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DE LOS EDITORES,

:
A.l émprender la nueva edicion de esta Obra,
nos propusimos no solamente multiplicar sus ejems -
plares que “ya eran ‘muy escasos y de precio,muy
subido; sino tamibien bacerla mas. Gtil,4 los que
estudian la Jurispiudencia;’ No hay dudal que tal
como salié de las munos de su autor;i es mwuy
apreciable; pero él se contrajo al=ferecho Real
de 'Elspaia, sin extendersesal queise. liamabasde
ludias, 'y“'en el-largo espacio -de treinta.aiios que
han pasado desde quevla dié @ luz;«han ecurris
do mitichas Yariaciones en nuestra legislacion. Lo
mismo debe deciree ‘respecto ‘de 16s_articules de
Indias aniadidos ‘en la edicion meficana e 1807,
Parecié' pues necesario haeer, como se han hes
cho muchas adieiones importantes;” ya-para am-
pliar ‘las* doetrinas  del“autor, 'y ya para que se
tivieserr presentes las! disposiciones legislativas
posteriores 4 la Obra, inclusas las leyes, deciis
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fos § brdenes de tas corfes d¢ Espana, “y—iu
constitucion y leyes generales de nuestra repi-
blica, desde suindependencia hasta el tiempo de
esta impresion. ‘ :

Las obras de que se han sacado las adicio-
nes, son entre otras el Febrero Novisimo, refun-
dido y adicionado por D. Eugenio Tapia, y las
Instituciones del Dr. JAlvarez. De ésta se ha to-
mado tddo lo interesante que tieng, y no: dijo
Bala,

De los articulos del Derecho de Indjas que. puso
eomo apéndices el primer editor mejicano, se con-
servan los que contenian disposiciones vigentes to.
davia ‘entre mosotros, - pero incarporados  en. gus
lugares respectivos, segun la materia &4 que cors
responden; y lo mismo se ha hecho con las adi-
eiones. nueyas: Las (principales de estas van ses
fialadas ean un asterisco *,

Las leyés de Espaita recopiladas se citan caons
forme ‘4 'la Nueva Recapilacion y & la Novigspua,
para’ que ‘pueda servir ina § ofra, posque suns
que se va-extendiendo ¢l uso de la sugunda, sus
eiemplanes. son muy  esoases, La Nuewa ge des
nota cow gna R vy la Nodigima qon una N

Las: eitas. se ponen al- calee de cada plang,
porque casi 'gueda desembarazada § cémoda. Ja

lectura del texto, principalmente para los que
quieran tomarle de memoria.

Los sumarios de cada titulo van mas especi-
ficados, y al fin de la Obra se pondrd un in-
dice alfabético de materias,

La historia del Derecho se ha refundido ex«
tendiéndola al mismo tiempo hasta la Gltima co-
leccion de leyes y decretos del congreso gene-
ral, es decir, hasta el fin del afo de 1828.

Como la clavidad demandaba reformas en el
método, estilo y Jenguage de la Obra, se han
hecho las que han parecido convenientes.

Aungue se dijo eén el anuncio de esta Obra,
que saldria en tres tomes, ha sido preciso au-
mentar uno para dar lugar 4 las adiciones indi-
cadas, y principalmente 4 las de la materia de
juicios.

Los autores de estos trabajos no se lisonjean
de su perfeceion; pero si el haberla procurado
eon todas las diligencias que ban estado & sus
alcances, mereciere alguna consideracion, eso po-
dran alegar como disculpa de los defectos en que
hubieren incurrida.
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HISTORIA

DEL DERECHO PATRIO.

T
ho puede interesar ya & nuestros
lectores saber por qué leyes se gober-
n6 la Espaiia, antigua metropoli de
México, en el tiempo que la ocuparon
los cartagineses, ni cuande la subyu-
garon los romanes; pero si es muy
importante & los jovenes que se dedi-
can al estudio del Dereclio, a los pro-
fesores ‘de €l que dirigen los nego-
cios de sus coneiudadanos, y i los jue-
ces que los deciden, la noticia y cono-
cimiento de ‘los cbdigos, cuerpos de
derecho 6 colecciones de leyes que
forman la legislacion de la Republica,

Asi es, que independiente México
de Espaiia desde el afio de 1821 se
rige aun por los codigos de aquella,
porque’ circunstancias que no es del
caso referir, han impedido sustituir
otros enteramente nacionales a aque-

TOM. I, 1
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llos, que pugnan en muchas par-
tes con el caricter de macion in-
dependiente y libre queen el dia go-
za, y mucho mas con el sistema de
gobierno que ha adoptado. Mas sub-
sisten sin embargo en todo lo demas,
y ellos son la regla de las acciones de
los mexicanos que encuentran en
ellos mismos la suma de sus dere-
chos, cuando no estan fijados en las
leyes mnacionales.

Por estd razoun, es indispensable el
estudio ¥ conocimiento de; Vos codigos
espaiioles, de-donde estan tomadas
estas institueiones, -

El mas antigua de todos es él Fue-
ro Juzezo publicado en latin en- el si-
glo VII con el nombre de Liber Ju-
dicum, y llamado tambien Fuero de
los Jueces. Bsta dividido en doce li-
bres repartidos en titulos, .y sus leyes
se_componen  de edictos de |diversos
reyes godos: de decretos de ‘varios
concilios toledanos a que asistieron el
rey, los grandes y los abispos; yde
otras leyes, cuyo origen nose expresa.
Se duda de su autor, y unoslo atrn-
buyen a Sisenando, otros a Chindas-

3
vintoy otros & Recesvinto, aunque gn
el estado en que hallegado a noso-
tros, no puede ser de ninguno de es-
tos reyes, pues contiene leyes hasta de
Egica y Witiza que reinaron algunos -
aiios despues que aquellos, Lo hizo
imprimir en Madrid el afio de 1600
Alfonso de Villadiego, que es su ano-
tador, y. despues en 1702 D. Juan
Antonio Llorente caninigo, de Cala-
horra.

Con la invasion de los mores y
ocupacion y eyacuacioi succesiva de
las provincias de Espana, se introdujo
un trastorno en su legislacion, gober-
nandose unos pueblus por unos fueros
y.otros por otros. Deseoso el rey D.
Alonso X de eyitar la_confusion y
complicacion que ocasionaba tanta
multitud de leves diferentes en ca-
da provineia, ondeno y publico en el
atio de 12556l Fuero Real, epnocido
tambien con los nombres de Libro de
los. eonsejos de Caslilla, Fuero de las
leyes y L'uero de la Corle, porque por
el se decidian los pleitos en los tribu-
nales de la corte, , mandando que las
leyes que contenia fuesen generales




Siete
Partidas,
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y tnicas en todos sus dominios, aun-
que la nobleza y los pueblos reclama-
ron sus respectivos fueros que que-

, daban derogados por este, que no lle-

g0 a establecerse, sino Por una espe-
cie de capitulacion con las ciudades y
villas que las habian reclamado.

Para corregir los defectos del Fue-
ro Real, se publicaron despues algu-
nas advertencias sobre él, que se lla-
maron Leyes del Estilo, en nimero
de 252, y aunque Sala citando « Sem-
pere dice: que no consta si se publi-
caron por autoridad legitima o por
algun particular instruido en el dere-
cho: Alvarez da por cierto que fueron
publicadas con- autoridad del mismo
rey D. Alonso, de su hijo D. Sancho
y de D. Fernando el emplazado, re-
mitiéndose al prologo. Su publicacion
fue & fines del siglo XTI 6 principios
del X1V, y en el aiio de 1608 las im-

rimio con comentarios Cristobal de
F’az. Algunas de ellas se hallan inser-
tas en la Nueva Recopilacion.

Despues del Fuero Real y su aclara-
cion 6 correccion, que son las Leyes

del Estilo, se sigueel célebre; codige

5
de Las Siete Partidas, en cuyo pro-
logo se refiere que emprendio esta
obra el rey D. Alonso el sibio por
mandado de su padre 8 Fernando el
aiio de 1255, y la acabo siete afios
despues. Las leyes de Partida 210 co-
menzaron & observarse hasta el afio
de 1348 en el reinado de D. Alonso
XI que las publico y dio6 valor por la
ley 1." del titulo 28 de su ordenamien-
to de Alcald. Este codigo esta dividi-
do en siete partes, a las que se ha da-
do el nombre de Partidag, comenzan-
do cada una de ellas con una letra de
las que componen el nombre de Alfon-
so, formando asiun acrostico, compo-
sicion que era muy del gusto de aque-
llos tiempos, dividiéndose cada parti-
da en titulos y estos en leyes. Su glo-
sador es el célebre Gregorio Lopez:

Hemos hecho mencion ya del Or-
denamiento de Alcald que contiene
treinta y dos titulos divididos en le-
yes; sc(&)ul)lic(» en las cortes de Alcala
el aiio de 1348 porel rey D. Alonso
X1, teniendo presentes las leyes ex-
pedidas en las cortes de Ciudad Real
¥y Segovia, y se reno%6 en 1369 por

Ordeng.
nuenlo
de Alce
14.




Ordena-
miento

Real.

Yeyes de

Toro.

el rey D. Enrique IT en las cortes de
la ciudad de Toro, con cuyo nom-
bre se conocen las leyes de que ha-
blarémos despues. Este codigo se im-
primio y anotd por Assoy de Manuél
en 1774, y casi todas las disposiciones
que conueneé se insertaron despues
en Ja Nuéva Recopilacion.

A este se siguio el Ordenamiento
Real publicado en tiempo de los re-
yes D. Fernando y Dona Isabel. Es
una compilacion alfabética de varias
Jeyes; ya dispersas, ya contenidas en
el Fuero Real, Leyes /del Estilo y
Ordenamiento de Aleala, dividida en
ocho librosy publicada por Alonso
Montalvo, que le puso glosas y reper-
torio. Se cree que emprendio. esta
obra por orden de los reyes catolicos,
atnque estos jamas le dieron la fuer-
za de su confirmacion.

Las leyes de Toro se formaron y
ordenaron en las cortes de Toledodel

aiio de 1502 en el reinado de D. Fer-

nando y Dona Isabel; mas no ha-
biéndose publicado en aquellas se ve-
tificd el ano de 1505 en las de la ciu-
dad de Toro #e donde han toma-

‘ 7
do el nombre, estando para jurarse
a la reina Dofia Juana y nombrar go-
bernador & su padre D. Fernando, que
es la razon porque se apropian a es-
tos reyes. Estas ochenta ytres leyes
fueron comentadas por Autonio Go-
mez, y estan insertas en el codigo de
que vamos a ‘hablar. -
Este es La Nueva Recopilacion,
mandada formar por el rey Felipe 11y
dispuesta por cuatro profesores que
succesivamente se ocuparon de ello
hasta su conclusion. Esta compuesto
de nueve libros divididos en titulos,
y estos en leyes.Se mando imprimir
y observar por el mismo rey, por su
pragmatica de 14 de marzo de 1567.
En las ediciones posteriores hechas
en los atos  de 1581, 92, 98, 1640,
1723 y 1745 se le fueron aumentando
muchas leyes expedidas en el tiempo
intermedio de una edicion a otra; de
sugfrrte, que en la'de 1745 se le ana-
di6 un tercer tomo,sen el que bajo el
nombre de .utos acordados del Con-
sejo se incluyeron' mas de ‘quinien-
tas pragniaticas, cédulas, decretos, or-
denes, declaraciones y resoluciones
»

Nueve
Recopi.
lacion




Novisi.
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cinn.

reales expedidas hasta ese aiio, dis-
tribuyéndolas por €l mismo «;rdv'n_xl_e
titulos v libros en que estaban dividi-
dos los dos tomos primeros de la Re-
copilacion. En los aios de 1772, 75 y
77 se hicieron tres ediciones nuevas
y aumentadas con veinte y seis leyes
y doce autos, ofreciendo dar en un to-
mo separado un suplemento que con-
tuviese ¢l gran numero de cédulas,
decretos reales v 2utos acordados que
habian salido desde el anio de 1745.
El comentador mas estimado es Al-
fonso Acevedo.

En lugar de ese suplemento, se
formo y publito en 1305 una compila-
cion de las leyes con el nombre de
Novissima Recopilacion, en la que se
vario enteramente el método y orden
de la anterior, se segregaron muchas
leyes que se creyeron inutiles, se divi-
dieron otras en muchas partes, lyse
insertaron mas dedos mil pr.uvnlelb
cias respectivas al tiempo corrido des-
de ¢l afio de 1745 hasta 1805, d!v!-
diéndola en doce libros, que se (ll"l-
den en titulos y estos en leyes. Fue
aprobada y mandada observar por el

"

§
rey Carlos TV por cédula de 15 de
julio de 1805 en la que se previene la
publicacion anual de un suplemento,
que arréglado al mismo 6rden que se
di6 & Ja obra comprenda las resolu-
ciones dictadas posteriormente. Mar-
tinez Marina publico en 1820 un
juicio eritico de esta compilacion en
el que manifiesta los muchos defectos
de que abunda.

Ademas de los codigos menciona-
dos hasta aqui, que en suuso y obser-

Recopi.
lacion de
Iadias.

vancia fueron comunes & Espaiia y .

sus colonias, existen dos, dirgido el
uno i todas estas y el otro & solo la
Nueva Espaiia, que es hoy la Repii-
blica: mexicana. El primero es la Re-
éopilacion de leyes de Indias manda-
da formar el ano del570 por el rey
Felipe 11, y concluida en el reinado
de Carlos IT que le dia toda la fuerza
y autoridad necesarias el afio de
1680, En ella estan recogidas todas las
disposiciones dictadas por los reyes
de Espafia desde la conquista de las
Américas hasta esa fecha, dividiéndo—
se la obra en nueve libros que com-

prende cada uno diversos titulos en
TOM I 2
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los que se colocan primero las leyes
y despues los autos acordados relati-
vos § ellas,

El otro codigo que hemos indicado,
esla Real Ordenanza de intenden-
tes, destipada particularmente para la
Nueva Espaiia, cuando se establecie-
ron en ella estos funcionarios. Este
codigo, obra del reinado de Carlos III
que Yo sanciono el aiio de 1786, esta
dirigido especialmente al estableci-
miento del sistema de hacienda de es

“tas provincias, comprendiendo sin

embargo muchas disposiciones de otro
drden. Esta dividido en articulos y
comprendé trescientos seis, en los
cuales se hace referencia 6 se citan
muchas disposiciones, ya insertas en
la Recopilacion de Indias, 6 ya va-
gantes, reclamadas con numeros des-
de el 1 hastaeld2, que forman una es-
pecie de apéndice en el que se copian
literalmente todas las que«no estan
insertas en la Recopilacion.

Fuera de estos dos codigos, se ex«

rante su domunacion en México, mu-
has pragmaticas, cédulas, autes acor

1
dados porel consejo, y provisiones

y ademas se dictaron porlos vireyes
muqhas providencias, llamadas del su-
perior gobierno,y por la audiencia
muchos autos acordados, que tenian
en cierta manera fuerza de ley. Deto-
das estas disposiciones no se ha for-
mado una compilacion que tenga el
caricter y autoridad de un codigo;
pero si existe una Recopilacion en
dos tomos formada por ‘ns oidores
Montemayor y Belefia, comprendién-
doge en el primero en cuatro seccio-
nes, de las que las dos primeras fueron
ohra de Montenmyor, v las dos se-
gundas de Beleiia, mil doscientas se-
tenta y siete disposiciones, y provi-
dencias, y copiandose en el segindo
seterta y nueve piezas entre prag-
méticas, cédulas"y bundos ¢itados en
el primero, Esta compilacion no tiene
mas fuerza que la que le da la duten-
ticidad de las resoluciones que com-
prende. '

Entre ‘estas son dienas de ‘mencio-
narse las Ordenanzas de Mineria,

ue distribuidas en diez v wneve
titulos divididos en articulos com-

Ordenan
zade Mis
neria.
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prenden todo lo relativo al fomento y
obierno de este importante rameo de
E industria y comercjo nacional. Fue-
ron formadas por los diputados del
cuerpo de mineros, y aprobadas por
cédula de 22 de mayo de 1783; y aun-
3ue en parte derogadas por las leyes
e 7 de octubre de 1823 y 20 de ma-
yo de 1826, rigen en todo lo demas
concerniente a este objeto.

13
de 1829 una segregacion de los de-
cretos que pueden regir atin en la
republica, quedando la coleccion res
ducida a un sole tomo, en cuyo pr
logo se protesta que la insercion en
él de algunas leyes no envuelve en
manera alguna la declaracion autén.
tica de su valor, que solo pueden dar
los cuerpos legislativos.

En el memorable aiio de 1821 sé

rieae- . La revolucian de Espaiia de 1808 gy
osdedas 4., . ’ . . .

cortes de 010 Ocasion & la instalacion de las cor-

Eepaiie. teg extraordinarias de Cadiz en 1811,

que disueltas en 1814 fueron resta-

blecidas en 1820, y las leyes que ex-

idieron desde la fecha de su insta-

Kcion basta el 27 de setiembre de

1821 en que quedd consumada la in-

dependencia de México, formau tam-

bien parte de la legislacion que hoy

lo rige. Mas extendida la coleccion

de estos decretos en seis tomos, y

siendo la mayor parte de ellos pura-

mente locales para la Espaiia, y otros

enteramente inadaptables al estado de

independiente que hoy tiene, y ala

forma de gobicrno que ha adoptado,

se proyecto y se hizo el aiio pasado

emancipd México para siempre de [5G
su antigua Metropoli, y se constitus Mexico.
yo0 en nacion libre, soberana & inde-
pendiente. Na quedaron por esto de-
rogadas las leyes que hasta entonces
habian arreglado los derechos y ae-
ciones ‘de sus individuos, porque no
siendo dade subrogarlas nuevas en

el acto, habria sido un absurdo funes-

to destruir las que existian; pero si se

formé un cuerpo soberafid en quien
residiese el poder de dictar las leyes
necesarias para el nuevo orden de co-

sas que la independencia establecia,

¥ para el gobierno y prosperidad de
esta nueva nacion.

* Asies que en 28 de setiembre de

1821 se instalo en México el primer

R L T e,
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14 4
cuerpo legislativo nacional con el
nombre de soberana junta provisio-
nal gubernativa, encargada por los

rticulos 24 del plan de lguaf; y 14

e los tratades de Cordova, de dic-
tar las leyes mas urgentes y necesa-
rias, como lo verifico hasta el 24 de
febrero 'del aiio siguiente de 1822 en
que se instalo el primer congreso na-
cional, compuesto de diputados nom-
brados para dar la constitucion y las
leyes convenientes. Disuelto este
cuerpo €n 31 de octubre del mismo
atio en virtud de un decreto del se-
nor Iturbide, que fungia de empera-
dor; fue subrogado por una junta erea-
da en virtud del mismo con el nom-
bre de instituyente, y compuesta de
dos individuos por cada una de las
provincias que componian el imperio,
y tomados*de entre los diputados que
representaban por ellas en el congre-
so disuelto. La junta comenzo sus se-
-siones el dia 2. de noviembre de 1822,
y tuvo la Gltima el 6 de marzo: del
" aio siguiente. Habia estallado la re-
volucion llamada de Casa Mata por
la que se pretendia el restablecimien-

to del congreso que fue lamado de
nuevo por el emperador, y aunque
comenzo el nuevo periodo de sus se-
siones el dia 7 del mismo marzo, no
se declard con. nimero de vocales
competente para legislar hasta 29 del
mismo, a cuya fecha habia evacuade
la capital el sefior Iturbide y la ocu-

aban las tropas del ejército llamado
ﬁbertador.

