-
do dn i virtud de todos los testamentos: porque si se 
consigue primeramente la c o s a , . se consigue todo 
el derecho pleno y el dominio debido que no re-
cibe aumento, no si consigue la estimación que se 
diferencia mucho de ,1a cosa y se consume con fa-
cilidad f por lo que no parece; qüé> se< satisfeco ple-
namente ti [qv&zúo ( di& núm.¡:vfr.s.\Si ver» eadem 
res. U - .tnjft» ) 

381. D e •-la-doctrina expuesta se infiere que sit el 
legatario obtiene de algún tercero la cosa legada 
por título lucrativo , n o puede; .conseguiri,.mas. en 
•virtud del, legado, .mediante! i que idos •causaslucra* 
tivas no pueden concurrir enlama mjsitia cosa: de* 
biendo extenderse lo dicho en el núm. 33. en quan-
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t o á la adquisición por título oneroso al caso de 
que se adquiera por el mismo prodiviso ó indivisa 
parte de la cosa legada enteramente , y al caso que 
se adquiera toda la cosa habiéndose-legado solo una 
parte. Asimismo se infiere que si á uno se lega en 
un testamento una cosa en género que ha de c o m -
prar el heredero, y otra también en genero en el 
testamento de otro , ambas se deben al legata-
rio por no concurrir dos causas lucrativas en una 
misma' cosía- sino en--diversas : y es de advertir 
que si el testador 'lega á uno parte del. tundo y 
después' al tal el mismo -fundo, simplemente , t o -
do este se debe (;dit. vers. hasta el fin del num. ). 

.39. Legando el testador alguna cosa propia con 
ciencia de hallarse '.hipotecada , esté obligado el 
heredero á redimirla ' , 7 si casualmente l o ignoraba 
tiene la dicha .obligación el¡ legatarícb, - si no es que 
por su; parentesco ú otra qualidad suya pueda pre-
sumirse que aun sabiéndolo se:;la , hubiera legado 
(ley I I . tu. 9. part. 6 . ) . ; bien es verdad que si la 
eosa hipotecada lo está por tanto precio iquanto es 
su valor , indistintamente deberá redimirla'el here-
dero , en atención á que de otra suerte seria inútil 
el legado (dic. ley). También se halla obligado el he-
redero á redimir la cosa legada hipotecada , si esta 
era del legatario, '-porque se conceptúa que el dtT 

f o n t o -le legó '.indistintamente el derecho que le fal-
taba i ésvé saber ,cía. deuda por que, se! hallaba oblir 
gada ( núm. 39. al princip. y al fin vers. Item adde)* •• 
* 4 0 Si el heredero ó.qualquiéríLque tiene alguna 
cosa sujeta'á restitución puramente,. in dlem ó baxo 
c o n d i c k m v c o m o Del' poseedor ; de .algún i mayorazgo, 
el umirido /respecto d e la d o t e , el inquilino y otros 
semejantes' ,hace en el ínterin algunas expensas, pue-
de, recuperarlas de aquel á quien se haga la restitu-
01 " -c íon, 

c i o n , mediante á que se juzga que no las hizo con 
ánimo de donar : debiendo mirarse v. gr. el valor 
del edificio con respecto al tiempo de su restitución, 
no con respecto al tiempo en que se hizo : Y 119 
tan solo le compete la retención por las expensas, 
sino también la condicion indebiti despues de haber 
restituido para repetir la cosa y retenerla, por la 
deuda; bien que en orden á las expensas debemos 
distinguir. Si son necesarias, siempre pueden recu-
perarse : y si son útiles, solamente en tres casojs>, 
es á saber, quando la persona á quien se restituye 
la cosa , las hubiera hecho : quando sea rica , y de 
consiguiente no le sea molestosa la satisfacción; y 
quando hubiera de venderla inmediatamente : sien-
do digno de advertir que aunque el poseedor ĉ j 
buena fe tiene obligación de compensar los frutos 
de la cosa con las mejoras hechas en ella , no la 
tiene el poseedor y dueño de-que se habla , pot 
hacerlas en virtud del dominio que tiene en la co-
sa ( núm. 40. Véase , al Gqm. en. la ley 46. de Torq 
nn. 1 , 2 , 3 ^ 4 . ) ( 4 

4 1 Legándose simplemente algún- area, se debe 
-igualmente el edificio que despues se haga sobre ella 
c o m o aumento de la cosa legada, y si se destruye 
la cosa que se legó , se debe ,el area que resta c o -
m o parte de ella; sin que obste que muerto algún 
animal que se había legado, 110 se debe ninguna d<j 
las partes que restan, porque esto se Verifica, en 

.atención á.que faltando el alma sensitiva que se juz-
ga la parte principal, la demás c o m o acesorias pe-

(a) P o r la citada ley de Toro , q u e es la 6. tít. q.hb. 5. 

de la Recop. el sucesor del m a y o r a z g o no debe pagar las e x -

pensas necesarias ni útiles hechas en la cosa v inculada ( n . 4 3 . 

vers. lllaiio isla). 
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recen y no se deben 5 bien que esto tiene únicamen-
te lugar aconteciendo la muerte en vida del testa-
dor , n o si acaece despues por haberse hecho ya la 
<cosa del legatario y deberle pertenecer lo que resta-
se , según ha de observarse quando el animal se de-
be puramente, in diem ó baxo condicion por con-
trato oneroso, ó por contrato lucrativo siempre que 
perezca purificada la obligación, pues si perece an-
tes de llegar el dia ó de cumplirse la condicion, no 
se deben las partes restantes. Pero si sobre el área 
que resta hizo el testador algún edificio, n o cons-
tando de su contraria voluntad , no se debe este por 
ser una nueva casa, ni el area por ser parte de un 
edificio que no fué l e g a d o , y aun por la misma 
razón tampoco se debe destruido el segundo edifi-
c io : lo qual se entiende quando en un todo se des-
truyó la casa y se erigió de n u e v o , mas no si se 
iba destruyendo por partes y fué reedificada , en cu-
y o caso se debe el area con el edificio, porque se 
contempla el mismo que se legó aunque renova-
do (núm. 4 1 . ) . 

42 Quando el testador dexa algún prelegado á 
varios de sus herederos instituidos en partes desigua-
les , se dividirá igualmente entre ellos si los llamó 
por sus nombres propios, v. gr. á Pedro á Fran-
cisco mis herederos mando &c. y si los mencionó por 
nombres apelativos diciendo : á mis herederos Pedro 
y Francisco &c. se dividirá con respecto á las por-
ciones hereditarias ( núm. 42. Véase el núm. 19. cap. 5. 
de este comp, y su nota). 

43 Si habiéndose instituido muchos herederos y 
legado ciento por exemplo á Francisco, exime de 
esta prestación el testador á alguno de sus here-
deros , los demás deben satisfacerlos cumplidamen-
te (núm. 44.) . J 

44 Si 

D E A N T O N I O G O M E Z . 1 0 9 

44 Si el testador dixo que Pedro su amigo re-
ciba veinte para que manumita su siervo , ó preste 
cierta cosa á Francisco , el heredero y no el siervo 
ó legatario ha de satisfacer la insinuada cantidad; 
pues aunque la impersonalidad ó incertidumbre en 
las palabras dispositivas por parte del deudor vicia 
el acto en los contratos, no en las últimas volun-
tades , por entenderse gravado á prestar el heredero. 
Y por el contrario si al legatario ó fideicomisario 
impone el testador el gravámen de dar alguna cosa 
sin expresar á quien, se entiende que ha de entre-
garse al heredero ó herederos á prorata (núm. 45. 
Véase el núm. 6. cap. 11. tom. 2. de este comp.). 

45 N o se puede conferir en la voluntad del he-
redero el legado, c o m o si el testador dixese : lego 
á Juan tal cosa si quisiere mi heredero: exceptuándo-
se los legados pios y de libertad que no obstante son 
válidos. T a m p o c o puede conferirse en la voluntad de 
un tercero , porque seria una voluntad captatoria, 
sin embargo de que se puede conferir en la volun-
tad de un tercero el contrato por no reprobarse en 
él lo captatorio ; pero sí puede dexarse el legado 
al arbitrio del heredero , pues entonces si fuere jus-
to y equitativo se d e b e , aunque aquel no lo arbi-
t r e , mediante á que mas bien parece cometido al 
arbitrio de un buen varón. Igualmente puede dexar-
se al arbitrio de algún tercero, ó por palabras que 
lo denoten, y se deberá el legado si lo arbitra : su-
cediendo lo mismo quando se lega baxo la condi-
cion potestativa de un tercero, c o m o v. gr. si hi-
ciere viage á Cádiz. Y finalmente también puede 
conferirse el legado en la voluntad del legata-
rio (núm. 4 7 . ) (a). 

46 La 
{a) Disputase si por la ley 31. de Toro, que es la 5. tit. 4. 

lib. 
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46 L a elección de la persona del legatario entre 
personas inciertas á ninguno puede cometerse, co-
m o si dixera el testador : lego c'ento á quien eligie-
re Francisco; pero sí la elección entre personas cier-
tas ; v. gr. mando tal cosa á uno de mis hijos que eli-
giere mi heredero : en cuyo caso aunque el herede-
ro ó comisario sea gravado á elegir á uno solamen-
te , puede escoger algunos de el los, y por el con-
trario si es gravado á elegir á algunos, puede es-
coger á uno tan solo , aun siendo indigno, si no es 
que le fué cometida la elección por palabras que 
denotasen arbitrio , porque entonces debe elegir el 
digno y preferirlo á los demás: debiendo admitirse 
al legado todos aquellos entre quienes habia de ha-
cerse la elección , si el heredero ó comisario no 
eligiese : y pudiendo estos hacer la elección en pre-
sencia ó en ausencia de la persona electa, en vida 
ó en muerte , y únicamente delante de dos testigos, 
mediante á que no es disposición por s í , sino so-
la una declaración : sin que sea de omitir que la 
persona electa n o se dice que recibe de mano del 
que elige , y sí del primer testador que dispu-
so (núm. 48 . ) . 

47 También es válido el legado que se dexa á 
los pobres de tal p u e b l o , parroquia ú hospital que 
eligiere el heredero ó comisario , admitiéndose si 
estos no eligen , t o d o s los pobres del tal pueblo & c . 
Asimismo es válido el legado por favor de la cau-
sa p i a , quando se manda elegir ó distribuir entre 
los pobres sin asignar pueblo ó parte , aunque no 
se e i j a , y si en el lugar donde se hizo él testa-

amento , hay hospi ta l , á él se entregará el legado: 

si 

l'ib. de la Recop. se ha derogado esta doctrina ( núm. 50. 
• vers. Sed est controversia ). 

si hay m u c h o s , al mas p o b r e , y si ninguno se ha-
lla , el Obispo ó su Vicario lo dividirá entre los p o -
bres del dicho lugar: sucediendo lo mismo en lo 
que se dexe para redención de cautivos ( ley 20. Pt. 3. 
part. 6 . ) ; bien que en el dia por derecho canónico 
se comete indistintamente la elección al Obispo ó 
su Vicario para que haga la distribución entre los 
pobres del referido pueblo ó de o t r o , haya ó no 
en él hospital: siendo digno de advertir que sin em-
bargo de que el testador no manifieste expresa ó 
tácitamente la cantidad, distribuirá el comisario la 
correspondiente á la qualidad de la persona y del 
patrimonio ( dic. núm. vers. Ex quihus infertur). 

48 Legando el testador quanto tiene en tal cá-
mara ó lugar , se entienden también legadas todas 
las cosas que allí se pusieren despues por el testa-
dor ó por otro de mandato suyo , mas no las que 
incluyese el legatario ú otro qualquiera ignorándolo 
el testador (núm. 49.) : y si habiendo legado el tes-
tador el trigo que tiene en su casa, lo consume 
durante su vida y pone otro en el mismo lugar, se 
debe este igual cantidad á la que se legó y fué con-
sumida, por juzgarse subrogado en lugar del prime-
ro conforme á la intención del testador ( núm._ 50.). 

49 Si el testador lega á Pedro quanto tendrán 
los herederos, percibirá aquel la mitad, de la he-
rencia y estos la otra mitad: aconteciendo lo pro-
pio si legó á Pedro tanto quanto tendrá el herede-
ro , porque la proposicion indefinida equivale á la 
universal; pero si le lega quanto tendrá un here-
d e r o , se debe únicamente la m e n o r parte'<en que 
sea instituido uno de los herederos. Y en el caso 
de que el testador simple y absolutamente grave á 
sus herederos á dar v. gr. ciento á Francisco , esta 
cantidad se ha de satisfacer por t o d o s , y cada uno 

n o 
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no ha de dar una diversa: lo qual también se veri-
fica por la expuesta razón, quando el testador dixo: 
mi heredero dé &c. mas lo contrario acontece si se 
valió de palabras distributivas diciendo : qualquiera 
pague ( núm. 51.). 

50 N o puede gravar el testador al que no dexe 
alguna utilidad pecuniaria, sin embargo de que le 
haga algún otro beneficio considerable , c o m o si le-
ga al siervo el derecho de patronato , ó al acree-
dor alguna cosa mueble ó inmueble que le debe 
por contrato, con lo qual se le transfiere el direc-
to y pleno dominio ; sí bien es cierto que puede 
gravar á la persona que disfrute el c ó m o d o del fa-
vorecido , ó á la que se repute una misma con es-
t e , por exemplo al heredero del heredero ó al pa-
dre del heredero: y en atención á lo dicho si el tes-
tador lega cierta cantidad á alguna , vale en ella el 
gravamen, y si grava en mas no vale el legado en 
el exceso. Pero si grava a cierta persona á que res-
tituya alguna cosa suya percibida cierta cantidad, es 
valido el gravámen aunque la cosa sea de mayor 
precio , porque parece que la estima en tanto quan-
to percibe: lo qual no- sucede quando el testador 
lega alguna cosa propia con el gravámen de dar 
alguna cantidad que exceda el valor de la cosa con 
sus f rutos , mediante á que sin embargo de que el 

•legatario aceptase1 el legado podía ignorar justamen-
te la estimación de la cosa del difunto ó de otro 
tercero ( núm. 54.). 

51 Legando el testador simplemente la lana, se 
compteliende en el legado tan solo toda la que se 
halla separada del cuerpo del animal, esté ó 110 en 
la p ie l , sin que se haga distinción entre la lana car-
dada, hecha estambre ó hilada; pero no se con-
tiene en el legado la que se hava hecho tela ó es-

O í i té 

té t e ñ i d a , ' n o obstante que lo contrario' se veri* 
fica en el lino legado, porque la lana por la tin-: 
tura y texido se hace de mas precio que él l i-
no ( núm. 5 5 . ). 

52 El legado se entiende- revocado tácitamente 
por la enemistad capital que se origine entre el tes-¡ 

tador y el legatario, no por enemistad leve , y con-
valece por la nueva y tácita voluntad si despues se-
hacen amigos. También; se entiende revocado el le-f 
g a d o , si se entrega por título lucrativo y transía-' 
tivo de dominio, por no haber motivo para presu-
mirse otra cosa: c o m o asimismo si se enagena f 
entrega' por título oneroso sin urgencia alguna, la 
que siempre se presume en duda.,.-y el heredero tiene' 
que probar lo contrario: y en. tanto es est$ ver-> 
dad, que. aunque despues de la .'enageñacioií de láJ 

¿osa la redima el testador, no convalece el legado, 
exceptuándose el que fuese pio. Pero si se obliga ó 
hipoteca lá- cosa / no se^juzga revocado el legado7 

y el heredero^ tiene obligación de redimirla f ' entre--" 
garla al legatario : pues- aunque la prenda ó hipotecar-
es especie de eriagenac'ion, no es propia y perfecta' 
por- no transferirse el dominio sino cierto derecho-
in re: mayormente quando el enagenante tiene fa-' 
cuitad de redimirla , lo qual no'sucede en otras-i-en-
agenaciones : infiriéndose de esto que si la cosa se' 
obliga por tanto precio que no hay esperanza 'de su" 
redención se conceptúa revocado el legado , aun-' 
que vendiéndose la cosa con el pacto de retroven-
dendo , no obstante se entiende revocado el legado 
por haber verdadera y propia enagenacion. T a m p o -
co se entiende revocado el legado quando se en-' 
agenó la cosa y fué ántes legada esta ó su valor,J 
porque entonces se debe el precio. Y u l t i m a m e l i 
te 110 se conceptúa, revocado el legado en el caso-
• Part. I. P de 
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de que el nombre de la cosa enagenada se pon-
ga á otra diferente y. el testador se refiera, al t iem-
po de la muerte;; v. gr. lego la esclava Francisca 
que sea mia al tiempo de mi muerte ; pues si enage-
na la eseláva Francisca que tenia quando hizo tes-
t a m e n t a , y posteriormente compra alguna á la qual 
pone el misnío n o m b r e , subsiste en está el lega-
do a c o r n ó también refiriéndose al tiempo de la 
KUíerte-y sin / embargo de que se enagene la cosa 
que tenia al tiempo del t e s t a m e n t o , nunca se re-
voca el legado , siempre que despues se recupe-
re {núm. 5 6 . ) . 

í, i 5.5 Puede legarse pura y s implemente , in dtemy 

bax0- condicion ,.. QO.U cierto ,mocio • con demostra-
ción y por-, cierta- oausa. Se lega puramente quan-
4,0 se. dexa la cosa rsin asignaciónodedía ,. t iempo, 
condición ó qualidad por la q u e se suspenda el 
legado y su petición, ó quando n o aparece ni cons-
ta que se haya puesto y, de. modo., que el que esto, 
alegue^ debe probarlo .en éste caso o-compete la 
acción ipersoiial ex testamento, y. la hipotecaria de 
que se ha hablado . ^ » y asimismo la reivindicación 
si el legado consiste en • especie , p o r • transferirse el 
dominio ( núm. 57.)- i 
.-n54< . Se lega^/V dlem qiiandó r s é dexa.,alguna c o -

sa, cantíiciad. para acierto .dia ^ en cuyo caso no, 
pasa ipso'ijune el dominio en el legatario hasta que 
llegue ..el dia y nace acción y obligación inme-
diatamente que se verifique la adición , porque por 
esta interviene umquasi contrato entre .los heréde-
t e ki.'.acreedores; Ó legatarios , aunque á estos les 
obstará la excepción á'ntés de llegar ¡ el dia; bien q u e 
el heredero, puede satisfacer ántes del dia por ha-
berse puesto en favor suyo , y asimismo muerto 
el legatario ántes dol- dia.,.se transfiere e l legado á 
ob fI * -V • su 

su heredero, c o m o si fuese puro (dic. núm. vers, 
Aligando & secundó), •• >_ ) '{ 
> 55 Si se dexa á un< menor algiíú legado ó 
deicomiso , - ó se le ptóbttété'algo parar quándo Sea 
de edad legítima ó puede administrar sus bienes; 
no puede pedirlo hasta que tenga 25 años y eri aten-
ción á que ántes no puede 'administrar ni obligar-
se ef icazmente, y eiv'fdxaílaífte preSífmé 'qiíé el tés-
tador : ó contrayente se - ¡refiere • á la' pprfeeta ¿dad 
de los' 25 añds : entendiéndose lo dicho^ áun quan-
do el menor impetrase la venia de lá'-edad ( núm. 5 8. 
y núm. 12. al fin cap. 14. to n. 2.). "•' - " 

! 56 L a Condicion con que, también se puede de-
xar el legado y és cierto ¡atáo¡ -ó futuro'~><acontecirfipntÓ 
en el .qual se confiere la d'ispoMcion'pata que sé a ,:va\ 
l-ida ó' se. infirme ( núm. '5.9;'.'al fin divide en; 

potestativa, en casual; y m i x t a , en contingente f y 
necesaria, en condicion de presente , de pretérito 
y fiituro", en.,'expres'a y -rtácita ó 'fingida^ pdr dere-
cho , en condicioii que.-GOiisist^eti;.dár ycoi it lrdoní 
que consiste en hacerl, y- firiatante; «b : posible - é 
imposible.-. La potestativa es aquella 'cuyo cumplimien 
to está en Ja facultad del. que debe cumplirki. La ca-4 

sual la que\ depende ¡denlas' farrzas ty- aúUentes 
de la fortuna. Y la mixta -es> la". yfre sféfí/bt del he~ 
c-ba' <de-l que debe cumplirla ,! y denlas'- fuerzas de- la 

fortuna, c o m o contraher 'matrimonióxon cierta per-^ 
sona . ó hacer un largo viage ( númA5o;). <- - •> 

57 Las condiciones caSual .y mixta pueden cum-
plirse así eh vida del testador como' desvies ; de su 
muerte {.núm.' d*. )xiy si al tiempo'' d d : testamento 
se había yá cumplido qaalquiera ¡de -estas es . su-
ficiente y purifica la disposición y si no "es que;- e l 
testador supiese su cumplimiento^ pies entonces-
se debe cumplir de muevo^ despues ¿ido s&I muerte 
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( núm, 68. .)/; pero Ia> potestativa dede cumplirse 
después y no antes ( nn. 61 . y 6 8 . ) 5bien que esto 
se entiende en la condición reiterable, porque si 
HO lo es , basta que se halle cumplida en vida del 
testador, mediante á que despues se juzga imposi-
ble , y c o m o tal se tiene por no puesta y queda 
pura la disposición ( dic. núm. 68. ). La razón de 
diferencia en quanto al tiempo del cumplimiento 
estriba en que las primeras no dependen de la v o -
luntad del favorecido, y por tanto el testador c o n -
sideró únicamente el cumplimiento : y la segunda 
por depender de aquella debe cumplirse según la 
voluntad del difunto que se dirige regularmente al 
tiempo que se haya verificado su muerte (núm. 6 1 . 
y '68..), Y si la condicion es de hecho , no basta que 
se cumpla ignorándolo aquel á quien fué puesta 5 pe-
r o si es de d e r e c h o , basta que se cumpla aunque 
lo ignore ( núm. 62.). 

- 58 L a condicion contingente es la que puede ó 
no cumplirse de qualquiera naturaleza y qualidad que 
sea , c o m o las antecedentes. . L a necesaria es aque-
lla que según el curso de la naturaleza ha de cum-
plirse forzosamente : y esta no constituye el acto 
condicional, ni? suspende .su virtud y efecto , .y ' se 
tieue por pura (núm. 63.). .r' 

5 9 iTrambien/dixe que la condicion es de pre-
sente, de pretérito y de futuro : de presente c o m o , 
si esto es así: de pretérito c o m o , si esto se hizo; y 
de futuro c o m o , si acontecerá esto. La primera y 
segunda si son verdaderas, al punto obligan y n o 
suspenden^ la disposición, y si no se han verificado 
la anulan inmediatamente. La tercera es la que pue-
de ó no verificarse, y no induce ningún efecto en acto 
de presente sino es tan solo en esperanza (núm. 64.).;. 

60 La condicion, expresa es la que el testador 

.v'.W) con 

con sus palabras puso en la disposición. L a tácita es 
aquella que se entiende ó finge por el derecho en al-
gún acto ; c o m o quando se dexa algún legado an-
n u o , el qual en el primer año es puro y en los 
siguientes condicional, por entenderse la condicion, 
si viva , y así muerto el legatario no pasa el le-
gado á los herederos ( núm. 6 5 . ) . La condicion po-
sible es la que de hecho , naturalmente y de derecho 
puede hacerse. L a imposible por el contrario es aque-
lla que de hecho, naturalmente y de derecho no se 
puede hacer : de hecho , si tocases con el dedo al 
cielo : naturalmente, si el fuego enfrie : de derecho, 
si el hijo no alimenta á su padre. Esta condicion im-
posible , aunque vicia absolutamente todos los c o n -
tratos , se tiene por no puesta en las últimas vo-
luntades , así por favor suyo , como porque no 
puede imputarse al testador turbado con la muerte 
ó enfermedad que no declarase perfectamente su 
á n i m o , según se puede imputar á los contrayen-
tes (núm. 67. ley 3. tít. 4. part. 6. Véase al Gom. n. 37. 
al fin cap. 11. tom. 2. y el n. sig. del lugar citado en 
este comp.). 

61 Si el legado que se dexa á cierta persona 
¿on alguna condicion , se dexa segunda vez á la 
misma, no se juzga repetida la condicion ó gra-
v á m e n , porque de otra suerte la reiteración del le-
gado seria superfina; pero si se transfiere simple-
mente á o t r a , se entiende transferido con la mis-
ma condicion ó gravámen (si no se refiere á la pri-
mera persona ) , siempre que se haga en el mis-
m o testamento ó en los codicilos , no si se hace 
en otro diverso por el qual se revoque el prime-
ro (núm. 69. ) . 

62 El legado con cierto modo se hace quando 
el testador dexa v. gr. á Pedro alguna cosa ó can-

ti-



tídad para que dé ó haga algo. Su virtud y efecto 
es que el legatario no pueda pedirlo hasta pres-. 
•tar caución de cumplir el modo ; bien que si el 
difunto quiso expresa ó tácitamente que se CUITH 

pliese el m o d o antes de pedir el legado , ha de 
guardarse su voluntad. E l " m o d o puede definirse:. 
cierta moderación añadida á la disposición que agra-
va al favorecido en el tiempo ds la disposición per-: 

fecta. L o dicho tiene lugar aunque el testador pon-
ga la condición en el m o d o diciendo : lego á Juan 
ciento baxo la condicion de que haga ó dé tal cosa; 
pues será m o d o y no condicion , por atender-
se la voluntad del disponente mas que sus palá->. 
bras (núm. jo.). . 71 '. :• • • -

63 Este legado aun úntes'de prestar caución de-
cumplir el modo se transmite á los herederos, que' 
deberán cumpl i r lo , sin embargo de que el modo? 
contiene ó se resuelve en la condicion si satis de-
derit: porque ^ es Una condicion tacita é intrínse-
ca que no impide la trasmisión: 110 siendo de omÍ4 
tir que al segundo legatario respecto de quien dé*, 
be cumplirse el modo , compete acción contra e l 
primero gravado (múm. 7 1 . ) . \ , 

^ 64. Dudándose si las .palabras importan c o n d i -
cion ó m o d o , mas bien se ha de juzgar lo pri-
mero que lo segundo (núm. 72. ): .y e n caso' da-
duda el m o d o se ha de conceptuar impulsivo y no 
final, guando mira al provecho del legatario o de-
aquel en cuyo beneficio se confiere la° disposición, 
c o m o si se lega á alguno cierta cantidad para quei 
compre ¿m fundo para s i ; pues.-aunque no lo c o m -
p r e , consigue el legadtb ( ntism. 7 3 . ) . 

65 El legado según queda d i c h o , se dexa asi-
mismo con demostración. Esta es aquello que mira 
á la persona del disponente , á Ja. de aquel en cuya 

favor se confiere la disposición , ó a la misma cosa 
sobre que se dispone. Si la demostración es verdade-
ra vale el l e g a d o , y si es falsa sucede regularmen-
te lo mismo. En esta atención si dixo el difunto: 
lego á Pedro tal caballo que compré; aunque nunca 
se hubiese comprado será válida la m a n d a p o r q u e 
c o m o la demostración y extrínseca solemnidad no 
sea necesaria , no debe viciar el acto (núm. 74 . ) . 
Y esta doctrina no solamente tiene lugar en el le-
gado consistente en especie sino también en el que 
consista en dinero ó cantidad , c o m o quando el tes-
tador lega á Francisco diez que le debe i pues sin 
embargo de que n o se los deba , subsiste el lega-
do , bien supiese el testador que no los debia, bien 
lo ignorase. L o propio sucede , si se lega la can-
tidad c o m o cuerpo ó especie y consta de el la , anu-
lándose el legado si de ella no consta ni se hallas 
v. gr. si dixo el difunto : lego á Pedro el dinero que 
tengo en tal arca, y despues este 1.0 se encuentra; 
si bien es cierto que legándose algún edificio que 
se ha de hacer á semejanza de otro que se men-
ciona y no se halla, debe hacerse de oficio del Juez 
á arbitrio de un buen varón, para que se observe 
la voluntad del difunto ( núm. js.). 

66 Ultimamente según dixe , el legado se dexa 
también por alguna causa, como quando dice el 
testador : lego á Juan tal cosa , porque aconteció esto. 
L a causa es algo pretérito ó presente que nos estimu-
la á disponer de esta ó la otra suerte. En este caso 
vale el legado aunque la causa no sea verdadera, 
bien lo sepa , bien lo ignore el testador, á no ser 
que prueben los herederos que si hubiera sabido el 
difunto que era falsa la causa, no hubiera legado. 
Esta prueba puede ser verdadera ó presuntiva ."ver-
dadera., si lo expresó el testador delante de testi-

gos: 



•gos: presuntiva v. gr. si la causa miraba la consan-
guinidad , c o m o si se dixese: lego ciento á Pedro, 

-porque es mi pariente ( núm. 76.). 

67 L a condicion puesta en el legado ó disposi-
ción debe cumplirse en los términos que quiso el 
difunto, no de otro modo aunque sea equivalente, 
poique la condicion y su cumplimiento consisten 
en hecho , y las cosas consistentes en él de tal 
suerte se hallan adheridas á la persona, que 110 pa-
san á otras. Por este fundamento si el testador le-
gará alguno cierta cosa baxo la condic ion, si diese 
veinte al siervo de otro , no es suficiente darlos al 
dueño y han de entregarse precisamente al siervo; 
bien es verdad que la condicion que ha de cum-
plirse en la persona del pupilo ó adulto, se puede 
obtemperar en la de su tutor 6 curador que los 
representan mediante la administración , sino es que 
el adulto no tiene curador (núm. 77.). 

6S Si baxo la condicion absoluta de no casarse 
se dexa un legado á persona soltera de qualquiera se-
xo que s e a , aunque esté corrompida, ó á perso-
na que haya contrahido matrimonio y no lo ha 
consumado , se puede percibir la manda , sin em-
bargo de que no se cumpla la condicion , por ser 
torpe y contra buenas costumbres : debiendo ad-
vertirse que en estos casos en que se desprecia 
la dicha condicion, se desprecia igualmente el t iem-
po de la muerte ( no otro menor ) para el qual 
se dexa el legado, y este se puede obtener inme-
diatamente , c o m o si dixese el testador: lego á Ma-
nuel ciento en el tiempo ó despues de su muerte, si 
no se casare. Pero si la condicion de no casar no 
es absoluta sino respectiva á determinados sugetos, 
á,,las personas de cierta familia , á tal t iempo ó 
lugar, ó aunque lo s e a , si se impone á viudo ó 

viu-

viuda, es subsistente, y contraviniendo á ella no 
se debe el legado ( núm. 78. ) ; según también se 
verifica en la condicion de casarse con alguna per-
sona ( núm. 79.): y en el caso de que se dexe 
el legado con la condicion de casarse con persona 
determinada, se debe distinguir; pues siendo indig-
na es lo mismo que si se pusiera la condicion ab-
soluta de 110 casar, y si con ella se puede contra-
her honestamente , no se deberá la manda hasta 
que se haya cumplido la condicion : del mismo m o -
do que si se dexase el legado con la condicion de 
entrar en religión , por ser mas perfecta la vida 
contemplativa que la matrimonial (núm 78.). 

69 L a confesion de la deuda hecha en el tes-
tamento interrumpe la prescripción en el caso que 
el acreedor pruebe el débito, induce semiplena prue-
ba para que con un testigo se haga plena ó se de-
fiera el juramento en defecto de ella , y se resuel-
ve en legado ó fideicomiso por la tácita voluntad 
del difunto , y c o m o tal se puede pedir. Asimis-
m o si el testador confiesa que alguno le debe cier-
ta cantidad ó cosa y es hombre de buena fama, 
induce semiplena prueba por sí para que el here-
dero pueda solicitar que se le defiera el juramento 
en defecto de prueba : siendo digno de advertirse 
que quando el marido lega á su muger la dote, 
que consta por verdadera prueba haber recibido, es 
válido el legado en atención á la utilidad que aque-
lla consigue ; pues inmediatamente puede pedir la do-
te sin ningún privilegio de esta y sin aguardar di-
lación alguna : y si el marido ninguna dote recibió, 
es válido el legado como donacion ó liberación gra-
tuita ( núm. 81 .) (a). 

70 V a -
(a) A c e r c a de las confesiones que se hacen en los t e s -

Part. I, Q ta-



70 Vale regularmente el legado de l iberado n ó 
remisión que haga el testador para siempre ó por 
el t iempo limitado de qualquiera clase de deuda , la 
qual puede remitir d e quatro modos ,. es á saber, 
quando lega expresamente la liberación , quando 
dice : lego á mi deudor lo que me debe, quando grava 
á su heredero á que n o exija la deuda , y quan-
do lega al deudor la escritura en que se contiene 
y prueba la deuda : y si la tal escritura se lega á 
un tercero, se entiende que se le lega la deuda c o n -
tenida en ella para q u e pueda reconvenir al deu-
d o r , cediéndole las acciones el heredero á que es-
tá obligado , así c o m o en los contratos enagenada 
alguna escritura se discurre enagenada la cosa ó ac-
ción que contiene ( ley penúlt. tit. 9. part. 6. ). El 
efecto dé la l iberación es que el deudor legatario 
tenga excepción c o n t r a el heredero , y pueda c o m -
pelerlo á que lo l ibre mediante pacto ó aceptila-
cion. También es e f e c t o de ella que n o solo apro-
-veche al reo principal y su heredero , sino asimis-
m o al fiador y no p o r el c o n t r a r i o ; pues el lega-
do de liberación en beneficio del fiador n o aprove-
cha al deudor pr inc ipa l : advirtiéndose que hecha la 
remisión de la deuda e n última voluntad ó en con-
trato , se conceptúa remitida únicamente la deuda 
pura ó purificada, n o la condicional ó in diem si n o 
es que se exprime ( núm. 82.) . 

71 La liberación puede ser con respecto á una 
deu-

tamentos tenemos la d e c i s i ó n notable de la ley fin. tit. 18. 

part. 3. vers. Otrosí decimos , en donde se dispone que si 

a l g u n o d e c l a r a en su t e s t a m e n t o que P e d r o v . gr . le debe 

diez debiéndole veinte , n o daña esta confesion á los h e r e d e -

ros que quieran probar consiste en vc-inte la deuda ¿ si no es 

que conste que quiso d o n a r el exceso , ó jurare que no se 

le debian mas que los d i e z (núm. 7 8 . vers. Et circa). 

deuda, y general ó respectiva á muchos deudores, 
en la 'qual se comprehenden solamente las deudas 

- personales, no las cosas por las que compete ac-
ción r e a l , que siempre podrá intentar.el .heredero: 
y si teniendo el testador dos ó mas deudores in 
solidum de una misma cantidad ,-imanda á .su he-
redero que ceda la acción á uno contra los otros, 
se entiende que le remite la deuda por su parte, 
y además que le lega la deuda con respecto á las 
partes de los compañeros : no siendo de omitir 
que quando el heredero es gravado por el testa-
dor , ó quando alguno es obligado por contrato, 
pacto ó ley á entregar al deudor el instrumento 
original de la deuda , si este se pierde , se satisfa-
ce con hacer y entregar otro de pago y libera-
ción ( dic. núm. 82.) . 

72 Si habiendo alguno administrado los nego-
cios de o t r o , este le hizo liberación general y pro-
hibió que se. le pidiesen cuentas , ' s e halla obliga-
do solamente por las cosas que t i e n e ; y por las 
deudas causadas y adquiridas con el m o t i v o de la 
administración , que así de él c o m o de los deudo-
res podrán exigirse ; pero no se halla obligado por los 
bienes perdidos á causa de su negligencia , culpa 
leve ó levís ima, aunque si por los que se hubiesen 
perdido mediante su dolo o malicia, porque en la 
remisión general siempre se considera excluido el 
Ao\o (núm. 83. ley 30. tit. 11. part. 5.). 

73 Consistiendo el legado en cosa en género 
en cantidad ó cosa que consta de peso ó número 
se ha de reconvenir al heredero en el lugar de su 
domici l io , ó donde se halla la herencia ó la ma-
yor parte de ella ; mas si consiste en cosa en es-
pecie , no tan solo en los referidos lugares sino tam-
bién en aquel donde existe la cosa , bien se inten-

te 



PAR-

te la acción real r bien la personal : perteneciendo 
ía elección al mismo legatario, y debiendo siempre 
hacerse la paga en el lugar en que la cosa se ha-
l la , mediante á que el- heredero no puede ser pre-
cisado á conducirla á sus expensas al lugar donde 
filé reconvenido para entregarla en el (núm. 84.). 

c ••Á.-O'L. ¿ ... . . . • -,;.-p o i o b a i 
n i -> • - 4. «k i r : 
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Pá¿. I 

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

DE LOS C O N T R A T O S . 
C A P I T U L O P R I M E R O , 

De las personas que pueden ó no contraer. 

i D e s p u e s de haber tratado de las últimas v o -
luntades exige la razón de método que se trate de los 
contratos, cuya materia divide nuestro Autor en qua-
tro partes. En la primera habla de las personas que 
pueden ó no contraer, en la segunda de los géneros 
de contratos, en la tercera de sus qualidades, y en la 
quarta de qué modos se acaben los contratos, sus vir-
tudes y efeftos. En quantó á la primera debe decirse, 
que toda persona puede contraer si 110 se halla prohi-
bida por ley. D e aquí es que el Duque, C o n d e , ú otro 
Señor temporal, y aun el Príncipe puede contraer con 
sus súbditos, naciendo de todo contrato habido entre 
ellos acción y obligación eficaz, natural y civi l , sin 
embargo de provenir las acciones civiles inmediata-
mente del derecho civi l , al qual no se halla sujeto el 
Príncipe: porque en duda contrayendo éste con sus 
súbditos parece sujetarse á la disposición de las leyes, se-
gún se verifica quando ade alguna herencia. Y encanto 
es verdadera esta dottrina, que con el Príncipe son váli-
dos los a&os y contratos que con otra persona serian 
de ningún momento , por juzgarse que dispensa sobre 
la nulidad de ellos: en cuyo supuesto no es de omitir, 
que si el Príncipe vende alguna cosa agena, de tal suer-
te perjudica al dueño, que no tiene acción contra el 

Parte II. A que 



PAR-

te la acción real r bien la personal : perteneciendo 
la elección al mismo legatario, y debiendo siempre 
hacerse la paga en el lugar en que la cosa se ha-
l la , mediante á que el- heredero no puede ser pre-
cisado á conducirla á sus expensas al lugar donde 
filé reconvenido para entregarla en el (núm. 84.). 
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Pág. I 

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

DE LOS C O N T R A T O S . 
C A P I T U L O P R I M E R O , 

De las personas que pueden ó no contraer. 

i D e s p u e s de haber tratado de las últimas v o -
luntades exige la razón de método que se trate de los 
contratos, cuya materia divide nuestro Autor en qua-
tro partes. En la primera habla de las personas que 
pueden ó no contraer, en la segunda de los géneros 
de contratos, en la tercera de sus qualidades, y en la 
quarta de qué modos se acaben los contratos, sus vir-
tudes y efeftos. En quantó á la primera debe decirse, 
que toda persona puede contraer si 110 se halla prohi-
bida por ley. D e aquí es que el Duque, C o n d e , ú otro 
Señor temporal, y aun el Príncipe puede contraer con 
sus subditos, naciendo de todo contrato habido entre 
ellos acción y obligación eficaz, natural y civi l , sin 
embargo de provenir las acciones civiles inmediata-
mente del derecho civi l , al qual no se halla sujeto el 
Príncipe: porque en duda contrayendo éste con sus 
súbditos parece sujetarse á la disposición de las leyes, se-
gún se verifica quando ade alguna herencia. Y encanto 
es verdadera esta dottrina, que con el Príncipe son váli-
dos los a&os y contratos que con otra persona serian 
de ningún momento , por juzgarse que dispensa sobre 
la nulidad de ellos: en cuyo supuesto no es de omitir, 
que si el Príncipe vende alguna cosa agena, de tal suer-
te perjudica al dueño, que no tiene acción contra el 

Parte II. A que 



quería posee , sino solamente contra el mismo Prínci-
pe o su fisco^ dentro de quátró años (núm. i .) (a). 

"2 También el hijo de familias asi c o m o puede hoy 
testar por la ley 5. de Toro, '(la 4. th. 4. lib. 5. de ¿a 
Recop.) puede contraer, porque aunque le falten bie-
nes , tiene capacidad para adquirirlos, la qual basta en 
otro quálquiera así con respedo á los contratos, co-
m o con respecto á las últimas voluntades (núm.-2.i Fi-
nalmente el siervo es capaz para contraer, y aunque 
puede .obligar c ivi lmente, solo naturalmente puede 
obligarse, produciendo esta natural obligación todos 
los efedos correspondientes (núm. 3.). 

?t;n.;iú «¿I efe oü&ifiií "tsc»sn f-b ¿ S Í I Q ^ V J L * j " 
C A P I T U L O H. r 

De la compra y venta. 

1 E l contrato p e r f e d o y consumado se hace y 
celebra ó con solo el consentimiento, 6 con la cosa, 
ó con la intervención de la" c o s a , ó con las palabras. 
(al fin del cap. antee) El que se perfecciona y celebra 
con solo el consentimiento es aquel para cuya valida.-
cien no se requiere otra solemnidad que el mismo consenti-
miento de las partes.. Son de este número además de 
otros semejantes el de locac ion, el de sociedad, el de 
donacion, y el de compra y venta, del qual.se trata en 
primer lugar , y es freqiiente y quotidiano. T o d o s 
pueden regularmente intervenir en é l , necesitándose 
para su forma la cosa de parte del vendedor, y el pre-
cio de parte del comprador (núm. 1.). 

2 Tiene Ligar este contrato entre el padre y el hi-
jo , con respedo á los bienes castrenses, quasicastren-

ses 

(tf) Si el Príncipe contrae c o n el motivo de su dignidad e n 

beneficio de toda la R e p ú b l i c a , q u e d a n obligados precisamente 

los s u c e s o r e s , mas no si c o n t r a e en su propio nombre (num. 2.). 

ses y adventicios, en los quales tiene éste el usufrudo, 
porque en todos ellos se conceptúa padre de familias; 
mas no con respedo á los adventicios, cuyo usufruc-
to pertenece.al padre, por ser legítimo administrador 
de ellos, y así n o poder intervenir entre padre é hijo 
contrato alguno en que aquel sea autor, bien se haga 
ocultamente , bien á las claras y con buena fe ( n . 2. 
ley 5. tit. 5. part. 5. y ley 2 3. tit. 11 . lib. 5. de la 
Recop.). 

3 Igualmente tiene lugar este contrato entre ma-
rido y muger así c o m o otro qualquiera oneroso, 
siempre que no se haga en fraude de la donacion , la 
qual impide el mutuo é intenso amor que media entre 
los cónyuges; sin que dexe de valer el contrato por 
ser indispensable requisito para la validación del que 
hace la muger la licencia deL marido, pues es visto 
prestársela por el mismo hecho de contraer con 
ella (núm. 3.). 

4 Aunque ninguno puede hacer donacion de t o -
dos sus bienes presentes y futuros , porque se quita la 
libertad de testar, muy bien puede venderlos, por su-
ceder en su lugar el precio del que puede disponer en 
su última voluntad: debiendo entenderse solamente 
vendidos los presentes, quando solo se dixo que se 
vendian todos los bienes sin expresarse los futuros; 
bien que en la hipoteca general de los bienes , se com-
prehenden tanto los futuros como los presentes, por 
él poco ó ningún perjuicio que se sigue, mediante á 
que pagándose la deuda quedan libres todos los bie-
nes (núm. 4.) (a). 

5 Puede también venderse la herencia universal 
A 2 de-

O ) E n la venta general de los bienes no se comprehenden 

los prohibidos de enagenarse , ó que requieren para su e n a g e -

namiento una concesion p a r t i c u l a r , ni los que verosímilmente 

no se hubieran vendido en especie (núm. 5.). 



quería posee , sino solamente contra el mismo Prínci-
pe o su fisco^ dentro de quatro años (núm. i .) (a). 

"2 También el hijo de familias asi c o m o puede hoy 
testar por la ley 5. de Toro, '(la 4. th. 4. lib. 5. de ¿a 
Recop.) puede contraer, porque aunque le falten bie-
nes , tiene capacidad para adquirirlos, la qual basta en 
otro quálquiera así con respedo á los contratos, co-
m o con respedo. á las últimas voluntades {núm.-2.). Fi-
nalmente el siervo es capaz para contraer, y aunque 
puede ..obligar c ivi lmente, solo naturalmente puede 
obligarse, produciendo esta natural obligación todos 
los efedos correspondientes (núm. 3.). 
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C A P I T U L O H. r 

De la compra y venta. 

1 E l contrato p e r f e d o y consumado se hace y 
celebra ó con solo el consentimiento, 6 con la cosa, 
ó con la intervención de la" c o s a , ó con las palabras. 
(al fin del cap. antee.^) El que se perfecciona y celebra 
con solo el consentimiento es aquel para cuya valida.-
cien no se requiere otra solemnidad que el mismo consenti-
miento de las partes.. Son de este número además de 
otros semejantes el de locac ion, el de sociedad, el de 
donacion, y el de compra y venta, del qual.se trata en 
primer lugar , y es freqiiente y quotidiano. T o d o s 
pueden regularmente intervenir en é l , necesitándose 
para su forma la cosa de parte del vendedor, y el pre-
cio de parte del comprador (núm. 1.). 

2 Tiene Ligar este contrato entre el padre y el hi-
jo , con respedo á los bienes castrenses, quasicastren-

ses 

(«) Si el Príncipe contrae c o n el motivo de su dignidad e n 

beneficio de toda la R e p ú b l i c a , q u e d a n obligados precisamente 

los s u c e s o r e s , mas no si c o n t r a e en su propio nombre (num. 2.). 

ses y adventicios, en los quales tiene éste el usufrudo, 
porque en todos ellos se conceptúa padre de familias; 
mas no con respedo á los adventicios, cuyo usufruc-
to pertenece.al padre, por ser legítimo administrador 
de ellos, y así n o poder intervenir entre padre é hijo 
contrato alguno en que aquel sea autor, bien se haga 
ocultamente , bien á las claras y con buena fe (n. 2. 
ley 5. tit. 5. part. 5. y ley 2 3. tit. 11. lib. 5. de la 
Recop.). 

3 Igualmente tiene lugar este contrato entre ma-
rido y muger así c o m o otro qualquiera oneroso, 
siempre que no se haga en fraude de la donacion , la 
qual impide el mutuo é intenso amor que media entre 
los cónyuges; sin que dexe de valer el contrato por 
ser indispensable requisito para la validación del que 
hace la muger la licencia del marido, pues es visto 
prestársela por el mismo hecho de contraer con 
ella (núm. 3.). 

4 Aunque ninguno puede hacer donacion de t o -
dos sus bienes presentes y futuros , porque se quita la 
libertad de testar, muy bien puede venderlos, por su-
ceder en su lugar el precio del que puede disponer en 
su última voluntad: debiendo entenderse solamente 
vendidos los presentes, quando solo se dixo que se 
vendian todos los bienes sin expresarse los futuros; 
bien que en la hipoteca general de los bienes , se com-
prehenden tanto los futuros como los presentes, por 
el poco ó ningún perjuicio que se sigue, mediante á 
que pagándose la deuda quedan libres todos los bie-
nes (núm. 4.) (a). 

5 Puede también venderse la herencia universal 
A 2 de-

O ) E n la venta general de los bienes no se comprehenden 

los prohibidos de enagenarse , ó que requieren para su e n a g e -

namiento una concesion p a r t i c u l a r , ni los que verosímilmente 

no se hubieran vendido en especie (núm. 5.). 



4 V A R I A S R E S O L U C I O N E S 

deferida por testamento ó abintestato, traspasándose 
en el comprador todas las acciones activas útiles, de-
rechos y comodidades que pertenecían al heredero sin 
cesión alguna, y con ella las activas diredas; mas no 
las pasivas que competían contra el difunto y de con^ 
siguiente contra su heredero, pues aunque puede éste 
y o t r o qualquier acreedor transferir en otro las accio-
nes activas, no puede separar de sí las pasivas con que 
se halla obligado contra la voluntad de los acreedores: 
en cuya atención pueden y deben estos reconvenir al 
heredero vendedor, el qual podrá con la acción nego-
tlorum gestorum recuperar del comprador lo que pa-
gase (núm. 5.). 

6 Para que se tenga por válida la venta de la he-
rencia es necesario que sea de algún difunto, porque 
si fuese de persona que aun vive , c o m o hecha contra 
buenas costumbres es nula, de tal suerte que el substi-
tuto pupilar tampoco puede vender el derecho ó es-
peranza de la herencia del pupilo que todavía no se le 
ha defer ido, y se priva despues de la herencia del que 
vive al qiie vendiere su herencia ; aunque los socios 
pueden muy bien convenirse en dividir las herencias que 
les pertenezcan posteriormente, según los pados líci-
tos q u e intervengan entre e l los , por entenderse esto 
en herencias inciertas, y n o de personas determinadas 
que aun viven (dic. n. vers. Item adde quod ad hoc.). 

' 7 A s í c o m o puede donarse, legarse, darse en do-
te , en paga y en prenda la acción que se tenga con-
tra o t r o , así también puede venderse , pasando al 
comprador ipso jure la acción direda en nombre del 
que cede , y la acción útil por el mismo contrato, me-
diante la qual puede cobrar la deuda, bien sea pura, 
condicional 6 in diem, bien lo sepa ó ignore el deudor 
contra quien se cede. Del mismo m o d o puede vender-
se la acción real que alguno tiene contra el poseedor 
de sil cosa, traspasándola Ipso jure sin cesión , porque 

se 

se causa por el dominio del vendedor, aunque el d o -
minio no pasa al comprador sin tradición verdadera ó 
fida. L o propio acontece quando el reconvenido con 
la acción reivindicatoría paga la estimación del pleyto, 
pues igualmente se transfiere dicha acción, por juz-
garse hecha la venta y cesión de ella: de cuya dodrina 
se infiere , que aunque en los derechos incorporales 
por solo el título no pasa el dominio , ni otro dere-. 
cho real sin tradición o quasi tradición; con todo , muy 
bien se transfiere sin cesión la acción útil , limitándose 
esto en el caso de que la venta y donacion de la acción 
se haga á favor del mas poderoso por razón del oficio, 
atento á ser nula, perdiéndose la deuda si intervino 
dolo [núm. 6.) (a) (I). -

8 También puede venderse lo que aun no existe, 
c o m o haya esperanza de que exista ó nazca, por lo 
qual es válida la venta de los frutos que han de nacer 
de algún fundo 6 cosa , del parto de la esclava, del fe-
to de los ganados y otras cosas semejantes: enten-
diéndose en este contrato la condicion tácita, si nazcan 
los frutos; y así no naciendo, es de ningún momento la 
venta. Pero aunque es igualmente válida la venta que se 
hace de la pesca de las aves 6 de los peces que están 
por c o g e r , no se entiende en aquella la expresada con-

di-
(<*) E l vendedor de la acción debe prestar por su parte que 

e l deudor es cierto , y que carece de excepción para defenderse, 

no que es a b o n a d o , sino es que lo prometa especia lmente: c o m -

pitiendo acc ión a l comprador c o n t r a el vendedor , quando el 

d e u d o r a l t iempo de la v e n t a no tenia para p a g a r , y quando e l 

v e n d e d o r contraxo sabiendo la pobreza d e l d e u d o r , y no p e r j u -

dicándose e l que compra ignorante de que la deuda no es a b o -

n a d a (núm. 7 .) . 

( / ) L o mismo debemos decir de la cesión ó traspaso de la 

deuda á f a v o r de la persona mas reboltosa que la que la h a c e , 

(leyes 153» 16. tit. 2. Part . 3 . ) sa lvo haciéndose por última v o -

luntad. ( l e y 1 7 . tít. 7 . Part. 3. Curia Philip, part. 2. 9 . 

núm. 8.) 
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dicion, y se debe el p r e c i o , sin embargo de que nada 
se pesque. La razón de diferencia consiste, en que los 
contrayentes juzgan verosímilmente que han de nacer 
los frutos con respecto á lo que sucede por lo regular, 
en cuyo supuesto parece que contraxéron baxo la con-
dición referida: y en la pesca no se halla la misma ve-
rosimilitud á causa de la mucha incertidumbre, y por 
tanto se discurre que solo se compró la esperanza 
(núm. 7. ley 11. tit. 5. part. 5.). 

9 Si la cosa agena vendida era mueble , y el ven-
dedor la entregó sabiéndolo , 110 tanto se halla obli-
gado por la eviccion quanto por causa del hurto , por-
que lo cometió verdaderamente con mudar la cosa de 
un lugar á o t r o : bastando para la comision de aquel 
crimen la tradición f i c ta , y no teniendo éste lugar en 
las cosas-inmuebles (núm. 8.). 

10 N o es indispensable que el precio de la cosa ha-
ya de ser cierto y determinado, pues es suficiente que 
se refiera ancosa, por la que pueda certificarse , c o m o 
si alguno dixese : vendo la cosa por quanto la compré, ó 
existe en tal arca. D e esto se infiere ser válida la venta 
del t r igo , v ino , aceyte ú otra cosa semejante por el 
precio que se yenda comunmente en la plaza pública 
en tal dia ó tiempo. As imismo se deduce, que es de 
ningún momento la venta hecha generalmente por el 
justo precio, c o m o se comprueba de ser especial en 
la prenda que valga la convención, de que no pagán-
dose la deuda dentro del término asignado, se tenga 
por vendida á favor del acreedor por el justo precio, 
para que mas fácilmente encuentren los hombres 
quien les dé dinero prestado. También se comprueba, 
de que únicamente puede conferirse el precio al arbi-
trio de cierta persona, y por tanto si de hecho inter-
viniese venta en la f o r m a dicha, siguiéndose la tradi-

.cion y percibiendo el comprador los frutos, podrá el 
vendedor pedir estos y la cosa con la acción, prescrip-

tis 

tis verbis ó in fattum ex ¿quítate , sin que pueda sos-
tenerse c o m o contrato innominado : te doy, ó te entre-
go la cosa para que me restituyas el precio justo. Y con 
arreglo á la doctrina dada es válido el contrato de ar-
rendamiento sin determinarse el precio , quando la co-
sa se acostumbra arrendar por cierta pensión , m e -
diante á que entonces arrendándola simplemente, se 
entiende arrendarla por el precio acostumbrado (n. 9.). 

11 Interviniendo precio y alguna cosa de parte 
del comprador , se juzgará ó venta ó permutación, si 
las partes expresan que sea uno ú otro 5 mas si éstas 
nada dicen , debe atenderse lo que mas vale , concep-
tuándose desde.luego venta, si el precio excede el va-
lor de la c o s a , y permutación si por el contrario; 
bien es verdad, que si la cosa que se dá juntamente 
con el precio , fuere de mucho mas valor que éste, se-
rá permutación, y si el precio excediere considerable-
mente la estimación de la cosa, será compra , porque 
quando resulta duda de las palabras puestas en el con-
trato ó disposición, más bien debe juzgarse y decla-
rarse según su propia forma y naturaleza, que según 
las palabras proferidas por los contrayentes: debiendo 
notarse, que si fuesen de un mismo valor el precio y 
la c o s a , y nada expresasen las partes, será permuta-
ción (núm. 10.). 

12 En orden á la pertenencia de los frutos de la 
cosa vendida debemos seguir lo que pagasen las partes; 
y si con respecto á ellos 110 intervino ninguna conven-
ción , pertenecerán al vendedor ios percibidos al tiem-
po del contrato, y al comprador los que estuviesen 
pendientes c o m o partes de la c o s a : siendo tam-
bién del primero los que naciesen y se percibiesen por 
el despues de la venta , si no precede mora de su 
parte , porque si fuesen nacidos verificada la mora 
serán del segundo; todo lo qual se entiende quando 
los frutos son «naturales ó industriales, pues si estos 

con-
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consisten en las pensiones de la cesa arrendada, pertñ-
nec en al vendedor y no al comprador , si se debían al 
t i e m p o del contrato , y de lo contrario pertenecen 
á uno y otro con respecto á la parte del tiempo cor-
rido {núm. i r«) (a). • 

13 Vendiendo alguno la cosa en que solo tiene 
parte, se entiende vender únicamente ésta, si el com-
prador sabe que toda no era del vendedor; pero si 
aquel lo ignorase , c o m o siempre se presume , se juz-
ga venderla éste toda l ibremente , y evinciéndose al-
guna parte queda obligado de eviccion : y es digno de 
advertirse, que por la quantidad del precio ú otras 
circunstancias puede congeturarse, si se vendió toda ó 
parte de la cosa (núm. 12.). 

14. Esta dodrina debe extenderse á la permuta-
ción , dote ú otro qualquiera c o n t i a t o oneroso , mas 
no tiene lugar en el contrato ó título lucrativo: y así 
donando ó legando alguna persona cierta cosa, se pre-
sume donar ó legar tan solo la parte ó derecho que en 
ella t iene, aunque haya de extinguirse con la muerte 
ó el t i e m p o , y el donatario ó legatario lo ignore 
( n. dic. vers. Quod extende.). 

15 Si alguno vende la casa q u e tiene otra agregada, 
se conceptúa venderse ésta con la principal, quando el 
dueño vendedor comprehende ambas baxo un mismo 
nombre, y en la habitación, alquiler ú otros a d o s se-
mejantes usaba siempre de la agregada; pero no veri-
ficándose estas circunstancias, l o contrario se ha de 
seguir ( núm. 1 3 . ) . 

16. Vendiéndose simplemente la esclava, yegua, 
ove-

(0) Q u a n d o la v e n t a se hizo c o n p a d o de que el J u e z ú otro 

tercero habia de determinar el p r e c i o , ántes de esto es la v e n t a 

c o n d i c i o n a l , por lo q u e ver i f icada d e s p u é s la condicion se r e t r o -

trae , y los frutos percibidos ántes d e la declaración pertenecen 

a l comprador satisfaciendo e l p r e c i o (núm. 12^. 

oveja ú otro animal hembra, se juzga venderse al mis-
mo tiempo el parto de ellas, si existe en el vientre, ó 
aunque se halle nacido, si necesita de la leche ó ali-
mento de la madre , por contemplarse una misma co-
sa > mas si paciere y e r b a , y se alimentare de por sí, 
sucede lo contrario, porque se considera cosa dis-
tinta ( núm. 14.) . 

17 Asimismo vendiéndose el caballo ó muía se 
contemplan vendidos el f reno, silla y demás ornamen-
tos con que se manifieste al tiempo del contrato, así por 
el tácito consentimiento c o m o por ser acesorios de la 
cosa vendida; pero si se presenta sin ornamento al-
guno , solo se debe la muía ó caballo : sucediendo lo 
mismo quando se celebra la venta ausentes estos, y 
prefiriendo la costumbre que haya en el pueblo del 
contrato (núm. 15.). 

18 Si vendiese alguno cierto predio por sola una 
cantidad, diciendo que tenia v. gr. veinte obradas ó 
fanegas cíe tierra, aunque despues no se. hallen tantas, 
no está obligado á suplirlas ó disminuir el precio, por-
que la intención de las partes no se refirió á la mensu-
ra , sino á la misma especie ó cuerpo. En cuya aten-
ción , si el predio se vendiese no simplemente, y sí 
con respedo á las obradas ó fanegas, diciendo el ven-
dedor su n ú m e r o , y señalándose por cada una de ellas 
cierto p r e c i o , no hallándose las que dixo el vende-
d o r , tiene obligación de suplirlas ó disminuir el pre-
cio , por referirse la intención de las partes no á la 
misma especie ó cuerpo, sino al n ú m e r o , y así con-
forme á éste se ha de hacer la paga (núm. 16.). 

19 En este contrato de venta no se requiere escri-
tura para su validación, exceptuándose los casos esta-
blecidos por derecho, c o m o quando las partes en el 
mismo contrato ó ántes de él expresan que se haga 
escritura, porque entonces no será válido ántes de su 
perfección y conclusión, según se verifica en otro 

Parte 11, ' B qual-
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qualquiera: baxo cuyo supuesto podrán las partes ar-
repentirse lícitamente ántes de hacerse la escritura, y 
despues de hecha deberán intentar las acciones prove-
nientes de la compra desde el t i e m p o de la escritura 
perfecta, y no desde el de la c o n v e n c i ó n : pertenece-
rá la alcabala al arrendador de ella q u e hubo al tiem-
po de la escritura; y si la cosa vendida fuere de patri-
monio , los nueve dias que se conceden para retraer, 
principiarán á numerarse desde aquel en que se ha-
ga la escritura. Pero si perfe&o el contrato dicen las 
partes que se haga escritura, solamente puede servir 
para prueba; y con este fin aunque los contrayentes 
nada expresasen, puede el uno compeler al otro á que 
se haga la escritura (bien que sin la'cláusula guarenti-
gia) porque qualquiera está obligado á hacer lo que 
no le perjudica, y á otro aprovecha {núm. 17. ley 6. 
tit. $.part. 5.). 

20 T a m p o c o se requiere para la f o r m a y substan-
cia de este contrato la intervención de arras, aunque 
inducirán la presunción de haberse celebrado, si hubie-
sen intervenido, y las perderá el d a n t e , y restituirá 
duplicadas el que recibe, siempre q u e se arrepientan 
aun ántes de perfeccionarse la v e n t a , ó por haber me-
diado solo palabras preparativas, 6 p o r haberse expre-
sado que se hiciese escritura. Y lo m i s m o sucede arre-
pintiéndose perfe&a la venta, á n o ser que las arrasase 
diesen en lugar de prec io , porque entonces de nin-
gún m o d o pueden las partes airepentirse (núm. 18. 
ley 7. tit. 5. Part. 5 . ) (a). En 

(«) O t r o s dos casos h a y en los quales ni a u n con pérdida de 

las arras es l ícito apartarse del c o n t r a t o , es á s a b e r , quando 

aquellas se entregáron en señal de h a b e r s e perfecc ionado éste, 

y quando y a se habia hecho la tradición d e la cosa ; pero si en 

las partes no consiste que la venta d e x e d e tener e f e & o , no se 

pierden las arras , como ni tampoco se p i e r d e n , pereciendo la co-

sa vendida ántes que e l comprador d i x e s e que con pérdida de 

ellas queria separarse d e l contrato (núm. 1 9 . ) . 

21 En los contratos onerosos y obligatorios ex 
utroque látere como la venta, tocación , y otros seme-
jantes , no puede conferirse al arbitrio de uno de los 
contrayentes el mismo contrato 6 alguna de sus par-
tes substanciales, porque la obligación del uno no lia 
de estar pendiente de la voluntad del otro 5 nías en 
los lucrativos muy bien puede conferirse al arbitrio del 
que trata de adquirir y no al del obligante, por presu-
mir la ley que no quiso obligarse. D i x e , al arbitrio de 
uno de los contrayentes, porque si se confiere al de 
a m b o s , c o m o si uno dice: te vendo tal cosa por diez, 
si quieres ; y el otro responde: te la compro por los diez1 

si quieres 5 es válida la venta mediante á que la palabra 
quiero , proferida recíprocamente en las cosas depen-
dientes de la mera voluntad significa la cosa presente 
y perfeda en aquel instante (núm. 19.). 

22 L a resolución del contrato puede conferirse al 
arbitrio de uno de los contrayentes, c o m o asimismo 
la qualidad de la cosa, v. gr. su bondad , color ó sabor, 
y de consiguiente la complacencia ó desagrado de ella, 
según se verifica en este exemplo: te vendo la heredad 
por cien pesos , si dentro de tres meses te agradare : sien-
do digno de advertir, que si no se asigna término pol-
las partes, deberá el comprador restituir la cosa ven-
dida dentro de sesenta dias, sino es que se dixo que 
perpetuamente tuviese facultad para devolverla (dic. 
n. vers. Item etiam.). 

2 3 Si vendiese alguno cierta cosa á dos en diversos 
t iempos , no habiéndose entregado á ninguno , ó no 
constando de la entrega, será preferido el primer com-
prador; mas habiéndose hecho la tradición de ella, 
el primero á quien se hizo ha de ser preferido. Fún-
dase esta sentencia, en que la acción ú obligación 
personal, aunque contraída y nacida por razón de la 
c o s a , no sigue á su poseedor, y de consiguiente el pri-

B 2 mer 



mer comprador á quien no fué entregada, no podrá 
dirigir su acción contra el segundo á quien se hizo la 
entrega. También se funda en que al comprador que 
toma la posesion de la cosa, se le transfiere el domi-
nio y pleno derecho de ella mediante el título y la 
tradición, y así justamente se prefiere al o t r o , que 
solo tiene título y acción personal contra el dueño 
vendedor (n. 20. ley 50. tít. 5. Part. 5 . ) . 

24. L a expuesta dodrina se extiende en primer lu-
gar á qualquiera enagenacion, y a por título oneroso 
c o m o el de locacion, ya lucrativo c o m o el de dona-
ción ( dic. n. vers. Quam sententiam y vers. Secundo.). En 
segundo lugar se extiende al poseedor de buena fe que 
vende ó dona la cosa agena, transfiriendo en el pri-
mero que se entregó en ella un quasi d o m i n i o , y de 
consiguiente la acción publiciana. ( vers. Tertid.) En 
tercer lugar al caso en que se haga la tradición por 
a d o fido al p r i m e r o , y por a d o verdadero al segun-
do : porque el derecho, posesion y demás efedos que 
resultan de aquella, se dicen tan verdaderos y perfec-
tos c o m o los que dimanan de esta (vers. Quarto.). En 
quarto lugar se extiende al Clérigo ó personas eclesiás-
ticas ( vers. Sextd.). En quinto y último lugar se ex-
tiende al caso de que la primera venta ó donacion se 
haga con juramento; pues si despues la misma cosa se 
vende ó dona á o t r o , y se le entrega, también debe 
ser preferido , sin que en m o d o alguno obste el jura-
m e n t o , porque aunque este puesto en el contrato 
obligue al que jura á la prestación del hecho , debe en-
tenderse quando tiene facultad para e l l o , lo que no se 
verifica en el caso de que se trata, mediante á que el 
vendedor ya no posee la c o s a , y no quedó impedido 
por el juramento para enagenar y transferir su do-
minio (vers. Séptimo, ley 51. tít. 5. part. 5. ). 

25 Limítase también la dodrina expuesta en qua-
tro 

tro casos. El pr imero, quando por solo el título se 
causa y transfiere el dominio ó derecho real , según se 
verifica enagenándose la cosa á la Iglesia, que con so-
lo el título adquiere el dominio (aunque debe probar 
haber sido dueño aquel de quien tuvo causa) y á otro 
qualquiera en diversos t iempos, como asimismo hi-
potecándose á muchos en diversos tiempos , pues 
aquí del mismo m o d o por solo el título se consigue 
el derecho real de hipoteca. (vers. Nunc vero Umita, 
ley 13. tít. 13. part, 5 . ) El segundo, si la venta se-
gunda se hizo en fraude del primer comprador para 
que no obtuviesen la cosa, sabiéndolo el segundo; 
pues aunque éste haya obtenido el dominio de ella 
por medio de la tradición , podrá aquel pedir la cosa, 
y revocar la entrega con la acción in fattum revocato-
ria que compete para rescindir las enagenaciones que 
se hacen en fraude de los acreedores, sin necesitarse 
de excusión alguna, c o m o quando la cosa debida con-
siste en dinero, en atención á que por el contrato de 
compra queda el vendedor precisado á entregar la co-
sa , si tiene facultad para ello ( vers. Secundo.): de-
biendo advertirse , que para revocar la segunda en-
agenacion , que se hace por título lucrativo, no es ne-
cesario probar fraude en el que recibe, ni tampoco en 
el vendedor , porgue en éste se presume (vers. Ex quo 
deducitur. ley 7. titulo fin.part. 5.). El tercer caso es, 
quando ambos compradores probasen que se les en-
tregó la c o s a , y no consta de la prioridad, en cuyo 
acontecimiento la presunción está por el primero, 
c o m o que tiene mas justo t í tulo: del mismo m o d o 
que probando dos partes igualmente la posesion , debe 
obtener en el interdido uti possidetis la que probase 
título ( vers. Tertid principaliter limita). El quarto y 
úl t imo, prometiendo solemnemente el dueño vende-
dor al primer comprador , no enagenar, ni vender á 
otro la c o s a , é hipotecando para su cumplimiento 

t a -



todos sus bienes, y especialmente la cosa vendida, 
por ser nula la enagenacion que despues se haga 
( vers. Quarto principaliter. ). 

2 6 Por varias causas puede rescindirse el contrato 
de compra ya perfecto. L a primera es el consenti-
miento contrario de las partes, ya sea incontinenti, 
ya despues de algún intervalo, ántes que se verifique 
la entrega, porque precediendo ésta, es neceraria la 
restitución de la cosa entregada, bien que si los con-
trayentes en este caso se conviniesen en la revocación, 
podrán compelerse mutuamente á e l la , mediante á 
que según nuestro derecho, solo la voluntad de obli-
garse se requiere para quedar obligados (núm. 21.) (a). 

27 L a segunda causa es el d o l o , siendo de tal qua-
lidad que pudiera ocultarse aun á los muy sagaces, é 
incidiendo en el mismo contrato, porque si diese cau-
sa á él es de ningún momento ; si bien es cierto que 
deberá observarse el contrato, siempre que la parte, en 
cuyo favor es nulo , ó se puede rescindir, lo apruebe: 
infiriéndose de esto , que en los casos que el contrato 
se rescinde ó declara inválido por favor de alguna per-
sona , con su voluntad puede confirmarse y hacerse 
válido: por cuyo m o t i v o el que cometió el d o l o , po-
drá obligar al engañado á que declare, si quiere ó no 
estar por el contrato (dic. n. vers. Secundus modus.). 

28 L a tercera causa es la lesión enorme que con-
siste en mas de la mitad del justo precio , aunque el 
exceso sea de sola una moneda, para cuya tasación se 
ha de mirar ai t iempo del contrato, c o m o si la cosa 
que vale diez , se venda por quatro ó por diez y seis. 

(nú-

(d) S¡ por u n a d e las partes se cumplió el contrato , hacién-

dose la restitución se debe u n a alcabala del primer convenio , y 

si por ambas se c o n s u m ó el contrato se deben dos a l c a b a l a s , por-

que con el contrario consentimiento y mutua restitución no se di-

sue lve la primera v e n t a , s ino se contrae otra nueva [núm. 22.) . 

(núm. 22 . ) En este caso compete al comprador ó ven-
dedor , respectivamente por el término de quatro años 
el remedio de la ley 2. C. de rescind. vendit. (dic. n. 
vers. Sed hodie.) en cuya virtud pedirán, ó que se res-
cinda la venta , ó se supla el justo precio ; (dic. n. 22. 
ley 56. t'it. 5. Part. 5 . ) advirtiéndose que si se hace la 
restitución de la cosa, no hay obligación de restituir 
los frutos , así porque el que la tiene la posee con jus-
to título y buena f e , y no puede constituirse en m e -
ra , c o m o porque la otra parte goza al mismo tiem-
po del precio (númer. 24. ley 1. tit, n . lib. de la 
Recop.). 

29 Este remedio se extiende á todos los contratos 
de buena f e , c o m o la permutación y arrendamiento; 
(dic. núm. 22. al fin.) y se puede intentar aunque el 
perjudicado renunciase de é l , y dixese que donaba lo 
que mas valia, porque estas palabras se refieren sola-
mente á una corta cantidad, y con la misma facilidad 
que se inducen á vender los contrayentes, se inducen 
igualmente á poner esta cláusula y otras semejantes 
(núm. 26.). Y aun también tiene lugar haciéndose la 
venta en pública subasta, si se prueba verdadera, y 
realmente la lesión, pues en duda no se presume en 
el la , según debe decirse del dolo (núm. 23 . ) . 

30 Enagenada la cosa, el vendedor engañado aun-
que no puede reconvenir al poseedor de ella, sí al 
comprador mediante la acción personal que contra él 
t iene; mas si el perjudicado fue el comprador, ni aun 

" contra el vendedor tiene acción , por quanto por he-
cho y culpa suya se halla sin facultad para restituir la 
cosa: y si ésta pereciese fortuitamente, ni uno ni otro 
puede valerse del dicho remedio : no el vendedor, 
porque la acción que nace, respedo de la cosa , se ex-
tingue en pereciendo: no el comprador , porque no 
puede restituir la cosa al vendedor (dic, núm. 22. vers. 
Item adde quod sires.). 

Si 



3 1 < s i alguno de los contrayentes jurase no pedir 
la recision , está privado de pedirla siendo m a y o r , no 
siendo m e n o r , pues entonces parece que jura no pe-
dir la recision del contrato solamente por derecho pri-
vilegiado , prescindiendo del derecho c o m ú n ; sino 
es que jura especial y particularmente no pediría por 
ningún capítulo (núm. 2 5 . ) . 

3 2 La quarta causa es el pació de retrovendendo, que 
se verifica quando la venta se hace con condicioii de 
que haya de restituirse la cosa en devolviéndose el pre-
cio , cuyo p a d o es l ícito también por derecho canó-
nico y en el fuero de la c o n c i e n c i a , y el comprador 
lucra los frutos por razón del justo título hasta que se 
le dé ú ofrezca el p r e c i o , sino es que el contrato se 
presuma usurario, por acostumbrar el comprador dar 
á usura, convenirse expresamente en que éste lucre 
los frutos , ser corta la cantidad dada por la cosa ó por 
otro mot ivo semejante (númer. 27. ley 42. tít. 5. 
part. 5 .) . 

3 3 Para recobrar la cosa el vendedor debe dar ú 
ofrecer el precio dentro del t iempo estipulado, porque 
pasado éste ni aun puede su heredero m e n o r , sin que 
obste que la prescripción no corre ipso jure en perjui-
cio del m e n o r , mediante á que esto tiene lugar en la 
prescripción legal , y no en la convencional , qual es 
la presente; pues si ésta principia á correr contra el di-
funto , y nada se ha tratado con e l heredero menor 
siempre continua sin esperanza d e restitución, á no 
ser que el heredero ignore la condicion puesta en el 
contrato del difunto, en cuyo caso , ya sea m a y o r , ya 
m e n o r , será restituido por la cláusula general si \ua 
mihi justa causa (dic. n, vers. Qucero tamen.). 

, 34 Pero si entre las partes no se hubiese señalado 
término, expresándose que el vendedor pudiese re-
traer la cosa en qualquiera tiempo q u e volviese el pre-
cio ; así él c o m o su heredero pueden recuperarla per-

pe-
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petuamente por virtud del. dicho p a d o , en atención 
á que las acciones y obligaciones se pueden extender 
in infinitum por convenio! de jas partes, según acon-
tece quando el comprador -pada con el vendedor resr 
tituir la cosa en qualquiera tiempo que le des-
agrade (núm. 28.) . ' 

35 Si el comprador con pació de retrovendendo 
vendiese á otro la c o s a , c o m o que .no tiene facultad 
para entregarla, podrá el vendedor obligarlo á que le 
satisfaga el interese, y n o tendrá acción para recupe-
rarla del tercero poseedor, sino es que le fue cedida, 
se puso p a d o prohibitivo de venta, cláusula resoluti-
va del contrato , ó cláusula translativa de dominio ó 
posesion : porque las acciones personales sean activas 
ó pasivas, no pasan al singular poseedor, y el dere-
cho real que este tiene es mas poderoso ó fuerte que 
el personal de otro (núm. 29. )• 

36 L a quinta causa es el p a d o de la ley comiso^ 
r i a , que interviene quando se vende la cosa con, con-
dición de que se tenga por no vendida, si el compra-
dor dentro de cierto tiempo no satisface el precio.es-: 
tipulado; pues si este en el término que se asignó, no 
hace la p a g a , se rescinde ipso jure la venta,. transfi-
riéndose el dominio en el vendedor c o m o si nunca se 
hubiese celebrado ; y pudiendo este á su conseqüencia 
recuperar todos los frutos percibidos en el medio tiemf 
po por el comprador , sin embargo de que en los conr 
tratos y su resolución , no se transfiere el dominio sin 
entrega verdadera ó fida, porque esta regla no tiene 
lugar en el p a d o de la ley comisoria , por evitar el 
perjuicio que de otra suerte podría seguirse al vende-
dor- ( núm. 30. al princip. y vers. Item etiam. Ley 38. 
tít. 5. part. 5 .) . . J 

37 Y no tan solo puede ponerse p a d o por el que 
se extinga el dominio una vez adquirido, sino tam«-
bien por el que se impida , mediante á que el domi-
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nio (del m i s m o m o d o que la posesión)' puede trans-
ferirse condicionalmente, c o m o si se expresase que no 
había de pasar el dominio al comprador hasta que sa-
tisfaciese el precio : no siendo de omitir • que si al 
principio se entrega el precio dándose la cosa, no se 
puede con p a d o alguno estorbar la translación de su 
dominio (dic. n. vers. Ex quo singulariter.). 

3 S L o que hemos dicho de la virtud y efecto del 
p a d o de la ley comisor ia , no puede correr si se pada 
que restituyendo el.vendedor el precio dentro de cier-
to tiempo , se tenga la cosa por no comprada, así por 
no hallarse establecido en el derecho, c o m o porque 
en este caso n o puede seguirse al vendedor el perjui-
cio que en el antecedente ; pues en el primero se ha-
lla el vendedor sin precio y sin c o s a , y en el segundo 
con el precio (dic. n. vers. Item adde prosequendo.). 

3 9 Dos circunstancias han de verificarse para que 
tengan lugar el p a d o de la ley comisoria y sus men-
cionados e f e d o s . L a primera que intervengan en el 
contrato palabras diredas , c o m o : téngasela cosa por 
no comprada : el contrato no valga, y otras á este modo: 
porque si fuesen obliquas v. gr. vuélvase la cosa, res-
tituyase , y otras semejantes, solamente podrá intentar-
se la acción personal para la observancia del p a d o que 
entonces es de retrovendendo. L a segunda que se haga é 
interponga por las partes en el mismo contrato y no 
despues de algún intervalo: siendo digno de advertir, 
que si el vendedor no quiere usar del p a d o de la ley co-
misoria, despues que se verificó la condicion, sino es-
tar al c o n t r a t o , y compeler al comprador á su cumpli-
miento , puede y debe ser admitido por haberse puesto 
en su favor ( dic. n. vers. Item adde quod ad boc leyes 3 8 
y 42. tit. 5. Part. 5 . ) . 

40 L a sexta causa es el p a d o adjeSlionis in diem 
que consiste en que se tenga la cosa por 110 vendida, 
si dentro del término señalado parace otro que ofre-

^ ce 

ce mayor precio, ó hace la compra con mejor con-
dicion , porque si así se verifica, se rescinde y anula 
el primer contrato ( dic. n. vers. Sextus modus. Ley 4 . 
tit. 5. part. $•.) (a). ; i 

41 Si celebrada la venta simple y absolutamente 
se disuelve incontinenti por el mutuo consentimien-
t o de las partes, no se debe alcabala, por ser lo mis-
m o que : si no se hubiese celebrado; pero si despues .-de 
algún intervalo se disuelve por el recíproco consenti-
m i e n t o , ó la disolución se verificaren virtud/del pac-
to de retrovendendo , m u y bien se debe del contrato, 
porque no pueden las partes privar al fisco del derecho 
adquirido, aunque, no se debe de su disolución, p o r 
no ser contrato sino distrado: todo lo qual tiene tam-
bién lugar quando la venta se anula en fuerza del pac-
t o diredo de la ley comisoria, ó adjeciionis in diemy 

sin embargo de que se disuelve ipso jure con todos sus 
e f e d o s , c o m o si nunca hubiese prece d i d o ; pues el 
contrato fue perfedo , y de consiguiente se le adquirió 
derecho al fisco, del qual no ha de privársele (n . 31 . ) . 

42 El perjuicio que se siga á la cosa despues de 
perfeda la venta, aunque no se haya verificado su en-
trega , pertenece al comprador, quien sin embargo 
tiene obligación de satisfacer el precio estipulado, así 
por ser regla general que perfedo el contrato es del 
comprador el dañó y pel igro, c o m o porque el deu-
dor en especie de cuya clase es el vendedor, queda 
libre faltando aquella: debiendo esto entenderse quan-
do la cosa perece , ó se deteriora sin culpa del vende-

í.í ['/.•{ ;'• ?J!SV !.l 7Qí: Ó1ÍW1 Oí i r fát 
(a) H a c i é n d o s e la v e n t a p u r a m e n t e , y resolviéndose fcaxo 

condic ion : c o m o si s ^ . d i x e s e : vendo el fundo con el pacto di que 

ofreciéndoseme mayor precio esta'venta no valga 5 es el c» ntrato 

p e r f e c t o , y los f rutos pertenecen a i c o m p r a d o r ; n;as si la v e n t a 

es c o n d i c i o n a l v . g r . te vendo el fundo si otro río me da mayor 

precio, corresponden a l v e n d e d o r los frutos (núm. 3 1 . vers. 

Per pattum. ). 
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d o r , bien consista en hacer, bien en .omitir, c o m o si 
por no custodiarla , según suele sus cosas un buen pa-
dre de familias , fuese incendiada : porque-entonces su-
fiirá el perjuicio de la cosa el vendedor , que ántes de 
entregarla se juzga procurador de ella con mandato 

-de la ley {núm. 32. ley 13 .tít. 5. Part. 5. ). 
43 Si el contrato de que se h a b l a , s e resolviese 

en quanto á una sola parte p o r convenio de los con-
- trayentes , se entiende también resuelto en quanto á 
-á la otra y siempre que no h a y a intervenido ni tradi-
ción de cosa ni de. precio: y e n caso de que se haya 
entregado la cosa y uno de el los libre al o t r o , parece 
hacerle donacion , y el c o n t r a t o se resuelve solamen-
te en quanto á una parte ( dic. númer. ven. Quid 
autem. ). 

44 L a mencionada regla general padece una ex-
cepción notable en las cosas consistentes en peso ó 
medida, porque si alguno v e n d e ciertas arrobas de 
aceyte ó ciertas fanegas de t r i g o en género y sin de-

.terminación del lugar en q u e se hallan, el daño y 
peligro es del vendedor, aunque perezca todo el tri-
go ó aceyte que tiene en su p a t r i m o n i o , ó existe fue-
ra de é l , mediante á que el g é n e r o no puede perecer, 
y no tenia obligación de pagar mas bien del conteni-
do en un lugar que del c o n t e n i d o en otro : y si se 
determinase el lugar del que' h a n de extraherse para la 
paga , no habiendo intervenido entrega , prueba con 
gustarlas ó medida, ni sido causa el comprador de 
que no interviniese, también t o c a el daño al vende-
dor , no tanto por conceptuarse la venta hecha en gé-
nero , quanto porque en estas cosas el contrato se 
presume celebrado con la condic ion tácita, si se pesan 
ó si se miden; mas si tales Cosas se venden c o m o cier-
ta especie ó cuerpo, v. gr. todo el vino contenido en tal 
tinaja 5 entonces el peligro pertenece al comprador y 
no al vendedor, exceptuados tres casos. El primero 

quan-

quando el vendedor recibe en sí el peligro : segun-
do si el vendedor fue causa de que no se midiesen ni 
pesasen : el tercero si aseguró al comprador que lo 
vendido era de tal calidad que se podía guardar m u -
cho tiempo sin dañarse, ó si sabiendo que se dañaría 
no se lo dixese. Y esto mismo sucede quando tenien-
do noticia el vendedor de haberse publicado ó haber-
se de publicar dentro de poco tiempo alguna orde-
nanza para que se vendiese el vino , trigo ú otra qual-
quiera especie por un precio mas b a x o , no certificase 
de ello al comprador; pues se ha de argüir de la mu-
tación de la qualidad intrínseca, á la de la qualidad 
extrínseca que es el precio de la cosa (dic. núm. vers. 
Predicta. Leyes 24^ 25. tít. 5. part. 5 .) . 

45 También debe limitarse la expresada regla en 
la venta celebrada baxo condic ion, si pendiente esta 
perece la cosa , porque el peligro incumbe al .vende-
dor ( dic. núm. vers. Item predicta. Ley 26. títul. 5. 
part. 5. ). 