Verificada la reinstalacion del con-
greso, se hizo en la nacion general
la opinion de que no fuese él el que
diese la constitucion, sino que se con-
vocase otro para ese objeto, como
en efecto se verified, instalindose el
congreso constituyente el dia 5 de
noviembre de 1823, que en 31 de
enero de 1824 sanciono la Acta cons«
titutiva en que se adoptd la forma de
un gobierno federativo, por el que las’
provincias fueron declaradas estados
soberanos, en los que #e fueron insta-
lando succesivamente las respectivas
legislaturas que debian darles sus
constituciones y leyes particulares.

El congreso general constituyente
Cerro sus sesiones en 24 de diciem-
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bre del mismo afio, y en 1.° de enes
ro del siguiente se instalaron las ea
maras de senadores y diputades, que
debian formar el primer congreso
ennstitucional de la Union en el bienio
de 26 y 26, suceediéndose bienalmen=
te el segundo, tercero y cuarto con-
greso constitueional que hoy legisla.

Ha sido necesario hacer este sus
cinto epitome de la historia de los
euerpos legislativos de la Repiblica
para poder hablar de la ultima colec:
cion de leyes que forman el cuerpo
de nuestra legislacion cuya historia
hemos trazado. Esta coleccion eom¢

prende los deeretos ex‘)edidos por la

junta_soberana, por el .primer con-
greso Ilamgdo generalmente convo-
eante, por el constituyente, y por los
dos priieros constitucionales. Se im-
primio_y publico por decreto de 27
de abril de 1829 dividida en cuatro
tomos, de los*que el primero conties
ae las disposiciones de lajunta, el se-
gundolas del cougreso convocante,
el tercero las del constituyente, 'y el
euarto las de los dos constitucionales
PEIIIELOS.
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Las disposiciones comprendidas en
esta coleccion, como dictadas bajo
muy distintas formas de gobierno, no
conservan todas su vigor, pues las
monarquicas fueron olvidadas por las
republicanas, y las que tendian a una
republica central por las que esta-
blecieron una republica federal. Hay
sin‘embargo ciertas leyes que no de-
penden ui tocan a laferma de gobier-
no, y respecto de estas las dictadas
por el congreso general antes de la
adopcion de la forma federal, como
que era legislador de toda larepublica,
rigen en toda ella, 3 menos que ha- -
yan sido expresamente derogadas por
las legislaturas de los estados. Otras
aunque dietadas despues, pero dirigic
dasa los.objetos de que debe eunidar el
congreso de la union segun las facul-
tades que le detalla la constitucion,
obligan en todos los estadlos, sii que
sus legislaturas  puedan derogarlas,
variarlas ni suspenderlas, y otras final-
mente que emanan del mismo cuerpo,
considerado bajo el caracter de le-
gislatura particular del distrito y terri-
torios, y solo obligan en estos lugares.

TOM. 1. 3
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Ademis*de todos los cuerpos de
leyes mencionados hasta aqui, ¢xisten
en la Repiublica los de las qlivta(lz.ls
por los congresos particulares a los
l'espe(~tiv0s" estados, cuya enumera-
cion no esta eiertamente a nuestro al-
cance.

Este resumen, en el que no hemos
hecho mas que referir los nombres
de las compilaciones de leyes que
forman nuestro’ derecho patrio, basta
para haeer formar idea de cuan vasto,
complicado y dificil es el estudio de
nuestra legislacion actual, diseminada
en esa multitud de codigos, obra de
tiempos, lugares y gobiernds, no solo
diversisimos entre si y sumamente
distantes unos de otros, sino aun col=
trarios ensus objetos y fines.

Estas circunstancias, que se no-
taban cuando aun México era gober-
nado desde Madrid, hacen que un
mismo punto se encuentre dccid.ido
a veces por dispf,)si('ione':s contraras;
por lo ‘que fue necesario seiialar el
orden gradual que debe seguirse en
la observancia de las leyes, y eslo
que hace la ley 1." del titulo 1 del

19
libro 2 de la Recopilacion de Indias,
yla 1, de Toro.

Con arreglo a lo que estas deter-
miuan, y al estado de independencia
en que felizmente se halla la nacion,
los asuntos que conciernan a la fede-
deracion O a los individuaos sujetos -
mediatamente & los poderes supre-
mos, como son los habitautes del dis-
trito y territorios deberan decidirse
1.° por las disposiciones de los con-
gresos mexicanos: 2.° por las de
las Cortes de - Espana: 3. por
las Gltimas cédulas y ordenes  poste-
riores a la edicion de la Novisi-
ma Recopilacion: 4. por la orde-
nanza de Intendentes: 5.° por la
Recopilacion de  Indias: 6.° por la
Novisima Recopilacion en lo que sea
anterior a Jos dos ultimos, pues sien-
do posterior, debera seguirse con
preferencia: 7.° por las del Fue-
ro Real, y 8.° por las de las Siete
Partidas, sin que a falta de leyes pa-
trias se puedg apelar al derecho ro-
mano 0 4 las opiniones de los intér-
pretes.

En los estados dchera estarse pri-
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meramente a lo dispuesto por sus res-
pectivas legislaturas; en defecto de
resolucion de estas en el asunto que
se trata, se ocurrira a la de los con-
gresos mexicanos primero y segundo,
st que se pueda echar mano de las de
los constitucionales, pues sus disposi-
ciones no pueden tenerninguna fuerza
con respecto a los estados, sino en
aquellos objetos, en que pueden le-
gislar para toda la Republica, despues
se ocurrira i las de las cortes de Espa-
fia, y se seguira el mismo Orden que
hemos indicado ya.

»

ILUSTRACION
DEL DERECHO REAL DE ESPANA.

LIBRO PRIMERO.
DE LAS PERSONAS,

TITULO L

De la justicia y del derecho.
Tit. 1y2P. 1y Tit. 1 P. 8.

1. Qué cosa sea justicia. 5. Qué es Derecho civil.
3. Varias significaciones ‘6. 7. 8. 9. De Ja ley.
de la palabra Derecho. 10. 11. Del privilegio.
5./Qué es Derecho natu- 12. Diversos nombres
ral. *  que antes tenian las
4. Qué es Derecho de - leyes.
gentes, piiblico y cons- 18 14, 15. 16. De la
titucional, costumbre.

1 La Justicia segun la ley (1) es:
raygada virtud que dura siempre en las
voluntades de los omes justos, & da é com-
parte & cada uno su derecho egualmente.

sta definicion que es, la que puso el em-
perador Justiniano en sus lustituciones,

(1) L. 1. tit. 1. P. 8.
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nos hace. ver que el ohjeto de la justicia
es el derecho de cada hombre, y su fin
que a cada uno se dé el suyo; pero ex-
plica la paturaleza de la justicia moral,
que_es un hibito 0 virtud del .nlma, mas
no la civil, que ‘es de la que aqui habla-
mos, y consiste en dar a cada uno lo que
es suyo, tengan 0 no los que la ejercen
la inclinacion” y €l deleite que produce el
hibito virtuoso. Asi sera acto de justicia
la sentencia por la que se devuelva a al-
guno lo que es suyo, aunque se dé por
un juez inclmado a todo lo contrario. La
division mas comun, de la justicia es en
distnbutiva y conmutativa. Esta'esen la
que guardandose una- perfecta igualdad
que suelen llamar ansmética, se da tan-
ta por tanto, y es la que se obserya en
los contratps y-obligaciones. Distributiva

es la que distribuye los premios, honores

y cargas con proporcion a los méritos, de
modo que en ella se guarda una ignaldad
proporcional, ¢ como la llaman comun-
mente, ge ométrica.

2 Esta palabra derecho de que vsala
ley en la definicion’ de la _]llbllt‘l'\, ¥ que
hemos dicho que es su objeto, tiene va-
rias acepciones. Algunas veces significa

DE LA JUSTICIA ¥ DEL DERECHO. 23

la ley 6 precepto por el que se previe-
ne alguna cosa, y asi decimos que tal co-
sa es de derecho natural, 6 divino, 6 ci-
vil, y en este sentido usa de ella laley
de Partida (1) confundiéndola con 1a jus-
ticia, cuando dice: I®s mandamientos de
la justicia ¢ del derecho® son ires. El pri-
mero es, que ome viva honestamente cuan-
to en si. El segundo que non faga mal,
nin dano @ otro. El tercero que dé su de-
recho a cada uno. Otras veces se toma
como en la definicion de la justicia, y en
la Gltima parte que acabamos de citar,
por la cosa mangada por las leyes, esto
es, por los bienes, goces 6 facultades que
las E')es nos '1scfrumn.

+ 3. El derecho en su primera acepcion
se divide en natural, de gentes y civil.
La ley de Partida (2) slelme al derecho
natural diciendo que es el que han en si
los omes naturalmente, e aun las olras ani-
malias, y pone por ejemplo la wmnion del
macho y “la hembra, y la educacion de los
hijos, conforme en tedo con la.doctrina
de Justimiano. Mas los mismos intérpre-
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tes del derecho romano ‘advierten que es-
ta definicion no esta propia, pues los bru-
tos como destituidos de razon, son inca-
paces de regirse por derecho. Asi lo re-
conoce Gregorio Lopez (1) que da esta
.otra definicion delgierecho fatural: Una
razon de la mzturu’r':u humana esculpida
en la erialura para hacer lo bueno y evi-
tar lo malo, la cual conviene sustancial-
mente con la que hoy se le da por los
autores que tratan de esto, que dicen que
es el que Dios ha promulgado G la especie
humana por medio de la recta razon (2).

4, La wisma ley define al derecho de
gentes diciendo que es%un derecho comu-

nal de todas las gentes, el cual eonvie-
ne @ los omes ¢ non a las ofras animg-
> . PR, . ” »
lias. Asi Justiniano, como los intérpretes

(1) Greg. Lop. ghs. 1, de laley 2. tit. 1 P. 1.

(8) Algunos escritores modernos como Volney y
Bentham, reproduciendo, lo que dijeron algunos an-
tiguos, niegan la existencia del derecho natural. Ella
supone necesariamente la de Dios,” y sin veuir al
ateismo no es facil sostener esa absurda 'upinion, que
ha sido combatida victoriosamente por varios aufo-
res, entre los que merece uga mern ion especial el de
la elocuente abra del” Ensayo sobre la Jurisprudencia
universal traducida del frances al castellano por D.
Jayme _\l'.';;;rcz de Abren, marqués de la Regalia.
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del derecho romano, dividen el de gen-
tes en primario y secundario. Llaman pri-
mario al que dicta la razon sin fecesidad
de discurso ni reflexion, como dar culte
4 Dios y honrar & los padres, y a este
se refiere Gregorio Lopez en la defini-
cion que hemos citado arriba; y secunda-
rio al que se ‘deriva de la misma razon
natural por medio de argumentos y refle-
xiones, que han hecho conocer a los hom-
bres su utilidad y necesidad, y a éste de-
ben su origen casi todos los contratos, la
division del dominio, y otras cosas. Las
leyes dan (1) muchas veces a4 este dere-
cho secundario el nombre de natural por
ser derivado de la razon natural, y éste
es el que en ellas se entiende nombra-
do cuando se dice simplemente derecho
de gentes (2). * Fritot dice, que el dere-

(1) L.3l. tit. 18 P. 8 y Greg, Lop. en &u glos. 1.

(2) La explicacion que da Sala en este parra-
fo del derecho de gentes es la misma de Justinia-
no en el lib. 1. tit. 1. de su Insfituta, y sobre ella
observa Vattel en el prilogo de su vbra del Dere-
cho de gentes, que la explicacion de Justimiano es
rigorosamente del derecha natural, uo tonrado en
la latitud que le da ¢l mismo en su definicion, ha-
ciéndolo extensivo 4 todos los animales, idea que
impugnan sus mismos intérpretes, sino en §n Ver-

TOM I.
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cho de gentes 6 comun, es el que esta-
blece las relaciones de hombres de dis-
tintas naciones con respecto & los pueblos
0 sociedades i que no pertenecen, y con

respecto a2 los' miembros de estas diver--

sas sociedades. Al que establece las re-
laciones y la condueta de diferentes pue-
blos ertre si, le llama derecho politico 6
de las naciones. El derecho puh‘ico 0 s0-
cial, es el que establece las relaciones,
los derechos y deberes de cada hombre
}mra con el pueblo a que pertenece, y
as obligaciones del pueblo para cada uno
de sus miembros. El derécho constitucio-

dadero siznificado de ser una ley dictada por Dies
4 los hombres, que comprende preceptos que se co-
noceén- sin_oecesidad “de raciocinio, o que se dedu-
cen mediante este de los primeros principios, y es-
to constituye la diferencia de primario v secunda-
rio hablando del derecho natural. Mas ‘el de-gen-
tles Do es otra cosa que la aplicacion del natural
A 135 naciones, y se-divide en secesario que todas
tienen obligacion de guardar, y positivo que proce-
de de la voluntad de las mismas, distinguiéndose
en wvoluntario, que procede de su consentimiento
presunto, convenciona/ de un consentimiento expre-
80, y consuetudinario de un consentimiento ticito.
Vattel. Preliminares del Derecho de gentes. § VII y
XXV,

DE LA JUSTICIA ¥ DEL DERECHO, 27

nal, constitutivo G organico, es el que de-
termina y reune los principios y las re.
glas de la oiganizacion interior 0 social,
Tiene por objeto hacer observar los ver-
daderos principios del derecho filosofico
6 moral, que comprende al publico, al
politico y al de gentes, y conseguir de
esta manera los fines estables gue deben
proponerse las sociedades humanas (1), *

5. El derecho civil es el que han esta-
blecido por si 0 por sus gefes las nacio-
nes para conseguir los fines de la sociedad.
Debe conformarse con la justicia,y con los
preceptos de Dios que es el Supremo Le-
gislador de todos los hombres, y por eso
se dice en lasleyes (2) que los manda-
mientos de estas deben ser leales ¢ cum-
plidos segun Dios ¢ segun justicia. * Auns
que conforme a las leyes antiguas solo el
rey daba las leyes, esta facultad es propia
y esencial del pueblo, que es la reunion
de los asociados y la ejercita  por si,
como en la demoecracia pura, que en
opinion de autores célebres jomas ha
existido, 0 por sus comisionados, que

(1) Fritot. Espirita del Derecho tom, 1. pig. 3.

(3 L.4.tit. 1-P.1. gyl 1. tit, 1. lib. 2. de la
R. 6 1. tit. 2.1ib. 3. delaN.
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pueden ser muchos como en los sistemas
representativos, o tal vez uno solo, como
en las naciones donde solo el gefe de ellas
da las leyes por consentimiento de ellas
mismas. *

6. El derecho civil e subdivide en es-
crito 6 no escrito (1). Escrito, es el que se
establece expresamente por el legislador, y
comunmente se llama ley. A esta palabra
se da muy diverso origen, pues segun Var-
ron y otros sederiva de la voz 7eer, por
cuanto la ley se leia al pueblo para que la
supiese, y segun Ciceron (2) viene a
legendo que significa’ escoger, porque ella
escoge mandando lo que es honesto y pro-
hibiendo lo contrario, aunque ¢l mismo di-
ce que se llama asi, porque por eserito
manda lo que quiere. Coh esta Gltima eti-
mologia se conforman las Partidas (3), en
las que la ley se define: leyenda en que ya-
ce ensenamiento é castigo, é escrito que li-
ga y apremia la vida del hombre que no fa-
oa mal, é muestra ¢ ensena el bien que el

P‘ » » . -
hombre debe facer éusar, y en esta defini-

LL. 4. tit. 1.y 4. tit.2. P. 1. P.
Cicer. lib. 1. de legib. cap. 6.
L.4. tit. 1. P. 1

DE LA JUSTICIA Y DEL DERECHO.

cion se funda Gregorio Lopez para asentar
que es esencial 4 la ley estar escrita, con-
tra lo que opinan los intérpretes del dere-
cho romano. * En la repiblica esindispen-
sable en las leyes la circunstancia de estar
escritas, pues no se pueden pasar de otro
modo del cuerpo legislativo al ejecutivo,

‘sea de la union en las leyes federales, sca

de los estados en las que son de su résor-
te, y sin la publicacion no tienen el caric-
ter de leyes. *

7. Solo son objeto de la ley las cosas
futuras (1), y de ninguna manera las pasa-
das. * Este axioma legal, que encontramos
consignado en las Partidas, ha recibido nue-
va fuerza por el artieulo 148 de la consti-
tucion federal que prohibe abseolutamente
toda ley retroactiva, esto es, que obre 0
decida en casos sucedidos antes de que ella
hubiese sido dada.* Deben dirigirse a las
cosas que suceden con frecuencia, pues las
que acontecen raras veces, se arreglanpor
las establecidas para casos semejantes (2).
Para que obligue debe ser manifiesta (3),

(1) L.15tit 14. P. 3.

(2) Regla 36, P. 7:

(3) L. L tit- 1, lib. 2 dela R. 41, tit. 2 lib,
3. dela N.
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esto es, debe estar promulgada competen-
temente, de modo que pueda llegar a noti-
cia de todes. Los efectos de las leyes son:
mandar, prohibir, permitir y castigar (1).

8 * La ley obliga atodos los que vi-
ven en el pais, alnque sean extrangeros
(2), v por st naturaleza es comun a todas

las edades, sexos, condiciones y lugares, y*

la fuerza para obligar la tiene d(_'sdv (ue se
puhh ‘a, & menos que en ella misma se se-
nale el tiempo en que deba cumplirse. To-
do ciudadano tiene obligacion de saber la
ley (8),y su ignorancia dana por logeneral
al que la padece, y 1o sirve de escusa al
que la quebranta (4); mas la ciencla o co-
nocimiento de las leyes no es referirlas de
memoria, sino penetrar su sentido* (3).
9. 'Solo ¢l soberano tiene facultad de
dictar leyes, interpretarlas auténticamens

(1) La ley, tit. 1. lib. 2.dela R. 4 1. tit. 2. lib.
gde 1a N. en la_cual se I¢e: mandar, vedar, punir y
castigary pero es bien claro que en Tugar de punir se
debe leer permitir, que es efecto de la ley omitide
en el texto, al paso que se encuentra repetido el cas-
tigary que -es lu‘miamu Gue punir.

(2) /L. 15 16 1. P, 1%

(5) L. S5t ut 14. P. 5,

(4) L.20. tits 1, P 1.

L. 1 tt. 1 P. 1.
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te (1) y derogarlas por medio de otras.* En
la republica este poder esta cometido al
Congreso general por lo que mira 4 toda
la federacion, y a las legislaturas de los es-
tados, por lo que hace & su organiza-

(1) La interpretacion de laley puede ser de tres
maneras. Auténtica: cuando el legislador explica el
sentido que quiso darle: usual, cuando dudaudose
porel juez al hacer la aplicacion de una ley, se con-
sultan las decisiones antiguas para sacar de ellas la
interpretacion, que se llama usual, porque se fanda
en ¢l uso, y doctrinal que es la que dan los profeso-
res cuando explican las leyes. Estapuede ser de tres
maneras, a saber: extensiva, restrictiva 6 declara-
tiva. Es extensiva, cuando la razon de la ley se ex-
tiende .4 mas que sus palabras, de modo que por la
interpretacion se lleva 4 un easo fjue no estd expre-
so en ella, como v. g., si prohibiéndose que se ex«
traiga trigo para evitar la escasez bajo pena de con-
fiscacion, incurraen ella el que extrae harinas;en
cuyo caso debe resolverse afirmativamente por la ra-
zon de la ley que es impedir la escasez. La restric-
tiva es al contrario, cuando las palabras se extiens
den was que la razon de la ley; ¢omo por ejemplo:
se dice que en Bolonia estaba prohibida con pena de
muerte toda efusion de sangre en la plaza piblica,
y si en ella an barbero sangrase & un hombre aco-
metido de apoplegia; claroes que no faltaria i la ley;
que deberia interpretarse restringiendo sus palabras,
La declarativa es cuando la ley se extiende tanto co-
mo sus palabras, y solo es necedario explicarlas, Al-
varez 2, part. tit. 1. lib. 1.
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cion y régimen interior. En la seecion 5
del titulo 1 de la constitucion se detallan las
facultades exclusivas del .congreso ge-
neral en el ejercicio de la potestad le-
gislativa, agregandose & ellas la que se
menciona en el articulo 145, por la que
debe uniformar las leyes segun las cuales
deben probarse los autos, registros y pro-
cedimientos de los jueces y demas autori-
dades de los estados para que hagan fe en
toda la republica.* :
10.. Aunque la ley regularmente se di-
rige & todos los subditos del lcg_xslqdor,
hav sin embargo algunas leyes especiales
ue solo tiemen por objeto algunas perso-
nas O cuerpos particulares, y estas se lla-
man privilegios, privata lex, y tienen la
misma fuerza que lasleyes generales, (1)
Se dividen en reales y personales; estos,
que son los concedidos 4 personas, se extin-
guen con la persona a quien se concedieron
sin pasar a sus herederos, si no se dice otra
eosa en su concesion (2). Los reales son
perpetuos: tales se presumen los concedi-
dos 4 clases 6 corporaciones, como el cle-

L. 28, tit. 18. P. 1.
Recsla 27. P.7.

(]
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ro y el ejército, 6 & las poblaciones y luga-
res (1), como por ejemplo en las ferias, no
siendo por tiempo expresamente limi-
tado.

11. Los privilegios contrarios al dere-
cho natural, a la utilidad comun, 6 en per-
juicio del derecho de tercero, conforme
alas leyes (2) no deben ser cumplidos;
gorque se su‘Poneu concedidos, & por ha-

er alegado falsedad,y entonces se llaman
obrepticios, 6 por haber ocultado la verdad,
y se dicen sugrepﬁcios, y en ambos casos
no es voluntad del concedente que valgan
(8); sino que se suspenda la concesion y
se represente (4). En las leyes (5) se ex-
ceptua sin embargo el privilegio ‘de mo-
ratoria O despachdde esperas graciosas,
concedido al deudor en perjuicio, 0 sin el
consentimiento de sus acreedores; *mas es-
to no tiene lugar entre nosotros sancionade

(1)  Gregor. Lop. glos, 1. de la reg. 27. y 3. de
Bt 94t 7.P.5.

(2) L. S0 ysiguientes tit. 18, P. 5. Auto acor.70.
tit. 4. lib, 2 dela R 1. 4. tit. 9. lib. 4. delaN.

(3) 1 L. $6. tit. 18 P. 3,

(4) D.Aut. 70 6 ley. 4.

(5) L. 83. tit. 18. P=3. y Auto Acord. 79. &t.
4. lib. 2. de la R. 6 |, 1. tit. 33.lib. 11. de la N.

TOM. 1. 5
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y reconocido como sagrado el derecho de
propiedad, por el que solo el acreedor
puede couceder esperas i su deudor.*

12.* Aunque las leyes esvaiiolas que
nos gobiernan, se distinguian con divérsos
nombres, como pragmatica sancion real
cedula, real declaiacion, real d«_-cre:;», car-

ta ciccular, real orden y auto acordado;

como esta distincion’ no disminuia su fuer-
za, y solo era con respectoal fin y modo
de expedirlas, creemos excusado notar sus
diferencias. Entre nosotros toda dis sosis
cion del legislador no tiene otros 'l,l()l.n-
bres que los de ley 6 decreto, sin que
entre ambos se note diferencia ;u.sl;m(?m],

'
al'menos _en cuanto i su fuerza, si no es la
de que la ley ticue mas extension en cuan
to a su objetoy que el decreto. *

I3.. |El derechono escrito es el que se
ha introducido por costumbre, que segun la
ley (1) es: Derecho 6 fuero que non  es o8-
criplo, el cual han usado los omes lum';o
tiempo, ayudandose de él en las cosas en lus
sobre que lo usaron. Para que la costum-
bre se entienda legitimamente introducida,

(1) Le 4 tit. 2 P 1s
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se requiere, (1) el uso del pueblo 0 su ma-
yor parte por diez 0 veinte aiios, sabiéndo-

o el senor de la tierra 6 non lo conlradicien-

do. Gregorio Lopez (2) dice que bastan
los diez afios para la mtroduccion de una-
costumbre, por la razon de que el pueblo
siempre esta presente, y de counsiguiente
no necesita de los veinte atios que secon-
ceden para la prescripcioh contra el ausen-
te; de manera que en su juicio se habld
inadvertidamente cuando se senalo el pe-
riodo de veinte aiios, siguiendo la doctri-
na comun de las prescripeiones. Meza (3)
sin embargo, opina por la necesidad de los
veinte aiios para la introduccion de la cos-
tumbre cohtra ausentes 0 estindolo el se-
nor de la tierra.

14. Requiere tambien la ley [4] para
que la costumbre se tenga por legifima-
mente introducida, que en el tiempo ne-
cesdrio para su prescripeion se hayan da-
do judicralmente dos sentencias conforme
& ella por hombres entendidos en juzgar

(V) i 541tite 2y, Pl

(2) * Gregor. Lop. glos. 4 de esta L

(3) Meza: arte de conocer la fuerza y uso de los
derechos. lib 2. cap. 5.

(4) L. 5. citada.
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no habiendo. quien las contradiga; mas
Gregorio Lopez [1] dice que las dos sen-

tencias son necesarias, cuando se quiere .

probar la existencia de la costumbre por
-actos judiciales, de manera Jue la ley ma-
pifiesta un modo de probar sin excluir
otros. El mismo autor deja al arbitrio del
Juez el computar el nimero de actos ne-
cesarios para introducir costumbre, cuan-
do no se prueba su_ existencia por el me-
dio de que habla la ley. Asi estas dos glo-
sas, como la que indicamos en el parrafo
anterior nos parecen muy solidas.

15. . La costumbre, siendo legitima, tie-
ne fuerza de ley y produce los efectos de
ta}l, no solq cuando no hay ley’en contra,
sino tambien para derogarla que existia
sl le es contraria, y para interprétar la du-
dosa, que debe observarse en el sentido
que Ja fijo la costumbre [2]. Por esto se
dice que la costumbre es fuera de laley
o contra la Jey, 6 segun la ley. Mas debe
advertirse que para que se introduzea le-
gitimamente no ha de ser contraria al de-
recho natural ni divino, ni 4 la  suprema

(1) Gregor. Lop.glos.7. vy 8 I"i‘i 5
( Zor. glos. 7. y 8. dela k 3. fat. 2. P.
(2) Le 6. tit. 2, P- 1. et

DE LA JUSTICIA ¥ DEL DERECHO, N

otestad del soberano, ni a la utilidad pa-
Elica [1], pues en ‘cualguiera de estos
casos NO serd costumbre, sino daiamiento
de los que lausaren é de toda justicia, y
como suele decirse, corrurlela.

16. Para que derogue- la ley debe ser
general la costumbre, pues siendo particu-
lar solo produce este efecto en el lugar don-
de se hubiere introducido [2]. El autor de
la Curia (3) enseiia, que la costumbre para
tener fuerza de ley ha de ser afirmativa,
esto es, que se ha usado tal cosa, ﬁorque
siendo negativa, esto. es, que no se ha usa-
do, no la tiene aunque dure mil atios, 4 no
ser que envuelva en si algunos actos afir-
mativos, por lo menos tacitos. De ahi vie-
ne que las leves no se entienden deroga-
das por el no uso solo, y se tienen por vi-
gentes todas las que no se hayan abroga-
do por leyes posteriores, bajo cuya deno-
minacion se comprende la costumbre legi-
timamente introducida {4]. La costumbre

2) L.5 tit. 2y P 1.

(2) L. 6, tit, y P cit.

(3) Cuna Filipica Part. 1. §. 8. n. 18

(4) *Auto 2. tit. L. hb 2. delaR. 61 11 tit, 2.
lib. 8.dela N.




LIBRO I TITULO L

ierde su fuerza por otra contraria 6 por
K}y que la destraya [1].

Sentados estos preliminares, y adoptan-
do Ia division de los objetos del Derecho
que hizo Justiniano, en personas, - cosas y
acciones, que son la materia de los tres
libros- de esta Ilustracion, entramos desde
luego 4 tratar de las primerasen los titu-
los siguientes,

TITULO 1L

Del estado de los hombres, y derecho que
en su razon' corresponde.
Tit. 21,722 ¥725. Part, 4.

1. Qué cosa sea estado Origen de la eselavitud.
de los hombres y .sa 6. Definicion de la escla-
division. : vitud y de la libartad,

2. Segun el estado natu- 7. Leyes que han aboli-
val, son " 1.° nucidos § do la esclavitud.
por mnacer, ; 8 Otras especies de ser-

3. 2° Varones, 6 hem- vidumbre ‘igualmente
bras. abnlidas.

4. 3.° Mayores 6 meno- 9. 2.° Nobles y plebeyos.
res de edad, 10. 11, 12: 5.° Seculares

5. Segun ‘el estado civil, ¥ éc!at%i{x:ricos; exen-
1.° libres 6 esclavos. cioues de éstos,

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

DEL ESTADO DE LOS HOMBRES, 39

18. 4.° Vecinos y trans quisitos _ para serlo,
seuntes . 16. Derechos que gozan,

14. 5.° Naturales y ex- 17 6° Ciudadanos, y ne
trangeros. cindadanos,

15. Nuturalizados : re-

3 E] estado de los hombres, dicg
la ley 1, del titulo 23 de Ia Partida 4, es
la condicion 6 manera en que los omes pi-
ven 0 estan. Esta condicion es diversa 6
por la naturaleza 6 por la voluntad de Jos
hombres y poreso el estado de ellos se
divide: en natural y eivil,

2. Atendiendo al estado natural unos
son nacidos, v otros por nacer. Estos
cuando . se trata_de su 'bien y comodidad
se repufan nacidos (1) con tal que des-
pues nazcan vivos; pues si nacieren muer-
tos se tienen por no nacidos (2), y la ley
2. del titulo 8 del libro 5 de 1a Recopi-
lacion, que es a2 del titulo 5 del libro
10 de Ia'Novisima requiere en estos para
los efectos del derecho que vivan veinte v
cuatro horas, reciban ‘el bautismo, ¥ haz-
can en tiempo legitimo, que segun la ley 4

<

(1) L. 3 tit. 25 P. 4.
(2) L. 8 tit. 35 P.

i
2
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del titulo 23 de la Partida 4 son el séptimo
O oveno mes de la prefiez. Los que na-
cen con miembros de mas 6 de menos,
€Omo con una ¢ tres manos 0 pies, se re
putan por hombres (1); mas no los que
nacen sin figura de tales, como con cae
®cza, U otros miembros de hestias (2).
3. La segunda diferencia que resulta
del estado natural es de varones y hem-
bras; porque aunque bajo la palabra hom-
bres se entienden tambien las mugeres,
sino es en aquellos casos en que expre-
samente se les excluye (3), por lo que re.
gularmente 6 en caso de duda. tienen el
mismo - derecho que’ los varones; sin em-
bargo como las leyes se acomodan 4 lo
que ordinariamente sucgde, y por lo co-
mun_los varones exteden en prudencia
y firmeza a las mugeres, v éstas tienen
una condicion mas_flaca, hay un axioma
en derecho que dice: Los varones por ra-
zon de la dignidad, y las mugeres en éuans
to aquellas cosas en que excusa la fragi-
lidad del sexo, son de mejor condicion. De

DEL ESTADO DE LOS HOMBRES. 41

aqui es que solo: los hombres pueden ob-
tener los empleos y cargos publices (1),
y de aqui es tambien que & las mugeres
no les perjudica algunas veces la igno-
rancia delas'leyes (2), y.de ahi finalmen-
te resultan otras diferencias- entre varones
y hembras que notaremos -en - sus-lugares
respectivos. Lios hermafroditas, si los hay,
gozan los derechos - del sexo que domi-
na (3).

4, Por Gltimo, se dividen los hombres
por el estado natural, en mayores y me-
nores de edad. Los primeros son los que

. tienen veinte L einco aiios cumplidos,. y

los segundos los que no han egado 2
esa edad, La principal diferencia que hay
enifre unos .y otros es, que los menores
gozan del beneficio de la restitucion por
entero; de.que hablaremos ‘en su lugar,
cuando han recibido ‘algun perjuicio, Los
que no han cumplido siete afios se lla-
man infantes (), y los que mo.han lle-
gado & catorce siendo vapenes, 6 4 doce
siendo. mwugeres; impaberes, 6 pupilos ;

L. 4 tit. 4P, 3,
L. 81 tit. 14 P. 3y e |
Arg. de las II. 17 tit. 16 P. 3y 10 tit. 1 P, 6,
Lottt 7P 2 y L 4stit; 16 P, 4,
TOM I. 6
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distinguiéndose ademas segun que distan
mas de la infancia 6 de la pubertad, en
proximos a la infancia y proximos i la
pubertad. Estos que son los que tienen
diez afios y medio, ya se reputan capa-
ces ‘de dolo, y debe imponérseles algu-
na pena; mas no a aquellos (1). Los que
han salido de la edad pupilar quedan li-
bx:e‘s d_e la tutela (23, pueden contraer ma-
trimonio (3) ¥ hacer testamento (4).

3. * Laprimera division que el autor
establece ‘entre Jos hombres segun el es-
tado ‘eivil, es en libres, siervos & esela-
vos, ¥y aforrados 6 libertos, tormando es-
ta palabra del derecho romano, que de-
signaba con ella & los que habiendo si
do esclavos habian vrecobrado el estado
de libertad, & los Gue en las Partidas se
llama aforrados del verbo aforrar, que
equivale al manumittere de los romanos,
quienes daban & los libres para distinguir-
los de los' libertos ‘el nombre de inge-
nuos. Felizmente ha desaparecido en-
tre nosotros esta’ humillante distineion que

(1) L. 8 tit. 1 y L 17 tit. 14 Pi 7.
(2) L. 21 tit. 16 P. 6,

(3) L. 6 #it. 1.P. 4.

(4) L.18 tit. 1 P. 6.
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traia su origen del pretendido dominio del
vencedor sobre el vencido & quien podia
condenar a la muerte, O conservar para
su servicio, de donde les vino la denomi-
nacion de siervos tomada del verbo lati-
no servo; y tambien del barbare. eoncep-
to de repatar- a-los:thombres de color ne-
gro entre las cosas, y como tales mate-
ria apta para el cambio,la compra y la
venta. Por esto se asignaban tres prin-
cipios & la esclavitud, que €ran la apren-
sion en guerra, ‘el nacimicnto de:madre
esclava, 'y la wenta quewhacia de si mis.
mo el mayor de. veinte ‘aios, ¥ de aqui
se; deducian los crueles ‘derechos de los
sefiores a quienes era permitido todo so-
bre sus esclaves, menos darles muerte o
lastimarlos: gravemente, sy ‘a quienes se
concedia el dominio de cuanto el esela-
vo adquiria por su trabajo. o por cualquier
otro titulo. *

6. % Estal es en breve la idea del es-
tado de esclavitud, cuya,oposicion al de-
recho natural se confiesa en los mismos
codigos que la establecen. Asi es que la
ley 1. del titulo 21 de la Partida 4 defi-
ne a la servidumbre: Postura e estable-
cimiento que ficieran antiguamente las gen-
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tes por la cual los omes que eran naturat
mente libres se facen sierves; ¢ se melen
a seiorio de otro contra razen de nalw-
ra, v la 1.del titulo 22 de la misma Par-
tida dice que la libertad es: Poderio que
ha todo eme natiralmente de facer lo que
quiere, solo que fuerza o derecho: de ley
o de fuero non gelo embargue. Las leyes
antiguas fijan las personas & quienes se
prohibia la adquisicion de esclavos, 'y el
modo y téwminos en que éstos adquirian
la libertad ya por ministerio de la misma
ley, y ya por la manumision de.sus se-
iiores; mas no siendo: estas doctrinas de
uso alguno entre nosotros: por la abolicion
de la esclavitud, creemos mutil referirlas
por menor; y nos limitames a extraetar
las leyes nacionales dadas sebre la ma-
teria. *

7. *. La pumera.es la ley de 13 de
julio de 1824 por la que se prohibio pa-
ra siempre el comercio y, trafico deles-
clavos en todo gl territorio de la repi-
blica, declarando libres con solo el hecho
de pisarlo -4 los que. se mtrodujesen con-
tra el tenor de esa prohibicion, confis-
cando el buque en que se transportasen
con todo su cargamento, v condenando 3
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jspena de diez afios de presidio al due-
fio, comprador, capitan, maeéstre y pilo-
to. Posteriormente se declard expresa-
mente en casi todas las constituciones de
los estados la cesacion de la esclavitud
para lo de adelante, expresindose en va-
rias que nadie nacia esclavo aunque sus
padres lo fuesen. Destruidos de este mo-
do los dos grandes principios de la es-
clavitud ‘que son la venta, y el'nacimien-
to, restaba solo libertar a los queé exis-
tian, sobre los cuales nada decian las dis-
posiciones citadas que no podian atacar
el derecho de propiedad adquirido por
sus duefios en el tiempo en que las le-
yes autorizaban esas adquisiciones; mas
en 15 de setiembre de 1529 se did por
el gobierno investido de facultades ex-
traordinarias el decreto de libertad -para
todos los esclavos existentes en la repu-
blica, ofreciendo indemnizar a sus posee-
dores, y en las' camaras dejando subsis-
tente el decreto se trata de hacer efec-
tiva esta indemnizacion; con lo cual gue-
da en un todo abolida la esclavitud (1).*

(1} ‘Estas benéficas disposiciones han sido ener:
vadas en parte ‘en el estade de Coahunila y Tejes,
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8 * En la edicion hecha en México
en 1809 pone el editor en la adicion de
Indias la especie de servidumbre que se
conocia con el nombre de gananeria a que
eran condenados los indios en las hacien-
das 0 fineas rusticas. Esta era muy seme-
jante & la que sufrian entre los romanos
ios que se llamaban colonos. 6 sieryos ads.
cripticios. Se.‘contraia por haber nacido
en las mismas haciendas de laborio, y se
les llamaba gananes o navarios, y.en la
otra Ameérica janaconas, y éstos estaban
obligados a. servir constantemente -en
aquella hacienda pasando con el fundo

en el que los americanps del Norte, que i pesar
de los principios de su constitacion confindan ha-
cienda de sus semejantes el comercio que reprue-
ban la razon y la humanidad, han introducido por-
cion de esclavos en las colonias, que por lanegli-
gentia y eriminal abandoso del primer presidente
de la repiblica formaron alli con desprecio de las
leyes del pais, y de la constitucion del estado, Bl
congreso general bién penctrado de las circunstan-
cias ‘politicas de aquellos lugares dispuso en el ar-
ticulo 10¢ de la ley de; 6. de abril de 1830 que no
se hiciese variacion con respecto. & los esclavos que
hubiera en' aquellas colonias, pera encargando bajo
la mas ‘estrecha responsabilidad al gobierno cuida
se de que no se introdujeran de nuevo,
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cuando el dueiio lo veudia, sino disponia
de ellos de otro mode, & diferencia de
los que se llamaban taqueliuales, que Eran
propiamente siervos - condueticios.  Ksta
servidumbre esta abolida ‘por leyes anti-
guas (1) como igualmente la prohibicion

ue tenian los adscripticios para ausen-
tarse del fundo sin licencia .dfal (!ueno (2),
y la de ser admitidos a recibir orden sa-
grado (), hallandose en el dia 'los que se
llamaban indios en aptitud y libertad pa-
ra obtener todos los empleos y eargos pu-

" blicos; no solo por los privilegios que les

estaban concedidos, y que refieren lata-
mente Belefia (#) y Solorzano (s), smo por
el derecho patrio que ha querido des-
terrar hasta la palabra® que mdicaba su
origen (6), no reconocxénd’ose en la cons-
titucion “mas” que-por el titulo' de mexica-

(1) Ls 11 tit. 2 lib 6 de la Recop. de Indias, ¥y
cédula de 26 de mayo de 1609.