46 L a eviccion que se debe en el contrato de .ven-
ta tiene también lugar , ya se evinca toda la cosa, ya 
solamente una parte indivisa ó separada , (núm. 34. al 
fin.) en todos los contratos onerosos c o m o la per-
mutación , dación in solutum, división de alguna cosa 
particular común á muchos por contrato ó ultima 
voluntad, y asimismo en la división de la herencia; 
pues si á un heredero se le despojase de alguna de las 
cosas que le fuéron adjudicadas por sentencia de Juez 
ó por unánime voluntad de los herederos, podrá in-
tentar contra estos la acción de eviccion para que sal-
gan al saneamiento, mediante á que la división de la 
herencia se conceptúa cierta permutación, y tiene 
fuerza de compra y venta (núm. 33 y 34. ley 3 3« 'tít. 5. 
part. 5. y ley penúlt. tít. i$.part. ó.). Dixe: de las co-
sas que le fuéron adjudicadas por sentencia d,e juez ó 
voluntad &e. porque si la división se hizo con arreglo 



á lo dispuesto por el difunto que dividió entre ellos 
sus bienes, n o se debe la eviccion pidiendo por de-
recho de acc ión aunque si reteniendo por derecho 
de excepción, y defendiéndose hasta conseguir la in-
demnidad de su parte ( dic. núm. 34. vers. Adver-
tendum tamen.)--, pero esta excepción se limita en quan-
to á la legit ima , bien se le asignase al hijo por el pa-
dre en su t e s t a m e n t o , ó bien se le dexase en vida por 
titulo de d o n a c i o n , porque si se le evinciese alguna 
cosa de el la, puede compeler á sus hermanos ó cohe-
rederos al saneamiento ( dic. núm. vers. Quod tamen. 
dic. ley penúlt. ). 

47 En l o s contratos lucrativos no se debe por lo 
regular la e v i c c i o n . Primeramente en la donacion de-
bemos d is t inguir , pues si ésta principia por la entrega, 
no está o b l i g a d o el donante al saneamiento de la c o -
sa , ni debe satisfacer los gastos hechos en ella ó en el 
pleyto que t u v o para defenderla, en atención á que 
de otra suerte sería nociva al donante su liberalidad: 
asi c o m o n o pueden admitirse en la cosa donada, 
aunque aparezca viciosa , las acciones redhibitoria y 
quanto minoris , sino es que sabiendo ser agena la d o -
nase, porque entonces tiene contra sí el donante la 
acción de d o l o para que abone las expensas hechas en 
la cosa. Pero si la donacion principia por la promesa 
indist intamente, debe salir el donante á la eviccion, 
bien p r o m e t i e s e una cosa en g é n e r o , bien en especie, 
bien sepa q u e es agena, ó bien lo ignore; pues en es-
te caso parece haberse obligado á transferir el domi-
nio y hacer la cosa del donatario, (núm. 35.) (a) bien 

•?• • que 
(a) D o n F r a n c i s c o de A m a y a (kg. i.C. de jure fisci n. 18.) 

l lama á esta o p i n i o n comunmente recibida error i n v e t e r a d o , d i -
c iendo q u e e l d o n a n t e no debe sufrir pena por su l iberalidad 
( núm. 3 6. vers. Novissime. ). El S u a r e z ( letra 0 ) apellida vana 
y sutil esta d i f e r e n c i a , y y o no encuentro razón sólida en que 
p i ieda . f u n d a r s e . ' # 

que si el donante promete expresamente la eviccion, 
en todo caso debe prestarla (dic. núm. vers. Secundo 
limita.). 

48 N o es contraria á lo que acabamos de decir 
la regla de que ninguno se presume donar mas que el 
derecho que tiene en la cosa, principie la donacion 
por la entrega ó por la promesa, mediante á que úni-
camente puede correr quando el donante tiene en la 
cosa que dona algún derecho ó parte, aunque sea 
m í n i m a , y por consiguiente en este caso nunca tiene 
entrada la eviccion; mas no debe admitirse siendo la 
cosa de un todo agena, por considerarse la donacion 
con respecto á toda la cosa , supuesto que no pue-
de restringirse á una sola parte, y así se debe se-
guir la regla de eviccion que va sentada ( dic. n. vers* 
Advsrtendum tamen quod circa.). 

49 Otra diferencia notable además de la insinua-
da se echa de ver entre la donacion que se hace de 
una cosa enteramente agena, y la que se celebra de 
una cosa agena en parte, y es que en el primer caso si 
acontece despues que el donante se haga señor de la 
cosa donada, se confirmará y valdrá irrevocablemen-
te la donacion, hubiese principiado por la entrega ó 
por la promesa, porque confirmado el derecho del 
dante , se confirma el derecho del que recibe : y en el 
segundo caso, aunque llegue á ser dueño posteriormen-
te de toda la cosa, no valdrá la donacion en la otra 

aparte que al tiempo de hacerse no era del donante, 
por no extenderse á ella su voluntad. N o obsta que si 
alguna persona lega la cosa en que tan solo tiene par-
te , valdra el legado en toda ella si antes de su falleci-
miento toda la adquiere; porque esto sucede en las 
últimas voluntades que se confirman con la muerte, 
y por tanto este tiempo debe atenderse, mas no en 
los contratos en los quales el tiempo de ellos se ha 
de mirar ( dic. núm, vers. Secunda.). 

Tam-



50 T a m p o c o tiene lugar la eviccion en los lega-
dos siempre que se legue alguna cosa en especie: por-
que ó no supo el difunto que era agena, y entonces 
no se debe la eviccion por ser inválido el legado; ó 
lo supo, y fué la cosa dexada á una persona conjunta, 
y en este caso se halla obligado el heredero á prestar 
la estimación de la cosa por resolverse ipso jure el le-
gado en el valor de ella, y consiguientemente la evic- ' 
cion no se debe; ó finalmente el testador legó una co-
sa en parte solamente propia, é indistintamente no se 
debe la eviccion con respecto á la otra, hiciéralo con 
ignorancia ó sin ella , por ser visto legar el único de-
recho que en ella tenia; mas si se lega una cosa en gé-
nero , mueble ó inmueble, y despues se evince la que 
entregó el heredero, deberá éste salir á su saneamien-
to pe* ser evidente que el difunto no se refirió mas 
bien á ésta que á otra qualquiera, y así se le debe 
dar una cosa al legatario que la adquiera perfectamen-
te (núm. 16.). 

$ 1 En la d o t e , si se da estimada con estimación 
que cause venta, siempre tiene lugar la eviccion, y el 
que da en dote la cosa agena con d o l o , puede ser 
obligado á que entregue la estimación é interese de la 
cosa vencida juntamente con las expensas hechas en 
ella por medio de la acción de dolo. Pero prescin-
diendo de estos dos casos ha de atenderse la regla de 
si principia por la entrega ó por la p r o m e s a , según 
acontece en la donacion, aunque no sea con respecto*-
á la muger que obtiene la dote con título lucrativo, 
sino con respecto al marido que la adquiere por cau-
sa onerosa, mediante la obligación que tiene de sos-
tener las cargas matrimoniales: porque el contrato de 
dote aun de parte del marido no es tan oneroso c o -
mo el de venta ú otro semejante, pues sería muy in-
justo que el comprador careciese de la cosa y del pre-
cio , y no lo es que el marido sostenga las cargas ma-

trimoniales, sin embargo de que se prive de la dote, 
por no ser privado de su muger que es lo principal, 
mayormente quando el peligro de la dote inestimada 
vencida 110 pertenece ai marido, que en este caso n o 
se halla obligado á la restitución, aunque también de-
be sufrir las cargas matrimoniales, y se le puede im-, 
putar el no haber procurado que se le prometiese la, 
eviccion ó saneamiento (húmer. 37. ley 22. titul. 11. 
part. 4. ). 

52 Por lo que hace al contrato de transacción de-
bemos decir , que si alguna persona mueve pleyto á 
otra sobre cierta c o s a , y mediante la transacción se 
aparta de é l , y dimite esta á favor del reo conveni-
do , evinciéndose despues por algún tercero, no está 
aquella obligada de eviccion , porque no parece que el 
que dexa la cosa en poder de otro por causa de tran-
sacción , le concede algún título de nuevo ó le trans-
fiere algún derecho: siendo su intención solamente el 
apartarse del l itigio, y reteniendo el poseedor la cosa 
c o m o propia, y no c o m o del actor; pero si alguno 
de los que se transigen entregase cierta cosa á otro en 
virtud de la transacción , se halla aquel obligado de 
eviccion, por ser visto conceder título á este, y trans-
ferirle el dominio de la cosa (núm. 3 3.). 

5 3 En el contrato de venta, según acontece en los 
demás onerosos, no puede intentarse la acción de 
eviccion, hasta que el comprador haya entregado la 
cosa , ó se haga execucion en ella en virtud de la sen-
tencia contra él pronunciada, sin que este tenga de-
recho despues de movido el pleyto para compeler al 
vendedor á que le preste fiadores por la eviccion, aun 
queriendo probar ser la cosa agena, si no es que en el 
tiempo del contrato se tema la eviccion, y aparezca 
agena la cosa vendida, c o m o si perfecta la venta , y 
ántes de entregar el comprador el precio se moviese 
pleyto sobre eíla; pues en este caso aunque no puede 
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intentar la acción de ev icc ion, mediante á n o haber-
sê  vencido la c o s a ; sí retener el precio hasta que se le 
de suficiente caución y fianza por la eviccion de ella; 
bien que si el pleyto se hubiese m o v i d o por dolo é 
instancia del c o m p r a d o r , y de ello constase, n o pue-
de retener el precio ; en cuya inteligencia será m u y 
útil valerse de la cautela de que el comprador , y el que 
m u e v e el p leyto , juren no haberse cometido fraude 
a lguno (núm. 39. alprinc.). 

5 4 Sabiendo el vendedor que la cosa era agena, 
n o tiene lugar propiamente la e v i c c i o n , y tan solo 
en qualquiera t i e m p o , y sin ser necesario que se 
m u e v a pleyto sobre el la, podrá el comprador pedirle 
el interese por razón de su dolo ( dic. núm. vers. Se-
cundó limita.). . 

_ 5 5 Para que pueda intentarse la acción de evic-
c i o n , se requiere que el comprador , ó aquel á quien 
fué- vendida la c o s a , haga saber el pleyto al vendedor 
o autor suyo , á fin de que asista á é l , y venga á de-
f e n d e r l o : exigiéndose para que estos se certifiquen del 
l i t i g i o , que se les manifieste copia del libelo en públi-
ca f o r m a si la denunciación se hace sin autoridad de 
J u e z , porque con ella no se necesita; y debiendo ha-
c e r s e m u e r t o el vendedor , ó autor á todos sus here-
d e r o s , pues si se hiciese á uno s o l o , los demás n o 
quedarian obligados, y cada uno lo está de eviccion 
c o n respecto á la parte que le ha tocado de heren-
c i a (vers. Item adde quod ad hoc. Ley 33. tít. 5. part. 5.). 

5 6 También debe hacerse la denunciación referi-
da ántes que pase el término de proponer las excep-
c i o n e s , y de hacer prueba, porque si se hace des-
p u e s , el vendedor ó autor no puede defender la cosa, 
y p r o b a r y deducir su derecho en juicio, mediante á 
q u e debe tomar el pleyto en el estado en que se ha-
lla (vers . Item qucero. Ley 36. tít. 5. part. 5.).: de lo 
f j u a l se d e d u c e , que si en la primera instancia n o se 

hizo la denunciación, podrá hacerse en la segunda, 
siempre que las cosas se hallen íntegras para el ven-
dedor ó a u t o r , por poderse admitir excepciones y 
pruebas sobre los artículos deducidos en la primera 
mas n o de lo contrario (ver.s. Ex quo infertur. (a). 
Y de tal suerte es necesaria la denunciación, que ha de 
intervenir aun quando el vendedor ó autor tenga n o -
ticia del p l e y t o , porque n o tanto se hace para esto 
quanto para que venga i la causa y la defienda (ver's. 

Item adde quod in tantum.). • • 1 

57 N o se requiere la denunciación quando la ne-
cesidad de hacerse se remitió por el vendedor ó au-
tor , según se practica en los instrumentos de ven-
ta (vers. Item adde quod ista.). T a m p o c o se necesita la 
denunciación en el caso de que el derecho del que 
vence la c o s a , sea tan notorio que con ninguna prue-
ba ó defensa se pueda obscurecer: pudiendo además 
el comprador reconvenido restituir la cosa al que la 
pide ántes de la sentencia condenatoria, y debiendo 
siempre probar manifiestamente ser la cosa agena, de 
cuya prueba se excusa con la denunciación , por bas-
tar entonces la manifestación de la sentencia en que 
fué condenado ( vers. Item etiam adde.). 

58 El vendedor ó autor á quien se hizo la de-
nunciación , n o está obligado á tomar el p l e y t o , y 
suministrar las expensas, por incumbir al comprador, 
sino es que aquel las prometiese expresamente, por-
que entonces queda obl igado, condenándose de otra 
suerte en todas las expensas del p leyto , y en todo el 
Ínteres (vers. Item quod venditor.) (b); bien que el ven-

de-

(a) E n l a s causas l u c r a t i v a s en q u e tiene l u g a r la evicc. 'cn, 

debe hacerse la denunciac ión ántes de contestarse e l p l e y t o 

(núm. 40 .vers. Denuntiationem fieri.). 

(b) E s t o se ent iende si fuese d e n u n c i a d o j u r í d i c a m e n t e 

( núm. 40. vers. Vendttorem.). 
D 2 
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dedor aunque no se haya hecho la denunciación c o r -
respondiente , ni hubiese prometido en el contrato 
defender el p leyto , puede si quiere en los casos que 
esta obligado de eviccion movido el l i t ig io , y ántes 
de principiarse con el comprador ( porque despues es 
indispensable el consentimiento del actor) tomar en 
si la causa sin mandato alguno por su propio Ínteres 
según se observa en otros muchos casos, en los qua-
les la persona interesada tiene facultad para compare-
cer en juicio, y asistir á la causa presentando testigos 
©instrumentos, ó haciendo alguna otra prueba. Y es 
digno de advertir que el vendedor c o m o que está 
obligado de. eviccion, compareciendo por su propio 
ínteres, puede tomar en si principalmente toda la 
causa, lo qual no acontece en otros casos, porque en 
ellos el interesado solo tiene derecho para asistir al 
pleyto y coadyuvar la justicia del reo reconvenido: 
debiendo el que comparece tomar la causa en el es-
tado que la tienen el actor y reo , y manifestando pri-
mero a lo menos sumariamente su derecho 6 ínteres 
(vers. Item adde quod venditor. Ley 53. tit. 5. part. 5. ). 

59 - Si el vendedor ó autor á quien fué hecha la 
denunciación , quiere comparecer y asistir en la cau-
s a , debe litigar y seguirla en el tribunal en donde se 
principio, sin que pueda declinar la jurisdicción aun-
que sea Clérigo , y goce del privilegio del fuero (vers. 
Item adde quod talis Venditor. Ley 57. tit. 6. part. 1. ). 

60 N o tan solo puede el comprador, ú otro que 
obtuvo Ja cosa por titulo oneroso, intentar la acción 
de eviccion, quando poseyéndola fué condenado por 
el j u e z a que la restituyese, sino también quando 
perdió la posesion sin culpa suya (no de otra suerte ) 
y habiendo intentado las acciones reivindicatoría y 
publiciana sucesivamente ó á un m?<mo tiempo ( pues 
s i n o se intentan ambas no tiene lugar ) contra el po-
seedor o detentador, siempre fuese este absuelto, bien 

por-
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porque probase ser la cosa suya, ó bien • porque el 
actor no hiciese la prueba que le correspondía, median-
te á que en uno y otro acontecimiento seria injusto 
no pudiese solicitar el saneamiento, habiendo perdi-
do la cosa sin culpa alguna: siendo digno de notar, 
que aun en este c?so debe el comprador hacer saber 
al vendedor el pleyto que movia (vers. litm adde quod 
nedum.). 

61 En muchos casos no está obligado de eviccion 
el vendedor, aunque le fuese hecha la denunciación. 
Él primero e s , quando así se hubiere convenido con 
el comprador 5 pues entonces solo podrá compelerse 
á la restitución del precio para que no se lucre con la 
pérdida del comprador , y no á satisfacer todo el Ín-
teres ; sino que se pactó especialmente que tampoco 
se había de hacer la restitución del precio : debiendo 
entenderse lo expuesto, si el vendedor ignora ser la 

-cosa agena, porque sabiéndolo queda obligado á la 
satisfacción de todo el ínteres por razón del d o l o , sin 
que sea de omitir que en el caso de que el pacto de 
no estar obligado á la eviccion no sea general, sino 
particular ó respectivo á cierta causa ó persona, si 
fuese vencida por una ú otra , no se halla obligado el 
vendedor ni aun al precio de la cosa, ya lo supiese, 
ya lo ignorase, en atención á que el comprador pare-
ce cerciorado, y por tanto á él mismo se ha de impu-
tar (dic. núm. vers. Notandum.). . 1 M. J 

62 El segundo caso e s , quando el comprador no 
apela de la sentencia pronunciada contra él siendo in-
justa, ó no denuncia al vendedor en tiempo oportu-
no para comparecer y apelar, aunque ántes se hubiese 
denunciado el pleyto , bien se halle ó no presente el 
vendedor al tiempo de la sentencia. Dixe siendo injusta, 
porque si fuese justa á cansa de constar verdaderamen-
te ser la cosa de quien la p ide , no tiene obligación,de 
apelar; pues si en este caso pudo restituii^a ántes de 

la 



la sentencia, con m a y o r motivo podrá no apelar, ni 
seguir la apelación. Y dudándose si la sentencia es jus-
tado n o , tampoco.deberá apelar, mediante á presu-
mirse justa en caso de duda> pero si el comprador 
apelase de la sentencia injusta verdaderamente, ó en 
caso de duda, está obligado á seguir la apelación den-
tro de los términos prescriptos, á no ser que la de-
nuncie al vendedor , porque la denunciación excusa 
del gravamen de apelar y seguir la apelación (vers. Se-
cundas. Ley 36. tít. 5. part. 5.) (a). 

. 63 _ El tercero , quando el comprador fué conde-
nado injustamente por imprudencia del J u e z , errando 
en la disposición del derecho ó h e c h o ; pues en este 

- caso solo queda el remedio contra el Juez en el t iem-
po de la residencia , mediante á que parece perdida la 
cosa for tu i tamente , y por tanto la pérdida :toca al 
comprador ( vers. Tertíus. dicha ley 36.). 

# 6 4 El quarto , quando habiéndose movido ó ha-
biendo de m o v e r s e pleyto sóbrela cosa, el compra-
dor se c o m p r o m e t e enárbi tros , y fuese condenado, 
ó quando. p r o r o g a la jurisdicción del que no es su 
Juez , por quanto l o hizo sin necesidad alguna : infi-
riéndose de a q u í , q u e si el comprador estaba obliga-
do á c o m p r o m e t e r s e , se podrá valer de la acción de 
eviccion (núm. 4 0 . ) . 

6*5: El quinto , quando por el Príncipe es compe-
lido el comprador á vender ó .entregar la cosa á otro 
p o r alguna causa o n e r o s a , en atención á que no pu-
diendo resistir á su vo luntad, se conceptúa privado de 
ella por un caso for tui to . Baxo de este supuesto es 
también evidente , q u e si al comprador se despoja de 

la 

(a) E l v e n d e d o r p u e d e apelar de la sentencia pronunciada 
contra el c o m p r a d o r , a u n q u e por no apelar este se h a y a pasado 
en autor idad de c o s a j u z g a d a ( n ú m e r . 40. vers. Emptorem 
non posse.). 

la cosa, en virtud del derecho de retracto, bien por 
ser de patrimonio ó abolengo, ó bien por ser común 
pro indiviso, no estará obligado de eviccion el ven-
dedor , porque fué vencida con arreglo á la voluntad 
del Príncipe 6 de la ley. (dic. núm. vers. Quintus. 
Ley 37. tít. 5. part. 5. )• 

66 El sexto, evinciéndose la cosa por derecho es-
pecial v. gr. por la restitución in integrum• en cuyo 
acontecimiento solo podrá el comprador pedir el pre-
cio , porque seria injusto que se privase de uno y 
otro , aunque si en el contrato se prometiese expre-
samente la eviccion, tendrá también lugar en este 
sexto caso (núm. 4 1 . ) . 

67 El séptimo, quando el comprador sabia hallar-
se la cosa obligada á otro , ó ser agéna, aunque igno-
rase de quien: y en este caso tampoco puede pedir 
el precio ( s i n o que se le hubiese prometido expresa-
mente el salir al saneamiento) por ser visto donarlo^ 
ni retenerlo no habiéndolo entregado, sin' embargo 
de que intervenga dolo de parte del verdedor ; bien 
que siempre que se invierta en utilidad de este , ha-
brá lugar á la repetición ( númer. 42. ley. 19. títul. 5. 
part. 5 . ) (a). 

68 El o c t a v o , quando el comprador es expelido 
de la cosa violentamente , aunque el vendedor hubie-
se prometido defenderlo en ella de derecho y de he-1 

c h o , porque debe entenderse aconteciendo el que se 
le mueva pleyto con derecho ó sin é l , mas no en el 
caso de que se le infiera violencia de hecho. El nono, 
quando el comprador no usucapió ó prescribió la co-
sa por culpa suya. El déc imo, quando perdió la cosa 
por su negligencia, y de poseedor se hizo actor. El 

u n -

ía) E n el vers. Secundó limita al fin de este núm. está el l u -

gar mendoso , y donde dice : in utilitatem venditoris debe decir 

in utilitatem domini ( núm. 4 3 . vers. Denique.) 



undécimo, quando contraviniendo á ia prohibición 
puesta en el contrato la vendió ó enageno, y por es-
ta causa llegó á perderla (núm. 43.) . 

ó9 El duodécimo y último caso e s , quando se 
comprase al heredero la herencia ó parte de ella , y 
se venciese alguna cosa particular. L a razón consiste 
en que si era hereditaria, y el comprador fué conde-
nado injustamente, no tiene lugar la eviccion; si no era 
hereditaria, no se contempla vendida > y si era here-
ditaria , y se venció justamente por haber probado el 
actor ser dueño, tampoco tiene lugar , porque no se 
conceptúa vendido mas que el derecho universal he-
reditario que compete al heredero, el qual no fué ven-
cido. Por este motivo si se evinciese toda la herencia 
ó parte de ella, á causa de haberse probado que el 
vendedor no era heredero, ó que no había muerto 
aquel de cuya sucesión se trata, está obligado á la 
eviccion (núm 44.) . 

70 L a eviccion que se debe quando se priva al 
comprador de toda la c o s a , o parte de ella, se debe, 
también evinciéndose el usufructo, mediante á que se 
juzga parte dé la cosa ; pero no se debe con respecto 
al uso y servidumbres rústicas ó urbanas , porque 
aquel y estas no se conceptúan partes de la cosa, sino' 
qualidades ó accidentes suyos ; bien que esto se en-
tiende haciéndose la venta simplemente; pues si el 
vendedor expresó que el fundo no debía servidumbre, 
queda obligado de eviccion. Y sabiendo el vendedor 
que el fundo debía servidumbre, puede ser reconve-
nido por el ínteres, y no por el duplo con la acción 
ex empto, si no certificó de ello al comprador con ex-
presión de la misma servidumbre , por no ser bastan-
te que sea cerciorado en general, conío si solo se 
dixese, que el fundo debía servidumbre; mas si el 
vendedor no tuviese noticia de ella, solamente podrá 
el comprador intentar la acción quanto minorís, aun-, 

que 

que por la ley 63. tít. 5. part. 5. puede el compra-
dor sin perjuicio de ios remedios expresados por estar 
en su mano la elección, rescindir el contrato , y pe-
dir el precio , daño é Ínteres por causa de la servi-
dumbre vencida siendo sabidor el vencedor, y siendo 
este ignorante, puede el comprador del mismo modo 
rescindir el contrato, mas no pedir el daño ó ínte-
res (núm. 4 5 . ) 

71 Si el comprador pretendiese que se debía ser-
vidumbre al fundo comprado, y fuese vencido, no 
podrá valerse de la acción de eviccion, ni de algm 
otro remedio contra el vendedor, á no ser^ que este 
dixese expresa y especialmente que se lé debía tal ser-
vidumbre (dic. núm. vers. SI vero emptor.). 

72 L a acción de eviccion no se transfiere en el 
sucesor particular contra el primer vendedor ó autor: 
debiendo cada uno de los que obtuviéron la cosa ven-
cida por título oneroso , hacer la denunciación á su 
inmediato autor, y reconvenirle de eviccion, por-
que como sean diversos los contrayentes, títulos j 
contratos, justamente nace de cada uno de ellos su 
propia y nueva acción de eviccion, que no puede in-
tentarse contra el primer autor por no tenerse obli-
gado. Además de esto concurre que la acción ex emp-
tu de ev'ccion que compete al primer comprador, es 
personal, y según su naturaleza no pasa ni activa ni 
{)asivamente al singular poseedor de la c o s a , y por 
o mismo si el que ha obtenido la cosa por título 

oneroso, la enagena á otro por título lucrativo, del 
qual no se debe la eviccion, y despues se evince, tam-
poco podrá el adquirente por título lucrativo recon-
venir al primer autor para que salga al saneamiento 
por la persona de su autor (núm. 46 . ) . 

73 Esta doctrina debe limitarse, si el comprador 
que enagena á otro la cosa por título oneroso ú lucra-
tivo , le cede la acción de eviccion , pues con este re-

Parte II. £ qu: 



quisito se podiá reconvenir de eviccion al primer au-
t o r ; en cuya inteligencia será muy útil expresaren 
los instrumentos de venta*, donacion ú otro c o n -
trato , que el enagenante cede y traspasa todo el 
derecho , y todas las acciones que por la cosa y 
con su ocasion le competen. ( dic. n. ven. Quod ta-
men) (a\ 

74 Si el particular poseedor que tiene la cosa v. gr. 
de Pedro fué reconvenido , y á conseqiiencia de^la 
sentencia condenatoria privado también de aquella, 
podrá Pedro inmediatamente habiendo precedido la 
denunciación necesaria, intentar la acción de evic-
cion contra SIL vendedor, ó autor , siempre que se 
hubiese^ reservado en eíla algún derecho quando la 
enagenó , c o m o si la hubiese dado en dote , en feu-
do 6 en enfiteusis, porque vencida la cosa al pun-
to perece d derecho que se reservó en el la; pero 
si Pedro ningún derecho se reserva quando hace' en-
agenacion de la c o s a , sin embargo de que sea venci-
da del particular sucesor que de él la obtuvo y pre-
ceda la denunciación , no puede reconvenir de evic-
cion á su autor hasta que aquel lo haya reconveni-
do con la misma acción , y haya satisfecho en fuer-
za de ser condenado (dic. n. vers. Item etiarri). 

75 Aunque el singular: poseedor por título one-
roso quedase vencedor en el pleyto que le fuese m o -
vido sobre la' c o s a , puede repetir de su autor todos 
los gastos que en él expendiese en los casos que es-
tuviese obligado de eviccion , no tan solo quando 
este prometió expresamente el satisfacerlos, sino tam-
bién quando faltase su promesa ; pues en todos los 

con-

(a) S i el v e n d e d o r prometiese la eviccion r o solo a l primer 

comprador sino también á sus herederos y sucesores , podrá e l 

s e g u n d o comprador sin cesión a l g u n a reconvenir a l primer 

t e n d e d o r ( n. 4 7 . ) . 

contratos en que la eviccion se d e b e , tiene obüga-
cion el autor despues que se le denuncio el ple>to 
i defender al poseedor, si no quiere hallarse o b l a d o 
al interese , y por consiguiente no tomando en si 
fa causa, ligado en virtud de acción y obh-
gacion por todas las costas : exceptuándose d e esta 
general doctriría el caso de no haberlas obtenido el 
poseedor del que lo reconvino , por no soUcitailo 

n V V S i ^ ó enagenándose por contrato 
oneroso en el que se debería la eviccion si se en-
agenase la cosa a g e n a , algún siervo , animal u otra 
cualquiera cosa mueble con alguna enfermedad, ^ 
cío o tacha, puede el comprador rescindir el contia-
t o restituyendo la cosa al vendedor y recobrando el 
precio dentro de seis meses mediante la acción red-
hibitoria, ó estar al contrato solicitar con la 
acción quanto minoris la diminución del precio por 
razón de la enfermedad ó tacha dentro de un ano 
principiándose á contar uno y otro tiempo desde 
el de la ciencia y no antes (n. 48.leyes 6^.y 65. 

tit. 5. part. 5.). , . ' „ 
77 Las referidas acciones no pueden intentarse 

quando la enfermedad ó tacha se hallase manifiesta, 
ó el comprador la supiese al t iempo de la venta , o 
últimamente q u a n d o el vendedor cerciorase del vi-
cio e s p e c i a l , y claramente al comprador: porque no 
es suficiente que exprímalas tachas con obscuridad, 
generalidad ó confusion, c o m o si teniendo la cosa 
vendida cierto v i c i o , el vendedor expresase que la 
vendia con todos sus vicios ó enfermedades ; pero 
debe advertirse, que todo lo expuesto se entiende 
con respecto al vicio que tenia la cosa antes de ce-
lebrarse el c o n t r a t o , y no con respecto al que sobre-
venga despues, y por tanto el comprador deberá 
probar que el vicio existia en la cosa.antes de la 
1 1 E z c o n v 



I 
¡ I B 

l l l f l 

i 

i mi 
ifflij' 

i 
m i 

! I I I 

f ; ' í ! p 

l i l i 
A ¡ | » 1 
¡ l í f i 1 ! 

I l l i t 

1 
' I 

« 
¡ i - '« 

• l ' i f l í 

BIS 11 i) 
i a l 

Mwk 

3 6 VARIAS RESOLUCIONES 

compra (dtc. n. 48. Quod tomen intellhey n, 49. 
ley 66. tit. 5.part. 5 .) . 

, 7 8 S í e n u n a misma disposición se venden mu-
cnas^ cosas separadas y no unidas por algún respec-
t o o motivo , cada una por distinto precio ha-
Uandose alguna de ellas con tacha , esta puede red-
hibirse solamente y no las demás, y si se venden 
por un mismo precio , tampoco se redhibirá mas 
que la viciosa estimándose su valor por el Juez; 
pero si las cosas vendidas- á uh mismo tiempo están 
unidas por alguna causa, de tal suerte , que sea dura 
y nociva su separación, según acontece en muchos 
animales de un o f i c i o , bien se hayan vendido por 

' un precio, bien por diversos , ó todas se han de 
redhibir G< ninguna , porque de otra forma no se 
hallaría quien las comprara (dk. n. 4 5 D u b i u m 
tamen ). 

7 9 Todas las cosas pueden venderse exceptuán-
dose las que se hallan prohibidas por ley. Estas son 
:las sagradas y religiosas, las públicas, y el hombre 
• ' e n términos, que no convalece la ven-
ta , aunque todas aquellas se hagan privadas y este 
sea reducido a l a servidumbre, ni es válida desde el 
pnncipio haciéndose baxo de esta condicion: pudien-
Uo el comprador ignorante , no lo siendo el vende-

r á J ) e c r , t o d o e l í n t e r e s » Y teniendo noticia de la 

calidad de la cosa únicamente el precio (n. , 0 . 
yes y 18. tit. 5. part. 5. * ) . 

80 Ninguno puede ser compelido á vender sus 
cosas aunque por ellas se le dé el justo precio sino 

en 

(*) P a r e c e mas p r o b a b l e q u e no p u e d e el c o m p r a d o r pedir 

e i p r e c i o e n este c a s o , p o r q u e q u a n d o a l g u n o compra la cosa 

a g e n a c o n c e n c a de s e r l o , no p u e d e repet ir lo s e g ú n se dixo en 

r e n d a (letra Q*) * ^ n0Se ¿e Ver raz0n de dife" 

Mil 
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e n dos casos. El primero, quando resulta utilidad i 
la Religión ó al público, c o m o se advierte en estos 
exemplos. N o habiendo camino para dirigirse á al-
gún lugar religioso ó público, será precisado el due-
ño vecino á venderlo por el justo precio , c o m o 
asimismo su propia casa ó fundo, si se considera 
necesario para edificar ó ampliar Iglesia, hospital lí 
lugar piadoso. También en tiempo de carestía puede 
el Príncipe , Señor temporal , Ciudad ó Juez Ordi-
nario compeler á los súbditos á que vendan el tri-
go y otros comestibles por cierto y justo precio: 
cuidando de que ninguno compre mas de lo que 
necesita para que otros no los compren mas caros , ó. 
lleguen á carecer de ellos totalmente, según se prac-
tica en nuestra España. Y aun llega á tanto el fa-
vor públ ico, que si teniendo alguno era en cierto 
lugar pretende el vecino construir casa, ó levantar 
la que tiene inmediata, de tal suerte que se impi-
da el ayre de la era, y no puedan cogerse los fru-
tos , podrá aquel estorbar á este que edifique sin 
entregarle precio alguno. El segundo caso es, quan-
do el Señor trata á su siervo con dureza y crueldad; 
pues por este motivo será compelido á venderlo, 
así c o m o se precisará á que venda la jurisdicción aí 
Señor temporal ó Juez que trate á sus súbditos con 
demasiada aspereza ( n . 51 . ley 6. tit. 21. part. 4 . ) . 

C A P I T U L O I I I . 

De la loe ación y conducción. 

1 E l segundo contrato que se celebra con el 
consentimiento es la locacion y conducción, la qual 
se verifica quando una persona entrega á otra algu-
na cosa para que use de ella y la disfrute por cier-
ta pensión. Esta ha de consistir en pecunia nume-

ra-
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c o m p r a (dtc. n. 4 8 . Quod tomen intellhey n, 4 9 . 
ley 66. tit. 5.part. 5 .) . 

, 7 8 S í e n u n a misma disposición se venden mu-
cnas^ cosas separadas y no unidas por algún respec-
t o o motivo , cada una por distinto precio ha-
Uandose alguna de ellas con tacha , esta puede red-
hibirse solamente y no las demás, y si se venden 
por un mismo precio , tampoco se redhibirá mas 
que la viciosa estimándose su valor por el Juez; 
pero si las cosas vendidas-á uíi mismo tiempo están 
unidas por alguna causa, de tal suerte , que sea dura 
y nociva su separación, según acontece en muchos 
animales de un o f i c i o , bien se hayan vendido por 

' «n m-ecio, bien por diversos , ó todas se han de 
redhibir G< ninguna , porque de otra forma no se 
hallaría quien las comprara (dk. n. 4 5 D u b i u m 
tamen ). 

7 9 Todas las cosas pueden venderse exceptuán-
dose las que se hallan prohibidas por ley. Estas son 
:Ias sagradas y religiosas, las públicas, y el hombre 
• ' e n términos, que no convalece la ven-
ta , aunque todas aquellas se hagan privadas v este 
sea reducido a l a servidumbre, ni es válida desde el 
pnncipio haciéndose baxo de esta condicion: pudien-
do el comprador ignorante , no lo siendo el vende-

r á P e < J i r f t o d o e l ú^eres , y teniendo noticia de la 

calidad de la cosa únicamente el precio (n. , 0 . le-
yes 1$ y 18. tit. 5. part. 5. * ) . 

80 Ninguno puede ser compelido á vender sus 
cosas aunque por ellas se le dé el justo precio sino 

en 

(*) P a r e c e mas p r o b a b l e q u e no p u e d e el c o m p r a d o r pedir 

e i p r e c i o e n este c a s o , p o r q u e q u a n d o a l g u n o compra la cosa 

i g e n a c o n c e n c a de s e r l o , no p u e d e repet ir lo s e g ú n se dixo en 

r e n d a (letra Q*) * ^ n0M ®Cha ¿e Ver raz°n de dife-

Mil 

M 
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en dos casos. El primero, quando resulta utilidad i 
la Religión ó al público, c o m o se advierte en estos 
exemplos. N o habiendo camino para dirigirse á al-
gún lugar religioso ó público, será precisado el due-
ño vecino á venderlo por el justo precio , c o m o 
asimismo su propia casa ó fundo, si se considera 
necesario para edificar ó ampliar Iglesia, hospital _ú 
lugar piadoso. También en tiempo de carestía puede 
el Príncipe , Señor temporal , Ciudad ó Juez Ordi-
nario compeler á los súbditos á que vendan el tri-
go y otros comestibles por cierto y justo precio: 
cuidando de que ninguno compre mas de lo que 
necesita para que otros no los compren mas caros , ó. 
lleguen á carecer de ellos totalmente, según se prac-
tica en nuestra España. Y aun llega á tanto el fa-
vor públ ico, que si teniendo alguno era en cierto 
lugar pretende el vecino construir casa, ó levantar 
la que tiene inmediata, de tal suerte que se impi-
da el ayre de la era, y no puedan cogerse los fru-
tos , podrá aquel estorbar á este que edifique sin 
entregarle precio alguno. El segundo caso es, quan-
do el Señor trata á su siervo con dureza y crueldad; 
pues por este motivo será compelido á venderlo, 
así c o m o se precisará á que venda la jurisdicción aí 
Señor temporal ó Juez que trate á sus súbditos con 
demasiada aspereza ( n . 51 . ley 6. tit. 21. part. 4 . ) . 

C A P I T U L O I I I . 

De la loe ación y conducción. 

1 E l segundo contrato que se celebra con el 
consentimiento es la locacion y conducción, la qual 
se verifica quando una persona entrega á otra algu-
na cosa para que use de ella y la disfrute por cier-
ta pensión. Esta ha de consistir en pecunia nume-

ra-
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rada, pues sí Consiste en cierta parte de t r i g o , vi-
no ú otra especie de fruto , no será propiamente 

i o c a c i o n sino contrato innominado , aunque seme-
jante , teniendo lugar en este quanto se halla dis-
puesto en aquella y compitiendo la acción prascrip-
tls verbis: y si consiste la pensión en cierta quota 
de frutos, será contrato de sociedad ( en el princip. 
y n. 3. vers. Item quaro. Ley 1. y todo el tít. 8. part. 5.). 

2 En este contrato pueden intervenir las mismas 
personas que en el de venta , y el dueño que arrien-
da está obligado á entregar la cosa y permitir que 
usen de ella, y la disfruten por el termino conve-
nido , y el conductor á la satisfacción del precio en 
el debido tiempo 5 pero si el dueño no .tiene facul-
tad para entregar la cosa por que pereció fortuita-
mente , se disuelve el contrato en un todo y se des-

^ vanece la obligación de ambas partes , no obstante 
' que el c o m p r a d o r , aunque perezca la cosa , debe en-

tregar el precio al vendedor por cuya parte se di-
solvió el contrato; pues el de venta es instantáneo 
y no tiene tracto sucesivo, y por consiguiente ha-
biendo perecido la cosa , el vendedor c o m o deudor 
en especie queda l i b r e ; y el de Iocacion es respec-
t i v o , y tiene tracto sucesivo , por quanto la pen-
sión se da por el uso y goce de la cosa, y asi fal-
tando esta necesariamente ha de faltar la obligación 
de parte del conductor (n. 1 . ) . 

3 Pereciendo la cosa ó evinciéndose por dolo y 
culpa del locador , está obligado á la satisfacción de 
todo el ínteres, y lo mismo acontece siendo venci-
da sin dolo ó culpa suya ; sí bien es cierto que en 
este caso satisfará también al conductor entregán-
dole otra cosa igualmente idónea, sin embargo de 
que esto^ último n o tiene lugar en el contrato de 
venta , ni en el que se halla obligado á entregar al-
guna cosa por el contrato de permutación, de pó-

sito , comodato , ú otro semejante. L a razón de di-
ferencia consiste en que se trata en la compra y 
semejantes contratos de la perpetua enagenacion de 
la cosa y de transferir todo su derecho, que no se 
consigue por la solucion del precio ; y en el Con-r 
trato de Iocacion no se trata de traspasar dominio, 
posesion ni otro derecho real, sino de usar y gozar 
la cosa por cierto t i e m p o , y de consiguiente se .tras-
ta de poco perjuicio: en cuya atención mas fácil-
mente por equidad concedió la ley que en este con-
trato fuese suficiente el prestar al conductor otra co-
sa semejante á la arrendada. Y esto mismo se veri-
fica en el fiador y en la prenda, pues se satisface 
dando otros iguales á los prometidos (n. 2 . ) (a). 

4 N o habiéndose entregado la cosa, ó aunque se 
haya entregado, no pudiéndose usar de ella por im-
pedimento que ocasione la naturaleza ó algún ter-
cero , ni el Señor está obligado al ínteres, ni el con-
ductor al precio con respecto al tiempo del obstá-
culo. Baxo de este supuesto si el conductor abando-
na la casa por temor de peste ó porque amenaza 
ruina, no queda obligado : y asimismo el fámulo no 
puede pedir el salario por el tiempo que estuvo en-
fermo (n. i-ley 21. tit. 8. part. 5.). 

5 í inalizado el tiempo de la Iocacion puede el 
dueño expeler de la cosa al conductor por medio de 
la acción locati, ó del remedio posesorio , y aun 
por su propia autoridad interviniendo resistencia ; y 
arrendarla á otro libremente, sin que pueda el con-
ductor retener la cosa arrendada por el mismo ó 
mayor precio; pero de esta regla se exceptúan los 

con-

(a) P o r lo q u e hace a l fiador y p r e n d a h a y var ias o p i -

niones , y P i n e l o s igue contra n u e s t r o G ó m e z q u e e l a c r e e -

dor no p u e d e ser c o m p e l i d o en n i n g u n o d e los dos casos á 

la admisión de u n o por otro ( « . 3 . v t r s . Quod fidejussorem). 



conductores de predios fiscales que se prefieren á 
otros por el m i s m o prec io , en atención á que al-
gunas veces han de continuar forzados en el arren-
damiento. También se prefieren por el mismo pre-
cio los estudiantes, y siempre que en el pueblo del 
anendamiento haya costumbre de esta preferencia, 
se ha de observar ( » . 5 . ley 18. tit. i. part, 5. y ley 5. 
tit.fin. part. 2.). 

6 Durante el t iempo de la Iocacion puede el l o -
cador expeler al conductor por quatro causas expre-
sas en el derecho. L a primera es , si el conduc-
tor no satisface el precio al locador. L a segun-
da, si este la necesita para sus propios usos (a). L a 
tercera , si quiere componer su casa ( I ) . Y la quar-
t a , si el conductor se versa mal en ella. En quanto 
á la primera causa si la Iocacion se h izo por m u -
cho tiempo y se constituyó una pensión por cada 
a ñ o , ha de cesar la paga por d o s : si la Iocacion se 
h izo por corto t iempo, basta que el conductor n o 
pague en el t iempo debido 5 y si la Iocacion se h izo 
por dos ó tres a ñ o s , es suficiente que no se haga 
la satisfacción en uno , según debe entenderse la ley 5. 
tit. 8. part. 5. Y en quanto á la segunda causa de-
be decirse, que únicamente tiene lugar quando el 
m o t i v o de necesidad n o existia al t iempo del con-
trato , y despues sobrevino, c o m o si contrahe matri-
m o n i o , si se arruina la casa en que habita, ó con-
sigue alguna dignidad por la que necesita de fami-

lia 

(a) Puede expelerse al c o n d u c t o r por estas dos causas , a u n -

que hubiese intervenido el pacto de non expeliendo , y el c o n -

d u c t o r por el contrario p u e d e abandonar la cosa a lqui lada ó 

a r r e n d a d a precediendo causa ( n . 7. vers. ex quatuor y siguiente.). 
( I . ) Según la l e y 6 . a b a x o citada vers. La segunda 

na d e hallarse la casa en tal disposición , que sin la obra 

que se intenta hacer en el la podria destruirse. [Véase a l Se-

norEiizondowje/ 4. tom. de su práct. univ. For. pág. 130. n.i.) 

lia mas dilatada. También tiene lugar b expuesto, 
ocurnendo la dicha necesidad al h i j o , o descendien-
te del locador : advirtiéndose que lo referido tan so-
jo puede correr en la casa alquilada , y no en el 
fundo rúst ico , pues sin embargo de la necesidad su-
perveniente 110 ha de ser expelido el conductor asi 
porque la ley contiene un privilegio que no. se debe 
extender, como porque la habitación es parte de 
los alimentos (n. 6. ley 6: tít. 8. part. $.). 

7 Si el marido durante él matrimonio arrienda 
alguna cosa d o t a l , disuelto este la muger ó su he-
redero ha de estar al contrato , y asimismo puede 
compeler al conductor á su observancia 5 bien es ver-
dad que no está obligada la muger ó. su heredero á 
pasar por el contrato precisamente sino causative; 
pues no queriendo aprobarlo ó confirmarlo , el con-
ductor podrá pedir al marido todo el Ínteres, y por 
tanto la muger ó su heredero n o puede ocupar la 
cosa locada hasta ofrecer ál marido ó sus herederos 
caución de indemnidad , .aunque es cierto, que/estos 
n o necesitan de pedirla, por quanto la muger ó su 
heredero queda obligado ipso jure si no quiere estar 
al contrato , del mismo modo que si diese caución. 
Pero si el tutor , curador ú otro que tenga plena 
y legítima administración arrienda.alguna cosa, muer-
t o el legítimo administrador, el dueño ó su here-
dero se halla precisado á pasar por el contrato, co-
m o si ellos mismos hubiesen intervenido en é l , y el 
colono ó inquilino tiene derecho de retención por 
el tiempo del alquiler ó arrendamiento. N o obsta lo 
-dicho anteriormente, porque/tan solo tiene, lugar 
quando alguno administra .en nombre propio y c o -
mo señor , según es el marido en las cosas dótales, 
mas no quando administra en nombre de otro: por 
cuyo motivo si el marido loca los bienes paraferna-
les , cuya administración se le encarga tácitamente 

Part. E por 



por la ley r ha de pasar la miiger precisamente por 
el contrato (núm. S.)(a). 

8 Si el locador no tiene pleno dominio ni ple-

na administración en la cosa c o m o el usufructuario, 

fideicomisario, poseedor de mayorazgo ú otra per-

sona s e m e j a n t e , el sucesor de ningún m o d o queda 

obligado^, á -pasar por el c o n t r a t o , porque el tal p o -

seedor ni es dueño ni administrador de un verdadero 

d u e ñ o , y' solamente tiene un derecho real por el 

t i e m p o de su vida (dic. n. vers. Tertia.). 

9 N o pasa el contrato de locacion ni activa ni 

pasivamente al particular sucesor de la c o s a , y por 

tanto si el dueño la vende á o t r o , podrá este expe-

ler al conductor (aunque el locador queda obligado 

a la satisfacción del Ínteres) y por el contrario el 

conductor podrá dexar de seguir en el arrendamien-

to. Esto mismo tiene lugar quando se vende ó en-

agena el usufructo de la cosa 6 se concede en enfi-

teusis, porque el particular sucesor se hace plena-

m e n t e dueño de la c o s a , y el co lono 6 inquilino nin-

p m derecho tiene en e l la , y sí solo tiene obligada 

la persona del señor al mismo tiempo que este l o 

tiene o b l i g a d o , de cuya obligación recíproca nace 

fina acción personal m u t u a , activa respecto del se-

ñ o r pasiva respecto del co lono ó inquilino , que 

no sigue al poseedor de la cosa. D e esta razón se 

infiere que si el conductor tuviera algún derecho 

r e a l , no podría ser expelido, c o m o sí el locador 

hipotecase todos sus bienes por la seguridad del con-

trato , ó especialmente la cosa locada ; pues enton-

ces'di conduetór podríauretener esta en lugar de pren-

da o'1 h i p o t e c a ; ;yr no s a i a expelido hasta que se le 

• / • ' • o t i ; . . . sa-

r H 
La m u g c r ' b a ' c í e pasar forzosamente por el contrato de 

locación q „ e fázo el marido de ¿Iguna cosa ganancial ¡ porque 

eonfcnr-e á la l e y e s . ^ g k i m ^ g c í m i n i s t r a d o r de los bienes-ad-

i d o s durante el matrimtnio ( « . 9. vers. In bonis autem.). 

satisfaciese t o d o el ínteres. Igualmente si el c o l o n o ó 
inquilino arrendó la cosa por mucho tiempo , v. gr. 
por diez años ó por el t iempo de su vida, en c u y o 
caso á l o - m e n o s tiene un derecho útil en la cosa, 
n o podrá ser expelido^ y tendrá el derecho de r e -
tención (n . 9. ley 19. tit. 8. part. 5 .) . 

10 T a m b i é n tiene el conductor la excepción y 
derecho de retención contra el comprador ó parti-
cular sucesor, quando al t iempo de la venta ó en* 
agenacion intervino convención expresa de q u e n o 
pudiera ser expelido, (dic. n. vers. Tertió limitaJ, dic. 
ley 1 9 . ) . Ult imamente no puede ser expelido el c o n -
ductor , si al t i e m p o del contrato de locacion h i z o 
pacto con el dueño de que durante el término de 
ella no habia de enagenar la cosa locada, hipotecán-
dola especialmente por la observancia y firmeza del 
c o n t r a t o , en atención á que el pacto de no enage-
nar puesto en favor del que tiene hipoteca ó algún 
derecho es un grande impedimento para la enage-» 
nación (dic. n. vers. Quarto limita.). i -¿¡¡,01 ; ¿'ji 

11 Confiscándose solamente el fundo ó cosafo¿ 
c a d a , n o está obligado el fisco á pasar por el con-» 
t r a t o , c o m o que es sucesor particular de ella , y.puer. 
de expeler al conductor ó inquilino ; pero si se c o n -
fiscan generalmente todos los bienes ó parte quot i -
tativa de ellos sucede lo c o n t r a r i o , por reputarse 
heredero y sucesor universal, si no es que los bienes 
se confiscan por un delito de tal calidad • que por 
él pierde ipso jure el delinqüente el dominio y su ad-
ministración (núm. 10 . ) . 

12 El conductor puede locar la cosa á otro s ienv 
pre que sea Igualmente idóneo y para el mismo uso 

(núm. 1 1 . ) y aunque el segundo conductor no se 

halla obligado con acción personal para satisfacer la 

pensión al dueño primer locador , las cosas que aquel 

lleve á la cosa ó casa alquilada y los frutos que naz* 
K - E 2 £an 
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can en elTundo rústico quedan obligados tácitamen-
te por la pensión referida, en cuya virtud por esta 
podrá el dueño intentar la acción hipotecaria; y si 
por ventura el segundo conductor hubiese- pagado el 
primero,.aunque fuese ántes del t iempo debido, que-
da libre de uno y o t r o n o pudiendo ser expelido 
aun río pagando el primer conductor al dueño (¡n. 12.). 
-1 1? La 'pensión'se ha de pagar en el tiempo" es-
tipulado, si nada hubiesen dicho las partes se ha 
de estar á la costumbre; del pueblo: pagándose se-
gún derecho si de esta 110 constase al fin del año, 
porque el locador no cumple ántes el contrato por 
su parte , y porque en duda se ha de seguir en los 
contratos lo menos perjudicial al deudor; bien que 
en los fundos públicos enfitéuticos y tributarios se 
ha de pagar cada año en tres términos : siendo dig-
no de advertir que dudándose si el conductor ó in-
quilino ha. pagado la pensión por los años preteri-
dos^. le bastará á este manifestar á pocas por Jas qua-
les acredite haber satisfecho en los tres años últimos, 

.atención á que se presume haberlo hecho en los 
anteriores, si el locador 110 pruébalo contrario: (n. 13. 
ley 4.;tit. 8. part. 5.). 

1 4 - Para que valga el contrato sobre alguna cosa 
común ose- requiere él • consentimiento de todos los 
compañeros j y. nó: basta'el de.ía mayor parte, ó el 
del que tiene mas derecho, porque en las cosas que 
son comunes á muchos ut singulis, es indispensable 
el consentimiento de todos: lo qual se entiende para 
que valga en utilidad ó perjuicio de todos , c o m o si 
por todos se hubiese h e c h o , pues si uno de los com-
pañeros quiere locar la casa o fundo á alguna per-
sona haciéndolo saber al o t r o , aunque sea contra su 
voluntad valdrá el contrato en toda la cosa única-
mente. en utilidad y perjuicio del locador, quien per-
cibirá solo la pensión ó los frutos , mediante á que el 
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seaor por parte indivisa puede lícitamente usar de 
la cosa conforme á su destino, quando el acto o 
uso no se puede expedir con respecto a una parte, 
porque de otra forma por dolo y culpa desuno se 
seguiría grave perjuicio á o t r o : y habiendo discordia 
entre los compañeros se puede evitar provocando 
cualquiera de ellos á la división, o dividiéndose en-
tre todos el tiempo que han de gozar de la cosa, 
para que cada uno por el tiempo que je pertenezca, 
la tenga por sí 6 la dé en arrendamiento (num., 14•)* 

15 Si la discordia consiste en que uno quiere lo-
car á una persona y otro á o t r a , será preferido aquel 
que quiere locar á persona honesta : si ambos quie-
ren locar á persona honesta, el Juez interpondrá su 
autoridad para que se evite escándalo ó riña entre 
los compañeros y el fundo no quede sin cultura; y 
si alguno de los socios quiere locar para sí la cosa 
en que tiene parte , y o tro quiere darla á otro en 
arrendamiento, será preferido el compañero ( d i c . n . 
•vers. Unum tamen.). 

16 Siendo el fundo rústico si uno de los socios 
usa de todo él y percibe los frutos presente 6 au-
sente el o t r o , está obligado á comunicarlos con este, 
porque el tal c ó m o d o y utilidad consiste en una 
cosa extrínseca que puede dividirse; pero si el fundo 
común es urbano, v. gr. una casa-, habitándola toda 
pro indi-viso uno de los compañeros, aunque por esto 
se excuse de alquilar otra capaz y de pagar la pen-
sión ; no se halla obligado á satisfacer al otro alguna 
parte de pensión ó utilidad, mediante á que no con-
siste en cosa extrínseca, por quanto es; una utilidad 
intrínseca de la persona que habita , é inseparable de 
ella, de m o d o que no se puede dividir para dar parte 
á otro (dic. n. vers. Item adde pro complemento.) (a). ^ 

17 Si 

(a) E s mas probable q u e siendo la casa tan ampia q u e le 
bas-
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17 Si el inquilino concluido el t iempo estipula-

S l í S f ? h con ciencia y p -
cien <a del locador , se induce entre ellos tácita re-
conducaon por: solo el tiempo que habitare aquel, 

L n e to I s p a s a r h P e n s ! o n a 'protata con 
respecto al precio convenido en el primer contrato; 
mas s, esto acontece en un fundo rústico se induce 
tacita reconducción por todo el ano principiado úni-
camente , y el conductor se obliga por toda su pen-
sión aunque el primer arrendamiento se hubiese 
hecho por muchos años. Esta doctrina tiene tam-
bién lugar en los fondos de la república, fisco ó 
Iglesia en cuyo caso se requiere la cienda y pa-
cí n a a de los R e g i d o r e s , Prelados ó personas7 | u e 
o administran. Fúndase la diferencia notada entre 

Z r ^ V ' f ^ y u r b a n o s ' e n 1 u e e n cada 
í! s e P e r a b ? u * «il idad de la habitación, y en aque-
Uos se perciben l o s frutos sola una v e ¡ en el año 

c S ' r l r T • n i l l S u n a u t i I i d a d s e r i a h reconduc-

En i h ^ T f n ° S £ C n t e n d i e s e P ° r t o d o ™ ano. 
« S T a e S t l r a z o n s i e l f l m d o r Ú 5 t í c ° « Je tal calidad que se perciben solamente los frutos de 

r S ' ° de dllC° 611 ó cada 

mem n í f f V C C e S > Ó C n fin s e P^ciben unifor-
memente los frutos en qualquiera parte del año se 

an solo" , r t " d a C d 0 n t ¿ t a e n e s t e ^ i m o c ' a s o 
tan-solo por el t iempo c o r r i d o , y en los demás 
por medio a ñ o , por d¿s ó por cin J r e s p e c t í v a m e n t e 

Asimismo si de la casa ó fundo urbano no ^e p e í 

del a ñ o " n ° í m e ' n e n t e ' ° S & U t ° S * * * * * * P ™ del a n o , porque una vez en e'1 en cierto día ó tiem-

encuentra in3 i ' 1 1 ' ' y- ^ n o " e encuentra inquilino ; si este permanece en la casa 

i . . con-

p e r T a u e r r i é n l i a r L e ' t e " g a q u e P a § a r * c o m p a ñ e r o , 
pero que no siéndolo h a y a de satisfacerle («. 15 .vers. Siunus). 

concluido el t iempo del alquiler se considera la re-
conducción por todo el año, pues con respecto á 
lo dicho parece que una vez en el año se percibe la 
pensión (n. 15. ley 20. tit. S. part. 5.). 

18 El t iempo que hade permanecer en el fundo 
el conductor para que se induzca la reconducción 
tácita, se dexa al arbitrio del Juez, por no hallarse 
prevenido en el derecho, y así es muy útil que el 
que no quiere continuar en la conducción , declare 
al dueño su voluntad ántes de espirar el tiempo de 
ella(.?rá. 16.) . 

19 Para que la reconducción se induzca por el 
•tácito consentimiento es indispensable que en el prir 
111er contrato no hubiese intervenido escritura para 
su forma y substancia, porque si intervino con esta 
qualidad se colige de la intención de las partes que 
no quisieron contraher sin escritura en los siguien-
tes contratos, y el otorgamiento de esta .no es acto 
que se explica con la voluntad tácita de aquellas. De 
aquí se infiere que el enfiteusis finalizado por alguna 
causa no se induce tácitamente, pues en él de nece-
sidad ha de intervenir escritura (dic. n. 16. vers. Adver-
tendum tamen). 

20 La reconducción tácita se induce entre las par-
tes con todos los vínculos y cláusulas acesorias pues-
tas en el primer contrato, siempre que dependan 
de la mera voluntad de aquellas, como la hipoteca, 
pena, término de la solucion ú otra semejante, mas 
no si dependen de la voluntad de. algún tercero co-
mo la fianza ; pues mediante á que por el trans* 
c u r s o / d el t iempo contenido con el primer contrato 
quedo libre el fiador, no se proroga ni aun quando 
interviene reconducción expresa entre las partes, f 
asi en todo caso se requiere nueva voluntad del fia-
dor para la prorogacion. Esto mismo se verifica quan-
ao se da fianza en el compromiso por cierto tiem-

po 
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p o y se proroga después por las partes: quando e í 
Juez dio fiador por el t iempo de su oficio y con-
cluido este se lo proroga el superior , y en otros 
muchos casos semejantes (núm. 1 7 . ) (a). 

21 El conductor n o está obligado á pagar la pen-
sión si por algún caso fortuito hubo esterilidad y 
padeció un daño intolerable, que entonces se dice 
haberlo , quando en consideración de los frutos per-
cibidos por una parte y de la pensión por otra que-
da perjudicado en mas de la mitad del justo precio: 
porque según la intención de las partes y naturaleza 
del contrato se da y paga la pensión en recompensa 
de los frutos. T a m b i é n tiene lugar la remisión aun-
que los frutos se hayan cogido y separado del suelo, 
siempre que no se hubiesen conducido á la casa, c o -
m o si el fuego consume las mieses puestas en el fun-
do ó era ; pero n o puede correr lo expuesto habién-
dose percibido los f r u t o s , no obstante que sean de 
p o c o valor según acontece en el trigo mal granado: 
c o m o ni tampoco quando los años antecedentes ó 
posteriores son tan fértiles, que compensándolos con 
el año ó años estériles no resulta perjudicado el con-
ductor (n. 18. ley 22. tit. 8. part. 5. y ley 2$. tit. 5. 
part. 5.). < 

22 Asimismo se aumenta la pensión por la suma 
fertilidad, siempre que esta consista en la abundan-
cia de los frutos proveniente del t iempo favorable 
que hizo , v no de la eficaz diligencia é industria del 
conductor , pues si consiste en efexces ivo valor que 
el t iempo ha dado á los f r u t o s , n o tiene lugar el 
; au-

(<z) Si las cosas h ipotecadas eran a g e n a s y f u e r o n o b l i g a d a s 

con el consent imiento del d u e ñ o , cesa la o b l i g a c i ó n por e l 

t iempo d e la r e c o n d u c c i ó n ; y l o mismo d e b e decirse si la c o s a 

h ipotecada era propia d e l c o n d u c t o r al t i e m p o d e la c o n d u c -

c i ó n , y '-ss feaflába e n a g e n a d a y en poder d e u n t e r c e r o e n 

el tiempo de ía reconducción ( « . 18. al fin.). 

aumento , así c o m o no se disminuirá la pensión por 
tener un precio muy baxo. En esta atención se de-
berá aumentar la pensión de un mol ino , si el í m -
petu de las aguas destruye los demás que se hallan 
vecinos, (dic. n. vers. Item qii&ro quid ley 23. tit. 8. 

part. 5.)- , r . 
23 Renunciando el conductor los casos fortui-

tos , por ellos y la esterilidad no se excusa de sa-
tisfacer la pensión , y recibiendo alguno en sí el pe-
ligro de alguna cosa se entiende renunciarlos ; bien 
que en la renunciación de los casos fortuitos solo 
se comprehenden los que acaecen comunmente , y 
no los que rara vez se verifican, sino que se hace 
mención especial de ellos (n. 19. dicha ley 2 3 . ) (I) . 

24 Las expensas necesarias y útiles que el con-
ductor hizo en la c o s a , puede repetirlas ó compu-
tarlas en la pensión, siempre que duren perpetua-
mente ; pues no basta que permanezcan en utilidad 
del conductor por solo el t iempo de la conducción. 
Llámanse expensas necesarias y útiles las que con-
sisten en la reedificación de la casa ó alguna parte 
de e l la , que amenaza ru ina , ó en gastos sin los 
quales n o se podría usar de la cosa locada y otras 
semejantes (n. 20. ley 24. tit. 8.part. 5.). 

25 N o restituyendo el conductor la ..cosa acaba-
do el t iempo del arrendamiento , ó restituyéndola 
deteriorada por dolo , culpa lata , ó leve , se halla 
obligado al Ínteres; mas no si lo dicho acontece por 
culpa levísima ó por acaso , mediante á 110 prestar-
se aquella ni este en los contratos que se celebran 

por 
• ' \ ' T 

« • • ' • 

( I ) C a s o s fortuitos insólitas ó raro contingentes,son a q u e -

llos q u e no se han o ido ni visto en la r e g i ó n ó territorio 

d e l f u n d o l o c a d o por espacio d e quarenta anos , ni podia p r e -

sumirse q u e a c a e c i e s e n n a t u r a l m e n t e e n aquel ( D . J o s e p h F e -

brero en su Lihr. de Escrib. totn. 2. cap. 6. §. 1 . n. 1 5 . ) . 
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por favor de ambas partes. Por tanto , si alguno 
edifica en la cosa locada , ó amenazando ruina la 
casa del vecino no d i o noticia al dueño para que se 
valiese de los remedios correspondientes, tiene obli-
gación á satisfacer el ínteres, y será compelido á 
ello por medio de la acción locati (n. 21. ley 7 . tit. 8. 
part. 5.). 

26 Pereciendo ó muriendo la cosa locada se pre-
sume que fue casualmente, y si el Señordixese que 
aconteció por culpa del conductor lo ha de probar; 
sí bien es cierto q u e debe hacerse distinción entre 
los casos fortuitos q u e se verifican regularmente por 
culpa y negligencia del poseedor , c o m o el hurto, 
incendio y otros á este m o d o ; y entre los que acon-
tecen por lo regular sin culpa de aquel, por exem-
p l o , la muerte natural , el asolamiento executado por 
los enemigos y o t r o s semejantes. En estos basta la 
prueba de ellos, m a s en los primeros se h a d e pro-
bar al̂  mismo t i e m p o la exacta custodia, y que no 
intervino culpa. P e r o es de tener presente que en 
el hurto é incendio solo se presume culpa levísima, 
y asi en los casos que alguno se halla obligado por 
esta c o m o en el c o m o d a t o , bien procede la dicha 
regla y doctr ina, n o en el contrato de locacion y 
en los demás que se constituye la obligación única-
mente por la culpa leve; pues entonces se libran el 
conductor y poseedor con sola la prueba del hurto 
o del incendio ( «. 22. ley 15. tit. 8. Part. 5 .) . 

C A P I T U L O I V . 

De la donacion. 

1 E l tercer contrato que se celebra con el con-
sentimiento es h o y el de donacion , la qual se ve-
rifica quando alguno sin causa, y solo por mera libera-

//-

lidad da i otro dinero i otra 
Puede celebrarse de dos modos, o c ™ U « t a ™ 
de la cosa , sin preceder promesa, en cuyo c ^ o s e 
transfiere inmediatamente en el donatario el domi-
nio y pleno derecho : ó con la promesa que un> ha-
ce de dar á otro cierta cosa , por la qual queda obli-
gado (n. 1. ley 1. tit. 4.part. 5.). 
B 2 L a donacion , bien principie por la entrega, 
bien por la promesa, es válida aun a favor del au-
sente, sin embargo de que no intervenga nuncio ni 
carta, c o m o si alguno á presencia del Escribano o 
testigos prometiese dar alguna cosa al ausente; pues 
este atendida la ley 2. tit. 16. lib. 1. de la Recop. según 
la qual para quedar una persona obligada no se ne-
cesita mas que la voluntad de obligarse, despues que 
haya tenido noticia puede reconvenir al promiten-
te (n. 2 . ) : y por tanto la donacion 110 se puede re-
vocar ni aun en perjuicio del t e r c e r o , á quien el 
donatario debe restituir la cosa donada conforme á 
la voluntad del donante pasado algún t iempo, ó ve-
rificada la muerte de aquel ( n . 3. vers. Hodie al 
fin.) {a). 

3 Quando alguno entrega á otro cierta cosa sim-
plemente , en duda no se presume donacion sino de 
pósito , mutuo ó comodato, á no ser que por al-
gunas conjeturas se presuma que quiso donar, co-
mo si la cosa entregada es de poco valor , el tra-

den-

(«) El P. Tomas Sánchez, D. Juan del Castillo , el Her-
mosilla y otros A A. llevan, que aun en el dia se requiere 
la aceptación para que no pueda revocarse la donacion hecha 
al ausente $ pero el Hermosilla añade que se pueden conci-
liar las dos contrarias opiniones, diciendo, que la de nues-
tro Gómez proceda quando además de la promesa consta por 
otro capítulo que el donante quiso obligarse inmediatamente 
y la de los AA. mencionados quando no hay otra cosa mas 
que la nuda donacion hecha al ausente (». 3.). 

G 2 , 

• 

V 

v ; ] • 
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esta c o m o en el c o m o d a t o , bien procede la dicha 
regla y doctr ina, n o en el contrato de locacion y 
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mente por la culpa leve; pues entonces se libran el 
conductor y poseedor con sola la prueba del hurto 
o del incendio ( «. 22. ley 15. tit. 8. Part. 5 .) . 
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rifica quando alguno sin causa, y solo por mera libera-

//-

lidad da i otro dinero i otra 
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de la cosa , sin preceder promesa, en cuyo c ^ o s e 
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nio y pleno derecho : ó con la promesa que un> ha-
ce de dar á otro cierta cosa , por la qual queda obli-
gado (n. 1. ley 1. tit. 4.part. 5.). 
B 2 L a donacion , bien principie por la entrega, 
bien por la promesa, es válida aun a favor del au-
sente, sin embargo de que no intervenga nuncio ni 
carta, c o m o si alguno á presencia del Escribano o 
testigos prometiese dar alguna cosa al ausente; pues 
este atendida la ley 2. tit. 16. lib. 1. de la Recop. según 
la qual para quedar una persona obligada no se ne-
cesita mas que la voluntad de obligarse, despues que 
haya tenido noticia puede reconvenir al promiten-
te (n. 2.): y por tanto la donacion 110 se puede re-
vocar ni aun en perjuicio del t e r c e r o , á quien el 
donatario debe restituir la cosa donada conforme á 
la voluntad del donante pasado algún t iempo, ó ve-
rificada la muerte de aquel ( n . 3. vers. Hodie al 
fin.) {a). 

3 Quando alguno entrega á otro cierta cosa sim-
plemente , en duda no se presume donacion sino de 
pósito , mutuo ó comodato, á no ser que por al-
gunas conjeturas se presuma que quiso donar, co-
mo si la cosa entregada es de poco valor , el tra-

den-

(«) E l P . Tomas Sánchez, D . J u a n del Castillo , el H e r -

mosilla y otros A A . l levan, que a u n en e l d í a s e requiere 

la aceptación para que no pueda revocarse la donacion hecha 

al a u s e n t e ; pero el Hermosilla añade q u e se pueden conci-

liar las dos contrarias opiniones, d i c i e n d o , que la de nues-

tro G ó m e z proceda quando además de la promesa consta por 

otro c a p í t u l o que el donante quiso obl igarse inmediatamente 

y la de los A A . mencionados quando no hay otra cosa mas 

que la n u d a donacion hecha al ausente ( » . 3 . ) . 
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dente r i c o , y el que recibe pobre ó conjunta per-
sona : y quando uno pregunta á otro si quiere dar-
le cierta cosa y este le responde: no sel o te daré la 
que me pides sino todas las demás que tengo; no vale 
la promesa, ni aun en la cosa que se pidió , por no 
presumirse donada (n. 5. vers. In dubio autem. Véase el 
n. 5. cap. $>. de este tom. y comp.). 

4 N o se sabe en nuestro reyno qué cantidad ha 
de exceder la donación para que no pueda subsis-
tir sin insinuación , porque la ley 8 tit. 4. part. 5. 
expresa que valga la donacion hasta 500 maravedís 
de o r o , y no consta qué moneda sea esta, perte-
neciendo su declaración al Príncipe. Esta insinuación 
se exige para que las donaciones excesivas se hagan 
con mayor deliberación y propósito y se eviten los 
fraudes. Su forma y solemnidad consiste en que el 
donante comparezca ante el Juez manifestándole la 
voluntad que tiene de donar á esta ó la otra perso-
n a , y se haga Escritura ante Escribano sin necesi-
tarse conocimiento de causa, licencia ó decreto del 
Juez ni otra solemnidad judicial , por ser un acto 
de jurisdicción voluntaria (n. 6.) (a) (I) . 

L a 

[a) Hermosi l la en l a Ley 9. tit. 4 . part. 5. gloss. 1 4 . r e -

fiere todas las opiniones q u e h a y a c e r c a del v a l o r d e los s u e l -

dos ; y finalmente a s e v e r a q u e l e parece, mas c o n f o r m e á d e -

r e c h o la sentencia d e P a r l a d o r i o que j u z g a hace e l s u e l d o 

d i e z y seis reales , y q u e por t a n t o n o será necesaria la i n -

s inuación en la donacion q u e n o e x c e d a la cant idad d e o c h o 

mil r e a l e s ; p e r o d ice q u e en l a s consultas se ha d e seguir 

c o m o mas s e g u r a la opinion d e l Señor C o v a r r u b i a s y E s c o -

b a r es á saber , q u e se h a d e insinuar p a r a e v i t a r o c a s i o -

nes de p leytos la donac ion q u e e x c e d a la cant idad de 2 4 2 8 5 0 0 

m a r a v e d í s (n. 7 . vers. de valore). 

( I ) Estos m a r a v e d í s c o m p o n e n la cant idad d e 7 8 1 3 2 r e a -

les con 1 2 . m a r a v e d í s , mas el c i t a d o D . J o s e p h F e b r e r o , s e -

g ú n varias cuentas q u e hace (tom. i. cap. 3 . §. j.«. 1 1 . de 

su Libr. de Escrib.) , d i c e , q u e si c a d a m a r a v e d í d e o r o v a -

l ia 
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5 L a renunciación de la insinuación por ser de 
ley prohibitiva es de ningún momento , y no bas-
ta expresar en el instrumento que si el valor de la 
donacion excede la cantidad de 500 sueldos , se ha-
cen tantas donaciones distintas quantas veces exce-
de ; pues si en la donacion se mencionan muchas co-
sas , de suerte que sean verdaderamente muchas las 
donaciones, con respecto á la insinuación se juzga 
una tan sola , por haberse hecho en 1111 mismo tiem-
p o ; (n. 7 .) bien que la donacion, aun siendo muy 
excesiva y no interviniendo insinuación ni renuncia-
ción de esta , es válida con juramento por no ser 
contra las buenas costumbres, ni contra la utilidad 
pública principalmente, ni en perjuicio de la concien-
cia y salud eterna (n. 8.). 

6 También se necesita la insinuación quando se 
remite por causa de donacion alguna deuda pura y 
líquida que excede la cantidad mencionada , y no 
deuda incierta por transacción hecha sobre cosa du-
dosa. Asimismo se necesita remitiéndose muchas 
deudas , que solamente unidas exceden la dicha 
cantidad, sin embargo de que se conceptúen mu-
chas las donaciones , por lo que se expuso en 

el 

l ia lo q u e u n C a s t e l l a n o , q u e f u e m o n e d a d e p r o d e estos 

R e y n o s , los 500 m a r a v e d í s d e oro c o m p o n d r á n la s u m a d e 

2 5 8 6 0 0 reales d e v e l l ó n : y q u e s i s e consideran sueldos de o r o 

y c a d a s u e l d o del v a l o r de 500 m a r a v e d í s de v e l l ó n a s c e n -

derán á 2508000 maravedís q u e h a c e n 7 8 3 5 2 reales y 32 m a -

r a v e d í s de la propia especie . Y a u n q u e el G ó m e z , y o tros 

m u c h o s A A . t ienen por u n a misma m o n e d a el s u e l d o , y e l 

m a r a v e d í de o r o , parece q u e n o debemos j u z g a r l o así p o r 

la suma autoridad d e nuestro g r a n D i c c i o n a r i o C a s t e l l a n o , q u e 

e n las palabras sueldo y maravedí de oro h a b l a de ambas mo-

nedas c o m o d e diversas ; bien q u e ref ir iendo nuestras l e y e s 

d e Part ida el d e r e c h o d e l E m p e r a d o r J u s t i n i a n o , l laman s i e m -

pre á los sue ldos m a r a v e d í s d e o r o . 



el n. anterior; pero si alguno dona y promete á otro 
cierta cantidad anual que no excede la legítima de 
los 500 sueldos, no es necesaria la insinuación si se 
hizo por sola la vida del donante ó donatario, mas 
si fue hecha perpetuamente de modo que pasa á los 
herederos de uno ú o t r o , sucede lo contrario (». 9.). 

(7) Por derecho romano antiguo había de insi-
nuarse la donacion que excediese la cantidad de 300 
sueldos , exceptuándose la hecha á favor de causa 
pía que no necesitaba la insinuación , hasta que so-
brepujase los 500 sueldos 5 pero c o m o despues se 
previno lo mismo en quanto á todas , se duda si 
la donacion pía podrá valer sin insinuación , aunque 
exceda los 5.00 sueldos. Nuestro G ó m e z lleva la nega-
tiva atendiendo á que no hay ley que lo disponga, 
y exceptúa la donacion hecha para redención de cau-
tivos , la remuneratoria , y la que hace el Prínci-
pe (nn. 6. y 10.). 

8 T o d o lo expuesto corre en los bienes presen-
tes y no en los futuros por razón de algún derecho, 
y de consiguiente no es necesaria la insinuación en 
la renuncia que qualquiera haga de alguna herencia 
ó legado que espera por virtud de substitución, en 
la renuncia que haga el padre del usufructo que le 
pertenece en los bienes adventicios del hijo , y en 
la renuncia que haga la muger de la mitad de los 
bienes gananciales (dic.n. 10. vers. Item etiam.). 

9 En tres casos se puede revocar la donacion una 
vez perfecta. El primero ; si hallándose alguno sin 
hijos dona todos sus bienes , ó la mayor parte , y 
despues los tiene; pues entonces la donacion se re-
voca al punto ipso jure aunque hubiese intervenido 
juramento , mediante á presumirse que se hizo con 
la condicion tácita si no nuzcan hijos ; porque se 
conceptúa que ninguno quiere preferir los extraños 
á su posteridad : y si el- donatario- es extraño se re-

vo-

voca en un t o d o , á no ser que el donante hubiese 
expresado que no se revocase por el nacimiento de 
los hi jos , en cuyo caso se revoca solamente hasta 
la legítima de estos por constar de su voluntad. Asi-
mismo se revoca la donacion tan solo hasta la legr-
tima naciendo algún h i jo , y siéndolo el donatario, 
en quien permanecerán conforme á nuestras leyes 
Reales su legítima y tercio y quinto de los bienes: 
c o m o también siendo Iglesia , Monasterio , ú otro 
lugar p i ó , padre , ó ascendiente , los quales podrán 
retener el quinto ( n. n . ley 8. tit. 4.part. 5 . ) ; pero 
si en vida del padre faltan los hijos por cuyo mo-
tivo se revocó la donacion, convalece esta á exem-
plo de otros actos en los quales se advierte la mis-
ma convalecencia, por faltar la causa que los inva-
lidó : entendiéndose esto siempre que aquel sobre-
viva tanto tiempo á estos, que en él pudo verosí-
milmente revocar la donacion y no lo hizo , pues 
de otra forma se considera revocada (». 12.). 

10 El segundo caso es , quando el que tiene hi-
jos la hace en perjuicio de la legítima de es tos , re-
vocándose tan solo lá donacion hasta la legítima, 
si es inoficiosa únicamente en !a realidad, y distin-
guiéndose si es inoficiosa en la realidad y por fraude; 
pues si se hizo á algún hijo ó descendiente, también 
se revoca hasta la legítima, y si á extraño se revoca en 
un todo ( » . 1 3 . dic. ley 8. tit. 4. part. 5.). 

11 El tercer caso en que la donacion valida pue-
de revocarse se verifica quando el donatario es in-
grato para con el donante , de tal suerte que aun-
que este hubiese prometido expresamente no revo-
carla por causa de ingratitud, hay lugar á la revo-
cación , por ser nula la promesa c o m o que induce 
á delinquir. Las causas de ingratitud son cinco , es 
á saber, si el donatario pusiese violentamente sus 
manos en el donante : si le infiriese con palabras 

al-



alguna atroz injuria: si con dolo y propósito le per-
judicase gravemente en sus bienes: si practicó algu-
nas diligencias para quitarle la v ida; y si no c u m -
ple el m o d o , ó condicion puesta en la donación; 
p e r o sin embargo será suficiente para la revocación 
qualquiera otra causa de ingratitud siempre que sea 
en un t o d o semejante: advirtiéndose que muerto el 
donante su heredero n o puede revocar la donación 
por ingratitud ,. así c o m o muerto el donatario no 
puede del heredero de este revocarla el donante, 
p a r q u e la acción que c o m p e t e en este caso c o m o 
proveniente de del i to , no pasa á los herederos , ni 
activa ni pasivamente : todo lo qual se entiende 
quando el donante tuvo noticia de la ingratitud y 
t i e m p o para revocar la do nación , pues de lo con-
trario la dicha acción pasa á los herederos tanto ac-r 
tiva c o m o pasivamente (». 14. ley penult. tit.\. part.j.). 

12 Es. inválida la donacion de todos los bienes, 
la que media entre padre é h i j o , y la que inter-
viene, entre marido y muger (dic. n. vers. Final iter.); 
-mas ?-todo lo antedicho tiene lugar en la dónácion 
pura ó inter vivos no en la donacion causa mortis ̂  
q u e es la que se hace por ocasion de la muerte 
futura ó p o r miedo de algún peligro que amenaza, 
en cuyos casos su efecto se confiere para el t iem-
p o de la muerte del donante y despues de ella na-
ce acción e f i c a z ; requiriéndose siempre que se ha-
ga mención de la muerte ó pel igro, porque de o t r o 
m o d o n o seria donacion causa monis sino simple y 
pura , bien se hiciese por el sano , bien por el en-
f e r m o ó. constituido en algún riesgo (n . 1 5 . ) (a). 

L a 
(a) Si de los hechos consta que se quiso donar causa mor-

irs , será la d o n a c i o n de esta especie , a u n q u e en ella no se 

hiciese m e n c i ó n de la muerte , y por el contrar io sin e m b a r g o 

d e que se h a g a m e n c i ó n d é l a muerte se entenderá donacion entre 

v i v o s en m u c h o s casos (77. 16'. vers. Donationem, y vers. Sicut.), 

i , L a donacion causa mortis, se equipara al con-
trato respecto de su forma y solemnidad , y por 
t a r t o si la cosa donada se entrega al_ donatario ad-
quiere revocablemente el dominio , sin embargo que 
por la tradición sin título hábil n o se t r a n s f i e r e s ^ « 
aquí lo hay en esperanza por razón del contrato 
condicional, el qual es suficiente. As imismo para la 
firmeza de esta donacion no se necesita la adición 
de la herencia despues de la muerte del donante 
por quanto con esta habiéndose a n t e s entregado a 

cosa se confirma el dominio c o m o purificada la con-
dición tácita del contrato , y si solo intervino la 
promesa se dará curador á la herencia yacente , y a 
este pedirá el donatario la cosa prometida , según 
se observa en la donacion entre padre e hijo , mari-
d o y m u g e r , que no es válida al principio , y se 
confirma despues con la muerte del donante. D e l 
m i s m o m o d o c o m o la muger casada no puede c o n -
t r a t a ni quasi contraher sin licencia del mar ido , tam-
poco ouede por sí sola donar causa mortis y aun-
que el1 heredero ó legatario pueda repudiar la heren-
cia ó legado , no puede el donatario repudiar la di-
cha donacion habiendo consentido en ella ni hacer 
perjuicio al tercero , en cuyo favor se le impuso el 
oravámen de restituir la cosa donada. Ult imamente 
por la donacion causa mortis no compete acción h i -
potecaria ni w testamento c o m o en los legados (». 16.). 

14 Pero respecto de la confirmación y efecto se 
equipara la donacion causa mortis á la última v o -
luntad (dic. n. al princ.), y en esta atención el d o -
minio de la cosa donada pasa sin entrega al do-
natario, inmediatamente que se verifica la muerte 
del donante : tienen en ella lugar la quarta falcidia , el 
derechodeacrecer siempre que haya conjunción (n.i 7.), 
y la caución muciana donándose baxo condicion 
negativa se puede substituir vulgarmente y por hdei-

Part. II. ¿ H co" 



comiso y se entiende en este caso tácita la condi-
ción si fallece sin hijos como en la última voluntad: 
se desprecia la condicion imposible , se inspecciona 
la capacidad o incapacidad del donatario al t iempo 
de la muerte del donante : puede intervenir entre 
marico y muger confirmándose con la muerte aun-
que en vida no se hubiese hecho la entrega: se juz-
ga revocada con la enagenacion voluntaria de la co-
sa donada, c o m o acontece en la cosa que se lega (n. 18-

Ouintd hfiro, y stgg.) y y finalmente no se re-
quiere en ella insinuación, sin embargo de que exce-
da la cantidad de los 500 sueldos , según todo lo 
dicho se verifica en qualquiera última voluntad (dic. 
n. 17. vers Quartd. ); si bien es cierto que en la d o -
nacion pura y simple que al principio no vale y 
se confirma despues de la m u e r t e , c o m o la que se 
hace entre padre é h i j o , marido y muger , es indis-
pensable la insinuación, y de otra suerte será invá-
lida en la parte excesiva, mediante á ser pura y n o 
conferirse su efecto para el tiempo de la muerte se-
gún sucede en la d o n a c i o n , mortis causa, (dic.n. 18. 
al pnnc.). v 

15 T o d o lo dicho se ha de entender con res-
pecto a la^ donacion mortis causa , que se hace ai 
presente, o en favor del ausente interviniendo nun-
cio o carta5 mas n o con respecto á la que sín in-
tervención de estos se hace al ausente / pues esta 
se tiene por mero l e g a d o , y se compara á él por 
todos c o n c e p t o s : y lo m i s m o acontece en la d o -
nacion simple y hecha entre vivos á favor del au-

voí L C ? 1 ) ] a S ! " m n I d a d q u e s e e x í S e e n I a última 
voluntad (d<c. n. 18. vérs. Vr¿dicta tomen.) 

16 L a donacion mortis causa se puede revocar 

por la expresa voluntad del donante , atento á que 

q o es valida ni perfecta hasta despues de su muerte: 

y se revoca tácitamente si fallece primero el donata-

rio 

rio que el donante, c o m o también quando este hi-
z o la donacion , hallándose enfermo ó constituido 
en algún r iesgo, y despues convalece 6 queda libre 
del peligro ; bien es verdad , que si la donacion se 
hace por el que está sano y fuera de r iesgo, no se 
juzga revocada aunque enferme despues 6 se halle 
amenazado de algún peligro, y quede en fin libre de 
uno ú otro 5 mas es de advertir , que para que la d o -
nacion sea mortis causa , es menester que _ se haga 
mención de la muerte con palabras dispositivas que 
denoten la substancia del acto , c o m o si alguno di-
ga : te doy tal cosa por temor de la muerte , ó después 
de esta , ó quando muera \ pues si se hace mención 
de ella con palabras executivas que denoten la dila-
ción y término de la paga; v. gr. te drai tanta cantidad 
que se te ha de satisfacer despues de mi muerte , ó 
te doy tal fundo quedándome con el usufructo por el 
tiempo de mi vida; se conceptúa verdadera y propia 
donacion entre vivos ( n. ,19. ley fin. tit. 4. part. 5 .) . 

17 Revocada la donacion expresa ó tácitamente 
vuelve ipso jure el dominio al donante, quien puede 
intentar la acción reivindicatoría y condicion ob can-
sam vel sine causa (n. 20 ) y pedir los frutos tanto 
percibidos desde el t iempo de la donacion c o m o pen-
dientes. N o se opone á esto último el que quando 
alguno percibe los frutos con voluntad del señor, 
aunque sea por contrato revocable , c o m o lo es el 
comodato y precario , no tiene obligación de res-
tituirlos siguiéndose la revocación: porque en estos 
el contrato es válido inmediatamente y no se sus-
pende su confirmación hasta la muerte, c o m o su-
cede en la donacion dicha , por lo qual revocándo-* 
se antes se pueden repetir los frutos. Por este fun-
damento si la donacion pura y perfecta se revoca 
por el nacimiento de los hijos o por ingratitud n o 
se deben los frutos percibidos anteriormente : y si el 

H z con-
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contrato se rescinde en virtud de la ley 2. C. de res-
cind. vendit. n o pueden pedirse los frutos percibidos 
en el medio t iempo (n. 21.). 

18 Si en la donacion mortis causa se dice expre-
samente que no pueda revocarse, será donacion en-
tre vivos y tendrán lugar en ella todos sus efectos; 
pues en este caso la mención de la muerte n o pa-
rece final sino impulsiva y para diferir la paga. L o 
mismo sucede quando se hace instrumento de la d o -
nacion mortis causa , y en las principales palabras 
dispositivas en las quales consiste la substancia del 
c o n t r a t o , pone el donante las expresiones genéri-
cas de que promete guardar, y no revocar en tiem-
po alguno la donacion, ni alguna de las demás co-
sas contenidas en el instrumento ; pero si las pala-
bras referidas se ponen acesoriamente al fin , según 
suelen practicar los Escribanos, por ellas no pierde 
la donacion mortis causa su virtud y efecto , porque 
la cláusula acesoria puesta al fin mira solamente la 
execuc ion, y n o se juzga que muda la disposición 
principal; bien que la r e g l a , según la qual la d o -
nacion causa mortis se convierte en donacion pura 
por las expresiones mencionadas , se ha de seguir 
quando sea tal que pueda valer c o m o donacion en-
tre v i v o s , mas no d é l o contrario, según se verifica 
donando alguno á otro todos sus bienes presentes 
y futuros c o n el pacto de no r e v o c a r ; pues en es-
te acontecimiento conforme á la mente de los con-
trayentes valdrá c o m o donacion mortis causa , para 
que el acto mas bien sea válido que n u l o , enten-
diéndose las palabras confirmatorias con arreglo á 
la propia naturaleza de la donacion causa mortis (n. 22.). 

19 L a donacion que hace el marido á la m u -
ger ó por el contrario es nula ipso jure, porque con 
el cariño^ recíproco no se despojen de sus bienes; 
aunque si el marido anciano ó plebeyo hace dona-

cion 

cion á su muger j o v e n , rica ó noble , ó confiesa ha-
ber recibido la dote que no r e c i b i ó , será cál ida por 
ser mas bien remuneración que donacion. Mas sin 
embargo de que la donacion referida es nula se 
confirma con la muerte del donante , y n o del do-
natario por la voluntad tácita , en atención a que 
cesa ya la razón impeditiva y á que un consorte 
puede m u y bien instituir y legar al o t r o ; pero pava 
esto es forzoso que hubiese intervenido tradición,, 
porque si esta no se h i z o , c o m o que la donacion 
y su título fuéron nulos , no hay cosa que pueda 
confirmarse; y sin embargo de lo dicho es verdade-
ramente donacion y especie de contrato , por lo 
qual n o se retrotrae el t iempo de la muerte en que 
se confirma , al t iempo en que se hizo en quanto al 
dominio de la cosa , sino solamente en quanto a los 
frutos (». 23. leyes 4. y 5- t'1*- 1 1 • Part- 4* )• , 

20 Para que la donacion hecha por un cón-
yuge á otro sea ' inválida, es indispensable, que por 
ella se disminuya el patrimonio del donante, pues 
n o verificándose así , aunque se siga grande utilidad 
al donatario, será subsistente (dic. n. vers. Irem adde). 
P o r este concepto puede m u y bien el marido re-
nunciar alguna herencia ó legado para que lo^ consi-
ga su muger , que es heredera abintestato ó subs-
tituía : puede el padre remitir al hijo el usufruc-
t o de los bienes adventicios y repudiar herencias o 
legados en perjuicio de su legítima : puede el deu-
dor hacer las dichas renuncias en fraude de sus acree-
dores ; y últimamente no se revocan, esta? por el na-
cimiento de los hijos , porque en todos los casos 
mencionados no padece detrimento el caudal sino 
solamente se dexa de adquirir (n. 24.). * 

21 Asimismo el marido puede durante el matri-
m o n i o renunciar los bienes gananciales que se ha-
y i n de adquirir, y aunque la ley z. tit. \z,lib. 3. 

del 
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del Fuero de h , ^ Q ^ ]a 

cion entre mando y muger habiendo corrido un 
ano desde el día que se celebró el matr imonio, so-
lamente se ha de observar en los pueblos que ha-
ya esta costumbre {dic. n. vers. DubiUm tamen.) {1). 

22 También es inválida la donacion que hace el 
padre al hijo constituido en su potestad , y necesi-
ta de confirmarse con la muerte de aquel en cuyo 
acontecimiento cesa la patria potestad; porque si 
valiese; por causa de esta adquiriría segunda vez el 
padre la cosa donada, y parecería que se dona-
ba a si mismo ; y por tanto puede muy bien d o -
nar al hijo emancipado, al natural tantumy al casa-
d o , asi c o m o la madre puede donar á todos su hijos 
indistintamente,' y . e l hijo al padre y á la madre 
(.n, 25. dic. leyes4.^5.tit. 11. part. y ley A. tit. 15. 
part. 6.) [a). ' 
_r ... ' ' 

:ir 
C A P I T TJX O V. 

. . I- - — • • • « . - F S : JJ \ , : . » ; ; j I • • 

; • -1 !•:. De la Sociedad. 

1 E l quarto contrato que se celebra con e l 
consentimiento es la sociedad. Esta puede celebrarse 
por la vida de los contrayentes, hasta cierto ó des-
de, cierto tiempo i, ó baxo de condicion mas no 

0 , ; í V • pa-

. ( I ) E l fundamento que tuvo la citada ley para la expre-
sada disposición, fué el c o n t e m p l a r , que pasado un año de 
matrimonio no es el amor de los ' c ó n y u g e s tan intenso que 
por el quieran despojarse recíprocamente. Véase al G ó m e z en 
el.CoM .á.lat Jeyes 50. y sigg. de Toro n. 66. vers. Hodie 
tamen. 

A íal : E 1 Hermpsnía p « la ley 3. tit^.part. 5. glosa 1. n. 38.), 
ensena con otros. A A . que por derecho R e a l es válida la do-
nacion. que hace el padre a l hijo que se halla en su potes-
tad -( m 27. a l fin^ . . . ^ 

D E A N T O N I O ' G O M E Z . 6 3 

para siempre, ó sin límite de tiempo porque con 
esta sociedad se induciría cierta especie de servidum-
b r e , en atención á que las partes no podrían usar 
libremente de su persona y bienes i . todo el tit. 10. 
part. 5.). J 

2 Quando la compañía se contrae simplemente 
sobre todos los bienes, se extiende á los futuros, 
pies corno sea recíproca, y el lucro v da-4o que de 
ella resulten, 'se comuniquen entre las partes, nó se 
juzga que "se les sigue perjuicio por esta extensión 

3 En este contrato se advierte la particularidad 
de que por solo el título se transfiere á los compa-
ñeros el dominio y posesion de todos los bienes 
así adquiridos c o m o por adquirir, mediante á que 
qual quiera socio parece tener sus bienes en su nom-
bre y en el de su compañero c o m o por la cláusula 
de constituto {dic. n. vers. Item quaro , ley 47. tit. 28. 
part-. 3.). 

4 La sociedad contraída simplemente se extiende 
tan' solo á los bienes muebles é inmuebles,-acciones 
y derechos adquiridos 

por titulo oneroso, y no por 
título l icrativo , pues para que estos vengan en la 
rompañía es r necesario que se exprese ; y así no-se 
Comunican los que se adquieren por donación , é 
por" qli al quiera última Voluntad, porque'según la 
naturaleza de la compañía se conceptúa pactado t& 
chámente", que solo se divida entre los socios lo que 
provenga d e su industria y diligencia. Esto se entien-
de aun quando la compañía fuese causa de la dona-
cion, c o m o si por los negocios de elli uno dé los 
compañeros hablase al Príncipe y entonces le do-
nase algunos bienes : no siendo de omitir , que si 
los socios se convienen en que se divida la legíti-
ma y justa herencia , únicamente se dividirá entre ellos 
la que -provenga intestato {n. 4. ley f.tit. 10. part. 5.). 

Sien-
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del Fuero de las Leyes dispone que valga la dona-
cion entre mando y muger habiendo corrido un 
ano desde el día que se celebró el matr imonio, so-
lamente se ha de observar en los pueblos que ha-
ya esta costumbre (dic. n. vers. DubiUm t amen.) (Y). 

22 También es inválida la donacion que hace el 
padre al hijo constituido en su potestad , y necesi-
ta de confirmarse con la muerte de aquel en cuyo 
acontecimiento cesa la patria potestad; porque si 
valiese; por causa de esta adquiriría segunda vez el 
padre la cosa donada, y parecería que se dona-
ba a si mismo ; y por tanto puede muy bien d o -
nar al hijo emancipado, al natural tantumy al casa-
d o , asi c o m o la madre puede donar á todos su hijos 
indistintamente,' y . e l hijo al padre y á la madre 
(,n. 25. dic. leyes4.^5.tit. 11. part. y ley A. tit. 15. 
part. 6.) (a). ' 
_r ... ' ' 
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; • -1 !•:. De la Sociedad. 

1 E l quarto contrato que se celebra con e l 
consentimiento es la sociedad. Esta puede celebrarse 
por la vida de los contrayentes, hasta cierto ó des-
de cierto tiempo i, ó baxo de condicion mas no 

0 , ; í V • pa-

. ( I ) E l fundamento que tuvo la citada ley para la expre-
sada disposición, fué el c o n t e m p l a r , que pasado un año de 
matrimonio no es el amor de los ' c ó n y u g e s tan intenso que 
por el quieran despojarse reciprocamente. Véase al G ó m e z en 
el.CoM .á.lat Jeyes 50. y sigg. de Toro n. 66. vers. Hodie 
tamen. 

A íal : E 1 Hermpsilía p « la ley 3. tit^.part. 5. glosa 1. n. 38.), 
ensena con otros. A A . que por derecho R e a l es válida la do-
nación, q s e hace el padre a l hijo que se halla en su potes-
tad -( m 27. a l fin^ . . . ^ 
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para siempre, ó sin límite de tiempo porque con 
esta sociedad se induciría cierta especie de servidum-
b r e , en atención á que Lis partes no podrían usar 
libremente de su persona y bienes' (n. i . todo el tit. 10. 
pa'rt. 5.). J 

2 Quando la compañía se contrae simplemente 
sobre todos los bienes, se extiende á los futuros, 
pies corno sea recíproca,-y el hiero .y da-4Ó que de 
ella resulten , se comuniquen entre las partes, nó se 
juzga que "se les sigue perjuicio por esta extensión 

3 En este contrato se advierte la particularidad 
de que por solo el título se transfiere á los compa-
ñeros el dominio y posesion de todos los bienes 
así adquiridos c o m o por adquirir, mediante á que 
qual quiera socio parece tener sus bienes en su nom-
bre y en el de su compañero c o m o por la cláusula 
de constituto (dic. n. vers. Item queero , ley 47. tit. 28. 
part-, 3.). • ' - - > . ' ' ) 

4 La sociedad contraída simplemente se extiende 
tan' solo á los bienes muebles é inmuebles,-acciones 
y derechos adquiridos 

por titulo oneroso, y 110 por 
título l icrátivo , pues para que estos vengan en la 
rompañía es r necesario que se exprese ; y así no-se 
Comunican los que se adquieren por donación , é 
por" qlral quiera última Voluntad , porque'según la 
naturaleza de la compañía se conceptúa pactado t& 
chámente", que solo se divida entre los socios lo que 
provenga ele su industria y diligencia. Esto se entien-
de aun quando la compañía fuese causa de la dona-
cion, c o m o si por los negocios de elli uno de los 
compañeros hablase al Príncipe y entonces le do-
nase algunos bienes : no siendo de omitir , que si 
los socios se convienen en que se divida la legíti-
ma y justa herencia , únicamente se dividirá entre ellos 
la que provenga** intestato (n. 4. ley f.tit. 10. part. 5.). 

Sien-
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5 Siendo igual el patrimonio , capital ó suerte, 
no vale el pacto de que á uno pertenezca mayor 
porcion de lucro ó daño que á o t r o , y debe hacer-
se la división igualmente 5 pero si es válido siendo 
desigual la suerte, aunque en este caso conforme á 
la naturaleza de la sociedad siempre se haría la di-
visión con respecto á la parte de cada uno de los 
socios. T a m p o c o con mayor razón es subsistente el 
pacto de que un compañero tenga parte en el lu-
cro , y al otro pertenezca todo el daño ; bien que 
los dichos pactos inválidos c o m o contrarios á la na-
turaleza del contrato no lo vician ni anulan, y es de 
advertir que quando un compañero pone capital y 
otro su industria y trabajo personal , (vale el pacto 
de que el lucro y daño se dividan igualmente, y aun 
-no es necesario que se exprese para que así se ha-
ga, porque el trabajo del uno se compensa con el 
patrimonio del o t r o , y muchas veces es de mayor 
aprecio (n. 5. leyes 3 . 4 . y 5. tit. 10 .part. 5. ) (a). 

6 De esta doctrina se infiere , que si alguno pres-
ta ó da á otro dinero para que con él negocie ba-
xo la condicion de quedar sa lvo, y percibir cierta 
porcion de lucro si lo h a y , es nula y reprobada la 
condicion , por no haber igualdad , y cometer-
se usura. También,se infiere , que si se da ó presta 
dinero sin pacto alguno , y el que lo recibe paga 
al acreedor en cada año cierta porcion de dinero 
por lucro sin cuenta ni coulputacion de alguna ne-
gociación lícita hecha entre e l los , el tal acreedor re-

ci-
(<?) Q u a n d o u n compañero pone dinero , y otro su indus-

tria , s e puede pactar que pertenezca á aquel solamente el d a -

ño del dinero , aunque este perciba parte del lucro , por p e r -

der también sus obras : y asimismo valdrá el pacto d e q u e á u n 

socio toque todo el pel igro del dinero , siempre que se le a d -

judique m a y o r parte de ganancias en compensación del p e l i -

gro ( o . 6. vers. Non annullari.). 

D E A N T O N I O G O M E Z . 6 5 

cibe injustamente, se juzga usurero y queda obli-
gado á la restitución en ambos fueros á causa de co-
meterse usura mental : todo lo qual se comprueba 
de que n o es verosímil que el acreedor dexe por mu-
cho t iempo su dinero en el que lo recibe sin la es-
peranza de algún premio, y de que no parece que 
el deudor entrega este espontáneamente y por me-
ra liberalidad, sino por el miedo de que aquel le 
pida el dinero, mayormente si la qualidad de las per-
sonas coadyubaestas presunciones; sí bien es cierto 
que dando el deudor al tiempo de hacer la paga ó 
después de algún intervalo algo mas en dinero ú otra 
cosa al acreedor sin pacto expreso ó tácito de darlo 
y solamente por remuneración , puede recibirlo jus-
tamente el acreedor c o m o donacion gratuita que se 
hace sin obligación alguna (dic. n. vers. Tertio infer-
tur y sig.). 

7 L a compañía se acaba primeramente por la ex-
presa voluntad de las partes ó del procurador gene-
ral ó especial, aunque se hubiese pactado entre aque-
lla que no había de finalizarse , porque este pacto 
c o m o opuesto á la naturaleza del contrato no sub-
siste ; pero es muy oportuno que la disolución de la 
sociedad se intime á todos aquellos que por razón 
de ella pueden contraher con alguno de los compa-
ñeros, para que los demás no se obliguen involun-
tariamente, dándose pregones y poniéndose edictos 
en los lugares públicos con palabras ciarás por el 
tiempo necesario en el caso que los contrayentes 
sean inciertos ; según se debe observar también quan-
do alguna persona quiere revocar por sospechoso ó 
por otro m o t i v o el factor que tenia para alguna ne-
gociación , 6 el procurador general para contraher 
o cobrar de sus deudores, pues si es particular para 
tratar con cierta persona, basta que á esta, se denun-
cie la revocación : advirtiéndose que si despues del 
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mandato general ó especial se hace el procurador 
sospechoso ó se h u y e , se contempla revocado" el 
mandato y n o se requiere la intimación (núm. 6. 
ley ii. tít. 10. part. 5.).. 

8 En segundo lugar se disuelve la compañía con 
la muerte de alguno de los socios, porque el con-
trato de sociedad , su virtud y efecto no pasan á los 
herederos aun en el caso de que se hubiese expre-
sado , para que ninguno á conseqiiencia de la suce-
sión sea socio contra su vo luntad , y sin embargo 
de que los compañeros sean muchos y uno de ellos 
m u e r a , se acaba en quanto á todos 5 mas el lucro 
y daño de la sociedad pasada y sus obligaciones y 
acciones muy bien se transfieren á l o s herederos (dic. 
n.vers. Secundó finitur, ley 10. tít. 10. part. 5.). 

9 _ En tercer lugar se finaliza con el transcurso 
del t iempo porque fué contrahida, en cuyo acon-
tecimiento un socio no se obliga por los contratos 
en que otro intervino, no obstante que no prece-
diese intimación hecha á los contrayentes , porque 
esta se exige solamente habiéndose contrahido sim-
plemente la sociedad ó hasta t iempo cierto , c o m o 
dentro de él se disolviese por voluntad de las' partes. 
Lo^ m i s m o sucede quando habiéndose celebrado la 
sociedad con ciertos m o d o s y condiciones , alguno 
de los compañeros contraxo sin observarlas, debien-
do imputarse á los contrayentes el que no inspec-
cionasen la forma y tenor de la compañía. Y final-
mente lo propio sucede á favor del Señor en el ins-
titor ó procurador constituido hasta cierto tiempo, 
ó baxo algún m o d o ó condicion (dic. n. vers. Te A 
tío modo.). 

C A P I T U L O V I . 

Del contrato de mutuo. 

i D i x i m o s al principio del capítulo segundo que 
hay contratos que se celebran con la cosa, y estos 
son aquellos que no requieren para su perfección ni la 
solemnidad de palabras, ni el consentimiento formal de-
terminado , sino principalmente la tradición de la cosa, 
c o m o el mutuo , c o m o d a t o , depósito y otros seme-
jantes: porque la misma cosa designa en qué y en 

•quanto se contraiga la obl igac ión, de suerte que si 
el que recibe promete restituir algo además de la co-
sa , se juzga usura y no queda obligado. El primer 
contrato real que se nos ofrece es el m u t u o , el qual 
se celebra , quando alguno entrega i otro dinero, tri-
go , vino ú otra qual quiera cosa que consista en peso , nú-
mero ó medida y reciba equivalente en su género , para 
que al punto se haga del que recibe, y despues restitu-
ya otro tanto del mismo género, de la misma bondad 
y qualidad ; pues c o m o estas cosas sean inútiles si no 
se c o n s u m e n , y tengan entera semejanza con otras 
del mismo g é n e r o , necesariamente ha de transferirse 
el d o m i n i o , y entregando otras del mismo género 
parece que se entrega la misma cosa que se recibió; 
lo qual n o acontece en las cosas consistentes en es-
pecie , v. gr. el caballo ó l ibro, mediante á que apé-
nas podrá encontrarse una en un todo semejante á 
o t r a , y así no pasa el dominio en el que recibe si-
n o la simple facultad de usar de la cosa que se ha 
de restituir en especie en el t iempo estipulado, 
ni puede consistir en ellas el mutuo sino el depó-
sito ú otro semejante contrato : pudiéndose inferir 
de lo expuesto que si despues del contrato de mu-
tuo crece ó se disminuye el precio de la cosa sin. 
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preceder culpa ni m o r a del deudor , el daño ó có-
m o d o pertenece al acreedor , porque pagando aquel 
o t r o tanto en su género queda libre y n o se 
atiende aquella qualidad extrínseca de la cosa (». i . 
tít. i , 2 y 5. part. 5 . ) (*) (a). 

2 As imismo se infiere que si eí deudor restitu-
y e el m i s m o dinero ó cosa que recibió por no ne-
cesitarla despues ó por alguna otra causa, vale la so-
lución y queda libre, sin que obste que volviéndose 
la misma cosa es c o m o d a t o ó depósito, porque esto 
debe entenderse quando así se executa por conven-
ción de las partes (dic . n. vers. Item, infertur.). 

3 Si eí hijo de familias recibe algún m u t u o , que-
da obligado civil y naturalmente; pero á causa de 
ser este contrato mas freqüente que o t r o s , se ex-
cusa de pagar oponiendo (según puede con buena 
conciencia) la excepción del Senado-consulto Mace-
doníano , de la qual g o z a n también sus herederos y 
fiadores , y tiene lugar así en vida del padre c o m o 
despues, y aun pronunciada la sentencia definitiva, 
sin embargó de que la haya renunciado, porque no 

' se induxo principalmente en favor suyo sino en be-
neficio del padre; bien q u e si interviene juramento 
es probable que el hijo n o quede obligado en vida 

del 

(*) E n e l mutuo puede restituirse aun lo que no sea d e 

tan buena calidad como lo q u e se recibió, siempre que se p a c -

tase , y no dexa de ser m u t u o ( letra B.). 

(a) Sin embargo de q u e e l mutuo se celebra espontánea-

mente , hay casos en que nos hallamos obligados á prestar; 

como quando lo hemos p r o m e t i d o : lo exige la necesidad p ú -

b l i c a , en c u y o caso los ricos pueden ser compelidos: pide el 

R e y en empréstito á los a c a u d a l a d o s , sean nobles , exentos, 

Clér igos ú otras personas e c l e s i á s t i c a s , procediendo los Jueces 

seculares contra sus bienes si h a y pel igro en la tardanza : ó 

quando pide prestado a l g u n o constituido en una extrema nece-

sidad (n. 2. vers. Quamvis autem.). 

DE ANTONIO GOMEZ. 6 9 

del padre y sí despues c o m o que cesa la razón (n. 2. 
leyes 4 / 5 . tít. 1. part. 5 . ) (a). 

4 L o expuesto no puede correr en el hijo de fa-
milia que tiene bienes castrenses ó quasi castrenses, 
pues queda obligado ef icazmente; y se limita en 
otros muchos casos. El p r i m e r o , quando el mutuo 
consiste en otras cosas fuera de la pecunia numerata, 
á no ser que se den baxo la condicion de que se 
vendan para que el dinero de ellas se convierta en 
mutuo. El segundo , si el hijo de familias se reputa-
ba públicamente padre de familias, de suerte que con 
justo fundamento fué engañado el acreedor. El ter-
c e r o , si al t iempo del contrato dixo el hijo que era 
padre de familias, y tuvo el acreedor justa causa para 
creerlo. El quarto, si el hijo de familias fuese deu- -
dor por otro justo título , v. gr. por el de venta , y 
el dinero debido se convirtió en mutuo. El quinto, 
sî  sea fiador de otro por causa de m u t u o , no ha-
biendo fraude por haber recibido el dinero. El sexto, 
si recibió el mutuo con el mandato ó consentimien-
t o del padre, ó si este aprobó el contrato despues, 
aunque sea tácitamente pagando parte de la deuda, 
ó si el mismo hijo lo aprueba expresa ó tácitamente 
verificada la muerte del padre: de lo qual se deduce 
que si pudiendo el deudor valerse de alguna excep-
ción paga parte de la deuda, se conceptúa que la 
aprueba en un todo de nuevo y no puede despues 
oponerla. El séptimo , si se convirtió el dinero en 
utilidad del padre, ó en utilidad del hijo á la qual se 
hallaba este obligado. El o c t a v o , si el hijo recibió el 
dinero por causa de sus estudios, pues el padre que-
da obligado , mediante á que habiéndolo destinado 

i-
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(a) P o r l o dispuesto en la ley 2 2 . tít. x 1. tib. 5. de la Recop. 
tienen el A c e v e d o y otros A A . que del mutuo hecho á un hijo 
de familias no nace ni c iv i l ni natural obligación («. 3. vers. Ho-
dte tarrxn.). 



á ellos, parece que el contrato se hizo con su' con-
sentimiento : sucediendo lo propio si el padre lo pu-
so en alguna negociación y recibió en mutuo por 
causa de ella ( c o m o en duda se presume) sin exce-
der lo verosímil, de m o d o que aunque el padre quiera 
probar que no se invirtió en la dicha causa, n o se 
excusa. El n o n o , si habiendo el hijo recibido dinero 
por quasi mandato del padre y significádoselo des-
pues á este por escr i to , no protestó lo contrario. 
Y el d é c i m o , si acostumbraba recibir dinero en m u -
tuo y el padre solia pagarlo ; por quanto de esta 
costumbre se presume su consentimiento (dic. núm. 
vers. Nunc verá limita, leyes 4 , 5 y 6. tit. 1. part. 5.). 

5 Confesando alguno con esperanza de la futura 
numeración en instrumento público ó privado , ó de-
lante de testigos haber recibido algún dinero, aunque 
se obliga civilmente, n o naturalmente por no intervenir 
la cosa ni el consentimiento, y le compete la excepción 
de la non numerata pecunia dentro de un bienio, bien 
intente repetir el instrumento, bien sea reconvenido 
por el acreedor, no Obstante la regla de que lo tem-
poral para pedir es perpetuo para defenderse: por-
que no tiene lugar quando también se puede p r o -
poner el derecho principalmente demandando, m e -
diante á que se ha de imputar la culpa al que lo 
tiene y no lo deduce en ju ic io , como sucede en 
nuestro caso (dic. n. vers. Pr ce dic ta , ley 9. tit. 1. part. 
Véase al Gómez en el n. 8. cap. 14.) . 

.6 L a dicha excepción puede oponerse aun ha-
ciéndose la confesion con juramento, sin embargo 
de que por este se da fuerza al contrato n u l o , pues 
esto acontece mediando consentimiento, el qual no 
interviene en dicha confesion 5 pero esto ha de enten-
derse quando se jura p a g a r , no quando se jura haber 
recibido el dinero (dic . n. vers. Quod extende y vers. 
Et atiende.). 

7 A u n 

7 A u n quando el deudor confesase haber recibi-
do dinero en mutuo y prometiese pagarlo en ins-
trumento público guarentigio , puede oponer la ex-
cepción de la non numerata pecunia, con la qual se 
impide la execucion si el acreedor no prueba la en-
trega. N o obsta la ley i.tit. ix.lib. 5. de la Recop. 
que dispone no pueda objetarse contra el dicho ins-
trumento alguna excepción fuera de las contenidas 
en el la , entre las quales no se numera la mencio-
nada , porque dice juntamente que deben proponerse 
y probarse dentro de los diez dias, quando el acree-
dor por la naturaleza del contrato tiene fundada su 
intención , y de consiguiente teniendo en nuestro 
caso el deudor su intención fundada y perteneciendo 
hacer la prueba al acreedor , no se puede concep-
tuar excluida (núm. 3.). 

8 También compete la excepción de la non nu-
merata pecunia en el caso de que la confesion dima-
ne de causa pretérita, c o m o si dixese el deudor: 
confieso que recibí en mutuo ciento , que se me entre-
garon dos años ha; pues con la misma facilidad y es-
peranza de la futura entrega que en los casos referidos 
se confiesa haber recibido por causa anterior (núm. 4.). 

9 Pero no tiene lugar en las últimas voluntades, 
y por tanto si en el testamento ó codicilos confiesa 
alguno haber recibido cierta cantidad por causa de 
mutuo y manda pagarla, deberán los herederos ha-
cerlo precisamente, por no poderse decir que la con-
fesion fué hecha con la esperanza de recibir el dinero, 
mediante á que la. última voluntad tiene efecto des-
pués de la muerte : siendo de advertir que en la con-
fesion de la deuda por otras causas tiene lugar sola-
mente dentro de treinta dias la excepción de la non 
numerata pecunia (núm. 5 . ) . 

10 L a obligación civil que nace de la confesion 
aun pasado el bienio subsiste sin la natural, mas sin 

em-
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embargo tiene la virtud de ambas y es eficaz para 
pedir; así c o m o la que proviene de sentencia defi-
nitiva injusta pronunciada contra la justicia de la parte 
á causa de no haber precedido contrato ni consen-
timiento de e s t a , pues se puede executar ó inten-
tar la via ordinaria con la acción que de ella nace 
(nú/n. 6 . ) ; bien es verdad que si el deudor pasados 
los dos años prueba que no se le dio el dinero en 
mutuo se excusa de pagarlo , en atención á que el 
transcurso del bienio no induce presunción juris & 
de jure contra la qual no se admite prueba en con-
trario , sino juris tantum; aunque hoy parece se ha-
lla dispuesto en la ley 9. tit. 1. part. 5. que no pue-
da oponerse esta excepción, según interpreta Greg. 
L o p . en el vers. Bien ansí como (núm. 7. ) ( * ) ( / ) . 

11 L a prueba que haga el deudor , ha de ser de 
testigos ú o t r a , sin obligar al acreedor á que jure ó 
responda á las posiciones, infiriéndose de esto que 
así c o m o n o puede ser obligado á jurar el que pro-
bó plenamente su intención, así tampoco el que pro-
bó presuntivamente; sí bien la ley 184. del Estilo de-
termina lo contrario (dic. n. vers. Unum tamen.). 

12 L a doctrina expuesta corre en la confesíon 
para obligarse, no en la que se hace por causa de 
l iberación, pues si el acreedor por qualquiera c o n -
trato confiesa que se le hizo la paga, puede dentro 
de treinta días oponer la excepción de la non nume-
rata pecunia, y en este caso el deudor debe probar-

la 

- ^ J) E l Hermosil la c o n o t r o s m u c h o s A A . s igue la opinion de 

nuestro G ó m e z en la citada ley 9. glosa desde el n. 2. y e n 

el ». 8. explica esta l e y q u e parece disponer l o contrario (n. 8.). 

(I) L a presunción juris & de jure admite también prueba en 

contrario , aunque no en tantos casos c o m o la presunción juris 

tantum. L lámase aquella juris por hallarse expresa e n el d e r e -

c h o , y de juré por determinar el derecho que se tenga por cosa 

cierta , , en c u y a atención hace p lena prueba. 

la paga y de otra suerte n o queda libre (dic. n. vers. 

Advertendum.). 

C A P I T U L O VIL 

Del comodato y del depósito. 

1 ( C o m o d a t o es : quando alguno entrega á otro 
gratuitamente cierta cosa mueble ó inmueble , para que 
use de ella por cierto y determinado tiempo tácita ó ex-
presamente. Por este contrato no se transfiere el d o -
minio , ni la posesion , ni otro derecho real en el 
comodatario , quien por ser solo el que recibe uti-
lidad , debe prestar hasta la culpa levísima aunque no 
los casos fortuitos (n. i . ley i . al fintít. i . part. 5. 
y todo el tít. 2. de la- misma part. (a). 

2 Si la cosa que se entrega por este contrato se 
da est imada, pereciendo por caso fortuito se halla 
obligado el comodatario a la satisfacción del precio 
por la convención tácita-'que media entre las partes, 
atento á que de otra sfierte p o c o ó nada obraría la¡ 
estimación: en cuyo supuesto la estimación de la c o -
sa puesta entre las partes obra que el deudor se ha-
lle obligado por los casos fortuitos en los contratos 
que se extiende la obligación á la culpa levísima, y 
por esta en aquellos que debe satisfacer por la culpa 
leve solamente (dic. n. vers. Unum• tamen.) (b). 

3 C o n -

(a) Se hal la ob l igado el comodatario por el caso f o r t u i t o , si 

así se • p a c t a , si destina la cosa á uso diferente de aquel para 

que le f u é c o n c e d i d a , ó es moroso en restituir , aconteciendo 

que la cosa perezca por a lguna de las dichas causas ; pero estos 

casos n o proceden si del mismo modo hubiera perecido la cosa 

en poder del s e ñ o r , pues entonces solo queda obl igado á la e s -

timación del uso que no le fué concedido ó del lucrocesante (n. 2. 

vers. Quod commodatarius.). 
(b) V a r i o s A A . s o s t i e n e n que la estimación d é l a cosa obra 

Part. II. K " t a n 
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use de ella por cierto y determinado tiempo tácita ó ex-
presamente. Por este contrato no se transfiere el d o -
minio , ni la posesion , ni otro derecho real en el 
comodatario , quien por ser solo el que recibe uti-
lidad , debe prestar hasta la culpa levísima aunque no 
los casos fortuitos (n. i . ley i . al fin tit. i . part. 5. 
y todo el tit. 2. de la- misma part. (a). 

2 Si la cosa que se entrega por este contrato se 
da estimada, pereciendo por caso fortuito se halla 
obligado el comodatario a la satisfacción del precio 
por la convención tácita-'que media entre las partes, 
atento á que de otra sfierte poco ó nada obraría la¡ 
estimación: en cuyo supuesto la estimación de la co-
sa puesta entre las partes obra que el deudor se ha-
lle obligado por los casos fortuitos en los contratos 
que se extiende la obligación á la culpa levísima, y 
por esta en aquellos que debe satisfacer por la culpa 
leve solamente (dic. n. vers. Unum• tamen.) (b). 

3 C o n -

(a) Se hal la ob l igado el comodatario por el caso f o r t u i t o , si 

así se • p a c t a , si destina la cosa á uso diferente de aquel para 

que le f u é c o n c e d i d a , ó es moroso en restituir , aconteciendo 

que la cosa perezca por a lguna de las dichas causas ; pero estos 

casos n o proceden si del mismo modo hubiera perecido la cosa 

en poder del s e ñ o r , pues entonces solo queda obl igado á la e s -

timación del uso que no le fué concedido ó del lucrocesante (n. 2 . 

vers. Quod commodatarius.). 
(b) V a r i o s A A . s o s t i e n e n que la estimación d é l a cosa obra 
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3 Convienen el comodato y el precario en que 
por ambos se lucran los frutos de la c o s a , y se di-
ferencian en que por este último no se concede la 
cosa para cierto uso ni determinado t iempo: se ad-
quiere la posesion natural con permanencia de la ci-
vil en el dante , á no ser que se tratase otra cosaj 
y puede revocarse á arbitrio del dueño aunque in-
terviniese el pacto de no r e v o c a r , por ser contra 
la naturaleza del contrato: todo lo qual se verifica 
por el contrario en el primero (dic. n. vers. Et est 
pradictis.). 

4 Depósi to es: quando se entrega á otro alguna 
cosa no para su uso sino para su custodia, en cuyo 
caso el que recibe se halla obligado á restituir por lá 
acción depositi que es de buena fe y muy privile-
giada; pues inmediatamente que se intenta debe vol-
verse el depósito , aunque se haya hecho por el la-
drón, s i e r v o , hijo ó persona semejante, sin que ten-
ga lugar la compensación: y si el depositario se ex-
cusa á rest i tuir , siguiéndosela condenación se hace 
infame, y está obligado á la entrega de la cosa ó 
su estimación con todo el ínteres, siempre que el 
depósito fuese voluntario, porque en el necesario que 
e s . e l <Jue se hace por inminente necesidad c o m o de 
ruina ó i n c e n d i o , si está negativo debe .ser conde-
nado en el duplo (n. 2. ley 1 y del th. 5. con to-
do élpart. 5 . ) (a). . ' 

• , • 5 El 
tan solo q u e se preste sin controvert ir a c e r c a de ella en j u i c i o , 

ni necesitarse su prueba , si por ventura acontece que se pierda 

l a cosa por c u l p a del comodatario (dic. n. vers. Si res.). 

(a) Si e l depositante pide el depósito én perjuicio s u y o ó de 

Otros a u n q u e j u r a s e el depositario restituir n o se halla obl igado, 

y si los bienes del depositante se conf iscan, debe hacerse la res-

titución al fisco, aguardándose quando á un tiempo piden la cosa 

depositada e l ladrón depositante y el s e ñ o r , si este prueba que 
es suya e n c u y o evento se le ha de restituir (n. vers. Sunt 
tamen.). 

5 -El depositario tampoco adquiere dominio, po-
sesión ú otro derecho real , y se halla obligado úni-
camente por la culpa lata, mediante á que tan solo 
se sigue utilidad al depositante, quien si se perdiese 
la cosa por culpa leve ó levísima, deberá imputarse 
el no haber elegido persona idónea y cuidadosa (dic. 
n. vers. Item adde quod in depositarium.). 

6 Si se depositase cerrada ó ligada arca, maleta 
ú otra cosa semejante con ciertas cosas dentro y se 
vuelve del mismo modo , diciendo el dueño que le 
faltan algunas, para obtener necesita probarlo; pero si 
se le restituye abierta ó no de la manera que estaba 
quando se depositó, ha de estarse á su juramento 
moderado por el Juez según las circunstancias de 
las personas, á no ser que estuviese cerrada ó ligada 
tan levemente que con facilidad pudiera abrirse ó 
desliarse, y el depositario sea sugeto de buena opi-
nion (dic. n. vers. Item quaro.). 

7 Para que se verifique depósito, es indispensable 
que se dé la cosa expresamente para su custodia, por-
que si el dueño sin manifestación alguna la pusiese 
en la casa ó quarto de otro sabiéndolo este y per-
mitiéndolo , no se conceptúa depósito. En esta aten-
ción si por salirse el dueño de su casa ó quarto y 
dexarse la puerta abierta, fuese hurtada, á nada es 
obligado por no haber contrato , si no se prueba que 
lo hizo con dolo : cuya doctrina no puede correr 
en los mesoneros, venteros y otros semejantes, por-
que estos por razón de su oficio deben pagar aque-
llas cosas que ponen los huéspedes en su pre-
sencia si son hurtadas: como ni tampoco quando el 
dueño expresa que entrega la cosa para su custo-
dia á qualquiera persona, y esta callase, por verifi-
carse entonces un depósito tácito (dic. n. vers. Item 
adde quod ad boc.). 

8 Si el comodatario, depositario ú otro qual-
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quiera deudor de alguna especie la entrega á. su 
siervo o criado para que la entregue al dueño Q 
acreedor, y huye con ella 6 la pierde, n o queda obli-
gado a la est imación, si el tal siervo ó criado era 
fiel y no acostumbraba hacer tales cosas. L o m i s m o 
debemos decir entregándose la cosa al criado del due-
ñ o o acreedor, si también era fiel y este solia ha-
cer semejantes encargos 5 pero sí queda obligado ha-
biéndose convenido las partes en que el deudor en-
tregase la cosa por sí ó por cierto nuncio, si la da 
a otro para su entrega. D i x e , deudor en especie, por-
que si lo es en cantidad ó género no se excusa, 
mediante a que el género n o puede perecer (n. 3.). 

9 Conveniéndose el acreedor y deudor en que 
este entregue la cosa al que llevase ciertas señales 
c o m o ignorante el acreedor se presente con estas al 
deudor alguno de los circunstantes ó transeúntes que 
se informo de lo convenido y se la entregue, queda 
libre siendo deudor en especie: y si el deudor en-
trego ia cosa á una persona en quien n o concurrían 
las antedichas presunciones particulares, sino que se 
presumía buena, n o se excusa en los contratos que 
se pres ta ja culpa levísima y sí en los demás; mas 
si el dueño o acreedor remite alguna epístola al deu-
dor con cierto criado, diciéndole que le envíe lo que 
le debe sin expresarle lo haga con este, si se lo en-
trega y lo pierde ó se huye, n o queda libre por-
que el conductor de la carta fué solamente para re-
querir y no para recibir \dic. n. vers. Item adde quod 
si creditor). 

C A P I T U L O VIII . 

Ei 
Be los contratos innominados. 

. 1 contrato se celebra en tercer lugar con la 
intervención de la cosa, según se dixo al principio del 

ca-

capitulo 2. y este es qualquiera contrato innominado, 
el qual se divide en quatro especies, es á saber; doy 

- para que dés, doy para que hagas, hago para que hagas, 
y hago para que dés. Por derecho romano y departi-
das para que naciera acción y obligación eficaz del 
contrato innominado , se requería el cumplimiento 
por alguna de las partes (». i . ley fin. tit. 6. part. 5.), 
pero hoy n o es necesario según la ley 2. tit. 16. lih. 5. 
de la Recop. la qual n o pide para la obligación eficaz 
mas que la voluntad expresa ó tácita de obligarse, 
y de consiguiente basta la policitación, excediéndo-
se en esto nuestro derecho al canónico que á lo 
menos exige pacto nudo para la obl igación; bien es 
verdad que si alguna de las partes en virtud del con-
trato innominado reconviene á la o t r a , le obstará 
la excepción á lo menos en la execucion real si no 
ofrece y cumple por su parte: infiriéndose de aquí 
que aunque los instrumentos guarentigios se execu-
tan sin que pueda oponerse contra ellos excepción 
alguna fuera de las contenidas en la ley 1. tit. 2 1 . lih. 5. 
de la Recop. se puede oponer la que acaba de m e n -
cionarse (núm. 4 . ) ( ! ) . 

2 D e todo lo expuesto se deduce que en el dia 
si alguno de los contrayentes cumple por su parte 
el contrato innominado , no. tendrá lugar la repeti-
ción ni por arrepentimiento de este, ni falta de ob-
servancia en el o t r o , así c o m o no lo tiene en el con-
trato perfecto y nominado (núm. • 5 . ) , 

3 Entre los contratos innominados solo hay uno 
que tenga nombre p r o p i o , es á saber,, la permuta-
ción que se comprehende en el contrato general doy 
-un m C r.'tl sád : J: fctQlJ 1 j < pa^ 

( 1 ) E n atención á esta doctr ina 'no podrá decirse y a que los 
contratos innominados se ce lebran con la intervención de l a co-
s a , sino que todos indistintamente se ce lebran con e l consenti-
miento. - • ; 

\ 



para que dés, y consiste en la recíproca entrega de 
cosa cierta en especie. T iene nombre p r o p i o , no por-
que dexase de verificarse en él quanto era propio del 
contrato innominado , sino por su mucha semejan-
za con el de compra y v e n t a ; pues así c o m o en 
este por la tradición se traspasa el dominio ó la con-
dición de usucapir, tienen lugar la eviccion y accio-
nes redhibitoria y quanto minoris, y se debe alcabala 
así también en el contrato de permutación (dic. n. 
vers. Advertendum tamen, ley i. tit. 6. part. j.) (*). 

C A P I T U L O IX. 

Del contrato verbal. 

T 
i A amblen se. dixo al principio del capitulo 2. 

que el contrato se celebra con palabras, y entonces 
se llama estipulación firme y solemne ; para cuya in-
teligencia es de advertir que en el derecho hay po-
licitación, pacto nudo y estipulación solemne. L a po-
licitación es una nuda y simple promesa hecha al au--
sente, y aun al presente siempre que este no consienta 
ni expresa ni tácitamente. El pacto nudo es un conve-
nio entre los que se hallan presentes y consienten expre-
samente por palabras formales y equivalentes (nn. 1 y 2.). 
Y estipulación solemne es un contrato de palabras que 
se hace y celebra, precediendo la interrogación del acreedor 
y siguiéndose la respuesta del deudor; pues aunque en 
ella se requiere el consentimiento c o m o en los con-
tratos que se celebran c o n este, y la solemnidad que 
se exige en otros c o n t r a t o s , se llama de palabras por 
la solemnidad de estas ; bien que en el día no es ne-
cesaria la estipulación c o n arreglo á la citada ley 2. 

• ••>.'•• t'it. 
. . .(*) ? s mas verdadero y c o n f o r m e que h a y también permuta-

c i o n , q u a n d o s e d a especie por g é n e r o ó por el contrario (letra A.). 

tít. 16. lib. 5« de la Recop. y á lo que se ha notado 
sobre ella en varios pasages, de m o d o que es lo 
mismo la intervención de estipulación q u e la de una 
simple promesa (núm, 3.). 

2 Habiendo diversidad entre los contrayentes, para 
ver si esta vicia ó n o el c o n t r a t o , se ha de mirar 
principalmente si es tal que constituye disenso entre 
ellos y n o las sutilezas del derecho: y así quando la 
diversidad es en la cantidad, porque precedió inter-
rogación de mayor suma y la respuesta fué de m e -
nor ó por el contrar io , siempre valdrá en la menor, 
y aun en la m a y o r , pues en el promitente hay áni-
m o de obligarse y en el que ha de recibir no se pue-
de considerar disenso ; pero esto debe entenderse en 
el contrato lucrativo no en el o n e r o s o , en donde 
la diversidad quantitativa vicia de tal suerte el c o n -
trato que no vale en la menor s u m a , por perjudicarse 
ai acreedor, si no es que preceda interrogación de 
menor suma y se siga la respuesta de mayor , que 
entonces valdrá en la menor (». 4. ley 16. tít. 13. 
part. 5.). 

3 L a diversidad en1 la qualidad ó en el t iempo 
por haber precedido interrogación pura y seguídose 
respuesta condicional ó in diem ó por el contrario 
vicia la estipulación, mediante á que se colige el di-, 
senso de los contrayentes de la diversidad en la qua-
lidad , y esta la induce en la substancia: y si habla-
mos particularmente con respecto á la diversidad en 
el t i empo, podemos decir que aun quando preceda 
interrogación de cierto dia y se responda de otro an-
terior , hay disenso entre las partes y de consiguiente 
se vicia el c o n t r a t o , porque se colige claramente 
que el ánimo del acreedor estipulante foé de que n o 
se le hiciese la paga ántes del dia ó t iempo que ex-
presó por favor suyo. D e aquí se deduce que la re-
gla conforme á la qual el deudor in diem puede án-

tes 



tes del t iempo pagar al acreedor aun contrá su vo-
luntad , ó depositar y consignar la paga para que des-
pues el peligro de ella incumba al acreedor, se debe 
entender quatido se mencionó el t iempo por gracia 
del deudor, mas no si se hizo por beneficio del acree-
dor (dic. n. vtrs. Secunda conclusio , ley 6. til. u . 
part. 5.). 

4 L a diversidad en la cosa p o r q u e precedió la 
pregunta acerca de una y la respuesta, fué de otra,) 
vicia da estipulación (vers. Tertiai, ley • 33. tit. 1 r-, 
part. 5.), á no ser que la diversidad agrade inconti-
nenti al acreedor (vers. Sexta, ley 26. t'it. 11 .part . 5.): 
y si habiendo precedido interrogación, fuese de cosa 
ó s u m a , ó fuese p u r a , condicional ó d e o t r a q u a l -
quiera especie, se sigue una respuesta simple y abso-
luta, vale el contrato , porque la respuesta y prome-
sa se juzga dada y hecha con respecto á todo lo con-
tenido en la pregunta (vers. Séptima.). 
. 5 Si precede la interrogación de muchas cosas y 

se sigue la respuesta. de una tan sola , vale en esta el 
c o n t r a t o , mediante a que en ella convienen las par-
tes , y tatitos son los contratos quantas son las cosas* 
deducidas en la convención : y si por el contrario 
precediendo interrogación de cierta cosa , se sigue la 
respuesta de esta y de otras , en todas es válida la 
estipulación (vers., Quarta.); pero si precede la i n t e r -
rogación alternativa de tal o tal cosa, y se sigue la 
respuesta de una sola , ó .al contrario si precede in-
terrogación de una cosa y se sigue la respuesta al-
ternativa d o esta ú o t r a , no subsiste el contrato en 
cosa alguna por. el dinero de las partes, en atención 
á l a mucha diversidad que , hay entre la estipulación 
pura y la alternativa c o n respecto á la f o r m a , subs-
tancia y efecto (vers. Quinta.). 

6 Quando la diversidad es únicamente en la voz , 
110 en la substancia y efecto , c o m o si precede la in-

, , \ ter-

terrogacion de ciertas monedas de plata y se ofrecen 
otras diversas de la misma materia y estimación, n o 
se vicia la estipulación porque en el dinero no se 
considera mas que el valor y efecto. L o propio su-
cede por esta razón aunque el dinero ofrecido sea 
de diversa materia , y así el acreedor será obligado 
á recibir este en qualquiera moneda , si no prueba 
que se le ha de seguir perjuicio ( vers. Octava). 

7 Las partes se pueden obligar por medio de 
cifras ó señales que ellas mismas inventasen á su ar-
bitrio (vers. Nona ); c o m o asimismo precediendo la 
interrogación en un idioma y siguiéndose la respues-
ta en o t r o , siempre que los contrayentes los entien-
dan a m b o s , ó intervenga la declaración de algún 
intérprete; pues- e n ' éstos términos todos los actos 
y contratos se pueden celebrar en qualquiera lengua 
y aun eñ diversas, de m o d o que una parte de ellos 
se halle en un idioma y otra en otro. C o n este m o -
t i v o es digno de advertir que el edicto general que 
se haya de poner en algún lugar público para que 
llegue á noticia de t o d o s , ha de estar concebido en 
la lengua y palabras que mas se versan en el pue-
blo del ed ic to , en cuyo caso perjudicará á todos 
los extrangeros por la obligación que tienen á in-
quirir sobre el idioma del lugar donde res iden, y 
de otra suerte á ninguno perjudicaría, excusándose 
qualquiera con la ignorancia^ de la lengua ( vers. 
Decima ). 

8 Si habiendo intervenido intérprete en algún 
acto ó contrato , se suscitase alguna duda entre lás 
partes, depondrá aquel ante el Juez con juramento 
de qué m o d o declaró á estas en el t iempo del ac-
to el idioma ó palabras sobre que recae la duda 
(vers. Advertendum tamen) : debiendo estarse á la 
declaración del intérprete sin otra prueba ó adminí-
culo , n o obstante de que á un testigo solo n o se 
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ha de creer aunque se halle constituido en grande 
dignidad , siempre que conste por confesion de las 
partes, ú otra prueba ó indicio , que con voluntad 
de estas intervino el intérprete , y aun no constan-
do c o m o no haya mas que uno en la ciudad 6 
pueblo ; mas si se hallan m u c h o s , se requieren dos 
y^ no se da á uno solo entero crédito. Y según esta 
distinción se ha de estar al testimonio de Jos peri-
tos , quando en algún litigio ó negocio deponen so-
bre d ¡da que se ha suscitado y consiste en pericia, 
ciencia ó arte , en cuyo acontecimiento siempre se 
ha de ocurrir á e l los , de lo qual trae varios e x e m -
plos nuestro G ó m e z (núm. 5 .) (a). 

C A P I T U L O X. 

De los contratos, sus obligaciones y efectos individuos. 

1 E l contrato , su obligación y efecto se di-
cen dividuos ó individuos conforme á la disposición 
del derecho , y es regla general que se digan divi-
duos ó individuos según la naturaleza de la cosa de-
ducida en el m i s m o contrato. Unas veces se dedu-
ce cosa que consiste en n ú m e r o , peso ó medida: 
otras cosa particular ó integral en especie ó en g é -
nero c o m o el a n i m a l , casa, fundo 11*otra qualquie-
ra cosa mueble 6 inmueble : otras cosa incornoral-
c o m o la servidumbre; y otras un h e c h o : debiendo 
saberse que solamente con quatro respectos se dice 
el contrato dividuo ó individuo , es á saber , con 
- • res-

(V) E s mas probable s e g ú n el rigor del derecho que en las 

causas arduas son necesarios dos peritos , de tal suerte que 

si en el pueblo h a y uno s o l o , debe hacerse venir o t r o d e l 

£uel?lo. mas c e r c a n o ( n ú m . 6.). 

s-d a ' " ' ' ' . - •. 

d e a n t o n i o g o m e z . 83 

respecto á la promesa y obligación, con respecto á 
la distribución y división entre los herederos, con 
respecto á la p a g a , - y con respecto á la liberación 
y efecto ( núm. i.).' 

. 2 Quando se deduce cosa que consiste en nú-
m e r o , peso 6 medida es el contrato dividuo por 
todos respectos. En primer lugar lo es respecto de 
sí mismo y de la obligación , porque así c o m o pue-
de deducirse una grande cantidad ó número , así 
también qualquiera de sus partes. En segundo lugar 
lo es respecto de la división entre los herederos, pues 
estos muerto el deudor se hallan obligados á pagar 
la deuda según sus porciones hereditarias, dividién-
dose ipso jure entre ellos la obligación , de tal suer-
te que pagando cada uno la deuda por su parte aun 
contra la voluntad del acreedor, queda l ibre, por-
que entonces pagá verdaderamente todo lo que de-
be , y no hace satisfacción parcial, que no puede ser 
compelido á admitir el acreedor. N o obsta que la 
condición de la obligación no se muda por la per-
sona de los herederos , mediante á que debe enten-
derse en los actos ó contratos individuos no en los 
dividuos. En esta atención si el enfiteúsis se impone 
con el pacto de retrovendendo , no puede un he-
redero redimirlo pagando su parte: si se vende la 
cosa con el pacto de que si el precio n o se paga 
dentro de cierto tiempo se tenga por no compra-
da , dexando de satisfacerse una parte aunque m í -
n i m a , se tiene por no vendida; y si alguno quiere 
retraer la cosa del comprador por el mismo precio 
en v ir tud-de ser consanguíneo ó compañero , n o 
puede hacerlo en parte (núm. 3.). 

3 En' tanto es verdad que en el expuesto caso 
qualquiera heredero se halla obligado en parte , que 
aunque el coheredero no tenga para pagar , no tie-
ne obligación de satisfacer por él ni aun en el fuero 
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ha de creer aunque se halle constituido en grande 
dignidad , siempre que conste por confesion de las 
partes, ú otra prueba ó indicio , que con voluntad 
de estas intervino el intérprete , y aun no constan-
do c o m o no haya mas que uno en la ciudad 6 
pueblo ; mas si se hallan m u c h o s , se requieren dos 
y no se da á uno solo entero crédito. Y según esta 
distinción se ha de estar al testimonio de Jos peri-
tos , q'lando en algún litigio ó negocio deponen so-
bre d ¡da que se ha suscitado y consiste en pericia, 
ciencia ó arte , en cuyo acontecimiento siempre se 
ha de ocurrir á e l los , de lo qual trae varios e x e m -
plos nuestro G ó m e z (núm. 5 .) (a). 

C A P I T U L O X. 

De los contratos, sus obligaciones y efectos individuos. 

1 E l contrato , su obligación y efecto se di-
cen dividiros ó individuos conforme á la disposición 
del derecho , y es regla general que se digan divi-
duos ó individuos según la naturaleza de la cosa de-
ducida en el m i s m o contrato. Unas veces se dedu-
ce cosa que consiste en n ú m e r o , peso ó medida: 
otras cosa particular ó integral en especie ó en g é -
nero c o m o el a n i m a l , casa, fundo 11*otra qualquie-
ra cosa mueble 6 inmueble : otras cosa incornoral. 
c o m o la servidumbre; y otras un h e c h o : debiendo 
saberse que solamente con quatro respectos se dice 
el contrato dividuo ó individuo , es á saber , con 
- • res-

(V) E s mas probable s e g ú n el rigor del derecho que en las 

causas arduas son necesarios dos peritos , de tal suerte que 

si en el pueblo h a y uno s o l o , debe hacerse venir o t r o d e l 

£uel?lo: mas c e r c a n o ( n ú m . 6.). 

s-d a ' " ' ' ' . - •. 

d e a n t o n i o g o m e z . 83 

respecto á la promesa y obligación, con respecto á 
la distribución y división entre los herederos, con 
respecto á la p a g a , - y con respecto á la liberación 
y efecto ( núm. 2.).' 

. 2 Quañdo se deduce cosa que consiste en nú-
m e r o , peso 6 medida es el contrato dividuo por 
todos respectos. En primer lugar lo es respecto de 
sí mismo y de la Obligación , porque así c o m o pue-
de deducirse una grande cantidad ó número , así 
también qualquiera de sus partes. En segundo lugar 
lo es respecto de la división entre los herederos, pues 
estos muerto el deudor se hallan obligados á pagar 
la deuda según sus porciones hereditarias, dividién-
dose ipso jure entre ellos la obligación , de tal suer-
te que pagando cada uno la deuda por su parte aun 
contra la voluntad del acreedor, queda l ibre, por-
que entonces pagá verdaderamente todo lo que de-
be , y no hace satisfacción parcial, que no puede ser 
compelido á admitir el acreedor. N o obsta que la 
condición de la obligación no se muda por la per-
sona de los herederos , mediante á que debe enten-
derse en los actos ó contratos individuos no en los 
dividuos. En esta atención si el enfiteúsis se impone 
con el pacto de retrovendendo , no puede un he-
redero redimirlo pagando su parte: si se vende la 
cosa con el pacto de que si el precio n o se paga 
dentro de cierto tiempo se tenga por no compra-
da , dexando de satisfacerse una parte aunque m í -
n i m a , se tiene por no vendida; y si alguno quiere 
retraer la cosa del comprador por el mismo precio 
en v ir tud-de ser consanguíneo ó compañero , n o 
puede hacerlo en parte (núm. 3.). 

3 En' tanto es verdad que en el expuesto caso 
qualquiera heredero se halla obligado en parte , que 
aunque el coheredero no tenga para pagar , no tie-
ne obligación de satisfacer por él ni aun en el fuero 

L 2 de 



de la conciencia: y sin embargo de que el testador 
gravase á un solo heredero á que satisfaciese to-
da la d e u d a , n o puede el acreedor reconvenirlo in 
solidum sino á todos por su respectiva parte , m e -
diante á que la obligación se dividió por la ley; bien 
que en este caso los coherederos pueden reconve-
nir al gravado por su ínteres: no teniendo lugar es-
ta doctrina en la d o t e , por quanto solamente que-
da obligado el heredero gravado por el testador á 
pagarla á la muger , y esta lo puede reconvenir in 
solidum (núm. 4. ). 

4 En tercero y quarto lugar lo es dividuo c o n 
respecto á la paga y l iberación, pues si se satisface 
una parte de lo que se debe, vale la paga y en quan-
to á la parte queda libre el d e u d o r ; pero esto debe 
entenderse interviniendo la voluntad del acreedor, 
porque no se halla precisado á recibir una solucion 
particular, á no ser que sea líquida una parte y otra 
dudosa , y se le entregue la primera, aunque siendo 
muchas las deudas de diversos c o n t r a t o s , está obli-
gado á recibir la paga de una s o l a : entendiéndose 
satisfecha la mas dura o grave si el deudor n o se-
ñala la deuda que quiere pagar , y si todas las deu-
das son iguales se divide la solucion con respecto á 
todas. Asimismo por el contrario el acreedor n o 
puede pedir al deudor con ningún m o t i v o una par-
te de la deuda y despues las d e m á s , sino toda ella 
para que no se divida la continencia de la causa y 
el deudor no sea molestado con muchos l it igios; si 
bien es cierto que n o oponiendo este la excepción 
de división , valdrá el proceso y la sentencia (nn. 5. 
y 6. ley 20. tít. 14. part. 5 . ) 

5 Quando se deduce en el contrato cierta cosá 

particular mueble ó inmueble que tenga ciertos fi-

nes determinados por la naturaleza , v. gr. el siervo 

Pedro , también es dividuo por todos respectos. Res« 

c '.j z i p e e -
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pecto del c o n t r a t o , porque puede deducirse en él 
una parte quotitativa c o m o la mitad, la tercera ó 
la quarta: respecto de la división entre los herede-
ros y respecto de Ta paga, por lo dicho en el caso 
anterior ; y respecto de la liberación , porque en 
quanto á la parte pagada queda libre el deudor, de-
biendo satisfacer despues la o t r a , mediante á que 
precisamente ha de transferir el dominio de la cosa 
debida y no se libra pagando el ínteres; mas lo ex-
puesto debe entenderse pagándose una parte de la 
cosa debida en propiedad y usufructo, n o si se pa-
gase la propiedad ó el usufructo solamente ; pues 
aunque valga la paga recibiéndola el acreedor r n o 
queda libre el deudor en quanto á lo que pagase, 
porque estipulando el acreedor el pleno dominio, 
estipuló el usufructo causal que es de la misma na-
turaleza y n o se acaba con la muerte ni capitis di-
minución , c o m o sucede al usufructo formal y se-
parado , y por consiguiente la tal paga en parte n o 
trae tanta utilidad respecto de la otra parte c o m o 
el todo respecto del todo (núm. 7 . ) . 

6 Pero si la cosa contenida en el contrato es 
particular en g é n e r o , v . gr. un cabal lo , aunque es 
dividuo. respecto de la obligación, de la división en-
tre los herederos y de la p a g a , porque puede satis-
facer el deudor parte de la cosa genérica restringien-
d o la solucion á cosa particular, y vale admitién-
dola el acreedor ; n o lo es respecto de la liberación 
y e f e c t o , mediante á que pagada una parte ni aun 
quanto á esta se libra el deudor, pues de otra suer-
te podría este pagar la otra parte en otro caballo 
diverso, y el acreedor n o lo tendría todo seguir'es-
tipuló , sino diversas partes en diversos caballos, y 
y así la paga en parte n o traería tanta utilidad res-
pecto de la otra c o m o el todo respecto del todo, 
que es un grande inconveniente. Baxo este supues-

t o 
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t o el acreedor á quien se h izo la paga dé una par-
te puede pedir toda la cosa en g e n e r o , c o m o si 
nada se le hubiese satisfecho , y si la cosa en que 
se ^ pago la parte quotitativa pro indiviso perece for-
tuitamente , queda obligado el deudor á satisfacer 
otra integra en género , sin que perjudique al acree-
dor el que recibiendo una parte , parece que libra 
al deudor y que consiente en que se le pague la 
otra parte en otra cosa diversa, p o r q u e , e l acreedor 
cree verosímilmente -que lo restante se le ha de sa-
tisface.r en la misma c o s a , y con esta intención re-? 
cibe la parte {núm. %.). 

7 Pagando el deudor la otra parte en la misma 
cosa , al punto queda plenamente l i b r e y si paga 
otra cosa diversa ¡íntegra, puede repetir c o n la con-
dición indebiti la parte que primero satisfizo ; pero 
en el m e d i o , t iempo de ningún m o d o puede repe-
t i r l a , pues aunque en ella n o queda l ibre , c o m o 
que vino al acreedor de su voluntad , puede este re-
tenerla hasta que en la misma cosa ó en otra d i -
ferente se le satisfaga en un t o d o . Esto tiene t a n n 
biW lugar en los herederos del deudor de cosa ge-
nerica, sin embargo de que esta obligación se divi-
4 a , y p o r tarato si uno paga su parte en cierta cosa, 
n o se libra., aunque en este, caso se suspende y está 
pendiente la petición, por la parte que ,se satisfizo, 
hasta q u e se convengan los demás herederos, y si 
estos pagan en, fe misma cosa queda libre entera-
mente , y si n o , podrá ser reconvenido. L a razón de 
diferencia que, ya queda expuesta , consiste en que 
P a S a n d p ; a l g u n p de los herederos su parte p a ^ a t o d o 
l o qixe debe ( núm. 9 .) . 

V 8 'Muriendo el deudor y dexando muchos here-

d e r o s , si estos n o se conforman en la elección de 

la cosa , p o r q u e uno quiere pagar su parte en una 

y o t r o e n o t r a , puede el acreedor pedir la estima-

ción 
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cion de la cosa ó al principio ó en el t iempo de la 
execucion; mas si quiere la misma cosa y ha dedu-
cido su a c c i ó n , puede implorar el oficio del j i i e z 
para que los obligue á convenirse , c o m o puede im-
plorarse para el mismo e f e c t o , siempre que m u -
chos desíenten en perjuicio de algún tercero: y si 
á instancia del Juez n o quieren concordar los he-
rederos , podrá este elegir la cosa que han de pres-
tar (núm. 10 ). " •'• 

9 En el caso de que se habla, un heredero no pue-
de pedir al Juez que obligue á los demás á con-
cordia , porque quando muchos disienten en perjui-
cio de ellos mismos cesa el oficio del Juez , aun-
que sí puede solicitar que la discordia se dirima por 
medio de la s u e r t e q u e no solo tiene lugar en los 
casos determinados por derecho , sino también en 
aquellos donde concurre igual ó mayor razón , pues 
la ley sin embargo de que hable con palabras ta-
xativas , se extiende á los casos seínejantes > bien que 
un heredero puede pagar toda la: cosa por sí y sus 
coherederos , y después recuperar de estos la esti-
mación con respecto á sus partes no con la acción 
negotiorum gesterum sino con la acción familia er-
ciscunda , en atención á que mas bien paga- por 
cierta necesidad para quedar l ibre, que Voluntaria-
mente ( núm. 1 1 . ) . . • •:' 

10 Y por el contrario si el acreedor de cosa 
genérica tallece con muchos herederos que no con-
cuerdan , la discordia se dirime con la suerte si la 
elección era del acreedor, y si alguno de los here-
deros comete culpa por la que los demás padecen 
algun perjuicio1, está obligado a ellos por el ínte-
res en el juicio familia erciscwda ; pero si la elección' 
es del deudor , puede este ofrecer á los herederos 
la cosa que quiera del mismo m o d o que el difnn-i 
t o , y si á uno da parte en alguna c o s a , n o se ve-

ri-



tífica la liberación y está pendiente hasta que se pa-
gue á los d e m á s , según se dtxo respecto de los he-
rederos del deudor , por militarla razón é inconve-
niente de que se haga la paga en diversas cosas, la 
qual se verificaría repudiando el otro heredero la 
herencia y acreciendo al que adíese; pues si quedase 
libre el deudor , podría pagar á este la parte que 
a c r e c e , en otra cosa diversa. Mas si el deudor paga 
realmente á todos los herederos sus partes en diver-
sas cosas , siendo de consentimiento de ellos queda 
libre por cesar el apuntado inconveniente , y si reci-
biesen con ignorancia pueden pedir la soíucion en 
una cosa entera , porque del mismo m o d o se debia 
a l , d i f u n t o , y la qualidad de la obligación no se mu-
da: por las personas de los herederos ( dic. núm.-ver sí 
Quid tamen si creditor). 

I I T o d o lo dicho con respecto á la obligación 
genérica tiene lugar en la obligación alternativa, 
pues el tal contrato es dividuo respecto de sí mis-
m o , de la división entre los herederos y de la paga, 
é individuo respecto de la l iberación, porque esta 
n o se verifica en la parte pagada hasta que se dé 
la otra en la misma c o s a , ó se satisfaga entera la 
otra cosa debida alternativamente, en atención á que 
siendo la elección del deudor en la obligación alter-
nativa, si se verificase la liberación en la parte pa-
gada de la cosa alternativa., se seguiría el inconve-
niente de que pagando despues la otra parte en la 
otra cosa alternativa, se hiciese la soíucion en diver-
sas cosas. D e aquí se infiere que si la elección es 
del acreedor, se verificaría la liberación en la parte 
pagada y se podría compeler al deudor á que paga-
se la otra parte en la misma cosa , por ser visto 
elegirla el acreedor quando recibió la parte y no 
poder mudar su voluntad: lo qual no sucede per-
teneciendo la elección al deudor, mediante á que 

con 

con pagar este la parte de alguna cosa no parece que 
la elige simple sino condicioualmente , es á saber , si 
acontezca despues el pagar la otra parte en la mis-
ma cosa: pudiendo también decirse que aunque pa-! 
rezca elegirla , puede variar y elegir despues la otra, 
favoreciéndose mas en esto al deudor que al acree-
dor ; bien que la variación de aquel no tiene lu-
gar .satisfaciendo alguna cosa de las alternativas 
(núm. 1 2 . ) , 

12 Entre la obligación genérica y la alternativa 
se advierte la diferencia de que en la primera, según 
se ha d i c h o , el acreedor que recibe parte de la cosa, 
puede pedir toda la cosa en género c o m o si nada se 
hubiese satisfecho , y en la segunda el acreedor que 
recibe parte , no puede solicitar por entero ambas c o -
sas debidas alternativamente, sino la otra parte de la 
cosa pagada 6 toda la otra cosa (dic. n. vers. Attende.), 

13 Diximos que también se deduce en el con-
trato cosa incorporal c o m o la servidumbre, para 
cuya inteligencia acerca-de la presente materia es 
de advertir que unas veces se halla la servidumbre 
prometida solamente y deducida en el contrato n o 
realmente constituida , y otras realmente constituida 
mediante la tradición 6 quasi tradición. También e$ 
de advertir que se puede hacer promesa de servidum-
bre personal, real y mixta. L a servidumbre persob 
nal únicamente prometida es , quando el señor de al-
gún siervo prometió en él algunas obras ó servicio. 
Esta es individua por todos respectos, y respecto 
de la paga n o por la razón que otras servidumbres,, 
sino por consistir en hecho y juzgarse según su 
naturaleza (núm. 15 . ) . 

14. L a servidumbre rea l , rústica ó urbana pro-? 
metida solamente es asimismo individua por todos 
respectos. Primeramente es individua respecto del 
contrato , porque n o se puede prometer ni deducir 
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en la obligación tan solo una parte de ella , ya 
atendiendo á que repugna naturalmente su división 
por ser incorpórea, intelectual é indivisible según la 
disposición del d e r e c h o , y ya atendiendo á que en 
esta materia es regla y doctrina singular , que aque-
llo se diga individuo cuya parte no trahe tanta uti-
lidad respecto de la parte c o m o el todo respecto 
del todo , lo qual se verifica en la servidumbre, en 
atención á que su parte no es útil en m o d o algu-
n o , bien se considere el fundo serviente , bien el 
dominante , bien el instrumento con que se usa 
de la servidumbre , bien la latitud ó modificación 
del fimdo serviente ó del uso. Y aunque es cierto 
que la servidumbre puede constituirse y prescribirse 
en cierta parte del fundo quedando libres las otras, 
n o por esto se divide la servidumbre, sino tan s o -
lo se modifica y se coarta para que se exerza en 
cierta parte del fundo pro diviso, porque de otra 
forma se exerceria en todo él. T a m p o c o se divide 
la servidumbre en su substancia, quando se divide 
su u s o , exercicio ó comodidad por algún t iempo ó 
m o d o v. gr. constituyéndose con el pacto de que se 
use en tales dias ó tales horas y n o en o tras , por 
distar mucho lo uno de lo otro ( dic. núm. 1 5 . ) . 

15 En segundo lugar se dice individua la servi-
dumbre respecto de la división entre los herederos, 
bien sean del p r o m i t e n t e , bien del acreedor, para 
cuya perfecta inteligencia se pueden poner quatro 
conclusiones así en orden á los prirheros Como en 
orden á los segundos. L a primera en orden á los 
primeros e s , que uno de ellos no puede constituir 
realmente la servidumbre in solidum en el fundo c o -
mún hereditario sin el consentimiento de los denias, 
mediante á que ninguno de los socios por sí solo ' 
puede imponer servidumbre, y á que de otra suer-
te se seguiría que estaba en potestad de uno de los 

herederos el perjudicar á los d e m á s : c o m o asimis-
m o que la sentencia pronunciada contra uno perju-
dicaría á o t r o s , lo qual es injusto y contra todas 
las reglas del derecho :. debiendo esto entenderse aun 
quando los herederos estuviesen constituidos en m o -
ra por el a c r e e d o r , sino es en la servidumbre que 
se debe por última v o l u n t a d , pues n o debe estar 
pendiente c o m o el contrato , y en la última volun-
tad pasa el dominio 6 derecho de la servidumbre 
sin constitución real ( núm. 16 > ley 9. tít. 31. part. 3.). 

16 L a segunda conclusión e s , que si á uno de 
los herederos se adjudica t o d o el fundo en que fue 
prometida la servidumbre por el d i funto, debe aquel 
constituirla in solidum por cesar la comunion que 
en el caso, antecedente servia de impedimento , sin 
que pueda repetir cosa alguna de los herederos con 
respecto á sus porciones hereditarias, si se le hizo 
la adjudicación c o n el cargo de la servidumbre pro-
metida ; mas habiéndosele hecho con su ignorancia, 
aunque está obligado á constituirla, hay lugar a la 
repetición dicha (dic. núm. vers. Secunda conclusio). 

17 L a tercera conclusión e s , que uno de los 
herederos puede constituir la servidumbre en el fun-
d o común hereditario , no para que valga al punto 
ó se adquiera el derecho real de servidumbre en t o ¿ 

d o ó en parte , sino para que la constitución ó quar 
si tradición esté pendiente hasta que los demás con-
sientan , en cuyo entre tanto el constituyente c o m o 
que queda obligado personalmente , n o podrá im-
pedir el uso de la servidumbre, según acontece en 
otros qualesquiera señores particulares de algún fun-
do ( dic. núm. vers. Tertia ley 10. tít. 31. part. 3.). 

18 L a quarta conclusión e s , que si uno de l o s 
herederos n o constituye la dicha servidumbre, ó aun-
que la quiera constituir , el acreedor se resiste á 
admitirla, mediante á que no se constituye por t o -
L - / 1 M 2 dos 
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d o s , podrá este pedir á aquel la servidumbre in so-
lidum y será condenado en ella haciéndose la exe-
cucion en t o d o el Ínteres. N o obsta que el ínteres 
en las obligaciones de .hecho se reputa dividuo , por-
que: esto acontece quando el acreedor pide princi-
palmente el ínteres, pero no si solicita servidumbre 
ó cosa individua, y despues por via de execucion 
consigue el ínteres ( dic. núm. vers. Quarta). 

1 9 En orden á los segundos es la primera con-
clusión , que si el fundo dominante se adjudica á 
uno de los herederos en la división de la herencia, 
este puede reivindicar la servidumbre in solidum y 
se k debe const i tuir , pagándosele de lo contrario la 
estimación de la servidumbre. L a segunda , que si 
muerto el acreedor el fundo dominante se divide 
entre los h e r e d e r o s , cada uno puede reconvenir al 
deudor con el fin de que se le constituya in solidum 
para su parte. L a tercera, que si el fundo dominan-
te es todavía c o m ú n por no haberse dividido la he-
rencia , uno de los herederos puede pedir la servi-
dumbre in solidum, y si el deudor la constituye , es-
tará pendiente hasta que los demás consientan, mas 
aquel solo podrá usar de e l la , sin que este pueda 
perturbarlo. Y la quarta conclusión , que si uno de 
los herederos p ide la servidumbre y en la execucion 
se le satisface e l ínteres por no consentirlo los de^ 
m a s , lo conseguirá solamente^ por su parte (n. 17.). 

20 En tercer lugar es individua la servidumbre 
respecto de la soíucion, porque no se puede pagar 
en parte, y p o r tanto si el promitente de la servi-
dumbre pagándola con la tradición ó quasi dice que 
paga en parte , ni aun en quanto á esta vale la so-
íucion. Y en q u a r t o lugar es individua, respecto de 
la liberación , pues haciéndose la paga en parte, tam-
poco se verifica aquella en orden á esta (dic. n. vers. 
Similiter etiam ¿K tertib). 

c i I j 2 1 E l 

21 El usufructo servidumbre mixta es dividuo 
por todos respectos. Respecto del contrato y obliga-
ción , porque así como todo puede prometerse, así 
también una parte quotitativa pro indiviso en algún 
fundo, y por tanto hecha la tradición adquiere el 
usufructuario el derecho del usufructo en# quanto á 
la parte , consiguiendo sus frutos y teniendo por 
ella todos los remedios é interdictos que competen 
al que tiene todo el usufructo. También respecto 
de la división entre los herederos del promitente no 
de los del acreedor , porque el usufructo se extin-
gue con la muerte y no pasa á los herederos. Y 
últimamente respecto de la soíucion y liberación por 
las razones expuestas en otros casos (núm. 18.). 

22 La servidumbre de uso aunque también mix-
ta es individua por todo respecto , en atención á 
que se debe por la cosa á la persona con arreglo á 
su indigencia y necesidad que es indivisible; pues si 
á la persona acreedora le faltase la mitad de sus ali-
mentos necesarios , no podría vivir, y de consiguien-
te la parte no traería tanta utilidad respecto de la 
parte como el todo respecto del todo ( núm. .19.); 
pero sin embargo de que la servidumbre de uso que 
se dexa en alguna cosa ó fundo es individua, no lo 
es la promesa y obligación personal ó legado de 
alguna parte de los alimentos por via de quota, de 
número ó cantidad sin asignación de fundo, en cu-
y o caso no hay servidumbre de uso. Estriba la ra-
zón de diferencia, en que en el primer caso la ser-
vidumbre de uso prometida ó legada se refiere á los 
alimentos que ha de percibir la persona en cuyo fa-
vor se constituye, y es individua naturalmente por 
el fundamento arriba expresado: y en el s e g u n d ó l a 7 

obligación personal ó legado se refiere al dinero ó 
cantidad que se atiende y deduce principalmente en 
el contrato, la qual es dividua; bien se expenda en 

ali-. 
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alimentos, bien en otra qualquiera c o s a : pudiendo 
inferirse de toda la doctrina expuesta que si aquel 
á quien se prometió la servidumbre de uso por sí 
y sus herederos , falta dexando muchos de estos, 
cada uno tendrá entera la servidumbre de uso según 
la qualidad de su persona, y percibirá para sí In so-
lidum lo necesario (núm. 20.). 

23 Ultimamente se dixo que en el contrato se 
deduce algún hecho , pero ántes de tratar sobre si 
es ó no individuo , debe preceder alguna doctrina 
para su mejor comprehension. L a promesa de hecho 
propio es válida y de ella nace acción e f i c a z , suce-
diendo despues de la mora la obligación al Ínteres, 
de suerte que este ó el hecho se puede pedir , ó uno 
y otro alternativamente que es el mejor m o d o , y 
perteneciendo la elección al deudor en tales térmi-
nos que aunque el acreedor pida el hecho y el Juez 
lo condene en é l , satisfaciendo el ínteres queda li-
bre de la obl igación, porque ninguno puede ser c o m -
pelido precisamente al hecho (núm. 2 1 . ) , en aten-
ción á que de otro m o d o se ofenderia la libertad y 
se induciría cierta especie de servidumbre ; bien que 
en algunos casos puede ser apremiado con precisión 
al h e c h o , los quales se omiten por la nota siguiente 
( núm. 22. al princip. ley 5. t'it. 2 7 . ley pen. tít. fin. 
part. 3. y ley 42. tlt. 5. part. 5 . ) (/). 

24 L a 
(7) E l S e ñ o r E l i z o n d o ( tom. 1. de su práct. pág. 4 . n. 1 0 . ) 

l l e v a que no se c u m p l e por e l o b l i g a d o la obl igación á uri 

hecho con prestar e l Ínteres , sino e n los casos de que e l 

promitente despues de constituirse e n mora n o puede hacer 

l o que prometió , ó a u n q u e pueda , si y a no l a a c o m o d a a l 

a c r e e d o r , por quanto e n pena de l a morosidad s u c e d e l i 

obl igación a l ínteres : s iendo los m o d o s de perfeccionarse la 

execucion en la obl igación a l hecho la prisión del o b l i g a d o , 

e l embargo de sus bienes ó d e n e g a c i ó n de audiencia hasta 

que la c u m p l a , á no ser que p r o p o n g a excepción e x c l u s i v a 

24 L a promesa de hecho ageno es de tal suer-
te inválida, que no nace de ella ni aun la obliga-
ción ai ínteres : entendiéndose esto aun despues de 
la citada ley 2. tit. 16. lib. 5. de la Recop. pero es-
ta doctrina se ha de limitar en el caso de que el 
hecho ageno prometido se haya de hacer por per-
sona á quien puede compeler el promitente , v . gr. 
hijo ó siervo : c o m o asimismo en el caso^ de que la 
promesa se haga con juramento, pues entonces tiene 
lugar la obligación al Ínteres, en atención á que 
todo acto en donde interviene juramento vale en 
el m o d o mejor que pueda valer (núm. 2 3 . ) (a). 

25 L a promesa que haga alguno al t iempo de 
contraher matrimonio , de habitar perpetuamente con 
su m u g e r en cierta ciudad ó lugar baxo cierta pena, 
es de ningún m o m e n t o , á no ser que se pruebe 
interesa á la muger la observancia del^ p a c t o , pues 
entonces el marido está obligado á satisfacerle el ín-
teres: y si alguno es inducido con la promesa de 
cierta cantidad ó con algún legado á morar en de-
terminada parte por favor de alguna persona , n o 
cumpliendo la condicion pierde el lucro , y no pue-
de ser compelido á vivir en el lugar señalado. Dixe 
por favor de alguna persona , porque sin este res-
pecto n o valdrá la tal condicion aunque se impon-
ga con la esperanza de premio : siendo digno de 

ad-

d e la a c c i ó n , obl igándose á probarla inmediatamente. E l Señor 

G r e g o r i o L ó p e z ( l e y 3. tít. 14- part. 5. ) j u z g a que la o p i -

nión de nuestro G ó m e z se d e r o g ó por las l e y e s de Part ida. 

F i n a l m e n t e con arreg lo á nuestro derecho y a u n al derecho 

común l levan la sentencia de los citados A A . el S e ñ o r C a s -

ti l lo , el Señor V e l a , el Señor S a l g a d o , el Car leVal y otros 

grandes varones ( Puede verse al A i l l o n nn. 22. y 23. y al 

S u a r e z letra L . ) . 

(a) E s mas c o m ú n y v e r d a d e r o que vale esta promesa e n 

v i r -



advertir que en los casos que vale el pacto de que 
se habla y el promitente puede ser apremiado á c u m -
plirlo , no tiene esto lugar sobreviniendo de n u e v o 
alguna causa por la que no puede ni debe residir en 
el pueblo expresado (núm. 24.) . 