(2) Cédula de 10 de octubre de lf-\'Ff.

(3) Cédala de 11 de octobre de 1766, )

(4) Beleiia, Autos acordados ~de N.E. pag. 5
56 del 1. fol, yautos 16 y 17 del 8 fol.

(3) Solérzano Polit. Ind. fib. 1 cap. 12 y lib,
cap. 1 al 18. ' e

{6) ' Ordén'de 17 de setiembre de 1823,
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nos. que comprende 4 ij
esga o anﬁlia. e & todos los hijos de
s 3t
s La segunda division de los hom-
v para el estado civil, que refiere el
- (}istt?n en nobles y plebeyos. Esta odio-
e Hc(::n lf; talxlnabien desconocida en
- ¥or ella gozaban los pri
ros, quesobtenian es e
) qQue e renombre
sesi ial, § i Lo
poroclile cllm:.ieq)oml, 0 de veinte aﬁos,po’c;
exencion:sa‘;g:liy &mvﬂtg i
; entes : franquicia de |
pechos & tributos pleb isen
eyos: no poder se
F::nsl(; t1::)01‘ l:iieug;s: no poder serppuestos ;
: er ser obligados a
i g poder igados a des-
ando hubiesen injuriado &
and uriado & etro,
ﬁpetla republica todos los hombres estté,(;l
j ullz :ds a las mismas cargas, deben ser
s glosos mgor una‘;; mxs;nas leyes, y gozan
e | mos derechos, sin qu
. e
:l;stm'cxon alguna por razon del ﬁacinll]i?;:
- axsn otras exenciones que las estable-
e p:ir;] las leyes go en favor: de las fa-
» ‘SIN0 en consideracion a ]
5, X s car
?xxt‘:lz :ixg'en algunas personas. Es pu&sgi‘x)xs
enermos mas en | icaci ;
-y , : a ‘explicacion d
ti;tac'?u(s;s y especies de nobleza de qug
i arcia, Italora y otros, recordan-
€omo para prueba del apreeio que
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aun en las monarquias absolutas han me-

recido las letras, que alos graduades de
grado mayor en la umversidad se conce-
dian los fueros de nobles, y a los de gra-
do menor los de caballeros. *
30. La tercera division es en seglares
v eclesiasticos, distinguiéndose éstos en
regulares que son aquellos que dejan to-
das las cvsas del siglo é toman alguna re-
gla de religion para servir @ Dios prome-
ticndola de guardar (2), ¥ seculares a quie-
nes se llama comunmente clérigos, que
no profesan regla alguna. No es de nues- °
tro instituto hablar de la gerarquia ecle-
siastica, ni de las funciones y prerogati-
vas egpirituales de los individuos del cle-
ro, de que tratan los cangnistas, sino so-
lamente de las exenciones que se encuen-
tran en el derecho civil, Segur las_dis-
posiciones de éste * los eclesiasticos esian
sujetos a las autoridades & que lo estaban
segun las leyes vigentes cuando . se san-
cionb la constitucion federal (2),*. estin
libres, como tambien las jglesias y monas-
terios, de pagar el derecho de alcabala en

(1) Lttt 7P L
(2) Articulo 154 de la constitucion.

TOM L 7
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la's ventas O trueques que hicieren de sus
bienes por lo que a ellos toca (1); mas
no por lo que vendieren por via de mer-
cadeng, trato y negociacion (2). Esta
exencion no se extiende a los clérigos de
menores ordenes, sino es que tenganbe-
neficio eclesiastico (3); pues no teniéndo-
lo son habidos por legos, menos en cuan-
to al privilegio del fuero ‘que gozan, si
tienen las circunstancias que exigio el
Concilio de Trento, y estan prevenidas
~ por las leyes ().

11. Estan exentos ademas los eclesias-
ticos de las cargas personales (s5), como
son dar alojamiento, construir o reparar
los muros de ciudad 0 villa, 6 llevar pa-
ra ello la cal y arena, extendiéndose es-
ta exencion a sus criados que moran en
sus casad, Mas eomo la ley dice que es-
tan exentos de hacerlo por si mismos,

tit. 18 lib. 9 de 1a R. 48 Ht. 9 Iib. 1

N.y L. 17§t 18 Iib. 8 de la R. de Ind.
7 tit. 18 lib. 9 de la R. ¢ 8 dicha de la N.
. 2 tit. 4 lib. 1 de laR. 67 tit. 10 lib. 1 de
la N. - \
L. 1 tit. 4 lib, 1 de laR. ¢ L. 6 tit. 10 lib: 1
de la N.
L. 51 tit. 6 P. 1.
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juzga Gregorio Lopez (1) que debefan
contribuir en dinero, fundandose en que
otra ley (2) expresa que estan obligados

4 la construcciow y reparo de fuentes y

caminos, aunque por esto no los debe
apremiar el juez,secular sino €l ecle-
siastico. Esta exencion no los exime de
contribuir y cooperar €n todos los pechos
que a falta de propios y arbitrios del con-
cejo 6 ayuntamiento se‘imponen para bien
comun y provecho de todos. Asi lo ex-
plican jas leyes (5) hablando de muro,
calzada, carrera, fuente O puente, y de
la guarda de pan y vinas, ¥ Acevedo (4)
asienta que siendo renuente el clérigo &
gagar el-tanto que eou proporcion a sus
ienes se le haya asignado, podra exigir-
lo & cobrarlo €l juez secular de los fru-
tos de los mismos bienes, apoyando-su
opinion en dos decisiones de las Chan-
cillerias de Valladolid y Granada, y pro-
bando queminguna de estas exenciones
tiene lugar en casos de necesidad.

(1) Greg. Lop. glos. 5. .

(2) L 54 tit. 6 P. T

(3) Ll 1% y18 it s Vb 1 RG LL. 6 y 7
tit. 9 lib. 1 dela N,

(4) Acevéd, comment. de dd. LL.
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12. Con respecto & los bienes patri-
moniales, ninguna ley habla expresamen-
te; mas como las citadas en el parrafo an-
terior y alguna otra (1) ‘declaran exentos
de todo tributo & los clérigos, iglesias y
nfonastérios, 4 excepaion de los que €n
las mismas leyes se explican, se les pue-
de considerar exentos de todos los tribu-
tos ordinarios: pero es de notar con res-
pecto & los bienes’que adquieren las igle-
sias y demas manos muertas, que en el
concordato de 1737 se determind que
quedasen sujetos  las mismas cargas que
cuando fos poseian los legos; & excepeion
de los destinados & alguna primera fun-
dacionj mas-por lo que hace & los bienes
de los eclesiastigos particulares, que de-
clard exentos la ley (2), nada se hable.

13. La cuarta division civil es en ve-
cinos & moradores, y no veciuos 0 tran-
scuntes, Veciifo en su mas amplia signi.
ficacion se llama al que habita en algun
Jugar, tenido y reputado como tal en la

estimacion_del pueblo; y en este sentido

{1) L. stit. glib. 1delaR. 4 1tit. 9lib. 1 de la N~
(2) L1itit.14lib6delaR. 6 3 tit. 18 lib, 6 de
la N.
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se llena en opinion de Acevedo (1) la
circunstancia de vecindad requerida en
los testigos del testamento abierto o nun-
cupativo; pero propia y rigorosamente se
llama vecino el que tiene establecido en al-
gun lugar su Jomicili.o 6 habitacion con
animo de permanecer en él. Conforme al
derecho de las Pattidas (2) este animo e
presume y reputa probado por el trans-
curso de diez afios, aunque Gregorio Lo-
yez (3 dice que tambien se prueba por
Lechos qué lo manifiesten sin necesidad
de -ese transcurso, poniendo el ejemplo
del que vende las posesiones que tenia
en un lugar comprando oiras en otro al
que traslada su habitacion; y todavia con
mas claridad, si es recibido como vecino
por el comun de algun lugar dando fiado-
res de que permanecera en €l diez aios,
¥ sujetandose, segun Acevedo (4), a los
tributos vecinales, que como lo indica su
nombre deben pagarse *solo, por los, ve-

{1) Aceved.en la ley 1 tit, 8 lib, 7 de la R.

(2) LL.2tit. 24P, 4y5 tit. 2 lib.7delaR. 66
tit. 4 1ib, 7 de la N, y arg. de la 32 tit. 2 P. 5.

(3) Greg Lop. glos. 12 de la ley 32 tit. 2 P.
S verse La selena.

(4) Aceved. en la ley1 tit. 8 lib. 7 de Ia R.
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cinos, asi como solo estos deben obtener
los cargos y empleos de los ayuntamiene
tos, siempre que sean naturales del pais
_conforme & la ley (1). * Por el derecho

atrio se halimitado el tiempo que fijan
Fas leyes citadas de las Partidas para ad-
quirir la vecindad, pues la constitucion
féderal (2) solo exige ¢h el que no ha na-
cido en um estado para que éste lo pue-
da elegir senador o diputado al congre-
§o de la Union, la vecjndad de dos afios.
#or lo que hace a la vecindad necesaria

ara obtener las cargas de los estades; sus
]]t‘_‘.'(,‘s respectivas han'fijado el tiempo ge-
cesario para ganarla, bastando en alguno
tgner bienes raices-de cierto valoren su
territorio, aunque no se tenga residencia.®
Transeuntes son los que viven 6 se hallan
de paso en algun lugar sin ser vecinos de él.

14. Por ultimo, se dividen los hombres
en naturales y extrangeros. La ley (3)
Yama natural & dquel que fuere nacido en
estos reinos; ¢ hijo de padres que ambos
& dos, 4 @ lo menos el padre sea asimis-

(1) LL. 5 tit.2 y ¥ tit. 5§ hb.7. de la R, 4 6 tit.
L4y 1 tit. 51ib. 7 dela N,

(5’.) Const. feder. art. 49 part. 2.

(3) L.19 tit.3 lib, Ldela R.4 7 tit. 141ib. 1 dela N.
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mo nacido en estos reinos, 6 haya contrai-
do domicilio en ellos, y demas haya vivr
do por liempo de diex anos; y anader que
lo es tambien aquel cuyo padre nacib en
estos reinos, y le tuvo fuera de ellos es-
tando ausente en servicio del rey, O por
su mandato, 0 de paso y sin contraer do-
micilio, debiendo entenderse esto de los
hijos legitimos O naturales, pues respect
to de los espurios deben concurrir estas
eireunstancias en la madre. Extrangero-es
aquel & quien falta alguna de estas cir-
cunstancias, 0. .mas breve: el que es de
otra macion. * Por las leyes antiguas los
extrangeros no pueden obtener beneficios
eclesiasticos, ni pensiones sobre. ellos (1),
como-tampoco los oficios de alealdias y
regimientos en las ciudades, villas 6 lu-
gares, ni minguno ‘de los cargos que. to-
quen al gobierno de ellos (2); y por las
nacionales les‘esta prohibida la adquisicion
de propiedades, territoriales rusticas, con-
cediéndoseles en todo lo demas los mismos
derechos civiles que & log naturales. (3),
(1) LL 1By 19tit. 5 fibi dela ROG7HE 14y

“ 1 it 23 lib. 1 de'la'N. ;
(2) LL.2y2?t slib.idelaR.G2t:51ib.7de la N,

(3) Art. 6 de laley de 12 de marzo de 1828,
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15. El autor no habla de los naturali-
zados, que son los extrangeros que han ob-
tenido carta de naturaleza,” me.dmnte la
cual se igualan & los naturales, sino €s en
aquellos casos en que expresamente se re-
quiére ser mexicanos por nacimiento. En
la Repiiblica estin naturalizados todos los
extrangeros, sea cual fuere su’origen, que
ge hallabair en ella el dia 24 de febrero
de 1822 (1), 'y pueden serlo todos los que
quieran, cumpliendo con los requisitos que
previene la ley (2). Conforme a esta, el
ektranzero que desee naturalizarse debe-
ri presentarse un aio antes al ayunta-
miento del lTugar de su residencia wmaul-
festandole su designio de establecerse en
el pais. Despues acreditara por. informa-
cion ante el juez del distrito O circuito
mas cercano a su residencia, y con citacion
del sindico si gs ante el primero, 0 del pro-
motor fiscal siendo ante el segundo, que
es catolico, apostolico romano, lo que tam-
bien se prueba con la partida de bautismo:
que tiene giro, »industria atil o renta, ex-
presando cual sea, y que tiene buena con-

17 Decreto de 24 de febrero de 1822.
Esz] Ley de 14 de abril de 1828,
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dueta. Con estos documentos y testimo-
nio de.la manifestacion hecha al ayunta-
muento se ocurrirs al gobernador del esta-
do o distrito, o gele [lul]licu del territorio,
pidiendo !a carta de naturaleza. En el
ocurso se hara renuncia expresa de toda
sumision y obediencia & toda nacion 6 go-
bierno extrano, y cs{mciillm('ulc al que per-
tenezea el nteresado, como igualmente de
todo titulo, condecoracion 0 gracia que se
haya obtenido de otro gobierno, y una pro-
testa formal de sostener la constitucion,
acta, constitutiva y leyes generales de la
Republica, y con estos requisitos se ex-
pedira la carta de naturaleza, en la que se
entienden comprendidos la muger y los hi-
josmo emancipados, perdiéndose la natu-
ralizacion por contraerla eun otro pais, 0
por admitir empleo, comision, renta 6 con-
decoracion de otro gobierno, no enteu-
diéndose lo primero por la ausencia de Ia
Republica siendocon pasaperte del gobier-
no, y no-excediendo de ocho meses. Los hi-
jos de los mexicanos nacidos fuera del ter-
ritorio de la Repablica seran considera-
dos eomo nacidos en él; mas los de los ex-
trangeros no naturalizados que nazcan en
€l no se reputan naturales, pero podriin
TOM. | o)
% ik Lo
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obtener carta de naturaleza, dentro del
afio siguiente & si emancipacion. El em-
presario de una colonizacion tendra dere-
cho a pedir la naturalizacion, y se le con-
cedera lnego prestando el juramento de
obédiencia 4 la constitucion, y los colonos
sé tendran por naturalizados pasado un aiio
de su establecimiento; y los extrangeros
que sirvan en la niarinalo seran igualmen-
fe con solo decldrar su voluntad de serlo
ante la dutoridid politica mas inmediata, y
prestando el juramento que se lia dicho; o
pudiendo ‘concederse carta de naturaleza
i los sabditos de lanacion que tenga guer-
ra declarada con larepublica.”

16.* Los extrangeros naturalizados
tiesien los mismos derechos que los mexi-
canos; y pueden obtener todos los empleos
y cargos piblicos hasta ser individuos del
congreso general, para lo cual sobre la na-
turalizacion deben tener ocho afios de resi-
dénicia en la Repiblica y una propiédad
raiz del valor de ocho mil pésos, & una in-
dustria que les dé mil (1); aunque siendo
militares que hayan hecho servicios & la'in-
dependencialesbastan los ocho afios de ves

(1] Const. fed. art. 20.
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cindad, y siendo nacidos en cualquiera

arte de las Américas que se han hecho
independientes de la Espaiia, solo necesi-
tan tres aiios de vecindad (1). Mas no pue-
den, sin embargo de estar naturalizados,
ser presidente 0 vicepresidente de la Re-

Gblica (2), secretarios del despacho (3),
mdividuos de la corte de justicia, sino son
1# nacidos enla América antes espaiola
con cinco anos de vecindad (4), obispos
) mi jueces de hecho para el gurs de m-
prenta. (5). ¢ :

17. * Ademas de las division®s expli-
cadas se conoce otra en la Repitblica, de
que ereemos necesario hacer alguna men-
cion. Esta es la de ciudadanos, y se llaman
asi los que disfrutan los derechos polificos,
y no ciudadanos gue son los que po los dis-
frutap, © porque nunca los han tenido, 0
porque los Hegaron & perder. Estos dere-
chos se reducen principalmente, ala facul-
tad de votar en las juntas populares,y & la

[1] Const. feder- art. 21
fe] Lamisma art. 76.
La misma art, 121,
L misma art, 125,
5] Ley de 17 de febrero de 1830. art. 1.
[6] Ley de 14 de octubre de 1828, art. 4.
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capacidad de ser elegido por q]las_ para los
cargos publicos. Como la constitucion fede-
ral no Ajé) [como parece (.'."])El.‘]a haberlo
hecho] las condiciones necesarias para ser
ciudadanoes de la Republica, sin cuya cir-
cunstancia nadie pb(,ria' Si.f‘l‘]n'; de los esta-
dos, ha quedado al arbitrio de estos sefia-
lar y fijar el goce de estos derecllo§, que
indudablemente no se¢ adquieren sino

determinada edad, y se pierden por sen-
tencia y condenacion a ciertas penas, sobre
lo cual §eberan consultarse las constituecio-
nes y leyes particulares de los estados, ha-
ciendo solamente la observacion de que
la ciudadania que estos suelen conceder &
personas que no residen en su territorio,
solo’ puede tener su efecto para las cargas
del mismo estado; mas no para aquellas
que son de la federacion, y asihemos vis-
to.reprobarse poruna de las camaras de la
Union el nombramiento hecho para ella en
persona que teniatel titulo de ciudadano
por un estado sin tener lz} Veplndad de dos
allos que exige la constitucion federal, #

» TITULO 1L

Del poder que - tienen los padres sobre
sus hijos.
Titalos 17y 18 P, 4,

L. Que espatria potestad = 6. - 2.0 El destierro.
¥ sus dos especies. 7. 3.° Las dignidades,
2. De la patria potestad 8. 4. La emanci acion.
atil y modos de ad- 9. Casosen que el padre
quirirla. puede ser obligado &
3» De los efectos que emancipar 4 Sus hi-
preduce _respecto de jos. :
los bienes delos hijos. 10, Se extingue tambien
4. El padre no es pura- la pitria potestad por
mente administrador. el matrimonio del hi-
5. Modos de extinguirse jo,'y por exponerlo su
la pétria potestad. 19 padre. *
la muerte.