26 Supuesta t o d a esta doctr ina debe decirse que 

el hecho es regularmente individuo por todos res-

pectos. R e s p e c t o de la o b l i g a c i ó n , porque no pue-

de deducirse en ella una parte indivisa quot i tat iva , y 

así no se puede p r o m e t e r la mitad, tercera ó quar-

ta parte de un hecho. Respecto de la división en-

tre los h e r e d e r o s , p o r q u e muerto el deudor cada 

u n o de ellos está obl igado in solidum. R e s p e c t o de 

la so luc ión, p o r q u e n o se puede pagar por parte 

divisa ó^ indivisa > y respecto de la l iberación, p o r -

que haciéndose la paga por parte divisa ó indivisa, 

aunque el acreedor la r e c i b a , de ningún m o d o queda 

libre el deudor. Entre otras razones por las quales.el 

h e c h o es individuó , es la principal que el hecho en 

parte respecto de la parte no trae tanta utilidad c o m o 

el todo respecto del t o d o . Sirva de exemplo una ca-

sa ó edificio. Este c o m p l e t o nos defiende de la lluvia 

y el v i e n t o y en él puede el acreedor habitar ó, 

servirse de él según le p a r e z c a , lo qual n o puede 

decirse de una parte del edificio 5 mas sin e m b a r g o 

de que 110 se pueda deducir, en el contrato una par-

te indivisa quot i tat iva del hecho , sí puede deducirse 

una parte divisa cierta y determinada, c o m o si se 

prometen hacer los c i m i e n t o s , el techo ú otra q u a l -

quie-
v ir tud de la ley 2 . y a c i t a d a , y así lo enseñan muchos R e g -

n í c o l a s , entre e l los el C e v a l l o s (qucest . 8 4 6 . ) , quien p r u e b a 

que el promitente d e h e c h o a g e n o se libra si hace l o q u e 

está de su parte , a u n q u e e l P ichardo r e s u e l v e que no se l i -

bra el que prometió h e c h o a g e n o y puso su di l igencia p a r a 

que se c u m p l i e s e , si n o se s igue e l e f e c t o ( núm, 24. vers. 
Etiam de jure). 

d e a n t o n i o g o m e z / 9 7 

quiera parte cierta de. algún edificio , por cesar aquí 
las razones impeditiva ; si bien es cierto que por 
concurrir estas después , es individuo el tal h e c h o 
p o r todos respectos ( n . 2 5 . ) . 

27 Para conclusión de este capítulo se hará m e n -
ción de algunos actos individuos cuya qualidad de-
duce el autor de la doctrina que trae en el citado 
n. 25. L a obligación de dar algún dinero para cierto 
h e c h o , c o m o quando se promete ó se lega á fin de 
que se haga alguna o b r a , es individua del m i s m o 
m o d o que el hecho por cuyo respecto se p r o m e t i ó 
ó legó el d i n e r o , y por tanto muriendo el deudor, 
qualquiera de sus herederos se halla obligado in soli-
dum ; bien que aquel que pague , podrá repetir de 
los demás las partes correspondientes ( d i c . n. vers. 
Tertid infero. ). A s i m i s m o es individua la cantidad ó 
cosa puesta en la condicion de p a g a , por reputarse 
h e c h o , y así no puede pagarse en p a r t e , ni muer-
t o el deudor se divide entre los herederos , de los 
qual es cada uno está obligado in solidum en los ca-
sos que la obligación de cumplir la condicion se trans-
mite á ellos ; pero esto se entiende quando la di-
cha condicion se impone á uno , no si á muchos, 
pues entonces cada uno podrá cumplirla por su parte 
y conseguirá en parte el emolumento. L a cosa pues-
ta en condicion de paga se verifica en este exem-
plo : lego á Pedro tal fundo si diere diez. ; en el 
qual si Pedro da solamente cinco n o obtendrá la 
mitad del fundo (vers. Quartó infero). 

2 8 T a m b i é n si alguno vende cierta cosa por de-
terminado precio con el pacto de retrovéndendo , ni-
el ni sus herederos dando alguna parte del precio, 
podrán redimir parte de la cosa , lo qual se debe 
igualmente decir respecto de m u c h o s que vendan 
c o n el referido pacto , porque dirigiéndose la can-
tidad á un h e c h o , es á saber , á la tradición de h 
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cosa , es individua la facultad de redimir , m a y o r -
mente quando habiéndose vendido la cosa por un 
prec io , todo él se ha de volver para restituirla ; pe-
r o si alguno de los vendedores ofrece t o d o el pre-
c i o , podrá redimir toda la cosa , siempre que de 
caución de restituir la parte correspondiente al o t r o 
si despues quiere redimirla : c o m o también si esto-
tro renuncia de su derecho ó por alguna otra cau-
sa se halla excluido , porque se le acrece el derecho 
al^ compañero , quien de otra suerte sufriría el per-
juicio de .no poder redimir la cosa ni aun en parte 
(.vers. Quintó y vers. Séptimo infero.). 

29 Igualmente la obligación de pagar la pensión 
el enfiteuta y el que tiene contra s í - u n c e n s o , es 
individua , y así muertos estos dexando muchos he-
rederos , aunque uno pague por su p a r t e , sino pa-
ga el o t r o pasado el trienio , cae en comiso la cosa 
enfiteutica ó censual c o m o si ninguno hubiese paga-
d o ( vers. Octavó.). Del mismo m o d o si el deudor entre-
ga al acreedor alguna cosa en prenda por la deuda, 
y fallece con muchos herederos , ofreciendo algu-
n o de ellos la parte de la deuda que le corresponde, 
n o -puede conseguir la cosa dada en prenda, para l o 
qual necesita de pagar en un todo. Y últimamente 
el mas próximo consanguíneo n o podrá retraer en 
parte la cosa de patrimonio ó abolengo , lo qual se 
comprueba muy mucho con la ley 7 1 de Toro, en 
la que se dispone que si se venden muchas cosas 
de patrimonio ó abolengo por un m i s m o p r e c i o , n o 
se puede retraer la una sin la otra (vers. Nono, y 
Ofers. Decimò. ). 

/ 

C A P I T U L O X I . 

De las (¡validades de los. contratos. 

1 E n orden á las qualidades de los contratos hay 
contrato puro , contrato in.diem, contrato condi-
cional y contrato alternativo. El primero se celebra 
quando alguno promete puramente dinero ú otra 
cosa sin asignar tiempo ó condicion , en cuyo caso 
nace al punto acción civil y natural, y se puede pe-
dir la. deuda {:n. 1. ley 12. tit. 1 1 . part. 5 . ) ; aunque 
el Juez según su arbitrio por equidad debe señalar 
algún t iempo para la paga. Este tiempo legal arbi-
trario se diferencia mucho del que adhiere 4 la obli-
gación por convenio de las partes; pues sin embar-
g o de que aquel no se haya pasado, si el reo conde-
nado pide execucion en virtud de otra sentencia con-
tra el acreedor , se puede oponer la compensación 
de la deuda , la qual n o • tiene entrada durante el 
t iempo convencional. Además de esto si el acreedor 
pide la deuda ántés de haber corrido el término le-c 
g a l , no se duplica el t iempo , c o m o acontece , pi-
diéndose ántes d e haberse pasado el término conve-
nido : y últimamente el término legal no impide la. 
prescripción que empieza á correr desde la senten-/ 
cía, c o m o la impide el término convencional cuyo' 
transcurso es necesario para el principio de aquella' 
(n. 2. ley 13. tit. 11. part. 5.). 

2 Para que sea válido el contrato ó promesa es-
indispensable que intervenga causa suficiente y obli-v 
gatoria , así porque la promesa sin causa es muy ge-
neral que puede interponerse sobre causas ya justas, 
ya injustas, por lo qual es de apetecer la manifes-. 
tacion de alguna, á fin de que se conozca si debe 
ó n o va ler : c o m o porque de lo contrario se presu-
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V a r i a s r e s o l u c i o n e s 

m e hecha pór error y no con cierta ciencia , y así 

110 queda obl igado el promitente , á n o ser que 

conste ó pruebe el acreedor por confesión de la 

parte 6 por presunciones , que el deudor p r o m e t i ó 

sin causa sabiendo que nada debia ; pues entonces 

se conceptúa donacion la promesa y vale c o m o tal 

(nn. 3. y 4. vers. Ad aliam vero.) 5 bien que si la 

promesa hecha llanamente sin causa puede fundarse 

en otra anterior , será válida mediante á que esta 

se tiene p o r expresa entre las partes (dic.n. 3. vers. 

Adde tomen.). 

3 T a m b i é n es válida la promesa recíproca que 

se llama^ vulgarmente apuesta, por ser condicional y 

n o exigir causa el contrato baxo condicion , p o r 

quanto esta es causa suficiente ; y esto sucede sin 

embargo de q u e el cumplimiento de la condic ion 

n o franquee lucro alguno á los contrayentes, pues causa 

bastante es q u e se satisfaga á su voluntad ( n . 4.). 

4 L a referida necesidad de causa en los contra-

tos y promesas aun tiene lugar despues de la ley 2 . 

tit. 16. ¡ib. y, de la Recop. .porque no interviniendo 

n o se presume á n i m o ni voluntad de obligarse , si-

n o un error q u e impide el consent imiento , por c u -

y o m o t i v o n o dará fuerza alguna al contrato * ó pro-

mesa sin causa el juramento que se interponga , m a -

y o r m e n t e q u a n d o en este caso le faltarían sus.tres 

requisitos substanciales, es á saber , el juicio , la ver-

dad y la justicia (n. 5 . ) ( 1 ) . 

5 L a confes ion hecha á presencia del interesado 

por el deudor es válida y le perjudica ; p e r o 110 

surte el m i s m o e fec to la que se hace en ausencia 

del 

(a) El Pichardo y el Parladorio aseguran que ni por de-
recho real se requiere causa en el contrato ó pacto. Lo mis-
mo sostiene el Suarez (letra E cap. 9.) y esto juzga mas ver-
dadero nuestro Aiilon ( en este cap. y en el 9. n. 4.). 

Sm l'/L 

del acreedor , sino que se reitera con intervalo y 
n o incont inent i , pues entonces le d a ñ a : c o m o asi-
mismo quando además de la confesion en ausencia 
concurre un testigo , ó alguna conjetura ó indi-
c io , porque en este caso hay plena prueba , m e -
diante á que la confesion la induce á lo m e n o s se-
miplena. T a m b i é n perjudica la confesion extrajudi-
cial hecha en escritura, bien sea p ú b l i c a , bien pri-
vada , bien se haga en presencia, bien en ausencia, 
en atención á que la escritura siempre habla , es mas 
que una confesion repet ida , y se hace c o n mucha 
deliberación. A s i m i s m o perjudica la hecha en juicio 
teniéndose por condenado el que la hace y restan-
d o solo la execucion (n. 6.). 

6 L a incertidumbre en la disposición ó contra-
t o unas veces lo vicia , y otras n o para cuya in-
teligencia se propondrán varias conclusiones. L a pri-
mera es , que la incertidumbre en las palabras dis-
positivas de parte del que promete , vicia el c o n -
trato , porque siendo las palabras dudosas é incier-
tas n o se presume ánimo de obligarse : v. gr. se sa-
tisfarán diez, hablando impersonalmente. L a segun-
d a , que la incertidumbre de parte del acreedor á 
quien se hace la p r o m e s a , no vicia el contrato , co-
m o si alguno diga en presencia de o t r o : prometo dar 
veinte; pues la promesa se entiende hecha al ausen-
te. L a tercera, que la incertidumbre únicamente en 
las palabras executivas n o vicia la disposición : v . gr. 
te prometo que se darán diez.; aunque no se expre-
se la persona que los ha de dar , por entenderse ser 
el promitente , ú o t r o idoneo que ponga en su lugar. 
L a q u a r t a , que la incertidumbre acerca de una ter-
cera persona que se ha de mencionar por el acree-
d o r , nunca vicia el contrato por juzgarse siempre 
nombrado su heredero á quien se adquiere la acción, 
c o m o si alguno estipula de o t r o que haya de dar 

cier-



cierta cantidad para la persona que, aquel nombrase 
en su vida ó en la muerte , ó á la que quiera de-
j á r s e l a ; pero esto debe entenderse quando la cosa 
se había de restituir al acreedor para que en é l , ó en 
la persona que m e n c i o n a s e , permaneciera perpetua-
m e n t e , p o r n o seguírsele entonces perjuicio al deu-
dor , mas n o si se debiese p o r t i e m p o l i m i t a d o , c o -
m o si alguno recibe en arrendamiento , ó en enfi-
teusis la cosa por sí y algunas personas q u e n o m -
bre antes de su m u e r t e , pues nombradas las tales 
personas se disuelve el contrato y la cosa vuelve á 
su dueño , porque una vida puede ser mas larga que 
otra y n o milita la m i s m a r a z ó n ( n . -j.ley 3. tit. 1 1 . 
part. 5.). 

7 L a q u i n t a , que la íncertidumbre q u e se ha de 

desvanecer p o r algún futuro acontecimiento , n o v i -

cia la disposición 111 en los contratos ni en las úl-

timas voluntades. L a sexta , que la Íncertidumbre 

de las cosas que consisten en p e s o , n ú m e r o ó me-

dida, vicia la disposición en los contratos y en las 

últimas v o l u n t a d e s , sino que p o r conjeturas ó al-

guna, causa que precedió entre las partes 5 se puede 

colegir el peso , n ú m e r o ó medida. L a s é p t i m a , q u e 

la íncertidumbre en género generalísimo ó en géne-

r o subalterno q u e comprehende en sí muchas espe-

cies , c o m o si se prometiese ó legase s implemente 

algún ente ó algún a n i m a l , vicia la disposición así 

en los contratos c o m o en las últimas voluntades, 

p o r q u e dando lo mas vil de las cosas referidas q u e -

daría libre el deudor (n. s . desde el vers. Séptima p 

n. 9. ' 

8 L a octava e s , que la Íncertidumbre en género 

inferior , que los Dialécticos l laman especie y se pre-

dica de muchos diferentes en n ú m e r o , n o vicia la 

disposición, c o m o si se promete ó lega alguna c o -

sa que tiene ciertos fines determinados p o r la na-

t u -
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turaleza , v . gr. U n buey , un caballo, ó cosa seme-
jante , por distar p o c o una de otra y n o ser de c o n -
siguiente total la Íncertidumbre (dic. n. vers. Duodé-
cima. Ley 23. tit. 9. part. 6. ). L a nona , q u e la Ín-
cert idumbre de la cosa en género que t iene fines 
determinados n o por la naturaleza sino por h e c h o 
de h o m b r e , c o m o si se promete ó lega casa ó na-
v e , n o vicia la disposición siempre que tenga el pro-
mitente ó testador casas ó naves en su patr imonio, 
entre las quales elegirán aquel y su h e r e d e r o ; pues 
n o teniendo casa ó nave es de ningún m o m e n t o el 
legado (vers. Decimaquarta , dic. ley 23. ). L a décima, 
q u e la Íncertidumbre de la cosa en género que n o 
t iene fines determinados por la naturaleza ni h e c h o 
de h o m b r e , vicia la disposición: v. gr. si se prome-
tiese ó legase un f u n d o rúst ico sin demostrar lo , pues 
dando un p a l m o de tierra quedaría libre el deudor: 
debiendo esto entenderse aun quando el promitente ó 
testador tuviese fundos r ú s t i c o s , y sin e m b a r g o de lo 
dicho anteriormente acerca del fundo urbano , p o r 
q u a n t o es m a y o r la Íncertidumbre en aquellos q u e 
en e s t e , c o m o se comprueba de que el fundo rús-
t ico puede ser para sembrar : puede ser viña , huer-
t o , prado ó cosa semejante , lo qual n o se puede 
decir del u r b a n o ; m a y o r m e n t e quando aunque t e n -
ga el fundo rústico ciertos fines por hecho de h o m -
bre , n o son tan perpetuos y fixos c o m o los del fun-
d o urbano (vers . Décima tertia.). 

9 L a undécima conclusión es , que la Íncerti-

dumbre acerca de algún h e c h o vicia la disposición; 

{Ríes si alguno p r o m e t e á o t r o el hacerle un edificio 

ó manda á su heredero que se lo haga sin detei m i -

nar s i t i o , ni vale el legado ni la promesa , p o r q u e 

puede hacerse en parte que 110 sea útil. L o m i s m o 

acontece si n o se expresa la qualidad y f o r m a del edi-

ficio ; bien que la disposición incierta es válida en 

qual-



qualquiera causa p ía , y se certificará con respecto á 
la misma causa, qualidad de la persona del deudor 
ó testador y sus facultades según el arbitrio del Juez 
(vers. Decima quinta). N o se opone á t o d o l o a n t e -
dicho la especie de que si el testador lega simple-
mente el trigo ó cosa que consista en peso , nú-
m e r o ó m e d i d a , no se vicia la disposición por la in-
cert idumbre : porque se conceptúa referirse el testa-
dor á t o d o el trigo que tiene en su p a t r i m o n i o , y 
así t o d o se comprehende en el legado (vers. Sed ad-
vertendum. Véanse los nn. 30 y 44. tom. 1. cap. 12 .de 
este comp,). 

10 L o expuesto acerca de la incertidumbre tie-
ne también lugar con respecto á nuestro derecho y 
al c a n ó n i c o , á causa de que la incertidumbre vicia 
la disposición por falta de consentimiento ; y debe 
entenderse quando se trata de contraer ó inducir 
obl igación , mas n o si se trata de disolverla1 ó pro-
rogarla , c o m o si el acreedor despues de haber llega-
d o el d i a de la obligación prorojja el término al 
deudor sin determinar q u a n t o , porque en este ca-
so se moderará el t iempo por el arbitrio del Juez en 
favor de la liberación (n. 1 o.) . 

11 S i el padre ó la madre en el testamento ó 
por c o n t r a t o entre vivos mejora á alguno de sus hi-
jos no expresando si en el tercio ó en el quinto , se 
entiende la mejora en a m b o s , c o m o se acredita m u y 
bien de l a ley 26. de Toro (hoy 10. tit. 6. lib. 5. de 
la Recop.) , en la qual se d ispone, que si el padre ó 
la madre hiciere alguna donacion simplemente á su 
hijo , se conceptúe mejorado en el tercio y quinto 
de los bienes aunque no lo hubiesen d i c h o , para que 
ni á él n i á otro pueda m e j o r a r , y que si la dona-
cion e x c e d e el valor del tercio y quinto 3 se compu-
te t a m b i é n en la legítima, (/z, 11.)» 

1 2 E l contrato celebrado p u r a m e n t e , su acción 
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y obligación con las mismas qualidades activas y 
pasivas que tenían respecto del d i funto , pasan á 
sus herederos por representar estos sus'personas des-
pues de la adición, y por parecer que las partes en 
los contratos miran siempre no solo por sí sino 
también por sus herederos: y en virtud de estos fun-
damentos en los contratos la mención de los here-
deros es regularmente superflua: la acción que tie-
nen , es la que competía al difunto ; y contra ellos 
no puede causarse nueva prescripción, por bastar y 
considerarse laque principió contra el difunto (n. 12.). 

13 L a doctrina expuesta procede también en los 
contratos y obligaciones de h e c h o : respecto de los 
herederos del acreedor siempre , y respecto de los 
del promitente ó d e u d o r , quando el hecho no ha-
ga relación de un todo á la persona y pueda evacuar-
se cómodamente por otro , c o m o hacer una casa ó 
escribir un libro , mediante á que entonces mas bien 
se mira el cuerpo que resulta del hecho que el he-
c h o mismo ; pues de lo contrario no pasa á los he-
rederos , á no ser que muriese el promitente des-
pués de la m o r a , en cuyo caso se traspasa á los 
herederos la obligación al interese; pero n o proce-
de la dicha doctrina quando en la persona del pro-
mitente ó acreedor se ponga alguna dicción taxati-
va; v. gr. yo solamente te prometo diez, ó yo te pro-
meto á tí solo diez; por juzgarse personal el contra-
to . T a m p o c o procede quando la disposición es so-
bre cosa n o transitoria por su naturaleza á los he-
rederos , en quienes y contra quienes pueden prin-
cipiar las acciones (n. 13. ley 12. tit. 1 1 . part. 5.). 

14 Siendo el contrato ó disposición sobre cosa 
según su naturaleza transitoria á los herederos, los 
comprehende á todos in infinitum , hágase ó n o 
mención de el los; mas siendo sobre cosa no transi-
toria á estos, si se mencionan, se extiende solamen-
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te á los p r i m e r o s , c o m o se observa quando se lega 
ó concede el usufructo á cierta persona y á su he-
redero: d é l o qual se deduce que si el enfiteúsis no 
suele concederse sino á los primeros ó segundos he-
rederos , únicamente á estos se debe restringir la 
simple mención que de ellos se haga , por deberse 
mirar la naturaleza de la cosa sobre que se interpone 
el acto (n. 14.) . 

15 A u n q u e por derecho romano ninguno podia 
adquirir obligación en beneficio tan solo de uno de 
sus herederos que nombrase ( á excepción de algu-
nos c a s o s ) , y únicamente se le adquiría con respec-
to á su parte hereditaria, mediante á que por esta 
representa al difunto considerándose extraño en quan-
to á las demás 5 h o y atendida la citada ley 2. según 
la qual puede qualquiera estipular para o t r o , sucede 
lo contrario 5 pero así c o m o ni aun por nuestro de-
recho ninguno puede obligar á un extraño , así t a m -
p o c o el promitente ó deudor puede gravar solamen-
te á uno de sus herederos á que satisfaga teda la 
deuda, y todos tienen que pagarla con respecto á 
sus partes: todo lo qual se entiende en los contra-
tos , porque en ellos n o se puede inducir prelegado 
a favor de los coherederos , ya por no intervenir la 
solemnidad que se exige en las últimas voluntades, 
y ya porque aunque intervenga , no intenta prele-
gar el promitente; mas no se entiende en las últimas 
voluntades, en las quales el testador siendo acree-
dor puede prelegar la deuda á uno de sus herede-
ros y este solo la recuperará, y siendo deudor pue-
de asimismo gravar á uno de sus herederos á la sa-
tisfacción de toda lá deuda, en cuyo caso se induce 
nn prelegado á favor de los demás sin que se per-
judique al acreedor, pues este podrá reconvenir á 
todos los herederos c o n respecto á sus partes , m e -
diante la acción que se le adquirió contra todos por 
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h misma ley despues de la muerte del testador, en 
atención á que aquel no puede ser precisado á m u -
dar la obligación adquirida , ó recibir otro idoneo 
promisor , ni el deudor puede apartar de sí la obli-
gación en que se halla (n. 15 . ) . 

16 T a n t o s son los contratos y obligaciones quan-
tas son las cosas y cantidades deducidas en la con-
vención , aunque se expresen en una sola cláusula, 
así c o m o son tantos los legados quantas son las c o -
sas legadas en una sola oracion : pudiéndose c o m -
probar esta doctrina con muchos exemplos que trae 
nuestro G o m e z , y siendo digna de tenerse pre-
sente , porque de haber uno ó muchos contra-
tos resultan diferentes e f e c t o s , entre los quales lo 
es el que si se juzga un solo contrato , n o puede 
el deudor pagar en quanto á una sola parte, y si se 
contemplan muchos se puede satisfacer la deuda con 
respecto al uno sin embargo de que no se satisfaga 
con respecto al otro> si bien es cierto que vendién-
dose muchas cosas por un solo precio, n o se juzga mas 
que un contrato (n. 16.). 

17 En los contratos y disposiciones pueden in-
tervenir dos especies de solemnidad: una intrínseca 
y otra extrínseca. L a intrínseca se dice aquella que 
se comprebende necesariamente , ó es apta para compre-
henderse por la naturaleza y significación de las pala-
bras que se profieren. Esta solemnidad siempre se pre-
sume sino se prueba lo contrario, y por tanto ha-
llándose escrito que alguno prometió por estipula-
ción , se entiende necesariamente haber intervenido 
la solemnidad de pregunta y respuesta ; debiéndose 
en caso de duda dar á la palabra que tiene diversas 
significaciones, la que surta mayor efecto > pero lo 
que acabamos de decir acerca de la solemnidad in-
trínseca , solamente puede correr en la formal por 
ser uni forme, no en la mater ia l ,en cuya atención 
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si se prueba por escritura 6 por testigos la venta 
y n o se prueba el precio , la solemnidad de este no 
se presume haber intervenido y de consiguiente no 
valdrá el contrato , p o r q u e esta solemnidad intrín-
seca material del precio n o es uniforme y suele 
variar por muchos capí tulos ; bien que esto ' ha de 
entenderse quando se litiga principalmente sobre el 
precio ó por defecto de este del valimiento ó nuli-
dad del c o n t r a t o , mas n o quando un tercer posee-
dor quiere probar que prescribió mediante el título, 
buena fe y transcurso del t i e m p o , y los testigos de-
claran que compró la cosa de Pedro , sin deponer 
del prec io ; pues entonces se juzga probado el títu-
lo y de consiguiente la prescripción: siendo de ad-
vertir que la solemnidad intrínseca no se presume en 
la prueba y declaración de los testigos ( « . 1 7 . alprincip. 
y al vers. Adde tamen circa pradicta.). 

18 L a solemnidad extr ínseca , que se llama la 
que no- se comprehende necesariamente , ni es apta pa-
ra comprehenderse por la propia naturaleza y signifi-
cación de las palabras preferidas ; no se presume, c o -
m o quando (además de o t r o s exemplos) se halla es-
cr i to , que el menor v e n d i ó , porque en este caso 
n o se ha de discurrir que intervino la autoridad del 
curador , decreto del J u e z ó j u r a m e n t o , mediante 
á. que tal solemnidad n o se incluye baxo la palabra 
vendió -, mas esta regla general debe limitarse en va-
rios casos. El p r i m e r o , quando el Escribano ó N o -
tario dió fe de la tal solemnidad , y aseguró con to-
da individuación haber intervenido; pues si dixo g e -
neralmente que intervino la solemnidad necesaria en 
el acto , n o es suficiente , c o m o tampoco lo es, n o 
habiendo podido intervenir la solemnidad particular 
y. especifica de que dan f e las dichas personas en 
el t iempo del instrumento. El segundo , quando el 
defecto de solemnidad n o se opone por la p a r t e , en 

h c u -
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cuyo caso se presume haber intervenido , y el Juez 
de oficio no puede alegar ni oponer lo contrario. El 
t e r c e r o ; quando se ha pasado mucho t i e m p o , me-
diante á que por la diuturnidad de este se presume la 
solemnidad extrínseca: y así omitiendo otros exemplos, 
aunque hoy la muger no puede contraer sin licencia del 
marido , poseyendo aquella largo tiempo cierta cosa 
por algún contrato con ciencia y paciencia del mari-
do se presume haber mediado su permiso (dic. n. 
vers. Solemnitas vero, y vers. Item adde quod licet. ). 

19 En tanto es verdad que atendida la citada ley 2. 
por la promesa hecha al ausente se le adquiere á es-
te acción directa, que le compete también la via 
executiva si la tal promesa se contiene en instru-
mento público guarentigio : no siendo de omitir que 
la mencionada ley real debe entenderse quando se 
dirigen las palabras al ausente, pues s i s e dirigen al 
procurador ó gestor de negocios , se requiere la ce-
sión (n . 8. vers. Hodie.). Y así c o m o por la citada ley 
si alguno estipula copulativamente diez para sí y o t r o 
extraño , á cada uno le pertenece la mitad (n . 19.); 
así también quando acepta en 1111 m o d o alternativo 
para sí ó para otro , porque tanto en los contra-
tos c o m o en las últimas voluntades la dicción alter-
nativa puesta entre personas á quienes se favorece, 
se resuelve en copulativa > debiendo esto entenderse 
quando el tercero fué nombrado en las palabras que 
inducen la substancia de la obligación c o m o en el 
caso propuesto , no si fue nombrado en las pa-
labras respectivas á la execucion del acto ó de la 
paga , según se advierte , v. gr. prometiendo algu-' 
n o á Francisco veinte que habia de dar al m i s m o 
Erancisco ó á P e d r o , en cuyo caso este no adquie-
re acción , y se entiende mencionado solamente pa-
ra recibir la p a g a , según se verificaba por derecho 
civil respecto del tercero aun en el caso anteceden-
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t e , por no poderse adquirir acción á un extraño : de 
m o d o que el deudor aun contra la voluntad del 
acreedor puede satisfacer á P e d r o , sea pupi lo , siervo 
o de otra qualquiera condicion , sino que el acree-
dor ha pedido la deuda en juicio , y se ha contes-
tado con él el p leyto , ó Pedro ha mudado de es-
tado en perjuicio s u y o , sabiéndolo el deudor , bien 
que a los herederos de Pedro n o se puede satisfa-
c e r , c o m o ni tampoco á su dueño si es siervo por 
juzgárse la facultad de recibir la paga un hecho co-
herente a la persona (n. 20.). 

20 Quando se celebra un contrato para dia cier-
to por diferir la paga, c o m o si alguno promete á 
o t r o cierta cosa 6 cantidad para el dia de San Pe-
d r o , al punto nace acción , aunque si el acreedor la 
intenta antes del dia le obstará la excepción ; mas 
lo expuesto n o puede correr quando en el contra-
t o se pone un dia cierto sobre cosa no transitoria 
a los herederos, c o m o si se promete á otro para 
el día de San Juan el usufructo ó uso de alguna co-
s a d l o s alimentos ó cosa semejante, porque este dia 
se tiene por condicion. (n. 21 . ) . 

21 En atención á la expuesta doctrina el deu-
dor para día cierto , bien sea por contrato bien 
por ultima voluntad , bien por sentencia de Juez 
bien por disposición de ley puede satisfacer al acree-
dor aun contra su voluntad ántes del dia lo qual 
110 puede el deudor baxo condicion ó dia incierto 5 pe-
r o lo dicho tiene lugar quando la dilación se puso 
por gracia y favor del deudor según se presume en 
duda , no si se puso por beneficio del acreedor 
porque entonces no se le puede satisfacer ántes del 
día , y si la deuda consiste en especie, se le deben los 
frutos del medio t iempo (n . 22.). 

22 También con respecto á la expuesta doctri-
na si el deudor para dia cierto paga por error de 

de-

derecho ó hecho ántes del dia , 110 puede repetir, 
c o m o puede el deudor baxo condicion ó dia incier-
t o , aunque si este satisface con cierta ciencia n o 
puede repetir--pendiente la condic ion, según puede 
faltando , porque nunca i c presume que entregó con 
ánimo de donar sino con el de disolver la obliga-
ción (n. 23.) . 

23 As imismo en consideración de la doctrina ex-
puesta si el acreedor baxo condicion ó dia incierto 
reconviene en juicio á su d e u d o r , puede el Juez re-
pelerlo de o f i c i o , si consta del libelo ó de los autos 
que la deuda es condicional ó para dia incierto, 
aunque la parte no oponga esta excepción , por no 
haber nacido ni acción ni obl igación, cuyo defecto 
anularía el juicio (n. 2 4 . ) , sino es que pendiente es-
te se cumpliese la c o n d i c i o n , pues en tal caso por 
quanto el derecho de reconvenir n o proviene de cau-
sa nacida despues de la contestación y sí de causa 
antecedente, se confirma el juicio y puede seguiise la 
condenación. Pero si el acreedor para dia cierto pi-
de judicialmente ántes del dia , no oponiéndolo la 
parte puede el Juez condenar al deudor para que 
satisfaga al punto , si después de celebrado puramen-
te y perfecto el contrato se puso la di lación, ó in-
tervino el pacto de no pedir hasta tal dia cierto, 
pasado algún intervalo, sin embargo de que esto 
conste del proceso : y si el dia cierto fue puesto 
por las partes en el mismo contrato , ó intervino 
incontinenti el pacto de no pedir hasta tal d i a , pue-
de y debe el Juez condenarlo á que satisfaga vi-
niendo el dia puesto en el contrato ó pacto , si le 
consta al Juez de los a u t o s , porque esta dilación se 
adhirió á la obligación desde el principio para dife-
rir la paga y se juzga parte del contrato , en cuya 
virtud debe el Juez condenar según fue celebrado; 
mas si la tal excepción dilatoria se opone ántes de 

con-
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contestarse el pleyto , impide el juicio y se repele 
al' actor de su instancia, condenándolo en las costas 
y duplicando el t i e m p o que falta, si el reo lo pide: 
y aunque por derecho civil al .que pedia ántes de 
verificarse la condicion solamente se le imponían las 
dos primeras penas , p o r derecho canónico también 
se duplica el t iempo q u e media desde la petición 
hasta la existencia de la condicion. Y últimamente 
atendida la doctrina del n . 20. por la venida del dia 
cierto incurre el deudor en mora , pero 110 por la 
venida del dia incierto ó cumplimiento de la condi-
cion , p o i q u e de otra suerte en un mismo tiem-
p o se causaría la obl igación y contraería la mora 
( n . 25. ley 45. tlt. 2 . p a r t . 3.) (a): mayormente quan-
d o la obligación condicional verificada la condicion 
n o ha de obrar mas q u e la promesa pura , y esta 
n o constituye al deudor en mora sin interpelación. 
(n. 3 i . ) ' 

2 4 Prometiendo a l g u n o dar ó pagar en el pri-
mer dia de Enero ó en el dia de San Juan, n o ex-
presando si en el p r ó x i m o ó alguno de los siguien-
tes , se entiende del p r i m e r o : y lo m i s m o acon-
tece si la promesa c o n t i e n e tácita condicion por la 
naturaleza del acto ó d e la c o s a , y juntamente dia, 
c o m o si alguno p r o m e t e en las calendas el parto 
que ha de n a c e r , pues se entienden las próximas 
depues del n a c i m i e n t o : limitándose lo dicho quan-
do la promesa se hace para el dia de San Pedro en 
este m i s m o d i a , en c u y o caso se entiende n o del 

ac-

(a) L a resolución del p r i m e r miembro de la c láusula q u e 

principia Pero con d i f i c u l t a d puede admitirse pr incipalmente 

e n nuestro r e y n o , por q u a n t o la ley 10. tit. 17. libr. 4 . de la 

Recop. prev iene que se d e t e r m i n e n los p leytos s e g ú n la v e r d a d 

y no s e g ú n la sutileza d e l d e r e c h o ( « . 26. vers, Quatenusnos-

ter Gómez. 

tual sino del siguiente. Prometiendo pagar ántes de las 
calendas, se entiende que promete para el último dia 
de ellas y de consiguiente ántes que se pasen. Pro-
metiendo dar despues de algunos dias ó años , se en-
tiende despues de dos dias ó dos años, porque en 
qualquiera disposición la locucion plural se verifica 
c o n el número de dos. Prometiendo dar en algún 
t iempo ó alguna v e z , se halla obligado el promiten-
te luego que pueda despues que le fuere pedido, l o 
qual se verifica también en las últimas voluntades si 
el heredero es gravado del mismo m o d o . Y finalmen-
te prometiéndose ó legándose ciento en tres térmi-
n o s , se entiende que en tres años y que en cada 
uno ha de satisfacerse la tercera parte (núm. 26.) . 

25 El t iempo se puede poner en la disposición 
por muchas causas. Si se pone por demostrar pron-
titud y celeridad, c o m o si alguno promete dar ó 
pagar h o y , se puede reconvenir al punto sin aguar-
dar á que pase el dia, porque del mismo hecho de 
prometer en el dia presente se colige que no lo men-
cionó por dilatar la paga sino por pagar inmediata-
mente : si se expresa por diferir el p a g o , c o m o si 
se prometa dar en este año ó m e s , se ha de hacer 
al fin del t iempo. Si se menciona el t iempo por di-
latar la p a g a , pero con palabras que denoten perfec-
c i ó n de é l , v. gr. prometiendo dar alguna cosa des-
pues del año 5 n o se debe sino al fin de este. Si se 
exprime también por diferir, mas las palabras se di-
rigen al acreedor, c o m o si se promete á Diego algún 
dinero ó cantidad que pueda pedir dentro del año, 
desde el principio puede reconvenir al promitente. 
Si se especifica por multiplicar lo promet ido , v. gr. 
ofreciendo alguno á otro cierta cantidad en cada año, 
en el principio de qualquiera se debe y puede pedirse, 
según se observa también en las últimas voluntades. 
Ultimamente si se refiere el t iempo en la disposición 
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c o a respecto á cierta causa ó necesidad, c o m o si se 
promete 6 lega á otro en qualquiera año por ense-
ñar , n o se debe lo ofrecido en cierto t iempo deter-
minado sino en el que durase la causa ó necesidad 
(núm. 27.) . 

26 Quando el contrato se celebra baxo condi-
ción ,. n o nace acción ni obl igación, y la substancia 
del c o n t r a t o , su virtud y efecto están pendientes has-
t a que se cumpla la c o n d i c i o n , bien sea expresa, 
bien tácita, como si se promete alguna dote que se 
entiende baxo la condic ion, si se verifican las bodas 
(n. 28. ley 12. tít. 11. part. 5.). 

27 El deudor condicional y aun el deudor para 
dia cierto no se dice con propiedad deudor, porque 
aquel se llama propia y verdaderamente del qual se 
puede sin dilación exigir la deuda. En este supuesto 
si el testador lega á o t r o lo que le debe Francisco, 
se entiende legar t a n ' s o l o la deuda pura al t iempo 
de la disposición: y si el acreedor cede á alguno por 
contrato los derechos que le competen contra o tro , 
en la tal cesión se comprehenden las deudas puras 
n o las condicionales ni respectivas á dia c ier to , sino 
que las hay solamente de esta especie, pues entón-

' ees á ellas se refiere la disposición del contrato ó 
última voluntad (dic. n. <vcrs. Ex quibus colligitur.). 

28 Pero aunque pendiente la condicion n o nazca 
acción r.i haya verdadero deudor, hay cierta esperan-
za aprobada por derecho que induce algunos efectos 
notables , es á saber , la transmisión á los herederos, 
la translación de dominio si en el entretanto se hace 
la e n t r e g a , y el que haciéndose sospechoso el deu-
dor despues del c o n t r a t o , tiene que pi estar caución 
de pagar si te veiífica la condic ion, mas no surte el 
efecto de que vendiéndose alguna cosa de patrimo-
nio 6 abolengo baxo condicion , pueda retraerla el 
mas p i ó x i m o j ariente prestando la dicha caución, 

per-

porque ántes de purificarse la condicion no hay c o n -
trato ni obl igac ión, aunque se cause algún derecho 
en esperanza: y así los nueve días del retracto prin-
cipian á correr desde que se h izo la entrega habién-
dose cumplido la condicion , pues si se hizo la tra-
dición ántes de su cumplimiento n o corren hasta 
este t i e m p o , sin embargo de que se traspasa el d o -
minio , mediante á que el que recibe n o se hace 
señor por el título de venta , sino por el título pro 
suo causado por la tradición que despues se confir-
m a por el primer título 5 bien que en la venta pu-
r a , ya se pague inmediatamente el p r e c i o , ya se fie, 
siempre se principian á contar los nueve dias desde 
el de la tradición , y en el último caso el que retrai-
ga ha de dar suficientes fianzas de pagar en el t iem-
p o que estaba obligado el comprador (n. 29.) (/) . 

29 Verificándose la condicion vale el contrato 
c o m o si hubiese sido celebrado puramente, y surte 
todos los efectos que surtiría una promesa ú obli-
gación pura y l íquida, entre los quales lo es que 
pueda executarse.- Y en tanto es verdad que vale el 
contrato purificada la condicion, que su cumplimien-
t o se retrotrae al t iempo del mismo c o n t r a t o : por 
cuyo fundamento en este se ha de considerar la ca-
pacidad ó incapacidad del acreedor, no en el t iempo 
que existe la condicion: si alguno promete á o t r o 

cier-

( 7 ) E n m¡ c o n c e p t o es mas v e r d a d e r a la opinion q u e l l e v a 

principian á contarse los n u e v e dias desde el de la v e n t a , s i e n -

do el aquí les ó principal a r g u m e n t o la ley 7 . tít. 1 1 . l'tb. 5. de 

la Recop. por aquel las p a l a b r a s : y despues que fuere vendida 
basta nueve dias. S í g u e n l a los mas de los A A . entre los q u a -

les se numeran el Señor C o v a r r u b i a s ( 3 . variar, cap. 1 1 . « . 2 . ) , 

e l Hermos. (leg. 55 . tít. 5. part. 5. gloss. 8. á n. 2 5 . ) el A c e v . 

(dic, l. 7 . n.62. ) el G u t i e r r . (lib. 2 . qncest. 1 5 2 . ) y el M a t i e n z o 

(dic. leg. glos. 6.) d o n d e d ice q u e es la mas recibida e n 

práct ica . 

Vz 
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cierta cosa baxo condicion y le obliga sus bienes, 
y d e s p u e s contrae con otro puramente y también le 
hipoteca sus bienes, verificándose la condicion y con-
curriendo ambos acreedores se prefiere el primero 
condicional : y aunque pendiente la condicion n a se 
debe alcabala, verificada se debe y pertenece al ar-
rendador del t i e m p o del contrato (núm. 30. ley 32. 
tju 1 j . part. 5 . )(a) . 

30 Estos efectos se han de entender en la con-
dicion casual no en la potestativa puesta en la facul-
tad del acreedor , la qual no se retrotrae porque, 
está en su m a n o el cumplirla, y si no la cumple á 
él se ha de imputar y cesa la equidad de la ficción. 
T a m p o c o se retrotrae la condicion puesta en un 
contrato anual y multiplicable aunque sea -casual', c o -
m o si alguno p r o m e t e á otro en qualquiera año cier-
ta cantidad baxo c o n d i c i o n ; pues desde que esta se 
verifica empieza á deberse anualmente la cantidad 
estipulada y no a n t e s , porque seria injusto gravar al 
promitente á q u e satisfaciese por todo el t iempo pre-
terido ántes de la existencia de la condicion (¿lie, n. 
vers. Limita y vers. Secundo.). 

31 Para que la condicion puesta en el contrato 
se retrotraiga, es indispensable que en el t iempo que 
existe se hallen l o s extremos hábiles; pues si alguno se 
halla inhábil o p o r parte de la persona ó por parte de 
la cosa deducida en el Contrato , sucede 'lo contrario, 
mediante á que toda ficción translativa de t iempo á 
t iempo requiere dos extremos hábiles, es a saber , el 
t iempo á que se extiende y el t iempo desde que prin-
cipia. Por d e f e c t o del primer extremo hábil aunque 
la donación entre marido y muger se confirma con 
la muerte , y se retrotrae al tiempo en que se h i z o 
la donación en quanto á los frutos del medio t iem-

po» 

(a) L a c o n d i c i o n en el contrato no se retrotrae e n p e r j u W 

ció de tercero (núm. 31. vers. Implementum.). 

p o , no se retrotrae en quanto al dominio , porque 
durante el matrimonio no pudo transferirse por aquel 
título inhábil de donacion,, y así c o m o la ley no 
puede fingir sobre un imposible de hecho,. tampoco 
sobre un imposible de derecho , por quanto se con-» 
tradiria fingiendo valer lo mismo que reprueba o 
anula. Y por falta del segundo extremo hábil si la 
cosa debida baxo condicion ha perecido en el t iem-
po en que exista, no nace acción de tal contrato 
ni se retrotrae él cumplimiento.de- la condicion (dic* 
n. vers. Tertid &. principaliter) {I). , J 

32 Si el contrato además de-la condicion tácita 
ó -expresa contiene dia ^ y-.este se agrega a la subs-, 
tanda de la obl igación, c o m o si alguno, promete á' 
o t r o ,Ciento que, se han de pagar dentro de un ;aña 
si h nave viniere del Asia ; no basta qi-ie. exista lá 
condicion , sino también se .requiere paS.e id dia, 
debiendo siempre entenderse el próximo, después de 
la existencia cíe la condicion. L o mismo; acontece 
quando el dia:'se adhiere á la misma . 'condición, y 
esta pende del hecho y voluntad del deudor. ,-como: 
te prometo ciento , si hago ó no hago cierta cosa, dentro, 
del ano: porque dexando el deudor en su potestad 
el cumplimiento de la condic ion, da á entender por 
expresar, dia que no quiere obligarse ántes, y se c o n -
ceptúa que uno y otro se puso en-su f a v o r - p o r é n 
latar la paga. También acontece ¡lo misino .si íse.iaña-
de alguna dicción que signifique extremidad de itiem--

•' - -'-i - - - . - .11 po, 

( I ) C o n arreg lo á nuestro derecho ninguno deberá ser acfc-

mitido á retraer la cosa de a b o l e n g o vendida en nombre d e l 

c o n s a n g u í n e o , en atención á que aquel dispone que el pariente 

que intente este-derecho , h a y a de jurar que-quiere la c o s c a -

r a s í . , y tal juramento no puede otro prestarlo por él á . c a u s a 

de ser personal. A s í l o siente nuestro A u t o r encesten. vers. Se-
cundó infero, sin e m b a r g o de l o que expresa en el ni. 3. cap.ií. 
tam. X. y trasladamos al compon. 2. del mismo cap, ñ ' 



p o , pues entonces se espera al día , bien se adhiera á 
la obl igación, bien á la c o n d i c i o n , bien esta dependa 
de hecho del deudor , bien de otro , c o m o si a lguno 
diga: si dentro del año aconteciese ó no aconteciese tal 
cosa, desde entonces te prometo veinte; por ser la in-
tención del promitente de que se espere todo el 
t iempo i pero quando el dia se agrega no á la obli-
gación sino á la condicion, y esta depende del hecho 
de otro -que n o sea el deudor ó de los accidentes y 
casualidades , no se espera el dia y basta que exista 
la condicion (n. 32.ley i j . tít. n . part. 5 . ) ( / ) . 

3 3 En los casos que el contrato contiene con-
dicion y dia y se requiere el cumplimiento de am-
b o s , si el tal dia n o es cierto y determinado sino 
en-'género y reiterable, c o m o si se promete-dentro 
dé uii a ñ o rbaxo - alguna condicion, principia á c o r -
r e r ' el dia desde el t iempo que se purificó la con-
dic ion; mas si el tal dia es cierto y-no variable, c o -
m o si se promete para el dia de San' Juan de cierto' 
año también baxo condicion, principia á correr des-
de el . t iempo del contrato , y por esto si quando' 
existiese la condicion habia llegado el dia de San Juan, 
ai punto se debe lo prometido y no se ha de aguar-
dar otro tal dia (núm. 33.). 

34. Quando Pedro por contrato ó ultima v o l u n -
tad dexa á Francisco cierto usufructo ó cosa 110 tran-
sitoria á los herederos por el término de diez años 
con el gravamen de que despues la restituya á D i e -
g o , muriendo Francisco ántes de los diez años se 
ha de hacer inmediatamente la restitución á Diego: 

. f f ) H e aquí i ín exemplo respectivo á este ú l t imo caso. F r a n -

cisco promete' c iento á D i e g o si J u a n no viniere á España á n -

tes del primer dia de Junio ; pues inmediatamente que se v e -

rifique que no p u e d e venir ántes del d icho d i a , a u n q u e este 

n o h a y a l l e g a d o , se debe la expresada cant idad. 

porque la dilación se juzga puesta en favor del pri-
mer favorec ido, creyendo el donante ó testador que 
habia de vivir el referido t iempo , y por tanto sí 
ántes m u e r e , por su voluntad tácita se restituirá á 
Diego la cosa. L o propio se advierte quando el tes-
tador dexa á su muger algún legado con la condi-
cion si 110 se casare, y con el cargo de restituir des-
pues de su muerte á Manuel ; pues al punto que se 
case , pierde el legado y se ha de restituir á este por 
otra razón semejante á la que acabamos de exponer; 
sin que obste que conteniendo la disposición , con-
dicion y dia se requiere el cumplimiento de ambos, 
mediante á que esto procede en el dia c ierto , no en 
el incierto qual es el de Ta- muerte (núm. 3 4.) . M a s 
si la madre no admite la tutela del hijo ni pide que 
se le dé t u t o r , aunque muera impúbero al fin'del 
año que por ley se le concede para pedir lo , . de tal 
suerte que en lo restante seria imposible discernir 
la tutela atendidas las solemnidades que en este acto 
se requieren, no se priva> de la sucesión d e l . i m p ú -
bero , porque todo el añó" 'se puso en utilidad de 
la madre, y así de todo él ha de g o z a r , m a y o r -
mente quando se trata de imponer pena y ninguna 
ley manda que en este caso se imponga: siendo^dig-
110 de advertir que si alguno apela en el primer dia 
de los cinco que se conceden para ello , desde en-
tonces principia á correr el término establecido para 
proseguir la apelación , por quanto la intención de 
la ley parece ser que la segunda dilación corra des-
de el fin de la pr imera , quando se apela en el últi-
m o dia , no si se apela ántes (núm. 15.) (a). 

.'3 5 Aun-

( a ) L o contrario vemos siempre practicar en la apelación al 

cabi ldo de ia c iudad ó viila , es a s a b e r , que corra todo el t é r -

mino sin e m b a r g o de que se apele ántes del quinto dia (núm. 3 6 . 

vers. Quod terminus.). 



- 3 5 A u n q u e en las últimas voluntades toda dis-
posición condicional no pasa á los herederos del acree-
dor , sea la condicion de la clase que fuese, en los 
contratos el acto, condicional se transmite á los he-
rederos así del acreedor c o m o del deudor; pues en 
los contratos interviene hecho de aquel que en du-
da. se conceptúa mirar por sí y sus herederos, y en 
las últimas disposiciones n o media hecho del lega-
tario ó fideicomisario, mirándose solo los méritos 
de estos, no . los <ie sus herederos por ser inciertos 
é incógnitos al testador: y aunque atendido este fun-
damento parece que la promesa ó donacion hecha 
al ausente baxo condicion n o se traspasa muerto el 
acreedor á . sus herederos,, por no intervenir hecho, 
de parte de aquel , mediante; el qual se conceptúe que 
ínira' p o r sus herederos; sin embargo sucede l o con-
trario , en atención á que adquiriendo inmediatamen-
te el ausente á l o ménos por la esperanza de la p r o -
mesa condicional c o m o si se hiciera al presente, por 
suplir la ley el hecho presencia del acreedor , se 
ha de entender la adquisición Con todas las qualida-
des correspondientes; pero lo expuesto acerca de la 
transmisión en los contratos no siempre tiene lugar 
en la condicion potestativa con respecto al acree-
dor , v . gr. si este quisiere i porque se admite diferen-
cia entre los contratos lucrativos y onerosos. En 
aquellos n o pasa á los herederos la dicha condicion 
por conceptuarse culpado el acreedor n o cumplién-
dola en su v i d a , y si en estos para que n o se siga 
perjuicio al o t r o contrayente (núm. 36.). 

36 El derecho ó esperanza de la condicion po-
testativa que se ha de cumplir por algún tercero, 
muy bien pasa á los herederos tanto del acreedor co-
m o del d e u d o r , y así prometiéndome alguno ciento 
si el tercero hiciere tal c o s a , muerto y o ó el pro-
metedor ántes que el tercero lo haga , se transfiere 

á los herederos c o m o aquel la cumpla por s í , no por 
su heredero ú otra persona: y si alguno prometiese 
por algún amigo el satisfacer lo que constase estar 
debiendo ajustadas cuentas, no queda obligado no ha-
ciéndose la liquidación viviendo el d e u d o r , siempre 
que las partes se conviniesen en que se hiciera en 
vida de este, porque faltando esta c o n v e n c i ó n , c o -
m o que el contrato es puro y transitorio á los he-
rederos , queda obligado el promitente aunque la li-
quidación se haga verificada la muerte del deudor: 
debiendo advertirse que todo lo antedicho corre del 
m i s m o m o d o que en la condicion afirmativa, en la 
negativa, c o m o si se promete á otro si no hiciere 
•tal cosa: la qual condicion no puede verificarse hasta 
que estemos ciertos de que no se puede hacer , ya 
por m u e r t e , ya por otro impedimento natural y per-
petuo (dic. n. vers. Item adde quod jus.). 

37 En las últimas voluntades concebidas baxo al-
guna condicion negativa que en vida no puede cum-
plirse, bien se hable de las instituciones universales, 
bien de los legados ó fideicomisos particulares, tiene 
lugar la caución muciana, cuya forma y virtud con-
siste en que el heredero, legatario ó fideicomisario 
perciba inmediatamente lo que se le dexa, prestan-
d o caución de que si la condicion no se verifica, res-
tituirá los bienes á las personas á quienes pertenece-
rían si 110 se hubieran dexado baxo condicion, con 
respecto á las herencias á los herederos abintestato y con 
respecto á los legados ó fideicomisos á los herederos es-
critos ; pero en los contratos concebidos baxo condi-
cion negativa puesta en la persona del acreedor no 
puede este conseguir la deuda prestando la dicha cau-
ción , porque la tal condicion importa lo m i s m o 
que si la promesa se confiriere para el t iempo de la 
m u e r t e , c o m o si y o estipuló veinte que m e pro-

Part. II. Q m e -
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•meten sí no v o y á Sevilla. Consiste la razón de di-
ferencia en que si en las últimas voluntades no se 
prestase la caución muciana, lo que se dexara baxo 
condicion negativa seria inút i l , por n o transmitirse 
lo dexado condicionalmente en las últimas volunta-
des , lo qual n o acontece en los contratos. Por este 
fundamento si se deduce en el contrato alguna cosa 
no transmisible, c o m o si se prometen los. alimentos 
á Pedro si no hiciere tal cosa; prestando la caución 
muciana al punto podrá obtenerlos, mediante á que 
de otra suerte la disposición no surtiría efecto. T a m -
p o c o tiene lugar la caución muciana en la condicion 
negativa puesta en la persona del deudor que en de-
fecto de ella tiene que prestar alguna cosa , pues en-
tonces ántes que conste que no puede cumplirla, no 
se halla obligado , y si la condicion negativa se pone 
en la persona de un tercero, ni aun en las últimas 
voluntades tiene lugar la referida caución (núm. 37. 
ley 7. tít. 4.part. 6.)., 

3 8 T o d o lo expuesto acerca de la condicion no 
puede correr en la de presente ó pretérito, por no 
ser propiamente condic ion, y así todos los actos for-
malizados baxo de ella se tienen por puros. L o mis-
m o sucede en la condicion necesaria no suspensiva, 
c o m o si alguno promete á otro si no tocase con el 
dedo al cielo ; pues si es condicion necesaria que de-
pende de lo : futuro , c o m o , te prometo ciento si muero; 
bien se haga la promesa con la dicción sí, bien con 
la dicción quando , se ha de esperar al dia de la 
m u e r t e ; mas si la condicion es imposible de hecho 
ó de derecho vicia y anula el contrato , sea de bue-
na fe y sea de riguroso derecho, en atención á que 
se conceptúa que 'el promitente no tiene ánimo de 
obligarse. También vicia el distracto y liberación fa-
vorable, y aun la sentencia, porque mas bien se equi-
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para al contrato que á la última voluntad, atendien-
do á que las partes quasi contraen en juicio (dic. n. 
vers. Advertendum tamen, ley 12. tít. 11. part. 5. 
ley 17. del mismo tít. la qual se debe emendar ponien-
do en lugar de si tanxieres, si non tanxieres, según 
se halla en libros manuscritos; y ley 3. tít. 4. part. 6. 
Pueden verse los nn. 59 y 60. cap. 12. tom. 1. del comp. 
y el 67. del Gómez.). 

3 9 En el contrato alternativo si la alternativa se 
pone en cosas que no tiene lugar la afección, v. gr. 
en el dinero ó en el t i e m p o , c o m o si se prometen 
diez ó quince, ó se ofrece pagar dentro de un año 
ó de d o s , ipso jure n o se halla obligado el deudor 
sino en la menor cantidad y en el mayor tiempo, 
esto es , en los diez y dentro de un bienio, porque 
la ley siempre presume que pagará lo m í n i m o , en 
cuyo supuesto si elige y paga la mayor cantidad , el 
exceso será no por virtud del contrato sino por vir-
tud de una donacion (núm. 38.) ; mas si la alterna-
tiva se pone entre cosas que tiene lagar la afección, 
ambas se hallan deducidas en el contrato , y aunque 
este se dice único respecto de las palabras y de la 
paga, se pueden decir muchas las obligaciones res-
pecto de las cosas: y en el presente caso pertenece 
la elección al deudor , ya sea en contrato oneroso, 
ya en lucrat ivo , siempre que se haga llanamente la 
promesa alternativa, no si se dirigen las palabras, al 
acreedor ( n . 39- ley 24. tít. n . p a r t . 5.). 

40 Pereciendo alguna cosa de las debidas alterna-
tivamente , c o m o que una no se debe por razón de 
la otra sino principalmente y de por s í , queda en 
la otra la obligación y el' deudor se halla obligado 
á pagarla, á no ser que pereciese por culpa ó mora 
del acreedor , c o m o si le fué ofrecida y no quiso 
recibirla, porque pereciendo despues se libra el.deu-

Q 2 dor 



dor absolutamente ; bien que lo dicho debe enten-
derse quando p e r e c i ó la cosa mejor y queda la de 
menos precio , pues si sucede lo contrario satisface 
el deudor con entregar el valor de la cosa perdida: 
infiriéndose de l o d icho que el acreedor alternativo 
n o puede pedir u n a de las cosas debidas alternativa-
mente , y debe concebir el libelo en un m o d o alter-
nativo según la naturaleza del contrato , mediante á 
que de otra suerte será condenado en las costas y 
el actor absuelto d e la instancia del juicio (núm. 40. 
ley 23. tít. 1 1 . part. 5. y ley 15 . t i t . 2. part. 3.). 

41 Muerto el deudor que debe elegir, ó el acree-
dor en el caso q u e le pertenece la e lección, así en 
los contratos c o m o en las últimas voluntades se 
transmite ^este d e r e c h o á los herederos., pues pasan-
do la obligación principal también ha de pasar 1o. 
acesorio. N o se o p o n e el que el derecho y facultad 
de declarar n o se transfiere á los h e r e d e r o s p o r q u e 
esto procede q u a n d o compete por disposición de ley 
ó quando c o m p e t e para el c ó m o d o de otro , no si 
compete por c o n t r a t o y disposición de las partes en 
utilidad del que e l i g e ó declara. D e esta doctrina se 
deduce que aquel á quien fué concedida la facultad 
de mejorar á u n o de los hijos del testador , no la 
transmite , aunque si el Juez condena á alguno en 
la pena de destierro según su arbitrio y voiuntad, la 
tal declaración pasa al sucesor en el o f i c i o , por quan-
t o el Juez i m p u s o la pena como persona pública no 
c o m o privada, y así el sucesor declarará el t iempo 
del destierro según la quaiidad del delito , de la per-
sona y de la prueba (núm. 41 . ) , 

42 En la alternativa de los remedios la elección 

pertenece al acreedor á quien competen , por enten-

derse concedidos en su favor y para su seguridad. 

En este supuesto s i el deudor promete pagar en cier-

to 
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to término , ó dar fiadores ó hipotecas, puede el 
acreedor pedir la deuda llegando el término y n o 
recibir los fiadores ni las prendas; pero si la alterna-
tiva se puso por favór del deudor, á él pertenece el 
elegir , y por tanto quando alguno promete cierta 
dote para que su hija se case ó entre en monaste-
rio , y también promete ínterin p a g a , cierta cantidad 
en cada año , está en la facultad del promitente el 
pagar la dote ó la cantidad que se expresó en cada 
año , sin que pueda exigírsele precisamente lo prime-
r o : con adveitencia que- la tal promesa no es usu-
raria , por subrogarse la pensión dicha en lugar de 
los frutos que pertenecerian al marido ó monaste-
rio. (núm. 42-.). 

43 En las últimas voluntades si las palabras del 
legado ó disposición se dirigen al legatario , este debe 
elegir , si al heredero , pertenece la elección á este , y 
si á ninguno se refieren por preferirse genérica y 
absolutamente, en duda debe elegir el mismo lega-
tario siendo esto especial en las disposiciones finales 
(núm. 43.) . 

4 4 En el caso que el acreedor ó legatario que 
tiene derecho de elegir, pida y elija la cosa de meó-
nos valor por error de hecho ó de derecho creyen- , 
do que la tal facultad no le pertenece , no puede 
variar ni le compete la condicion indebiti ni o t r o 
remedio alguno , en atención á que ambas cosas fué-
ron deducidas en el contrato , y n o hubo error en 
la cosa debida ni en causa substancial sino en la ac-
cesoria y extrínseca (di'c. n. vers. Item adde.). 

45 Hay un contrato anual por el que se multi-
plica la obl igación, c o m o si se promete dar á o t r o 
cierta cantidad ó cosa en cada a ñ o , e l qual es m u y 
diverso del legado anual. En primer lugar se diferen-
cian en que en el contrato es una y pura la p r o m e -

sa 
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sa y una la acción que nace inmediatamente por to-
dos los años futuros , y en el legado aunque al pun-
to nace acción y obligación por el primer a ñ o , no 
por los siguientes á causa de ser condicional con res-
pecto á estos. En segundo lugar se diferencian en 
que en el primero no se contienen muchos contra-
tos y promesas, y en el segundo se comprehenden 
muchos l e g a d o s , por cuyo motivo c o m o que la ca-
pacidad de la persona á quien se debe adquirir , se 
mira en el contrato al tiempo de é l , si en este el 
acreedor á quien se hizo la promesa, era hijo de fa-
milia 6 s iervo, aunque despues se emancipe 6 ma-
numita, se adquiere al padre 6 al señor: lo qual no 
acontece en el legado anual, pues conteniendo mu-
chos , en cada año de por si se considera la habi-
lidad del legatar io , y por tanto si en el primer año 
estaba en la potestad no en los denlas, en el primer 
año adquirirá el padre ó el señor y en los siguien-
tes el mismo legatario. Asimismo por la expresada 
diversidad en el contrato el lapso de cada año cons-
tituye al deudor en mora sin ninguna interpelación, 
n o en el legado , porque comprehendiendo muchos 
y condicionales se causaría en ún mismo tiempo la 
obligación y la mora (h. 44. Véase el n. 23 .de este 
cap. al fin.). Igualmente por la dicha diferencia si el 
deudor por el contrato dexa de pagar en el término 
de treinta años , se juzga préscripta la obligación y 
.promesa por el primer año y siguientes, mediante 
á ser una y uniforme por todos 5 pero en el legado 
por contener muchos y condicionales, solamente hay 

-prescripción p o r el. primer aúo no por los demás, 
y. así despues d e l transcurso de cada año principia y 
se requiere una prescripción nueva (núm. 45. (a). • 

46 En 

(a) M u c h o s y clásicos A A . l levan como mas v e r d a d e r o , que 
in-

46 En tercer lugar se diferencian en que el con-
trato anual celebrado llanamente, bien por causa one-
rosa , bien por causa lucrativa, por lo regular es 
perpetuo y transitorio á los herederos del acreedor 
ipso jure y con e fecto; y el legado anual c o m o que 
es puro por el primer año y condicional por los si-
guientes , muerto el legatario transmitirá á sus he-
rederos solo la deuda del primer año. El fundamen-
to de esta diversidad consiste en que el legado se 
dexa al legatario por afecto y por sus méritos , baxo 
cuyo supuesto necesariamente ha de entenderse la 
condicion si viva ; y en el contrato se atienden úni-
camente las palabras y el vínculo de la obligación. 
Dixe por lo regular, porque sucede lo contrario quan-
do consta por algunas conjeturas que la intención 
de las partes fué que no pasara á los herederos 5 v. gr. 
si la promesa anual se hizo á un pobre por causa 
lucrativa, en cuyo caso se conceptúa hecha por los 
alimentos que según su naturaleza no pasan á los he-
rederos. Del mismo m o d o sucede lo contrario quan-
do el acreedor tiene que cumplir alguna cosa adap-
tada á su persona, c o m o si filé hecha la promesa 
anual al A b o g a d o , al Médico 6 á otro perito en 
algún arte , pues entonces se juzga, condicional y res- -
pectiva, y aun en este caso el acreedor y el que pro-
mete pueden cesar en lo estipulado quando quieran, 
mediante á que se contempla hecha la promesa por 
el t iempo que permanezcan en una misma voluntad 
(núm. 46.). 

47 L a promesa y legado anual convienen en el 
m o d o y forma de la petición y condenación , por-
que en ambos puede el acreedor pedir que se declare 

el 

indistintamente la prescripción completa se entiende tan solo por 

el primer año no por los siguientes (núm. 46.). 



el derecho que le c o m p e t e , y se condene al deudor 
n o tan solo por la deuda del primer año sino tam-
bién por las de los siguientes, lo qual es de un gran-
de efecto , por quanto así 110 se halla obligado el 
acreedor á litigar y probar su derecho cada a ñ o , y 
después- del lapso de qualquiera se executará la sen-
tencia ; pues sin embargo de que la promesa anual 
es coh respecto á dia y el legado es condicional pol-
los años futuros , y en u n o y otro no ha llegado el 
dia de m o d o que se pueda pedir con e f e c t o , siendo 
la obligación siempre pura de presente por el pri-
mer a ñ o , en su virtud y por conseqüencia puede 
hacerse la petición y condenación sobre los veni-
deros (núm. 47 . ) , 

48 C o n el m o t i v o de la promesa y legado anual 
es de advertir, qué si el testador lega llanamente á 
ciudad ó persona privada cierta cantidad ó alguna 
otra cosa para 1111 dia reiterable, v. gr. el de San Juan; 
se ha de entender perpetuamente en cada año y n o 
una vez tan sola en el p r i m e r o , siempre que el día 
sea propia é igualmente reiterable así un año c o m o 
o t r o no de l o contrarió , c o m o si alguno dexa 
cierta cantidad para que se distribuya entre pobres 
el día de su muerte ó el de sus exequias. T a m -
bién es de advertir que si el testador lega á alguno 
ciento hasta qué se case , 110 se entiende que le lega 
ciento sola una vez sino en cada año antes de con-
traer matr imonio: en c u y a atención si alguno lega 
ó promete determinada cantidad á Francisco para 
mientras v i v a , bien sea este rico , bien sea pobre, 
debe conceptuarse que el legado ó promesa es anual 
y perpetua por todo el t iempo de su vida. Ultima-
mente es de advertir , q u e si el testador grava al he-
redero á que pague á alguno lo que el mismo tes-
tador acostumbraba dar le ; tan solo se haila obliga-

do 

do á dar lo que este prestaba ordinariamente y en 
cierto m o d o cada a ñ o , no lo que daba en un m o d o 
incierto y fuera de lo ordinario según su voluntad, 
bien es verdad que si e-1 testador de diverso m o d o 
prestaba en su vida y en el t iempo de la muerte, 
ha de arreglarse el heredero por lo que en este tiem-
p o se contribuía (núm. 48. ) (a). 

49 También hay un contrato en g é n e r o , c o m o 
quando se promete á otro un siervo ó un caballo 
sin determinar la cosa en especie, en cuyo caso nace 
acción y obl igación, valiendo esta promesa aunque 
incierta, por n o serlo de un t o d o , mediante á que se 
restringe á un género subalterno, y quedando, libre 
el deudor con entregar una cosa de. las contenidas 
en el género (núm. 4 9 . ) : y en este contrato Ó pro-
misión genérica, bien tenga el que promete en su pa-
trimonio cosas del género de que se prometió algu-
na , bien carezca de ellas, siempre está obligado á 
dar una idónea y mediocre , sin que pueda ser c o m -
pelido á entregarla de las que se hallen en su patri-
m o n i o ; aunque en las últimas voluntades debe ha-
cerse la solucion de las cosas que dexó el difunto en 
su patrimonio (n. 50. Véase el n. 30. cap. 12. tom. 1. 
de este comp.). 

50 El deudor ante todas cosas se ha de citar y, 
110 poner preso, bien sea la causa ardua, bien sea de¡ 
poca consideración ^ bien la causa pecuniaria descien-
da de contrato, bien de del i to, de tal suerte que pue-
de resistir y evitar con armas esta injuria; mas des-
pues de citado y emplazado si hecha execucion no se. 

e s t i s n c ' . s K W p attf X • - fctJÉSÍ Ufáis fe .-:-.->R&8 
.ii.jtú r»3 iñfeans s&aaq ají saon »«FEI SOP R-¡&ÍIÍnTÍI[&LMÍ 

(a) Juzga nuestro Aillon mas verídico que lo que se dexa 
para dia reiterable como el de . San Juan , por lo regular ha 
de prestarse sola una vez no perpetuamente en todos los años, 
sino que concucra. alguna conjetura de las que expresa el Me-» 
nochio de prcesumpt. lib. 4.prcesumptione 1 3 2 . per totm (n. 49, ) . 

Part. 11. K. 



encuentran bienes, puede ponerse p r e s o , aunque en 
los dias pascuales dando fiador debe dársele libertad, 
c o m o se evidencia de que en tales-dias no puede pro-
cederse á su captura ni hacerse execucibn en su per-." 
sona y bienes ( n . 51 . ley i.y otras muchas que le si-
guen tit. fin. part. 5.) (a).(/). 

51 Haciendo cesión y renuncia de sus bienes el 
deudor evitará la captura, pero el acreedor con auto-
ridad del Juez podrá ocupar sus bienes sin dexarle 
mas que el vestido ordinario, aun siendo quien debe 
m u g e r , la qual n o puede ser presa sino que es me-
retriz [n. 52. die. ley i.yley 62. de Toro , hoy la 10. 
tit. 3. lib. 5. déla Recop.). 

52 D e este beneficio de la cesión de bienes n o 
goza el deudor que enagena sus bienes dolosa y frau-
dulentamente, por cuyo m o t i v o puede el Juez casti-
garlo con pena arbitraria; ni tampoco el fiador pue-
de gozar de la cesión de bienes del deudor y se ha-
lla obligado in solidum. Esta cesión aprovecha al deu-
dor , por quantó en los bienes adquiridos despues solo" 
puede ser reconvenido en quanto pueda hacer : ad-

vir-

' (a) E l d e u d o r condenado por sentencia q u e h a pasado en a u -

tor idad de cosa j u z g a d a ú o b l i g a d o en instrumentó g u a r é n t i g i o , 

si rió sefiála bienes en-' los que se trabe la e x e c u c i o n , ó n o d a 

fiador q u é a s e g u r e ser stiyos l o s bienes y que, son suficientes; p a r a 

p a g a r , entonces d e b e ponerse preso y n o á n t e s , á n o ser q u e 

lft d e u d a pertenezca a l fisco(«. 5 2 . ) . , ' 

( I ) Sobre este punto es m u y úti l y plausible ía R e a l P r a g -

mática de 27 de M a y o d e 1 7 8 6 , e n la que S . M . á consulta d e l 

C o n s e j o se ha servido mandar á l o s operarios' de todas-las. 

fabricas de estos r e y n o s , y á los q u e profesen las artes y oficios, 

qualesquiera que s e a n , no se les p u e d a arrestar en las cárce les 

por deudas civi les ó causas l i v i a n a s , ni embargarles n i 'vender-

l e s los instrumentos dest inados á ^ u s respectivas l a b o r e s , oficios 

ó m a n u f a c t u r a s : e x c e p t u a n d o todos los casos e n que se p r o -

ceda Contra ellos por deuda d e l fisco, y l a s q u e p r o v e n g a n d # 

delito ó; quasi d e l i t o . , ! ».,••. •• ¿ • • 'J<- > 

A ' X , . . ^ 

X>1 ANTONIO GOMEZ. 1 3 1 

virtiéndose que si el deudor es reconvenido civilmen-
te por del i to, no se libra con la cesión y entonces 
ha de satisfacer con pena corporal ; bien es verdad 
que en el dia no tienen lugar la cesión y sus efec-
t o s , porque no pagando el deudor se entrega a los 
acreedores para que los sirva (di: , n. vers. Item ad-
de quod talis , ley 3. tit. fin. part. 5. leyes 4, 5 , 6 y 7 . 
tit. 16. lib. 5. de la Recop.) (I). 

5 3 El noble- no puede ser preso por deuda , en 
tales términos que aun acontece lo mismo quando 
ha renunciado de tai privi legio, por haberse conce-
dido por favor de toda la nobleza, á no ser que ne-
gase serlo al t iempo del contrato , pues entonces n o 
g o z a del privilegio por razón del dolo comet ido 
(n. 54. ley 14. tit. 2. lib. 6. de la Recop.). 

54 Muerto el deudor no pueden los acreedores en 
ningún caso detener el cadáver é inipedir que se sepulte, 
ya 'porque ni en el hombre libre ni en su cuerpo tiene 
lugar la prenda 6 hipoteca, y ya porque semejante 
detención de ningún m o d o es útil al acreedor , antes 
por el contrario perjudicial a."él y á la república, á 
causa d e L p e s t í f e r o ó l o r que puede originar alguna 
epidemia (n. 56. leyes 12 y i$. tit. 9-part. 7. y ley fin. 
tit. 13. part. 1.). 

55 Si la deuda es pura ó se ha purificado , no es 
necesario que preste el deudor caución de pagar ^ me-
díante á- que puede entonces reconvenirlo inmedia-
tamente el acreedor y usar de otros remedios con-
venientes ; mas si la deuda es condicional ó respec-
tiva á cierto día , aunque siendo el deudor sospe-
choso al t iempo d e l contrato no puede pedir el acree-

: . 7 ; . . : dor 
- . :; t • • . . . , ; v. ~ ' " ' ' -, ., 

( / ) Estas leyes recopiladas que disponen lo contenido a l fin 

de este núm. no se o b s e r v a n , por lo que es inútil d isputar , como 

l o hace el A u t o r , si debiendo el marido á su m u g e r podrá ser en-

tregado á esta para que la-s irva. . - •• 

- Kz 



C A P I T U L O XIL 

.(• v i . Ü \V.d M .r • V i •„; 
__ De los dos reos. 

1 N c u a n d o dos ó mas se obligan llanamente, yá 
sea en contrato o n e r o s o , ya sea en contrato lucra-
t i v o , cada a n o queda obligado solamente, por igual 
p a r t e , no in solidum ^ y pQr el contrario si dos ó mas 
son los acreedores, á qualquiera le compete la ac-
ción por parte aunque "en. la persona de alguno no val-
ga el c o n t r a t o : y lo mismo sucede en la sentencia 
si muchos.son condenados.simplemente; pero lo di-
c h o se ha de entender prometiéndose cosa dividua, no' 
individua c o m o j a servidumbre, pues en tal caso cada 
reo se halla obligado-/» solidum y á c a d a acreedor se le 
adquiere acción in solidum. L o propio acontece, si las-
partes se convienen en obligarse in solidum en qual-
quiera especie de contrato expresa ., o tácitamente por 
haberse puesto alguna palabra distributiva; v. gr. que 
qualquiera prometía : advirtiéndose que uno de. los 
reos se puede obligar puramente y o t r o in diem ó 
baxo condicion (núm. i . ) . 

2 Sin embargo de que los reos se hayan obliga-,-

t f í d o 

dor la dicha caución, por debérsele imputar que coñ-
traxo con é l ; sí puede pedirla haciéndose sospe-
-r bien por culpa suya , bien por caso fortuito 

del contrato ántes de llegar el dia ó de c u m -
ia c o n d i c i o n , y tiene que prestarla el deudor 

guando aquel llegue ó esta se cumpla dando 
i d ó n e o ; pues de l o contrario será puesto preso 

sin que se excuse con la caución juratoria 110 tenién-
dolo , y aun se le puede prohibir por el Juez que 
enagene sus bienes: no siendo de omitir que para ha-
cer la prueba de sospecha no se necesita citar al deu-
dor si se teme su fuga (n. 57 .) . 

do in solidum, han de ser reconvenidos por su parte, 
á no ser que alguno de ellos esté pobre ó ausente, 
ó se haya renunciado el beneficio de la división, 
en cuyo últ imo caso si el acreedor reconviene á al-
guno in solidum , ha de protestar que se contenta-
rá con una sola paga : y habiendo alguno de los 
deudores disfrutado toda la utilidad y siendo recon-
venido el otro , aunque se haya renunciado el di-
cho beneficio , podrá este excepcional" que á sus ex-
pensas sea aquel reconvenido primeramente ( núm. 2. 
ley 12. tit. 12. part. 5. ) (a). 

3 Si uno de los reos de deber por causa one-
rosa paga in solidum, y todos se han utilizado, pue-
de reconvenirlos con respecto á las partes que les 
t o c a r o n , y si él solo percibió la utilidad, nada pue-
de repetir, según sucedería si fuesen reos de deber 
por causa lucrativa: y por el contrario si uno de 
los reos de estipular recibe la paga de toda la deu-
da , siendo por causa onerosa tiene que comuni-
carla con los d e m á s , y no , siendo por causa lucra-
tiva , sino que son socios (núm. 3 . ) . 

C A P I T U L O XIII. 

De los fiadores. 

1 P u e s que ya hemos hablado de los que se 
obligan principalmente por s í , trataremos ahora de 
los que se obligan por otros para que mas bien 
pueda cobrarse la deuda, c o m o son los fiadores, es-
to es , aquellos que prometen solemnemente pagar en 

el 

(a) P o r l a ley 1 . tít. 16 . lib. 5. de la Recop. sienten m u -

chos A A . que si dos reos se obligan in solidum, no les c o m -

pete e l beneficio de la división ( n ú m . 3. vers. Sed quid 

boiie ). 



C A P I T U L O XIL 

.(• v i . Ü \V.d M .r • V i •„; 
__ De los dos reos. 

1 N c u a n d o dos ó mas se obligan llanamente, yá 
sea en contrato o n e r o s o , ya sea en contrato lucra-
t i v o , cada a n o queda obligado solamente, por igual 
p a r t e , no in solidum ^ y pQr el contrario si dos ó mas 
son los acreedores, á qualquiera .le compete la ac-
ción por parte aunque "en. la persona de alguno no val-
ga el c o n t r a t o : y lo mismo sucede en la sentencia 
si muchos.son condenados.simplemente; pero lo di-
c h o se ha de entender prometiéndose cosa dividua, no' 
individua c o m o j a servidumbre, pues en tal caso cada 
reo se halla obligado /» solidum y á cada acreedor se le 
adquiere acción in solidum. L o propio acontece, si las-
partes se convienen en obligarse in solidum en qual-
quiera especie de contrato expresa ., o tácitamente por 
haberse puesto alguna palabra distributiva; v. gr. que 
qualquiera prometía : advirtiéndose que uno de. los 
reos se puede obligar puramente y o t r o in diem ó 
baxo condicion (núm. i . ) . 

2 Sin embargo de que los reos se hayan obliga-,-

t f í d o 

dor la dicha caución, por debérsele imputar que coñ-
traxo con é l ; sí puede pedirla haciéndose sospe-
-r bien por culpa suya , bien por caso fortuito 

del contrato ántes de llegar el dia ó de c u m -
ia c o n d i c i o n , y tiene que prestarla el deudor 

guando aquel llegue ó esta se cumpla dando 
i d ó n e o ; pues de l o contrario será puesto preso 

sin que se excuse con la caución juratoria 110 tenién-
dolo , y aun se le puede prohibir por el Juez que 
enagene sus bienes: no siendo de omitir que para ha-
cer la prueba de sospecha no se necesita citar al deu-
dor si se teme su fuga (n. 57 .) . 

do in solidum, han de ser reconvenidos por su parte, 
á no ser que alguno de ellos esté pobre ó ausente, 
ó se haya renunciado el beneficio de la división, 
en cuyo últ imo caso si el acreedor reconviene á al-
guno in solidum , ha de protestar que se contenta-
rá con una sola paga : y habiendo alguno de los 
deudores disfrutado toda la utilidad y siendo recon-
venido el otro , aunque se haya renunciado el di-
cho beneficio , podrá este excepcional" que á sus ex-
pensas sea aquel reconvenido primeramente ( núm. 2. 
ley 12. tit. 12. part. 5. ) (a). 

3 Si uno de los reos de deber por causa one-
rosa paga in solidum, y todos se han utilizado, pue-
de reconvenirlos con respecto á las partes que les 
t o c a r o n , y si él solo percibió la utilidad, nada pue-
de repetir, según sucedería si fuesen reos de deber 
por causa lucrativa: y por el contrario si uno de 
los reos de estipular recibe la paga de toda la deu-
da , siendo por causa onerosa tiene que comuni-
carla con los d e m á s , y no , siendo por causa lucra-
tiva , sino que son socios (núm. 3 . ) . 

C A P I T U L O XIII. 

De los fiadores. 

1 P u e s que ya hemos hablado de los que se 
obligan principalmente por s í , trataremos ahora de 
los que se obligan por otros para que mas bien 
pueda cobrarse la deuda, c o m o son los fiadores, es-
to es , aquellos que prometen solemnemente pagar en 

el 

(a) P o r l a ley 1 . tít. 16 . lib. 5. de la Recop. sienten m u -

chos A A . que si dos reos se obligan in solidum, no les c o m -

pete e l beneficio de la división ( n ú m . 3. vers. Sed quid 

boiie ). 



C A P I T U L O XIL 

.(• v i . Ü \V.d M .r • V i •„; 
-'"- __ De los dos reos. 

1 N c u a n d o dos ó mas se obligan llanamente, yá 
sea en contrato oneroso, ya sea en contrato lucra-
t i v o , cada ano queda obligado solamente, por igual 
parte , no in solidum, y pqr el contrario si dos ó mas 
son los acreedores, á qualquiera le compete la ac-
ción por parte aunque "en. la persona de alguno no val-
ga el c o n t r a t o : y lo mismo sucede en la sentencia 
si muchos.son condenados.simplemente; pero lo di-
c h o se ha de entender prometiéndose cosa dividua, no' 
individua c o m o j a servidumbre, pues en tal caso cada 
reo se halla obligado-/» solidum y á cada acreedor se le 
adquiere acción in solidum. L o propio acontece, si las-
partes se convienen en obligarse in solidum en qual-
quiera especie de contrato expresa., o tácitamente por 
haberse puesto alguna palabra distributiva; v. gr. que 
qualquiera prometía : advirtiéndose que uno de. los 
reos se puedé obligar puramente y otro in diem ó 
baxo condicion [núm. i . ) . 

2 Sin embargo de que los reos se hayan obliga-,-

t f í do 

dor la dicha caución, por debérsele imputar que coñ-
traxo con é l ; sí puede pedirla haciéndose sospe-
-r bien por culpa suya , bien por caso fortuito 

del contrato ántes de llegar el dia ó de cum-
ia condic ion , y tiene que prestarla el deudor 

guando aquel llegue ó esta se cumpla dando 
i d ó n e o ; pues de lo contrario será puesto preso 

sin que se excuse con la caución jaratarla 110 tenién-
dolo , y aun se le puede prohibir por el Juez que 
enagene sus bienes: no siendo de omitir que para ha-
cer la prueba de sospecha no se necesita citar al deu-
dor si se teme su fuga (#. 57.) . 

do in solidum, han de ser reconvenidos por su parte, 
á no ser que alguno de ellos esté pobre ó ausente, 
ó se haya renunciado el beneficio de la división, 
en cuyo último caso si el acreedor reconviene á al-
guno in solidum , ha de protestar que se contenta-
rá con una sola paga : y habiendo alguno de los 
deudores disfrutado toda la utilidad y siendo recon-
venido el otro , aunque se haya renunciado el di-
cho beneficio , podrá este excepcional" que á sus ex-
pensas sea aquel reconvenido primeramente ( núm. 2. 
ley 12. tit. 12. part. 5. ) (a). 

3 Si uno de los reos de deber por causa one-
rosa paga in solidum, y todos se han utilizado, pue-
de reconvenirlos con respecto á las partes que les 
tocaron, y si él solo percibió la utilidad, nada pue-
de repetir, según sucedería si fuesen reos de deber 
por causa lucrativa: y por el contrario si uno de 
los reos de estipular recibe la paga de toda la deu-
da , siendo por causa onerosa tiene que comuni-
carla con los demás, y no , siendo por causa lucra-
tiva , sino que son socios (núm. 3 . ) . 

C A P I T U L O XIII. 

De los fiadores. 

1 P u e s que ya hemos hablado de los que se 
obligan principalmente por s í , trataremos ahora de 
los que se obligan por otros para que mas bien 
pueda cobrarse la deuda, c o m o son los fiadores, es-
to es , aquellos que prometen solemnemente pagar en 

el 

(a) P o r l a ley 1 . tít. 16 . lib. 5. de la Recop. sienten m u -

chos A A . que si dos reos se obligan in solidum, no les c o m -

pete e l beneficio de la división ( n ú m . 3. vers. Sed quid, 

boiie ). 