1.* IAa patria potestad es el poder que
han 10s padres sobre los hijos (1), no solo
para conseguir su comoda educacion, ‘sino
tambien para utilidad del mismo padre y de
" toda la familia (2), de modo que tiene una
parte gravosa a los padres y otra que les es
util, por 1o que se puede dividir en onerosa

(1) L, 1tit. 17 P, 4
(2) LL.5. tit. 20 P. 2y 1.5, y5 tit. 17P. 4.
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y atil, La primera es comun alpadre y a la
madre, sean legitimos 0 no los hijos, y no
esotra cosa que el complexo de las obli-
gaciones que la recta razox’l,ha }lllpucsto x
todos los que han dado el sér a otros (1).
Estas obligaciones se reducen a criar y ali-
mentar & los hijos, siendo -esto del cargo
de Ia madre hasta los tres afios, y despues
del padre (2): & instruirlos, gobernarlos y
cuando fuere necesario castigarlos mode-
radamente, para hacerse obedecer (3), y pa-
ra encaminarlos y proppxzcionarlos para al-
gun oficio 6 profesion atil eon que puedan
vivir honesta y comodamente (4); ¥ siendo
negligentes 0 estando imposibilitados los
padres para cumplir con esta obligacion,
tienen los magistrados el deber de des-
empeﬁarla () * i

9. Lapatria potestad util es el dere-
cho que los padres tienen en los bienes de
sus hijos; es propia de solo el padre (6),

(1) L.tit. 19P. 4y céd. de 11 de diciembre de
1796 art. 25.
(2) LL. 1,2, 5,4y5 tit. 19P. 4.
(3) L. 8 tit. 20P. 2y 18 tit. 18 P. 4,
(4) Art. 1 dela Céd. de 12 de julio de 1781,
5) Art. 2de lamisma.
(6) LL. 235 tit. 17 P. 4
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y sobre los hijos legitimos no emiancipa-
dos*(1); por cuya razon no se extiende ya
4 los nietos y demas descendientes, co-
mo prevenia el derecho de las Partidas (2),
estando resuelto posteriormente (3), que

uede emdncipado el hijo que fuere casa-

o y velado; de que se infiere contra An-
tonio Torres y Martin Galindo la nece-
sidad de las velaciones en las nupcias pard
que estas téngan fuérza de emancipacion.
La ley (+) senala cuatro modos de adqui-
rir esta potestad: . El matrionio segun el
rito de la Iglesia: I El juicio de linage
pot el que se décida que uro es hijo o pa-
dre de otro: IIT. El yerro del hijo éman-
cipado contra gu padre que lo hace vol-
ver #'su potestad, y IV. La adopcion 6
porfijariento. Sobre esta division debé
notarse: (que no se menciona .en ella la
legitinacion, porque sin duda se entiende
comprendida en el primer modo: qué el
segundo no es miodo de constituir sino

(1) L: 2t ¥ P. 4.

(2) L.'1 del mismo tit. y P-

(5) L.'8 tit. 11ib. 5 delaR 63 tit. 5 lib. 10
dela N, :

f4) L. 2tit, 17P. 4
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de probar la patria potestad y que el
yerro de que habla el tercero ha de.ser
deshonrando al padre de palabga 0 he
cho (1).

3. Constituida la patria potestad por
cualquiera de estos modos, el padre tiene
el dominio de los bienes del hijo, no de
todos confo prevenia el antiguo derecho
de los romanos, sino de algunos en los tér-
winos que vamos a explicar. A los bienes
de un hijo que esta aun en poder de su
padre se da el nombre de peculio que no es
Olra cosa que pequeno palrimonio que liene
6 maneja el hijo separado de los bienes que
gobierna el padre, y es de cuatro mane-
ras que sen: profecticio, adventicio, cas-
trense y cuasi castrense (2). El profec-
ticio es el que ganan los hijos con los bie-
nes de los padres 6 por razon de sus pa-
dres que los lienen en su poder, y de este
es absolutamente dueiio el padre. Adven-
ticio se llama elque gana el hijo por obra
de sus manos, 6 le viene por donacion, le-
gado 6 herencia de su madre 6 de cualquier
olro, 6 si hallase tesoro o alguna otra

(1) L. 19tit, 18 P. 4.
(2) L. 5tit, 17 P. 4.
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cosa. En este la propiedad es del hijo, y
el usufructo del padre, que debe guardarle
y defenderle tos)a su vida (1); y en caso
de emancipar, al hijo le corresponde la
mitad del usufructe, quedando la otra para
el padre sino la remite (2). El castrense
es el que gana el hijo por razon de la guer-
ra, 6 como suele decirse, de la milicia ar-
mada, y el cuasi castrense: el que gana
por razon de la milicia togada, esto es, por
servir & la republica de juez, abogado, ca-
tedritico y otros oficios semejantes. Es-
tos dos son en todo del hijo, que puede
disponer de ellos a su arbitrio, sin que en
ellos tenga derecho alguno su padre ().

4. Elderecho del padre ‘en los bienes
del hijo que tiene en su potestad, de los
que es usufructuario y legitimo adminis-
trador, es muy superior al de los otros que
administran bienes agenos. Asi es que 10
necesita decreto de juez paratomary ejer-
cer suadministracion, ni para enagenar los
bienes raices, cuando hay justa causa para
ello (s). Tampoco esta obligado 4 hacer

(1] L.3tie 17 P. 4,

{2] L. 15 tit, 18 P. 4.

[3] LL. GV 7t 17 P, 4,

(4] L. 24tit. 13P, 5.
TOM. L 0
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mventario de ellos, sino solo una descrip-
Cion ante un escribano, presentes el pa-
dre y el hijo y dos testigos, como prueba
Castillo (1), explicando la diferencia entre
el inventario y la descripcion.

J.  Las leyes de las {-’artidas (2) sefia-
lan cinco causas por las euales se acaba la
patria potesiad, que son: 1. Muerte natural.
11, Destierro perpetuo, al que llamaban
antes muerte civil. 1, Dignidad & que sea
aseendido el hijo. IV. Emancipacion de
este hecha por el padre. V. Incesto come-
tido por el padre (3. En cuanto al pri-
mero laley de Partida distingue, como las
romanas, la muerte del padre de la del

abuelo, por cuanto aquel no se reputaba
fuera de la potestad aunque ya fuese ca-
sado y con hijos; pero como por la ley de
la Recopilacion (4) el hijo casado y vela-
do sale de la patria potestad, no tiene lu-
car esn distincion, y €l primer modo debe
entenderse unicamente de la muerte del

1] Castillo de usufruct. cap. 3 nn. 10, 69, 87
v Sig.

Prifuzip. y L 6 tit. 18 P. 4.

L. 6 ait, { |
L.8tit. 1 1ib,5 delaR. 63 tit. 5 lib, 16
laN
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padre respecto del hijo, & no ser que las
nupcias no hubiesen sido veladas.

6. Del segundo modo, que es el des-
tierro perpetuo, se explican dos especies
en la ley (1), comparando la primera ala
servidumbre de pend de los romanos, y
la otra 4 la que estos llamaban deporta-
cion, pues en una y otra perdia los bienes
el desterrado; mas por el destierro ya per-
petuo, ya temporal por el que no se qui-
taban los bienes al desterrado, que los ro-
manos llamaban relegacion, no se perdia la
patria postestad (2). * En la Repiiblica
no puede tener lugar este modo de per-
derse la pitria potestad, sea porque no se
conoce ya la servidumbre de pena, que
consistia en la perpetuidad segun el dere-
cho de las Partidas (3), ¥ & nadie se pue-
de condenar a pena perpetua, o por tiem-
Po que pase de diez aios, 0 sea priucipal.
mente, porque esta prohibida la confisca
cion de bicnes (1) que era ‘el motivo por qile
el desterrado perdia la pitria potestad -

(1) LiStit 18 P.4,

(2) L.S5 tit. 18 P. 4.
(3) LL. 2tit. 18P. 4 y 18tit. 1 P. 6
(4) Constitucion federal art. 147.
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7. Por lo que hace al tercer modo,
que es la dignidad del hijo, se sefialan en
las leyes (1) doce dignidades, cuya pose-
sion ponia & los hijos fuera de la potes-
tad de sus padres. * De ellas no existe en-
tre nosotros mas que la de obispo; pero
atendido el espintu de las leyes podra
decirse que libertan de la patria potestad
aquellas digmdades 6 empleos que hacen
al hombre gefe privativo de algun distrito
0 cuerpo. *

8. La emancipacion, gne es la cuarta
causa porque se extingue la patria potes-
tad, es el acto por elg cual saca el padre
for su voluntad de su poder al hijo que

o consiente (2). Se hace la emauci})acion

presentindose padre ¢ hijo ante el juez
ordinario, y diciendo aquel que aparta a su
hijo de su poder y le da facultad para que
se maneje por si, centratando y compa-
reciendo en juicio cuahdo le sea necesario
sin su autoridad paterna. El hijo debe
géceptar expresamente esta dimision; mas
el juez no puede declarar hecha la eman-
cipacion sin dar primero cuenta al supe-

(1) LL. 7 y siguientes tit. 18 P. 4,
(2) L. 15t 18 P, 4.
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rior conel expediente instruido sebre jus-
tificacion de las causas, y de otia suerte
no valdra (1). Al menor de ‘siete afios se
puede emancipar con decreto del sobera-
no (2), y tambien al ausente; pero si €s-
te es mayor de siete afios debera prestar
su otorgamiento ante el juez.

9. Aunque regularmente hablando el
padre puede ser obligado 4 emancipar a
su hijo, ni este a ser emancipado, pues que
ambos deben convenir en ello (3); sm
embargo hay cuatro casos en los que pue-
de obligarse al padre a que haga la eman-
cipacion 4. I. Cuando el padre castiga
con crueldad al bijo. II. Cuando prostitu-

e & sushijas. 11l Cuando admite una
{lerencia 0 legado en testamento con la
condicion de que ha de emancipar a su hi-
jo. IV. Cuando habiendo adoptado & su
entenado 6 hijastro menor de catorce anos,
salido este de esa edad oeurre al jucz pa-
ra que se le emancipes

10.* Ademas de las cinco causas enus

(1) Aut. acord. 20 tit, 9 Tib. Sdela R. al.4
tit. 5 hib, 10 de la N.

(2) L 16tit. 18 P, 4.

(3) L.i7tit 18 P. 4,

(4) L. 18 del mismo tit. y P.
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meradas por el autor, hay otras dos que
extinguen la pitria potestad, y son de par-
te del hijo €l matrimonio contraido con
todas las solemnidades y bendiciones nup-
ciales, de que ya se ha hecho mencion, y de
{:-fa-rle del padre el hecho de exponer 4 sus

1jos, por el que pierden todos los' dere-
chos que tenian' ‘en ellos sin que se les
conceda accion para reclamarlos, ni pedir
en tiempo alguno que se les entreguen, ni
se les han de entregar aungue ofrezcan
pagarlos gastos que se hayan hecho en
Su crianza, Sl no es que prueben que' el
motivo de la- exposicion del hijo fue una
necesidad extrema (1), *

TITULO 1V,

De los Desposerios y Mairimonio.
Partida 4 titulos 1y 2 y titulo 1 lib. 5 de
o 2 del libro 10 de la Novissima.

1. Qué cosa son Jos e# . posiciones sobre esto,
lwnsales_. s 5. Qué es matrimonio, y
2. 5. 4 Necesidad del de los impedimentos
consentimiento pater- impedientes.
no para el valordelos 6. De los dirimentes. y
esponsales y varias dis 1.° de los que proce-

la Recop,

§17 Act. 25y 26 de la Cédala de 11 de diciem-
bre de 1796,
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den de falta de con.
senfimiento.

., 2.* Delos que provie-
nen por defecto de la
naturaleza,
3.° De los que pro-
vienen del derecho de
la sanzve. Del paren-
tesco e consanguini-
dad, Qué sea linea.
Qué s Trado, y como
se computan civil y
canonicamente.

. De la afinidad.

. Del parentesco civil,
espiritual y de pabli-
¢a honestidad.

2. Hasta qué grado es-
ta prohibido el matri-
monio en estos paren-
tescos.

3. 4.° De los impedi-
mentos que provies
nen'de la santidad de
la religion.

. De otroimpedimento,
quée es i condicion.

. De la disolucion del
matrimonio, y del di-
vorcio.

16. De los efectos eiviles
del matrimonio: de la
compaiiia legal

17. Cuando se disuelve
esta, v

18. Si puede durar des-
pues de la muerte e
uno de los cényuges.

19. Que bienes entran en
la compaiiia.

20. Cémo es comun el
dominio de los ganan-
ciales.

21. La facultad de ena-
genarlos el marido, es
solo entre vivos.

22. La muger puede re-
nunciar & la compaiiia
y cuando.

. Deducciones que se
han de hacer de los
gan:mcinles.

.WOtros cinco efectos
del matrimonioe. -

25. Siel casado de diez
¥ ocho ailos pierde los
privilegios de menor.

26. Privilegios de los re-
cien casados, y del que

tiene seis hijos varones-

A
1. ]ﬁ' matrimonio es la primera cau-
sa de la patria potestad, y a2 el preceden
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los desposorios, 6 esponsales, como los
llama el derecho candnico, que son prome-
timientos que hacen los hombres por pala-
bras etando quieren easarse (V). Fsta ma-
nifestacion por palabras no €stan esencial
a los esponsales, que no pueda hacerse
otras seiiales claras, que quitan toda
duda, como debe suceder enlos mudos (2).
Como la obligacion que producen esmu-
tua entre ¢l varon y la muger, debe serlo
igualmente la promesa en que consisten,
y reciproca la aceptacion, de modo que
uede ser obligado ¢l que resista cumplir-
&{1 pedimento del otro, y siempre que
conste del modo que previenen las leyes
por el tribunal eclesiastico '3); 4 no ser
que tenga alguna'de las nueve causas pa-
ra 1o querer, que refieren las mismas leyes
(4); debiendo advertirsé que la séptima no
tiene ya lugar, pues los esponsales de pre-
sente no constituyen ahora el matrimonio,
como lo constifuian en ¢l tiempo en que se
formaron las Partidas. La edad bastante pa-

R ARTE T A
L. 5. tt 9P 4.

L 7.tit. ¥ Po4s

L. 5 del mismo tit. y P.

DE LOS DESPOSORIOS ¥, MATRIMONIO. 3

ra contraer esponsales es la de siete
anos (1. .

2. Asipara el matrimonio como para
el valor legal de los esponsales, es requisi-
to necesario. el consentimiento de los pa-
dres, y sobre esto se han expedido diver-
sas pragmaticas y cédulas que expovdre-
mos brevemente. La pragmatica de 23 de
marzo de 1776 (2) previene, que todos los
menores de 25 afios que se casaren sin pe-
dir y obtener el consentimiento de su

adre, en su defeeto de la madre, ¥
a falta de ambos de los abuelos, pa-
rientes mas cercanos, tutores O curado-
res, queden excluidos y privados de to-
dos los efectos civiles, y deshereda-
dos, asi de los bienes libres, como de
los vinculados que puedan tocarles, y que
en la misma pena incurran los mayores de
25 afios que no pidan el consejo paterno
para contraer matrimonio; y por la de 31
de mayo de 1783 se previno gue aun
los mayores de 25 aiios  tuviesen la obli-
gacion de obtener el consentimiento pater-
no, que solo son parte legitima para pedir

(1) L. 6 del mismo.
(2) L. 9 tit. 2 lib, 10 dela N,

oM T - 10
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los mismos hijos conforme ala cédula de
18 de mayo de 1788 (1).

3. La pragmatica de 23 de marzo se
comunico & las Américas por cédula-de 7
de abril de 1778.con algunas adiciones re-
ducidas, & que los espanoles europeos es-
tab}ecidos en ellas pidan el consentimien-
to a'la justicia 6 juez del lugar de su re-
sidencia: que la pragmatica no se entienda
con las castas: que los indios tributarios
pidan la licencia para sus matrimonios &
los respectivos curas en el caso de que no
puedan obtenerla prouta y facilmente de
sus padres: que los caciques se consideren
como espafgoles, y que las audiencias for-
masen una nstruccion sobre esto que ob-
servarian desde luego remitiéndola para su
aprobacion, como lo hizo la de México en
24 de julio de 1779y le fue aprobada por
cédula de 13 de noviembre de 1781, en la
que se inserta la instruccion compuesta de
nueve articulos, resultando comprendidos
en lo dispuesto por la pragmatica, los mes-
tizos hijos de espaiiol ¢ india, y expresin-
dose el modo de solicitar el consentimien-
to cuando los padres 0 tutores estan ausen«

1) L. 17 tit. 2 lib, 10 de la N.

DE LOS DESPOSORIOS ¥ MATRIMONIO. i)

tes dentro del distrito de la audien-
cia: que debera hacerse cuando mo con-
testen, v el modo con que las justicias han
de suplir en estos casos el consenti-
miento; y & consulta del gobernador de Yu-
catan sobre la cédula de 7 de abril en que
se insertd para América la pragmitica de
23 de marzo, se declard en 10de juliode
1783 que los juicios de disenso se pongan
ante la justicia ordinaria aun cuando los
contrayentes sean militares, y que lasape-
laciones fuesen 4 las audiencias. Despues
se expidio la-cédula de 1.° de febrero de
1785 (1) mandando que se hiciese general
la prictica del Arciprestazgo de Ageren
Catalufia de expresar en las moniciones,
que el matrimonio que se intentaba, esta-
ba tratado y convenido con consentingiento
de los padres, lo que se anotaha igualmei-
te en la partida, siendo cargo de la visita
de los libros la omision de esta circuns-
tancia, y'que cuando el padre. disintiese,
se remitiera el conocimiento del disensozl
juez secular, y mientras estaba pendiente
se suspendia todo procedimiento ulterior,
y encargando en su consecuencia no se

(1) L. 14tit.2 lib, 10dela N,
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consintiesen las extracciones y depositos
voluntarios que solian ejecutar los jueces
eclesiasticos de las- hijas de familia sin no-
ticia y contra la yoluntad de los padres y
tutores, ni tampeco ningun otro procedi-
miento hasta que en sus curias se presen-
ten las licencias 0 asensos paternos, o la
declaracion del disenso irracional (1). En
orden a depositos se expidio en 23 de octu-
bre de 1785 una cédula (2) en que se man-
da, que los depositos por opresion y para
explorar la libertad se expidan por el juez

ue respectivamente deba- conocer segun
el recurso; pues si este fuere sobre ser6 no
racional el disenso, se conocera por la
justicia -secular; pero si-se trata de verifi-
car los esponsaﬁas, concluido el juicio de
racionalidad del disenso, conocera el ecle-
siastico. impartiendo para la ejecucion -¢l
auxilio del brazo secular.