1 3 4 VARIAS RESOLUCIONES 

el mismo lugar y tiempo la cosa ó dinero que otro debe. 
Su obligación puede agregarse á la principal, bien 
sea civil y natural juntamente , bien • natural, ó bien 
civil tan s o l o : y aun el fiador puede obligarse por 
el que se halla obligado únicamente por el ofi-
cio del Juez , sin embargo de que ninguna acción 
suponga en el principal. Puede también obligarse por 
la herencia y a c e n t e , en quien reside la obligación 
principal pasiva por representar al difunto. Puede 
asimismo intervenir tanto por la obligación que pro-
venga de contrato ó quasi c o n t r a t o , c o m o por la 
que descienda de delito ó quasi delito , de tal suer-
te que la sentencia pronunciada contra el principal 
deudor puede executarse contra el fiador sin nuevo 
proceso ó juicio. Ultimamente puede obligarse n o 
solo por cierto y determinado c o n t r a t o , sino tam-
bién en general y para siempre por todos ios de al-
gún deudor ( n. i. ley 5. tit. 12. part. $.).-
• 2 El fiador n o puede obligarse en mas que el 
principal con respecto á la c o s a , t iempo , lugar ó 
causa; pero en m e n o s con respecto á lo referido sí 
puede obligarse , c o m o también con un vínculo mas 
eficaz que el del principal deudor. En este supuesto 
será válida la obligación del fiador en instrumento 
executivo , y c o n hipoteca ó juramento , aunque el 
principal deudor no se hubiese obligado en aquel ni 
c o n estos requisitos : y si por ventura era natural 
la obligación del d e u d o r , solamente el fiador puede 
ser reconvenido (núm. 2 . ) (i). 

3 Quan-
( i ) L a ley 7. tít. 12. part. j . dispone expresamente q u e 

é l fiador quede o b l i g a d o tan solo en la misma cant idad q u e 

d e b e el principal d e u d o r , sin embargo de que se h a y a o f r e -

c ido á la e n t r e g a d e otra m a y o r : d e c l a r a n d o invál idas las d e -

mias obl igaciones e n las quales los fiadores intentan o b l i g a r -

se mas f u e r t e m e n t e q u e lo está e l reo principal e n o r d e n a l 

iu-

3 Quando el fiador interviene n o simplemente, 
sino con el m o d o 6 condicion de que si el reo prin-
cipal no paga quede obligado , se juzga fiador c o n -
dicional , y la tal condicion se verifica habiéndose 
constituido en mora el deudor 6 habiendo muerto; 
bien que hoy además de la m o r a se requiere la exe-
cucion en los bienes de este (dic . n. vers. Quaro ta-

men ley 16. tít. 32. part. 5 . ) . 
4 Prometiendo alguno pagar al acreedor lo que 

n o pueda conseguir de su d e u d o r , no se conceptúa 
propiamente fiador , porque este se obliga por lo 
que el principal se halla obligado y aquel por lo 
que n o se pueda exigir del deudor , n o quedando 
en nada obligado si todo se e x i g e , y por tanto c o n 
propiedad se llama expromisor. L o propio se ha de 
aseverar del que promete al acreedor la indemnidad, 
por juzgarse que se obliga á lo m i s m o , y en a m -
bos casos se requiere la excusión para complemen-
t o de la condicion (núm. 3 . ) ; pero si alguno pro-
mete pagarme lo que otro m e d e b e , será propia-
mente fiador ( núm. 4 . ) . 

5 Si alguno dirige á otro carta en favor de cier-
t a persona y en virtud de ella contrae con esta 
que la recibe, se halla obligado con la acción man-
dati• el que la remitió , siempre que en la carta se 
hablase con particularidad, c o m o si en ella se dixe-
ra que el que la recibe preste ó entregue tal can* 
tidad ó cosa á a lguno, o aunque se hable general-
mente , si se dice que contraiga con cierta persona 
á cuenta y riesgo del que la e n v i a ; mas si la tal 

car-

lugar , t i empo ó qual idad de la obl igación ; pero en medio de 

esta disposición soy de sentir que despues de la célebre ley 2. 

de la Recop. y a c i tada que previene sea obl igatorio todo c o n -

trato de qualquier modo ce lebrado , indistintamente deben 

declararse vál idas todas las promesas d e los fiadores. 



carta se halla concebida en términos m u y generales, 
p o r q u e el que la envia dice únicamente ; Darás fié 
á Francisco en quanto te diga: ó Francisco es persona 

fiel de la qual puedes confiarte ; de ningún m o d o 
queda o b l i g a d o , en atención á que la tal carta tan 
s o l o recomienda y aprueba la persona y n o es obli-
g a t o r i a , á n o ser que se pruebe haberse dicho c o n 
d o l o ó fraude ( n ú m , 5..). 

6 T e n i e n d o alguno que prestar fiador en algún 

n e g o c i o p o r disposición de ley c o m o el tutor ó 

usufructuario , puede prestarlo en ageno lugar y ju-

risdicción ; pero si p o r convención de las partes , ha 

de presentarlo en el lugar del acreedor ( núm. 6.'), 

7 Dándose fiador por disposición de ley para la 

f o r m a y substancia de algún a c t o , si llega á e m p o -

brecer , ha de prestar el deudor principal o t r o i d ó -

n e o ; mas dándose el fiador por convención de las 

partes y contentándose c o n él el acreedor , aunque 

e m p o b r e z c a despues , n o tiene el deudor obl igac ión 

de dar o t r o ( núm. 7 . ) : debiendo advertirse que quan-

d o alguno tiene que prestar fiador, ha de dar p o r 

tal una persona que según derecho se puede obl i -

g a r y reconvenir e f i c a z m e n t e , y así podrá dar p o r 

fiador al m e n o r , al C l é r i g o ó á la muger en los 

-casos que diremos despues quedan obligados (n. 8.) . 

8 S l a I S L m o p r o m e t e al acreedor la indemnidad 

•o promete satisfacerle lo que n o pueda obtener del 

•deudor, y siendo aquel negligente en reconvenir á 

este, llega a n o tener que pagar , queda libre el fia-

d o r , m a y o r m e n t e si requirió al acreedor para q u e 

reconviniese al deudor y n o lo h i z o . Esto m i s m o 

debemos decir del fiador que se obliga s implemente 

y en la forma c o m ú n , si n o ha renunciado "el bene-

ficio de la excusión y ha reconvenido expresamente 

al acreedor, a fin de que reconvenga al deudor prin-

cipal ;. pues si renunció del dicho beneficio o n o 

re-

requirió por su negligencia al acreedor , sin embar-
go de la culpa de este queda obligado : lo qual t a m -
bién se verifica en m u c h o s fiadores que g o z a n del 
beneficio de división , porque si alguno t e m e q u e 
los demás no tengan despues para p a g a r , puede re-
querir al acreedor para que los reconvenga c o n res-
pecto á sus partes , y n o haciéndolo , á sí m i s m o 
se ha de imputar el satisfacer in solidum (n. 9.). 

9 Regularmente n o puede el fiador reconvenir 
al deudor principal para que lo exonere de la fian-
z a , y los casos en que puede hacerlo son los si-
guientes. El primero , quando el deudor principal ha 
s ido condenado en juicio á que pague. El segun-
d o , si principia á dilapidar sus bienes. El tercero, 
si con él h i z o pacto el fiador de que despues de 
cierto t iempo habia de exonerarlo de la fianza. Y 
el quarto , si el fiador ha estado en la obligación 
por el término de un año (según la ley única al fin 
tít. 18. lib. 3. del Fuero), el qual corre despues d e 
la obligación principal cumpl ida, y por tanto si la 
deuda es condicional ó in diem, ó si el fiador in-
tervino por la eviccion de alguna cosa ó p o r algún 
curador , aunque la fianza haya durado m u c h o t i e m -
p o , n o puede solicitar que se le exonere de ella 
ántes de purificarse la deuda principal , ántes que se 
evinca la cosa y ántes que .se finalize la curadu-
ría (núm, 1 0 . ) (1). 

1 0 Q u a n d o alguno sale p o r fiador de algún deu-

dor c o n ignorancia de e s t e , n o puede recobrar l o 

que pague c o n la acción mandati sino c o n la ac-

• _ : c iot j 
(1) P o r l o que hace a l primer caso j u z g o q u e donde, dice 

el deudor principal debe decir el fiador. F u n d ó m e en la r a -

zón , e n la misma ley Lucius Titius ff mandati % Non aksimilis 

que cita nuestro a u t o r , y en que varios A A . q u e . he visto 

( entre ellos Hebia Bolaños lib. 3. del com- terrest. cap. 5. n. 9 . 

J. 



clon negotiorum gestorum ; pero si sale por fiador de 
algún deudor contradiciéndolo este , no puede ni 
con una ni con otra ni aun por equidad, para que 
el deudor n o se lucre c o n la pérdida agena, median-
te á que cesa toda equidad por la expresa prohi-
bición del deudor ; bien es verdad que si alguno 
paga para librar la persona de otro contra su v o -
luntad, muy bien puede pedir lo que satisfizo, por 
ser nula la prohibición en favor de la causa públi-
ca á quien interesa conservar la vida de sus indivi-
duos ( núm. i i . ) . 

1 1 Si el fiador antes de intervenir en la fianza 
protesta que n o quiere quedar obligado por la fu-
tura obligación que hiciere por o t r o , y la protes-
tación se intima al a c r e e d o r , será inválido el acto 
siguiente contrario 5 mas si la protestación 110 se in-
tima al acreedor ó tercero á quien toca el nego-
cio , aunque en el caso que el acto pende de la v o -
luntad de u n o c o m o el testamento y la adic ión, la 
protestación precedente anula el acto siguiente con-
trario ; c o m o que en este caso la disposición de-
pende de m u c h o s , quedará el fiador tan perfecta-
m e n t e obligado c o m o si la protestación no hubiera 
precedido, pues de o t r a suerte el acreedor ó ter-
cero seria perjudicado gravemente por dolo y frau-
de del fiador (núm. 1 2 . ) . -

12 L a confesion del acreedor contenida en es-
-critura pública ó privada en la qual se expresa "que 
el fiador le satisfizo , es de tal suerte vál ida, que 

prue-
y D o n Joseph F e b r e r o (en su Libr. c.le Escrib. cap. 4 . § 5. 

núm. 1 3 3 . ) . , . t r a t a n d o de los modos de disolver la f ianza ha-

-blan con respecto a l caso d e la condenación del fiador y no 

d e l deudor. P o r lo que hace al quarto caso s e g ú n el A i l l o n 

(núm. 11. vers. Quando), s e g ú n los citados A A . ( e n los 

•dichos l u g a r e s ) y otros m u c h o s el tiempo d e la fianza se ha 

r e g u l a r por el arbitrio d e l J u e z , 

prueba haber precedido la paga, y en virtud de e l la 
puede el fiador reconvenir al deudor principal c o n 
la acción mandati , c o m o si verdadera y realmente 
se probase la so luc ion: y mayormente tendría esto 
lugar pasados 30 días , porque tan solo tiene lu-
gar dentro de estos la excepción non num. pee. 
en la liberación de la deuda y confesion de la pa-
ga ( núm. 13. ). 

13 Ha de ser reconvenido el deudor principal 
y se ha de hacer excusión en sus bienes ántes de 
reconvenir al fiador, exceptuándose varios casos. El 
p r i m e r o , quando se halla fuera de su jurisdicción el 
deudor principal , por ser difícil el reconvenirlo. El 
s e g u n d o , quando renunció el fiador el beneficio de 
excusión que fué inducido únicamente en su favor. 
El t e r c e r o , quando es notorio que el deudor prin-
cipal n o tiene para satisfacer. El quarto , quando el 
fiador es público cambista , pues este n o g o z a del 
beneficio de excusión por la utilidad común y bue-
na fe con que debe versarse, á causa de recurrirse 
á él freqiientemente. El q u i n t o , quando n o puede 
ser reconvenido fácilmente el deudor principal por 
causa que haya sobrevenido de nuevo respectiva á 
su persona ó lugar en que se halla: v . gr. si es al-
gún tirano que reside en parte segura, algún enre-
dador que n o acostumbra pagar sus deudas sin pley-
t o , R e y , Magnate ó fisco, á quienes el acreedor n o 
puede igualarse. El sexto , quando el fiador recon-
venido niega s e r l o , pues por esto pierde el dicho 
b e n e f i c i o , en atención á que negando alguno en 
juicio lo que es causa de su intenc ión , beneficio 
ó privilegio , lo pierde ( núm. 14. ley 9. tít. 12 . 
part. 5 . ) ( i ) . 

14 SÍ 
(2) Hallándose el deudor fuera del l u g a r , si el fiador 

re-
S 2 



14 Si el fiador reconvenido no opone la excep-
ción dilatoria de excusión antes de contestarse el 
pleyto , es válido el juicio y puede ser condenado 
legítimamente; bien que si la opone ántes de la c o n -
testación , sin embargo ñ o se anula el p r o c e s o , por-
que puede replicar el acreedor que el deudor prin-
cipal n o tiene para satisfacer, y entonces pendiente 
el juicio se podrá hacer la excusión ( dic.núm. vers. 
Tertio Umita): y si habiéndose hecho está legítima-
mente se encuentran bienes suficientes , mas no se 
halla quien los c o m p r e , ó si se halla, es con gran-
de dificultad y en dilatado t i e m p o , n o se puede pre-
cisar al acreedor á que los reciba en pago de su 
c r é d i t o , ó á que espere largo t iempo , pues en 
tal caso se dice que el deudor no tiene para pagar 
y se puede reconvenir al fiador (dic. núm. vers. Oc-
tavo limita). 

15 Siendo muchos los fiadores y reconviniéndo-
se á alguno in solidum, puede oponer la excepción 
de división para que cada uno sea reconvenido por 
su parte si tiene que p a g a r , así en la primera ins-
tancia ántes de la sentencia difinitiva por ser excep-
ción perentoria y n o después, c o m o en la segunda 
instancia si el fiador fue condenado y apeló. Esta 
excepción n o compete habiéndose renunciado , ó 
habiendo satisfecho alguno de los fiadores toda la 
d e u d a , en c u y o caso n o puede reconvenir al acree-
dor n o obstante que la tal excepción sea favora-
ble , pues no es perpetua c o m o la del senado con-
sulto veleyano ú otra semejante , atento á que pue-

den 
• A • »v ' • , . . • » . « V» >' Ñ. .. "" ( *• - . í ; 

r e c o n v e n i d o solicita q u e el J u e z le c o n c e d a término para p r e -

sentarlo , lo deben otorgar á su a r b i t r i o , y no p r e s e n t á n d o -

lo dentro del t iempo as ignado lo puede apremiar á la satis-

facc ión d e l débito s e g ú n se hubiese obl igado ( D o n Joseph 

"Fébrero tn el citado lugar núm. 126.). 

den no tener 'que pagar los demás fiadores ( n . 15. 

ley 8. tív. 12. part. 5 . ) . 
16 Pueden ser fiadores todos los que se pueden 

obligar principalmente á excepción de los prohibi-
dos °Dor ley. En primer lugar se halla prohibida la 
muger p o r ' l a fragilidad de su sexo , de suerte que 
aunque por rigor de derecho queda obligada civil y 
naturalmente, le compete la excepción del senado 
consulto veleyano, que puede oponer con buena con-
ciencia aun despues de la sentencia difinitiva en 
la misma execucion ántes de hacerse la paga: y si 
por ventura satisface al acreedor , puede recobrar 
lo pagado con la condicion indebiti, por ser perpe-
tua y favorable la excepción referida {núm. 16. ley 1. 
tít. 2. part. 5. y ley 2. tit. 12. part. y.). -

17 Renunciando la muger el dicho beneficio, 
c o m o fuese cerciorada de este por el Escribano es 
válida la renuncia, y de consiguiente sî  el Escriba-
no ó Notario preguntado por el Juez ignora qual 
sea el senado consulto veleyano , de nada sirve la 
renuncia por aparecer probada evidentemente la ne-
gativa. También carece la muger del expuesto bene-
ficio aun no siendo cerciorada, quando juró la fian-
za (núm. 17. ley 3. tít. 12. part. 5 . ) (í\ 

18 En segundo lugar se halla prohibido el m e -
nor de 25 a ñ o s , pues si se obliga por alguna per-
sona , bien sea extraña , bien conjunta, bien tenga 
para satisfacer , bien no tenga, aunque por rigor de 
derecho queda obligado , le compete la restitución 
y aun se presume siempre lesión en este caso 5 sí 
bien es cierto que siendo varón con la edad de .18 

años 

(/) Si la muger recibe precio por ser fiadora, queda obli-
gada. Asimismo lo queda , si permanece en la fianza dos años 
y cumplidos estos la renueva ó entrega prenda al acreedor 
para asegurar el débitp«'(íey 3» ttú part. ). -



años y saliendo por fiador de su padre encarcelado, 
se obliga ef icazmente , así porque qualquiera per-
sona mayor y prudentísima lo hacia , c o m o por-
que de lo contrario podría ser desheredado. Y en 
tercer lugar se halla prohibido de ser fiador el sol-
dado (núm. 19. ley 2. i'it. 1 2 . part. 5 .) (/) . 

19 A l Clér igo se le aconseja en el capítulo 1 
de Fidejussor por aquellas palabras : Clericus fidejus-
sionibus inserviens abjiciatur ; que n o salga por fia-
d o r ; pero si efectivamente sale por t a l , queda obli-
gado , debiendo satisfacer de su patrimonio ó de las 
rentas de su beneficio solamente en quanto pueda 
h a c e r , y n o pudiendo ser preso por deuda : y aun-
que ^ el obligado á dar fiador de estar á derecho n o 
se libra dando por tai un Clér igo ó persona que 
sea de otro fuero y jurisdicción; si satisface el que 
promet ió simplemente prestar fiador por alguna deu-
da ó contrato (núm. 18.) . 

20 El fiador se exonera de la fianza con la so-
lución del deudor , principal y con la qué él m i s m o 
h a g a , aunque si la cosa ó fundo del deudor se da 
en pago al a c r e e d o r , c o m o despues sea vencida la 
cosa entregada y el deudor n o tenga de que pagar, 
el fiador se halla obligado , mediante á que por" eí 
ánimo de las^ partes ó disposición de la ley la ac-
ción contra él n o fué ext inta , ó si se extinguió es-
trictamente renace siguiéndose la eviccion. También 
se exonera con la novacion entre el acreedor y el 
deudor principal, sino que consiente en ella ó se 
obliga de nuevo. A s i m i s m o queda libre con la pres-
cripción de la deuda _ principal , por juzgarse igual-

men-

(7) L a ley 28. tít. 21. lib. 4 . de la Recop. solamente per-
mite al labrador ser f iador d e otro labrador , prohibiéndole 

la renuncia de este beneficio y otros que l e concede ( V é a s e 

al Aillon núm. a o. vers. De agrícola.). 

mente prescripta la acción contra é l : con la adver-
tencia que si el fiador intervino algún tiempo^ des-
pues de contraída la obligación principal, se inter-
rumpe la prescripción , porque se conceptúa hecho 
reconocimiento de la deuda por el mismo deudor. 
Igualmente se libra interviniendo pacto de no pedir 
entre el acreedor y deudor , de tal suerte que aun-
que este lo remita despues, no se puede privar al 
fiador de la excepción adquirida sin nuevo consen-
timiento suyo. Y últimamente se exonera eí fiador 
con la confusion de la acción, pues si sucede al deu-
dor ó por el contrario , se extingue la obligación 
acesoría y permanece la principal; mas esto debe en-
tenderse quando ambas obligaciones son útiles y 
válidas, no quando la obligación principal es inefi-
caz por razón de la persona ú otro mot ivo . En 
este supuesto sí la obligación principal es natural 
tan solo y el fiador sucede al deudor , no se con-
funde la obligación acesoria; y si aquel sucediendo 
á este hace inventario , c o m o que por la persona 
del deudor no se obliga á mas de lo que alcanza 
la herencia , si con los bienes de esta no se puede 
satisfacer la deuda principal , se halla obligado ¡por 
su persona en virtud de la fianza, por quanto • la 
obligación principal se reputa inválida á causa de n o 
poderse exigir la deuda : debiendo tenerse presente 
que la dicha confusion de acción no será total sino 
en parte siempre que el heredero tan solo en una 
parte . suceda : bien es verdad, que si el acreedor su-
cede al deudor y hace inventario , n o se confunde 
la acción en e f e c t o , y por consiguiente si el difunto 
dexa muchos acreedores, el heredero acreedor o b -
tendrá su deuda en el t i e m p o , lugar y grado que 
la obtendría n o siendo heredero : y si el tal here-
dero acreedor es gravado á restituir á otro la heren-
cia , aunque no haga inventario, n o se confunde síi 

ac-



1 4 4 VARIAS RESOLUCIONES 
acción con la adición de la herencia , y puede de-
ducir lo que se le debe, por que el fideicomiso uni-
versal no es válido en mas de lo que permita la he-
rencia (núm. zo.). 

21 Si el acreedor proroga el término de la paga 
al deudor, no queda libre el fiador, mediante á que 
la prorogacion se- entiende hecha con su qualidad., 
y á que en el dia nunca. se hace novacion! si las par-
tes no lo expresan: advirtiéndose para complemento 
de la presente materia que el fiador á fin de librarse 
puede satisfacer de los bienes del deudor principal, 
ya se deba dinero , ya cosa ó especie , sin que pue-
da decirse que comete hurto, ó violencia , por no 
intervenir dolo ni fraude (núm. 31.) . 

C A P I T U L O XIV. 

De la restitución de los menores. 
oh \rj '' jjjf-g'.IoT'̂ fi" i? y • rhcí'-ófi í: p í v . ^ v . 'd 

1 E l menor infante ó próximo á la infancia 
n o puede contraer ni evacuar ningún negocio aun 
con^ la autoridad de su t u t o r , quien por sí solo ha 
.de intervenir en. el a c t o ; pero si es próximo -á la 
pubertad median te a q u e ya tiene algún entendimien-
to , puede obligarse en qualquiera contrato con la 
autoridad de su tutor , y sin ella estipular y adqui-
rir para sí. También sin la autoridad del tutor se 
-obliga naturalmente , á cuya conseqüencia por. él 
puede intervenir fiador no por el infante ó próximo 
•d la infancia : y siendo el menpr va p ú b e r o , se pue-
de obligar por sí solo no teniendo curador, porque 
teniéndolo necesita de su autoridad (núm. 1 . ley 4. 
tít. 11. part. 5«). 

2 En todos, los casos que el menor impúbero ó 
adulto se obliga por derecho con la autoridad del 

tu-

d e a n t o n i o g o m e z . i 4 5 

tutor ó curador ó sin ella, si es perjudicado le c o m -
pete la restitución, ya por el ínteres del daño emer-
gente , ya por el del lucro cesante; y por tanto si 
el menor resulta leso en el contrato de venta á cau-
sa de no convenirle comprar ó vender , debe ser 
restituido teniéndose por no hecho el contrato, pues 
en todo él fué perjudicado; mas si fué leso en el 
precio , porque vendió en menos ó compró en mas 
de lo que la cosa valia, aunque la lesión no exce-
da la mitad del justo valor se restituye en quanto á 
este: todo lo qual se debe decir respectivamente del 
contrato de locacion ú otro qualquiera oneroso (dic. 
n. vers. Advertendum tamen, ley 5. tít. 11. part. 5. y 
ley 5. tít. fin. part. 6. ). 

3 Si el menor dona algunos bienes á o t r o , po-
drá ser restituido si no intervino justa causa, c o m o 
si donó por los méritos del legatario , si por la 
esperanza del futuro matrimonio á la esposa, cuya 
donacion se llama sponsalitia largitas, ó si hizo do-
nación propter nuptias atendida la qualidad de las 
personas y la costumbre del pueblo ( dic. num. vers. 
Secundo infertur) ( / ) : y si la muger menor de 25 
años díó alguna dote excesiva según la qualidad del 
marido y costumbre del pueblo, ha de ser restituida, 
mayormente si intervino pacto de lucrar la dote ó 
parte de el la, ú otro convenio que le perjudica-
se (núm. 2.). ' . 

_ 4 Haciendo el menor alguna transacción, divi-
diendo alguna herencia ó cosa común , permutando 
ó teniendo alguna otra convención sobre cosa mue-
ble con sola la autoridad del tutor ó curador que 
es suficiente , le compete la restitución si resulta 
perjudicado : y lo mismo acontece si los dichos con-

tra-
(7) La donacion propter nuptias se llama hoy triyialmen-

te arras ó dotacion. j 



1 4 4 VARIAS RESOLUCIONES 
acción con la adición de la herencia , y puede de-
ducir lo que se le debe, por que el fideicomiso uni-
versal no es válido en mas de lo que permita la he-
rencia (núm. zo.). 

21 Si el acreedor proroga el término de la paga 
al deudor, no queda libre el fiador, mediante á que 
la prorogacion se- entiende hecha con su qualidad, 
y á que en el dia nunca. se hace novacion! si las par-
tes no lo expresan: advirtiéndose para complemento 
de la presente materia que el fiador á fin de librarse 
puede satisfacer de los bienes del deudor principal, 
ya se deba dinero , ya cosa ó especie , sin que pue-
da decirse que comete hurto, ó violencia , por no 
intervenir dolo ni fraude (núm. 31.) . 

C A P I T U L O XIV. 

De la restitución de los menores. 

1 E l menor infante ó próximo á la infancia 
n o puede contraer ni evacuar ningún negocio aun 
con^ la autoridad de su t u t o r , quien por sí solo ha 
de intervenir en. el a c t o ; pero si es próximo á la 
pubertad,.median tea q u e ya tiene algún entendimien-
to , puede obligarse en qualqiiiera contrato con la 
autoridad de su t u t o r , y sin ella estipular y adqui-
rir para sí. También sin la autoridad del tutor se 
-obliga naturalmente , á cuya conseqiiencia por. él 
•puede intervenir fiador no por el infante ó próximo 
-á la infancia : y siendo el menpr va p ú b e r o , se pue-
de obligar por sí solo no teniendo curador, porque 
teniéndolo necesita de su autoridad (núm. 1 . ley 4. 
tít. 11. part. 5«). 

2 En todos, los casos que el menor impúbero ó 
adulto se obliga por derecho con la autoridad del 

tu-

d e a n t o n i o g o m e z . i 4 5 

tutor ó curador ó sin ella, si es perjudicado le c o m -
pete la restitución, ya por el ínteres del daño emer-
gente , ya por el del lucro cesante; y por tanto si 
el menor resulta leso en el contrato de venta á cau-
sa de no convenirle comprar ó vender , debe ser 
restituido teniéndose por no hecho el contrato, pues 
en todo él fué perjudicado; mas si fué leso en el 
precio , porque vendió en menos ó compró en mas 
de lo que la cotia valia, aunque la lesión no exce-
da la mitad del justo valor se restituye en quanto á 
este: todo lo qual se debe decir respectivamente del 
contrato de locacion ú otro qualquiera oneroso (dic. 
n. vers. Advertendum tamen, ley 5. tít. 11. part. 5. y 
ley 5. tít. fin. part. 6. ). 

3 Si el menor dona algunos bienes á o t r o , po-
drá ser restituido si no intervino justa causa, c o m o 
si donó por los méritos del legatario , si por la 
esperanza del futuro matrimonio á la esposa, cuya 
donacion se llama sponsalitia largitas , ó si hizo do-
nación propter nuptias atendida la qualidad de las 
personas y la costumbre del pueblo ( dic. num. vers. 
Secundo infertur) ( / ) : y si la muger menor de 25 
años dió alguna dote excesiva según la qualidad del 
marido y costumbre del pueblo, ha de ser restituida, 
mayormente si intervino pacto de lucrar la dote ó 
parte de el la, ú otro convenio que le perjudica-
se (núm. 2.). ' . 

_ 4- Haciendo el menor alguna transacción, divi-
diendo alguna herencia ó cosa común , permutando 
ó teniendo alguna otra convención sobre cosa mue-
ble con sola la autoridad del tutor ó curador que 
es suficiente , le compete la restitución si resulta 
perjudicado : y lo mismo acontece si los dichos con-

tra-
(I) La donacion propter nuptias se llama hoy triyialmen-

te arras ó dotacion. j 
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tratos son sobre cosa inmueble interviniendo decre-
to del j u e z , porque si no interviene serán nulos-, y 
de consiguiente no habrá necesidad de la restitución 
( dic. n. vers. Tertió infertur ). 

5 Comprometiéndose el menor en árbitros juris 
se conceptúa perjudicado y puede ser restituido, por 
carecer del beneficio de apelación5 mas n o , c o m p r o -
metiéndose en árbitros arbitradores, á no ser que 
-pruebe alguna'lesión resultante del tal compromiso 
(dic. n: vers. Ex quo notabiliter). 

6 Siempre que al menor se entregue algún dinero 
en mutuo por causa de usura , se conceptúa leso 
y no tiene obligación de satisfacer, sino que prueba 
el acreedor que por haber recibido el dinero .se hi-
z o mas rico 5 pero si se le dio el, dinero en mutuo 
sin interés a lguno, se halla obligado el menor á la 
restitución no probando la lesión,. c o m o si hiciere 
ver que por culpa suya se perdió el dinero ( dic. n. 
vers. Quintó , ley 3. tit. i. part. 5.').- < 

7 Ninguna prescripción puede correr contra los 
bienes muebles ó inmuebles del menor así pupilo 
c o m o adulto , exceptuando la de 3 0 0 40 años que 
corre contra el adulto sin esperanza de restitución, 
mediante á que n o puede perfeccionarse sino en la 
•mayor edad pasado, el quadrenio ; bien que si en. los 
dichos casos Ja prescripción principia contra el di-
funto y se completa en la persona del menor , le 

•compete la restitución (num. 3. ley penúlt. tit. fin. 
part. 6.). 
• 8 Si el deudor paga al menor sin la autoridad 
de su tutor ó curador teniéndolo, es nula la solu-
ción y n o queda libre , aunque si prueba que el di-
nero existe ó se ha convertido en utilidad del me-
nor , le compete excepción : y si el deudor paga 
con la autoridad del tutor ó curador , ipso jure, que-
da libre, y será restituido el menor perdiéndose ó 

i ex-
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expendiéndose mal el dinero por culpa de ellos 5 mas 
si satisface con la dicha autoridad y también con 
la del J u e z , de tal suerte se libra que de ningún 
modo compete la restitución: lo qual se entiende 
quando alegando el deudor ser menor el acreedor 
y que no era seguro el satisfacerle , no obstante lo 
compelió el Juez á que pagase. El fundamento por 
que la autoridad del Juez priva de la restitución en 
este .caso y no en la enagenacion de las cosas in-
muebles , consiste en que los contratos se hacen v o -
luntariamente y la paga por necesidad ( n . 4. ley 4. 
tit. 14. part. 5 . ) . 

9 Adiendo el menor por sí solo ó con la au-
toridad del tutor ó curador alguna herencia perju-
dicial que se le difirió por testamento ó abintestato, 
ó repudiando alguna lucrosa , debe ser restituido: 
c o m o también si habiendo aceptado el albaceazgo 
ó comisaría fuese perjudicado ( dic. núm. vers. Octavó, 
leyes 18. tit. 6. y 7. tit. fin. part. 6. ). L o propio su-
cede quando compitiéndole la elección al menor 
elige la de ménos precio, y por tanto si en la divi-
sión de alguna herencia ú otra cosa entre hermanos 
ó herederos apeteciese la menor parte , será resti-
tuido : no gozando de este beneficio si le toca por 
suerte., en atención á que el daño no provino de 
su facilidad sino de la fortuna contraria ( vers. 
Nono). ' 

10 El menor exceptuándose el que sea D o c t o r 
en leyes ó A b o g a d o , ha de ser restituido también 
contra la renunciación expresa ó tácita del término 
probatorio, aunque sea despues de la publicación de 
probanzas , y aunque hubiese hecho alguna prueba 
ó presentado algunos testigos en el término que se 
le asignó : y el contrario sin embargo de que sea 
m a y o r , gozará del término concedido por dicho be-
neficio (n. 6. ley 6. tit. 8. lib. 4. de la Recop.). •• >-

T 2 1.1 As i -



11 Asimismo ha de ser restituido , si fué conde-
nado por sentencia definitiva en causa civil 6 cri-
minal y perjudicado en ella por culpa del Juez ó 
suya , mediante á no haber opuesto ó probado la 
excepción que le competía: con advertencia que si 
el menor es leso en la misma sentencia , porque 
habiendo probado plenamente su derecho injustamen-
te lo condenó el Juez , debe fundar en esto su in-
tención y pedir que sea restituido, juzgándose se-
gunda vez con rectitud y con arreglo á los autos: 
y si es perjudicado porque omitió alguna excepción 
perentoria ó prueba necesaria para obtener la victo-
ria del p l e y t o , ha de ser restituido contra la sen-
tencia y todos los autos del proceso solamente has-
ta aquella parte en que fué leso , para que se pon-
ga en el mismo estado. Igualmente si el término 
que se concede para apelar ha corr ido , se juzga el 
menor perjudicado y se ha de restituir (dic. núm. 
vers. Undécimo leyes i , 2 y 3. tit. $6. part. 6.). Fi-
nalmente le compete al menor la restitución en to-
do acto_ y negocio de qualquiera naturaleza y qua-
lidad , siendo perjudicado y probando la lesión y m e -
nor edad (dic. n. vers. Duodécimo, y vers. Quato ta-
men ¿ leyes 1 , 2 y 6. tit. fin. part. 6.:). . . 
- 1 2 A los 12 años !principia la pubertad .en -las 
muger es para todas las disposiciones y á los 14 en 
los h o m b r e s , pudiendo aquellas impetrar la venia 
de edad despues de los 18 y estos despues de los 20. 
Consiste la razón de diferencia en que según los Fi-
lósofos naturales el SCXÓLÍ femenino es mas débil y 
frágil que el masculino, y por consiguiente con an-
ticipación adquiere su juicio y cordura ; sí bien es 
cierto que tai las personas de uno y otro sexo se 
requiere la edad de 25 años para que cese la res-
titución in integrum, porque en el primer caso se 
trata de legitimar la persona y es perjudicial al me-

nor 

ñor estar inhábil para comerciar y manejar sus ne-
gocios ? y en el segundo se trata tan solo de exten-
der el beneficio ó " privilegio ( dic. núm. vers. Circa 
quod ) '(/ ). 

13 Pasa á los herederos el beneficio de la resti-
tución in integrum así c o m o el beneficio del sena-
do consulto veleyano, sin que obste que el privi-
legio personal se extingue con la persona , porque 
esto acontece en el caso de que se conceda princi-
pal é inmediatamente p o r razón de la persona, y 
110 se verifica concediendose por consideración de 
la persona y de alguna lesión ó fragilidad del sexo 
c o m o en el menor y muger. También pasa el be-
neficio de la restitución contra el tercer poseedor, 
habiendo este adquirido la cosa con ciencia de per-
tenecer á menor , ó hallándose el que primero con-
traxo con el menor sin poder pagar, siempre que 
el menor no fuese leso mas que en el. precio , pues 
si lo es en el mismo contrato por no convenirle el 
enagenar , puede reconvenir indistintamente al ter-
cer poseedor, en atención á que de otra suerte per-
maneceria leso el menor careciendo de su alhaja 
(n. 6. ley 8. al fin tít. fin. part. 6 .) . 

14 L a restitución se debe pedir dentro d e c a n o s 
continuos que principian á correr desde el día que 
se cumpliéron los 2 5 , ^ y también debe pedirse en 
e'l mismo término la restitución que compete á la 

re-

(7) Para coneedersé la venia ha de justif icar el que l a 
impetra con testigos mayores de toda excepción capacidad 
para gobernar sus bienes y buenas costumbres que le const i -
tuyan d i g n o de la gracia , á c u y o fin se libra la provision 
correspondiente : como asimismo ha de comparecer personal -
mente ante el Señor Minis tro á quien toque consultarla •, y 
aunque para la venia se determinó la mencionada edad por 
no juzgarse hasta e l la idóneos los j ó v e n e s , pueden los P r i n -
cipes en uso de su suprema regal ía conceder la ántes . 



república, Iglesia ó m a y o r , aunque en este caso se 
computa desde el dia del contrato ó la lesión: todo 
lo qual se ent iende, bien se pida la restitución con-
tra la lesión del contrato ó quasi contrato , bien 
contra "la que provenga de sentencia ó acto judicial, 
bien contra la causada por el transcurso del tiempo 
dilatado ó corto ; pero no puede ser restituido el 
menor contra los contratos que hizo en el referido 
quadrienio, por cesar el. fundamento de la restitu-
ción que es la menor edad 5 bien que si dentro de 
él repudia alguno la herencia paterna, puede revo-
car la repudiación y adirla dentro de trienio que 
principia á contarse desde el cumplimiento del qua-
drienio , siendo este caso especial, por quanto pa-
rece que el hijo viene á suceder en unos bienes, pro-
pios (num. 7. ley 8. tit. fin. part. 6 , ley fin. tít. fin. 
part. 6 , ley 7. tít. 29. part. 3. / ley fin. tít. 6. 
part. 6.) (a). 

15 El expuesto beneficio se propone y deduce 
en juic io , ó principalmente narrando y concluyendo 
con quanto- sea necesario é implorando el oficio no-
ble del Juez para conseguir la restitución , ó por 
incidencia oponiendo la excepción el menor contra 
el que lo convenga en virtud de algún acto ó con-
trato de que resultó perjudicado : y esta excepción 
se ha de deducir en juicio dentro del mencionado 
quadrienio , c o m o si se pudiera principalmente la 
restitución , por el mismo fundamento que la excep-
ción de la non num. pee. se ha de oponer siempre 
dentro de un bienio ( n . 8. Véase el n. 5. cap. 6. de 
tste tom. y comp. ). 

' • 16 Las 
(a) S i e n d o la lesión enormísima , ó concurr iendo una i g -

norancia p r o b a b l e , un legít imo impedimento ó a l g u n a causa 

racional s e g ú n el arbitrio d e l J u e z , p u e d e tener l u g a r la 

restitución despues d e l quadrienio , e l qual está concedido 

para principiar n o para terminar el l i t igio ( núm. 8 . ) . 

16 Las excepciones que competen al menor, sien-
do reales ó causadas respecto de la cosa c o m o la 
de cosa juzgada , de solucion , de prescripción , de 
novacion y "otras semejantes, competen también al 
fiador aun contra la voluntad de aquel; mas siendo 
personales c o m o el beneficio de la restitución, ó 
aquella por la que no puede alguno ser reconvenido 
en mas que lo que pueda hacer , no competen al 
fiador por darse con respecto á la persona, ni tie-
ne recurso contra el menor en cuyo favor intervi-
no ( núm. 9.). 

17 Perteneciendo una cosa ó causa á muchos de 
los quales alguno es menor , la restitución que á 
este se concede , no aprovecha á los que sean ma-
yores aun quando la causa ó cosa sea individua co-
m o la servidumbre ; pues si muchos entre los que 
hay algún menor, la tienen y la remiten , sin embar-
go de que sea individua y no pueda constituirse en 
parte, será restituido el menor in solidum, y si los 
mayores quieren usar de la servidumbre •' les obstará 
la excepción ( núm. 1 0 . ) . 

18 Si el menor cumplidos los 25 años ratifica 
lo que hizo en la menor edad, y el contrato he-
cho en esta fué válido ipso jure, por haber inter-
venido las correspondientes solemnidades , mas re-
sultó perjudicado el m e n o r , vale la ratificación, se 
priva del dicho beneficio y se confirma el contrato; 
pero si el contrato no fué válido ipso jure por fal-
ta del decreto en el caso que se requería , aunque 
es válida la ratificación, se confirma el contrato y 
se priva el menor del expuesto privilegio, no se 
priva del derecho que compete á los mayores c o -
m o el remedio de la ley 26. de rescind. vendit. ú 
otro semejante : y no interviniendo la ratificación 
expresa despues de la edad legítima, basta la tácita 
que induce el transcurso de 5" años quando el con-

tra-
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trato fué oneroso , 6 el de i o entre presentes y 20 
entre ausentes quando fué lucrativo ( núm. 1 1 . ) . 

19 L a virtud y efecto de la venia concedida al 
menor consiste en que pueda exercer y gobernar 
por sí sus bienes, eximiéndose de la potestad de su 
curador si lo t iene, y privándose del beneficio de la 
restitución con respecto á los contratos que des-
pues haga , aunque sin embargo no podrá enagenar 
los bienes inmuebles sin decreto , y si con este los 
enagena deberá ser restituido : debiendo notarse que 
si se promete ó lega á alguno cierta cosa para el 
tiempo de su legítima edad, ó para quando pueda 
administrar sus cosas , nada se debe ó puede pedir 
hasta la perfecta edad de 25 a ñ o s , porque en duda 
se conceptúa que á estase refirió el testador ó con-
trayente (núm. 12 . ) (a). 

20 Para la enagenacion de las cosas inmuebles 
de m e n o r , bien sea verdadero dueño , bien sea tan 
solo quasi d u e ñ o , ' es indispensable que intervenga 
el decreto y autoridad del Juez , y que asimismo 
preceda justa causa, v. gr. la de deudas ó de ali-
m e n t o s , la qual debe probarse legítimamente y., ex-
tenderse en autos por el Escribano , sin que baste 
su simple aserción, porque no interviniendo las ta-
les solemnidades es el contrato ipso jure nulo y pue-
de vindicarse la cosa de qualquier poseedor. L o 
mismo ha de decirse de las cosas muebles que guar-
dándose se pueden conservar , y se llaman así aque-

llas 

(a) E l S e ñ o r "Vela ( Disertat. Hispal. 6. núm. 4 3 . ) t r a t a n -

d o de la ley 1 4 . tít. 1. lib. 5. de la Recop. q u e permite á los 

q u e c o n t r a x é r o n matrimonio antes d e los 1 8 años e l adminis-

t rar sus bienes en l l e g a n d o á esta e d a d , d ice q u e g o z a n 

d e la rest i tuc ión in integrum , e q u i p a r á n d o s e tan solo e n lo 

f a v o r a b l e á los que ímpetráron la v e n i a d e e d a d , y pudiendo 

d e c i r d e nul idad d e los actos j u d i c i a l e s p a r a los quales d e b e 

dárseles c u r a d o r ( núm. 1 3 . ) . ? 

lias que pueden permanecer un trienio. También 
corre la expuesta doctrina aun en el padre tutor ó 
curador del hijo emancipado > pues si es l ^ í t i m o 
administrador del existente en su potestad , muy 
bien puede enagenar con justa causa los referidos 
bienes sin decreto, c o m o se comprueba de que no 
tiene obligación de hacer inventario de los bienes 
del hijo ni dar cuenta de e l los , según se verifica en 
el padre tutor ó curador del hijo emancipado (n. 13. 
ley 18. tít. 16. part. 6. y ley 60. tít. 18. part. 3. Véase 
al Gómez en la ley 48. de Toro n. 1 8 . ) . 

21 En tanto es verdad lo dicho en el núm. an-
tecedente, quanto que el menor no puede sin de-
creto del Juez repudiar la herencia ó legado en que 
se contenga alguna cosa inmueble , mediante á que 
n o solo se le prohibe desminuir su patrimonio , sino 
también por favor de la menor edad el que dexe 
de adquirir bienes para cuya adquisición tiene un 
derecho pleno y eficaz; mayormente quando el m e -
nor es restituido si pierde algún justo lucro. As i -
mismo se necesitan las expresadas solemnidades, 
quando el menor haya de prometer dar á otro al-
guna cosa inmueble, ó haya de remitir la acción per-
sonal que tenia para conseguirla. También se re-
quieren en la permutación , en la. división de algu* 
na herencia que contenga cosas inmuebles, por ser 
la división cierta especie de permutación, en la hi-
poteca de cosa inmueble, en el enfitéusis perpetuo 
ó t e m p o r a l , en la constitución de usufructo y de 
otra qualquiera servidumbre real , en la transacción 
sobre cosa inmueble siempre que el menor en vir-
tud de ella haya de entregar la c o s a , no si la re-
tiene dando al contrario alguna cantidad, y última-
mente en eí compromiso que es especie de transac-
ción (nn. 14. y 1 5 . ) . Pero sin embargo de lo dicho 
confesando judicialmente el adulto reconvenido con 
- Part. II. y ' ac-



acción real sobre cosa inmueble , ser esta del -actor, 
es válida la confesión, y- por ella puede ser conde-
nado : porque así c o m o el adulto es .capaz del ju-
ramento judicial y extrajudicial, así también de quan-
t o depende de este como la confesion ( dic. n. vers. 
Nono): y además de esto el padre ó testador pue-
de dar facultad, al-hijo ó heredero menor , para que 
enajene sin decreto los bienes inmuebles aun en tes-
tamento ó codicilo inútil y que carezca de la solem-
nidad .prescrita ( num. 1 6 . ) . 

2 2 En la enagenacion de las cosas expresadas 
puede interponer su autoridad el Juez del territorio 
donde se halla la cosa , el del pueblo del origen 
ó el del lugar de la habitación del m e n o r : aquel 
por razón de la cosa y estos por razón de la juris-
dicción en la persona del menor que se extiende á 
o t r o territorio. Baxo este supuesto quando se trata 
de dar tutor á algún pupilo , ha de ser en el lu-
gar de su or igen ó de su habitación., y no en el lugar 
donde ose ;halían: los bienes, ; porque e l tutor se da 
principalmente á la persona ; y las resultas de la tu-
tela se extienden á otros territorios , pero tratán-
dose de dar curador tienen facultad todos los Jue-
ces mencionados por darse principalmente á los bie-
nes y no á la persona, sino es que se pida cura-
d o r ad litem; pues si este ha de ser general para 
todos los pleytos y causas que se muevan , solamen-
t e pueden darlo los dos últimos Jueces, y si ha de 
ser particular para cierto pleyto ya m o v i d o , lo ha 
de dar el Juez ante quien se litiga (num. 17. PUe* 
de. verse al Ai lian núm. 18 , quando se ofrezca algún 

). ¿ <- [j MÍ, : » 

23 Si el varón mayor de 14 años y la hembra 
mayor de 12 y no de menor edad contraen y ju-
ran el c o n t r a t o , es válido y se confirma con el ju-
ramento sin esperanzan dé restitución , bien se inter-

V" pon-

ponga este en el mismo contrato , bien ántes ó 
después de é l , bien el menor jure por s í , bien.cons-
tituya procurador para contraer y . jurar c o m o ten-
cha especial mandato , bien sea el-contrato n u l o , o 
por haberse hecho sin el tutor ó curador y 6 por 
ser sobre cosa inmueble y n o intervenir decreto, 
bien sea ó no cerciorado el menor del beneficio de 
restitución que le compete : teniendo lugar lo ex-
puesto en la remisión de la deuda que haga el m e * 
ñ o r , como también en los juicios porque eu ellos 
se quasicontrae ( num. 18. ley 6. tit. fin. part. 6»)j 
Y así c o m o el contrato por su naturaleza es per-
petuo y transitorio á los herederos y contra los 
herederos, así también la virtud y efecto del- jura-
mento que en él se interponga ; pues aunque el ju-
lamento y su vínculo sean mèramente personales,1 

esto procede en quanto á que contraviniendo el 
principal/contrayente será perjuro T y no lo será 
su heredero sin embargo de que contravenga (n. 19.) . 

24 Siendo leso el menor en mas de la mitad 
del justo precio , aunque haya jurado el acto ó c o n -
trato ha de ser restituido , porque no puede c o n -
ceptuarse que su voluntad se extendiese á tan gra-
ve lesión , sino es que jurase no contravenir al acto 
ó contrato ni por razón de la lesión enormísima 
ni por otra qualquiera càusa, pues entonces no pue-
de ser restituido ni se puede rescindir el acto por 
ningún remedio : lo qual también acontece quando 
el acto del m e n o r , muger casada ú otra persona se 
haga por causa lucrativa-con juramento-; bien es ver-
dad que si la muger vende el fundo dotai con ju-
ramento, c o m o sea lesa en mas de la mitad del jus-
to precio puede valerse del remedio conveniente; 
en atención á que el juramento con arreglo á la 
intención á á derecho y de las partes solamente cau-
só la validación del contrato, como que era sobre 

y z co-
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cosa dotal , por cuya circunstancia de otra suerte 
seria nulo. Esto mismo sucede sin diferencia alguna 
por la expuesta r a z ó n , renunciando con juramento 
el hijo ó hija de. la. futura sucesión paterna 6 ma-
terna por algún precio , - s i es perjudicado en mas de 
la mitad del que sea justo (núm. 20. ) (a): y no es 
de omitir que si el menor promete sin causa y con 
juramento, no se confirma la promesa Con este, 
así por presumirse: error y faltar el consentimiento, 
c o m o por n o asistir al juramento sus tres requisi-
tos substanciales \num. ¿3..). 

25 L a absolución ó relaxacion que se obtenga 
del juramento, solo obra que el que contravenga n o 
sea p e r j u r o aunque ¿reconvenga en juicio á su c o n -
trario pero no. anula el contrato ni le quita su 
fuerza y efecto en los casos que fué válido por la 
interposición del juramento , mediante á que se le 
adquirió derecho á la p a r t e , del qual n o puede 
privarle el J u e z que conceda la relaxacion ( » . 21 . > 

26 D e l acto en que interviene juramento pue-
den: conocer ambos Jueces , el Eclesiástico y Secu-
lar , porque en virtud del juramento se hace la cau-
sa de m i x t o fuero > bien que esto se ha de enten-
der quando vive el que jura , pues su heredero n o 
puede ser reconvenido ante el Juez Eclesiástico, en 
atención á que el vínculo del juramento en quanto 
á ser ó n o perjuro , es meramente personal : en 
cuyo supuesto para que las causas no se llevan al 

f i l e -

na) H a y m u c h a s o p i n i o n e s sobre q u a n t a h a de ser la l e -

sión p a r a q u e e l j u r a m e n t o no conf i rme el c o n t r a t o . U n o s l l e -

v a n q u e h a d e consistir l a lesión e n lá s e x t a parte , otros q u e 

e n l a t e r c e r a , o t r o s q u e ; en la m i t a d , otros q u e e n m a s 

d e la m i t a d , o t ros q u e e n m u c h o mas d e la m i t a d , y otros 

( l o q u a l s i g u e y a s e g u r a m a s r e c i b i d o el F a r i n a c i o ) q u e to-

cto se ha d e d e x a r a l arbitr io d e l J u e z atendidas las q u a l i -

d a d e s d e l a c a u s a , d e l t iempo y. d e las personas ( n. 2 1 . ) . • 

fuero eclesiástico en perjuicio de la jurisdicción se-
cular , prohiben nuestras leyes reales que se inter-
ponga juramento por las partes en los contratos que 
valen sin él (núm . 22. leyes 1 0 , 11 y 12. tít. 1. lib. 4. 
de la Reeop.). 

27 El acto contra buenas costumbres, c o m o el 
pacto por el que se priva alguno de la libertad de 
casarse, y el pacto de suceder que induce el deseo 
de la muerte, no recibe fuerza alguna con el jura-
m e n t o , pues este no ha de ser vínculo de iniqui-
dad. L o mismo se ha de decir del contrato en per-
juicio de la utilidad pública, porque con el pacto 
de los privados no se puede derogar el derecho p ú -
blico : infiriéndose que hoy en nuestro reyno ni aun 
con juramento puede el noble renunciar el privile-
gio que tiene de no poder ser preso por deuda, á 
causa de ser concedido por favor de toda la noble-
za. T a m p o c o da fuerza el juramento al contrato 
que se interpone sobre cosa que no está en comer-
cio , por parecer que contiene un imposible de he-
cho ó de derecho. Asimismo no da fuerza al con-
trato quando se anula por odio del acreedor ; v. gr. 
el pacto de la ley comisoria en las prendas ó hipo-
tecas , la promesa de usuras, el mutuo hecho al hi-
jo de farn. y otros semejantes , en los quales aun-
que el promitente por virtud del juramento se obli-
ga á su observancia y tiene que pagar, sin embar-
g o hecha efectivamente la solucion queda libre del 
juramento, y puede demandar lo que hubiese sa-
tisfecho por la condkion sin causa, mediante á que 
sin ella y torpemente lo tiene el acreedor ( n . 24. ).• 
Y últimamente no da fuerza el juramento al acto 
ó contrato en que se omitió la solemnidad corres-
pondiente ; v. gr. al testamento en que no intervi-
no el número de testigos que apetecen las leyes, 
por -quanto todas las solemnidades que establecen 

son 



son en beneficio de la utilidad pública, y de con-
siguiente no pueden derogarse por el consentimien-
to de las partes; bien es verdad que aunque no 
valga la tal disposición c o m o testamento, valdrá c o -
m o codicilo teniendo la solemnidad que este exige, 
porque el juramento en todo acto surte el efecto' 
de que valga del m o d o que según derecho pueda 
valer ( núm. 2 5 . ) . 

28 Pero si el acto ó contrato se anula principal-, 
mente por favor de alguna persona á causa de la. 
fragilidad de su edad ó de su sexo , ó por otras 
utilidades de los vasallos y secundariamente por el 
beneficio público , le presta fuerza el juramento; 
pues es regla general en la materia, que debe obser-
varse el juramento que no es contra buenas c o s -
tumbres , ni contra la utilidad pública primariamen-
t e , ni perjudicial para conseguir la vida eterna, ni 
en detrimento de tercero , sino solamente con per-
juicio del que jura. En esta atención será válida con 
juramento la donaeion entre el marido y m u g e r , la 
que se haga de todos los bienes presentes prohi-
bida por la ley 69. de T o r o , la promision de ar-
ras que exceda la décima parte de los bienes del 
m a r i d o , y en fin ( omitiendo otras especies ) el 
pacto 6 transacion sobre los alimentos .de futuro 
que se deben por última voluntad (núm. 26.). 

29 ^ El miedo reverencial que influyen el padre y 
el marido en el hijo y la m u g e r , en atención á n o 
ser tan grave que caiga en varón constante, según 
se requiere por derecho, no es suficiente para res-
cindir la enagenacion que esta haga de la cosa d o -
tal , ni la renuncia de la futura sucesión paterna ó 
meterna que aquel formalice con juramento á ins-
tancia de aquel los; mas si será bastante el miedo 
que infundan el castigo 6 las amenazas capitales y 
n o leves , aunque el acto se execute despues de un 

gran-

grande intervalo, c o m o si la muger amenazada 6 
castigada por el marido consiente durante el ma-
trimonio : lo qual también se verifica en el Juez 
que infiere miedo á algún súbdito suyo , por pre-
sumirse durar todo el tiempo del oficio : y el ac-
t o con las qualidades dichas no puede dexar de res-
cindirse , por formalizarse en presencia del Juez 
6 de los mas próximos parientes , pues esta sola-
mente grava á la muger , al hijo ó persona subor-
dinada con el cargo de probar un miedo mas gra-
ve : siendo digno de advertir que si el padre, ma-
rido ú otra persona semejante sea demasiadamente 
cruel y suela irritarse é inferir grave injuria á ¡ los 
que no obedecen sus preceptos , se rescinde el ac-
t o ó contrato c o m o si hubiesen precedido amena-
zas ó castigo (núm. 27.) . ' 

30 C o n el mot ivo de haber hablado nuestro 
'Autor de la incapacidad que tienen para contraer 
la muger y el menor , se extiende á mencionar 
otras muchas personas que se hallan con la misma 
incapacidad , sin embargo de ser ageno del presen-
te capítulo. N o puede contraer en primer lugar, 
así c o m o no puede delinquir , toda persona que ca-
rezca de entendimiento, v. gr. el furioso , el men-
tecato , e l frenético , el embriagado, el durmiente 
ú otra semejante, de tal suerte que no puede ad-
quirir para sí ni hacer algún acto á su favor por 
el expresado defecto , no obstante que en el m e -
nor y otras personas inhábiles sucede lo contrario* 
ni se le puede dar valor al acto ó contrato con 
el juramento, por faltarle en este, caso los tres re¿ 
quisitos substanciales del juicio , la verdad y la jus-
ticia ; sí bien es cierto que el furioso que tiene lucidos 
intervalos, puede. hacer en ellos quanto una perso-
na de perfecta capacidad, tenga ó no curador , por-
que si , lo tiene , cesa y se suspende su administra-

ción 



d o n en los dichos intervalos , aunque continué 
virtualmente el o f ic io : y del mismo m o d o que no 
puede contratar el embriagado, no puede tampo-
c o el enamorado ó enamorada que se le equiparan 
(núm. 2 8 . ) ( * ) . ' 

31 A s i m i s m o no puede contraer el mudo y sor-
d o por naturaleza , mediante á que no puede co-
nocer la naturaleza del acto para exprimirlo con 
señales , p o r lo qual debe proveérsele de curador 
así c o m o al demente : debiendo esto correr en 
el m u d o y sordo por casualidad, siempre que no 
pueda c o n señas declarar su intención, pues de l o 
contrario puede celebrar qualquiera especie de c o n -
trato ó quasi contrato. D e la voluntad por señas 
podrá c o n s t a r , quando teniendo el Escribano ó N o -
tario conocida la qualidad de la persona diese fe 
de haber c o n o c i d o y percibido por ellas su consen-
timiento , ó quando la diese de que los consan-
guíneos , vecinos ú otras personas que también te-, 
nian c o n o c i d a la qualidad de la persona, le dixé-
ron lo manifestado por e s t a , ó quando se prue-
ba que h i z o algunos actos , movimientos ó señales, 
v. gr. c o n los h o m b r o s , los brazos ó la cabeza de-
clarando su ánimo (núm. 29.) . 

3 2 T a m p o c o puede contraer ó quasi contraer el 
que indiscreta é inconsideradamente consume su pa-
tr imonio , despues de preceder conocimiento de cau-
s a , c i tándolo para ella c o m o que es legítimo ad-
ministrador de sus bienes , y se trata de un grave 
perjuicio s u y o , despues de proveérsele de curador, 
de prohibirle el Juez el manejo de s u bienes y ha-

cer 

(*) Esta sentencia debe despreciarse á causa de que no 
se apoya ni en razón ni autoridad , y deberá verdaderamen-
te entenderse en el caso de que el contrato se celebre con 
aquella que ha originado el-excesivo amor (letra H.). 

cer pregonar públicamente que ninguno en lo suce-
sivo contraiga con él , por quanto en este caso a 
causa de su vicio se presume carecer de entendi-
miento , y se equipara al pupilo y fur ioso: en cu-
y o supuesto no puede hacer testamento ni codicilos, 
no puede asimismo obligarse con juramento , y si 
resulta perjudicado del acto 6 contrato en que su 
curador intervino , ha de ser restituido, gozando los 
pródigos de los mismos beneficios y privilegios que 
competen á los menores. Dixe : despues de preceder 
conocimiento de ca,usa, &c. porque antes de verificar-
se lo referido puede el pródigo sin embargo de 
que lo sea n o t o r i o , practicar todo aquello para que 
es inhábil posteriormente 5 y aunque 4o notorio y 
la sentencia se equiparan, esto procede en quanto 
á la evidencia del h e c h o , mas no en quanto á los 
efectos jurídicos ; sin que sea de omitir que si á. al-
guno se le prohibe el manejo de sus bienes y se le 
da curador c o m o á pródigo no lo siendo , valdrá 
la prohibición hasta que el Juez la revoque , por 
presumirse siempre en favor de la sentencia y de-
creto ( » » . 3 0 . 31 .y 3 2. leyes s.tit. n.part. 5. 13. 
tit. 1. part. 6. y 25. tit. 12.part. 5.)^(a). 

33 Viviendo alguna muger luxuriosa y desho-
nestamente se le puede vedar por el Juez la admi-
nistración de sus bienes , porque abusando de su 
persona con mayor motivo abusará de aquellosí 
pero esta doctrina no se puede aplicar al varón que 
se porte con laj misma conducta, por ser mas ad-
vertido y prudente en la distribución de su patri-

mo~ 

(a) D í c e s e q u e el pródigo n o p u e d e consentir ni o b l i g a r -

se naturalmente quando se trata de su d a ñ ó , mas si se t r a -

ta de su l u c r o se dice lo c o n t r a r i o , y así no se l e prohibe 

estipular e n su f a v o r ( n . 3 1 . ) . 

Part. II. X 



m o n i o que una muger luxüriosa 5 aunque es cierto 
que puede ser privado de la legítima administración 
que tiene en los bienes de los hijos (w. 33.). 

34 Y últimamente no pueden contraer el tutor 
y curador con su pupilo y adulto , sino que lo ha-
cen á las claras y con buena fe: el Juez en su ter-
ritorio con sus súbditos : el A b o g a d o con su liti-
gante durante el p l e y t o j ni el médico con el enfer-
m o miéntras durase la enfermedad (dic. n. vers. Quin-
to y sigg. ley 4. tit. 5. part. 5. y ley 23. tit. 1 1 . lib. 5. 
de la Recop.). 

C A P I T U L O X V . 

De las servidumbres. 

T 
r _Li a servidumbre se divide en mere personal, 

en mere real y en mixta. L a mere personal es aqüe? 
íla que se debe d la persona por la persona , c o m o 
quando c o n c e d e á o t r o por contrato ó última vo-
luntad el señor dé algún siervo cierta obra ó cierto 
ministerio, en que este se ha de ocupar (n. 1 . ) L a 
servidumbre mere real es -la que se debe á la cosa 
por la cosa , ya sea urbana, ya rústica ( n. i 9. al fin.). 
Y la mixta es aquella que se debe por Id cosa d Ta 
persona, v.-gr. el usufructo , el usd1, y & habitación. 
El usufructo se divide en legal y en convencional: el 
primero es el que proviene de la disposición de la ley 
c o m o el que tiene el padre en los bienes del hijo; 
y el segundo el que dimana de la disposición del hom-
bre por contrato ó última voluntad (dic. n. 1.). También 
se. divide .el. usufructo en causal y, formal-, el causal 
es él que tiene qualquiera dueño en sus cosas no dis-
tinto ni separado de la propiedad; aunque n o se di-
ce servidumbre , por n o verificarse esta en cosa p r o -

ola y sí se llama cierta utilidad que proviene y se 

causa por la misma c o s a , y su dominio .(». 2.-); y 

el usufructo f o r m a l , que por ser distinto y separa-

do de la propiedad, se dice servidumbre personal o 

mixta y pertenece á la presente materia, un de-

recho de usar y disfrutar la cosa agena sin deterio-

rarla (n. 3.). . . . 
2 El usufructo puede constituirse en cosas in-

muebles :y en muebles que no se consumen con el 
uso en cuyo caso el usufructuario ha de dar fian-
z a s ' d e que disfrutará la cosa sin deteriorarla c o m o 
un cuidadoso padre de familia, y de que la restitui-
rá finalizado el usufructo; y aunque en el de los 
animales ademas de la leche y lana se c o m p r e n -
den susfectos, no se contienen en el de la esclava 
sus p a r t o s , pues habiéndose destinado todas las c o -
sas terrestres y los fructos para el hombre es re-
pugnante que este se comprehenda en aque los. Asi-
m i s m o se puede constituir el usufructo en las cosas 
que se consumen con el, u s o , y sin embargo de que 
en estas n o lo hay propiamente por ser forzoso 
enaeenar su propiedad, con t o d o al t iempo de cons-
tituirse se tasa la estimación de las cosas de que cons-
ta y se presta caución de restituirla concluido el 
usufructo { dic. n. vers. & talis usufructus. Leyes 2 1 . 

y 24 tit.' 31 Part. 1.) (a). . 

3 L a dicha caución puede remitirse quando el 
usufructo se constituye por contrato entre vivos, 
mas no si se constituye por última voluntad : y si 
el tal usufructuario es forastero ó tan pobre que no 

pue-

"(a) Si las cosas que se consumen con el uso fuéron est i -

madas , se ha de prestar la cauc ión de restituir la misma e s -

timación , y si no se esrimáron , se halla ob l igado el u s u f r u c -

tuario á dar la de que restituirá otras cosas del mismo g e n e r o 

y de la misma bondad ( n . 4 . vers . H<ec autem cautio.). 
X 2 



monio que una muger luxüriosa 5 aunque es cierto 
que puede ser privado de la legítima administración 
que tiene en los bienes de los hijos (w. 33.). 

34 Y últimamente no pueden contraer el tutor 
y curador con su pupilo y adulto , sino que lo ha-
cen á las claras y con buena fe: el Juez en su ter-
ritorio con sus súbditos : el Abogado con su liti-
gante durante el p l e y t o j ni el médico con el enfer-
m o mientras durase la enfermedad (dic. n. vers. Quin-
to y sigg. ley 4. tit. 5. part. 5. y ley 23. tit. 11. lib. 5. 
de la Recop.). 
Oí» ' - • i» til' • l'j ' f f t [ • » -

C A P I T U L O X V . 

De las servidumbres. 

T 
r _Li a servidumbre se divide en mere personal, 

en mere real y en mixta. La mere personal es aqúe? 
lia; que-se debe á la persona por la persona , c o m o 
quando concede d otro por contrato ó última vo-
luntad el señor dé algún siervo cierta obra ó cierto 
ministerio,en que este se ha de ocupar (n. 1 . ) L a 
servidumbre mere real es -la que se debe á la cosa 
por la cosa , ya sea urbana, ya rústica ( n. i 9. al fin.). 
Y la mixta es aquella que se debe por Id eosa d Ta 

persona, v.-gr. el usufructo , el uso'1, y habitación. 

El usufructo se divide en legal y en convencional: el 
primero es el que proviene de la disposición de la ley 
c o m o el que tiene el padre en los bienes del hijo; 
y el segundo el que dimana de la disposición del hom-
bre por contrato ó última voluntad (dic. n. 1.). También 
se, divide el usufructo en causal y, formal-, el causal 
es él que tiene qualquiera dueño en sus cosas no dis-
tinto ni separado de la propiedad; aunque no se di-
ce servidumbre , por no verificarse esta en cosa pro-

ola y sí se llama cierta utilidad que proviene y se 
c a u s a por la misma c o s a , y su dominio .(». 2 . - ) 5 y 
el usufructo formal , que por ser distinto y separa-
do de la propiedad, se dice servidumbre personal o 
mixta y pertenece á la presente materia, un de-
recho de usar y disfrutar la cosa agena sin deterio-
rarla (n. 3.). . . . 

2 El usufructo puede constituirse en cosas in-
muebles :y en muebles que no se consumen con el 
uso en cuyo caso el usufructuario ha de dar fian-
z a s ' d e que disfrutará la cosa sin deteriorarla c o m o 
un cuidadoso padre de familia, y de que la restitui-
rá finalizado el usufructo 5 y aunque en el de los 
animales ademas de la leche y lana se comprehen-
den susfectos, no se contienen en el de la esclava 
sus partos , pues habiéndose destinado todas las co-
sas terrestres y los fructos para el hombre es re-
pugnante que este se comprehenda en aquellos. Asi-
mismo se puede constituir el usufructo en las cosas 
que se consumen con el, u s o , y sin embargo de que 
en estas no l o hay propiamente por ser forzoso 
enaeenar su propiedad, con todo al tiempo de cons-
tituirse se tasa la estimación de las cosas de que cons-
ta y se presta caución de restituirla concluido el 
usufructo ( dic. n. vers. & talis usufructus. Leyes. 21 . 

y 24 tit.' 31 Part. i.) (a). . 

3 L a dicha caución puede remitirse quando el 
usufructo se constituye por contrato entre vivos, 
mas no si se constituye por última voluntad : y si 
el tal usufructuario es forastero ó tan pobre que no 

pue-

"(a) Si las cosas que se consumen con el uso fuéron esti-
madas , se ha de prestar la caución de restituir la misma es-
timación , y si no se esrimáron , se halla obligado el usufruc-
tuario á darla de que restituirá otras cosas del mismo genero 
y de la misma bondad (n. 4. vers. H<ec autem cautio.). 

X 2 



puede prestarla con fiadores, bastará la caución ju-
rator ia , á n o ser persona sospechosa, porque en-
tonces se depositara la cosa en algún tercero para 
que por medio de este perciba aquel los frutos, 
quedando segura la propiedad, (dic. n. vers. & ai-
de qttod). 

4 Por ser meredividuo el usufructo puede con-
cederse á m u c h o s , y todos concurrirán en él igual-
mente ó por las partes que se le asignen : pudién-
dolo dividir entre sí los usufructuarios por ciertas 
partes , ó locarlo á algún tercero para que des-
pues se divida el precio , ó á alguno de los socios con 
obligación de dar á los demás la parte del precio 
correspondiente : siendo de notar que si á muchos 
se lega el usufrructo por años alternativamente, le 
corresponde el primer año al que fué nombrado 
primeramente (n. 4 ) . 

5 D e x a n d o el testador á uno simplemente un 
fundo y á o t r o el usufructo de é l , al primero per-
tenecerá toda la propiedad, concurriendo igualmen-
te con el segundo en el usufructo c o m o conjunto 
en la c o s a : porque quando á uno se lega una cosa 
íntegra y á o t r o alguna parte substancial suya qual 
es el usufructo , no puede correr el axioma ó re-
gla de que al género se deroga por la especie, se-
gún corre legándose á uno generalmente, v. gr. los 
siervos y á o t r o alguno de el los, ó legándose á Pe-
dro una cosa íntegra y á Francisca una parte q u o -
titativa c o m o la tercera ó la quarta. Igualmente si 
el testador dexa á Pedro todos sus bienes por ins-
titución ú o t r o qualquíera t í tu lo , y á Diego el usu-
fructo , por el contrario á este el usufructo de to-
dos los bienes y á aquel todos los bienes, pertene-
ce á ambos el usufructo por partes iguales; pero si 
el testador instituye á uno en todos sus bienes y á 
otro dexa el usufructo de cierta c o s a , se le debe á 

es-

este in solidum aunque la propiedad pertenece al 

heredero ; y al contrario si el testador lega á uno el 

usufructo de todos sus bienes y á otro dexa una 

cosa particular , el primero no tiene parte en 

el usufructo de esta y se debe al segundo plena-

mente («. 5 )• 
6 El usufructuario se conceptúa cierto procura-

dor en la c o s a , y por este concepto tiene obliga-
c ión de cuidar de ella y atender en un todo á su uti-
lidad , imputándosele de otra suerte el perjuicio que 
le resulte. En esta atención el usufructuario debe en 
nombre del propietario sin otro mandato intentar 
la acción revindic'atoria ú otra competente contra el 
poseedor ó detentador de la cosa , interrumpir la 
prescripción y denunciar la nueva obra que se ha-
ga en la cosa ( n. 6.) (a). 

7 Si el usufructo se constituye en animales, t o -
das las cabezas principales han de quedar siempre 
salvas, y así muriendo alguna se ha de suplir de 
sus partos; bien que esto acontece solamente en 
el usufructo de una manada ó rebaño de ganado, 
n o en el que se concede de cada una de las cabe-
zas , en cuyo caso n o hay obligación de suplir las 
que mueran : y además de lo expuesto se halla 
obligado el usufructuario á las cortas expensas y gastos 
de la cosa que consistan en su reparación , y sean 
respectivas á alguna utilidad temporal y percepción 
de los frutos , porque las expensas considerables 
que miran á la utilidad perpetua de la cosa , pertene-
cen al propietario. D e aquí es que revindicando 6 
defendiendo en juicio el usufructuario la cosa que 

\ dis-

(a) P o r la ley 4. tit. 31 . part, 3. puede el usufructuar io en 

su propio nombre denunciar la nueva o b r a , del mismo modo 

que puede parecer en juic io por l o respectivo a l usufructo 



disfruta, no tiene obligación de satisfacer los gas-
tos necesarios, y si los satisficiese podrá recobrar-
los del propietario , aunque esto no tiene lugar en 
el padre á quien corresponde el usufructo délos bie-
nes del hijo , c o m o ni en otro qualquiera que lo 
tenga por disposición de ley, pues se halla obligado 
á los gastos del litigio (n. 7 .) . 

8 Quando se constituye el usufructo por contrato 
entre vivos , no puede ser reconvenido el usufruc-
tuario por las deudas que hubiese contraído anterior-
mente el propietario, mediante á que la obligación 
personal no sigue al particular sucesor de la cosa , y 
por tanto se ha de reconvenir al mismo propietario 
ó á su heredero , vendiéndose, en caso de no tener 
para -pagar, la cosa que se usufructúa • si se hallaba 
hipotecada al acreedor , con respecto á la propiedad 
y usufructo , y si no se hallaba , con respecto solo 
á la propiedad, á 110 ser que se pruebe fraude en 
el deudor enagenante 5 pero si el usufructo se de-
xa por última voluntad, esté ó 110 hipotecada la co-
s a , puede ser reconvenido el usufrUctíiatia, porque 
únicamente valen los legados en lo que reste dedun 
cidas las deudas (n . 8.) , (a). 

9 A s í c o m o la propiedad puede confiscarse , y 

en 
****** • t /ÍOpfclñCjM- W2 fiü ::.0'- slíp ; • ' : t 
• {a) A u n q u e ; el testador l e g u e e l usufructo de todos los 

bienes muebles é i n m u e b l e s , ó de a l g u n a parte de ellos , se 

j u z g a este usufructuario legatario de cosa p a r t i c u l a r , y no se 

halla ob l igado á satisfacer deudas d e l testador , p r o c e d i e n d o 

l o mismo en el u s u f r u c t u a r i o de la tercera ó quarta parte de 

los bienesJ, pór l lamarse tales solamente los que quedan satis¿ 

f e c h a s las deudas contra el caudal ; pero el usufructuar io de 

la tercera ó quarta parte de la herencia debe satisfacer las d e u -

das con respecto á s'u p a r t e : no debiendo ser reconvenido por 

los acreedores el usufructuario de todos los bienes , sino e l 

h e r e d e r o , quien les satisfará con las cosas hereditar ias , y asi 

en ellas se disminuirá el usufructo («. 9 . ) . 

en ella se puede hacer execucion por qualquiera deu-
da, así también el propietario puede venderla sin 
el consentimiento del usufructuario , exceptuándose 
los casos en que el padre tiene el usufructo de los 
bienes del hi jo: ya porque aquel es legítimo admi-
nistrador de este, y del mismo m o d o que el m e -
nor no puede enagenar sin consentimiento del cu-
rador , tampoco el hijo .sin licencia del padre,; y ya 
porque este en virtud de la patria potestad tiene un 
plenísimo derecho para gozar de los bienes del hijo 
en tales términos que no tiene que dar cuentas, ni 
sus bienes se hallan obligados tácitamente al hijo 
(n. 9 . Y de t a l suerte es verdadero lo expuesto que 
n o puede el tal' hijo sin licencia del padre enagenar 
su propiedad ni aun con juramento, por hallarse pro-
hibida la enagenacion en favor de este, sin que pue-
da estar pendiente y convalecer despues de su fa-
llecimiento [n. 10.). 

10 El hijo de familia constituido en la patria 
potestad puede á excepción del mutuo obligarse efi-
cazmente por qualquiera contrato ó quasi contra-
t o , y debe pagar, teniéndolos, de los bienes cas-
trenses , quasi castrenses y adventicios, cuyo usufruc-
t o no pertenezca, al padre , en los quales se puede 
hacer execucion por reputarse en ellos padre de fa-
-milia; pero esto no puede correr en los bienes pro-
fect ic ios , en atención á ser del padre con pleno de-
recho , c o m o ni tampoco en la propiedad de los 
bienes, en que el padre tiene el usufructo , porque 
prohibida su enagenacion se conceptúa también pro-
hibido todo acto por el qué se procede á ella: pu-
diendo ponerse preso por deuda al hijo sino tiene 
bienes,como si fuese padre de familia (n. 11. véase la 
ley a. tlt. 11. lib. 5. de la Reeop.). 

11 Además de lo referido si el hijo de familia 
comete algún, delito por el que se le confiscan los 

bie-
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bienes , no se comprehende en la confiscación la 
propiedad de los bienes adventicios en que el pa-
dre tiene el usufructo , para que ni aun en este caso 
se le infiera perjuicio y pueda ser inquietado^ por un 
propietario extraño ( » . 1 2 ) , nías si se contiene en 
la confiscación el peculio castrense ó quasi castrense, 
por tener el hi jo en él un pleno dominio y una ab-
soluta administración ( n . 13.)- M» 

12 T a m p o c o se confisca por el delito del hijo 
el peculio p r o f e c t i c i o , por pertenecer en un todo ai 
padre y tener aquel solo la administración, sin em-
bargo de que esta sea libre y absoluta, pues nunca 
se juzga concedida la facultad de enagenar: y aun 
lo que es m a s , si el padre incurre en algún crimen, 
por el que m e r e c e confiscación de bienes, no _ se ha 
de confiscar el tal peculio , bien por el delito sq 
pierda la patria potestad , bien suceda lo contrario: 
cuya opinion s e funda en la esperanza con que se 
halla el hijo d e suceder al padre , y en la preven-
ción que este h i z o entregándole el peculio (n. 14.). 

13 Si el usufructuario enagena por título onero-
so ó lucrativo e l usufructo, lo pierde inmediatamen-
te y se consol ida con la propiedad, según se halla 
dispuesto en o d i o del enagenante , por ser el usufruc-
t o un derecho tan personal ó coherente á la perso-
n a , que n o puede transferirse á otra ^ mayormen-
te quando s i e n d o anciano el usufructuario podría en-
agenar á un infante , .cuya muerte se miraría para el 
fin del usufructo en notable perjuicio del propietario; 
bien es verdad q u e si el usufructuario hace la enage-
.nación con la voluntad del propietario, es válida sin 
d u d a , y se j u z g a constituido un nuevo usufructo en 

la 

(a) E s m a s p r o b a b l e q u e estos p e c u l i o s n o se conf iscan 

p o r e l c r i m e n d e l h i jo , y q u e se apl ican a l p a d r e p a r a SU 

c o a s u e l o , a u n q u e d á n d o l e otro hi jo ( « . 1 4 . ) . 

la persona que adquiere, atendiéndose la muerte de 
este y no la del enagenante; pero aunque no puede 
enagenar el usufructo , sí la comodidad y percepción 
de los frutos por el tiempo de su vida , en cuyo 
acontecimiento el mismo derecho del usufructo for-
mal continua en el usufructuario, y por tanto espi-
rará el usufructo con su m u e r t e , y no con la del 
cesionario ó adquirente, el qual no se juzga procu-
rador en la c o s a , mediante á no tener el derecho 
del usufructo , ni se halla obligado á prestar cau-
ción de usar de ella c o m o un buen padre de fami-
lia, y últimamente no podrá intentar la acción con-
fesoría ni algún remedio posesorio contra el que lo 
turbe ó despoje , á causa de no transferírsele pose-
sión alguna, (n. 15. teyes 2 4 - / 2 5 . tit. ii.-part. 3.) (a). 
Y con arreglo á la doctrina expuesta si el padre que 
tiene algún usufructo en los bienes del hijo , ú otro 
qualquiera usufructuario comete delito por el que se 
incurra en confiscación, se confiscará el usufructo 
por el tiempo , que viva el reo condenado con res-
pecto á la comodidad y percepción de los frutos, 
\n. 16.). 

Acá-

(a) E l S e ñ o r C a s t i l l o ( m traclat. de usufruct. cap. 69) d e -

fiende q u e e l d e r e c h o d e l u s u f r u c t o p u e d e enagenarse , y q u e 

e n el caso d e q u e se e n a g e n e n o se ent iende const i tuido u n 

n u e v o u s u f r u c t o , mediante á que t a n solo se e n a g e n a el mis-

m o d e r e c h o q u e compet ía a l u s u f r u c t u a r i o y se limita por la 

v i d a d e este ; p e r o asegura q u e e l u s u f r u c t u a r i o no p u e d e c e -

der e l u s u f r u c t o á persona e x t r a ñ a , a u n q u e sí c o n c e d e r l o p o r 

o t r o t í t u l o , porque l a cesión es u n a renuncia total que n o 

p u e d e veri f icarse e n nuestro c a s o , á c a u s a de ser el u s u f r u c -

to u n a serv idumbre c o h e r e n t e á la persona ; bien q u e si la 

ces ión interv iniese de h e c h o seria inútil , y por e l la n o i n c u r -

riría e l u s u f r u c t u a r i o e n la pena de perder e l u s u f r u c t o (ra. 16* 

vers. Sed contrariam.). 

Part. 11 X 
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14 Acábase el usufructo con la muerte del usu-
fructuario , ya porque es un derecho personal, y ya 
porque si pasara á sus herederos, seria para siempre 
inútil la propiedad (#. 17. ley 25 . t i t . 31 .part. 3.). Por 
esta razón aunque las partes expresen que pase á los 
herederos, tan solo pasará á los primeros y 110 á los 
demás; y si el usufructo se concede á alguna Ciu-
dad , Iglesia 6 lugar pió , durará únicamente cien 
a ñ o s , n o perpetuamente como dura el legado anual 
dexado á los .misinos, á causa de que ninguna pro-
piedad llegará á 1 ser inútil. Asimismo en considera-
c ión de lo expuesto no puede concederse el usufruc-
to para quando el usufructuario muera, 6 para des-
pues de su m u e r t e , pues ninguna disposición se de-
be conferir para-un .tiempo en-que debe espirar, y 
así c o m o el usufructo constituido se finaliza con la 
muerte 5 así también lá acción personal que compe-
te por él ántes que se constituya realmente. T a m -
bién se acaba el usufructo si el usufructuario es con-
denado á muerte natural , y nó se executa la sénten-r 
cia por su fuga (n. 18. ley penult.tit: y, part. 3.) - (a). 

15 Consolidándose el usufructo con la propiedad 
se dice adquirirse por título lucrativo, sin embargo 
de que el original título de esta fuese oneroso; bien 
es verdad que si el marido al tiempo de contraer 
• • - v »• ' •'• — f ma-
r:: . ¿ c . r: . , .... • . ' -í: . .í r • 

(3) E n l u g a r de las penas por las que ant iguamente se v e r i -

ficaban las máximas y medias deminuciones capi ta les , se h a n 

s u b r o g a d o otras c o m o la remisión para siempre á u n a isla 

la condenación á una perpetua c á r c e l y otras semejantes 

(n. 19. vers. Nostrum Gómez. Acerca de- sí per la máxima á 

media denririuc:on capital •del' usufructuario se extingue ó no el 

usufructo, ocurriendo el caso puede verse á nuestro Autor en 

él n. 18 de este cap. vers. S e c u n d o y en el 1 4 . cap. n . tom. 2 . 

al Aillon en dic. vers. y á los que este cita,y la ley 24 . tit.-31. 

part. 3.). . . . . . . . 

matrimonio tenia la nuda propiedad de alguna cosa, 
v después durante este se consolida con el usufruc-
to no podrá la muger en virtud de que por leyes 
reales le pertenece.la mitad de los lucros adquiridos 
durante el matr imonio , pedir la mitad del usufructo 
ó de su estimación , porque se juzga adquirido por 
el título que se adquirió la propiedad (n. 19.) (1).' 

16 L a promesa de la servidumbre y la acción 
personal que compete para compeler al promitente 
á su entre-a , es muy diversa de la servidumbre real-
mente constituida y entregada, que es la que con 
propiedad se- llama servidumbre , por no transferir-
se hasta entonces su derecho real, en atención a que 
del m i s m o modo q u e ' e n las cosas corporales no se 
•adquiere dominio sin. tradición , en las servidumbres 
y derechos incorporales sin ella ningún derecho real 
se consigue : baxo cuyo supuesto el acreedor á la ser-
vidumbre prometida ántes que se le constituyareái-
m e n t é , no podrá intentar la acción confesoria m 
al<mn interdicto ó remedio posesorio si otro lo tur-
ba ó molesta: y si por ventura enagena el fundo 

en 

(a) Sin e m b a r g o d e que muchos graves A A . c i tados por 

e l A i l l o n ( n . 20.)opinan también que consolidándose el u s u -

f r u c t o c o n la p r o p i e d a d adquirida ántes por t í tulo oneroso, 

se c o n c e p t ú a haberse adquir ido a q u e l por t í tulo l u c r a t i v o , c a -

l i f icó con su venia de infundada esta sentencia. Consiste la p r i n -

c ipa l razón (omit iendo otras por no di latarme) en que si a l -

g u n o c o m p r a la propiedad ; atendiendo á que esta por sí 

sola es i n ú t i l , ha d e conceptuarse que: compra asimismo e l 

u s u f r u c t o para el t iempo en que deba, consolidarse según der 

r e c h o ó s e g ú n la c o n v e n c i ó n que h a y a habido anteriormente, 

y por conseqüencia que se adquiere el usufructo en este c a -

so por e l mismo t í tulo que se adquirió la propiedad. A d e m á s 

l a s razones y autoridades con que prueba nuestro G ó m e z no 

per tenecer le á la m u g e r en la especie que propone , la mitad 

d e l usufructo ó su estimación , favorecen mi sentir. 

Y 2 



en cuyo favor se h izo la promesa , carece de fa-
cultades el sucesor particular para obligar al que de-
be la servidumbre a que se la entregue , á no ser 
que el acreedor al t iempo que enagena el fundo ce-
da la acción que le compete por la servidumbre, 
pues el particular sucesor de la cosa en virtud de 
la cesión puede solicitar que se le constituya : bas-
tando la cesión general que ponen los Escribanos 
en los instrumentos, es á saber , que cede todo el 
derecho real ó personal que le compete en la cosa, 
Y por el contrario , si el deudor de la servidumbre 
enagena el fundo sobre que se impuso , no puede 
ser compelido el que lo adquirió á constituirla real-
m e n t e , porque las acciones y obligaciones persona-
les no pasan , ni activé ni passive al particular su-
cesor de la cosa , aunque se hayan causado con res-
peto á ella , c o m o si alguno promete á otro ciento 
de tal fundo ó cosa (n . 20. n. 21. vers. Et si gua-
ras hasta el vers. Et exilio , y n. 22. vers, Secun-
dus principalis.). 

17 L a tradición en las servidumbres mediante la 
qual se adquiere el derecho real de ellas y su pose-
sión , se hace c o n la introducción del acreedor en 
el fundo sirviente interviniendo la voluntad del se-
ñ o r constituyente , sin que esto pueda extrañarse en 
nuestro d e r e c h o , quando vemos muchas veces que 
por la aprehensión y tradición de una cosa se o b -
tiene el derecho y posesion de otra muy diversi?. 
A s í pues se juzga hecha la tradición de la cosa 
aunque esté ausente , con la entrega del instrumen-
t o , c o m o asimismo con la tradición de las llaves se 
consigue el dominio y posesion de las cosas que se 
hallan baxo su custodia. También se obtiene el de-
recho real y la posesion de la servidumbre por la 
quasi tradición de su uso y exercicio con t í tulo, cien-

cia y paciencia del señor del predio serviente , y si 
no interviene título del dueño , usándose solo de la 
servidumbre con su ciencia y paciencia^, se podrá 
prescribir en el tiempo legítimo ordinario, median-
te á que tratándose en tal prescripción de un cor-
t o perjuicio, no se requiere título alguno. El funda-
mento de requerirse en ambos casos la ciencia del 
dueño consiste ; en el primero, porque quando el 
acreedor tiene título y usa de la servidumbre sin no-
t ic i i del s e ñ o r , no se puede conceptuar que este la 
ent.ega por hallarse ignorante : y en el segundo, 
porque poseyendo el dueño plenamente la cosa, no 
se puede calificar de negligente, si ignorándolo él se 
usa de cierta servidumbre , y por tanto se exige su 
ciencia (n. 23.). 

18 Si la cosa ó fundo no se posee por el ver-
dadero dueño sino por un tercero , y el que trata 
de prescribir la servidumbre tiene título de este, es 
suficiente la quasi posesion que se tenga del terce-
ro por la introducción en el fundo ó por el uso con 
su ciencia y paciencia: debiéndose inferir de lo ex-
puesto que en las servidumbres y derechos incor-
porales se da quasi posesion civil y quasi posesion 
natural. L a primera es la que se retiene en el ánimo 
sin algún acto ó exercicio \ y la segunda la que se tie-
ne mientras se exerce algún acto de la servidumbre: 
y no es de omitir que lo antedicho tiene lugar en 
la servidumbre que se debe por contrato, pues de 
la que se dexa por ultima voluntad adquiere inme-
diatamente el legatario el derecho real sin quasi tra-
dición alguna. T a m p o c o es de omitir que la posesion 
adquirida en las cosas incorporales no es verdadera 
y propia c o m o la que se tiene en las corporales, y 
así se dice posesion impropia ó quasi posesion, á 
causa de que aquellas no pueden aprehenderse natural-

men-
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mente ( dic. n. vers. Ex quibus infero.). 
19 L a servidumbre mixta c o m o el usufructo se 

prescribe por diez años entre presentes y veinte en-
tre ausentes, teniendo buena fe y título del que no 
es dueño , y faltando la circunstancia del título se 
prescribe por treinta años , según sucede en las co-
sas inmuebles. N o obsta que el usufructuario tan so-
lo tiene una posesion natural en l a t o s a 6 f u n d o , y 
carece de la posesion civil indispensable en toda pres-
cripción , porque además de aquella que no causa la 
precripcion , tiene en el mismo derecho real del usu-
fructo una quasi posesion natural y c iv i l , mediante 
la qual se prescribe no solamente el usufructo sino 
también todos los derechos incorporales , 'y las ser-
vidumbres continuas, sin embargo de que por estas 
y aquellos no se obtiene ni aun posesion natural' en 
los fundos. También en virtud de la dicha quasi 
posesion civil que se retiene con el ánimo , se pres-
cribirá la jurisdicción en ageno territorio por el min-
ino t iempo que el usufructo, interviniendoIbs requi-
sitos que expresamos al principio de este ni (n. 2 5.); 

20 Asimismo se prescribe por -diez y veinte 
años la servidumbre mere real continua ó quasi 
continua c o m o la de aqueducto , la de estilicé 
díó , y la de agujerear la pared del vecino para 
abrir ventana 6 meter v i g a , habiendo buena fe 5 y 
aunque no se requiere título por tratarse de poco 
perjuicio, si se exige la ciencia y paciencia del c o n -
trario contra quien se prescribe , pues por esta se 
causa la quasi' posesion en las cosas incorporales de 
la que resulta la prescripción 5 á no ser que inter-
venga título del que no es señor, en cuyo caso pa-
ra prescribir la servidumbre continua , quasi conti-
nua y discontinua bastan los diez y veinte años con 
buena f e , según acontece en las cosas corporales in-

mue-

muebles {n. : 6 . y n. 27. vers. Advertendum tomen, ley 
i ó . tit. 31. part. 3 . ) ; mas faltando título la servidum-
bre real mere discontinua c o m o la de senda, guia 
ó c a m i n o , no se prescribe por el tiempo ordinario 
sino por el inmemorial,i aunque no tuviese ciencia 
el contrario, mediante á que la posesion de aquella 
no puede ser continua y se interrumpe freqüente-
mente ; bien es verdad que la prescripción inmemo-t 
rial no se dice propiamente prescripción , por _pre-
sumirse título ó concesion del contrario en virtud 
de haber corrido tanto tiempo (n. 27. ley 16.ya cit.). ^ 

21 En las servidumbres reales continuas ó quasi 
continuas afirmativas , que son aquellas por las qua-
les el acreedor intenta hacer alguna cosa en lo ageno 
por derecho de servidumbre , corno las mencionadas 
de aqiieducto & c . principia á correr la prescripción 
desde el tiempo que se empieza á usar de ellas; pe-
ro en las negativas , v. gr. en la servidumbre de no 
edificar, no principia á correr sino desde el tiem-
po que intervino prohibición con buena fe d e p a r -
te del que prescribe contra el vecino que qiieria edi-
ficar : en cuya atención s i n o se edifica en alguna ca-
sa por el dilatado tiempo de diez años , y posterior-
mente el señor intenta edificar , podrá con licitud 
hacerlo, sino que- intervino la dicha prohibición ha-
biendo corrido después, de. ella diez, años entre pre-
sentes y veinte entre ausentes; pues de otra suer-
te no se juzga haber intervenido algún acto por el 
que se adquiera la posesion y la prescripción se veri-
fique (dic. n. vers. Item adde quod.). 

22 El considerable intervalo que media entre unos 
y otros actos en las servidumbres discontinuas, y el 
poco exercicio de ellas , suministran el fundamento 
para que solo se prescriban por tiempo inmemo-
rial (dic. n. vers. Concludens solutio.). 

Pa-
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23 Para conclusión de este capítulo, y comple-
mento de la presente materia es de notar , que aun-
que para adquirir dominio en .alguna c o s a , servidum-
bre , ú otro derecho incorporal, sea indispensable la 
tradición , el uso 6 exercicio según queda referido, 
n o se requiere la adquisición de posesión de la mis-
m a c o s a , y basta su simple aprehensión. Esto se ve-
rifica quando alguno enagena á otro un fundo pro-
pio cuya posesion se halla en un tercero, ó le cons-
tituye servidumbre en é l , y lo introduce presente, 
ó ausente el tercero en el mismo f u n d o ; pues en-
tonces adquiere su dominio ó el derecho de servi-
dumbre , no obstante que la posesion no se adquie-
ra por tenerla ocupada el tercero. Fúndase acaso lo 
expuesto en que antiguamente por derecho natural 
se adquiría el dominio tan solo en virtud de la 
aprehensión y nuda detentación, no conociéndose al-
guna posesion jurídica; y aunque hoy para adqui-
rir el dominio de las cosas no vacantes se exija t í-
tulo y tradición, debe esta entenderse nuda, ó una 
detentación de hecho c o m o antiguamente, por no 
encontrarse en este particular derogación alguna : de 
cuyo fundamento y sentencia se colige que si me-
diante título se entrega alguna cosa y asimismo se 
da su posesion , se conseguirá el dominio por el tí-
tulo y simple entrega y no por la misma posesion 
( » . 28.) , 

r 

PAR-

Pág. i 

P A R T E T E R C E R A 

d e l o s d e l i t o s . 

C A P I T U L O P R I M E R O 

De varios géneros y especies de Delitos. 

i H a b i é n d o s e hablado de las últimas volunta-
des y contratos , resta tratar de los Delitos. Estos 
son públicos ó privados : los primeros son aquellos 
cuya acusación pertenece á qualquiera del pueblo. Se re-
fieren á esta clase los que miran principalmente la 
ofensa de D i o s , c o m o la blasfemia (que según la ley $. 
tit. 4. lib. 8. de la Recop. se castiga por la primera 
vez con un mes continuo de cárcel y prisiones, por 
la segunda con seis meses de destierro y mil marave-
dís ; y por la tercera con enclavar la lengua del de-
linqüente , exceptuando ai que sea de dignidad ó ca-
lidad, al qual se duplica la segunda pena) porque 
lo que se hace en ofensa suya se hace en ofensa de 
todos (nn. 1. 2. y 3 . ) los que se cometen contra el 
Pr ínc ipe; y finalmente los que se executan contra 
alguna persona privada, siempre que se halle esta-
blecido por ley que sean públicos, c o m o el homi-
cidio , adulterio , falsedad , fuerza ó violencia, y 
otros expresos en la ley 1. de public. judie. (» . 4 . ) . 
L o s segundos son aquellos en los quales solamente pue-
de acusar el ofendido, bien se intente la acción civil, 

Part. III. A bien 
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23 Para conclusión de este capítulo, y comple-
mento de la presente materia es de notar , que aun-
que para adquirir dominio en .alguna c o s a , servidum-
bre , ú otro derecho incorporal, sea indispensable la 
tradición , el uso 6 exercicio según queda referido, 
n o se requiere la adquisición de posesión de la mis-
m a c o s a , y basta su simple aprehensión. Esto se ve-
rifica quando alguno enagena á otro un fundo pro-
pio cuya posesion se halla en un tercero, ó le cons-
tituye servidumbre en é l , y lo introduce presente, 
ó ausente el tercero en el mismo f u n d o ; pues en-
tonces adquiere su dominio ó el derecho de servi-
dumbre , no obstante que la posesion no se adquie-
ra por tenerla ocupada el tercero. Fúndase acaso lo 
expuesto en que antiguamente por derecho natural 
se adquiría el dominio tan solo en virtud de la 
aprehensión y nuda detentación, no conociéndose al-
guna posesion jurídica; y aunque hoy para adqui-
rir el dominio de las cosas no vacantes se exija t í-
tulo y tradición, debe esta entenderse nuda, ó una 
detentación de hecho c o m o antiguamente, por no 
encontrarse en este particular derogación alguna : de 
cuyo fundamento y sentencia se colige que si me-
diante título se entrega alguna cosa y asimismo se 
da su posesion , se conseguirá el dominio por el tí-
tulo y simple entrega y no por la misma posesion 
( » . 28.) , 

r 

PAR-

Pág. i 

P A R T E T E R C E R A 

d e l o s d e l i t o s . 

C A P I T U L O P R I M E R O 

De varios géneros y especies de Delitos. 

i H a b i é n d o s e hablado de las últimas volunta-
des y contratos , resta tratar de los Delitos. Estos 
son públicos ó privados : los primeros son aquellos 
cuya acusación pertenece á qual quiera del pueblo. Se re-
fieren á esta clase los que miran principalmente la 
ofensa de D i o s , c o m o la blasfemia (que según la ley 5. 
tit. 4. lib. 8. de la Recop. se castiga por la primera 
vez con un mes continuo de cárcel y prisiones, por 
la segunda con seis meses de destierro y mil marave-
dís ; y por la tercera con enclavar la lengua del de-
linqüente , exceptuando ai que sea de dignidad ó ca-
lidad, al qual se duplica la segunda pena) porque 
lo que se hace en ofensa suya se hace en ofensa de 
todos (nn. 1. 2. y 3 . ) los que se cometen contra el 
Pr ínc ipe; y finalmente los que se executan contra 
alguna persona privada, siempre que se halle esta-
blecido por ley que sean públicos, c o m o el homi-
cidio , adulterio , falsedad , fuerza ó violencia, y 
otros expresos en la ley 1. de public. judie, (n. 4 . ) . 
L o s segundos son aquellos en los quales solamente pue-
de acusar el ofendido, bien se intente la acción civil, 
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bien la criminal. Juzgándose en caso de duda de 
esta especie todo el que se comete contra el pri-
vado , aunque por él se imponga la pena capital 

2 L a acusación de qualquiera d e l i t o , bien sea * 
públ ico, bien privado, se prescribe por el término 
de 20 a ñ o s , quando no hay ley que disponga lo 
contrario : sucediendo lo mismo en el oficio del 
Juez , que dura siempre tanto c o m o la acusación, 
por ocupar el lugar de esta (nn. 5. y 6. 

ley s-tit. 7. 
part. 7 . ) . Y en tanco es verdadero lo expuesto, que 
si el ofendido es m e n o r , no puede ser restituido 
contra el lapso de dicho t é r m i n o , según debe de-
cirse , pasado que sea el tiempo que le fué conce-
dido por la ley 6 por el Juez para probar contra el 
reo acusado, ó hecha la publicación de probanza, 
en cuyo supuesto la ley 3. tit. 8. lib. 4. de la Recop., 
que establece sea restituido el m e n o r , que ninguna 
prueba hizo en el término .que le fué concedido ni 
en otro a lguno, ha de tener lugar en las causas ci-
viles, y no en las criminales (n. 7.) (II): y aunque 
no haya corrido todo el término de la prescripción, 
si despues de cometido el crimen pasó mucho tiem-• P ° 

( I ) Están discordes los A A . e n la definición de los d e -

litos públicos y privados. E l C a r l e v a l dice , que les pr ime-

ros son aquellos por los que primariamente se ofende á la 

R e p ú b l i c a , y secundariamente a l P r i v a d o , y los segundos por 

el contrar io , c o m o v . gr . el hurto (de Judie. tit. 1. drsp. 2. 

q. 7 . sect. 2.). 

( I I ) E s mas verdadera l a opinion del Parladorio , que 

l leva ( lib. 2 . Rer. quot. cap. 1 1 . ex n. 5. ) g o z a el menor del 

benefic io d e l a restitución contra el la pro del término p r o -

batorio e n las causas criminales , f u n d a d o en que solamente 

no le compete e l dicho beneficio , quando la ley especia lmen-

te lo e x c l u y e , la qual falta en este caso. ( V é a s e la Cur. Philip, 

part. 3. §. 1 5 . 0 . 8 . ) 

p~> ó un grr ide intervalo, no se ha de castigar al 
delinriente con h pena ordinaria, sino con otra 
ni2U3i: ; pero esto se entiende en el delito 110 reite-
r a i , píes si lo e s , mas bien ha de aumentarse la 
pena ; y también se entiende quando el reo des-
pues del crimen no filé acusado, ni contra él se pro-
cedió , no si se practicáron ^estas diligencias, y por 
su ausencia no pudo imponérsele la pena ( n. 8. ). 

3 Sin embargo que en los delitos privados única-
mente compete la acusación al ofendido , está obligado 
el Juez á inquirir y proceder de of ic io , pudiendo nom-
brar un Fiscal que acuse, é imponer la pena ordi-
naria del delito , en el caso que la persona injuriada 
no quiera ó 110 pueda acusar, ó se desista de la 
acusación ; porque c o m o de qualquiera crimen na-
cen dos ofensas , una á la parte y otra á la Repú-
blica , aunque aquella no acuse, debe el Juez de ofi-
cio proceder por la injuria de ésta , á cuya paz y 
quietud conviene que los delitos no queden sin el 
castigo que corresponde (n. 10. ley pen. tit. I. part. 7 . 
leyes 3-/4.tit. 17-part. 3•)(!)• 

4 En Lis causas criminales, así por el acusador, 
c o m o por el r e o , 110 se ha de admitir Procurador, 
siempre que por el delito , ó público ó privado, 
pueda imponerse pena corporal o de perpetuo des-
t ierro, y el reo no se halle preso ; siendo de l o 
contrario nulo el proceso , aunque la parte contra-
ria no oponga la excepción correspondiente : si bien 
es cierto que en qualquiera causa puede el reo ape-
lar por Procurador, y el T u t o r ó Curador de algún 

m e -

( J ) So lamente quando se ofrezca a l g ú n caso en el q u e 

por su calidad c o n v e n g a proceder de oficio , y que h a y a 

F i s c a l , pueden las Justicias Ordinarias poner y criar un P r o -

motor-Fisca l , para que prosiga y fenezca dicha causa y n o 

mas ( l e y 14. tit. 13. lib. 2. déla Recop.). 

A 2 
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menor acusar la injuria de este 6 de los s u y o s , y 
defenderlo de toda acusación que contra él se for-
malice {nn. 12. 13. 14. 1 5 . ^ 16. leyes 6. t'it. 1, part. 7 . 
y 12. tit. 5. part. 3.) (a). 

5 Si el que formalizó la acusación no la prosi-
gue , hay causa justísima para que el Juez le señale 
término en el que siga el pleyto ; y procediendo el 
Juez de o f i c i o , ó á instancia del Fiscal por él n o m -
brado , ó de alguna persona extraña, debe requerir 
al ofendido , ó á los que pueden acusar siguiendo la 
injuria de los suyos , señalándoles término para que 
dentro de él declaren , si quieren ó no acusar, por-
que si pendiente la inquisición ó primera acusación 
compareciese alguno de los expresados, seria prefe-
rido : lo qual se entiende compareciendo ántes de 
la sentencia, ó por mejor decir , ántes de la publica-
ción de probanzas y n o despues, á excepción del 
caso en que haga constar algún prevaricato ú otra 
justa causa, pues entonces deberá ser admitido aun 
despues de la sentencia ( n. 22. ley 17. tit. 1. Part. 7.): 
siendo digno de advertir que el término señalado 
para el dicho efecto es perentorio, y así basta una 
sola monicion ( n. 24. ley pen. tit. 2.part. 3.). 

6 Si el citado comparece despues del término 
que se asignó por el J u e z , deberá sin embargo ser 
admitido , c o m o el Juez n o haya pronunciado sen-

ten-

(a) E n l a práctica el a c u s a d o r "se admite por P r o c u r a d o r 

( o . 1 3 . ) j y a u n q u e varios A A . af irman q u e deben admitirse 

t i D e f e n s o r y E x c u s a d o r p o r el a u s e n t e , nunca l o v i p r a c -

t icar í i n o para e x p o n e r las causas de la ausencia ó e n f e r -

m e d a d ( dic. n. vers. A n a u t e m pro absente ) : así c o m o t a m -

p o c o vemos q u e a l g ú n reo sea oído por P r o c u r a d o r en nin-

g ú n g é n e r o de c a u s a s , á no ser que se presente ó se h a l l e 

preso ; en c u y o caso , a u n e n las causas que puede i m p o -

nerse pena c a p i t a l , se o b s e r v a freqüentemente que se o y e a l 
reo por P r o c u r a d o r ( n. 1 4 . ) . 

tencia interlocutoria, en la qual lo declara por no 
parte, y manda que no sea oido , ó no expresase en 
el auto en que señaló el término, que si dentro de 
él no c o m p a r e c e , no sea admitido; de cuyas sen-
tencias se puede apelar , no observándose lo expues-
t o , porque aunque sean interlocutorias , tienen fuer-
za de dirinitivas, mediante á ser irreparables ; pero 
n o se admitirá el acusador extraño, una vez que el 
Juez haya procedido de oficio contra el r e o ; pues 
subrogándose el oficio del Juez en lugar de la acu-
sación , y siendo de igual v irtud, es de mejor con-
dición el que ocupa el juicio (dic. n. zz. vers. Accv-
sator vero extraneus , y rt. 25.) . 

7 Ninguno puede ser compelido á acusar, así 
c o m o ninguno puede tampoco ser precisado á in-
tentar alguna acción ; pero precediendo disfamado», 
muy bien podrá el disfamado deducir en juicio el 
remedio de la ley Difamar i , Cod. de ingen. & ma-
num. con la que concuerda la ley pen. tit. 2. part. 3. 
para que el disfamante formalice la acusación en el 
término que el Juez señalase, imponiéndosele de lo 
contrario perpetuo silencio ; pues aunque las cita-
das leyes hablan solamente del que disfama á otro 
con respecto á su libertad , por la interpretación 
fundada de los A A . se ha extendido á todos los ca-
sos y causas , así civiles, c o m o criminales (nn. 17. 
18 .y 23. al principio.). 

8 Y no tan solo puede valerse el reo del expues-
to r e m e d i o , sino que también quando le compete 
alguna excepción , c o m o que cometió el delito por 
su propia defensa, que no era digno de castigo , ó 
que en aquel t iempo era m e n o r ; puede pedir que 
se examinen testigos para perpetua memoria de 
lo acaecido, aunque no se tema la muerte ó au-
sencia de ellos; cuyo remedio igualmente tiene lu-
gar en las causas civiles, si el que ha de demandar 

es 



es negligente en hacerlo : y aun lo que es mas, c o m -
pitiendo alguna excepción, sin embargo de que no 
preceda disfamacion , puede el reo provocar al ac-
tor á juicio , implorando el oficio del Juez para que 
se declare que le compete tal excepción , y al actor 
se imponga perpetuo silencio. Y no obstante que el 
actor en la, causas civiles puede solicitar que se exa-
minen testigos pira perpetua memoria del hecho, 
si se espera verosímilmente su muerte y ausencia, 
no puede hacerlo el acusador en las causas crimi-
nales, porque en ellas las pruebas han de ser muy 
claras, y cesa el favor en la execucion de las penas 
(nn. 19. 20 y 21. ley 2. tit. 16. part. 3.). 

9 Si habiendo el Juez procedido de o f ic io , ab-
solvió al reo difinitivamente, no debe proceder otra 
vez contra é l , ni de of ic ió , ni á instancia de acu-
sador extraño, sino que hubo prevaricato de parte 
del primer acusador, del Juez , del Escribano ó tes-
tigos , que puede probarse por presunciones y con-
jeturas pero aunque no lo haya habido , c o m o el 
acusador sea propio , ha de ser admitido siempre 
que hubiese estado impedido legít imamente, ó ju-
rase no haber llegado á su noticia la causa. ( n. 26. 
ley 12. tit. 1. part. 7 .) . 

10 Mas habiendo sido condenado difinitivamen-
te , ni aun por persona propia que siga su injuria ó 
de los suyos , puede ser acusado segunda vez : y en 
tanto es esto verdad, que pronunciada la sentencia 
condenatoria , bien se haya o no executado, aunque 
se hubiese omitido en la primera acusación alguna 
qualidad que agrave el del ito, y de consiguiente su 
pena , no se puede en virtud de ella formalizar se-
gunda acusación ; pues como el delito fué primera-
mente deducido en juicio , y por él impuesta la pena 
condigna, la qualidad que de nuevo se deduce ha de 
conceptuarse extinguida, mediante á no tener suge-

t o 

to en que pueda subsistir, y por tanto es imposi-
ble que se deduzca en juicio por sí so la; bien que 
si la segunda acusación se formaliza con la qualidad 
referida antes de la pronunciación de la sentencia, 
ha de ser preferida á la primera en que se omino, 
por ser mas grave, y comprehender todas las cir-
cunstancias del delito (n . 27 . ) (*). 

11 Supuesto que en los delitos públicos puede 
qualquiera del pueblo ser acusador, se duda, si de-
berá este ser vecino del pueblo en el que se come-
tió el delito , ó si también podrá admitirse el de 
otro pueblo diferente 5 pero esto último debemos se-
guir, en atención á que las leyes hablan indistinta-
mente , y á todos es concedida la facultad de acusar 
por favor público , no hallándose por Derecho pro-
hibidos , entre los quales no se numera el forastero. 
N o obsta que edificándose en sitio público de algu-
na Ciudad ó V i l l a , únicamente sus vecinos pueden 
denunciar el edificioj pues esto sucede por ser la obra 
nueva perjudicial tan solo á aquellos, quando el de-
linqiiente puede perjudicar á qualquiera República y 
á qualquiera de sus individuos, y así á todos inte-
resa su castigo. Por este motivo se halla igualmen-
te dispuesto , que si se edifica en camino público, 
todos sin distinción puedan denunciar la nueva obra 
(n. 28.). 

1 2 El acusar es meritorio , así en los extraños, 
c o m o en los p r o p i o s , siempre que á ello estimule 

úni-

(0) Si l a n u e v a qualidad diversifica e l d e l i t o , como si se 

a c u s ó e l homicidio sin la circunstancia del parr ic id io , no h a y 

prohibición de que se acuse segunda v e z el absuelto ó c o n -

denado por e l homicidio , mas si la nueva qualidad no cons-

t i t u y e crimen diferente , aunque a g r a v e la pena no se per-

mite la segunda acusación , por lo que ei absuelto ó c o n d e -

nado por la herida no podrá ser molestado segunda v e z , por 

l a debilitación del miembro que resultó de aquella ( n . 2 8 . ) . 
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únicamente el ze lo de la justicia, y el bien público 
que resulta de castigarse los crímenes > mas siendo 
incentivo en la acusación el odio y deseo de ven-
garse , se incurre en pecado , porque en el fuero de 
la conciencia todos están obligados á remitir la in-
juria , y desterrar el aborrecimiento que causa, y 
no á dexar de intentar por el zelo de la justicia la 
acción que nace del delito ( n . 29.)» 

13 L a acusación del delito público ó privado es 
un derecho que c o m p e t e á la parte para pedir por 
la vindicta pública ; y se diferencia de la acción que 
en lo civil c o m p e t e á la parte proveniente del c o n -
trato ú obligación , c o m o asimismo del ofició noble 
del Juez , mediante el qual puede proceder por in-
quisición 7 y executar las sentencias dadas (n. 30.). 

14 Todas las personas pueden acusar por delito 
público á excepción de las prohibidas, que son la 
m u g e r , el menor , el infame , el soldado y otras 
muchas que se expresan en la ley 2. tít. 1. part. 7 . 
aunque todas estas pueden muy bien acusar su inju-
ria ó de los suyos (nn. 31 y 32.). 

15 Solamente puede el Clérigo acusar al lego 
ante el Juez secular por injuria que á él se haga ó 
á su Iglesia; porque si aun en este caso no pudie-
se hacerlo el C l é r i g o , delinquiría mucho contra él 
el lego : y en el caso que por el delito pueda impo-
nerse pena de s a n g r e , debe protestar que el Juez n o 
proceda á el la, para que si por ventura se impone 
en atención á que el Juez sin embargo de la pro-
testación puede imponer la pena ordinaria y c o m -
petente , no incurra en irregularidad (n. 33.). 

16 Entre los acusadores que siguenla injuria de 
los s u y o s , se numeran la muger por la ofensa he-
cha al marido y todos los consanguíneos hasta el 
quarto grado , según se expresa en las leyes 2 y 26. 
tít. i.patt. 7. y se infiere de la ley 11. tít. 16. part. 3. 

en 

en la qual se establece que ninguno sea obligado á 

declarar contra la persona conjunta dentro del quar-

to erado ( nn. 32 y „ 
i 7 Concurriendo muchos- extraños a acusar, si 

con ninguno se ha contestado el pleyto , elegirá el 
Tuez el que le parezca mas idóneo por razón de su 
dignidad, persona , edad, arreglada vida , u de otra 
justa causa 5 pero si entre los acusadores se halla 
a k u n o propio , indistintamente ha de ser preferido, 
por ser mas interesado : y si concurren muchos acu-
sadores propios.en desigual g r a d o ha de elegirse 
por el Tuez el mas p r ó x i m o : debiendo admitirse 
todos si se hallan en igual grado, á no ser que con 
alguno de ellos se haya contestado la causa.(». 35. 
ley 13. tít. 1. part. 3. ). 

18 Si el acusador despues de propuesta la acu-
sación muere , ó se aparta de ella por uansaccion 
que haga con el reo en los casos que sin embargo 
de esta puede otro admitirse; ó finalmente si por 
otra qualquiera causa no la sigue , puede otro acu-
sador ó el Juez de oficio proseguida , aunque sea 
despues de treinta dias , según se practica por fa-
vor de la República y evitar diligencias inútiles. 

(nn. 36 y 37-) 
19 En el caso que por un delito se impone una, 

sola p e n a , aunque se halle establecida por muchas 
l e y e s , no puede el delinqúente ser acusado ni cas-
tigado mas de una sola v e z : y lo mismo sucede 
estableciéndose diversas penas por muchas lSyes, si 
consta expresa ó tácitamente por presunciones que 
alguna de estas que impone solamente una pena, 
corrige las demás; porque si constase que las leyes 
quieren que todas las penas tengan lugar, no pue-
den menos de imponerse; pero si no aparece quál 
de las leyes corrija ó sea corregida, sin embargo de 
que conste de su anterioridad ó posterioridad, que-

Part. III. B da 
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da al arbitrio del Juez la pena que ha de imponer-
se , atendida la calidad del n e g o c i o , c o m o si las pe-
nas se hubiesen establecido alternativamente , en cu-
y o caso sin duda tiene el Juez la elección; cuya 
doctrina debe correr no tan solo procediendo el 
Juez de o f i c i o , sino también á instancia de acusa-
dor , bien pida este simplemente que al reo se im-
pongan las penas establecidas por D e r e c h o , bien pida 
que se le imponga la pena menor 5 porque la facul-
tad dada al Juez por la ley formalizada la acusación 
no puede conferirse por la parte , y porque en las 
causas criminales no se requiere que la sentencia sea 
conforme al l ibelo, pudiendo el Juez condenar en 
mas de lo que se haya pedido {nn. 3 8 y 3 9.). 

20 Tocante á lo dicho debe notarse , que quan-
do una ley Real impone alguna pena no condigna 
al d e l i t o v . gr. pena pecuniaria por un crimen que 
la merece corporal , y tal se halla impuesta por otra 
ley del Derecho C o m ú n , se entiende que quiso acu-
mular ambas penas; pero si la pena impuesta por la 
ley Real es condigna al de l i to , se conceptúa cor-
regida la ley R o m a n a que establece otra pena dife-
rente , aunque de ningún m o d o conste de su cor-
rección , conforme á la ley \ de Toro, que dice ex-
presamente se observe en la decisión de las causas 
el orden que en ella se dispone : debiendo tener 
lugar la elección del Juez , de que hemos hablado, 
quando en nuestro Derecho no se halla decidido el 
caso, y es necesario ocurrir al R o m a n o , 6 quando 
de diversas leyes se ignore qual corrija ó sea cor-
regida. (dic. n. 3 9. vers. Ex quibus ego.) 

21 Por la pena que en el fuero penitencial im-
pone el Confesor al delinqüenté , aunque sea públi-
ca y g r a v e , no se extingue la que puede imponer-
se en el fuero exterior judicial, secular ó eclesiásti-
co > porque aquella es para satisfacer á Dios y á su 

al-
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a l m a , y ésta se dirige al castigo corporal por la 
vindicta pública. Del mismo m o d o si la pena ecle-
siástica es medicinal , c o m o la excomunión, 6 pre-
paratoria para la secular, c o m o si el reo convenci-
do de algún gravísimo crimen , se degrada por el 
Juez Eclesiástico , y se entrega al brazo secular, tam-
p o c o por aquella se extingue esta. Igualmente se ve-
rifica lo expuesto en los delitos de mixto fuero atro-
ces y enormísimos, en los quales no se puede imponer 
por el J u e z Eclesiástico la pena cc-mpetente; pues sin 
embargo de que haya condenado al reo judicialmente, 
se puede este despues aprehender y castigar con la pena 
ordinaria por el Juez lego ; porque quando por de-
fecto de jurisdicción 110 puede imponerse la pena 
correspondiente al delito , impuesta la menor , se 
recurre á otro Juez que pueda condenar al reo en 
la pena condigna: y con mayor mot ivo podrá el 
Juez Secular castigar al delinqüente , hallándolo cul-
pado , si en un todo hubiese sido absuelto por el 
Eclesiástico ; pero siendo el reo castigado primera-
mente por el Secular, no podrá castigarse segunda 
vez por el Eclesiástico, en atención á que la pena 
que aquel imponga se conceptúa competente y mas 
grave por la qualidad de su jurisdicción (n. 40.) (a). -

22 Delito notorio es el que se comete en pre-
sencia de todo el Pueblo ó de la mayor parte , ó 
de cierto número de personas, que se dexa al ar-
bitrio del Juez , atendida la qualidad del lugar y 
tiempo. En este - delito sin excepción puede siem-
pre el Juez proceder de oficio , y si interviene acu-

sa-

(a) Q u a n d o o t r o J u e z p r o c e d e e n la c a u s a , porque el 

pr imero no impuso la p e n a correspondiente , se ha de t e n e r 

e n consideración l a p r i m e r a p e n a en la imposición de la s e -

g u n d a , p a r a q u e el r e o n o sea cas t igado m a s d e lo j u s t o 

( « . 4 1 . vers. Q u o d in d e l i c t o . ) . 
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sador no se requiere l ibe lo , contestación , juramen-
t o de calumnia, ni otra solemnidad de acusación. 
L a citación sí se exige para que el reo sea oido y 
se defienda, á no ser que de la dilación ó tardan-
za resulte escándalo ó perjuicio á la República; por-
que e n t o n c e s , ni ha de ser citado ni oido. T a m -
bién se requiere , que sin solemnidad ni orden ju-
rídico se pruebe el delito , á lo menos por dos tes-
tigos que depongan su comis ion, esencia y noto-
riedad , refiriendo las circunstancias con que esta se 
acredite, mediante á que quando la ley se funda en 
alguna qualidad , ante todo debe constar de ella. Y úl-
timamente se requiere la pronunciación de la sentencia, 
aunque no sea escrita, ni tenga alguna otra solemni-
dad de derecho (nn. 4 1 . 4 2 . 43. 44. y 4.5.) ( / ) . 

23 N o puede el Juez ser recusado en este de-
lito notor io quando la pena que por él se impone 
se halla determinada en el Derecho , porque enton-
ces no puede gravar á la p a r t e ; mas no siendo así, 
ha de admitirse la recusación ( n . 46.). Y puede el 
Juez también proceder y executar sin embargo 
de apelación, siempre que en la sentencia aparezca 
que condenó al reo por delito notor io , no si lo 
condenó simplemente c o m o á otro qualquiera crimi-
noso , aunque si el condenado apela, puede el Juez 
ad quem inhibir al Juez d quo para que no execute la 
sentencia , ya denegase la apelación expresa, ya tácita-
mente (n. 47 . ) . 

24 Asimismo es delito notorio el que se come-
te en presencia del Juez estando en su Tribunal, 
tanto por hallarse este presente, quanto por hallar-

se 

( 7 ) P o r la ley 3. tit. 10 . lib. 4 . de la Recop. indist inta-

mente puede procederse esto contra e l ausente por qualquiera 

crimen ; y así no es este particular en e l delito n o t o r i o , s f -

g u n nota el A u t o r al fin del n. 4 2 . 

se además otros que han de concurrir ; y en este 
crimen no se requiere prueba, deposición de testi-
gos , proceso, ni otra solemnidad , é inmediatamen-
te puede el Juez castigar al delinqiiente, aunque 
siempre será mas seguro admitir pruebas para que 
nada pueda imputársele , y porque acaso el reo 
comet ió el delito en su defensa, mayormente quan-
do en breve t iempo se pueden recibir ( n. 48. ley fin, 
tít. ió. part. 3.). 

25 Quando el Juez hace una inquisición gene-
ral de todos los del i tos, ó de algún delito en géne-
r o , y encuentra alguna persona culpada, puede in-
quirir particularmente acerca de el la , y probado el 
delito condenarla; pero 110 puede hacer inquisición 
particular contra cierta persona, á no ser que precedan 
fama , indicios ó presunciones contra ella , para que 
ninguno sea disfamado sin culpa ; y si los Jueces 
practican lo contrario , á lo ménos estarán obliga-
dos á la satisfacción de las expensas, sobre las quales 
podrán ser reconvenidos en las residencias ( n . 49. al 
princip. y en el vers. Nono. ). 

26 Inquiriendo el Juez de oficio , si resultare al-
guna prueba, se prenderá al reo , y el Juez le reci-
birá su confesion , dándole despues copia de la in-
quisición, y señalándole término de prueba á su ar-
bitrio , dentro del qual también el Juez hará se pre-
senten los testigos recibidos en la sumaria para que 
se ratifiquen en sus declaraciones citada la parte, 
y podrá hacer se presenten otros diferentes, man-
dando se haga publicación de probanzas pasado el 
t é r m i n o probatorio , y que se dé traslado al reo 
de estas, á fin de que pueda exponer contra ellas 
lo que tenga por conveniente ú otra justa defensa: 
y finalmente se concluirá en la causa, pronunciando 
posteriormente sentencia interlocutoria de tormen-
to , ó sentencia difinitiva, condenatoria ó absoluto-

ria, 
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r í a , según haya lugar , c o m o acontece procediendo 
por via de acusación (n. 50. ley 4. tít. 29. part. 7. 
leyes 2 y 3. tít. 1. lib. 8. de la Recop.). 

27 El Juez se halla obligado á imponer la pena 
ordinaria del delito , aunque proceda de oficio ; bien 
que por D e r e c h o Canónico se castiga mas suave-
mente al reo quando se procede por vía de inqui-
sición , á no ser que el crimen sea notorio , ó se 
pruebe por confesion de la parte ( n. 51. ley 14. 
tít. 26. lib. 8. de la Recop.) 

28 L a Ciudad y Universidad pueden delinquir, 
y entonces se dice que delinquen c o m o tales, quan-
do cometen delito de propósito y con deliberación, 
porque si todos los hombres de alguna Ciudad ó 
Villa de improviso y sin ánimo deliberado cometen 
algún homicidio ú otro c r i m e n , no se dice haber 
delinquido la Ciudad ó V i l l a , sino singulares per-
sonas (n. 5 2 . ) : y cometiendo delito digno de pena 
pecuniaria, ha de satisfacerse de sus bienes ó pro-
pios , pagándose , si no los hay , mediante reparti-
miento que se haga; pero si el delito fuese gravísi-
m o que pueda uno ser castigado por otrp en priva-
ción de bienes , habitación y fama , c o m o el de lesa 
Magestad divina ó h u m a n a , ha de ser derribada y 
arada , imponiéndole tan solo una pena arbitraria, 
quando el delito no sea tan grave , sino simple y 
común , c o m o el homic id io , violencia á otros se-
mejantes (n. 5 3 . ) ; y castigándose además en estos 
dos últimos casos á los Oficiales del Cabildo , R e c t o -
res , Gobernadores ú á otras personas particulares que 
hubieren delinquido (n. 54.). 

29 El m e n o r infante y próximo á la infancia, 
que es el varón hasta los diez años y medio , y la 
muger hasta los nueve y m e d i o , por no tener en-
tendimiento ni razón para que pueda atribuírsele do-
lo ó culpa, n o puede delinquir ni ser castigado: y 

lo 

d e a n t o n i o g o m e z . i 5 

lo mismo se ha de seguir aunque sea capaz de dolo, 
porque la presunción está por el infante , y no se 
admite prueba en contrario ; pero el menor púbero 
ó próximo á la pubertad, que es el varón que ha 
cumplido diez años y medio , y la muger que ha 
cumplido nueve y m e d i o , es capaz del delito, y que-
da obligado por é l , sin que pueda ser restituido, en 
atención á que se conceptúa con capacidad para el 
dolo (nn. 57 y 58. leyes 9. tü. 1. 8. tít. 31. 3. tít. 8. 
part. 7.1$. tít. 1. part. 1. 6. tít. 5. 4. tít. fin. part. 6. 
y ley 15. tít. 10. part. 1.). 

30 L a expuesta doctrina acerca del púbero ó 
próximo á la pubertad puede correr únicamente en 
los delitos que consistan en hacer , mas no en los 
que consistan en o m i t i r ; y por tantd si el menor 
condenado á destierro no lo cumple, puede ser res-
tituido (n. 59.). T a m p o c o puede correr en el pró-
x i m o á la pubertad con respecto á los delitos de for-
nicación y luxuria ; pues se excusa, mediante el 
defecto é impotencia natural con que se considera 
para ellos por causa de su edad: sucediendo lo mis-
m o aunque sea hábil para la cópula, sin embargo de 
que en este caso es subsistente el matrimonio por 
Derecho C a n ó n i c o , y de que conforme á él si el 
impúbero, cuya.malicia suple la edad para la cópu-
la , la tiene con.alguna doncella, queda obligado á 
dotarla ó casarse con ella: porque las leyes 9."tít. 1. 
part. 7 y 5. tít. y. part. 1. que disponen lo dicho 
en quanto á castigar ó 110 el delito , deben ser aten-
didas, mediante á que el remedio de la muger vio-
lada no consiste en la pena que se imponga al de-
línqueme , c o m o consiste el remedio de la virgen 
corrompida e n ' q u e la doten ó ' s e casen con ella; 
bien que si algún púbero ó mayor de edad hace fuer-
za á alguna impúbera, no obstante que sea incapaz 
para la cópula ,. deberá aquel ser castigado cqn la pe-

na 
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na ordinaria del delito ( » . 6 o .) . Y finalmente no pue-
de correr en ios crímenes dignos de castigo solamen-
te por estatuto ó costumbre , y no por Derecho C o -
mún ó Ley R e a l , que para nosotros es también D e -
recho C o m ú n ; en cuyo supuesto, si en algún pue-
blo se impone pena á ios que de él saquen trigo ú 
otros comestibles, aunque contravenga el próximo 
á la pubertad, no será castigado: advirtiéndose, que 
sin embargo de que el adulto esté obligado en este 
caso por Derecho escrito , ha de ser restituido (n. 6 1 . ) 

31 A u n q u e el menor de veinte y cinco años pú-
bero quede obligado por qualquiera crimen , deberá 
el Juez conmutar la pena ordinaria en una arbitra-
ria ; incumbiendo al menor que. alega la nulidad del 
proceso ó el 'haber sido perjudicado , la prueba de la 
lesión y de la menor edad, por ser causa de su in-
tención (n. 63. leyes 4 . 6. y 12. t'lt. fin. part. 6. y 
ley 8. t'lt. 31. part. 7 . ) . 

32 Quando el menor es acusado por alguin de-
lito , debe el Juez nombrarle curador que interven-
ga en la causa y preste su autoridad en el la , porque de 
otra suerte es el proceso n u l o , necesitándose este 
nombramiento aun quando el menor tenga padre 
que sea su legítimo administrador ; pues esto se en-
tiende en los bienes adventicios, c u y o usufructo per-
tenezca al padre, y no en las causas criminales; bien 
que el Juez podrá nombrar á este c o m o á otro qual-
quiera (n. 64. ley 11 . t'lt. 2. part. 3.). 

3 3 El menor acusado está obligado á jurar y res-
ponder sobre el hecho y verdad del cr imen, del mis-
m o m o d o que el mayor de edad, y su curador ha 
de interponer su autoridad en el artículo de si debe 
ó no responder, é igualmente en el juramento que 
se presta de decir verdad , porque si esta solemnidad 
no interviniese, seria nula la confesion en tales tér-
minos , que por ella n o debería ser condenado el reo, 
i. - aun-

aunque de la confesion hecha en juicio por el m a -
yor en proceso nulo puede seguirse la condenación.; 
pero n o ha de interponer su autoridad en la misma 
.disposición y examen que se haga al m e n o r , por 
consistir este hecho en su ciencia y conciencia, y 
deberse practicar en secreto para que no tengan lu-
<gar instrucciones y .modos de encubrir la verdad, 
mayormente quando prestando el curador su autoridad 
para el juramento , es visto prestarla para la decla-
ración (n. 6 5. ley 4. tit. fin. part. 6 . ) . 

34 A l menor compete en las causas criminales el 
amplio beneficio de la restitución, que también c o m -
pete á los mayores , y por tanto si en qualquiera pao-
te del pleyto prueba error ó ser falso lo confesado^ 
deberá siempre ser restituido contra la confesion que 
hizo de haber cometido el de l i to , aunque hubiese 
sido jurada y con todas las solemnidades correspon-
dientes ; mas no probando e r r o r , de ninguna mane-
ra ha de ser restituido, porque uno de los requi-
sitos indispensables para gozar de este beneficio es 
la prueba de haber sido perjudicado, y por confesar 
el menor la verdad baxo de juramento, n o ha de creer-
se que se ha inferido perjuicio , mediante á que tan 
Solo hace lo que debe hacer qualquiera mayor pru-
dente y sabio, y á que no es presumible que el m e -
nor fuese perjuro' contra sí mismo [n. 66..-ley 4. 
t'lt. fin. part. 6.) (a). 

3 s El viejo también puede delinquir , porque aun-
que le falten las fuerzas naturales, no le falta el e n -
tendimiento , y siendo la pena que corresponde al 
delito no de muerte sino otra corpora l , ya sea ar-
bitraria , ya cierta y determinada por D e r e c h o , ha 

de 

{a) S i el menor confiesa e l delito ño probado ni v e r d a -

dera ni presuntivamente , ó confiesa en t iempo no oportuno 

y quando no tiene o b l i g a c i ó n , debe ser restituido (n. 67.) . -

Part. III. C 
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de moderarse c o m o en los m e n o r e s , á causa de su 
debilidad, por la que podia seguirse la m u e r t e , pues 
el Juez en imponer la pena siempre ha de mirar 
la condición y edad de la persona 5 pero siendo la 
pena capital ó pecuniaiia , por cesar la razón e x -
puesta n o se ha de minorar ( n. 68.) (a). 

36 El m u d o y sordo en quien por señales n o 
aparece ningún entendimiento , se equipara al infan-
te , d e m e n t e y furioso , y asi n o es capaz de delito; 
mas teniendo entendimiento que ha demostrado por 
señas , del mismo m o d o que es hábil para contraher, 
hacer testamento y exercer otros actos , lo es t a m -
bién para delinquir , y deberá ser castigado aun c o n 
la pena ordinaria del del i to , si es de legitima: edad, 
sin que necesite de curador : y aunque el Juez para 
averiguación de la verdad puede examinarlo y pre-
guntarle p o r señas , n o podrá condenarlo .por su 
confesion , .mediante á no ser clara según se exige 
en las causas criminales; por lo que en ningún caso 
se le ha d e dar tormento (w. 69.). 

37 El f u r i o s o , por carecer de juicio y dolo , es 
incapaz de cometer crimen alguno sino en los luci-
dos i n t e r v a l o s ; á cuya conseqiiqncia solamente pol-
los delitos cometidos en ellos podrá ser castigado, 
bien que c o m o otro, qualquiera (n. 70. ley 9. tít. .1. 
part. 7 - ) . 

38 Se presume cometido el delito en t iempo del 
furor , si el delinquiente prueba haber estado furio-
so ántes d e la comision del crimen , por piesumir-
se que dura hasta este t i e m p o , y de consiguiente el 
acusador 6 Juez , si procede de oficio , debe pro-
bar que se comet ió el delito en algún lucido inter-

va-

(«) T a m b i é n se h a n de moderar estas penas , si la s e -

n e c t u d e s t a n a b a n z a d a q u e por e l l a ha p a d e c i d o d e t r i m e n -

to la f a c u l t a d i n t e l e c t i v a . ( » . 6 9 . ) 

v a l o ; pero si el reo no prueba el furor precedente 
al c r i m e n , y solamente alega que estuvo furioso al 
t iempo de é l , tiene obligación de probarlo , porque 
de lo contrario se juzga cometido en el t iempo de 
la sanidad, en atención á que qualquiera se presu-
me c o m o debe ser naturalmente(n. 7 1 . ) (a). 

39 Comet iendo el furioso algún delito quando 
se halla en su juicio., si despues sobreviene el furor, 
durante este no podrá ser castigado , así por ser es-
ta opinion mas piadosa , y deberse abrazar en duda, 
c o m o porque acaso tiene el furioso alguna justa de-
fensa que su curador ignora. A estas razones se agre-
ga otra muy eficaz que consiste , en que debiendo 
el Juez conceder al reo término para confesar sus 
pecados ántes de la execucion de la sentencia, será 
justísimo dilatar la pena hasta el t iempo de la sanir 
d a d , sustentándose en el entretanto de sus bienes, 
si los tiene , y si n o del público ( n. 72. leyes 9. tít. 1 . 
part. 7.y 15-tít. 1. part.. 1.). 

40 El que comete algún homicidio ú otra espe-
cie de c r i m e n , estando b o r r a c h o , no ha de ser cas-
tigado con la pena ordinaria que corresponde, sino 
con otra mas suave arbitraria, porque aunque por 
la ebriedad carece de dolo , no dé culpa (n. 73. ley 5. 
tít. 8. part. 7 . ) . L o mismo debemos decir del que 
estando dormido se levanta con sueño y hace algún 
delito , si sabiendo que esto le acontecía, 110 se hi-
ciese encerrar solo donde á nadie pudiera perjudicar; 
pues si lo ignoraba, ni aun con pena leve ha de ser cas-
tigado , por carecer absolutamente de culpa ( n . 74. 
dic. ley 5,). 

41 El pródigo que se halla privado de la admi-

nis-

(a) S i ref lexionadas todas las c i rcunstanc ias , se d u d a e n 

q u é t iempo se cometió e l del i to , se ha d e presumir c o m o 

m a s f a v o r a b l e que e n el del f u r o r ( n . 7 2 . al fin.). 

f ; C 2 
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nistracion de sus bienes puede delinquir y ser casti-
g a d o , sin embargo de que se juzga sin entendimien-
t o , y se equipara al furioso , mediante á que esto 
debe entenderse con respecto al testamento y á la 
enagéjncion ó administración de sus bienes, y no con 
respecto á los delitos para los quales tiene capaci-
dad (n. 7 5 . ) ' 

42 Ultimamente el siervo es capaz de delito, 
y puede ser castigado aun con mayor pena que el 
hombre libre , observándose en su proceso todo lo 
que se observa quando 'se procede contra este , é 
imponiéndosele en l igar de la pena pecuniaria otra 
arbitraria c o r p o r a l , de la qual se l ibra , pagando el 
dueño por él la pecuniaria: y aunque no hay nece-
sidad de citar al S e ñ o r , porque todo el juicio se ven-
tila con el mismo siervo c o m o persona principal, y 
porque quando se procede principalmente contra al-
g u n o , n o es necesario se cite al tercero interesado 
segundariamente : podrá sin embargo por sí ó por 
Procurador defendeilo , alegar en favor suyo , y aun 
probar que el siervó!-río cometió el delito que tiene 
confesado, por razón del Ínteres que en ello tiene. 
D e aquí se infiere que lo mismo ha de verificarse, te -
niendo que satisfacer el padre ú otra persona en vir-
tud de ley ó estatuto alguna pena pecuniaria por el 
delito de otro5 siendo digno de advertir, que la c o n -
fesion espontánea del siervo no es bastante para con-
denado , si no concurre con ella semiplena prueba 
ó indicios urgentes , por el perjuicio que se sigue 
al Señor , a-ñique sí basta la hecha en tormento 
precediendo los indicios correspondientes (n. 76. leyes 8. 
al princ. t-'t. 3t¿ part. 7 . y 10. Pt. 1. dic. part.). 

43 T o d o lo antedicho se entiende quando por 
el delito se procede criminalmente contra el siervo, 
n o si c o m e t i ó el a í r n e n de hurto >ú otro semejaiv 
t e , por el que civilmente es reconvenido-el Señor, 

quien 

quien en este caso debe satisfacer el daño ó en-
tregar por él al siervo s bien que esto sucede , si Se 
ocasionó el perjuicio no sabiéndolo ó n o pudiéndolo 
prohibir el Señor pues de otra suerte quedará obli-
gado in solidum .( dic. n. vers. Advertendum tomen, 
ley 5. al fin tít. 1.5. part. 7 . ) . 

4 4 C o n la muerte del delinquiente se extingue el 
delito público ó privado en quanto á la pena cor-
poral , exceptuándose para memoria y terror por la 
práctica común de este R e y n o los atrocísimos crí-
menes , c o m o el de lesa Magestad divina y humana, 
e l de s o d o m í a , y el que se comete quando alguno 
se quita á sí mismo la vida (nn. 78 y 79.) . Igualmente 
se extingue en quanto á la pena puesta contra los 
bienes y confiscación de ellos , á excepción de varios 
casos. El primero , quando se comete el delito de 
heregía: el segundo, quando se incurre en el de le-
sa Magestad humana: el tercero , quando el Juez -du-
rante su oficio recibe ilícitamente algunas cantidades 
ó cosas de los subditos litigantes : el quarto, quando 
•se executa el: crimen de peculado , que consiste en 
substraher alguna cosa sagiada ó pública : el quinto, 
quando alguno se mata á sí mismo despues de ha-
ber sido acusado, ó de haberse inquirido contra él 
sobre algún de l i to , ó de haber sido hallado en él, 
siempre que por este se hubieran de confiscar los 
bienes , pues se tiene por confeso y condenado 
aunque los herederos puedan probar lo céntranos 
y el s e x t o , quando se comete crimen por el que se 
-impone, la pérdida de bienes ipso jure o fado (n. 80. 
ley 7. tít. i. part. 7. ). ... 

45 El sépt imo, quando muere el reo despues que 
la sentencia condenatoria pronunciada contra los 
bienes ha-pasado en autoridad de cosa juzgada, por-
que si mucre, quando se apeló de la sentencia ó se 

•está dentro del t é m u n o de la apelación , -.íio pás.vla 

pe-



pena de confiscación de bienes á los herederos , m e -
diante á que en estos casos n o tiene la sentencia su 
efecto consumado , y la causa principal se reduce al 
estado en que se hallaba antes de la contestación del 
p leyto : debiendo esto último entenderse en el caso 
que la pena de confiscación se imponga accesoriamen-
te y á conseqüencia de la impuesta contra la per-
sona , p o r reputarse entonces una sola sentencia', y 
habiéndose extinguido la pena c o r p o r a l , c o n . preci r 

sion h a de extinguirse la que se impuso contra los 
bienes ; mas no en el caso que esta se imponga de 
por sí y principalmente, porque se conceptúan dos 
sentencias , y una vez que se hayan pronunciado, 
pasará sin duda la pena de confiscación á los here-
deros ( n n . 82. y 83.)., 1L . - r. ; • 

4.6 A u n q u e se extingue el juicio pendiente con 
la m u e r t e del reo , podrá su heredero pedir al Juez 
que dec lare no haber el difunto cometido el delito 
que se le imputa, recibida sobre esto una informa-
ción ó prueba jurídica y verdadera , y el Juez está 
obl igado á hacerlo para evitar la infamia del difum* 
to ( dic„ n. 83. vers. Unum tamen.). 

4 7 E n todos los casos que el delinqiiente puede 
ser acusado despues de su muerte , bien por la pena 
c o r p o r a l , bien por la que se impone contra los bie-
nes , ha d e ser dentro de cinco años contados desde el 
fa l lec imiento del reo excepto el crimen de heregía 
que puede acusarse en el transcurso de quarenta, aun-
que los bienes se apliquen a l Fisco R e a l , atendido un 
t e x t o del Derecho . Canónico .cuyas disposiciones sé 
observan h o y en el proceso de este delito ( n . 8 ¿ 
ley 7 . tít. 2$. part. 7 . ) . ; : r b 

48 L o expuesto acerca de la pena de confisca-
c i ó n n o puede correr en la pena civil pecuniaria que 
ha de aplicarse á la parte , pues llegándose á contes-
tar la c a u s a , 110 obstante la. muer te del reo se con-
<:<1 ti-

tinua contra los. herederos con respecto i la dicha 
pena pecuniaria. Verificado el-fallecimiento ántes de la 
contestacionsucede lo contrarió, y por t a n t o .estrupiáiv-
dose alguna .doncella,., si el estuprador fallece n o con-
testado con él el p l e y t o , 110 podra aquella reconvenir 
á sus herederos sobre la dote 5 bien que atendida la 
equidad canónica están obligados los ¡herederos á sa-
tisfacerla para descargar la conciencia del difunto (n. 84. 
ley 25. t't. I. part. 7.). •*: i 

49 Muerto el ofendido., sea ántes ó despues de 
la contestación, pasa á sus herederos la. acción civil 
pecuniaria que le compete por la satisfacción de los 
daños é intereses, c o m o acontece en el hurto y otros 
crímenes semejantes > pero .no pasa ,á ellos por la-pe-
n a aplicada á la parte para el escarmiento, sino';ha-
biéndose contestado la causa. D e aquí se infiere que 
la acción de dolo ú otra acción penal por la misma 
c o s a , ínteres ó daño n o compete contra los here-
deros del delinqiiénte hasta que se conteste iel pley-
t o ,: á no ser q u e á ellos haya llegado alguna cosa, 
ó á lo menos se hayan hecho mas- r i t o s , .excep-
tuándose el hurto , por cuya freqüencia la condi-
ción furtiva pasa contra los herederos para conse-
guir la est imación, aunque nada .haya llegado á ellos. 
Esto debe entenderse con respecto al Derecho Civil 
y no con respecto al Canónico y su equidad , se-
gún la qual los herederos están obligados en quan-
to permíte la herencia para descargo de la concien-
cia del difunto , y podrán ser co.mpelidos por el 
Juez Eclesiástico á satisfacer, n o obstante que sean 
legos y en las tierras del Imperio (n. 85. leyes 25. 
tít. 1. fin tít. 9. 2. tít. 13. 3. tít. 15. y 3. tít. 16. 
part. 7 . ) . 

50 _ En los delitos se surte fuero por razón del 

domicilio y o r i g e n , pero principalmente se surte en 

el lugar donde se cometió el cr imen : en cuya aten-

ción, 



2 4 v a r i a s r e s o t . u c t o n e s 

c i o n , si el Juez del Pueblo del delito libra requi-
sitoria para.' que el Juez del Lugar del domicil io ú 
origen, que; prendió al criminoso en su territorio , lo 
-remita, deberá este obedecerla,, haya ó no princi-
piada á conocer del delito , sin que preceda c o n o -
cimiento d e causa , y sin que conste haberse come-
tido .el crimen en la jurisdicción del que pide la re-
m e s a (n. 87.) '(-íí).-

51 L a sentencia pronunciada contra5 alguno no 
aprovecha ni perjudica al cómplice en el delito , sin 
e m b a r g o de que sea conexo c o m o el estupro, in-
cesto y o t r o s , y de que hayan sido acusados á 1111 
mismo t iempb ,. según puede hacerse > de tal forma 
que..'si pronunciada sentencia contra muchos uno 
apela y otro n o , podrá e l .Juez ponerla en execu-
cion inmediatamente contra este y n o contra aquel, 
así c o m o puede pronunciar sentencia contra alguno 
y executarla si se le justificó el del i to , aunque la 
instancia continué contra otros. T a m p o c o aprove-
cha al compañero en el crimen la sentencia abso-
lutoria dada en favor de alguno sino en el adul-
terio por favor especial del matrimonio notán-
dose que los dos adúlteros pueden ser acusados jun-
t a m e n t e , sin que haya necesidad de hacerlo a s í , n o 
obstante que hallados en el mismo delito no se uue-
de quitar la vida á uno solo (nn. 88. y » 9 . l e y 19. 
tít. 17. part. 7 . ) (b). 

52 En muchos casos se verifica que la sentencia 
pronunciada contra alguno perjudique á otro en 
quanto á los bienes , c o m o quando el crimen es tal 
. ^ que 

(a) E l J u e z que pide la remesa , debe hacer justif icación 

sumaria del del i to é insertarla en e l requisitorio para q u e 

se e x e c ü t e ( n . 8 8 . ) . 

(b) P o r l a l?y 2 . tít. 20. lib. 8. de la Recop. no puede 

un adúltero ser acusado sin otro («.-90.). í J 

d e a n t o n i o g o m e z . 2 $ 

que por él se prohibe la enagenacion de los bienes 
desde el dia de su comisión ; pues en este caso la 
sentencia dada contra el delinquiente perjudica sin 
duda á los poseedores de los bienes prohibidos de 
enagenarse ( n . 90.) . 

5 3 Si por ignorancia del J u e z , malicia suya ó 
de los testigos , ó por otra qualquiera causa es 
condenado en pena capital algún inocente., cons-
tando despues del verdadero criminoso , no se libra-
rá por la pena de aquel de la correspondiente al 
delito (d'tc. n. vers. Quarta conclusio.). 

C A P I T U L O I I . 

Del crimen de lesa Magestad Divina y Humana. 

1 E l crimen de lesa Magestad ó es de lesa 
Magestad Divina ó de lesa Magestad Humana. El p r k 
m e r o es la' hereg ía , cuyas penas son las de desco-
munión ipso jure, de quema y confiscación de bie-
nes también ipso jure desde el t iempo que se c o -
m e t i ó el de l i to , pasando inmediatamente el domi-
nio al Fisco Eclesiástico si es en las tierras de la Igle-
sia , y al Secular si es en las del R.ey : ó Emperador, 
é infiriéndose que probado el delito despues de la 
muerte del reo se puede pronunciar sentencia de-
claratoria contra él y sus bienes (n. 1. leyes z. tít. 26. 
y 7. tit. 1. part. 7 . ) . 

_ 2 A conseqiiencia de lo expuesto ía enagena-
cion bien o n e r o s a , bien lucrativa, que se haga dé 
los bienes del herege despues de la comision del 
crimen , será ipso jure inválida , y podrá el Fisco rei-
vindicarlos de qualquiera poseedor , c o m o verdade-
ro dueño sin necesidad de ofrecer el p r e c i o , sino 
es en el caso de haberse este convertido en utilidad 

part. III. D del 



2 4 v a r i a s r e s o t . u c t o n e s 

c i o n , si el Juez del Pueblo del delito libra requi-
sitoria para que el Juez del Lugar del domicil io ú 
origen, que; prendió al criminoso en su territorio , lo 
-remita, deberá este obedecerla, haya ó no princi-
piada á conocer del delito , sin que preceda c o n o -
cimiento d e causa , y sin que conste haberse come-
tido .el crimen en la jurisdicción del que pide la re-
jaiesa (n. 87.) '(-íí).-

51 L a sentencia pronunciada contra5 alguno 110 
aprovecha ni perjudica al cómplice en el delito , sin 
iembargo.de que sea conexo c o m o el estupro, in-
cesto y o t r o s , y de que hayan sido acusados á un 
mismo t iempb ,. según puede hacerse > de tal forma 
que..'si pronunciada sentencia contra muchos uno 
apela y otro n o , podrá e l .Juez ponerla en execu-
cion inmediatamente contra este y n o contra aquel, 
así c o m o puede pronunciar sentencia contra alguno 
y executarla si se le justificó el del i to , aunque la 
instancia continué contra otros. T a m p o c o aprove-
cha al compañero en el crimen la sentencia abso-
lutoria dada en favor de alguno sino en el adul-
terio por favor especial del matrimonio notán-
dose que los dos adúlteros pueden ser acusados jun-
t a m e n t e , sin que haya necesidad de hacerlo a s í , n o 
obstante que hallados en el mismo delito no se nue-
de quitar la vida á uno solo (nn. 88. y %<).• ley 19. 
tít. 17. part. 7 . ) (b). 

52 En muchos casos se verifica que la sentencia 
pronunciada contra alguno perjudique á otro en 
quanto á los bienes , c o m o quando el crimen es tal 
. ^ que 

(a) E l J u e z que pide la remesa , debe hacer justif icación 

sumaria del del i to é insertarla en e l requisitorio para q u e 

se e x e c ü t e ( n . 8 8 . ) . 

(b) P o r l a l?y 2 . tít. 20. lib. 8. de la Recop. no puede 

un adúltero ser acusado sin otro ( « . - 9 0 . ) . í J 

d e a n t o n i o g o m e z . 2 $ 

que por él se prohibe la enagenacion de los bienes 
desde el dia de su comisión ; pues en este caso la 
sentencia dada contra el delinquiente perjudica sin 
duda á los poseedores de los bienes prohibidos de 
enagenarse ( n . 90.) . 

5 3 Si por ignorancia del J u e z , malicia suya ó 
de los testigos , ó por otra qualquiera causa es 
condenado en pena capital algún inocente., cons-
tando despues del verdadero criminoso , no se libra-
rá por la pena de aquel de la correspondiente al 
delito (d'tc. n. vers. Quarta conclusio.). 

C A P I T U L O I I . 

Del crimen de lesa Magestad Divina y Humana. 

1 E l crimen de tesa Magestad ó es de lesa 
Magestad Divina ó de lesa Magestad Humana. El pri-
m e r o es la' hereg ía , cuyas penas sen las de desco-
munión ipso jure, de quema y confiscación de bie-
nes también ipso jure desde el t iempo que se c o -
m e t i ó el de l i to , pasando inmediatamente el domi-
nio al Fisco Eclesiástico si es en las tierras de la Igle-
sia , y al Secular si es en las del R.ey ó Emperador, 
é infiriéndose que probado el delito despues de la 
muerte del reo se puede pronunciar sentencia de-
claratoria contra él y sus bienes (n. 1. leyes 2. tít. 26. 
y 7. tít. 1. part. 7 . ) . 

_ 2 A conseqiiencia de lo expuesto ía enagena-
cion bien o n e r o s a , bien lucrativa, que se haga dé 
los bienes del herege despues de la comision del 
crimen , será ipso jure inválida , y podrá el Fisco rei-
vindicarlos de qualquiera poseedor , c o m o verdade-
ro dueño sin necesidad de ofrecer el p r e c i o , sino 
es en el caso de haberse este convertido en utilidad 

p*r*< D del 
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del sentenciado, ó por permanecer t o d a v í a , ó por-
que con él se c o m p r ó alguna c o s a , según se obser-
va qnando por el acreedor se revoca la enagenacion 
fraudulenta ( n . 2 . ) 5 pero aunque pasa el dominio 
al Fisco , n o pasa la posesion , y por tanto los hijos 
del herege ú otros extraños poseedores pueden 
prescribir' sus bienes aun contra la Iglesia R o m a n a 
por el espacio de quarenta años (n. 3 .) . 

3 T a m b i é n por este delito se incurre en la pe-
na de inhabilitación de los hijos c o n respecto á t o -
da dignidad y oficio públ ico , espiritual o temporal, 
hasta la segunda generación por línea paterna y 
hasta la primera por la materna > de suerte que el 
hijo é hija de varón herege y el nieto habido de hi-
j o son i n h á b i l e s , ' p e r o no el nieto de hija por se-
guir la familia de su padre: siendo también inhábi-
les el h i jo é hija de la muger h e r e g e , n o los demás 
descendientes; y si por ventura alguno de los di-
chos exerce of ic io que le está vedado ^incurre ipso 

jure en la pena de confiscación de sus bienes (n. 4 . ) . 

4 El segundo crimen de lesa Magestad humana 
se c o m e t e ofendiéndose al Emperador , R e y , R e p ú -
blica q u e n o reconoce superior , ó á individuo del 
Consejo y Consistorio del Príncipe, por juzgarse par-
te suya , según se verifica en los Cardenales respec-
to del S u m o Pontífice ( n . ó . l e y 1. tít. 2. part. 7.); 
mas no se comete quando es ofendido algún D u -
que , C o n d e ú otro Magnate , sino que estos re-
conocen superior c o m o vemos en muchos Señores 
de la Ital ia ' : siendo indispensable para la. comision 
de este cr imen que el que ofende sea súbdito del 
ofendido ( n . 10. dicha ley 1 . ) . 

5 Se c o m e t e también este crimen sacándose vio-
lentamente de la cárcel al reo de lesa Magestad des-
pues q u e por confesion ú otra prueba legítima se le 
ha justificado el delito , siempre que se hallase preso 

a vy\ . por 

ñor Tuez del Emperador ó Monarca , y no por Juez 
del Duque ú otro Magnate que reconoce superior, 
porque en este caso no se ofende al Principe según 
se requiere ( ». 7- dic. ley i. al fin.). Y finalmente se 
comete este crimen y ha de imponerse la misma pe-
n a , quando sabiendo alguno que había de cometer-
se por otro contra el Monarca o República, no lo 
prohibió ó no reveló pudiendo hacerlo ; pues.aunque 
regularmente ninguno debe ser castigado por no,pro-
hibir.ó. no, revelar el delito que sabe se intenta ^co-
meter contra otro , lo contrario sucede en el de 
lesa Magestad (nn. 8. y 9 . ) , <*e tal forma que tiene 
lugar lo dicho , aun quando el sabedor n o pueda 
probarlo., mediante á que hace lo que esta de su 
parte , y á lo ménos hay un testigo legitimo por el 
que se puede proceder á la captura (n. 4, vers. Et 
ex bis potest inferri, cap. 3. de homic.). •. 

6 Igualmente se advierte la obligación de prohi-
bir ó revelar en el siervo , famil ia , hijos y deseen^ 
dientes respecto de. la muerte ú ofensa que había de 
inferirse á su señor ó ascendiente, así ' c o m o en fJo$ 
que tienen en su potestad á aquellos que cometen 
el del i to , y hallándose presentes n o lo i m p i d e n , y 
en . aquellos que viendo que un familiar , amigo ó 
extraño comete algún delito para vengarlos f no lo 
prohiben : porque todos estos deben ser castigados, 
c o m o si ellos mismos lo hubiesen cometido (dic. nn. 
y n. 4. vers. Regular iter, cap. 3 .de homic. ley fin. tít. 8. 
part. 7.). 

7 A l reo de este delito se ha de imponer l i pe-
na capital , se han de confiscar todos sus bienes, su-
cediendo y observándose en quanto á ellos todo lo 
que hemos dicho de los que se confiscan por el cri-
men de lesa Magestad D i v i n a , y se ha de destruir la 
casa de su habitación , sin que en t iempo alguno pue-
da erigirse para perpetua memoria de su infamia 

D 2 (nn. 



(nn. I I . y 17. leyes 2. y 4. tít. 2. part. 7 . y ley 6. 
tít. 27. part. 2.). 

8 Además de estas penas se impone á los reos iade 
inhabilitación de los h i j o s , privándose de la sucesión 
de los ascendientes por una y otra línea, de la suce-
sión de todos los próximos colaterales y de la su-
cesión de los extraños por testamento; y haciéndo-
se infames é incapaces de obtener h o n o r e s , digni-
dades y oficios públ icos , y de ser testigos, á excep-
ción que las hijas pueden percibir de los bienes ma-
ternos su legítima por testamento ó abintestato. 
N o obsta aquella autoridad de la Sagrada Escritura: 
Filius non portabit iñiquitatem patris , mediante á que 
debe entenderse c o n respecto á la pena eterna y n o 
t e m p o r a l , que según el Derecho Divino puede im-
ponerse á u n o por el crimen de otro {n. 13. dic. 
ley 2. tít. 2. part. 7 . ) . 

9 Quanto hemos dicho de los hijos del que c o -
mete delito de lesa Magestad Humana , se extiende 
á los nietos siempre que el delínqüente sea varón, 
con arreglo á lo que expusimos sobre este particular 
en el crimen de lesa Magestad D i v i n a , que se halla 
establecido por Derecho Canónico (n. 1 5 . ) : y sola-
mente puede correr en los hijos ó nietos nacidos des-
pues de la comision del delito , sin embargo de que 
el hijo nacido ántes que el padre sea D u q u e , C o n -
de ú obtenga otra qualquiera dignidad ó mayoraz-
g o , es preferido en todo esto ai que nazca despues 
que el padre lo haya conseguido ( n . 16. ley 6. tít. 27. 
part. 2. y ley 3. tít. 8. lib. 8. de la Reeop. Puede verse 
al Ail lon n. 17. y d Belañ , Curia Philip, i.part. §. z 
n. 24.) . 

DE ANTONIO GOMEZ. 2 9 
- - - : / 

C A P I T U L O I I I . 

Del Homicidio. 

1 O t r o de los delitos públicos es el homicidio, 
cr imen gravísimo que se castiga regularmente con la 
pena capital , y siendo los homicidas personas ilus-
tres y constituidas en dignidad con la de destierro, á 
n o ser que haya costumbre de imponérseles la pena 
de muerte , y se pruebe expresa y jurídicamente: de-
biendo ántes de condenarse en pena alguna consul-
tarse al P r í n c i p e , á excepción del caso e n que e l 
crimen se cometa contra personas iguales, porque 
entonces el Juez Ordinario podrá condenarlos (nn. i . 
y 2. ley.es 8. 10. 15. y periúlt. tít. 8. part. 7. leyes 2. 
y 3. tít. 23. lib. 8. dé la Recop.). 

2 En muchos casos se agrava este delito y de 
consiguiente su pena. El primero , quando se come-
te el crimen de parricidio que se verifica con la 
muerte de ascendiente y descendiente en infinito, con 
la de colateral dentro del quarto grado , con la de 
marido y m u g e r , con la de s u e g r o , suegra, yerno, 
nuera, padrastro , hijastro , patrono y patrona que se 
tienen en lugar de padres e hijos ; y finalmente con 
la muerte de hijo ó padre natural tan s o l o , porque 
considerándose el derecho natural de sangre baxo de 
la palabra padres é hijos se comprehenden los natu-
rales. L a pena del parricida es atrocísima y no tiene 
semejante en nuestro Derecho 5 pues habiendo sido 
azotado se introduce en un arca ó saco de cuero 
c o n quarro animales contrarios naturalmente, es á 
saber, un g a l l o , una v í v o r a , un perro y una mona, 
en atención á haber cometido un delito contra el 
Derecho Natural, y de esta suerte se arroja al mar 
ó rio mas próximo para siempre., quedando priva-

do 



(nn. ii. y 17. leyes 2. y 4. tít. 2. part. 7. y ley 6. 
tít. 27. part. 2.). 

8 Además de estas penas se impone á los reos iade 
inhabilitación de los h i j o s , privándose de la sucesión 
de los ascendientes por una y otra línea, de la suce-
sión de todos los próximos colaterales y de la su-
cesión de los extraños por testamento; y haciéndo-
se infames é incapaces de obtener h o n o r e s , digni-
dades y oficios públ icos , y de ser testigos, á excep-
ción que las hijas pueden percibir de los bienes ma-
ternos su legítima por testamento ó abintestato. 
N o obsta aquella autoridad de la Sagrada Escritura: 
Films non portabit iniquitatem patris , mediante á que 
debe entenderse c o n respecto á la pena eterna y n o 
t e m p o r a l , que según el Derecho Divino puede im-
ponerse á u n o por el crimen de otro {n. 13. dic. 
ley 2. tít. 2. part. 7 . ) . 

9 Quanto hemos dicho de los hijos del que c o -
mete delito de lesa Magestad Humana , se extiende 
á los nietos siempre que el delínqüente sea varón, 
con arreglo á lo que expusimos sobre este particular 
en el crimen de lesa Magestad D i v i n a , que se halla 
establecido por Derecho Canónico ( n . 1 5 . ) : y sola-
mente puede correr en los hijos ó nietos nacidos des-
pués de la comision del delito , sin embargo de que 
el hijo nacido antes que el padre sea D u q u e , C o n -
de ú obtenga otra qualquiera dignidad ó mayoraz-
g o , es preferido en todo esto al que nazca despues 
que el padre lo haya conseguido ( n . 16. ley 6. tít. 27. 
part. 2. y ley 3. tít. 8. lib. 8. de la Recop. Puede verse 
al Ail lon n. 17. y d Beiañ , Curia Philip, i.part. §. 21 
n. 24.) . 

DE ANTONIO GOMEZ. 2 9 
- - - : / 

C A P I T U L O I I I . 

Del Homicidio. 

1 O t r o de los delitos públicos es el homicidio, 
cr imen gravísimo que se castiga regularmente con la 
pena capital , y siendo los homicidas personas ilus-
tres y constituidas en dignidad con la de destierro, á 
n o ser que haya costumbre de imponérseles la pena 
de muerte , y se pruebe expresa y jurídicamente: de-
biendo antes de condenarse en pena alguna consul-
tarse al P r í n c i p e , á excepción del caso e n que e l 
crimen se cometa contra personas iguales, porque 
entonces el Juez Ordinario podrá condenarlos (nn. i . 
y 2. leyes 8. 10. 15. y penult. tít. 8. part. 7. leyes 2. 
y 3. tít. 23, lib. 8. dé la Recop.). 

2 En muchos casos se agrava este delito y de 
consiguiente su pena. El primero , quando se come-
te el crimen de parricidio que se verifica con la 
muerte de ascendiente y descendiente en infinito, con 
la de colateral dentro del quaito grado , con la de 
marido y m u g e r , con la de s u e g r o , suegra, yerno, 
nuera, padrastro , hijastro , patrono y patrona que se 
tienen en lugar de padres e hijos ; y finalmente con 
la muerte de hijo ó padre natural tan s o l o , porque 
considerándose el derecho natural de sangre baxo de 
la palabra padres é hijos se comprehenden los natu-
rales. L a pena del parricida es atrocísima y no tiene 
semejante en nuestro Derecho 5 pues habiendo sido 
azotado se introduce en un arca ó saco de cuero 
c o n quarro animales contrarios naturalmente, es á 
saber, un g a l l o , una v í v o r a , un perro y una mona, 
en atención á haber cometido un delito contra el 
Derecho Natural, y de esta suerte se arroja al mar 
ó rio mas próximo para s i e m p r e q u e d a n d o priva-

do 



do de sepultura: y aunque según la ley 12. tít. 8. 
part. 7. había de incluirse vivo , según la práctica 
del R e y no se incluye habiéndosele quitado la vida con 
algún género de pena (». 3.) (i). 

3 A l socio en este delito aunque extraño se ha 
de imponer la misma pena que al principal parrici-
da , de lo qual se colige que si el no subdito come-
te con el que lo es el crimen de lesa Magestad hu-
mana , debe ser castigado con igual pena (dic. n. 
vers. Item etiam adde, dic. ley 12.) . Asimismo si el 
descendiente sabe que se ha de cometer algún de-
lito contra el ascendiente, ó por el contrar io , y n o 
lo revela ni prohibe pudiendo , se ha de castigar c o -
m o si cometiese verdaderamente un parricidio; bien 
que ai hermano ó colateral dentro del quarto gra^ 
do por sola su ciencia se impondrá la de destierro 
ú otra semejante extraordinaria (». 4. dic. ley 1 2 . ) . -

4 El segundo caso e s , quando se comete el ho-
micidio con alevosía, esto es , sin preceder riña y 
no cara á cara , juzgándose también proditorio el h o -
micidio si el agresor y difunto eran a m i g o s , aun-
que hubiese sido rostro á rostro , porque este me-
diante h amistad no pudo precaverse. El alevoso 
se castiga con la pena de h o r c a , siendo ántes arras-
trado á la cola de un caballo ú otro animal por las 
calles públ icas, y con la confiscación d e - l a mitad 
de sus bienes, no teniendo lugar la apelación de la 
sentencia condenatoria. L a misma pena se impone 
por la injuria proditoria 6 hecha seguramente, siem-
pre que de ella resulte herida , pues si dexa de se-
guirse n o se puede imponer pena capital sino otra 
corporal ó de destierro á arbitrio del Juez aten-

•i!.' di-

(7) L a pena de azotes no está en uso , c o m o t a m p o c o l a 

introducción de los expresados animales en el arca ó vaso d e 

m a d e r a , a u n q u e sí se suelen pintar en é l . 

didas las circunstancias de la injuria (n . 5. ley 16. 
tít. 23.part. 3. leyes 2. 7 . 1 0 . 12 .y 15. tít. 23. ¡ib. 8. 
de la Recop.). 

5 El que asiste y ayuda al homicida alevoso pa-
ra que mas fácil y seguramente cometa el delito, 
aunque no hiera al muerto , ha de sufrir igual pena 
que aquel , porque con su auxilio se haria mas ani-
m o s o , y acaso sin él no hubiera cometido el deli-
to : mayormente quando el principal reo y su coad-
jutor deben ser castigados con igualdad ; y por tanto 
si el criminoso principal no comete la muerte ale-
vosamente , c o m o que este no merece la pena ca-
pi ta l , tampoco el que le prestó ayuda (n. 6.). 

6 El tercero , quando se causa la muerte con ve-
n e n o , por cometerse seguramente y quitarse la de-
fensa al ofendido , en cuya atención deben imponer-
se al reo de este delito sin distinción alguna las mis-
mas penas que hemos dicho se hallan establecidas 
contra el homicida alevoso : castigándose al que c o m -
prase veneno par-a darlo á otro , aunque no lo die-
se , á arbitrio del Juez habida consideración de las 
circunstancias de ambas personas, sino es que algu-
no lo comprase para darlo á su padre, porque en-
tonces mediante la gravedad del crimen y grande ve-
neración que se le debe, ha de ser aquel castigado 
con la pena capital (n . 7. ley 16. tít. 23. part. 3.'). 

7 Este delito no se prueba plenamente c o m o sue-
len probarse los demás, y así no bastará que los 
testigos declaren haber visto dar el veneno y seguirse 
despues la muerte, ó que el mismo reo lo confiese, 
por no poder conocer si era ó no veneno , ni la 
operacion que podía hacer en el cuerpo humano, si-
no que el Juez deberá coadyuvar la prueba haciendo 
que los^ Médicos y Cirujanos depongan si era vene-
no ., y si con él pudo causarse la m u e r t e , con arre-
glo á las señales y calidades que observen en el ca-

dá-
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d á v e r , y escribiéndose todo en el proceso r cuya prue-
ba es bastante y aprobada por derecho, en atención 
á que no puede haber otra mas evidente (n. 8.). 

8 Para evitar las perjudiciales resultas que se si-
guen de estas cosas venenosas, tienen dispuesto las 
leyes que sea castigado el que las venda pública ó 
privadamente , aunque sea sin d o l o , siempre que ha-
ya culpa ó temeridad, c o m o si se vendiesen al de-
mente , siervo r menor ó meretr iz , y no á hombre 
prudente ó muger discreta: y en este caso la pena 
no será ordinaria sino mucho menor con respecto á 
la gravedad de la culpa, sin embargo de que se hu-
biese seguido alguna muerte : quedando obligado el 
vendedor, si el comprador fuese siervo que á sí mis-
m o se hubiese quitado la v i d a , á la satisfacción del 
precio y de todo el ínteres ( n. 9 .). 

9 El quarto , quando se comete el crimen de ase-
sinato que acontece , quitándose á alguno la vida por 
precio que se recibe de otro. Dícese que este delito 
se comete con alevosía, porque c o m o el agresor no 
es enemigo , no pudo el ofendido precaverse; por lo 
qual todas las penas establecidas contra los alevosos 
tienen lugar contra los asesinos (n. 10.') 5 y el que 
da el dinero para que se mate ú ofenda á o t r o , no 
siguiéndose el efecto será castigado con pena arbi-
traria por el ánimo que tuvo de matar ú ofender; 
pero no es de omitir que ya se pruebe la muerte ú 
ofensa verdaderamente, ya por indicios 6 presuncio-
nes, en duda siempre se presume que el delinquen-
te la hizo por vengarse á sí mismo y no por otro, 
si no consta que este era enemigo capital del ofen-
dido y amigo 6 pariente del ofensor (n. 1 1 . ) (a). 