4. Ultimamente se expidio la pragma-
tica de 10 deabril de 1803 (3) por la que
derogindose en parte la de 23 de marzo
de 1776 y en todo la de 31 de mayo de

LIBRO 1. TITULO IV,

(1) "L, 15. tit. 2 lib. 10 de' la N.
(2) L. 16 tit. 2lib. 10 de la N.
(5) L. 18 tit. 2 lib, 10.de 1a N.
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1783, se previene que los (hijos varo-
nes antes de cumplir 25 aiios, y las muge-
res 23, necesitan para contraer matrimo-

nio, licencia de su padre: a falta de este
necesitan la de la madre, pero solo hasta
los 24 los'varones, y 22 las mugeres: en
defecto de la madre la del abuelo paterno,

4 falta de este del materno, pero solo
Easta los 23 los hombres y 21 las muge-
res: & falta de todos estos entrara el tutor,
y no habiéndolo el juez, y solo se necesi-
ta hasta los 22 en los hombres y 20 en las
mugeres, sin que ninguno de los mencx(;)-
nados tenga que dar a su menor razon de
su disenso en ‘caso de que niegue la licen-
cia, aunque los interesados podran ocur-
rir & las autoridades para que tomando los
informes convenientes, se concedad mnie-
gue por ellas el permiso necesario que
supla el consentimiento denegado para
efectuar el matrimonio. Se previene ‘tam-
hien que las personas que necesiten licen-
cia del gobierno para casaise, (1) deberan

(1) Las leyes 82 y 84y siguientes del titulo 16
del libro ‘2 de la Recopilacion de_ Indias, prohibian
en loabsoluto contraer matrimenio & las personas
que obtenian cierta clase de empleos, que se omite

> ———
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solicitarla despues de obtenida la de sug
padres, expresando siendo menores, la
causa que estos hayan tenido para conce-
derla, y si son mayores las circunstancias de
la persona con quien intenten enlazarse,
Que ‘el eclesiastico. que autorice los
matrimonios sin' estos requisitos sea ex-
patriado; y pierda las temporalidades, in
curriendo ‘en la misma pena los contra-
yentes, y por ultimo, que en los triby-
nales eclesiisticos no se admitan deman-
das de esponsales, sinoes que sean ce-
lebrados por personas habilitadas para con-
traer por si mismas segunlos expresados
requisitos, y prometidos por escritura pi-

enumerar porque no existen. La cédula de 9 deagos-
to de 1779 previno que los oficiales reales, adminis-
tradores de rentas, tesoreros &e. &. no pudiesen con=
i'rner matrimonio sin licencia expresa del ro;' yi r
érden de 19 de noviembre de 1783 se d(-c'l:;r'é p:o
estar comprendidos en laanterior los administrado-
res subalternds. Suptesta la variacion hecha en la
form.a de-gobierno,” y en‘el sistems de rentas. casi
no tienen lugar esas disposiciones, v para el requisie
to de la licencia para casarse se puede fijar la?errla
de que lanecesitan todos los empleados el vnbi’er-
no ;_r,eflernl fue contribuyen al montepio, Por 10 que
hace & los empleados de los estados se consultarén
8us respectivas leyes.
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blica (), debiendo arreglarse en lo succesis
vo 4 esta pragmitica y no ‘a otra la cele-
bracion de los matrimonios. *Porlas leyes
que actualmente nos rigen, la facultad de
suplir el consentimiento de los padres en
caso de disénso pertenece, no a los jueces,
sino a las autoridades politicas, y se ejer-
ce en ¢l distrito y territorios por el go-
bernador y gefes politicos conforme al art.
18 cap. 3 de la ley de 23 de junio de 1813,
y en los estados por las autoridades que
designan sus respectivas leyes. *

5 [Explicadas ya las disposiciones le-
gales necesarias para el valor de los espon-
sales que preceden al matrimonio, es tiem-
po de hablar de él. La ley (1) lo define:
Ayuntamiento de marido é de muger fecho
con tal inlencion de vivir siempre en uno &
de non se departir, guardando lealtad ca~
da uno de ellos al olro, é no se ayuntando
el varon & olra muger, nin ella & otro va-

[*] De las demandas sobre valor de esponsales
conoce ¢l juez eclesiastico, aunque sea militar el de-
mandado, y hallandolos oblizades pasars su sen-
tencia al comandante - general para que verificado el
despojo del empleo, proceda el eclesiastico segun
la drden de 15 de agosio de 17735,

(1) L.1tit. 2 P. 4
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ron viviendo ambos @ dos. El matrimonio

ue entre nosotros tiene el doble caracter

e contrato y de sacramento, se contrae
licita y validamente siempre que no inter-
viene ninguno de los impedimentos que
Haman impedientes, que se oponen a lo
licito del acto, 6 dirimentes, que son los
que destruyen su valor y subsistencia. Los
impedimentos que impiden contraer licita-
mente el matrimonio, pero que contraido
no lo anulan, son cuatro comprendidos en
el siguiente,

Sacratum tempus, vefitum, sponsalia, voetum
Impediunt fieri, permmitunt j?;cla teneri.

Es decir, €l tiempo feriado en que no se
hacen las velaciones, la prohibicion de la
Iglesia como el casamiento entre catolico
y hérege, aunque €ste no parecen soste-
nerlo las leyes civiles (1): los esponsales
celebrados con otra persona distiuta de
aquella con quien se va a contraer el ma-
trimonio, y el voto simple de castidad.

6. Los dirimentes proceden de cuatro
causas que son: I. La falta de consenti-
miento. . 1. El defecto de la naturaleza.

(1) L.15tit. 2 P. 4. Aunque Gregorio Lopez en sa

glosa sostiene lo contrario.
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I11. El derecho de la sangre. IV, La santi-
dad de la religion, y de ellas se deducen
los catorce que se conocen y se compren-
den en los siguientes versos.

1. Persone ac status error, mens simulala, [furensgue.
Fis, raptusque. 11 Impubertas et dehile corpus.

“1I1. Stirps cognata vel affinis, sponsalis honestas.

IV. Dispar cultus, et ordo sacer, \professio elaustri.
-Stans foedus, vei clandestinum, el crimna bina
Inpedivnt semper, divimuntque jugalia vincla.

Como el matrimonio es un contrato, el
consentimiento matuo de los contrayentes
es lo que lo constituye esencialmente; de
modo que siempre que falte O no sea ente-
ramente libre y espontineo, el matrimonio
es nulo (1); & diferencia de los ‘demas con-
tratos que se rescinden por la falta de con-
sentimiento (2), pero no se anwlan, como
explica Gregorio Lopez (3). El consenti-
mientosdebe ser -manifiesto, pero no. solo
“por palabras, sino tambien por sefiales in-
equivocas. como_sucede en los mudos (4).
Por la falta de €l dirimen el matrimonio ¢l

(1) L. 15 tit. 2 P, 4.
(2) L. 56 tit"5 P. 5, Sy a
(3) Gregor. Lop. glos. 1 delal. S tit. 5 P. &
(4) L. 5. tit. 2P.4.

TOM. L 11
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error, ya sea sobre la persona, ya sobre su
estado, pues no puede consentir el que no
conoce la cosa, 6 la conoce con error
sobre su sustancia, y .por eso no bas-
ta @ dirimirlo si el error es solo sobre la
calidad 6 fortuna del otro (1): la demen-
“cia 0 locuira, porque los que adolecen de
esta enfermedad no pueden prestar un ver-
dadero consentimiento, sinoes que tengan
algunos intervalos de buena razon, y lo
presten en alguno de ellos (2): la fuerza
0 miedo que cae en varon constante (3);
y el raptoviolento de la muger (4, mien-
tras mo sea restituida i ‘parte segura don-
de pueda explicar su voluntad libre-
mente.

7. - Del'defecto de la naturaleza resultan
des impedimentos: Uno la falta de edad,
pues no se puede contraer matrimonio an-
tes de los 14 afios en el varon, y de los 12
en-la-muger, si no es en uno que otro ca-
so en que la naturaleza se anticipa ()

e

L. 10 del mismo tit. ¥ P.
L. 6 del mismo.

L. 15. del mismo.

L. 14 del mismo.

L, 6 tit, 1 P. 4, .
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Bl otro impedimento es la impotencia de
concurrir carnalmente (1). ,

8. Del derecho de la sangre, o sea
respéto debido al parentcsco,lresullan lo_s
impedimentos del parentesco 0 consgngui-
nidad, de afinidad, y de piblica honestidad,
que merecen una explicacion mas det.em-.
da. El parentesco & consanguinidad es:
Atenencia 6 aligamiento de personas de-
partidas, que descienden ,de und raiz (2)-
Es de cuatro maneras, a saber: mexia-
mente natural, que es el que resulta
de un comercio ilicito, y este es el que tie-
nen todos los nacidos fuera de matrimo-
nio. Meramente civil, que es el que re-
sulta de la adopcion. Mixto de natural y
civil, que es el que proviene de legitimo
matrimonio, pues a él concurren la natu-
raleza y laley, y espiritual, que es (l que
se contrae por el bautismo y la cou{lmla-
cion. En el parentesco hay lineasy gra-
dos. La Jlinea es: el ayuniamiento ordena-
do de personas que se lienen unas de o!rqf
como cadena, descendiendo de una raiz.

Esta 6 es recta dioblicua, & que llaman

(1) L. 16 tit. 2 P. 4,
2) Lut tit. 6 P. 4,
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tambien lateral 6 transversal. La recta ek
entre personas gue una viene de la otra,
y si se cuenta subiendo, como en bijo,
padr_e, abuelo, bisabuelo, se dice de as-
cendiegles, y si bajando como en bisabue-
lo, a!)uelo, adre, hijo, se llama de des-
cendientes. La transversal es en la que en-
tran personas que no descienden unas de
otras y émpieza enlos hermanos, siguien-
do entre los descendientes de uno de es-
tos respecto de los del otro; por lo cual
se llama transversal, aunque todas las per-
sonas comprendidas en ella descienden de
un mismo tronco (1). Esta es igual cuan-
do por ambos lados se cuenta igual na-
mero de personas, y desigual cuande por
un lado hay mayor nimero que por el
otro.

9. Grado es la distancia que hay de
un pariente a otro proveniente del nu-
mero de generaciones que median. En la
linea recta de ascendientes, 6 descendien-
tes, se cuentan los grados del mismo modo
por el derecho civil que por el canonico,
y se dice que hay tantos grados cuantas
son las generaciones, 6 cuantas son las

[1] L. 2 tit. 6 P. 4.
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personas que intervienen, menos una, y
asi el hijo dista de su abuelo dos grados,
porque i,'lay dos generaciones, o tres per-
sonas. En la:linea transversal se cuentan
de diverso modo en ambos derechos; por-
ue segun el civil se computan subiendo
3esde una de las personas al tronco, y
bajando despues hasta la otra, de modo,
que resultan tantos grados cuantas perso-
nas, menos una; y segun el canonico solo
se sube de launa al tronco, resultando que
estan entre si las dos personas, como la
mas distante del tronco lo esta con él. De
esta diversidad se sigue que en la'compu-
tacion civil es unamisma la regla, sea igual
o desigual la linea, y no asi en la canonica,
en la cual, siendo igual, distan las dos per-
sonas entre si, lo que cada una del tron-
co, y siendo desigual lo que la mas remo-
ta dista del tronco, y de la misma diver-
sidad resulta que en el derecho civil no
hay primer grado en la linea transversal,
pues por ejemplo entre dos hermanos, que
son las personas mas cercanas, subiendo
del uno al padre y bajando de este al otro
hermano, resultan tres personas, que son
dos grados. Debe tenerse presente que la
computacion civil se sigue en las succe-
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siones, ¥ la canonica en los matrimo-
nios (1),

10. La afinidad es: Jlleganza de per-
sonas que viene del ayunlamiento del va-
ron y -de la muger (2). Nace pues de la
union: carnal del varon y la muger, sea &
no licita, y por ella los parientes del va-
ron-se hacen cuiades 6 afines de la mu-
ger, y losde ésta del marido en el mis-
mo grado en que son parientes ().

11. Hemos dicho ya que el parentes-
co civil es el que resulta de la adopcion
en los términos que explica la ley (4),
y ‘el espiritual el que nace del bautismo
y la ' confirmacion, y tambien puede lla-
marse asi el vinculo que llaman de pi-
blica honeslidad que resulta por el matri-
monio rato, o los esponsales validos en-
tre el marido 0 esposo y los parientes de
su muger O esposa, y entre los de ésta
y los de aquel.

12. Explicadas las especies de paren-
tesco, .y los modos de computar  sus gra-
dos, resta solo fijar los términos a que se

(1). LL. 3 y 4 tit 6 P. 4.
(2) L.5 del mismo tit. y P,
{3) Lamismal 5,

(4) L. THt 7 P. 4.
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extiende la prohibicion de contraer ma-
trimonio. En la linea recta’ del parentes-
co. natural 6 consanguinidad la prohibi-
cion se extiende & todos los grados sin
limitacion (1); y por eso se dice que si Adan
viviera viude no podria volverse i casar.
En Ia transversal desigual si hay atingen-
cia' al primero, tampoco tiene limites la
prohibicion, y asi un tio no puede casar-
se comr sus sobrinas de ningun grado (2);
pero en la igual solo se extiende al cuar-
to grado inclusive (3). En la afinidad, si
nace de cdpula licita sigue las mismas re-
glas que la consanguinidad, y asi es que
con la muger quefue de un descendien-

(1) L.4ut. 6P, 4,

(2) Lamismal. 4.

(3) Esta prohibicion no comprende & [os que se
llamaban indios que por privilegio del papa Paulo
Il pueden contraer matrimonio dentro del terce-
ro.y cuarto grado de consanguinidad,. estindoles
solo prohibido hasta el segundo En los impedimen-
tos que resultan del segundo grado de consanguini-
dad'y afinidad por ¢épula lcita: en el primero y
segunde con atingencia al primero en la linea trans-
versal, y en el primerd por cépula ilicita pueden
dispensar los diocesanos de la repiblicd, ¢ cabildos
sede-vacantes, segun las facultades'que les han' si-
do concedidas gn los dos altimés pontificados, y
4 que ha dado pase el supiemo gobierno.
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te O ascendiente no podra casar mnguno
de la linea recta, y en la colateral has-
ta el cuarto, y si es de copula ilicita so-
lo llega al segundo. El impedimento de
piiblica honestidad si proviene de matri-
monio rato se extiende al evarto grado,
y sies de esponsales vilidos no pasa del
primero. El del parentesco espiritual es
entre ¢l bautizante y padrino por una
parte, y el bautizado y sus g)adres por la
otra, y lo mismo en la con rmacion [1].
El que resulta de la adopcion imita al de
la consanguinidad, y asi el padre por
adopcion no puede casar con su hija adop-
tiva, aun cuando se acabe la adopcion;;
pero bien podrd casarse la hija por na-
turaleza con el hijo adoptivo de su padre
emancipado (2).

13. De la santidad de la religion na-
cen los impedimentos de desiguaTdad de
cultos, que se verifica entre el cristiano y
el infiel, 6 bautizado y no bautizado (3)
el orden sagrado (4), la profesion religio-

Conc. Trid. ses, 24 de reform. matrim. cap. 2.
L. 7 tit. 7 P. 4.

L. 15 tit. 2 P. 4,

L. 16, del mismo t. y P.
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sa (1), el matrimonio anterior, el erimen
que se incurre por el adulterio con pro-
mesa de casarse, 6 maquinando la muer-
te del conyuge, 0 por el homicidio de és-
te perpetrado con el fin de casarse (2);
y por uliimo la clandestinidad, que con-
siste en celebrar el matrimonio sin la asis-
tencia del parroco de uno de los con-
trayentes, y de dos testigos, Este impe-
dimento fue establecido por el econcilio
de Trento (3), y en su apoyo esia pre-
venido por las leyes (+) que & los con-
traventores -se - confisquen-los bienes (),
f se les destierre, siendo ademas una de
as causas para la desheredacion,

14. Estos son los impedimentos cano-
nicos apoyados por muestro derecho ci-
vil, en el que se encuentra aunm otro que
conviene explicar. Este es la condicion
puesta al contrato, que no es ciertamen-
te el indicado con la palabra condifio en

(1) L. 11 del mismo.
(2) L. 19, del mismo.
(3) Concil. Trid, ses. 24 de reform. matrim. cap 1.
(4) L. 1 tit. 1lib. 57de la R. 6 5 tit. 2 lib. 10 de
la N.
{5) Esta pena no tiene lugar por el art, 147 dela
Constitucion federal, ’
TOM. 1
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los antiguos versos, porla que se daba
& entender el error sobre la condicion de
la persona explicado mas legalmente en
los versos que hemos referido por las pa-
labras: status ervor. La condicion pues
que sea contraria a Ja naturaleza o fin
del ‘matrimonio hace nulo el contrato (1),
como por ejemplo si se pacta que no han
de tener hijos, 0 que el matrimonio solo
haya de durar cierto tiempo; mas las otras
aue no son de esta naturaleza, y las im-
posibles de hecho se tienen-por no pues-
tas, ¥ no vician el contrato (2). [*]

15. Hemos dicho hasta aqui lo nece-

1) L6 tit-4P. 4,

(2) La misma,

(") No ocurriendo ninguno de estos impedimentos,
pueden proceder 4 la celebracion*del matrimonio
sin necesidad de ocurric al*Ordinario en esta dio-
cesis de Mexico. los curas pirrocos seculares 6 re=-
gulares, sus vicarios 4 otros sacerdotes con licencia
de aruellos, siempre que los contrayentes no' sean
varantes, esto es, que no tengan domicilio fijo, ex«
trangeros, bajo cuya denominacion se comprenden
los de otros obispados, ¢ de partes distantes (pues
todos: estos deberan ocurrir al. ordinario)y .y previa
la informacion de libertad y demas diligencias, pre-
venidas por el concilio de Trento, conforme 4 la
instruccion diocesana de 10 de junio de 1756 publi-
cada con arreglo & la céduld de 26 de julio de 1774.
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sario para la constitucion y valor de los
matrimonios; es conveniente hablar ahora
de su disolucion. A ésta se da regular-
mente el nombre de divoreio, que fanto
guiere decir como departamiento, & cosa
que departe la muger del marido, & el ma-
rido de la muger por embargo que ha en
tre ellos cuando es probado en juicio de-
rechamente (1). En este sentido el divor-
cio es la disolucion del matrimonio aun
en cuanto al vinculo, y ésta solo se ve-
rifica en el consumado por la muerte de
alguno de los-conyuges (2); o por la de-
claracion de su nulidad, si fue contraido
con impedimento (*), y en el rato y no

(1) L 1tit. 10°P. 4.

(2) LL 2y 5del mismb tit. y P.
(*) Bl jifes en causas de nulidad de matrimonioes
el eclesiastico, quien debe proceder conforme & lo
dispuesto en la bula de Benedigto XIV wandada
ohseryar por acuerdo del consgjo de In:bias de 3
de octubre ‘de 1764, en Ia que se dispone hava
siempre un defensor #n favor del valor del mairi-
monio, quien tendrd la obligacion de apelar de la
sentencia siempre que le sea contrarit. Mas en
cuanto &4 las apelaciones, debe fenerse gresente l¢
dispuesto en el breve de 28 de febrero de 1578
expedido por el paps Gregorio XIII y wandad
guardar por la ley 10 del titalo 9 del libro 1 dal

{
s
0

4
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consumado por la profesion religiosa de
cpalqmera de los i}os (1) 6 tambien por
dispensa .del papa (2). Mas en su senti-
do rigoroso el divorcio es la separacion
temporal o %erpctua de los casados en
cuanto al lecho y cohabitacion, permane-
ciendo el vinculo del matrimonio. Las
causas para esta segunda especie de di-
vorcio son varias, a saber: el adulterio,
bajo euyo nombre se comprende para es-
te efecto la sodomia y Eestiah'r}ad: la
crueldad O sevicia de un cbnyuge para
con el otro: la heregia O apostasia tie la
fe: la enfermedad contagiosa é incurable:
la vida criminal del marido, si incita 6
compele al vicio & su muger, y algunas
otras que refiere el sefior Elizondo (3)
explicando detenidamente la extension y
Iatitud de cada una de ellas. El conoci-
miento en las causas de divorcio es pri-

Recopilacion de India, por el que deben concluirs
se las causas eclesidsticas en todas sus instancias
dentro del territorio de estos dominios que hoy for-
man la repiblica. -

(1) L, gtit. 10/P. 4,

(2) Munrillo, cursus juris cananici tom. € lib. 4 n,

178.
(s) Elizoundo Pract. univ. for. tom. 7 cap. 13,
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vativo del juez eclesiastico, pero éste de-
be abstenerse de mezclarse en los inei-
dentes sobre temporalidades, como ali-
mentos, litis, expensas, 0 restitucion de
dotes de que debe conocer el juez se-
cular (1); por lo que conviene saber que
cuando la causa es el adulterio, si solo
se intenta el divorcio, como que se pro-
pone civilmente, toca a la jurisdiccion
eclesidstica; mas si se solicita el eastigo
de los addlteros, la accion es criminal y
debera intentarse ante la justicia ordina-
ria, como explica el mismo autor, en el
que podra verse esta materia con toda
la extension que los limites de esta obra
no permiten. »

16. El matrimenio produce algunos
efectos civiles que vamos 4 explicar. El
primero-es el'poder que tienen los padres
sobre sus hijos, de que hemos hablado
en el titulo anterior. Kl segundo de que
se ocupa todo el titulo 9 del libro5 de
la Recopilacion, 0 sea el 4 del libro 10
de la Novisima, y que no conociod el de-
recho romdno, es la adquisicion para am-
bos conyuges por mitad de lo que cada

(1) El mismo tom. 7 cap. 13 nim. SIL
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uno ganare durante el matrimonio; de
modo que todos los bienes que tuvieren
el marido y la muger, son de ambos por
mitad, menos aquellos que alguno de los
dos probare que le pertenecen separa-
damente (1). Asi es que se presumen co-
munes, si no se prueba lo contrario, y
en esto se funda la necesidad 6 conve-
niencia de otorgar una escritura piblica
al tiempo de contraer el matrimonio en
la que consten los bienes que cada uno
trae (2).

17. Esta es la sociedad 6 compafiia
legal que nace del matrimonio, y dura
mientras dura €l por beneficio de la ley,
que le da algunas diferencias respecto de
las compaiiias ‘comunes, como veremos,
Las palabras: estando de consuno que usa
la ley (3) han servido de fundamento pa-
ra asentar que no existe la compaiiia si
no por la_cohabitacion de los conyuges,
', en apoyo se cita la ley 205 del Estis
fo que hablando del marido dice: estan-

L.1 tit. 9 Jib. 5de la R. 64 tit. 4 lib. 10 de
la N, .
Gomez en la !ey 53 de Toro n. 70.

L. 2tit. 9 lib. 5dela R 61 tat. 4 lib. 10 de
Is N.
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do en uno con su muger; de modo que
cesaria la compaiiia si los cbnyuges se
separasen uno del otro por largo tiempo.
Mas Acevedo, Matienzo, Gareia y otros
opinan lo contrario, fundados en la frase
durante el mairimonio de que usa ofra
ley (1) explicando las del Fuero y Esti-
lo, pues de ella infieren: que las palabras
estando de consuno no deben entenderse
ricorosamente. Mas en el caso de que la
separacion fuese por divorcio, juzgan los
mismos autores, que el que dio el moti-
vo liberta al“otro de la compaiiia; que-
dando él sin embargo obligade, como su-
cede en la renuncia maliciosa de la com=
pajiia comun. A as de este caso hay
otros dos en que se disuelve la compa-
fiia legal sin que se disuelva el matrimo-
nio, y son cuando.la muger Ténuncia la
compaﬂia (@ ¥ cuando se’ confiscan los
bienes de algune de los dos (3); pues en-
tonces dura solo hasta la sentencia, de
confiscacion, quedando al inocente libre la
mitad de los bienes ganados hasta aquel

(1) L. 5 tit, ylib. cit. dela R. v de laN.

(2) L. 9tit, 9lib. 5dela R 69 tit4 lib. 10 de
la N.

(3) L. 10t yll.cit.delaR. ddela N,
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dia. La ley (1) condena tambien & perder
su mitad a beneficio de los herederos del
marido & la viuda que viviere deshones.
tamente.

18. Los intérpretes del derecho opi-
nan comunmente que si muerto uno de
los conyuges, el que le sobrevive conti-
naa viviendo en ¢omunion de bienes con
los herederos del otro, se entiende con.
tinuada la compania legal; pero Matien-
zo es de opinion contraria fundado en va-
rias razones. 1. Que disuelto el matri.
monio ¢eso la razon que introdujo la com-
paiiia. 2." Que siendo esta especial y dis-
tinta de las comunes, es de riguro§a in-
terpretacion y no debe ampliarse. 3.° Que
no proviniendo de la conveucion 0 volun-
tad de las partes, sino de sola la ley es
arriesgado extenderla, presumiéndola re-
novada & pretesto de un tacito consenti-
miento. Por lo que parece mas acertado
decir que en ¢l caso no se continda la
compaiiia legal, sino que se contrae otra
de nuevo entre el conyuge viudo, y los
herederos del otro.

19. No se reputan bienes de la com-

(1) L5 tty Il cit. delaR.édela N,
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paiiia, que comunmente se llaman ganan-
ciales, los que tenian los conyunges antes
del matrimonio, los cuales quedan pro-
pios de aquel de quien eran (1), ni las he-
rencias y donaciones que se hicieren a al-
guno de ellos (2), aunque las remunera-
forias, si lo.son de sexvicio hecho por los
dos, en opinion de Gutierrez (3) perte-
necen 4 la compaiia; segun Garcia (4)
en todo caso, y segun Matignzo (5) en
ninguno. Tampoco pertenecen los bienes
castrenses 0 cuasi castrenses, si no es que
sean ganados a costa de ambos (5); mas
todos los demas gue cualquiera de los
conyuges adquiere por otro fitulo con su

trabajo é industria son de la compaiiia y
se reputan gananciales (), lo mismo que
los frutos y rentas de los bienes y oficios
de cada uno de ellos, aunque provengan

los de uno solo; de modo que si &

L.4¢t.0lib.5delaR. 638t 41ib. 10 dela N,
L. 5 tt. 'y libros cite de la R ¢ N.
Gutierrez Pract. quaest. 119.
Garcia de conjug. ac. quaest. n. 123,
Matienzo sobre la ley 8 glos. 6.
LL. 3y 5stit. 9lib. 5 dela R. 62 y5tit. 4
lib. 10 de la N.
L. 2 tit. O lib. 5dela R. 4 1 tit. 4 lib, 10
de la N.

TOM. 1. 15
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éste le dejan una herencia, serd de élso- |
lo; pero los frutos de ella seran comunes

(1); de donde infieren Gutierrez, Aceve.
do y otros, que lo que gana el marido
como juez, abogado 0 médico, es comun
v se reputa por gananciales, como frutos
civiles de estos oficios, que la ley no dis-
tinguié cuando establece ‘que lo sean los &
de cualquier oficio. Lo son tambien los
[rutos pendientes al tiempo de disolver-
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doctrina de las mejoras en opinion de Fe-
brero (1) se entiende solo en cuanto alo
gastado en hacerlas, y no en cuanto al
mayor valor de la finca; y no tiene lugar
en los bienes miayorazgados, pues todas
ceden al mayorazgo como veremos (2).
Si uno de los conyuges adquiere algo por
derecho de retracto, la cosa seri splo de
él; pero el otro tendra derecho a la mi-
tad del precio que costo (3). .o mismo
debe decirse de la cosa permutada, res-

‘se; pero con la distincion de que en los
arboles y viiias es menester que hayan
aparecido, mas no en los sembrados, en !
los cuales entran los gastos hechos en su
beneficio, conforme a una ley (2) del |

pecto de la cual solo tendri ¢l otro de-
recho, @ 1a mitad de los_guantes, vuellgs
6 ribete si lo hubo. Si se comprare al-
guna cosa con dinero de uno solo, la co-

Fuero real, que esta recibida en la prac-
tica, segun Matienzo (3) y Gomez (4).
Las mejoras 6 aumentos de los bienes de
cualquiera de ellos, si han provenido de
la industria 6 del trabajo, pertenecen &
la compafiia; mas no si son obra del tiem-

, como si al campo del marido se le
ubiese afiadido algo por aluvion. Esta

(- LL.4 y5 tit. 9lib. 5delaR. y8y5¢&. 4 lib. |

10 de la N.

L. 1o fit. 4 lib. 3 del Fuero Real.
Matienzo sobre la ley 4 glos. 1.
Gomez. sobre la ley 53 de Toro n. 71.

sa sera comun, y el comprador posira sa-
car su precio del ciimulo de gananciales (4).

20. El dominio de los gananciales es
comun por mitad al marido y la muger (),
sin consideracion a si alguno llevo mas

(1) TFebrero de Tapia tom. 6 tit. 2 cap. @ nim. 2 ¥ 5.
2). Lib. 2 tit 6.1, 13,

(3) Molina de-just. et. jur. disp. 433, v Gomez,
sobre la ley .70 de Toro n. 28,

(4) L. 11tit. 4lib. 3 del Fuero Real. Molin. en
d L disp. 433. Gutier,libs 2 qurest, pract. 117,
Martinez en la ley 2 tit. 9 lib. 5 de la R.

(5) LL.1 y2 tit.9 ib. 5 de laBR. 6 1 y 46t
4 lib. 10 de la N.
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bienes que el otro al matrimonio (1). M
tienzo opina que esta comunion de bie-
nes es en cuanto al dominio y la pose-
sion; mas Covarrubias y Acevedo dicen
que respecto de la muger ‘debe entender
se de un dominid y posesion habitual, y
1o actual, la cual no la adquiere sino por
la dig8lucion del matrimonio, durante el
cual es solo del marido; 'y por eso pue-
gle enagenar los bienes de la compaiia
"sin necesidad del consentimiento de la
nruger, y es valida la enagenacion, a me-
108 que sea hecha con énimo de defrau-
darla 6 perjudicarla (2). Esta ciréunstan-
cia que exige laley para que sea inva-
lida la enagenacion, ha servido de funda-
mento 4 Gomez, Gutierrez, Garcia (3), ¥
casi todos los intérpretes para asentar que
son validas las enagenaciones que el'ma-
rido hiciere sin ese animo, aungue sea ju-
gando, 0 viviendo viciosamente, contra
el sentit de Ayora, que opina lo contra-
rio. “Tambien se disputa entre los autores
si en la facultad de enagenar se incluye

1)  L.4 tit. 9lib. 5 de la R. 6§ it. 4 lib. 10
de Ia N.
L. 5 tt. ylibs. cit. delaR. 4 dela N,
Garcia de conjug. ac quaest. n. 66.

DE LOS DESPOSORIOS ¥ MATRIMONIO. 101

la de dar 6 donar, afirmandolo Gomez con
unos, y negindolo Matienzo con otros.
Molina (1) y Gutierrez (2) llevan una sen-
tencia media, que parece la mas acerta-
day y es que el marido puede hacer do-
naciones moderadas, no excesivas y sin
causa.

21 Mas esta facultad de hacer enage-
naciones debe entenderse limitada & las
que se hagan entre vivos, como advierte
Acevedo fundado en las mismas palabras
de la ley que dice: que los pueda enagenar
¢l marido durante el mairimonio, y mas
abajo, y que el contrato de enagenamiento
sala. De modo que no puede el marido dis-
poner en su testamento de los gananciales
que pertenecen i su muger, la que antes
bien entra por la muerte del marido, en la
libre administracion de la mitad que le cor-
responde, sin obligacion de reservar cosa
alguna en la propiedad, ni en el usufrueto
para los hijos que tuviere de otro matri-
monio que hubiese confraido antes (3); ¥
en consecuencia si el matido le hiciere al-

(1) WMolin. de Hispan. prmog. lib. £ cap. 10.

(2) Gutier. lib. 2 pract, quaest, 121.

(s) L. 6 ut.9 lib. 5 de la R. ¢ 6 tits 4 lib. 10
de la N,
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gun legado, lo tendra sin deduccion de su
mitad. (1)
29 -

22. Hemos dicho que la muger puede
renunciar el derecho que tiene en la com-
pailia, y haciéndolo no queda obligadaa pa-
gar parte alguna de las deudas que el ma-
ride hubiere contraido durante e(]lmatrimo-
nio (2). Esta renuncia puede verificarse
antes de contraer el matrimonio 6 despues
de disuelto por la muerte; mas ' si durante
€l pueda hacerse, son varias Jas opiniones.
La mas comun, gue defienden Covarru-
blas (3), Gomez (4) Gutierrez (s), Ma-
tienzo y otros, es que tambien puede ha-
cerse entonces, porque ademas de que
la ley 'habl:fl generalmente, usa de las pa-
labras marido, y muger, que solo se dicen
con propiedad durante €l matrimonio, co-
mo adviérte Acevedo (). Gregorio Lo-
pez (1) y Molina (sy opinan por lo con-

L. 7 tit. 9 lib. 5de la R.68 ti i

7 tit, ! . A it, 4 lib. 10,
de la N, oW
L. 9 tt. y libs.cif. dela R. y dela N,
(‘.uvarru_b. de Matrim. part. 2 cap.. 7 n. 14,
Gomez en la ley 60 de Toro. ,
Gutierrez lib, € pract. quaest. /126,
Acevedo en la l. 9 tit. 9 lib, 5 de la R.
Gregorio Lopez glos. S de la 1.5 tit. 11 P, 4.
Molina de just. et jur, disp, 435.
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trario, fundados en que estin prohibidas

las donaciones entre marido y muger; mas
los que defienden la afirmativa dicen, que
esta prohibicion no se entiende de aque-
llas gona(:iones por las que el donante no
se hace mas pobre, aunque el donatario
se haga mas rico, como lo expresa la ley
(1), y que esto sucede en el caso, por-
que no siendo inamisible el dominio que
adquiere la muger, sino revocable, como
que depende de la enagenacion que pue-
de hacer el marido, renunciarlo es mas bien
no adquirir que dar. No obstante esta res-
puesta, las razones en que sé apoya la
negativa son tan fuertes, que puede decir-
se que ambas opiniones son igualmente
probables; por lo que ofrecido el caso, lo
mas prudente sera resolverlo porla ne-
gativa, si por el eximen del hecho resul-
tare que para otorgar la renuncia hubo se-
duccion, amenaza 6"algun ofro engafio de

arte del marido; y por la afirmativa si no
Eubo nada de esto.

23. En toda compaiiia para liquidar las
ganancias, se deducen primero las cargas,
o deudas, y se reputan fales en la compa-

(1) L. 5 tit. 11 P. 4.
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fiia legal la dote de las hijas, ylas doua,
ciones propter nuplias a los hijos, pues es
carga del matrimonio, y asi deben sacarse
de los gananciales, ya sea que los dos la
hubiesen dado o prometido, ya sea solo
el marido. Pero si los gananciales no al-
canzaren, se pagara por mitad de los bie-
nes propios de ambos, si ambos la prome-
tieron, o de los del marido solo, si solo
ej la prometio (1), Esta doctrina la ex-
tl.ell(l(‘l) Acevedo, Matienzo y Covarru-
bias al caso en que muerto uno de los con-
yuges hiciese la promesa el otro, estan-
do los bieues pro indiviso, fundados en que
estas son cargas de la compaiia; mas Go-
mez (2) es de opinion contraria,

24. Los otros efectos civiles del ma-
trimonio son: 1. Que ninguna muger pue-
de sin licencia de su marido renunciar nins
guna herencia, ya le venga por testamen-
to, ya por intestado, i aceptarla, sino con
beneficio de inventario (3) IL Que tam-
poco puede celebrar contrato alguno, ni

(1] L. 8 tit. 9 lib. 5 de la R. 6 4 tit. 8 lib. 10

3 de la' N.

;‘} IGomez en ia ley 53 de Toro.

s8] L.1 tit 3 lib. 5de la R. ¢ 10 20 L
0 e ta 1N, ¢ 10 tit. 20 Lib,
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apartarse de los celebrados, ni dar a na-
die por libre de ellos, ni hacer cuasi con-
tratos y entrar en juicio demandando 0
defendiéndose, y si entrare por si 0 por
rocurador, nada valga de lo que hiciere
(. IT1. Que el marido pueda dar licen-
cia 4 sumuger para contratar, ¥ hacer
todo lo que sin ella no podia, y dandose-
Ia vale todo lo que en virtud de ella hi-
ciere (2). Y si el marido no la diere,
podra compelerlo & ello el juez con co-
nocimiento de causa legitima y necesaria;
y si-aun compelido no la diere, la dara
el juez (3), que podra darla igualmente
con conocimiento de causa, estando el ma-
vido ansente, no esperandose de pronto
suvenida, 0 habiendo peligro en la demo-
ra, y valdra todo lo hecho por la licen-
cia del juez, como si la hubiera dado €l
marido (4 IV. Que el marido pueda rati-
ficar todo lo qué su muger hubiese he-

[1] L. 2t 8 lib. 5 de la R. 6 11 tit. 1 lib
10 de la N,

[2) L. 8 tit. 3 lib. 5 de la R. ¢ 12 tit. 1 lib.
10 de la N,

[s] L. 4 ftit. y Lib. cit. de la R. 6 13 tit. y lib.
cit. de la N.

[4) L. 6 del mismo 6 15 en la N,

TOM I. 14
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cho Sift su licencia ya en general, ya en
patticuldr (1). V. Que el marido que ten-
za 18 aiios de edad pueda administrar sus
ienes, y los de su muger, sifuere menor,
8in necesidad de habilitacion 6 venia (3),

25 Con motivo de esta tultima decla-
racion mueven los autores las cuestiones
Siguientes: L. 'Si los casados de 18 aiios
eonservaran hasta cumplir los 25 el bene-
ficio de la restitucion por entéro en el ca-
so de haber padecido datio por su admi-
nistracion. I1. Si: podran intervenir en jui-
cio por si mismos sin que intervenga el
curador para pleitos. IIL Si podrin eva-
genar sus bienes raices sin decreto del
juez. Vela (3) resuelve afirmativamente
la pritiera, y negativamente las otras dos,
fundado en una ragon que las comprende
a todas, y es, que habiendose hecho la de-
claracion de que tratamios en favor de los
casados, debe interpretarse en el sen
tido que les fuere mas util; y por la  mis-
tia prueba que el casado que entro en los

(1] L. 5 tit. 31ib. 5de la R. ¢ 14 tit. 1. 1ib.
10 de laN,

(2] L. 14 6t 1 lib. 5 de la R 4 7 tit. 2 lib.,
10 de la N.

u:a] Vela disert. 5 n. 2 y disért. 6 nam. 43.
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18 aiios, queda libre del curador que
tenia antes [*].

26. Enla misma ley en que se conces
de esta habilitacion al casa@o de 18 anos,
se establecen otros priyilegios en favor de
los recien casados, ¢®n la mira de promo-
ver los matrimonios. Tales son la exen-
cion por euatro aiios contados desde el dia
del casamiento del servicio de cargas con-
cegiles, cobranzas, huéspedes, soldados y
otros, y por dos aios la de todas lz.\s ‘(_:on-
tribuciones generales y municipales, ¥ en
la misma se exime de las cargas publieas

or toda su vida al que llegare a tefier seis

ijos yarones vivos, conservando su. PJ“‘I-
Jegio aunque muera alguno de ellos des-
pues.

[*] Hemos omitido una de las ct{ectioneﬁ. Sul-
bre si el casado de dic.-z y oche aios goza ‘t.
privilegio de gaso de corte, 'dc que guz:’ﬂ'mnvé:
menores, porque en fl dia ninguno lo goza.

se el nim. 37 del tit. 2 del lib, S
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TITULO V.

De las dotes, donaciones, arras y otras
donaciones entre marido y muger.

Tit, 11'P. 4 tit. 2lib, 5de 1aR, 6 5 lib. 10dela N,
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noesta en uso.

. De las donas: cuén-
do deben restituirse, y
su tasa.

. Delasarras y su tasa.

. Del dominio de las

ter nuptiar de que
hablan las leyes de
la Recopilacion.

. De las donaciones

wiatuas entre los con-
yuges, v Cases en que

1. Qué és dote, y =u di-
vision' en adventicia y
profecticia.

2. En estimada é inesti-
mada.

3. Del dominio de las co-
sas dotales, y modo de
restituirlas cuando es
estimada.

4, Como se hace la resti-
tucion cuando hubo
pacto.