El 

(a) S! el asesino l l e g ó hasta u n a c t o p r ó x i m o a i del ito, 

d e b e ser c a s t i g a d o c o n la pena o r d i n a r i a , y si hasta u n a c t o 

r e m o t o , con u n a mas s u a v e y e x t r a o r d i n a r i a ^ 1 2 . ) , 

10 El quinto , quando se comete el homicidio 
habiendo precedido desafio y convención de reñir, 
en cierto lugar s pues si el desafiador mata al desa-
fiado ( lo mismo debe decirse si lo hiere ) , además 
de la pena ordinaria se le confiscan todos sus bienes: 
debiendo también confiscarse aunque no imponerse 
pena corporal , si solo hubo desafio y no l ina , muer-
te 6 herida; mas si el desafiado mata ó hiere al desa-
fiador , por haber sido provocado no se castiga con 
pena alguna corporal sino con la de perpetuo des-
tierro (». 1 2 . ) (/). , , 

1 1 El sexto caso e s , quando alguno se mata a si 
mismo , bien lo haga por tedio de la vida , dolor, 
impaciencia ú otra qualquiera causa, bien por el mie-
do de algún delito que haya cometido : porque se-
gún costumbre se ahorca el cadáver , y según Dere-
cho se confiscan todos los bienes no habiendo hijos 
ni descendientes (». 13. Uy 8. tít. 23« Ub, 8. de la 
Recop.). 

Hi-

(Z) L o s q u e desaf ien , los que admitan el desafio , los q u e 

i n t e r v e n g a n e n este por terceros ó p a d r i n o s , los q u e l l e v e n 

carte les con noticia d e su contenido ó recados d e p a l a b r a p a -

r a e l mismo fin, p i e r d e n irremisiblemente por el mismo h e c h o 

todos los o f i c i o s , rentas y honores q u e t e n g a n por R e a l g r a -

c ia , y q u e d a n inhábiles p a r a tenerlos durante s u v ida : y si 

e l desafio ó d u e l o l l e g a á tener e f e c t o , sa l iendo los d e s a f i a -

dos ó a l g u n o d e e l los a l c a m p o ó puesto s e ñ a l a d o , a u n q u e 

n o h a y a riña , m u e r t e ó h e r i d a , h a n d e ser sin remisión a l -

g u n a cas t igados c o n pena d e m u e r t e , y todos sus bienes c o n -

fiscados : debiendo ser c o n d e n a d o s en seis meses de prisión y 
m u l t a d o s e n la t e r c e r a parte de sus bienes los q u e v i e r e n y 
miraren los desafios q u a n d o r iñeren , y no lo e m b a r a z a r e n p u -

d i e n d o , ó n o f u e r e n l u e g o á d a r aviso á la Just ic ia . A s í se 

h a l l a p r e v e n i d o en la P r a g m á t i c a d e 28 de A b r i l d e 1 7 5 7 , 

e x p e d i d a por e l S e ñ o r D o n F e r n a n d o V I , q u e es la ley 1 2 . 

tít. 8 . Itb. 8 . de la Recop. P u e d e v e r s e , porque h a b l a c o n e x -

tensión d e l m e n c i o n a d o del i to . 

Part.UI. E 
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12 Hir iéndose alguno de propósi to y p o r el mie-

d o de la pena de cílgun cr imen que c o m e t i ó d igno 

de la capital y de confiscación de bienes despues de 

haber s ido a c u s a d o , se tiene por c o n f e s o é incurre 

en las dichas penas ; p e r o hiriéndose p o r tedio de la 

vida ú o t r a qualquiera c a u s a , debe castigarse según 

el arbitrio del Juez , c o m o si hiriese á o t r o , por no 

ser n i n g u n o dueño de sus m i e m b r o s (w. 1 4 . ) . 

13 E n m u c h o s casos se excusa el homic ida de 

la pena de este delito , ó en t o d o ó en parte. El pri-

m e r o , c o m e t i é n d o s e el homic id io sin d o l o , pues en-

tonces n o debe imponerse la pena capital , aunque la 

ley ó es tatuto hubiese dispuesto simplemente que el 

h o m i c i d a se castigase c o n la de m u e r t e ( n . 1 5 . ) : y 

p o r t a n t o si alguno de un árbol inmediato á c a m i -

n o derr iba alguna rama , y por 110 avisar quitase la 

vida á a lgún pasagero , ha de ser castigado c o n pena 

arbitraria y m a s suave que la de muerte . T a m b i é n 

si en j u e g o de esgrima uno mata á o t r o , n o sufrirá 

pena a l g u n a , y solamente podrá ser reconvenido por 

la sat isfacción de los , d a ñ o s : entendiéndose lo dicho 

aun q u a n d o en el homicidio intervenga lata culpa, 

.porque esta se equipara regularmente al do lo en los 

c o n t r a t o s , n o en los delitos de pena corporal (n. 16. 

leyes 4 . y 5. tít. 8. y ley 6. tít. 15. part. 7 . ley 13. 

tít. 2 3 . lib. 8. de la Fecop.). 

1 4 H a y algunos casos en que p o r sola la negli-

gencia ó culpa se i m p o n e castigo corpora l : v. gr. al 

A l c a y d e de la cárcel , por cuyo descuido se huye 

algún p r e s o , imponiéndosele el que habia de i m p o -

nerse á e s t e : ! al Juez que p o r ignorancia y culpa 

c o n d e n a injustamente á alguno en pena capital 5 y al 

M é d i c o ó C i r u j a n o , que por impericia privan á o t r o 

de la v i d a , los quales se castigan c o n la pena de des-

t ierro p o r c i n c o a ñ o s , debiendo si el enfermo era 

s iervo satisfacer su e s t i m a c i ó n , é incurriendo en la 

pena capital si comet iéron el homic id io c o n dolo o 

malicia (n. i6. Aliqui tomen-, ley 1 2 . tít. 29. y ó. 

tít. 8. part. 7• )• 1 
H En caso de duda siempre se presume que el 

homicida c o m e t i ó el delito c o n dolo y proposito , 
quedando salvo al homicida el derecho de p r o b a r l o 
contrario , ó por la qualidad del h e c h o , c o m o en 
os casos expuestos ( « . 17 , ) ; , J quando se encuentra 

m u e r t o en el lecho de su padre o ama el n i n a de 
un año ó recien nacido (n. 19.) , o por la qualidad 
de la p e r s o n a , v. *r . si el homic ida era consanguí-
n e o , afin ó amigo del m u e r t o : o por la calidad del 
instrumento c o n que se c o m e t i o el delito , c o m o 
si hubiese sido báculo , piedra o p u n o , siempre que 
el reo hubiese tenido o t r o mas fuerte y perjudicial 
del qual no quiso valerse , ó aunque no lo hubiese t e -
nido , si quiso herir ú ofender c o n la parte menos 
nociva 5 v. gr. con el puño de una espada y n o c o n ella, 
bien sucediese en r i ñ a , ó bien de proposito : en t o -
dos los quales acontecimientos se i m p o n e una pena 
arbitraria c o n respecto á la culpa (dic. n. \7.). 

16 Si alguno se'dirige contra o t r o solamente c o n 
á n i m o y propósito de azotarlo ó injuriarlo , p r o -
testándolo a s í , y despues de haberlo puesto en exe-
cucion c o n algún palo , báculo ú o t r o instrumento 
s e m e j a n t e , se sigue la m u e r t e , ha de ser castigado 
c o n la pena capital sin que se considere la cahdad 
del i n s t r u m e n t o : porque el cr imen se c o m e t i o de 
propósi to y n o en r i ñ a , y quando el delito^ o he-
cho" es t a l , que n o puede modificarse ó medirse pol-
la voluntad' del delinqüente v s i n o que puede exten-
derse c o n verosimilitud á mas de lo i n t e n t a d o , se 
castiga también por las resultas : así c o m o se veri-
fica , si mandándose á alguno que azote á o t ro , pero 
q u e n o le quite , la vida ni corte m i e m b r o , el m a n -
datario se excede en el mandato y causa la muerte, 

E 2 aun-



aunque el mandante hubiese expresado al mandata-
rio que azotase con vara ú o t r o instrumento n o 
idóneo para matar , y de la herida causada con este 
se hubiese seguido la muerte (dic. n. 17 . ven. Ex 
quibus, y n. 18.) (a). 

17 El segundo caso en que el homicida se ex-
cusa en todo ó en parte de la pena del homicidio, 
es quando lo comete por su propia defensa, por-
que con esta circunstancia á qualquiera es lícito , se-
gún Derecho Divino , Natural y Posit ivo , quitar la 
vida á su agresor aunque sea furioso ó mentecato, 
y aunque sea C l é r i g o , sin que incurra en irregula-
ridad y descomunión (n. 20. ley 2. tít. 8. part. 7. y 
leyes 3. y tít. 23. l'ib. 8. de la Recop.). Y no tan so-
lo puede cometerse el homicidio por defensa pro-
p i a , sino también por la de un consanguíneo ó ex-
traño , bien este pidiese auxilio ó no , bien el agre-
sor^ sea Clérigo ó l e g o ; pues de tal suerte es per-
mitida1 la defensa por Derecho Natural y Positivo, 
que puede también hacerla un extraño , causando la 
injusticia del agresor que por qualquiera pueda ser 
ofendido ó muerto (n. 2 1 . ' 

18 En tanto es verdad que por la propia defen-
sa se puede quitar la vida u ofender al agresor, 
que 110 se necesita para ello efectiva o f e n s a , y es 
muy suficiente ver venir á alguno con armas y áni-
m o de Ofender, mediante á que por esto se juzga 
el que es acometido en peligro de perder la vida: 
pudiendo resistir y defenderse aun con instrumentos 

• - . < mas 
\a) i a r e c e m u y r igurosa la opinion de nuestro G ó m e z , 

'-según la que ha de ser cast igado con pena capital e l q u e 

manda azotar á otro con la protestación de que no le quite 

la v i d a , si el mandatario se excede y muere e l ofendido: 

siendo la c o m ú n resolución de los D D . que a l mandante e n 

tal caso se ha de imponer pena extraordinaria y mas s u a v e 
(n. 19.). .- --i i . . . . . . . - : • 

mas fuertes y nocivos que los que traiga el agresor, 
y no obstante de que este venga sin armas a m e -
nazándole solo y queriéndole dar de bofetadas , en 
cuya hioótesis no se incurre en pena , porque sien-
do lícita tal defensa por las c o s a s , con mayor m o -
tivo lo será para su persona y honor ( n. 22. ley 2. 

tít. 8. part. 7-)' , „ , , , 

19 Para que el que se defiende quede excusado 
en un todo de la pena , es indispensable que de otro 
m o d o no pudiera evitar la injuria , y por tanto si 
estando en su facultad el huir sin peligro de su sa-
lud y h o n o r , que debe conservarse y preferirse á 
todo lucro , 110 lo hiciese , será castigado por haber-
se excedido en la defensa , aunque con pena arbitra-
ria y mas suave que la de muerte , en atención al 
justo dolor que no puede temperarse y disminuye la 
culpa , y á que el delito debe imputarse al agresor 
que dio causa á é l ; lo qual también se verifica quan-
do el agresor es herido ó muerto por solas palabras 
é injurias verbales (nn. 23.y 24. ley 14. tít. 17. part.7.). 

20 Si alguno mata á otro , de los quales uno fué 
agresor , pero se ignora si el homicida ó el difunto, 
está aquel obligado á sufrir la pena de muerte , si 
no prueba que lo hizo por su defensa , mediante á 
que siempre se presume el homicidio cometido con 
dolo , y por lo mismo el reo debe probar la excep-
ción de defensa en que se funda (n. 25.) . 

21 As imismo si el reo de algún homicidio con-
fiesa que lo cometió , mas por su propia defensa y 
110 aparecen otras pruebas, únicamente en virtud de 
su confesion ha de ser castigado , aceptándola el Juez 
en quanto á una parte , y repudiándola en q u i n t o á 
otra , sin embargo de que en aquellas cosas que con-
sisten en la propia conciencia y mente de alguno, se 
.está á su aserción juramentada , por deber esto en-
tenderse quando contra él no milita ninguna pre-

sun-



sanción de d e r e c h o ; bien que no ha de ser castiga-
do con la pena ordinaria del deliro sino con otra 
menor extraordinaria , porque la condenación se ha-
ce solo por una presunción que hay contra el reo 
m a y o r m e n t e quando no se halla otra prueba que su 
coilfesion n o absoluta sino modificada, por lo que 
es dudosa y n o según se exige (#. 2 6 . ) (a): y en ca-
so de querer probar que lo comet ió en su defensa, 
puede hacerlo por conjeturas y pruebas presuntivas, 
que se dexan al arbitrio del Juez ; pues contra un 
dolo presunto basta una prueba contraria de la mis-
m a especie: probando suficientemente en este acon-
tecimiento los testigos que depongan de credulidad, 
y admitiéndose los consanguíneos , afines, domésti-
cos y familiares (n. 27 . ) . 

22 El tercer caso en que se excusa el homicida, 
es quando la muerte se siguió no de la her ida , y sí 
de la culpa ó negligencia en curarla, para cuya prue-
ba se ha d e estar á la deposición de los Médicos 
( n o bastando la de uno solo si hay muchos en el 
p u e b l o ) , e n la que expresen si la herida era ó no 
m o r t a l , y si aprovecharía la cura ó hubo exceso en 
ella (n . 28 . ) . 

23 N o probándose que la muerte se siguió ó de 
uno ó de o t r o , sino solo que resultó despues de 
haberse causado la herida, se presume que fué por 
causa de e s t a , del mismo m o d o que sí se prueba 
que se s iguió incont inent i , ó que el herido estuvo 
enfermo desde el t iempo de la herida hasta el de 
la muerte ; pero si se prueba que despues de la he-
rida r e c o b r ó enteramente la sal id , y que habiendo 
sobrevenido otra enfermedad falleció , se conjetura 

que 

(a) E n e s t e caso ha de constar á l o menos d e l cuerpo d e l 

d e l i t o , y d e otra suerte el reo no podrá ser c o n d e n a d o e n 

virtud de s u c o n f e s i o n ( « . 2 7 . ) , 

que esta fue causa de la muerte 5 y dudándose por 
los excesos del herido si la herida era ó no mortal, 
es de presumir no ser lo , si hubiese andado bien á 
los tres días ú o t r o breve término (n . 29.) . 

24 Por intentar la comision de un c r i m e n , aun-
que se peca no se incurre en pena alguna, siempre 
que no se hubiese procedido á algún acto , porque 
en los delitos se consideran regularmente tres cosas; 
es á saber, el ánimo , el hecho para que se siga el 
delito , y si este es digno de castigo por ley ; mas si 
se procedió á algún acto y no se consumó el cri-
men , en los delitos no atroces ni gravísimos se im-
pone una pena arbitraria , así c o m o en los que sean 
atroces por costumbre y no por derecho : excep-
tuándose la injuria hecha alevosamente según lo ex-
puesto en el n. 4. de este capítulo (n. 30.). 

25 A u n q u e se espere que el ofendido muera por 
causa de la herida, no se puede acusar al reo sobre 
la m u e r t e , por no nacer la acción y acusación de 
ella hasta que se ver i f ique; y si pendiente la acusa-
ción de la herida muere el herido , no puede ser con-
denado el homicida c o m o t a l , sino que interviene 
nuevo proceso y acusación , por mudarse la especie 
del delito , su calidad y pena , y no ser la sentencia 
sobre la causa deducida en juicio ; á no ser que la 
acusación comprehenda la causa de la muerte , c o m o 
si se dixese que la herida era m o r t a l , ó se proteste 
que si se sigue la muerte , se imponga la pena con-
digna , y en efecto se verifica durante la causa; pues 
entonces el reo puede ser castigado con la pena ca-
pital c o m o homic ida , en atención á que con el de-

recho superveniente al actor ó acusador por causa 
de pretérito se confirma la acción y acusación pro-
puesta (n. 31.) . 

26 Dándose con dolo á alguna muger bebida, 
ó haciéndose otra cosa de la qual resulta el aborto 

y 
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y fallecimiento del postumo , por habérsele ya ín-
fundido el a l m a , se impone al ddinqüente la pena 
de muerte , y si este es padre, madre ó ascendien-
te la del parricidio , aunque el tai postumo sea mons-
truoso por razón de la falta de algún m i e m b r o , ó 
por tener mas d é l o s que corresponden , porque no 
sucede así , siéndolo por tener la cabeza de bestia ó 
cosa semejante; pero si el alma no se habia infun-
dido t o d a v í a , solamente deberá imponerse ^ una pena 
arbitraria : aconteciendo lo m i s m o , si hubiese duda 
sobre si el alma se habia ó n o infundido ( n . 32. 
ley 8. tít. 8. part. 7 . ) . 

27 Si la bebida se dio no con ánimo de matar 
sino c o n el de engendrar cariño ilícito , y el que la 
recibió m u e r e , ha de sufrir el dante la pena de 
muerte , porque en tal caso intervino dolo á lo 
menos impl íc i to , por haber hecho una cosa ilícita de 
la qual pudo con verosimilitud seguirse la muerte; 
mas si se hubiese dado sin dolo por causa de amor 
lícito , ó para que la muger concibiese , aunque re-
sulte el fallecimiento, únicamente se impone una pena 
arbitraria, y aun n o siguiéndose, por el grave daño 
que pudo resultar y ser cosa de mal e x e m p l o , ha 
de imponerse también una pena extraordinaria: de 
lo qual se infiere que quanto sea iniquo y escanda-
loso en la República debe castigar el Juez (n. 33.). 

28 En el caso de que P e d r o , v. gr. mate á Juan, 
juzgando que es Francisco su e n e m i g o , será casti-
gado con la pena capi ta l , mediante que real y 
verdaderamente consintió en el homicidio , y aun-
que erró en la persona, es bastante el dolo y ánimo 
respecto del difunto ; én cuya atención debemos in-
ferir que en este delito de homicidio es suficiente 
el dolo en general y no se requiere en especie (n. 34.). 

29 Pero si solicitando Pedro quitar la vida á su 
enemigo Francisco, por casualidad la quita á Juan, 

se-
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según una opinion que por ser equitativa y seguida 
de muchos D D . debe observarse en la práctica, se 
le impondrá una pena extraordinaria , pues á lo m e -
nos n o hubo dolo ni ánimo de delinquir -en orden 
al difunto ; sin embargo de que la opinion contra-
ria es mas conforme á d e r e c h o , por haber tenido 
dolo el h o m i c i d a , y haber dado obra á cosa ilícita: 
de cuya doctrina se infiere que si se quita á alguno 
la vida casualmente , quando se intenta matar al 
agresor por defensa p r o p i a , ó al que fué dado por 
e n e m i g o , ó quando se está en alguna ocupadon lí-
cita , en ninguna penase incurre («. 35. ley 6. tít. 15* 
part. 7. leyes 4.y 13. tít. 23. lib. 8. de la Recop.). 

30 Quando muchos con dolo y propósito pro-
ceden contra alguno y le quitan la vida, todos han 
de ser castigados con k pena capital c o m o homi-
cidas , ya hiriesen muchos , ya uno solo , porque 
uno presta auxilio y favor á o t r o , y es lo mismo, 
que si todos causasen la muerte ; pero si muchos 
quitáron á otro la vida no de propósito sino ha--
biéndos- movido r i ñ a , y consta que uno h i r i ó , n ó 
los o t r o s , ó que uno dió una herida m o r t a l . y los 
otros heridas l e v e s , aquel está obligado por la muer-, 
te y estos únicamente por las heridas; bien que si 
ninguna herida era mortal por s í , y todas juntas 
causáron la m u e r t e , todos quedan obligados c o m o 
homicidas y recíprocos auxiliadores : y si.eonsta que 
todos hiriéron , porque el difunto tiene tantas he-
ridas c o m o eran las personas delinqiientes, mas una 
sola es mortal sin poderse averiguar quien la dió, 
á todos ha de imponerse una pena arbitraria, por 
deberse contemplar la herida de cada uno é igno-
rarse quien causó la m o r t a l ; 110 obstante que todos 
se prestaron auxilio mutuamente, pues no se unie-
ron para ello de propósito sino casualmente por la 
riña que se o f r e c i ó ; y no obstante tampoco la ley 57. 

Part. III. F del 



4 2 VARIAS RESOLUCIONES 
del Estilo que en el caso expuesto impone á todos 
la pena capital , porque debe probarse su uso para 
que haya lugar. L o m i s m o finalmente sucede quan-
do consta q u e uno solo hirió , por n o tener el muer-
t o mas que una . herida y se ignora quien la dio; 
pues c o m o éste ' tan s o l o queda obligado á la pena 
de muerte , n o pudíendo constar qual sea , ninguno 
ha de sufrirla , en atención á que de otra suerte se-
ria castigado el inocente contraviniéndose al axioma 
jurídico : Sandias est nocentem impunitum reiinquere 
quam innocentem condemnare. T o d a esta doctrina fun-
dadísima nos hace ver la obligación que tienen los 
Jueces á procurar q u e por el Escribano cié la causa 
se escriba ó ponga en autos el número de heridas 
que tiene el o f e n d i d o , c o m o asimismo el sitio , m a g -
nitud y calidad de ellas (n. 36. dic. ley 57. del Estilo). 

31 El que manda matar ó cometer algún delito, 
si se pone en execucion el m a n d a t o , debe ser cas-
tigado c o n la pena ordinaria del crimen así c o m o 
el* mandatario •, quedando este obligado por el de-
lito , y el mandante también por el delito á causa 
del mandato y no principalmente por este : de l o 
qual se deduce que e n la acusación ha de expresar-
se el lugar y t iempo d e l delito n o el del mandato: 
que se mira e l , lugar y tiempo del delito para au-
mentar ó disminuir la pena : que el mandato debe 
castigarse en el lugar que se cometió el de l i to ; y 
últimamente que el t iempo de la acusación corre 
desde la comision del crimen. L o dicho en orden á 
k pena tiene también lugar aunque el delito se siga 
despues de algún grande intervalo, por presumirse 
siempre* cometido en virtud del precedente mandato, 
mediante á que procediendo el delito de odio y ene-
mistad , no es de creer que lo hizo el mandatario 
por razón de su persona sino del mandante, y por 
tanto ambos quedan obligados (n. 39.). 

32 D e la pena del delito cometido por el man-
datario se excusa el mandante en un t o d o , si re-
v o c ó el mandato expresa ó tác i tamente, c o m o si 
se reconcilia antes con su' enemigo y llega a noticia 
del mandatario, aunque la revocación expresa o tacita 
n o se notifique al que había de ser ofendido (n. 40.): 
y si despues de aceptado el mandato no se comete 
el crimen porque el mandatario no puede, o por-
que se revocó el m a n d a t o , solamente por la acep-. 
tacion se debe castigar con pena arbitraria si era 
atroz el del i to, excusándose en un todo si no l o 
e r a ( « . 4 1 . ) . 

3 3 En las cosas que son prohibidas por derecho,: 
el mandatario que no es persona sujeta al mandan-» 
t e , nunca se excusa poniendo en execucion el̂  man-* 
dato ; pero si lo mandado no es prohibido simple-
mente , aunque no sea lícito al mandante , sucede lo 
contrar io , c o m o si se mandase hacer alguna cosa 
en fundo a g e n o , y el mandatario la hace ignoran-
temente : y si el mandatario es persona sujeta al 
mandante , v. gr. h i j o , muger , .pupi lo ó criado, se 
excusa en los crímenes leves, n o en los atroces y 
graves , porque en estos no debia obedecer aun sien-r 
d o el mandante el Príncipe ó Emperador; bien que 
n o será castigado con la pena correspondiente al 
cr imen sino mas suavemente: debiendo notarse que 
en esta materia qualquiera ofensa personal se dice 
atroz delito para que el mandatario no se excusé. 
Y últimamente si lo que se manda es de lo prohi-
b i d o , pero por alguna causa permitido al. mandante, 
c o m o matar á los adúlteros en el mismo delito v so-
lamente puede cometerse á los hijos por la identidad 
de las personas, según debe decirse quando le es 
permitida á alguno la venganza por su propia au-
toridad (». 42. leyes 5. tít. 5. 5. tít. 1 5 . y 8. tít. 10. 
part. 7.). ••'•> 

E s N o 
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34 ^ N o solo queda obligado el mandante por. la 
comision del crimen sino también el consultor , en-
tre los quales hay la diferencia de que este persuade 
á la comision del delito por contemplación del per-
suadido , y aquel manda cometerlo por contempla-
ción suya (n. 43.) . También se advierte otra diferen-
cia en quanto á la revocación, y es que el consul-
tor sin embargo de que persuada posteriormente lo 
contrario , n o se excusa c o m o se siga el delito , por 
lo que debe hacer quanto esté de su parte para que 
n o se execute , ó que se noticie á la persona que ha-
bía de ser ofendida. L a razón consiste en que siendo 
el mandato por gracia del mandante , es verosímil 
que revocado aquel no se cometa el de l i to ; y sien-
do el consejo por contemplación del que lo recibe, 
una vez que intentó cometer el del i to, con dificul-
tad% desistirá, y por tanto no basta la simple revo-
cación ( n. 4 4 . ) . 

3 5 El mandato para la comision de algún crimen 
puede ser también tác i to , y así si alguno ayrado 
por riña que -tuvo con otro , dice á su h i j o , amigo 
o criado: Ve y no vuelvas á casa hasta que yo vea 
algo-de nue>vo. en este asunto 5 y efectivamente se au-
senta y quita la vida ú ofende al enemigo del irri-
tado , se halla este obligado por cel delito , en aten-
ción á que filé visto haber mandado que se execu-
t a s e ; bien que estas y semejantes expresiones se han 
de interpretar con respecto á la calidad de la inju-
ria recibida , porque si esta era grave que requería 
se vengase c o n la m u e r t e , se conceptúa que el m a n -
dato^ fué para que se quitase la vida al o f e n s o r , y 
si era leve para que se causase otra igual en su re-
c o m p e n s a , j por ^tanto en este caso no se obliga por 
el homicidio y sí en aquel; pues consta claramente! 
del delito y del mismo mandato , el qual aunque ge- . 
neral tiene por derecho virtud y efecto de especial:^ 

~ en 

en cuya atención la prueba que interviene en el pre-
sente caso n o es dudosa, c o m o quando el enemigo 
de otro habla secretamente con alguno y este sin 
detención quita la vida al contrario de a q u e l , pol-
lo qual n o puede imponerse á este tácito mandante 
ni la pena ordinaria ni otra c o r p o r a l , sino otra m e -
nor y puede dársele tormento (nn . 4 5 . y 4 6 . ) : con 
advertencia que si el consanguíneo, amigo ó fami-
liar del ofendido quitase la vida al o f e n s o r , y no se 
prueba expreso ni tácito mandato del ofendido , en 
ningún m o d o queda este obligado (n. 4 7 . ) . 

'36 En el delito puede prestarse ayuda ántes de 
su c o m i s i o n , al t iempo de ella y despues. Prestán-
dose ántes de su comision , v . gr. con la entrega de 
armas para matar , ó con la de escala para cometer 
algún hurto , incurre en la misma pena el auxiliador 
que el reo principal según aquella regla: Qui causarn 
darnni dat, darnnum dedisse videtur (n. 48.). L o m i s m o 
acontece quando se presta el auxilio al t iempo del 
d e l i t o , v. g. asistiendo para que mas fácilmente se 
cometa el d e l i t o , ó mirando si venia persona que 
pudiese impedirlo , aunque no se proceda á otro ac-
t o ; pero 110 queda en manera alguna obligado el 
que por casualidad se halló presente al d e l i t o , n o 
obstante que por esto hubiese cobrado mas ánimo 
el. delínqueme , ni el que á ruegos de este lo acom-
pañó ignorantemente : incurriendo en una pena ex-
traordinaria según el arbitrio del Juez , el que pres-
t a a f i l i o por medio de un acto remoto al delito, 
sin el quál pudo cometerse c ó m o d a m e n t e ; c o m o si 
sabiendo que otro quería delinquir , le dixese quál 
género de armas era mas apto para la execucion 
de su deseo , y en otros casos que sé dexan á la 
consideración del prudente Juez inspeccionadas las 
circunstancias concurrentes (w. 4 9 . ) (a). Y 

(1a) N o se tía de distinguir si e l acto f u é próximo ó r e -

mo-
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37 Y últimamente si se presta él auxilio al cri-
minoso despues de la comision del d e l i t o , v. gr. 
ocultándolo alguno en su casa, manifestándole el ca-
m i n o por donde podia huir con mas seguridad, di-
ciéndole que huyese porque venia el Juez , ó pro-
curando de otra suerte que el Juez no lo aprehen-
da : por n o haber prestado ayuda para que el reo 
delinquiese , sino para que se escapase, . incurre en 
una pena arbitraria y mas suave que la -que corres-
ponde al reo , á no ser que ántes entre ellos hubie-
se intervenido convención de prestar el referido au-
xilio , por ser visto prestarlo para la comision del 
delito , sin que pueda imponerse la pena ordinaria 
del c r i m e n , por presumirse la intervención de algún 
convenio del mismo hecho de prestar la ayuda in-
mediatamente que el delito fué c o m e t i d o , en aten-
ción á no haber prueba clara según es indispensa-
ble : debiendo advertirse que si el receptador es c o n -
sanguíneo ó afin del del inqüente, ha de castigarse 
c o n mas benignidad que si fuese un extraño, por la 
justa causa que tiene en la defensa de su sangre: y 
asimismo que n o tiene lugar la dicha pena arbitraria 
aunque recibiese en su casa al reo de lesa Magestad, 
en el que receptó con ignorancia que siempre se 
presume, y por consiguiente ha de probarse cien-
cia , exceptuándose el delito notorio en que se ve-
rifica lo contrario (». 50. ley 18. tít. 14. part. 7 . ) . 

38 Si el difunto habia instituido por su herede-
r o á su homicida , no puede este sucederle, y se 
aplica al Fisco la herencia por reputarse indigno. L o 

pro-

moto , y sí se ha de mirar si fué causa d e l homicidio , si i n -

fluyó en él ó no : debiendo sufrir tan solo el auxi l iante l a 

misma pena q u e e l p r i n c i p a l , quando dió con su a y u d a c a u -

sa al d e l i t o , ó quando sin la a y u d a no se hubiera podido 

cometer ( » . 50 . vers. Sed pro concordia). 

propio se verif ica, si el muerto n o tenia hecho tes-
tamento , respecto del mas próximo consanguíneo 
y sucesor abintestato que le quítala v i d a ; bien que 
si hay otros coherederos legítimos y consanguíneos 
en el mismo grado , les acrece, sucediendo en todo 
c o n exclusión del Fisco. Esta incapacidad de suceder 
en el homicida no se admite si e difunto le perdo-
na la injuria y te. instituye , c o m o tampoco si tenien-
do lugar de mudar é l testamento ó hacerlo de nue-
v o , no lo practica; pues es visto que quiso sucedie-
se su homicida por testamento ó abintestato (». 51.). 

3 9 A u n q u e la herencia del muerto haya pasado 
á otro legítimo sucesor por testamento ó abintes-
tato , de ningún m o d o puede suceder en ella el h o -
micida en los casos de su incapacidad, ántes bien se 
aplica al Fisco , sin embargo de ser herencia distin-
ta por haberse incorporado en el patrimonio de otra 
p e r s o n a , mediante á que esto lo causa el odio y 
la pena del delito 5 por cuyo m o t i v o los hijos del 
matador no emancipados ni casados, sino consti-
tuidos en su potestad, tampoco podrán suceder en 
los bienes del muerto por razón del usufructo que 
se adquiere al padre , sino que este l o renuncia 
{n. 52.) (a). 

40 El heredero del difunto está obligado á ven-
gar su muerte ántes de adir la herencia , no por su 
propia autoridad sino judicialmente , acusando ai h o -
micida en el término de cinco a ñ o s , y de lo c o n -
trario se aplica al Fisco 5 pero de esta pena se ex-
cusan el menor y otras personas que refiere nuestro 

A u -

(0) P o r quitar a l g u n o la vida á su m u g e r n o t iene el hijo 

de familia impedimento para suceder á su madre , aunque en 

este caso sin renuncia no pertenece el usufructo a l padre por 

su indignidad ( » . 5 3 . ) . 
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A u t o r (n. 53. ley 13. tít. 7. part. 6.) (a). 
41 Haciendo el reo concordia y transacción (bien 

graciosamente ó bien por precio) con su contrario 
sobre el delito que se haya cometido principalmen-
te en su persona ó en la de los suyos , v. gr. el 
homicidio , injuria ú otra ofensa personal, no se le 
puede imponer pena de muerte ni otra corporal, co-
m o la de mutilación de miembros, la de azotes , la 
de galeras y la de infamia que se equipara á la ca-
pital , por ser lícito á cada uno redimir su sangre 
del m o d o que le sea posible> pero si el delito se 
hubiese cometido principalmente en la cosa c o m o el 
hurto , ó el acusador fuese extraño , sin embargo de 
la concordia puede y debe el Juez de oficio ó á ins-
tancia de otro acusador proceder á la imposición 
del castigo condigno al crimen 5 lo qual se com-
prueba de que no vale la remisión de la pena que 
de algún delito hace el Rey ó Príncipe, hasta que los 
contrarios del delinquiente se apartan de la acusación 
y remiten la ofensa (nn. 54. 55. 56. 5 7 . y 58. ley 22. 
tít. 1. part. 7. y 24. tít. 4. part. 3 . ) : y es de notar 
que si alguno despues de propuesta la acusación se 
desiste sin licencia del Juez , incurre en la pena de 
cinco libras de oro para el Fisco (dic. n. 54. vers. 
Unum tamen, ley 19. tít. 1. part. 7 .) . 

^ 42 Para que la transacción surta el efecto men-
cionado , además de lo expuesto es indispensable 
que intervenga en aquellos delitos por los quales se 
impone pena corporal , sean públicos ó privados: 
porque si interviene en los que se castigan con otra 
mas suave, en vez de aprovechar perjudica, me-
diante á que en virtud de ella se tiene el reo por 
confeso (dic. n. 54.). También es indispensable que 

el 
(d) V a r i o s A A . aseveran que esta pena no está en uso 

(n. 64.). 

el homicidio ó delito se cometa simplemente y sin 
qualidad que agrave m u c h o , c o m o si se comete con 
alevosía , veneno , saeta, fuego tí otra semejante cir-
cunstancia 5 pues no obstante la concordia puede 
imponerse la pena ordinaria, en atención á que tan 
solo vale el perdón concedido sobre algún delito por 
el Príncipe, quando se cometió sin ninguna de las 
qualidades referidas ( n. $9.). 

43 Finalmente es indispensable que el reo á quien 
se remite el delito, no hubiese cometido otro seme-
jante , cuya pena le fuese perdonada por transacción 
de las partes, gracia del Príncipe , grande pericia su-
ya en algún arte ú otro semejante motivo , median-
te á que la remisión del Príncipe no aprovecha al 
que había cometido otro delito de la misma espe-
c ie , si no se hace de él mención especial (n. 60. 
ley 2. tit. 25. lib. 8. de la Recop.). 

44 En la remisión de la injuria es preferida la 
muger por la hecha al marido , según sucede en el 
derecho de acusar. Despues tienen lugar los consan-
guíneos dentro del quarto grado sin distinción de 
sexo , hallándose en el mas próximo al tiempo de 
la transacción , y prestando todos su consentimien-
to si hay m u c h o s , sin que se requiera la voluntad 
de los que se hallan en grado mas r e m o t o , porque 
aquellos son preferidos en la facultad de acusar (n. 61 . 
y 65.). 

45 L o s herederos del muerto pueden desistir de 
la acusación y hacer concordia con el reo ( n . 62.); 
y habiendo m u c h o s , ya por testamento, ya abintes-
tato , para que valga es forzoso que todos consien-
tan , sin que baste la voluntad de uno solo ó de la 
mayor parte (n. 6 3 . ) : prefiriéndose aunque sean ex-
traños á los consanguíneos del difunto, por repre-
sentar su persona, c o m o se observa en el derecho 
de acusar (n. 64.). 

Part. III. G El 



46 El m e n o r c o n autoridad de su curador v el 
tutor del pupilo por sí solo pueden remitir la i n j u -
ria y hacer transacción , sin q u e se necesite decre-
t o de J u e z , y sin que pueda ser restituido , bien se 
haga p o r precio , bien grac iosamente , ácausa de que 
interesa á los m e n o r e s y pupilos n o tener pleytos. 
Igualmente el hijo espurio del di funto así c o m o pue-
de acusar la injuria hecha á su p a d r e , puede de c o n -
siguiente remitirla haciendo transacción, porque en 
quanto mira al derecho de la sangre se reputa hijo, 
y es hábil ó capaz (n. 66.). 
. 4 7 Si se hace concordia c o n el herido por la he-

rida que se le c a u s ó , siguiéndose despues ía muerte, 
a esta se extiende la remisión s iempre q u e -la heri-
da fuese m o r t a l , de suerte que c o n verosimilitud 
p o r ella se esperase la m u e r t e ; mas si n o era m o r -
tal ni verosími lmente se aguardaba la muerte , por 
ser presumible que n o se pensó en e l la , sucede lo 
contrar io , y por tanto puede proponerse la acusa-
ción del h o m i c i d i o ; bien que para evitar y huir de 
las opiniones que se versan en este particular, pro-., 
curará el del ínqueme se exprima en la transacción, 
q u e se hace así por la herida c o m o por la muerte, 
y t o d o el daño que de ella pueda seguirse (n. 67.). 

48 L a transacción no solamente puede hacerse 
ántes de la sentencia def ini t iva , sino también des-
pués de ella habiéndose apelado , porque c o n la ape-
lación se extingue la sentencia y t o d o su e f e c t o , y 
n o parece haberse pronunciado sentencia. N o se o p o -
ne en m o d o alguno la ley 22. tít. 1. part. 7. por 
aquellas palabras : Tenemos por bien que si la avenen-
cia fuere fecha ante que la sentencia sea dada sobre tal 
yerro, &c. mediante á que debe entenderse en el 
caso q u e n o se apeló de ella á exempio de otros ac-
tos. L o m i s m o debemos decir aunque n o se haya 
apelado , c o m o sea durante el término de la ape-

la-

lacion , por quanto corren parejas en nuestro D e r e -

c h o el' haberse apelado de la sentencia y el estar den-

tro del t iempo de la apelación (nn. 68. y 69.)-

C A P I T U L O I V . 

De la Violencia. 

1 E l cr imen público de la violencia puede c o -
meterse c o n armas y sin ellas. Quando se c o m e t e 
c o n armas , v. gr . quitando á alguno sus bienes, ex-
peliéndolo de la poses ion, ú oprimiéndolo para que 
entregue algún dinero ó c o s a , contraiga, se obligue 
ú haga cosa s e m e j a n t e , aunque n o pueda ser ven-
cido el violentado ni se consiga lo que se intenta, 
debe imponerse la pena de deportación y de confis-
cación de todos sus bienes: la qual igualmente se ha 
de imponer quando alguno c o n v o c a á otros para co-
meter sedición ó violencia , y si en el acto de esta es 
m u e r t o a l g u n o , ya sea por el que la causa , ya sea 
p o r el que la padece , ha de sufrir la pena capital 
el principal autor de la v io lenc ia ; pero comet iéndo-
se sin armas solamente se incurre en la pena de c o n -
fiscación de la tercera parte de los b ienes , y asimis-
m o en la de infamia c o m o en el caso anterior 
(n. únic. desde el princip. hasta el vers. Aliquando & 
tertio , leyes 2. y 8. tit. 10. part. 7.) (a). 

2 T a m b i é n se infiere á o t r o miedo y violencia 
c o m p u l s i v a , impeliéndolo á vender ó coj í traher , en 
cuyo caso el acto mero jure válido debe rescindirse 

c o n 
(a) L a pena de deportación no está hoy en uso , y d e 

consiguiente no tendrá l u g a r la de confiscación de todos los 

bienes que por D e r e c h o C o m ú n era accesoria de la primera; 

por lo que en el dia según la costumbre general el que co-

mete f u e r z a pública ó pr ivada se castiga con pena arbitraria 

( „ . , . ) . • 
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46 El m e n o r c o n autoridad de su curador y el 
tutor del pupilo por sí solo pueden remitir la i n j u -
ria y hacer transacción , sin q u e se necesite decre-
t o de J u e z , y sin que pueda ser rest i tuido, bien se 
haga p o r precio , bien grac iosamente , ácausa de que 
interesa á los m e n o r e s y pupilos n o tener pleytos. 
Igualmente el hijo espurio del di funto así c o m o pue-
de acusar la injuria hecha á su p a d r e , puede de c o n -
siguiente remitirla haciendo transacción, porque en 
quanto mira al derecho de la sangre se reputa l í i jó , 
y es hábil ó capaz (n. 66.). 
. 4 7 Si se hace concordia c o n el herido por la he-

rida q u e se le c a u s ó , siguiéndose despues la muerte, 
a esta se extiende la remisión siempre q u e -la heri-
da fuese m o r t a l , de suerte que c o n verosimilitud 
p o r ella se esperase la m u e r t e ; mas si n o era m o r -
tal ni verosími lmente se aguardaba la muerte , por 
ser presumible que n o se pensó en e l la , sucede lo 
contrar io , y por tanto puede proponerse la acusa-
ción del h o m i c i d i o ; bien que para evitar y huir de 
las opiniones que se versan en este particular, pro-., 
curará el del ínqueme se exprima en la transacción, 
q u e se hace así por la herida c o m o por la muerte, 
y t o d o el daño que de ella pueda seguirse (n. 67.). 

48 L a transacción no solamente puede hacerse 
ántes de la sentencia def ini t iva , sino también des-
pués de ella habiéndose apelado , porque c o n la ape-
lación se extingue la sentencia y t o d o su e f e c t o , y 
n o parece haberse pronunciado sentencia. N o se o p o -
ne en m o d o alguno la ley 22. th. 1. part. 7. por 
aquellas palabras : Tenemos por bien que si la avenen-
cia fuere fecha ante que la sentencia sea dada sobre tal 
yerro, &c. mediante á que debe entenderse en el 
caso q u e n o se apeló de ella á exemplo de otros ac-
tos. L o m i s m o debemos decir aunque n o se haya 
apelado , c o m o sea durante el término de la ape-

Ja-

lacion , por quanto corren parejas en nuestro D e r e -

c h o el' haberse apelado de la sentencia y el estar den-

tro del t iempo de la apelación (nn. 68. y 69.) . 

C A P I T U L O I V . 

De la Violencia. 

1 E l cr imen público de la violencia puede c o -
meterse c o n armas y sin ellas. Quando se c o m e t e 
c o n armas , v. gr . quitando á alguno sus bienes, ex-
peliéndolo de la p o s e s i o n , ú oprimiéndolo para que 
entregue algún dinero ó c o s a , contraiga, se obligue 
ú haga cosa s e m e j a n t e , aunque n o pueda ser ven-
cido el violentado ni se consiga lo que se intenta, 
debe imponerse la pena de deportación y de confis-
cación de todos sus bienes: la qual igualmente se ha 
de imponer quando alguno c o n v o c a á otros para co-
meter sedición ó violencia , y si en el acto de esta es 
m u e r t o a l g u n o , ya sea por el que la causa , ya sea 
p o r el que la padece , ha de sufrir la pena capital 
el principal autor de la v io lenc ia ; pero comet iéndo-
se sin armas solamente se incurre en la pena de c o n -
fiscación de la tercera parte de los b ienes , y asimis-
m o en la de infamia c o m o en el caso anterior 
(n. únic. desde el princip. hasta el vers. Aliquando & 
tertio , leyes 2. y 8. tít. 10. part. 7.) (a). 

2 T a m b i é n se infiere á o t r o miedo y violencia 
c o m p u l s i v a , impeliéndolo á vender ó coj í traher , en 
cuyo caso el acto mero jure válido debe rescindirse 

c o n 
(a) L a pena de deportación no está hoy en uso , y d e 

consiguiente no tendrá l u g a r la de confiscación de todos los 

bienes que por D e r e c h o C o m ú n era accesoria de la primera; 

por lo que en el dia según la costumbre general el que co-

mete f u e r z a pública ó pr ivada se castiga con pena arbitraria 

( „ . , . ) . • 
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con la acción quod metus causa, Asimismo quando 
el acreedor quita por fuerza al deudor la cosa debi-
da , por lo qual k pierde. Y últimamente quando 
alguno después de contestado el pleyto en la causa 

fmmm regundorum ocupa parte del fundo ageno por 
su propia autoridad , poniendo en aquella mojones 
por cuyo hecho la pierde, y ha de dar otro tanto' 

? 1 0 S U Y° al contrario ( m Alionando & sexto y 
m- y 14. tu. 10. part. 7.). 

C A P I T U L O V . 

Del Hurto. 

F 
1 delito privado de hurto es una contrect ación 

fraudulenta de la cosa agena contra la voluntad de su 
dueño con animo de lucrar. De esta definición se c o -
lige que quando alguno por su propia autoridad to-
ma para algún uso la cosa de o t r o , crevendo que 
este j o había de permitir, por haberío dicho á pre-
sencia de algunos , por ser consanguíneo , ó por 
otra causa justa que concurra , no se comete hurtos 
bien que en caso de duda siempre se presume con-
tra ex ladrón , aunque diga el dueño haberse tomado 
la cosa con su consentimiento (». 1. y 2 . vers Ex 
quibus etiam, ley i.tit. 14. part. 7.). 

- 2 u í q i ! C t o m a a l § u n a C 9 s a C U Y ° ignora, 
o se halla la que se hubiere perdido, está obligado 
a pregonarlo en cierto modo y f o r m a , para que si 
el dueño parece dentro del término señalado ñor 
ley se le entregue satisfaciendo las expensas hechas > 
en ella , y si n o parece el dueño en el tiempo esta-
j e a d o , se aplica al inventor 5 pero si este no obser-
va la .orina y solemnidad que la ley previene, se 
halla obligado a restituir c o m o ladrón / dic. n. 2. 
ley 1. tit. 12. lib. 6. ordin.). 

Si 

3 Si el hijo de familias , muger , consanguíneo, 
familiar ó siervo "toman alguna cosa de mucho va-
lor , quedan obligados c o m o ladrones y pueden ser 
acusados criminalmente , pronunciando el Juez la 
sentencia según la voluntad del padre respecto del 
hijo constituido en la potestad ; mas no quedan , si 
es cosa de poco va lor , lo qual se dexa al arbitrio 
del J u e z , aunque el señor podrá recobrarla con re-
medio civil (n. 3. ley 4. tu. 14. part. 7. )• 

4 Por el primer hurto , según la ley 6. tit. 5. 
y la 2. tit. 13. lib. 4. del Fuero de las leyes , se ha 
de entregar al dueño juntamente con la cosa el du-
plo de el la, y al Fisco siete tantos de su valor ; mas 
por costumbre de la mayor parte del R e y n o no se 
impone pena pecuniaria ni á favor de la parte ni 
del F i s c o , sino corporal ú otra arbitraria conforme 
á la qualidad del hurto y de la persona ( n . 4. vers. 
Unum tamen, ley 18. tit. 14. part. 7.). 

5 Por el segundo , c o m o que se agrava k pena 
á causa de la freqiiencia del de l i to , se impone co-
munmente la de azotes y la de amputación de las 
orejas, porque la ley del Fuero que establece la pe-
na de m u e r t e , no se observa en esta parte (n. 5. 
ley 6. del Fuero y 6. tit. 18. part. 2.). Por el terce-
ro del mismo m o d o se aumenta la p e n a , y aunque 
no se halla establecido en el D e r e c h o , por costumbre 
general se impone la del último suplicio , pues por 
la reiteración del crimen se hace ladrón f a m o s o , y 
este ha de ser ahorcado ( n. 6.). 

6 Aunque se cometa un hurto tan grande que 
equivalga á tres , 110 ha de imponerse la pena de 
muerte , así por no hallarse prevenido en el Dere-
cho , c o m o porque aquella se impone no por la 
magnitud del hurto sino por su reiteración y fre-
qiiencia (n. 7.) (a). Ha-

(0) T o d o esto se dexa a l arbitrio del J u e z , e l qual a l g u -

nas 



5 4 v a r i a s r e s o l u c i o n e s 

7 Habiendo cometido un ladrón dos hurtos en 
un territorio y después otro en el lugar en que se 
halla preso , "puede condenarlo el Juez de él á pena 
capital , sin embargo de que los primeros hurtos se 
hayan prescripto, porque siempre agravan al tercero; 
y aunque el Juez 110 tiene facultad para conocer 
principalmente de los cometidos en otra jurisdicción, 
sí para conocer por incidencia en quanto á agravar 
la pena del hurto tercero por la reiteración y fire-
qiiencia ( n . 8 . ) ; bien que si el Juez del pueblo don-
de se cometió el primer h u r t o , procede contra el 
del inqüente, 110 lo condenará en pena capital, en 
atención á que los hurtos posteriores cometidos en 
diversas partes n o agravan al primero ¡ siendo digno 
de advertirse que para imponer la dicha pena por 
el tercer hurto , no es necesario que los primeros 
se hayan cast igado, mediante á que según hemos di-
cho , la pena se agrava por la freqüencia (n. 9.). 

8 En varios casos solo por un hurto se impone 
la pena capital. El primero , quando se comete en 
camino público ó en el m a r , hallándose de propó-
sito en ellos c o n intención de c o m e t e r l o , aunque 
no se verifique homicidio , porque con esto solo 
se dice el ladrón famoso (n. 10. ley 18. út. 14 .part . j . ) . 
El segundo, quando se hurta de la Iglesia ó lugar-
religioso alguna cosa sagrada , por cometerse sacri-
legio. Dícense cosas sagradas y santas la Custodia, 
C á l i z , A r a y otras semejantes, no las que pertene-
cen al ornato y culto divino , c o m o los vasos en 
que se pone el vino y el agua. T a m p o c o se reputa 

p a -

nas veces por el primer hurto impondrá la pena c a p i t a l , y 

otras ni a u n por e l tercero inspeccionadas las circunstancias 

deoté p e r s o n a . q u e hurta y de aquel la á quien se hurta , co-

mo [también la c o s a h u r t a d a , el l u g a r y tiempo d e l hurto c o -

metido í n. 8 A , . , . 
-Ugls Isup ia t I<¡b OITJiflTS &}:?>$> j¿ 

para el particular de que se trata , cosa sagrada la 
C r u z , por no serlo su materia , que no está bende-
cida ni consagrada por el Obispo ó Prelado , aunque 
lo sea en quanto representa la verdadera en que pa-
d:ció Jesu-Christo ( n . n , die.ley 18. y leyes 2. tít. 14. 
1. y 2. tít. 18. part. 1.). 

9 El tercero, quando el hurto es calificado , á 
saber, con violencia y quebrantamiento de casa age-
n a , lo qual se ha practicado en este R e y n o aun en 
hurto pequeño; y respecto á que las leyes hablan 
de quebrantamiento de casa , no bastará el de una 
arca ó lugar donde se halle la cosa hurtada (dic. ley 18. 
y 6. tít. 5. lib. 4. del Fuero de las leyes.). Y el quar-
t o caso es , quando se comete el crimen de abigeato 
ó hurto de ganados, ya se hallen en la manada ó re-
baño , ya en alguna casa ó establo , siempre que en el 
lugar de comision se freqüeñte este delito; pues de 
lo contrario se impone una pena arbitraria. El nú-
mero que ha de hurtarse es el dq diez en las ovejas, 
el de quatro ó. cinco en los cerdos y el de cinco en 
los animales mayores c o m o caballos y bueyes; lo que 
debe entenderse en un solo, hurto , porque si se c o -
meten muchos basta hurtar una sola res (n . 13. 
ley 19. tít. 14. part. 7 . ) . 

10 Si alguno comete un hurto y se halla sin ore-
jas , no es suficiente la presunción de que ha co~t 
metido otros dos hurtos para imponerle la pena or-
dinaria , en atención á que aquel defecto pudo pro-
venir de otra causa ó hecho inculpable , mayormen-
te quando en las causas criminales en que puede ve-
nir pena corporal , no basta la prueba presuntiva 
sino la verdadera; pero sí será indicio suficiente el 
dicho defecto para que se le pregunte al reo de otros 
hurtos y lugares en que los c o m e t i ó , y pueda el 
Juez librar carta requisitoria á fin de certificarse , y 
aun para darle tormento si estuviese negativo; bien ' 

que 



que si un soldado c o m e t e un hurto en el real y s e 
halla sin orejas ni mano derecha, se presume que 
comet ió otro.. antes por el que se le cortaron es-
tos m i e m b r o s , y : se le impone la pena capital, de-
terminándolo así una ley de partida que no debe 
extenderse , y aumentando la conjetura el defecto 
de la mano ( n . 14. ley 6 . tit. 18. part. 2 . ) . 

1 1 El que se entró e n alguna casa agena con 
ánimo de hurtar , ó el q u e en otra qualquiera par-
te se preparaba para ello , aunque nada se hubiese 
h u r t a d o , se castiga c o n pena corporal arbitraria 

( n . 1 5 . ) . 
12 L o s que reciben al ladrón con la cosa hurta-

da ó^ esta solamente , bien sean siervos ó hijos de 
familia, bien personas extrañas , deben sufrir la mis-
ma pena que aque l , porque prestan su auxilio quan-
d o se está cometiendo el hurto , mediante á que el 
ladrón no lo consuma hasta que contrecta la cosa; 
mas los que reciben únicamente al ladrón ó le pres-
tan ayuda para huir, tan s o l o incurren en la pena 
de simple receptador de q u e se ha hablado : con ad-
vertencia que los que c o m p r a n ú obtienen por o t r o 
título algunas cosas de los siervos, si no las resti-
tuyen á los dueños , se obligan con la pena de hur-
to , en la que también incurre el que compra la cosa 
hurtada con ciencia, que puede presumirse por la qua-
lidadde la persona ó del p r e c i o , y por comprar al sier-
v o (n. 16. ley 18. tit. \\.part. 7 . ) . 

13 Quando se toma fraudulentamente alguna c o -
sa de la herencia yacente , se comete el cr imen ex-
pilar ¡e hareditatis , y n o solamente tienen lugar su 
pena extraordinaria y restitución de la cosa con sus 
frutos , sino también la pena corporal establecida 
en el Derecho por el hurto , á causa de serlo en un 
sentido lato : no siendo d e omitir que la pena pe-
cuniaria impuesta por ley al ladrón ú o t r o qualquie-

ra 

ra no se debe pagar en conciencia, á no ser<que se. 
imponga ipso jure, ó se haya pronunciado sentencia 
condenatoria (dic. n. 16. vers. Item adde quod pra-
dicta , ley 2. tit. 14. part.- 7 . ) . ... r j ;... 
_ • • • •• • n m m i m p l ó i c r r j neo rro 
, _ c . C A P I T U L O VI. 

" . ,•[ - \ : ' . /> /,.:. O --'H.- f. í 
De la Injuria. t , ; .1 

, D e tres modos puede causarse la injuria, por 
escritura , por palabra y por hecho. Se causa por es-, 
cr i tura, quando alguno dicta ó compone contra otro 
algún libelo famoso , en el qual se contienen pala-
bras injuriosas .y ofensivas : incurriéndose en pena, 
capital si en él se refiere algún delito verdadero-, ó 
falso , por el que al infamado debería imponerse 
la misma pena. También incurre' en esta qualquiera 
que lee el libelo puesto en algún lugar , y en vez 
de quitarlo ó romperlo lo manifiesta á o t r o s , por-
que se presume haber, sido el compositor ; pero s£ 
el injuriador no réfiere delito de muerte en el libé-t. 
lo , ni el que lo lee lo muestra á-otros, solamente-ha 
de imponérseles pena arbitraria (n.ul.3. tit.9. part. 7.}. 

2 Por palabra se causa injuria maldiciéndose á al-t 
guno sin causa, ó diciendo contra él palabras coiv? 
tumeliosas, hállese presentero, ausente , y entonces 
deberá ser castigado' el o fensor , quando lo que se 
profiere n o es verdadero , ó aunque lo sea , si no 
es útil á la República que se sepa ; mas si lo es. útil, 
c o m o si se dixese que otro es homicida ó leproso, 
por razón del suplicio que puede darse, y precauT 
cion de que se valdrán los hombres con respecto al 
enfermo , n o se castiga. C o n arreglo á esta doctrina 
debe interpretarse la ley 2. tit. 10. lib. 8. de 1 a Recop, 
en la qual se establece que el que dice á otro al-
guna palabra injuriosa de las contenidas en ;ella, sea 
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castigado c o n la pena de contradecirse y de profe-
rir que faltó á la verdad. A d e m á s de lo referido es 
necesario, para la imposición de pena que las injurias 
se profieran c o n c i e n c i a y d ó l o ; pues si se profie-
ren con error ó i g n o r a n c i a , provenga de justa ó in-
justa causa, no1 hay lugar á -el la: debiendo darse en 
lo odioso una favorable inteligencia á las expresio-
nes ó frases , quando • pueden admitirla (». 2. ley 1, 
tít. 9. part. 7 . ) . r 1 

' 3 Finalmente" se causa' injuria por hecho , quan-
d o alguno da á o t r o con la mano ó con algún ins-
trumento , y quando se introduce en su casa v i o -
lentamente , bastando la amenaza ó el hecho de al-
zar la mano ó instrumento (n. 3. ley 6, tít. 9. part. q.)¿ 

4 Las injurias verbales y de hecho pueden agra-
varse y ser atroces , ya por razón del hecho si la 
herida es m u y considerable , ya por razón de la p e r -
sona si se halla constituida en dignidad 5 y ya p o r 
razón del sitio donde se c a u s a , si es en calle públi-
ca , en Iglesia ó en presencia del Juez ( n . 4. ley 20. 
tít. 9. part. 7 . ) . 

5 L a injuria n o solamente p u e l e inferirse á 
©tro inmediatamente sino también por medio de 
otra persona, v . gr . del hi jo constituido en su p o -
testad , por lo que el padre contra la voluntad ó 
c o n ignorancia de este puede remitirla, excepto que 
el padre sea vil y 110 el hijo : del siervo , quando 
es atroz la injuria, ó se infiere en oprobrio del se-
ñ o r : del cadáver ó d i f u n t o , por conceptuarse hecha 
al h e r e d e r o , en cuya virtud puede acusarla ( s e g ú n 
pueden los consanguíneos) en su nombre y no en el 
del m u e r t o : del familiar ó sirviente , siempre que 
-se haga en contumelia del s e ñ o r ; y últimamente por 
medio de la injuria hecha al Clér igo y M o n g e se 
hace también á la Iglesia y A b a d , y pueden inten-
tar contra el ofensor la acción injuriar um ( nn. 5 y 
^ -i _ 6. 

d e a n t o n i o g o m e z . 5 9 

6. ley TO. tít. 9. part. 7. y pen. tít. 13. part. 1.). 

6 D e la injuria nacen dos acciones , una civil y 
otra criminal , y habiéndose intentado una, ipso jure 
se extingue la o t r a , porque ambas miran á la!vin-
dicta pública. Se intenta Ta c iv i l , quando la parte 
ofendida hace mención de la injuria en el l ibelo, y 
dice en él con juramento, según se requiere , que 
mas hubiera querido la pérdida de tanta cantidad ó 
haber dexado de adquirirla que haber recibido la in-í 
jur ia , concluyendo con la solicitud de que el inju-
riador sea condenado en el la: todo esto conforme 
á práctica y salva la tasación del Juez que ha de in-
tervenir atendida la calidad de la injuria-y de la per--
s o n a , porque la parte estimulada del: odio puedéf 
excederse fácilmente. Y se intenta la acción criminal/ 
quando el ofendido acusa al delinqiiente , pidiendo 
que se imponga la pena criminal condigna ( n. j* 
ley 2\. tít. 9. part. 7 . ) que puede ser hasta de m u e r -
te en dos casos: el primero siendo la injuria graví-
sima atendida la qualidad del hecho : el segundo quan-
d o por la injuria suele imponerse la pena capital en' 
el lugar de su comisión , porque el Juez en lo ar-
bitrario siempre debe referirse á lo que se acostum-
bra hacer (n. 8<): castigándose todo delito público 
ó piñvado por el que no; se halla perta determinada 
en el D e r e c h o , con otra extraordinaria según el ar-
bitrio del Juez atendida la qualidad del h e c h o , de la 
persona , de la ofensa y del lugar; y debiendo aquel 
imponer con suma consideración la pena aibitraria 
á que sea acreedor el c r i m e n , porque se versa poi-
una parte el peligro de los reos y por otra el gra-^ 
ve perjuicio de la República (dic. n. 7 . vers. Crimi-
nante?. ). 

7 El injuriado , ya intente la acción c i v i l , ya la 
criminal , puede también reconvenir al ofensor para 
que le satisfaga todos los daños que se ;4e han se» 
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guido por la injuria, y quanto ha dexado y dexará 
de lucrar por causa de ella; en cuya atención podrá 
pedir los gastos que haya hecho en la cura y si 
era persona que con su trabajo ó industria tenia al-
gunos lucros , todos aquellos de que careciese du-
rante la enfermedad , y de que carecerá por el tiem-
po de isii vida si queda, cojo ó-debilitado (n. 9 . ) . 
o Srr -Aunque intentándose la! acción criminal sobre 

^ . i n j u r i a , puede el Juez por incidencia impartien-
do d injuriado, su oficio , condenar al injuriador á 
la satisfaccion. de los daños é intereses- compete 
también para conseguirlos la acción útil de la ley 
Aqui l ia , que por dimanar de delito dura solamente 
veinte anOs ; si bien la acción de injurias para la 
vindicta se prescribe por el transcurso de uno («. 10.). 
< 9 Si el ofendido muere por causa de la injuria 

sus herederos pueden pedir los daños que se han-
seguido de ella, y la estimación de las obras d e q u e 
careció el difunto : según el cómputo de años--que 
trahe la ley Háreditatem ¿ ff. ad leg. Pakíd. bien q u e 
§1. la muerte se causó por defensa propia excedién-
dose en .ella, se satisfarán únicamente en parte á á r -

1 0 d d J l i e z los daños é intereses por causa del 
exceso. Y- si el injuriado .queda vivo ,mas c.011 la fal-
ta de algún miembro' ó perpetua debilitación -de-
suerte .que <; ningún, oficio puede exercer, el deiin-
queme se halb:ohHgado; á pagarle anualmente cierta 
cantidad por .todo el. t iempo de su vida (2?. iu Véan-
se los inn., 37. ^..38. cap. 3. de este tom.).• 
, 10 ,Quedandocd ofendido de- resultas de la inju-

ria cop alguna-cicatriz ó deformidad manifiesta, no 
deberá .estimarsejcomo daño ó Ínteres ni por el Juez 
m por la parte , porque así corno el hombre libre 

tampoco su cicatriz 
o- deformidad , aunque el injuriado por causa de ella 
estucara m . mas la injuria, que puede. Mamarse atroz, 

y de consiguiente será mayor la condenación. En la 
muger á lo menos quando n o es casada , bien pue-
de estimarse la dicha fealdad, mediante á que por 
ella con mas dificultad y con mayor dote encontra-
rá marido (#. 1 2 . ) : siendo digno de advertir que 
si el injuriado i emite simplemente la injuria por pre-
cio ó sin é l , no se entiende haber remitido laŝ  ex-
pensas, intereses y daños que de ella se siguieron 
(». 13 . ) . 
• 11 Si de la injuria causada se sigue la muerte , no 
puede intentarse contra el homicida la acción de in-
jurias civilmente para conseguir Ja pena pecuniaria 
que se aplica á la parte , sino precisamente Ja acu-
sación por el homicidio para la vindicta pública: te-
niendo lugar solo esta doctrina quando es ofendido 
y muerto el hijo de familias ó el siervo en oprobrio 
de su señor , en cuyos casos á este y al padre com-
pete la acción de injurias , por ib que dura esta sin 
embargo de haber muerto el hijo y s iervo; no en 
otros casos, porque la acción de injurias ú otra que 
competa por la vindicta pública, se extingue con 
la muerte del ofendido , y solo pasa á los herede-
ros , si se verificó aquella contestado el pteyto. D e 
aquí se infiere que si el ofendido intentó la acción 
de injurias, y pendiente el proceso acontece la muer-
t e , no deben proseguirlo los herederos, pudiendo el 
Juez no admitir el libelo y mandar que se forma-
lice dicha acusación ( » . 14. Véase el n. 51 . al fin cap. 
del homicid.). 

12 D e dos modos se extingue la acción de in-
jurias , es á saber , quando el ofendido perdona ex-
presamente la injuria por precio ó sin e l , y quando 
no usa de aquella civil y criminalmente en el tér-
mino de un a ñ o , por cuyo lapso se prescribe siem-
pre , bien dimane del Derecho Civ i l , bien del Pre-
torio 1 entendiéndose remitida la injuria tácitamente, 

si 



si el ofendido habló c o n el o f e n s o r , si lo saludó 
si c o m i o con él ó executó otros actos semejantes' 
a n o ser que el ofendido debiese hacerlo por razón 
de urbanidad, c o m o si ambos hubiesen sido convi-
dados y por esta razón comiesen juntos (n.i<¡. lev ven 
tlt. 9. part. 7.) . 

13 El ofensor , aunque por su causa se hubiese 
originado la enemistad , puede pedir que el injuria-
do le preste caución c o n fiadores de que n o le ofen-
derá por si ni por m e d i o de sus consanguíneos ami-
gos y familiares: y además puede solicitar que el Juez 
le permita llevar consigo para su defensa criados ú 
otras personas armadas. También el Juez de oficio 
puede compeler á las partes á que se.presten recí-
procamente la dicha caución , p o r interesarse en ello 
la utilidad pública; aunque el Juez n o debe obligar-
las a que den caución perpetua sino por determina-
do t iempo que ha de asignar su arbitrio : siendo ne-
cesaria para la expuesta seguridad la prueba de la 
enemistad u ofensa , y n o bastando el que hayan pre-
cedido amenazas (« . IÓ . ). . 

1 4 Quando aparece verosímilmente de la calidad 
de la persona ofendida q u e no puede dar la m e n c i o -
nada c a u c i ó n , porque acaso es pobre ó forastera 
bastara la juratoria; p e r o si acontece lo contrario' 
ha de estar presa hasta que preste la caución pri-
mera ( n . 17 . ) . r 

t 15 D e lo expuesto se colige que pueden los ve-
cinos de un pueblo pretender ante el Juez que este 
expela de la vecindad la meretriz ó muger deshones-
ta para que por su causa 110 se susciten riñas y es-
cándalos entre e l l o s , y n o se perviertan sus hijos é 
hijas. L o mismo d e b e m o s decir con respecto á los 
leprosos y otros que padecen enfermedades epidémi-
cas o contagiosas (dic . n. vers. Et ex superior ibus.). 

C A P I T U L O V I I . 

Del crimen de estelionato. 

1 ^ V d e m á s de los" delitos especiales de que he-
m o s hablado, hay otros que se comprehenden baxo 
la v o z estelionato , cuyo crimen se comete en los ca-
sos siguientes. El primero, que es notable y general, 
quando alguno comete dolo en perjuicio ele otro 
en qualquiera acto ó contrato , pudiendo aquel ser 
reconvenido con la acción civil por el Ínteres de la 
parte y ser castigado con pena extraordinaria. El 
segundo, quando habiéndose obligado ó hipotecado 
la cosa á u n o , se hipoteca á otro dolosamente y 
sin noticiarle la primera obligación : verificándose 
también el estelionato en el caso de que á dos se 
hipotequen generalmente los b ienes , en los quales 
se comprehenden los f u t u r o s , y entendiéndose l o 
dicho si la cosa hipotecada no es suficiente para la 
satisfacción de todas las deudas ú obligaciones. El 
t e r c e r o , quando alguno pone á ío que vende ma-
y o r precio que el que corre comunmente , por ven-
derlo mas caro. Y el q u a r t o , quando alguno mues-
tra á o t r o cierta cosa para venderla , y despues en-
trega otra , aunque del m i s m o género, n o de igual 
bondad {nri. 1 y 2. leyes 7 y 8. t'it. 16. part. 7 . ) . 

C A P I T U L O VIII . 

Del destierro. 

1 1 destierro puede imponerse por cierto tiem-
p o (en el qual no se incluye el de la prisión del reo) 
que siempre se juzga continuo y n o interpolado, y 
por la vida del delinqüente, quien de tal suerte debe 
cumpl ir lo , que si contraviene entrando en el lugar 
de donde está desterrado, se le duplica el t iempo 

que 
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que íe falta, si fué desterrado por m i n o s de diez 
años , se le perpetua si lo • f u é por este t i e m p o , y 
se le impone la pena capital si fué perpetuo el des-
tierro. Y n o tan solo puede el Juez condenar en 
esta p e n a , sí también con justa causa en la de que 
el reo haya de vivir precisamente en tal ciudad, lu-
gar ó casa, ó en la pena de q u e no pase por tal si-
tio ó calle: y dudándose si se ha cumplido ó n o el 
tiempo del destierro , incumbe la prueba al que lo 
afirma y deduce en juicio por causa de su intención, 
como al que alega alguna edad en la qual se funda 
(nn.i y 2. ley 10. tit. 31. part. 7 . ) . 

2 Quando el Juez i m p o n e la pena de destierro 
diciendo : condeno á Pedro en la pena de destierro por 
•tiempo, sin determinarlo, se entiende por diez años; 
pero quando dice únicamente: condeno en la pena de 
destierro, se juzga perpetuo: advirtiéndose que en 
todos los casos referidos el destierro debe entenderse 
con respecto al territorio del Juez que pronuncia la 
sentencia, .aunque el; Juez del pueblo en donde el 
reo tiene su domicilio , puede también desterrarlo 
del lugar de su o r i g e n , y el Juez del pueblo en que 
se cometió el crimen puede desterrarlo de su juris-
dicción , del lugar del origen y del domicilio del de-
linqüenté {.núm. 3 . ( a ) . ^ ? 

3 . Durante el t iempo del destierro solo el Brío» 
cipe puede levantarlo (núm. 4 . ) : y si el Juez impone 
la dicha pena por el t iempo de su beneplácito y v o -
luntad , aunque muera dura el destierro, y el suce-
sor en el oficio tiene facultad para alzarla-, porque 
el tribunal es uno mismo que n o espira c o n la muer-

te 

(a) F a r i n a c i o enseña con m u c h o s g r a v e s D D . q u e esto ú l -

t imo no se observa , y M a t i e n z o p r u e b a con m u c h a s L e y e s R e a -

les que q u a l q u i e r a j u e z puede desterrar a l de l inqüente de t o d o 

e l R e . y n o §númo4*v¿rs.'J£xtlmm.), '> 
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te de algún Juez , y el que primero impuso la pena 
de destierro, la i m p u s o , no c o m o persona privada, 
sino c o m o pública (núm. 5.). 

4 Si el Juez condena á alguno en la pena de 
destierro, y al mismo tiempo en otra, corporal .ó; 
pecuniaria c o m o lo quebrante, valdrá tal sentencia 
que ya tiene autorizada la freqüente práctica, sin 
embargo de hallarse prevenido por derecho que tan 
solo se duplique el t i e m p o ; pues esto tiene lugar en, 
el caso de que en la misma sentencia ninguna pena 
se imponga al desterrado por el quebrantamiento 
(dic. núm. vers. Advertendum.). 

C A P I T U L O IX. 

De la captura de los reos. 

1 S a b i d a la pena de cada del i to, importa saber 
c o n qué orden se proceda á la captura clei delinqüen-
te , sobre lo qual debe advertirse que quando el Juez 
procede contra alguno de oficio ó á instancia de 
parte , conviene ante todo que conste-real y verda-; 
deramente haberse cometido el delito que se preten-
de averiguar, yendo personalmente á ello ó enviando 
algún Oficial suyo con el Escribano para ver si hay 
algún m u e r t o , si hay algún herido, quánfas heridas 
tiene y en qué p a r t e , ó si se ha cometido, algún 
h u r t o , por ser éste el principal fundamento del jui-
c i o : y despues que conste del c r i m e n , el Juez re-
cibirá las correspondientes declaraciones con exacti-
tud y dil igencia, mandando poner preso al que se 
halle culpado, sin que.se. cite ántes por temor de la 
f u g a , y sin que sea suficiente para la prisión el dicho 
de la parte ofendida , sino que está en él artículo de 
la m u e r t e , aunque bastará la declaración de otro 
aestigo n o idóneo c o m o el menor ó consanguíneo 
)núm. 1.). Asimismo el Juez en los delitos, en que 

Part. III. I pue-
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que íe falta, si fué desterrado por menos de diez 
años, se le perpetua si lo • f u é por este t i e m p o , y 
se le impone la pena capital si fué perpetuo el des-
tierro. Y no tan solo puede el Juez condenar en 
esta pena, sí también con justa causa en la de que 
el reo haya de vivir precisamente en tal ciudad, lu-
gar ó casa, ó en la pena de q u e no pase por tal si-
tio ó calle: y dudándose si se ha cumplido ó no el 
tiempo del destierro , incumbe la prueba al que lo 
afirma y deduce en juicio por causa de su intención, 
como al que alega alguna edad en la qual se funda 
(nn.i y 2. ley 10. tit. 31. part. 7 . ) . 

2 Quando el Juez impone la pena de destierro 
diciendo : condeno á Pedro en la pena de destierro por 
•tiempo, sin determinarlo , se entiende por diez años; 
pero quando dice únicamente: condeno en la pena de 
destierro, se juzga perpetuo: advirtiéndose que en 
todos los casos referidos el destierro debe entenderse 
con respecto al territorio del Juez que pronuncía la 
sentencia, .aunque el; Juez del pueblo en donde el 
reo tiene su domicilio , puede también desterrarlo 
del lugar de su or igen, y el Juez del pueblo en que 
se cometió el crimen puede desterrarlo de su juris-
dicción , del lugar del origen y del domicilio del de-
linqüenté {núm. 3. (a). ^ ? 

3 . Durante el tiempo del destierro solo el Brío» 
cipe puede levantarlo (nfim. 4.) : y si el Juez impone 
la dicha pena por el tiempo de su beneplácito y vo-
luntad , aunque uniera dura el destierro, y el suce-
sor en el oficio tiene facultad para alzarla-, porque 
el tribunal es uno mismo que no espira con la muer-

te 

(a) F a r i n a c i o enseña con m u c h o s g r a v e s D D . q u e esto ú l -

t imo no se observa , y M a t i e n z o p r u e b a con m u c h a s L e y e s R e a -

les que q u a l q u i e r a j u e z puede desterrar a l de l inqüente de t o d o 

el Re.yno (¡núm',/4' v¿rs.\Bxdium.), ' > 
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te de algún Juez , y el que primero impuso la pena 
de destierro, la impuso, no como persona privada, 
sino c o m o pública-(núm. 5.). 

4 Si el Juez condena á alguno d i la pena de 
destierro, y al mismo tiempo en otra, corporal .ó, 
pecuniaria c o m o lo quebrante, valdrá tal sentencia 
que ya tiene autorizada la freqüente práctica, sin 
embargo de hallarse prevenido pór derecho que tan 
solo se duplique el t iempo; pues esto tiene lugar en, 
el caso de que en la misma sentencia ninguna pena 
se imponga al desterrado por el quebrantamiento 
(dic. núm. vers. Advertendum.). 

C A P I T U L O IX. 

De la captura de los reos. 

1 S a b i d a la pena de cada delito, importa saber 
con qué orden se proceda á la captura del delinqüen-
te , sobre lo qual debe advertirse que quando el Juez 
procede contra alguno de oficio ó á instancia de 
parte, conviene ante todo que conste real y venia-; 
deramente haberse cometido el delito que se preten-
de averiguar, yendo personalmente á ello ó enviando 
algún Oficial suyo con el Escribano para ver si hay 
algún m u e r t o , si hay algún herido, quánfas heridas 
tiene y en qué parte , ó si se ha cometido, algún 
h u r t o , por ser éste el principal fundamento del jui-
c i o : y despues que conste del c r imen, el Juez re-
cibirá las correspondientes declaraciones con exacti-
tud y diligencia, mandando poner preso al que se 
halle culpado, sin que.se. cite ántes por temor de la 
f u g a , y sin que sea suficiente para la prisión el dicho 
de la parte ofendida , sino que está en el artículo de 
la muerte , aunque bastará 1; declaración de otro 
testigo no idóneo c o m o el menor ó consanguíneo 
)núm. 1.). Asimismo el Juez en los delitos, en que 

Part. III. I pue-



pueda venir pena de confiscación, hará inventarío 
de los bienes ante Escribano para que no se ocul-
ten ni perezcan en perjuicio del fisco, y si le pare-
c e , los depositará en algún tercero que tenga cuida-
d o de ellos, según se practica (núm. 2.). 

2 A qualquiera persona privada, aunque no haya 
sido ofendida, es l ícito prender al delinqüente ha-
llándole infragranti, con tal que lo presente luego 
á su J u e z : y también el Juez secular ú Oficial suyo 
en iguales circunstancias puede prender al Clérigo y 
hacer la misma presentación; pero despues de c o m e -
tido el del i to , solamente el Juez ó algún Oficial su-
y o con su mandato puede prender al r e o , sino en al-
gunos delitos especiales en los quales tiene facultad 
para hacerlo qualquiera pr ivado, debiendo presentar 
el delinqüente al Juez dentro de veinte h o r a s , por-
que de lo contrario c o m e t e el cr imen privati car-
ceris (núm. 3. ley 2. tit. 29. part. 7 . que numera los 
dichos delitos). 

3 El Juez ú Oficial con mandato suyo no puede 
aprehender sin requisitoria al reo existente en age-
n o terr i torio, así c o m o no puede sin ella hacer exe-
cucion en los bienes del condenado sitos en otra ju-
risdicción : y si acaso por su propia autoridad hiciere 
la pris ión, ha de ser ante todo suelto el delinqüen-
te (núm. 4.). T a m p o c o el Juez ha de prender al reo 
en diverso territorio , aun quando le vaya siguiendo 
desde el suyo (núto. 5.): siendo digno de notar que 
en los casos en que el Juez ú Oficial puede apre-
hender al r e o , puede también herirlo ó quitarle la 
v i d a , si se defiende con armas de fuego , con la 
fuga ó de algún o t r o m o d o (núm. 6 . ) (a). 

4 L a 

(a) N o puede ser preso el reo que h u y e , á no ser que e l 

J u e z lo mandase e x p r e s a m e n t e , ó a q u e l esté sentenciado á m u e r -

t e , ó encartado (núm. 6.). 

4 L a cárcel y prisiones han de ser según la ca-
lidad del delito y de la persona; porque no ha de 
custodiarse el noble y anciano c o m o el plebeyo y 
j o v e n , ni ha de ser "una .misma la custodia del dia 
y de la n o c h e , en atención á que la cárcel 110 fué 
inventada para castigo de los reos sino para su segu-
ridad: debiendo en t o d o l o expuesto el Juez , á cuyo 
arbitrio queda el género de prisión, y el alcayde de 
la cárcel poner sumo cuidado, c o m o asimismo en 
que no falten á los presos los alimentos y demás c o -
sas necesarias, sin prohibirles el que c o n nadie con-
versen ; aunque si la calidad del crimen y de la per-
sona lo e x i g e , puede el Juez hacer esto últ imo para 
la averiguación de la verdad (dic.núm.vers. Item adde 
leyes 4 y 6. tit. 29. part. 7.)* 

5 Puede el Juez lícitamente dar libertad al reo 
despues de la publicación de probanzas, si consta 
de su inocencia , y el alcayde de la cárcel debe pre-
sentarle todos los meses una lista de los presos con 
expresión de sus nombres , edad y delitos para que 
pueda tener cuidado y noticia de e l los , y determi-
nar mejor y con mayor brevedad sus causas; bien 
que para este efecto en todos los tribunales del R e y -
n o comunmente se tiene audiencia pública en cier-
tos dias de la semana {núm. 7. ley 8. tit. 29. part. 7 . 
ley 8. tit. 7 . lib. 2. de la Recnp.). 

6 Si por el delito se impone solo una pena pe-
cuniaria, dando el reo fianzas le ha de dar libertad 
el Juez , pues de lo contrario hace injuria; pero si 
es pena corporal la que corresponde al c r i m e n , ni 
aun con fianzas deberá el Juez soltarle , porque el 
fiador de ningún m o d o puede obligarse al castigo cor-
poral que debe sufrir el delinqüente, mediante á que 
ninguno es señor de sus miembros : y si el Juez en 
este caso mandó soltar al reo baxo fianzas, satisfará 
el fiador la pena pecuniaria prometida , y sino la 

I 2 hu-
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hubiese prometido , otra según el arbitrio del Juez, 
á no ser que en este caso por costumbre se haya 

"introducido cierta pena {núm. 8. ley 10. tit. 29. part. 7.). 

7 Si habiéndose puesto en libertad al reo por ha-
ber prometido baxo cierta pena siendo rico , el prer 
sentarse dentro de algún término, ó por haberla pro-
metido por él el fiador , no se presenta ó es presen-
tado en el t i e m p o que se asignó , incurren en ella, 
aunque no hayan sido requeridos por el Juez ó p o r 

4a parte , en cuyo favor se hizo la p r o m e s a , por -
que la reconvención ó monicion n o es necesaria res-
pecto de aquel que en contrato ó convenio se obli-

.'ga á hacer alguna cosa dentro de algún término'(n. 9.). 
- 8 Siendo preso el reo á quien se dio libertad 
baxo fianzas^ por la misma causa que estaban obliga-
idos los fiadores a presentarlo, "quedan estos¿ libres, 
y de consiguiente 110 son responsables si el delin-
qüente se huye; mas si fué preso por causa diversa 

isucede lo contrario ; bien es verdad que en ê-ste ca-
so pueden comparecer dos -fiadores ante el Juez , so-

l ic i tando que lo-tenga pór presentado á Causa dé-110 
querer continuar en la obl igación, con lo qtial que-
dan libres, aunque despues haga fuga el'rdo {dW. n. 

•vers. Dubium tamen.): no siendo de omitir que el 
•preso injustamente puede apelar, sin embargo efe que 
se hayan pasado los dias señalados para el lo, por ser 

•el gravamen continuo (núm. 10.) . 
9 Quando alguno se huya de la cárcel , sin em-

bargo de que no haya cometido el crimen principal 
y esté inocente, se le ha de imponer una pena- arbi-
traria por el quebrantamiento , mediante á no ha-
llarse determinada en el derecho , despiies de cuya im-
posición ha de custodiarse por el principal delito con 
mayor precaución que ántes : y en el caso de ser 
cierta la opinion común según la qual si el reo se 
h u y e , por parecer que confiesa el delito se ha de 

- - cas-
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castigar con la pena de este', c o m o si verdaderamente 
se hubiese p r o b a d o ; ' d e b e entenderse quando el reo 
se huye con violencia y quebrantamiento de puerta 
ó prisiones, no quando se - huye por hallar la puerta 
abierta, en cuyo evento será castigado unas suave-
mente (núm. n. ley 13. tit. 29.part. 7.).-; 

10 Huyéndose algún delinqüente dé la prisión, 
ó hiriéndose ó "matándose en el la, se presume do-
lo ó culpa de parte del alcayde, -v ha de sufrir la 
misma pena que debia imponerse al reo fug i t ivo , n o 
probándose lo contrario, sin embargo- de que quan-
do se comete el crimen solamente con culpa , ó se 
castiga por presunciones y no por prueba clara, úni-
camente se impone una pena extraordinaria; pues el 
alcayde se halla obligado por razón d e : s u oficio (dic. 
núm. vers. Item adde quod, ley 13. tit. 29. part. 7.) . 

11 Si alguna muger estimulada del grande afecto 
que tiene á su marido preSo por grave delito, en-
trando en la cárcel trueca con él sus vestidos para 
-que disfrazado se ponga en libertad, quedando presa 
en lugar d e l - m a r i d o ; atendida la obediencia que á 
este se d e b e , y atendido también al amor que en-
tre ellos media, se ha de excusar á lo ménos de la 
pena ordinaria (núm. 12.). 

12 A l que extrae un preso de la cárcel , si lo es-
taba por deuda, se le castiga con que satisfaga esta, 

.y además con pena arbitraria por el quebrantamiento 
y ofensa hecha al J u e z , y si lo estaba por delito, con 
la pena correspondiente á este(c¿?V. n. vers. Confirmatur.). 

C A P I T U L O X 

Quando goza el reo de la inmunidad eclesiástica y del 
privilegio de la primera tonsura. 

1 E n quanto á la primera parte de este capí-
tulo debemos decir, que todo delinqüente goza, por 

lo 
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lo regular de la inmunidad de la Iglesia, y no pue-
de ser sacado acogiéndose á e l la , ni prohibirse por 
el Juez que se le presten los alimentos y demás co-
sas necesarias: gozando de la misma los que se aco-
gen al Clér igo que conduce el cuerpo de Nuestro 
Señor Jesu-Christo, sin embargo de que no se ha-
lla establecido en el derecho, pues la Iglesia goza 
del expuesto privilegio por el m i s m o Jesu-Christo 
(núm. i.ley i .tit. n. part. i.). 

2 Dixe por lo regular , porque en los casos si-
guientes no se g o z a de ella. El p r i m e r o , quando el 
reo es ladrón público ó famoso del qual hablamos 
en el capítulo 5. mas no si cometió un simple hur-
to ( ley 4. tit. 11 . part. 1.). El segundo, quando al-
guno de noche asóla ó desvasta los campos y sus 
mieses, mediante lo grave del crimen y lo perjudi-
cial á la república (dic. ley.). El tercero , quando el 
delito se comet ió en la Iglesia ó salió de ella el reo 
para delinquir , por no ser justo que le franquee 
beneficio ofendiéndola 5 y en este caso es Juez c o m -
petente el Secular y no el Eclesiástico (dic. ley.). 
El quarto , quando siendo conducido el reo por el 
Juez ó Ministro á la cárcel ó suplicio, se pasa por 
alguna Iglesia ó lugar sagrado , porque entonces n o 
g o z a de su inmunidad, en atención á que no se ha-
lla libre y suelto según se requiere. Y el quinto , quan-
do el homicidio ó delito se comete alevosamente 
conforme á la mas común opinion, de la qual , dice 
nuestro A u t o r , no hemos de apartarnos ni juzgando 
ni aconsejando, aunque la contraria es mas arregla-
da á derecho : añadiendo que en los casos que el 
reo no g o z a de la inmunidad, no ha de ser extraí-
do de la Iglesia por el Juez lego sino por el Ecle-
siástico para entregarlo á éste (núm. 2.) (/). 

3 En 
( / ) Q u i e n a p e t e z c a u n a c a b a l instrucción a c e r c a de los p r ó -

c e -

3 En quanto á la segunda parte del presente ca-
pítulo hemos de -advertir ante t o d o que el privilegio 
de primera tonsura consiste en que el Clérigo que 
g o z a de é l , n o pueda ser preso ni castigado por 
el Juez Secular , y en que si de hecho éste lo apre-
henda, lo entregue á su Juez Eclesiástico: corno t a m -
bién en que solo pueda ser reconvenido ante este, 
de cuyo privilegio ninguno puede renunciar por ha-
berse concedido á todo el Orden Clerical (núm. 3.). 

4 A u n q u e el Clér igo sea casado goza del dicho 
privi legio; pero se requiere para ello que traiga há-
bito y tonsura Clerical al t iempo del delito y qua-
tro meses á n t e s , y que haya sido casado sola una 
vez y con muger v i r g e n , no con viuda ó corrup-
t a , sin embargo d e q u e creyese no s e r l o , á no ser 
que el mismo que casa con ella la hubiese desñora-
do : debiendo el Clér igo que g o z a del f u e r o , si fue-
se preso por el Juez Secular, comparecer ante el Ecle-
siástico para que ante t o d o inhiba al Juez lego , pro-
bando el título clerical, y asimismo el matrimonio 
con una sola muger virgen ó que por tal estaba re-
putada c o m u n m e n t e , con lo qual obtendrá, si no se 
hace constar lo contrario (núm. 4.) (a). 

5 Quando el delínqueme se ordenó de primera 
tonsura , despues de haber cometido el c r imen, ha 
de conocer de la causa el Juez Secular y no el Ecle-
siástico , porque para imponer la pena se mira al t iem-
p o del delito y no al de la sentencia (núm. 5.) (b). ^ 

6 Si 

cesos sobre la i n m u n i d a d d e la I g l e s i a hasta su decisión en las 

C h a n c i l l e r í a s y A u d i e n c i a s , p u e d e v e r á D o n F r a n c i s c o A m o n i o 

d e E h z o n d o en el tom. 3. d e s u p r a c t . u n i v . y f o r . p é g . S^j.yúgg. 

{a) Para que e l C l é r i g o c a s a d o g o z e del p r i v i l e g i o d e l f u e r o 

e n lo c r i m i n a l , a d e m á s de lo d i c h o es n e c e s a r i o q u e e x e r z a a c -

t u a l m e n t e a l g ú n ministerio en a l g u n a I g l e s i a , s iendo d i p u t a d o 

para e l lo por el O b i s p o (núm. 5 . ) . 

(b) S e hal la r e c i b i d o q u e esto se ent ienda q u a n d o el reo se 

hi-
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6 Si cometen algún crimen un Clér igo y un le-
g o , no g o z a este del privilegio del fuero , y de con-
siguiente cada uno ha de ser castigado por su propio 
J u e z , pues aunque se dice comunmente que lo mas 
digno atrae á sí lo méiios d i g n o , esto corre tan solo 
en las causas conexas é inseparables (n. 6. ley 123. del 
Estilo.). 

7 El Clér igo de primera tonsura que declina la 
jurisdicción secular y recurre al Juez Eclesiástico^ 
pierde los oficios reales y sus emolumentos : debien-
d o subsistir esta disposición , por no ser contra la li-
bertad eclesiástica, ni usurpárseles á los Clérigos de-
recho ó privilegio concedido por los cánones sino 
proveniente de los mismos Reyes 5 bien que será re-
m e d i o útil para evitar esta p e n a , que en vez de decli-
nar la jurisdicción secular el r e o , su Juez Eclesiástico 
ele oficio lo p i d a , según puede hacerlo , así c o m o 
p o r su Ínteres se admiten el Señor por el s iervo, el 
padre por el hi jo y el A b a d por el M o n g e ( # . 7. le-
yes 3 , 4 y 5. tít. 4. lib. 5. de la Recop.). 

C A P I T U L O XI. 

De qiíé manera se formalice la acusación. 

i JLJLaliándose preso el delinquente se requiere 
que contra él se formalice por escrito la acusación 
s o l e m n e , en donde se mencionen el acusador y acu-
sado , el Emperador 6 R e y , el a ñ o , m e s , lugar en 
que se c o m e t i ó el de l i to , y el delito m i s m o que se. 
acusa: cuya solemnidad, aunque por costumbre siem-

pre 

hizo C l é r i g o en f r a u d e de la jur isdicc ión secular , en c u y o caso 

habrá iugar ú n i c a m e n t e á la imposición de p e n a p e c u n i a r i a , y 

n o de c o r p o r a l ( « ¿ m . 6.). 

pre interviene, n o es necesaria, ni su defecto anu-

lará el proceso atendida la ley 10. tít. 17. lib. 4 . d é l a 

Recop. que establece se proceda en todas las causas 

c o n arreglo solamente á la verdad que de ellas re-

sulte; pues n o obstante de que habla en las causas 

c iv i les , por intervenir la misma r a z ó n , se debe ex-

tender á las criminales según se practica (núm. 1 .ley 

14. tít. 1. part. 7 . ). P o r el fundamento expuesto t a m -

p o c o se necesita conclusión en que se pida la con-

denación del reo en cierta pena , ó en la que se ha-

lla establecida por derecho, así c o m o no se requiere 

en las causas c ivi les: habiéndose abolido por general 

costumbre la pena del talion en todos c a s o s , para 

que con el miedo de tan grave pena no se dexen de 

acusar los delitos en perjuicio de la Repúbl ica , é i m -

poniéndose únicamente al acusador calumnioso una 

pena correspondiente á la injuria (núm. 3. leyes 40. 

tít. 2. part. 3 y 26. tít. 1. part. 7 . ) . 

2 Quando el delito no lo es por razón del hecho 

sino por razón del dia ú hora en que se executó , ha de 

mencionarse forzosamente el t iempo de su comision 

en el l ibe lo , y se ha de probar por el acusador para que 

el reo sea c o n d e n a d o , porque esta circunstancia es el 

fundamento de la intención de aquel; pero si el delito 

lo es por razón del h e c h o , y de consiguiente en t o d o 

t i e m p o es digno de punic ión, no debe expresarse en el 

libelo ni probarse por el acusador el dia y hora en que 

se cometió , pues de lo contrario se hallaría muy cohar-

tado , y muchos delitos no se podrían probar ni cas-

tigar en detrimento del bien público (núm. 4.). Y en 

tanto es esta doctrina verdadera que tiene también 

lugar , y no puede el Juez mandar lo contrar io , aun' 

en el caso de que el acusador inste porque se expre-

se el día y hora del cr imen , mayormente quando 

c o n esta expresión se abriría puerta á las falsedades, 

probando el reo c o n testigos que en el dia y hora 

Part. 111. K ex-
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expresados estuvo ausente, y que por tanto no pudo 
cometer el delito ( » . 5 . ) (a). 

3 Sin embargo de que el acusador exprese en el 
libelo el dia y hora del delito en el caso que hemos 
dicho no tiene obligación- á e l l o , de ningún m o d o 
le perjudica el probar que se comet ió en o t r o t iem-
po diverso del expresado, bien la expresión se hi-
ciese á instancia del acusado, bien espontáneamente. 
Esta doctrina se comprueba (omitiendo otras varias 
razones de nuestro A u t o r ) con la referida ley reco-
pilada, según la qual debe procederse atendida la ver-
dad , y puede seguirse la condenación probándose otra 
causa diferente de la que se deduxo en juicio: y en 
vista de la ley citada y de los fundamentos omitidos, 
tiene por c ierto nuestro G ó m e z que aunque se ex-
prese en el libelo por forma y substancia del proceso 
el t iempo y lugar del del i to , y se pruebe su c o m i -
sión en diverso t iempo y lugar, ó simplemente sin 
acreditar el lugar y t iempo en el caso que el hecho 
siempre es c r i m i n o s o , puede hoy seguirse la conde-
nación (núm 6.). 

4 Frobándose únicamente el delito y no la qua-
lidad que l o agravaba y fué propuesta en la acusa-
ción ( c o m o si se c o m e t i ó un homicidio con alevosía), 
ha de ser condenado el delinqüente, aunque pendien-
te el juicio n o hubiese separación con respecto á la 
dicha qualidad. A s í se acredita de las razones expues-
tas anter iormente , y de que el crimen fué substan-
cialmente probado , pues no obstante que la qualidad 

ex-
. ( « ) S i e l . r e o p i d e l a dicha expresión m a l i c i o s a m e n t e ( l o q u a l 

s e . d e x a al a r b i t r i o j u d i c i a l ) , no ha de c o n d e s c e n d e r s e á s u s o -

l i c i tud: d e b i e n d o el J u e z ántes de mandar a l a c u s a d o r q u e e x -

prese e l d ia y h o r a d e l c r i m e n , inquirir d e l r e o , qué dia e s -

t u v o a u s e n t e , q u é d e f e n s a quiere hacer y para q u é solicita la 

expres ión d e l d i a ; p u e s si v e q u e d e esta ha de resultar le a l -

g u n a d e f e n s a , h a d e m a n d a r q u e se h a g a (núm. 6 . ) . 

DE A N T O N I O GOMEZ. 7 5 

expresada en el. libelo altere la pena , n o constituye 
c r i m e n diferente en la substancia (num. 7.) . - — 

< Pendiente la causa puede el acusador deducir 
en ella la qüalidad que agravaba :el delfco y fué o m i -
tida en el l i b e l o , con tal que se le de traslado al 
reo para su defensa, y se proponga ántes dé la sen-
tencia difinitiva y conclusion en la causa, pues la ac-
ción ó acusación propuesta puede mudarse o emen-
darse en quanto á lo accidental despues de contes-
tado el pleyto: y aunque no se deduxese la tal qua-
lidad en toda la causa, c o m o se hallase probada en 
el p r o c e s o , puede imponerse al reo la pena que si 
se hubiera deducido, ya porque un simple libelo c o m -
prehende qualquiera especie del hecho propuesto , y 
ya porque en ello se interesa la República {núm. 8. 
Véanse los nn. 10. cap. 1 y 25. cap. 3. de este comp.). 

C A P I T U L O XII. 

De la prueba de los delitos. 

x P e or lo que hace á la prueba de los delitos 
debemos advertir , , que una cosa es información, 
otra indicio ó presunción, otra es prueba semiplena ; 

y otra prueba plena y legítima. L a información es 
un simple dicho ó aserción de alguno sin juramento y 

forma judicial, por la que se mueve el juez á inqui-
rir á lo ménos lícita y justamente del delito: pudiendo 
aun recibirse de personas inhábiles (núm. 1,). El in-
dicio ó presunción es una racional y verosímil con-
jetura del hecho ó delito, y cierta inclinación del áni-
mo por algunas circunstancias á creer alguna cosa. 
Es también ménos que semiplena prueba, por lo que 
concurriendo con un testigo de vista no resulta p ie- ' 
na para condenar. L a prueba • semiplena es¿ quando-

K 2 un 
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expresados estuvo ausente, y que por tanto no pudo 
cometer el delito ( » . 5 . ) (a). 

3 Sin embargo de que el acusador exprese en el 
libelo el dia y hora del delito en el caso que hemos 
dicho no tiene obligación- á e l l o , de ningún m o d o 
le perjudica el probar que se comet ió en o t r o t iem-
po diverso del expresado, bien la expresión se hi-
ciese á instancia del acusado, bien espontáneamente. 
Esta doctrina se comprueba (omitiendo otras varias 
razones de nuestro A u t o r ) con la referida ley reco-
pilada, según la qual debe procederse atendida la ver-
dad , y puede seguirse la condenación probándose otra 
causa diferente de la que se deduxo en juicio: y en 
vista de la ley citada y de los fundamentos omitidos, 
tiene por c ierto nuestro G ó m e z que aunque se ex-
prese en el libelo por forma y substancia del proceso 
el t iempo y lugar del del i to , y se pruebe su c o m i -
sión en diverso t iempo y lugar, ó simplemente sin 
acreditar el lugar y t iempo en el caso que el hecho 
siempre es c r i m i n o s o , puede hoy seguirse la conde-
nación (núm 6.). 

4 Probándose únicamente el delito y no la qua-
lidad que l o agravaba y fué propuesta en la acusa-
ción ( c o m o si se c o m e t i ó un homicidio con alevosía), 
ha de ser condenado el delinqiiente, aunque pendien-
te el juicio n o hubiese separación con respecto á la 
dicha qualidad. A s í se acredita de las razones expues-
tas anter iormente , y de que el crimen fué substan-
cialmente probado , pues no obstante que la qualidad 

ex-
: { d ) S i e l . r e o p i d e l a dicha expresión m a l i c i o s a m e n t e ( l o q u a l 

se d e x a al a r b i t r i o j u d i c i a l ) , no ha de c o n d e s c e n d e r s e á s u s o -

l i c i tud: d e b i e n d o el J u e z ántes de mandar a l a c u s a d o r q u e e x -

prese e l d ia y h o r a d e l c r i m e n , inquirir d e l r e o , qué dia e s -

t u v o a u s e n t e , q u é d e f e n s a quiere hacer y para q u é solicita la 

expres ión d e l d i a ; p u e s si v e q u e d e esta ha de resultar le a l -

g u n a d e f e n s a , h a d e m a n d a r q u e se h a g a (núm. 6 . ) . 

DE A N T O N I O GOMEZ. 7 5 

expresada en el. libelo altere la pena , n o constituye 
c r i m e n diferente en la substancia (num. 7.) . - — 

< Pendiente la causa puede el acusador deducir 
en ella la qúalidad que agravaba :ei delfco y fué o m i -
tida en el l i b e l o , con tal que se le de traslado al 
reo para su defensa, y se proponga ántes dé la sen-
tencia difinitiva y conclusion en la causa, pues la ac-
ción ó acusación propuesta puede mudarse o emen-
darse en quanto á lo accidental después de contes-
tado el pleyto: y aunque no se deduxese la tal qua-
lidad en toda la causa, c o m o se hallase probada en 
el p r o c e s o , puede imponerse al reo la pena que si 
se hubiera deducido, ya porque un simple libelo c o m -
prehende qualquiera especie del hecho propuesto, y 
ya porque en ello se interesa la República {núm. 8. 
Véanse los nn. 10. cap. 1 y 25. cap. 3. de este comp.). 

C A P I T U L O XII. 

De la prueba de los delitos. 

x P e or lo que hace á la prueba de los delitos 
debemos advertir , , que una cosa es información, 
otra indicio ó presunción, otra es prueba semiplena ; 

y otra prueba plena y legítima. L a información es 
un simple dicho ó aserción de alguno sin juramento y 

forma judicial, por la que se mueve el juez, á inqui-
rir á lo menos lícita y justamente del delito: pudiendo 
aun recibirse de personas inhábiles (núm. 1,). El in-
dicio ó presunción es una racional y verosímil con-
jetura del hecho ó delito, y cierta inclinación del áni-
mo por algunas circunstancias á creer alguna cosa. 
Es también ménos que semiplena prueba, por lo que 
concurriendo con un testigo de vista no resulta p ie- ' 
na para condenar. L a prueba • semiplena es¿ quando-

K 2 un 
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un testigo fidedigno y mayor de toda excepción depone 
del hecho ó delito por haberlo visto ó percibido con al-
gún otro sentido corporal, de tal suerte que concluya; 
pues si dos testigos hacen plena prueba , uno la hará 
semiplena. 

2 L a prueba plena y legítima es un perfecto co-
nocimiento del hecho ó delito por los modos establecidos 
en el derecho. Hácese principalmente por la confesión 
de ^ la parte y por testigos legítimos. Por la c o n -
íesion de la p a r t e , quando el reo confiesa en jui-
cio voluntariamente el del i to, pues es bastante para 
condenar , aunque la confesión no se ratifique ni con-
firme de algún otro m o d o ; bien que inmediatamen-
te no ha de ser condenado el r e o , sino que el Juez 
debe señalarle término para oponer alguna excepción, 
si la t iene, mediante á que el crimen podía estar ya 
prescripto , haberlo hecho en su defensa ó en el t iem-
po que era menor (n. 3. leyes 2. tit. 13.part. 3 / 1 5 . 
tit. 1. part. 7 . ) . 

3 También tiene la misma fuerza la confesion 
hecha ante el Juez sin preceder interrogación suya, 
y sin juramento , c o m o asimismo la contenida sin 
él en^ líbelos ó posiciones (núm. 4.): debiendo decirse 
lo mismo de la que se hace y contiene en proceso 
nulo según derecho, á no ser que la nulidad pro-
venga de defecto de jurisdicción, porque quando la 
ley ó estatuto excluye las nulidades, no se entiende 
excluir esta (núm. 8.). 

4 L o expuesto acerca de la confesion no tiene lu-
gar siempre que se haga por persuasiones del Juez 
y. promesa de que le librará, pues se tiene por nula, 
y . en virtud de ella no puede ser condenado el r e o ' 
á causa de presumirse que confesará lo que no h izo 
con la esperanza de la venia (núm. 6.). De aquí es 
que si habiéndose acogido á lugar sagrado algún reo, 
el Juez le da seguridad para que salga y se presente 

an-

ante é l , se le ha de cumplir la palabra, y ha de ser 
restituido á la Iglesia, c o m o por el delito se gozase 
de la inmunidad, porque la promesa debe cumplirse 
aunque sea á favor de los enemigos (núm. 7 . ) . 

5 El Juez , bien de o f i c i o , bien á instancia de 
parte , puede obligar al reo á cjue preste el juramento 
de calumnia en quanto al articulo de decir la ver-
dad , y á que responda á las posiciones, siempre que 
sea en juicio y preceda difamación 6 justa causa: y 
de tal suerte está obligado el reo á decir la verdad, 
que si preguntado justa y lícitamente por el Juez n o 
la dice , peca mortalmente aunque por su confesion 
se le hubiese de imponer la pena capital, baxo cu-
y o supuesto no puede el A b o g a d o aconsejar al de-
linqüente que la oculte (n. 5. leyes 23. tit. 11. part. 3. 
y 4. tit. 29. part. 7 . ) . 

6 En la prueba plena que se hace por testigos, 
bastan dos fidedignos y mayores de toda excepción 
c o m o en las causas civiles, aunque el delito sea gra-
vísimo y se presenten contra eí Pontífice ó Empe-
rador : siendo de advertir que probándose el delito 
solamente por un testigo fidedigno, n o tiene lugar 
el juramento por defecto de prueba, según acontece 
en las causás civiles (núm. 9.). 

7 Para que la deposición de los testigos pruebe 
y concluya, es indispensable que den la razón de sus 
dichos, que consiste en expresar si viéron lo que 
dicen , sî  lo oyéron ó si lo percibiéron por algún 
otro sentido corporal , con el que puede percibirse 
el acto sobre que se depone (dic. n. vers. Unum ta-
tnen.): todo lo qual debe entenderse quando se les 
pregunta la r a z ó n , mas no de lo contrario, sino que 
depongan sobre alguna cosa que únicamente perci-
ba ^ el entendimiento, v. gr. sobre el d o m i n i o , po-
sesión ó jurisdicción, pues entonces, aun n o siendo 
preguntados, deben expresar la causa del hecho y 

qua-



qualidades de donde se infiera: y lo mismo sucede 
deponiendo sobre alguna circunstancia de la persona 
c o m o la nobleza ó dignidad; bien que si al testigo 
no se le pregunta ni da la razón de su d i c h o , pue-
de la parte presentarlo segunda v e z , aunque sea des-
pués de la publicación de probanzas: debiendo te-
nerse presente que tan solo prueban los testigos de 
cierta c iencia, no los dé creencia excepto que de-
pongan de ella por razón concluyeme (núm. 10 ) 

8 D e esta doctrina se infiere que si los testigos 
deponen de algún delito cometido de n o c h e , deben 
necesariamente declarar que en aquel t iempo había 
luz o lucerna en el lugar del crimen , y de lo c o n -
trario no prueban ni concluyen ( d k . n. vers. Ex qui-
bus infenur.): pudiendo el Juez hacer á los testigos 
varias preguntas acerca de las qualidades 6 circuns-
tancias del delito y persona con el fin de averiguar 
la verdad, y de ver si se contradicen 6 varian j pero 
esto puede practicarse únicamente quando Jos testi-
gos vacilen ó sean de poca f a m a , no si son fide-
dignos y de buena opinion (núm. u . ) . 

9 Igualmente es indispensable que los testigos 
esten contestes en el delito sobre que declaran c o n -
cordando en el t i e m p o , lugar y persona, pues de 
otra suerte son singulares, y la prueba efectivamente 
es de un solo test igo, á causa de que siendo el ac-
to reiterable, se juzga que deponen de diferentes v 
que no están contestes, y no siendo reiterable que 
son contrar ios , y por tanto no prueban (dic.n. i o . 
vers. Item adds quod etiam.). 

10 En algunos casos prueban ios testigos singu-
lares , c o m o quando la diversidad de ellos puede 
unirse, v. gr. si tratándose de probar la prescripción 
de diez a n o s , dos testigos deponen del primer quin-
quenio y otros dos del segundo , por resultar una 
plena prueba de los diez años unidas todas las decla-

-éflp- . - rá-

raciones. As í también acontece si por la conjunción 
del t iempo se presume un solo acto en n ú m e r o , tiem-
p o y qualidad, c o m o si por un mismo agujero dos 
ó mas testigos ven sucesivamente cometer algún cri-
men. Y finalmente sucede lo mismo quando se tra-
ta de probar algún delito en g é n e r o , que compre-
hende baxo de sí diferentes especies ó actos parti-
culares c o m o la h e r e g í a , no simple y particular co-
m o el h o m i c i d i o ; porque si un testigo depone de un 
hecho y o t r o de o t r o queda probado plenamente el 
delito (núm. 12.) . 

11 Llámanse testigos fidedignos y mayores de 
toda excepción aquellos á quienes ninguna puede ob-" 
jetarse y que no se hallan prohibidos por ley (dic. 
n. al fin.). En el número de los prohibidos con res-
pecto á las causas criminales se comprehende en pri-
mer lugar la muger atendido el derecho canónico, 
porque atendido el real puede ser testigo en todas 
las causas civiles y criminales siempre que sea h o -
nesta y de buena fama excepto en el testamento ( ley 
1 7 . t'it. 16. part. 3.). En segundo lugar el menor de 
veinte y cinco a ñ o s , aunque causa algún indicio (n. 
13. ley 9. tít. 16.part. 3.). 

12 E n tercer lugar se halla prohibido el enemigo, 
siempre que la enemistad sea grave c o m o la que pro-
viene de injuria real ó verbal , de pleyto criminal en 
que se interesa la vida ó de pleyto civil sobre todos 
los bienes ó la mayor parte , mas no si es leve se-
gún el arbitrio del J u e z , bien dimanase la enemis-
tad por culpa de aquel contra quien se presenta, bien 
por culpa del que es presentado por testigo: bastan-
d o que subsista causa de la qual pudo verosímilmente 
originarse la enemistad, aunque el ofendido asegure 
n o ser enemigo : de tal suerte que este no se admi-
te aun en el crimen de lesa Magestad ni otro cual-
quiera g r a v í s i m o , en donde se reciben testigos inhá-

bi-
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biles , porque la inhabilidad de aquel mira particular-
mente el odio de la persona; por el qual es de te-
mer con fundamento alguna falsedad, y la inhabili-
dad de estos mira un defecto por el que se exclu-
yen generalmente. Y no tan solo se repele el ene-
m i g o sino también sus descendientes y colaterales 
hasta el quarto g r a d o , por presumirse serlo. Mas 
sin embargo de l o dicho se encuentran casos en los 
que se admite el e n e m i g o , es á saber , quando lo 
es igualmente de ambas p a i t e s , y quando la enemis-
tad fué procurada; pues si la parte contra quien se 
presenta sin preceder riña ni otra causa injuria á al-
guno con el fin de que n o pueda ser testigo contra 
é l , no le aprovecha su malicia: y no es excepción 
de la expuesta doctrina el que se admita por testigo 
el enemigo despues de haberse reconciliado ó hecho 
la amistad expresa ó tácitamente , v. gr. si conversa-
ba con su contrario c o m o amigo ántes de la depo-
sición , por n o ser ya enemigos; y por tanto siendo 
reciente la reconciliación y amistad, mediante á pre-
sumirse todavía enemigo el contrario, no se admi-
te (núm. 14. ley 13. tit. 16. part. 3.) (/) . 

13 En quarto lugar , todos los ascendientes y 
descendientes del acusador y sus colaterales dentro 
del quarto grado. En q u i n t o , el doméstico ó sirviente 
del que lo presenta hallándose actualmente en su casa, 
mas no si estaba ya fuera de ella aunque poco ántes 
hubiese salido, sino que se comete fraude, el qual 

se 

( 7 ) A u n q u e el e n e m i g o lo sea i g u a l m e n t e d e l a c u s a d o r , c o n -

c e p t ú o m u y pe l igroso q u e se a d m i t a , porque aquel p u e d e d e -

clarar fa lsamente c o n t r a e l reo ( ó por e l c o n t r a r i o ) si j u z g a 

q u e así puede v e n g a r s e d e este mas fáci lmente que se v e n g a -

ría del acusador d e p o n i e n d o á f a v o r d e l reo. A esto se a ñ a d e 

q u e es m u y difícil a v e r i g u a r y c o n o c e r si la enemistad es i g u a l 

c o n respeto á a m b o s , c o m o también que a u n p r o v i n i e n d o d e 

u n a misma c a u s a p u e d e t e n e r s e á u n o mas o d i o q u e á o t r o . 
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se presume volviendo el testigo inmediatamente que 
depuso á casa del que lo presentó. En s e x t o , el in-. 
f u ñ e y condenado' por algún delito famoso. En sép-
t i m o , el que se perjuró en alguna causa (núm 15. ley 8. 
tit. 16. part. 3.). 

1 4 . En octavo lugar , el compañero en el delito,: 
porque podría nombrar á un inocente con la espe-. 
ranza de conseguir la venia mediante su favor ó pri-, 
v í legio, ó por odio y enemistad para que pereciese 
en un mismo suplicio , sin que sea visto confesare!) 
delito la parte contra quien se presenta el s o c i o , por 
objetarle esta tacha; pues puede decir simple y g e -
neralmente que .e l testigo cometió ei c r i m e n , y que 
de consiguiente 110 lo es' idóneo contra é lVbien que 
en muchos delitos se admite por testigo el s o c i o , . y 
s o n , en el de heregía, en el de lesa Magestad , en. 
el de falsa m o n e d a , en el de hechicería, en el de 
sodomía porque este se prueba c o m o los dos pri-
meros , en el de hurto famoso , en los que verosí-
milmente no se pueden cometer sin cómpl ices , v e n 
otros varios que traen los D D . (». 16. ley 21 . tit'. 16. 
part. 3.). 

15 En los mencionados delitos y en todos los 
demás si el reo es s i e r v o , puede ser preguntado de 
los compañeros , porque no es de presumir que tu-: 
viese osadía para delinquir sin ayuda de o t r o , mas' 
si es l ibre , solo en los referidos cr ímenes , por n o 
ser válida su deposición en otros : debiendo ser. pre-
guntado el reo generalmente, quienes fuéron sus com-
pañeros , n o particularmente, pues esto no seria pre-
guntar sino incitar ó sugerir. Y si por ventura:el reo 
niega habiendo indicio de que interyiniéron con ca-
sorios , se le ha de dar t o r m e n t o : debiendo tenerse: 
presente que en qualquiera delito que el reo espon-
táneamente ó preguntado por el Juez declara algún 
s o c i o , será suficiente su confesion para una simple 

Part. III. L in-1 



información é inquisición del Juez y para la captura 
de la persona [núm. 17.) . 

16 En los casos óue hemos dicho se admite el 
socio por test igo , es verdaderamente l e g í t i m o , y de 
consiguiente uno solo hace suficiente indicio para 
tormento y dos prueban plenamente; pero para es-
t o es necesario que la declaración del socio se haga 
con la forma y solemnidad que corresponde en un 
testigo , es á s a b e r , precediendo juramento y cita-
ción de la parte , y dándosele, despues copia de la de-
posición para que se defienda [núm. 18.) . 

17 En n o n o lugar , se halla prohibido el ebrio, 
bastando que acostumbre embriagarse aunque no l o 
esté en el acto de la deposición (dic. n. vers. Nono, 
ley 8. tít. 16. part. 3.). En d é c i m o , el preso al t iem-
po de la declaración, porque acaso con la esperanza 
de salir de la prisión faltará á la verdad en favor del 
que lo presenta ( d i c . n. vers. Décimo, ley 10. tít. 16. 
part. 3.). En u n d é c i m o , el pobre siendo vil persona, 
ó dudándose si lo es , mediante á que se puede cor-
romper fácilmente c o n d i n e r o , mas no si es perso-
na honesta y 'f idedigna. Y en duodécimo lugar, se 
comprehenden e n el número de los prohibidos el 
C l é r i g o , Re l ig ioso y Monge á causa del peligro de 
irregularidad en q u e pueden incurrir, y por cesar este 
inconveniente en l o s asuntos civiles, pueden ser tes-
tigos en ellos c o n licencia de su respectivo Prelado 
(núm. 19 ley 8. tít. 16. part. 3.). 

18 Si los tes t igos inhábiles de hecho se exami-
nan, unos hacen indicio y otros no. N o hacen in-
dicio los que se excluyen por sujeción y reverencia 
debida á la parte c o m o el siervo , ó por haberse exa-
minado sin observar el orden establecido por dere-
c h o , v. gr. ántes de la contextacion del pleyto 6 sin 
citación de la p a r t e . Y hacen indic io , bien que n o 
pleno y sí de f o r m a que unido con otros pueda darse 

tor-

t o r m e n t o , los que se repelen.porvedad, sexo é in-
famia: luciéndolo tambien.segun la clase de enemis-
tad el que se repele por causa: de e l l a 5 a .n0 ser que 
en los c a s o s , referidos la parte contra quien se.pre-
sentan, proteste al t iempo de la deposición que n o 
se rec iban, oponiendo la excepción de inhabilidad 
(núm. 20.). Y no es de omitir que siendo un pesti-
ño inhábil y otro, fidedigno y de mucha aprobaciony 
hacen plena prueba, porque la gran fe del uno su-
ple el defecto del otro (núm. 21 . ) . • . 

19 Cometiéndose el delito en tal lugar o t iempo 
que verosímilmente no pudo haber copia de testigos, 
c o m o en m o n t e , desierto , lugar secreto ó de noche, 
se admiten los inhábiles, siempre que no tengan 
odio á la persona contra quien se presentan por el 
bien fundado t e m o r . d e falsedad mas fácil en este ca-
so que en otros ; pero si verosímilmente j m d o ha-
ber copia de tes t igos , c o m o si se cometió de dia, 
en la. ciudad ó lugar público , sucede lo contrario 
(dic.n. vers. Qucero tamen.). 
• 20 También se admiten los testigos inhábiles en 

defensa del r e o , sí bien es cierto que aun en este 
c a s o , por militar en él las mismas razones por las 
quales se excluyen en los demás, no prueban plena-' 
mente y solo hacen indicio según las circunstancias 
de la inhabilidad y del negocio , para que de esta 
suerte se disminuya la fe de la prueba contraria y 
tan solo se imponga una pena arbitraria (núm 23.) . 

2 t El Juez de "oficio y sindique la parte lo pida, 
puede repeler los testigos inhábiles y' sus dichos siem-
pre que su incapacidad provenga de culpa de ellos; 
de la edad ó del s e x o , por n o poder la parte habi-
litarlos de m o d o a l g u n o , en atención á estar prohi-
bidos por favor público; mas si la incapacidad es por 
favor de la parte c o m o en los domést icos , enemi-
gos , consanguíneos y otros semejantes, aunque cons-

Lz te 



H VARIAS RESOLUCIONES 

te de ella en el proceso, no puede el Juez repelerlos sin 
q u e la parte oponga la excepción, porque se entien-
de que aquella los admite y habilita tácitamente (ni 22.). 

22 L o s testigos idóneos pueden ser compeh'dos 
â  declarar, exceptuándose los ascendientes y descen-
dientes , los colaterales hasta el quarto grado , el ma-
rido , la m u g c r , el suegro y la nuera que 110 se han 
ele- precisar ni en causa criminal ni en civil ardua, y 
si -de hecho se precisasen su deposición es nula > pero 
si voluntariamente declaran y n o pueden ser obliga-
dos á ello por favor suyo para que no depongan con-
tra el pariente dentro del quarto grado , es válida su 
declaración, lo qual n o acontece quando no pue-
den compelerse por la reverencia debida á la parte 
contra quien se presentan ; sí bien es cierto que la 
doctrina expuesta n o se admite en el caso de que 
la verdad no pueda saberse por otros atendida la ca-
lidad del n e g o c i o , porque entonces las mencionadas 
personas han de ser competidas, para que la verdad 
n o se oculte (n. 24. ley ú . tit. 16. part. 3.). 

2 ? C o m o en las causas criminales son indispen-
sables unas pruebas m u y claras y evidentes, por tra-
tarse en ellas de la vida y fama del hombre ' no pue-
de ser condenado en pena de muerte ú otra corpo-
ral solamente por indicios ó presunciones, aunque 
sean violentísimas y 110 puedan negarse. Por tanto si 
alguno sale huyendo con una espada desenvavnada 
de la casa ó lugar en donde se encuentra un h o m -
bre m u e r t o , no se le impondrá l a pena capital, por-
que acaso fué o t r o el autor de la m u e r t e , ó acaso 
la cometió en su defensa ó de otro m o d o inculpa-
ble. (n. 25 .ley 7 .tit. 31. part. 7 . y ley 2. tit. 1 . part. 7.). 
Y lo mismo debemos asegurar atendiendo los referi-
dos fundamentos, quando contra el reo se halla un 
testigo de vista mayor de toda excepción y otra se-
miplena prueba de. diverso género , pues tan solo en 

- - Í las 
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las causas civiles la hacen plena dos semiplenas dife-
rentes ó muchos indicios y presunciones (núm. 26.) . 
Mas lo expuesto debe entenderse con respecto á las 
presunciones ó indicios que el Juez deduce del he-
cho y calidad del negocio , y n o con respecto á los 
indicios determinados y aprobados por l e y , por los 
qtiales se puede castigar al delinqüente con la pena 
ordinaria aun siendo capital {dic. n. 25. vers. Quod 
tamen) (a). 

C A P I T U L O XIII. 

Del tormento y quando se ha de usar de él. 

1 S i el delito se probó plenamente según los 
m o d o s legítimos de que hemos hablado en el capí-
tulo anterior , se ha de condenar al reo definitiva-
m e n t e : si nada se probó contra é l , definitivamente 
ha de ser absuelto ; y si hay semiplena prueba ó al-
gún indicio p r o b a d o , se ha de poner en tortura, 

la qual es una indagación de la verdad por el dolor y 
tormento que padece el sospechoso ó infamado. Tiene lu-
gar solamente en los crímenes porque puede impo-
nerse pena c o r p o r a l , pues en los dignos de pena pe-
cuniaria ó de destierro mayor pena seria la tortura 
que la correspondiente al delito. Este remedio es justo 
y racional por el favor que de él resulta á la repú-
blica , en c u y o perjuicio se quedarían de otra suerte 
muchos delitos ocultos y sin el condigno castigo, 
mayormente quando ha de intervenir precediendo 
indicios, y se requiere despues de algún intervalo que 
el r e o se ratifique sin t o r m e n t o (nn. 1 y 2. ley i.tít. 30. 
part. 7.) (1). 

2 A 
(a) E s m a s c o r r i e n t e q u e n o p u e d e i m p o n e r s e la p e n a o r d i -

n a r i a p o r p r e s u n c i ó n v i o l e n t a s i n o otra m a s s u a v e (n. 2 6 . al fin.). 

( 7 ) Q u a n fa l ib le es l a t o r t u r a p a r a la a v e r i g u a c i ó n de los 
c r í -



H VARIAS RESOLUCIONES 

te de ella en el proceso, no puede el Juez repelerlos sin 
q u e la parte oponga la excepción, porque se entien-
de que aquella los admite y habilita tácitamente (ni 22.). 
y 2 1 L o s testigos idóneos pueden ser compelidos 
â  declarar, exceptuándose los ascendientes y descen-
dientes , los colaterales hasta el quarto grado , el ma-
rido , la m u g e r , el suegro y la nuera que 110 se han 
ge. precisar ni en causa criminal ni en civil ardua, y 
si -de hecho se precisasen su deposición es nula > pero 
si voluntariamente declaran y n o pueden ser obliga-
dos á ello por favor suyo para que no depongan con-
tra e l pariente dentro del quarto grado , es válida su 
declaración, lo qual n o acontece quando no pue-
den compelerse por la reverencia debida á la parte 
contra quien se presentan ; sí bien es cierto que la 
doctrina expuesta n o se admite en el caso de que 
la verdad no pueda saberse por otros atendida la ca-
lidad del n e g o c i o , porque entonces las mencionadas 
personas han de ser competidas, para que la verdad 
n o se oculte (n. 24. ley ú . tít. 16. part. 3.). 

2 ? C o m o en las causas criminales son indispen-
sables unas pruebas muy claras y evidentes, por tra-
tarse en ellas de la vida y fama del hombre ' no pue-
de ser condenado en pena de muerte ú otra corpo-
ral solamente por indicios ó presunciones, aunque 
sean violentísimas y 110 puedan negarse. Por tanto si 
alguno sale huyendo con una espada desenvavnada 
de la casa ó lugar en donde se encuentra un h o m -
bre m u e r t o , no se le impondrá la"pena capital, por-
que acaso fué o t r o el autor de la m u e r t e , ó acaso 
la cometió en su defensa ó de otro m o d o inculpa-
ble. (n. 25. ley 7 . tít. 31. part. 7 . y ley 2. tít. 1.part. 7.). 
Y lo mismo debemos asegurar atendiendo los referi-
dos fundamentos, quando contra el reo se halla un 
testigo de vista mayor de toda excepción y otra se-
miplena prueba de. diverso género , pues tan solo en 

- - Í las 
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las causas civiles la hacen plena dos semiplenas dife-
rentes ó muchos indicios y presunciones (núm. 26.) . 
Mas lo expuesto debe entenderse con respecto á las 
presunciones ó indicios que el Juez deduce del he-
cho y calidad del negocio , y n o con respecto á los 
indicios determinados y aprobados por l e y , por los 
qtiales se puede castigar al delinqiiente con la pena 
ordinaria aun siendo capital {dic. n. 25. vers. Quod 
tamen) (a). 

C A P I T U L O XIII. 

Del tormento y quando se ha de usar de él. 

1 S i el delito se probó plenamente según los 
m o d o s legítimos de que hemos hablado en el capí-
tulo anterior , se ha de condenar al reo definitiva-
m e n t e : si nada se probó contra é l , definitivamente 
ha de ser absuelto ; y si hay semiplena prueba ó al-
gún indicio p r o b a d o , se ha de poner en tortura, 

la qual es una indagación de la verdad por el dolor y 
tormento que padece el sospechoso ó infamado. Tiene lu-
gar solamente en los crímenes porque puede impo-
nerse pena c o r p o r a l , pues en los dignos de pena pe-
cuniaria ó de destierro mayor pena seria la tortura 
que la correspondiente al delito. Este remedio es justo 
y racional por el favor que de él resulta á la repú-
blica , en c u y o perjuicio se quedarían de otra suerte 
muchos delitos ocultos y sin el condigno castigo, 
mayormente quando ha de intervenir precediendo 
indicios, y se requiere despues de algún intervalo que 
el r e o se ratifique sin t o r m e n t o (nn. 1 y 2. ley 1 .tít. 30. 
part. 7.) (1). 

2 A 
(a) E s m a s c o r r i e n t e q u e n o p u e d e i m p o n e r s e la p e n a o r d i -

n a r i a p o r p r e s u n c i ó n v i o l e n t a s i n o otra m a s s u a v e (n. 2 6 . al fin.). 

( . I ) Q u a n fa l ib le es l a t o r t u r a p a r a la a v e r i g u a c i ó n de los 
c r í -



2 A todos puede darse t o r m e n t o excepto. á los 
prohibidos. Estos son el S o l d a d o , el D o c t o r , el R e -
gidor y los descendientes de e s t o s , el que está c o -
locado en una grande d i g n i d a d , el noble ó hidalgo, 
la muger mientras está embarazada por el peligro 
del parto y despues durante su debilidad según el ar-
bitrio del J u e z , porque podía seguirse fácilmente la 
m u e r t e : el menor de catorce años y el anciano, aun-
que á estos dos últimos así c o m o n o se les excusa 
en un todo del t o r m e n t o q u e puede moderarse con 
respecto á la cantidad 6 c a l i d a d , bien que en el cr i-
m e n de lesa Magestad Divina y humana puede darse 
á las personas prohibidas p o r razón de su dignidad 
ó personal privilegio, y n o á las excusadas por edad, 
senectud, peligro del parto ó debilidad, por , tener 
siempre lugar el fundamento de la prohibición (n. 3. 
ley 2. tit. 30. part. 7 . ley 13. tit. 7 . lib. 2. de la Recop.). 

3 A quien no pu£de darse t o r m e n t o por benefi-
cio de o t r o c o m o á la m u g e r embarazada, t a m p o c o 
por el mismo m o t i v o puede amedrentarse 5 pero si 
alguno se excusa de la tor tura por edad ó, debilidad 
c o m o el menor ó anciano, del m i s m o m o d o que se les 
puede dar un tormento l e v e , se les puede amedren-
tar: pudiendo también ser amedrentados los que por 
privilegio ó dignidad de su persona n o deben pade-
cer la t o r t u r a , siempre q u e el terror ó amenaza n o 
sea real y próxima al a c t o , v . gr . poniéndose al reo 
ligado ó desnudo cerca del lugar del tormento , sino 

ver-

cr ímenes , y quan c o n v e n i e n t e s e r i a desterrar la de todos los t r i -

bunales , acreditó con sol idís imas r a z o n e s y lastimosos e x e m -

plos el m u y eloqüente y f a m o s o e n c i c l o p é d i c o d e nuestro s ig lo 

e l M . I. S . D . F r . Benito F e i j o o en el tomo 6. de su teatro crítico 

disc. 1. Paraioxa 1. T a m b i é n a c r e d i t ó doctamente esto mismo 

e l Señor D . M a n u e l de L a r d i z a b a l y U r i b e , F i s c a l de la S a l a de 

los Señores A l c a l d e s de C a s a y C o r t e , en su preciosa obra inti-

tu lada Discurso sobre las penas cap. 5 . 6. 

verbal por reputarse leve y poderse hacer á qualquie-
ra indistintamente: de m o d o que si interviniendo 
e<ta confesase el delinqüente -el crimen , valdra su 
.confesión c o m o espontánea y hecha sin tormento 

(num. ^ ¿ l a s m e n c ; o n a d a s per-

sonas no puede darse tormento ni amedrentarse, que 

si se executase lo uno ó lo otro y confesaran el delito, 

n o podrían ser castigadas por su confesion aun si-

guiéndose la -ratificación correspondiente, porque el 

tormento fué nulo y de consiguiente la confesion, 

según acontece en el tormento dado sin preceder in-

dicios (dic. n. vers. Et intantum.). 

5 El género de tormento que se ha de dar, su 
m o d o y t i e m p o , por no hallarse decidido en el de-
recho ni haber en él establecida cierta regla, se de-
xan al arbitrio del Juez para que use del que le pa-
rezca con moderación según la calidad de la perso-
na , del de l i to , de los indicios y del t i e m p o , de suer-
te que verosímilmente el reo no pierda la vida ni 
m i e m b r o alguno; bien que obrará prudentemente el 
Juez en n o valerse de tormentos desacostumbrados, 
y en usar de los mas comunes (n. 5.). 

6 Si el Juez da tormento al reo dolosamente, 
ha de ser castigado con pena capital si se sigue la 
muerte de este , y con' pená arbitraria si pierde al-
gún miembro ó resulta otro perjuicio corporal. T a m -
bién ha de ser castigado con pena arbitraria con ar-
reglo á la culpa, quando con ella y no con dolo se 
excede en el tormento: c o m o asimismo quando da 
tormento al noble ó persona á quien no puede darse 
según derecho; pero si el Juez usa del tormento l í-
citamente observando la forma del derecho y con la 
moderación debida , n o queda obligado en m o d o 
alguno por las resultas. En este supuesto es muy im-
portante que el Escribano que presencie la tortura, 

men-



mencione en los autos el m o d o y calidad del tor-
m e n t o y demás particularidades para que pueda cons-
tar despues, si hubo ó n o culpa ó exceso del Tuez 
lo qual no es de presumir y debe probarse por el 
que lo alegue (n. 6.) . 

7 Para dar tormento al delinqüente, basta que ha-
ya contra él un testigo de vista fidedigno y mayor 
de toda excepción que deponga del cr imen, pues ha-
ce semiplena prueba y para lo mismo es suficiente 
un indicio que n o la hace ( n . 7. ley 3. t'it. 30. part. 7. 
y ley 10. tit. 11. part. 3.). 

8 "Los indicios bastantes para poner al reo en 
question de tormento son los siguientes: El primero, 
la confesion extrajudicial que hace el delinqüente de 
haber cometido^algún del i to , si aquella es particu-
l a r , c o m o si dixese que mató á Francisco , que hizo 
tal hurta-, mas no si es g e n é r i c a , c o m o si expresase 
que hirió á un hombre ; bien esta confesion extrajudi-
cial fuese hecha por el m a y o r , bien por el menor de 
edad teniendo la correspondiente: . bien se hallase la 
parte presente, bien ausente, porque en las causas 
criminales la confesion extrajudicial no hace plena 
prueba por necesitarse en ellas muy clara, y por tan-
to hace únicamente indicio para tormento ( « . 8 . ley 7. 
tít. 13. part. 3.). 'j 

9 N o piefde su eficacia la confesion extrajudicial, 
jjorque el reo la r e v o q u e , en atención á que la parte 
ó el fisco 110 pueden ser privados del derecho que 
por ella adquirieron: y si por ventura el reo á quien 
se da tormento por su confesion extrajudicial, c o n -
fiesa en él el del i to , se necesita la ratificación', pues 
esta es indispensable aun^ dándose al reo tormento á 
causa de tener contra sí un testigo de vista que es 
de mas consideración que qualquiera indicio: no sien-
do de omitir que sin embargo de que la confesion 
extrajudicial no pruebe en los delitos y solo haga in-

dicio para t o r m e n t o , vale para imponer al reo una 

pena extraordinaria, c o m o á aquel que se gloria de 

haber cometido un delito en ofensa de otro (die. n, 

vers. Limita tomen.). 

10 L o expuesto acerca de la confesion extrajudi-
cial no puede correr en la que se hace al Confesor, 
por lo que aun revelándola y constando de ella nin-
gún efecto s u r t e , mediante á que se hizo al C o n -
fesor c o m o si á solo Dios se hiciese. Por este fun-
damento si el Sacerdote que o y ó al reo de peniten-
cia se presenta por testigo , n o se halla obligado aun 
con juramento á responder sobre el delito que se le 
participó en la c o n f e s i o n , pudiendo decirse lícitamente 
que nada sabe , porque n o lo sabe como^ hombre y 
persona privada sino c o m o D i o s ; mas si el delin-
qüente participa el cr imen al Sacerdote fuera de la 
confes ion, presentándose por testigo está obligado á 
decir la verdad, aunque se lo participase secretamen-
te y con la protesta de que n o lo revele, c o m o si 
se lo dixera baxo del sigilo de la confesion (n. 9•)• 

11 El segundo indicio es la f a m a , porque si c o -
metido el delito en algún lugar hay pública v o z y 
fama entre todos ó la mayor parte de que Francisco 
v. gr. lo c o m e t i ó , y la tal fama se prueba suficien-
temente por dos testigos que dan la r a z ó n , diciendo 
que pública y c o m u n m e n t e lo o y é r o n , puede darse 
tormento á Francisco. El tercer indicio es la fuga 
despues de comet ido el c r i m e n , por presumirse que 
el fugitivo lo comet ió , (n. 10. ley 3 . tit. 30. part. 7}. 

12 El quarto indicio es la enemistad, por sí sola 
si es grave , y si no lo e s , con otros adminículos. 
L o mismo se verifica quando solamente preceden 
amenazas, pues en atención á que las mas veces se 
profieren con ira muchas expresiones que despues no 
se ponen en e x e c u c i o n , es indispensable que c o n -
curra algún adminículo, c o m o v. gr . el de ser el ame-

Part. III. M na-
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nazador hombre que acostumbra executar sus ame-
nazas ; bien es verdad que en esta peligrosa materia 
los indicios siempre se dexan al arbitrio del Juez, 
para que inspeccionadas las qualidades del hecho y 
de la persona y demás circunstancias ocurrentes vea 
si son ó no suficientes. El quinto indicio, quando 
alguno es visto salir, con espada desnuda del lugar 
donde otro queda herido ó m u e r t o (n. n . ley óo. 
del Estilo.). 

13 El sexto indicio es en el cr imen de hurto quan-
do la cosa hurtada se halla en poder de a lguno, por-
que se presume que este la substraxo siendo persona 
vil y de mala fama, salvo si es mercader público que 
acostumbra comprar y v e n d e r , ó si manifiesta el au-
tor de quien la obtuvo (núm. 12.) . Y el séptimo im-
dicio es si despues de haberse comet ido el hurto , al-
guno que tiene casa inmediata en la qual moraba de 
cont inuo, siendo antes vil y pobre se halla rico (n. 13.). 

14 Algunas veces se forma indicio contra alguno, 
por ser el primero que dice haber encontrado el 
muerto ó haber presenciado la comision del cri-
m e n , ó por solicitar del J u e z c o n eficacia que haga 
inquisición sobre el delito que n o le toca en m o d o 
alguno , y lo castigue , mediante á que se ha -verifi-
cado en varias ocasiones que han sido los verdade-
ros delinqiientes. los que han executado lo dicho 
(núm. 1 4 . ) , pero no se puede fundar indicio de que 
la sangre del muerto recientemente corra por las he-
ridas , causándose cierto m o v i m i e n t o en el cadáver 
á presencia de alguna persona y n o á presencia de 
otra , }3or ser todo muy inc ierto y provenir de cau-
sas incógnitas (núm. 15.). 

15 # N o hace suficiente indicio para tormento la 
confesion ó dicho del difunto contra el r e o , aunque 
aquel sea de buena fama y este vilísimo é infame, 
por no ser con juramento y c o m o de testigo en la 

for-
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forma q u e se requiere — n t e 
tn se reputa enemigo capital aei reo , ^ / & ^ 
to se i4> , ,=>.. r - e r t 0 q l i e excusa al he-

de la calumnia pre-

T * ( r c o 2 i o n del difiinto en que d e ^ r a no 
ser v 2r. Antonio culpado en su próxima muerte 
es provechosa á este aunque contra el se hubiese 
probado plenamente el delito, porque aquella equi-
K u n a expresa remisión de la injuria y según 
nuestro derecho la transacción y remisión del crimen 
surte el efecto de que no pueda imponerse pena cor-
poral: y si no se ha probado plenamente ^ sino que 
tan solo-hay contra el reo presunciones o indicios, 
aun siendo tales que por ellos pueda darse tormen-
to no se le ha de dar en este caso, mediante a que 
la expresada confesion disminuye la virtud y efica-
cia de todos los indicios contrarios, por ser mas p o -
derosa la presunción que de ella resulta y por e l l a -

vor de la inocencia (núm. 17.). 
17 Qualquiera indicio para dar tormento c o m o 

v. gr. la f u g a , debe probarse por testigos contestes, 
fidedignos y mayores de toda excepción , pues asi c o -
m o el testigo de vista que hay contra el reo , ha 
de ser idóneo para e l m i s m o efecto, así también los 
testigos con que se prueba el indicio: advirtiendose 
q u e d a r a la tortura no es bastante que el reo ten-
ga contra sí dos testigos singulares que depongan de 
diversos indicios (núm. 18.). 

18 N o puede darse el tormento hasta que se haya 
hecho publicación de probanzas, porque hasta este 
tiempo no puede constar si hay méritos suficientes 
para él , c o m o ni, tampoco si el delito se ha proba-
do plena y legít imamente, en cuyo acontecimiento 
de ningún m o d o tiene lugar la tortura, por deberse 
usar únicamente de este remedio en defecto de prue-

M 2 ha: 



b a : incurriendo el Juez que con ella da tormento 
al reo en la pena de satisfacerle los daños é intere-
ses. Y de tal suerte es verdadera esta doctrina, que 
si de hecho el Juez en este caso da tormento al 
delinqüente y este niega el c r i m e n , quedan en su v i -
g o r las probanzas , pudiendo ser condenado difini-
tivamente en virtud de ellas, aunque aquel no lo pro-
testase.^ Asimismo si el reo confiesa el delito , por 
haber sido nulo el tormento y de consiguiente la con-
fesion hecha en él , puede apelar, de lo qual se in-
fiere,que para el efecto de que no tenga lugar la ape-
lación , no se ha de usar del t o r m e n t o habiendo 
prueba legítima (nn. 19 y 20.). 

19 N o es suficiente para dar tormento que se 
haya hecho publicación de probanzas , también es 
indispensable que se dé traslado al reo de los indi-
cios para que pueda alegar contra ellos y defenderse. 
C o n este mot ivo expondremos el orden que debe se-
guirse en las causas criminales y trae nuestro A u t o r . 
En.primer lugar el Juez recibe sumaria información 
secreta sin citación del reo y hace que se ponga pre-
so : despues se formaliza la acusación por la parte 
por el Fiscal ó de oficio del J u e z , y jura el reo de 
calumnia sobre el delito , dándosele traslado y tér-
mino para responder. En este estado el Juez pro-
nuncia sentencia interlocutoria de prueba para que 
en su termino funden las partes su intención va pre-
sentando los testigos del sumario que forzosamente 
han de ver jurar las partes, y no merecen fe sin que 
se ratif iquen, ya presentando todos los demás testi-
gos que tengan y haciendo quantas pruebas puedan-
y pasado todo el término probatorio se hace pu-
blicación, se concluye, examina el Juez ios méritos 

proceso y en su. vista últimamente si nada se ha 
probado contra el reo lo absuelve difinitivamente, 
debiendo hacer también lo m i s m o quando haya al-

S U -

cunos indicios no bastantes para la tortura según 
Aquella regla de derecho: no probando el actor o acusa-
dor debe ser ab suelto el reo: si se averiguó el crimen 
con plena prueba, lo condena en la pena ordinaria* 
y si con prueba semiplena ó indicio suficiente para 
t o r m e n t o , pronuncia que se le debe dar, ó impone 
una pena arbitraria al reo siendo de los que no pue-
den ponerse en qtiestion de tormento (nám, 21 , ) . 

20 El Juez bien proceda de oficio , bien á instan-
cia de parte, sin que esta k> pida puede dar tormento 
al delinqüente., mediante á que debe hacer por favor de 
la república quantas pruebas sean conducentes; y no 
tan solo puede sino que se halla precisado á usar de él 
habiendo legítimos indicios, porque de otra suerte 
perjudicaría á la :Repúbl ica ,y parte ofendida, y el 
acusador podria justamente apelar (núm. 22.) . 
• 21 D e la sentencia de tormento, por contener 
gravamen irreparable por la ciifinitiva, se puede ape-
lar , y por tanto en el término Concedido para ello 
no ha de executarla el Juez : siendo digno de adver-
tir que al reo puesto en tortura no ha de preguntar, 
el Juez particularmente, si él mismo cometió el crimen 
u otro que mencione , sino generalmente, quien lo co-
metió , de que forma y en que sitio , persuadiéndolo á 
que diga la verdad del c a s o , según se observa en el 
testigo que se atormenta («. 2 3 . . 3 . tit. 30. part. 7.. 
Véase el n. 15. del cap. ant,). 

22 Porque muchos con el excesivo dolor del tor-
mento quieren mas bien confesar los delitos que n o 
han hecho , que padecerlo, no vale la confesion que 
haga el reo de haber cometido el crimen, ni en vir-
tufd de ella puede ser condenado difinitivamente', hasta 
que se ratifique sin tormento despues de veinte y 
qúatro horas ú otro tiempo competente según el ar-
bitrio del J u e z , estando el reo en este intervalo en lu-
gar distante del tormento. Para esta ratificación ha de. 

c o n v 
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comparecer el delinqüente ante el J u e z , y enton-
ces el Escribano ha de leer la confesión hecha en la 
tortura, preguntándole últimamente el Juez si es ver-
dadera y se ratifica en e l l a , y diciéndole que una 
vez que n o se le da tormento declare en un todo 
la verdad (n . 24. ley 4. tít.. 30.:part. 7.)* 

23 Si el reo fué puesto en qiiestion de tormen-
t o sin preceder legítimos indicios y confesó el deli-
t o , aunque despues se i ratifique con la solemnidad 
que corresponde , n o ha de ser condenado , pues 
habiéndose dado injustamente el tormento , quanto 
de él resulte debe anularse. Por esta razón en qual-
quiera caso que no puede darse tormento al r e o , si 
se le diese, n o obstante, de que confesara el crimen 
y se ratificara 'Solemnemente r i\o se le podría impo-
ner pena. N o obsta que es válida la confesion hecha 
en libelo ó proceso n u l o , • mediante á que esto su-
cede , porque la nulidad proviene de defecto de so-
lemnidad y rio de falta de justicia (núm. 25 . ) (7). 

24 N e g a n d o el reo -.en el t o r m e n t o , se le ha de 
dar segunda: v e z si los indicios son muy graves y 
urgentes, ó si sobrevienen despues otros diversos. 
También se puede reiterar la tortura , si en ella con-
fiesa el reo y posteriormente no se ratifica, porque 
de otra suerte seria inúti l el t o r m e n t o , en atención 
á que sabiendo, el reo q u e segunda vez no hábia de 
dársele , nunca se ratificaría ( n . 26. ley 4. al fin tít. 30. 
part. 7.'). y és de advertir que si. el reo confiesa el 
delito en dos ocasiones que se le da tormento y 
nunca se rat i f ica, solamente se le puede dar otra 
-• ' • ; vez 

( 7 ) D e b e ampl iarse ésta d o c t r i n a a l caso de q u e la cer teza 

d e la c o n f e s i o n c o n s t e por l a v i s ta d e ojos c o m o si a l g u n o 

conf iesa q u e m a t ó á u n h o m b r e infir iéndole tres heridas y q u e 

l o enterró e n u n h u e r t o , y h a b i é n d o s e h e c h o la c o r r e s p o n d i e n -

te d i l i g e n c i a , se e n c o n t r ó e l c a d á v e r con las dichas tres h e -

ridas (núm. 26.). 

vez (nÚm. 27.). Asimismo es de advertir que si el 

reo á quien se dió una ó mas veces t o r m e n t o , no 

confiesa el delito , ha de ser absuelto difinitivamen-

te (n. 28. leyes 26. tít. 1 y 4. Pan' 7-)-

2 5 A i testigo puede también darse tormento para 

descubrir la verdad, pero únicamente en dos casos, 

es á saber, quando varia en su declaración r> y quan-

do se prueba que presenció el delito y lo niega: de-

biendo inferirse de lo dicho hasta aquí que no tiene 

lugar la tortura en las causas civiles., á no ser que 

tengan anexo algún crimen , como si se trata de de-

pósito y el deudor lo niega ( n. 29. leyes 6.ypen. tít. 30. 

part.'].). - c 

26 Regularmente se puede apelar en las causas 
criminales de-la sentencia difinitiva , aunque el cri-
men sea de lesaMagestad ú otro qualquiera, de suer-
te: que qualquiera extraño puede interponer la ape-
lación por el reo sin su mandato y aun el consan-
guíneo contra su voluntad : y si el Juez por ventu-
ra despues de-interpuesta la apelación quiere proce-
der de hecho á la execucion d e l á sentencia, de' he-
cho y con mano armada pueden estorbarlo los con-
sanguíneos ó amigos del r e o , mediante á que pol-
la apelación, se extinguió la jurisdicción del Juez .y 
se reputa una persona privada. Dixe regularmente, 
porque en varios casos, no hay Jugar á la apelación. 
El p r i m e r o , quando el reo es condenado así por su 
confesion c o m o por testigos en qualquiera delito 
indistintamente, según se observa en las causas ci-
viles. El segundo, en el delito de heregía , aunque 
de la sentencia interlocutoria dada en él bien se pue-
de apelar en atención á que su graváinen no puede 
repararse despues de la difinitiva. El tercero, en el cri-
men de falsa moneda. El quarto, en el rapto de al-
guna doncella ó muger honesta. El quinto , en el cri-
men de violencia sobre alguna cosa ó posesion. El sex-

to 



t o , en el ladrón público ó famoso. El s é p t i m o , en 
el sedicioso 6 concitador. El octavo , en el homici-
dio alevoso. Y el n o n o , en el pecado nefando ( n . 31. 
Véase todo el tít. 23. part. 3. principalmente las leyes 1. 
6 y 1 6 . ) ; bien es verdad que si en alguno de estos 
casos admite el Juez la apelación por ignorancia ó por 
su vo luntad , no puede en m o d o alguno executar la 
sentencia, porque se extingue su jurisdicción en la cau-
sa por el mismo hecho de admitiría, y su conocimien-
t o pertenece al Superior á quien se ha de remitir 
(núm. 32.). 

27 Puede el reo probar su inocencia en qualquiera 
parte del p l e y t o , aunque sea despues de la conclu-
sión para la sentencia, porque la defensa es tan pri-
vilegiada y permitida por derecho que el temor del 
soborno no ha de excluirla: debiendo el Juez despreciar 
c o m o inválida la renuncia que el reo haga de sus de-
fensas y del término probatorio competente que se 
le a s i g n ó , en las causas que puede imponerse pena 
corporal , y dexar por consiguiente correr en ellas 
el dicho término. Y n o tan solo puede probarse la 
inocencia en qualquiera parte de la causa, sino tam-
bién despues de pronunciada la sentencia siempre que 
sea de oficio del Juez y por evidencia del hecho, 
probando negativa que arguya y manifieste que el de-
lito n o se cometió , c o m o si se hiciera ver que aun 
vivía la persona que se juzgaba muerta , en cuyo acon-
tecimiento debe el Juez que pronunció la sentencia 
revocarla sin consultar al Príncipe (n. 23. ley 5. tít. 13. 
part. 3. y ley 4. tít. 3. part. 7 . ) . También por el con-
trario el Juez de oficio aunque proceda á instancia 
de acusador , en qualquiera parte de la causa hasta 
la sentencia difinitiva puede admitir testigos y hacer 
las demás pruebas que parezcan conducentes en per-
juicio del reo (núm. 34.). 

2% Habiéndose uasado la sentencia en autoridad 

de 

de cosa juzgada, aunque el delínqueme asegure te-
ner que participar al Príncipe algún asunto respec-
tivo á su persona, estado o sa ludase ha de poner 
en execucion inmediatamente, de dia y n o de no-
che para que á otros sirva de e x e m p l o , y en el lu-
gar acostumbrado; sí bien es cierto que algunas ve-
ces por la gravedad del crimen y terror de otros se 
puede executar la sentencia en el lugar de aquel(n. 3 5. 
ley 5. tít. 17. part. 1. y fin. tít. 31. part. 7. Véase al 
Suar. letr. /.). f. 

29 L a sentencia difinitiva que pasó en autoridad 
de 5cosa juzgada, debe revocarse ó suspenderse en 
los casos siguientes. El p r i m e r o , quando el conde-
nado fué procurador , gestor ó administrador de los 
bienes de o t r o , y este pide que le dé cuenta de su 
administración > pues entonces para este efecto siem-
pre que pueda evacuarse dentro de breve t i e m p o , se 
ha de suspender la execucion. El s e g u n d o , quando 
el reo sentenciado fué peritísimo en su arte en el pue-
blo ó república donde tiene su domici l io , acreditán-
dose su pericia, en cuyo caso despues de consultado 
d Príncipe se revoca la sentencia y se impone pena 
mas suave por la utilidad de la república: y en este 
supuesto y en el de poderse seguir fácilmente la muer-
te del tormento , también se le ha de remitir (n. 
ley 2. tít. 32. part. 7.). 

30 El tercer caso e s , quando una muger emba-
razada ha sido condenada á pena de muerte ú otra 
c o r p o r a l , porque ha de suspenderse la execucion has-
ta que para, por el peligro del parto, mediante á que 
así c o m o el hijo nacido no debe castigarse por el 
delito paterno ó materno , así tampoco el postumo. 
L o m i s m o se ha de decir en orden á la pena de des-
tierro , si verosímilmente puede seguirse algún peli-
gro al p a r t o : procediendo todo lo dicho aunque do-< 
losa y fraudulentamente pusiese los medios para c o n -

f e r í . n i . ' N ce-



9 8 VARIAS RESOLUCIONES 
cebir. Pero habiendo parido, sin detención se exe-
eütará la sentencia si es de muerte ( á no ser que 
ningún ama se halle que pueda criar al-hijo); y si es 
otra c o r p o r a l , se aguardará r á que convalezca para 
que pueda sufrirla sin peligro de la vida. El ama que 
alimente al n i ñ o se ha de costear de los bienes de 
e s t e , y no los teniendo ni habiendo quien lo haga 
de gracia, de los bienes de la república : siendo dig-
no de advertir que bien se puede substanciar el pro-
ceso con la muger embarazada, obligándola á jurar 
f i ¿ declarar-como parte ó testigo* s i ' n o hay peligro 
del parto,- y pronunciar contra ella-la sentencia con-
denatoria (»..3 7. ley fin. tit. 31. part. 7 . ) . 
' 31 El quarto caso e s , quando el reo al t iempo 

que se está a h o r c a n d o , quebrado el cordel cae'en tier-
ra-sano y sin lesión , en cuyo evento sei suspenderá 
la execucion y consultará al Príncipe; porque quanto 
sucede rara v e z contra lo que es natural , se ha dé 
atribuir mas bien á milagro que á otro hecho ( dic. ti. 
vers. Sextus casus.). El quinto es y quando el reo ha-
bía formalizado alguna • acusación y pues hasta que la 
concluya se suspende la execucion { dic. n. vers. Sép-
timus:). - "! -J I. ; I! í! • 

32 El sexto caso es-, quando el Príncipe remite 
la pena al d e l i n q i i e n t e p u e s queda libre de ella. Es-
ta remisión puede ser general ,con respecto á los d e -
lin'qtientes estén-- ó n o condenados y por el feliz na-
cimiento de un h i j o , por alguna victoria'-ú otra cau-
sa-semejante ; y particular con respecto á cierto reo 

r gracia y singular privilegio: ' t o d o lo qual puede 
cer justamente el Príncipe no habiendo parte que 

acuse ,-mi resultando grave perjuicio á la república 
(•núm.!3S. ley {. tit. 32»parK-j.-Uf-%. «>.- 25. /ib. 8. di 
h R ec'opf); ' -J-jy. - ' ' ^ 

"'' Si el c r i m e n es calificado, v. gr. por haberse 

comet ido antes o t r o semejante , ó por- haberse come-
/: ,Wv Vti-

tido alevosamente , no aprovecha al delinqiiente la re-
misión, bien sea general, bien especial, si la calidad 
no se menciona: y haciéndosela remisión antes de 
la sentencia, se juzga remitida así la pena del delito 
c o m o la confiscación de bienes é infamia; pero si se 
hace despues de ella solamente la pena del delito á n o 
ser que en la remisión todo se perdone expresa ó tá-
citamente por alguna palabra que la denote plena, co-
m o si dice el Monarca , que lo restituye á su antiguo 
estado; pues el beneficio del Príncipe debe interpre-
tarse muy latamente; bien es verdad que aunque en 
este caso el delinqiiente recupere los bienes confisca-
dos , no recuperará los frutos ya percibidos por el 
Príncipe ó fisco, mediante á que la restitución es gra-
ciosa y este es legítimo poseedor d e los dichos bie-, 
nes á conseqiiencia - del justo título ( dic. n. veri. Item 
adde quod si, leyes 1^3. tit. 25 Jib. 8 . de la Recop.). 

34. En la restitución de los bienes no se compre-
henden los confiscados que se enagenáron á, otro bien 
por título oneroso, bien por título lucrativo, corno 
ni tampoco los del delinqiiente. que por disposición 
de ley o Juez se aplicáron á alguna persona , aunque 
n o hubiese tomado su posesion : porque siempre se 
entiende sin perjuicio del derecho adquirido á tercero 
el beneficio del P r í n c i p e , q u i e n aun x o n sú plena po-» 
testad no puede usurpar á otro en un t<bdo, el dere-
cho que adquirió , sino solo suspenderlo - ó; diferirlo^ 
á 110 ser que contribuya con otro tanto de su patria 
m o n i o (núm. 39.). , . 
- 3 5 El sexto caso es, quando el Principe con ira* 
cundía condena ó manda .condenar alguno en ma-
y o r pena q u e la que exige el .delito y se halla impues-
ta por derecho , porque entonces se suspende la exe-
cucion por treinta días y. despues se consulta al ^Prín-
cipe (dic. n. vers. Undecimus, leyes 29 y sig. tit. 18. 
part. 3. ley 4. tit. 14. 4. de la Recop.). El séptimo 

N 2 y. 
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y últ imo caso es , quando se hubiese condenado á 
muerte algún sugeto constituido en dignidad ; pues 
ha de suspenderse la execucion hasta que se consulte 
al Pr íncipe , si n o que de otra suerte no pueda sose-
garse algún escándalo 6 tumulto (vers. Duodecimus.). 

C A P I T U L O X I V . 

De la confiscación de los bienes del delinqüente, 

1 H Í L I los casos que por el delito se incurre en 
la pena de confiscación de bienes, no se extiende esta 
á los f u t u r o s , y de consiguiente si el reo es conde-
nado á muerte civil , v. gr. de galeras ó destierro per-
petuo , y se le confiscan los b i e n e s , quanto adquiera 
despues por contrato ó última voluntad, mediante á 
n o hacerse ya siervo de la pena , será para él m i s m o 
y para sus herederos (». i . Véase el n, 19. cap. 10. tom. 1 . 
y su nota.). 

2 T a m p o c o se comprehenden en la confiscación 
los derechos condicionales, y por tanto debiéndose 
al reo sentenciado alguna cosa baxo condicion y cum-
pliéndose esta despues de la sentencia, n o pertene-
cerá aquella al fisco : k> qual ha de entenderse con 
respecto á los derechos condicionales que provienen 
de última voluntad, pues así c o m o n o pasan al here-
dero , así tampoco al fisco que se tiene en lugar de 
ta l ; pero no con respecto á los que dimanan de con-
trato por la razón contraria, .excepto que la condi-
c ión sea potestativa por no' transmitirse á los here-
deros ( n . ' i . Véanse los nn. 3 5 y 36. cap. 1 1 . tom. 2. ). 

3 El delinqüente n o se halla obligado en el fue-
ro de la conciencia á satisfacer la pena impuesta por 
el delito , hasta que el Juez lo haya sentenciado, en 
cuyo evento adquiere derecho la p a r t e , y le c o m -

£>': ' pe-

pete la acción judie at i para exigir la pena: y si esta 
se impone ipso]urey es necesaria la declaración del 
Juez á consequencia de un pleno conocimiento de 
la causa, por quanto ningún reo tiene obligación de 
manifestar su delito y de disfamarse (n. 3. Véase al 
Gom. tom. 3. cap. n. 5.). 

4. N o puede el autor de algún cielito, por el que se 
incurre en pena de confiscación ipso jure , enagenar 
sus bienes por título honeroso salva la conciencia á 
causa de que el fisco puede privar de ellos al particu-
lar sucesor aun sin ofrecerle, el precio; excepto que 
la enagenacion se haga por los alimentos necesarios, 
ó quando el delito es tan oculto que no puede pro-
barse ,. en los quales casos es aquella valida y licita 
(dic. n. vers. Et ex bis infertur. Véase el n. 2. cap. 2. 
de este tom. y comp.). 

5 Si alguno infiere daño á otro en su persona ó 
bienes por culpa ó negligencia (en cuyo caso n o se 
halla obligado á la pena sino al ínteres) tiene que res-
tituirlo en conciencia , habiendo sido aquella lata, no 
si fué leve ó levísima ( d i c . n . vers. Itemétiam. Véase 
al Gom. en dic. n. 5.). 

6 Enagenando alguno sus bienes ántes de c o m e -
ter delito por el que deben confiscarse, no puede el 
fisco despues revocar la enagenacion ni vindicar los 
bienes del que los posee , sino que aquella se haga 
con fraude expreso ó presuntivo. Expreso , si á pre-
sencia de algunos amigos dixo el delinqüente que 
enagenaba sus bienes, porque quería cometer un de-
lito por el que se le habían de confiscar. Presuntivo, 
quando despues de la donacion ó venta se halla el 
reo poseyendo los bienes y percibiendo sus frutos, 
sin embargo de que haya transferido la posesion en 
otro por la cláusula de constituto ú otro m o d o ficto; 
y en varios casos que expresa nuestro A u t o r s i e m -
pre que á qualquiera de ellos y á los demás seme-
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y últ imo caso es , quando se hubiese condenado á 
muerte algún sugeto constituido en dignidad ; pues 
ha de suspenderse la execucion hasta que se consulte 
al Pr íncipe , si n o que de otra suerte no pueda sose-
garse algún escándalo 6 tumulto (vers. Duodecimus.). 

C A P I T U L O X I V . 

De la confiscación de los bienes del delinqüente. 

1 H Í L I los casos que por el delito se incurre en 
la pena de confiscación de bienes, no se extiende esta 
á los f u t u r o s , y de consiguiente si el reo es conde-
nado á muerte civil , v. gr. de galeras ó destierro per-
petuo , y se le confiscan los b i e n e s , quanto adquiera 
despues por contrato ó última voluntad, mediante á 
n o hacerse ya siervo de la pena , será para él m i s m o 
y para sus herederos (». i . Véase el n. 19. cap. 10. tom. 1 . 
y su nota.). 

2 T a m p o c o se comprehenden en la confiscación 
los derechos condicionales, y por tanto debiéndose 
al reo sentenciado alguna cosa baxo condicion y cum-
pliéndose esta despues de la sentencia, n o pertene-
cerá aquella al fisco : k> qual ha de entenderse con 
respecto á los derechos condicionales que provienen 
de última voluntad, pues así c o m o n o pasan al here-
dero , así tampoco al fisco que se tiene en lugar de 
ta l ; pero no con respecto á los que dimanan de con-
trato por la razón contraria, .excepto que la condi-
c ión sea potestativa por no' transmitirse á los here-
deros ( n . ' i . Véanse los nn. 3 5 y 36. cap. 1 1 . tom. 2. ). 

3 El delinqüente n o se halla obligado en el fue-
ro de la conciencia á satisfacer la pena impuesta por 
el delito , hasta que el Juez lo haya sentenciado, en 
cuyo evento adquiere derecho la p a r t e , y le c o m -

£>': ' pe-

pete la acción judie at i para exigir la pena: y si esta 
se impone ipso]urey es necesaria la declaración del 
Juez á consequencia de un pleno conocimiento de 
la causa, por quanto ningún reo tiene obligación de 
manifestar su delito y de disfamarse (n. 3. Véase al 
Gom. tom. 3. cap. n. 5.). 

4. N o puede el autor de algún cielito, por el que se 
incurre en pena de confiscación ipso jure , enagenar 
sus bienes por título honeroso salva la conciencia á 
causa de que el fisco puede privar de ellos al particu-
lar sucesor aun sin ofrecerle, el precio; excepto que 
la enagenacion se haga por los alimentos necesarios, 
ó quando el delito es tan oculto que no puede pro-
barse ,. en los quales casos es aquella valida y licita 
(dic. n. vers. Et ex bis infertur. Véase el n. 2. cap. 2. 
de este tom. y comp.). 

5 Si alguno infiere daño á otro en su persona ó 
bienes por culpa ó negligencia (en cuyo caso n o se 
halla obligado á la pena sino al ínteres) tiene que res-
tituirlo en conciencia , habiendo sido aquella lata, no 
si fué leve ó levísima ( d i c . n . vers. Item etiam. Véase 
al Gom. en dic. n. 5.). 

6 Enagenando alguno sus bienes ántes de c o m e -
ter delito por el que deben confiscarse, no puede el 
fisco despues revocar la enagenacion ni vindicar los 
bienes del que los posee , sino que aquella se haga 
con fraude expreso ó presuntivo. Expreso , si á pre-
sencia de algunos amigos dixo el delinqüente que 
enagenaba sus bienes, porque quería cometer un de-
lito por el que se le habían de confiscar. Presuntivo, 
quando despues de la donacion ó venta se halla el 
reo poseyendo los bienes y percibiendo sus frutos, 
sin embargo de que haya transferido la posesion en 
otro por la cláusula de constituto ú otro m o d o ficto; 
y en varios casos que expresa nuestro A u t o r s i e m -
pre que á qualquiera de ellos y á los demás seme-
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jantes precediese enemistad capital, ó causa por la que 
era de creer ó presumir verosímilmente que inten-
taba cometer algún de l i to , y no de otra suerte: sien-
do digno de notar que en los dichos casos no se 
requiere prueba de fraude en el poseedor, porque 
las conjeturas que se deducen de e l los , lo inducen 
también en este (núm. 4 . ) . 

7 T a m p o c o puede el fisco revocar del poseedor 
los bienes cpie enagenó cometido ya el del i to, bien 
fuese por t i tulo lucrativo, bien por título oneroso, 
excepto que hubiese fraude expreso 6 presuntivo: 
teniendo lugar esta doctrina aunque la enagenacion 
se haga formalizada la acusación, contestado el p'leyto 
ó pronunciada la sentencia c o m o se haya apelado 
de ella-; bien que si despues se conf irma, se revoca 
la enagenacion (dic . n. vers. Si vero talis reus, ley 2. 
tít. 4. part. 5.). 

8 L o expuesto n o tiene lugar en los delitos que 
privan al reo de la administración de sus bienes, ni en 
los crímenes q u e se castigan con la confiscación de 
ellos- ipso jure, porque-toda enagenacion que se haga 
despues de c o m e t i d o un delito de esta naturaleza,' ha 
de revocarse , pudiendo el fisco vindicar del posee-
dor la cosa enagenada; pero se le permite al reo ha-
cer todas las enagenaciones necesarias, c o m o para 
satisfacer á los acreedores, para alimentarse, ó para 
reparar y conservar los bienes. D e esta doctrina se 
infiere que solamente en los casos que por el delito 
se confiscan los bienes ipso jur.e ó se priva de la ad-
ministración de el los, tiene lugar el sequestró (dic. n. 
vers. Pr ce dic ta tameri. Véase el cit'. n. 2. cap. 2. de este 
tom. y comp.). 

9 El t i e m p o en que el fisco puede pedir á los 
herederos del reo ó á qualquiera tercer poseedor l o s 
bienes confiscados ó ipso jure ó por sentencia' es 
el de cinco años contados desde el dia d é l a deCla-

ra-

ración ó condenación: y en el caso que se piden los 
bienes á un tercer poseedor c o m o enagenados dolo-
samente , parece que debe ser dentro de quatro años, 
porque en este t iempo se prescriben las acciones re-
vocatorias (núm. 5. ley 7 . t í t . 25. part. 7 . ) . 

10 Antes de executarse la sentencia de muerte ha 
de enviar el Juez al reo , Clérigo ó Religioso Sacer-
dote para que con él confiese sus pecados, conce-
diéndole t iempo en que pueda prevenir todo lo que 
sea conducente á su conciencia y á su alma: de tal 
suerte que puede y debe el Obispo prohibir con cen-
suras eclesiásticas, que,el Juez Secular execute la sen-
tencia sin otorgarle término para el dicho efecto. Y 
también ha de permitir el Juez que al reo se admi-
nistre el V i á t i c o , por no haber razón que lo impida, 
ni poder subsistir la costumbre que haya en contra-
rio c o m o opuesta á derecho y á la caridad (núm 6. 
ley 7. tit. 13. part. 1.). 

11 El Juez 6 Ministro suyo puede aprehender 
la bestia de algún privado para llevar al malhechor 
en ella al lugar del suplicio , pagándole al dueño el 
jornal de los bienes de la R e p ú b l i c a , porque la uti-
lidad c o m ú n se prefiere á la privada. As imismo pue-
den los mencionados compeler á alguna persona vil 
á que execute la dicha sentencia (núm. 7.) . 

12 N o puede quitarse de la horca el cadáver del 
reo ni enterrarse por los consanguíneos 6 amigos 
hasta que se haya obtenido la licencia del Juez , que 
pidiéndose se concede fácilmente (n. 8. leyes 7 . tít. 13. 
part. 1. y fin. tít. 31. part. 7 . ) . 

13 Quando alguno por delito es desterrado de 
algún pueblo y durante el t iempo del destierro fallece, 
n o puede traerse su cadáver al pueblo de donde se 
desterró para ser en él enterrado, hasta que el dicho 
t iempo se haya concluido (dic. n. vers. Item adde.). 

1 4 Antes de darse sepultura al cadáver del ajus-
ti-
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ticiado se puede entregar á los Médicos y Cirujanos 
para que de él hagan a n a t o m í a , por interesarse en 
ello la utilidad pública: y así lo respondió en el año 
de 1550 la Universidad de Salamanca, siendo con-
sultada por el Emperador Cárlos V y su Consejo (». 9.). 

F I N. 
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