5. Y cuando se hizo en
ganados ¢ cosas que
s tuentan, pesan 0 mi-
den.

6. Division de la dote en
necesaria vy voluntaria.

7 Elabuelo v bisabuelo
pueden serapremindos
& dotar 4 la nieta 0 biz-
nieta,

‘8 En_ qué casos puede
ser apremiada la ma-

dre & dotar & la hija, y
el tutor & curador 4 su
menor.

9. Tasa de las dotes, y
que no se puede dar
ni prometier tercio n
quinto por via de doe
te.

10. Del'dominio de los
frutes de la dote, y
como se han de partie

11. De la enagenacion de
a dote,

12, Tiempo en que debe
restituirse lu dote por
muerte de la muger,
y Casos en que no tie-
ne lugar.

13. En el de divorcio 4
mala versacion del
marido,. la accion de
la muger es hipotaca-
ria,

14. De los bienes pnm-'
fernales, su dominia,
administracion y pi=
vilezios.

15. La dbnacion propler
)m}Arimdvquol‘mhlan
las leyes de Partida,

arras. valen.
19. De la donacion pro-

.

1. Ila dote segun la ley (1) es: el al-

o que da la muger al marido por razon
del casamiento, esto es, una donacion, 0 a
manera de tal que la muger; 4 otro por
ella-da al marido para ayudarlo a sostener
las carcas del matrimonio. La dote se re-
puta patrimonio propio de la muger, y
puede «darse y aumentarse antes o des-
pues de contraido el matrimonio. Se divi-
de lo primero. en adventicia que €s, la
que da la'muger por si misma de lo suyo
& su marido, 6 la que dapor ella su ma-
dre 6 algun oiro su parienle, queno sea de
la linea derecha 9 algun exirano; y pro-
fecticia que es: la que sale de los bienes del
padre 6 del abuelo, 6 de los otros que su-
ben por la linen derecha (2), (1«:!:1911(10 en-
tenderse esta linea, como explica Grego-
rio Lopez, de la varonil o paterna. El efec-

1 T.. 1. tit, 11 P. 4.
2] L. 2 del mismo t. y P.
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to de esta division es que si el padre dio
la dute, la lleva & eolacion la hija en la di-
yision de los bienes paternos, y en la de
los maternos si la di6 la madre. Mas si la
di6 un tercero, se hace por la restitucion
despues de disuelto ¢l matrimonio, propia
dera muger sin restriccion 6 considera-
gion alguna; sinoes que el que la dio, pu-
siese algun pacto de reversion, que debe-
ri guardarse (1).

2. La dete porlo que mira a la obliga-
cion de restituirla puede ser apreciada o
estimada, y se Hama asi cuando a la cosa
que se da sele fija el precio, 6 inestima-
da, cuando se senala simplemente la cosa
én que se conmstituye, avnque a veces
suele expresarse el precio y la dote
sin-embargo no es estimada; de mo-
do que solo se reputa tal, cuando la
designacion del precio se hace en térmi-
nos, que indica una verdadera venta de los
biénes dotales entre la muger y el mari-
do, que queda deudor solamente del ya-
Jor 0 estimacion de la cosa: asi es que
si el precio se fija solamente con el fin de
que se sepa el valor de la cosa, para cuan-

(1) L. 50 tit. 11 P. 4
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do llegue el caso de la restitucion, por $i
esta no pudiere hacerse en especie, su ex+
yresion no hace venta, y como este, sena-
la otros Covarrubias (1) explicando euan-
do la estimacion hace 0 no venta.

3. El dominio de las cosas dotales pa-
sa al marido (2), quien llegado el caso de la
restitucion debera hacerla del precio, sila
dote fue estimada, 0 de las mismas cosas,
s1 no lo fue, perteneciendo i la muger en
este segundo caso el aumento deterioro
que hayan tenido, y debiendo abonarse al
marido los gastos erogades en las mejo-
ras que hicieron mas productivas las cosas
dotales, pero no en las voluntarias (3).

4. Algunas veces suele pactarse, que
estimdndose la dote, se haya de restituir la
cosa O su estimacion. Si el derecho de es-
coger sedejad la muger, yelige lasco-
sas, serd suyo el aumento 5 detrimento
que hayan tenido. Lo'mismo debe decir-
se si al marido se dejola facultad de ele.
gir, y resolviere restituir las cosas (4), v
tambien cuando a ninguno de los dos se

Cub;rru\'ia-‘ quaest. pract
L. 7t 11 P4,
L. 52 tit. y P.citi
LL. 18 y 19-tit, 10 P. g

- cap. 28,
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dej6 expresamente la eleccion, pues en es-
te caso le corresponde al marido en opinion
de Gregorio Lopez (1). Mas si siendo la
e!eccngn de la muger escogiere la estima-
cion, 0 siendo del marido no quisiere dar
las cosas, el aumento 6 deterioro seria de
este. En materia de estimacion de dotes
gﬁritx‘iyotf]l;e{:(j (‘Iz)r;:f?emc, qx}ne‘.sigmpre que

12 D! yuges se smtiere agra-
viado por haber sido mas alta o mas ba-
ja de lo que correspondia, puede pedir
que se le resarza el perjuicio y deshaga el
engaiio sea cual fuere, a diferencia de las
otras ventas en que solo hay este recur-
so cuando el perjuicio es en mas de la
mitad del justo precio (2).

5, ‘Si la dote consistib en ganados no
apremm!m, el aumento 6 detrimento acae-
cido en ellos, seria de la muger, segun lo
que dejamos dicho; pero si murieren.- al-
gunas reses, debera restituir el marido
ofl"d\“.tantas, nacidas delas que le dieron
(3). Si lo que se dib en dote fuese de aque-
llas cosas que se pesan, cuentan 6 miden,

(')) Gregor. Lop. glos. 7delaley 18, tit. 10 P.4:
(2) L. 16 tit. 11 P. 4. ’
(3) L. 21 del mismo t y P
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el marido debera restituir upa cantidad
igual y de la misma cualidad .

6. Por lo que hace a las personas queé
dan la dote, esta se llama necesaria 6 vo-
luntaria. La primera es la que da el pa-
dre, elabuelo, 0 bisabuelo paternos en
su caso y lugar (2), 0 eualquier otro que
por haberla prometido puede ser apremia-
do & darla (3). Voluntaria esla que dala
madre, 0 algun otro por su voluntad (4). Es
pecesaria laque da el padre, porque reu-
sando darla puede ser apremiado a ello,
aun cuando la hija no sea pobre (5); sin
que obste la razon de que no edta obliga-
do & dar alimentos & la hija rica, porque
estos solo se dan para que subsista el que
los recibe; mas la dote es para facilitar a
1a hija el matrimonio, y para ayuda de sus
gcargas,

7 Conforme al derecho de las Parti-

das (5) tambien pueden ser apremiados €l
abuelo y bisabucSo paternos a dotar & I3

1] L. 2Ltit. 11 P4
2] L. 8 tit. y P. cit
3] L. 10 tit. y P.cit
[4] L. 8 ut

5] D L8

EG] La misma’

TOM. L
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nieta, 6 bigmieta pobre que tuvieren en su
poder; maS como esta circunstancia no
puede tener lugar, ya porque el hijo sale
de lu&):’:tria porestml}por el matrimonio ce-
lebrade con todas las solemnidades, segun
dijimosen el tit 3 n. 10, juzga Gregorio
Lopez (1) no sér necesario el requisito de
estar e la potestad delabuelo 6 bisabuelo
para la obligacion de dotar & la nieta 6 biz-
uieta. De la misma opinion es Covarru-
Dias (2), pues defiende, que el padre esta
obligado 4 dotara la hija natural y aun &
la espurig, aumque sin exceder los limites
de lo que le puede dejar, y sobre estas es
bien cierto, que no tiene patria potestad.
Por lo que es de creer, que el haberse
puesto esa condicion en la ley de las Parti-
das fue, porque cuando ellas se dictaron
siempre concurria a la obligacion, euya
causa es mas natural que civil, como asien-
ta el mismo Covarrubias con todos los at-
tores.

8. Porla razon contraria se llama vo.
luntaria la dote que da la madre, pues no
puede ser apremiada a'ello(3); sino es enel
(1) Greg. Lop, glos, 4 dela . 8 tit. 11 P, 4.

o

(2) Covarrubias part. 2 de matrim.cap. 8§ 6 n. 15
{3) LL.8 y 9 tit,11 P. 4.
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caso de que sea herege, judia o mora, y la
hija cristiana. A mas de este seiialan otro
los autores, yes cuanglo la madl_'e es rica y
el padre pobre, 0 se ignora quien lo] s(;iea:
Esta opinion es conforme & la equida l)
4 la utilidad piiblica, mas no hemos halla-
do ley que la apoye. Por una (1) esta ex-
presamente prevenido, que el hombr.e'q.ue
tenga ensu poder O guarda alg_una joven
con sus bienes, llegando a la edad !}ut.u.l
ueda ser apremiado a casarlay constugx{.t
R* dote con proporcion d su riqueza y ala
calidad del - sugetd con quien haya de
Cazfl‘- Los padres no pueden dar en dote
4:sus hijas sino una cantidad dcternnnad?
con proporcion a sus bienes y epudal, 'y
asi la sefialan las leyes (2); prolnl.m_:mlu-
seles expresamente que puedan mejoraiy

2
it. 11 P. 4. ‘
?2’; tLq Imv I5 tit. 2 lib, S 'dq laR. o6 v 7 tity
8 lib. 10 de” la N. Lns.érmmus: en quetla !l“'\-
1 ¢ 6 citadas seialan la tasa de la dnu-“smi los
siguientes: que el que tiene doscientos n\.‘xl :;m‘m;
vedis, hasta guinientos mil de renta, pgede .- \;.111 )
cada hija on cuento de x\\argf\~u|lxs: .c] que p.::.‘. de
los quinientos mil v llega & un !‘.‘)Il.lu:‘. y cuatro.
cientos mil maravedis, cuentu ymegio: elgue fiey
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dar ni prometer & sus” hijas por via de do-
te ni casamiento el tercio 6 quinto de sus
bienes, ni se entiendan mejoradas tacita ni
expresamente por ninguna clase de con-
trato entre viyos (1).

10. Hemos dicho que el dominio de la
dote pasa al marido, verificado el matri-
monio y la entrega de aquella, y en cons
secuencia le pertenecen todos los frutos,
sin (i|§tincion de estimada 0 imestimada (2);
mas si percibiere algunos antes del matri-
monio se reputaran como aumento de. la
dote, y debera restituirlos con ella, por-
que estos no plldO invel'!?rlos en sostener
las cargas del matrimonio, que aun no

existia; y que es la causa de la dote (3
debiéndose reputar como frutos las crias
de los ganados. Mas los del afio en que
se disuelve el matrimonio se partiran de
modo_que se aplique al marido una parte

ne cuento y medio de renta, la de’un ailo, y si

mas tiene, no debe excler de doce cuenios, aun-

que su renta anual sea mayor, pena de perder el

exceso, .

[1] L. lgit. 2 hb. 5 de la R, ¢ 6 tit) 8 'lib. 18
de 1a°N.

[2]. L. 25 tit. 11 P, 4.

{5] LL. 18 y 28 tit: 11 P. 4.
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proporcional al tiempo (Luc en aquel aiio
duro el matrimonio, y ¥la mugero sus
herederos el resto, sin distincion de que
estén 0 nb percibidos (1); ¥ def.nendo. te-
nerse presente que estas doctrinas sgbre
pertenencia de frutos durante ebmatrimo-
nio, no contradicen las que hemos asenta=
do en elnimero 20 del titulo anterior so-
bre bienes gananciales.

11. Bl marido puede enagenar & su
gusto la dote estimada, pues la hizo suya
por titulo de compra, qucdando en la oblis
gacion de restituir su precio; mas no suce-
de lomismo con la dnestimada, que debe
restituir en su misma especie (2). Por cos¢
tumbre esta establecido, que si la muger
endgena @ obliga con licencia de su mae
rido (pues de otro modo 1o puede hacerlo)
los bienes de la dote inestimada, se ress
cindan las enagenaciones 4 obligaciones en
todo lo que excedan de lamitad de la dote,
pafa que no quede indotada, y para com-

atarla se atiende al tiempo en que se hizo

a enagenacion, como prueban Larrea (3)

(1) L. 26tit. 11 P, 4.
(2) L. 7 del mismo tit. y Pu
(3) Larrea alegac. 28.
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Salgado (1) y Castro (2); aunque esta
costumbre no se observa cuando la mu-
ier jura que es su voluntad que valgan

$ enagenaciones, como puede #verse en
Gufierrez (3) y en Larrea (4), siendo muy
digna de semediarse esta fuerza que se
da al juramento confirmatorio contra dis-
posiciones muy = benéficas del derecho,
asi escrito- como no. escrito.

12 Disuelto el matrimonio por la muer-
te de cualquiera de los conyuges, debe res-
tituirse la dote a la muger, o sus herede-
ros inmediatamente si coysistia en bienes
raices, 0 dentro de un aiio si eran mue-
bles (5); mas hay tres casos./6) en los cuales
cesa esta obligacion. I. Sipactaron los ¢on-
yuges, que muerto uno de ellos sin hijos,
quedase al ofro la dote 0 donacion hecha
por el marido a la muger. 1I. Si la muger
cometiese adulterio, 11I1. Si fuere costums~
bre antigua en el lugar, que por muerte de

{1) Salgado. Laberintopart. 2 cap. 4.

(2) Castro, Discursos criticos sobre las leyes lib.
4 discurs. 6 ejemp. 3.

(3) Gutierrez de juram, confirin. “cap. 1,

(4) Larrea alegac. 36 n. 26,

(3) L. 31 tit. 11 P. 4,

(6) L. 23 del mismn,
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la muger quede al viudo, no habiendo hi-
jos; pues habiéndolos en todos los casos
pertenece & ellos la propiedad, y el usu-
fracto al padre 6 madre, mientras viviere;
debiendo advertirse que segun la ley el
derecho de no restituir en los casos I. y
III. es reciproco, esto es, ni el marido de-
be restituir la dote, ni la muger la dona-
cion; pero ne asi en el I1, en el que solo
se habla del adulterio dela muger, aunque
Gregorio Lopez (1) opina, que 1o mismo
seria si lo cometiese el marido. Fuera de
estos casos, si la muger muere sin hijos,
pero dejando padres, pasa & estos la dote,
como herederos forzosos de ella,

13. "Debe 1estituirse tambien la dote
en el caso de divorcio (2), pues cesa igual.
mente en €] la razon por que la disfruta el
marido, que es sostener las cargas del
matrimonio (3); y & mas de este hay otro ex-
preso en la ley (4), v es cuando la muger
ve que sumarido empobrece culpablemens
te, y teme que le malgaste la dote, pues

(1) Gregorio Lopez glos. 1 de la ley 23 tit. 11
P. .

(2) LL. 26 y 81 tit. 11 P. 4.

(5) L. 7del mismo tit, y B

(4) L. 29 del mismo,
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entonces puede pedir en juicio que se la
restituya, & que la ponga en deposito de
Dhersona segura, que la adwinistre y reco-
2 los frutos para mantener los conyuges,
i: que dé fianza de que no la enagenara;
aunque Gregorio. Lopez advierte (1) que
si el marido es evidentemente dilapidador
6 prodigo, ni dando fianza se le debe de-
jar la ministracion de la date. Mas este
Tecurso de la muger no tiene lugar segun
%\ misma ley, cuando el marido siendo de
uena conducta y cuidado en la adminis-
tracion Jlega 4 empobrecer. La accion de
Ja muger por su dote contra los bienes del
marido es hipotecaria, porque €stos tienen
hipoteca taeita y legal a fayor de aquella (2).
“#14  Ademas de la_dote tienen a veces
las mugeres otros bienes que llaman para-
fernales, 0 extradotales, y son los quela
muger lleva al matrimonio sin incluirlos
en los dotales, 0 que recaen en ella por
algun titulo lucrativo despues de casada (3);
y en estos tendra tambien dominio el
marido, y le pertenecerfm sus frutos, si
la muger se los diere con esta intencion
(1) Greg. Lop. glos. 4 de la ley 29 tit. 11 P. 4.
9) LL.*17 y 23 del mismo tit. y P.

2)

(5) L. 17 del miswo.
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y no de otra suerte, y para la administra-
cion de ellog es para los que hemos dicho
que habilita da ley al marido que ha en-
trado en los 18 ailos, sin necesidad de
dispensa (1). Si consta la entrega de estos
bienes al marido, aunque no gozan de la
preferencia que los dotales en su pago, go-
zan del de tacita hipoteca®porque sin ne-
cesidad de constituirla expresamente, es-
tan sujetos todos los del marido a su res-
ponsabilidad y restitucion (2).

15. Hemos explicado hasta aquilo que
el ‘marido’ recibe por cuenta de la. muger:
signese ahora explicar lo que esta recibe
por cuenta de aquel. Las leyes de las Par-
tidas establecen la. donacion propier nu-
plias de los romanes, 4 la que dan el nom-
b}'e de arras, diciendo que es (3), la dona-
cion que hace el inarido a lamuger por ra-
zon de ‘casamiento, y estableciendo que de-
bia ser igual a la dote que trajese la mu-
ger. Pero Antonio Gomez observa muy
b!en (4), que ni. estan en uso estas dona-
ciones propter nuplias, cuyo nombre se °
(1) ''Tit. 4 Tib. "1 n. 24.

2) L. 17 tit. 11 P.4

) L. 1 ity B cite

(4) Gomez en laley 50 de Toro nn. 11 y I2.
TOM. L. 16
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aplica en muy distinto sentido en la Reco-
pilacion, y que se distinguen plucho de lo
que ahora se llama arras, »

16:  Establecido pues el no uso de la
donacion proepler nuplias en el sentido en
que hablan de ella las leyes de las Parti-
das, quedan solo dos especies de donacio-
nes que suelef®hacer los maridos a sus
mugeres-al tiempo- o antes de contraer el
matrimonio. La primera es igual ala que
los romanos lamaban .sjnonsd!éléu largitas,
y €8 lo que el esposo da autes-de celebrar-
se el casamientd a la esposa para suadors
no, como alhajas y vestidos preciosos, @ lo
que llaman vulgarmente donas. Aunque se
dan simple y francamente sin expresar
condicion, Ja llevan tacita; de modo que si
dejade celebrarse el matrimonio por cul-
pa de quien recibio la donacion, dehe res-
tituirla, y lo mismo sifue por casualidad 6
accidente, aunque en este caso, si inter-
vino osculo, solo deberi restituir la'espos
sa fa mitad, y si-ella hizo algund donacion,
la recobra integra (1). Las leyes (2) han fija-
N Li3we 10 P'd vl 4itie 2 1ib, 5. de Ja

R 4 5 tit. 8 fib.- 10 de¢ la N,
(2) LL. 1 y5 tit.2 lib. 5 de laR. 6 6 y7 i
3 lib, 10 de ¥ N. 1
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do la tasa de estes obsequios, que no pue-
den exceder del valor de la octava parte
de la dote, aplicando al fisco el exceso, y
para major contenerlos se repitio la pro-
hibicion (1], y se mando, que los mercade-
res, plateros, longistas 0 cualquiera clase
de tratantes, no pudiera ni por si ni por
interposicion -de otra persona demandar,
ni repetir en juicio las mercaderias ¥ gé-

neros que dieren al fiado para bodas a

cualesquiera personas de cualquier estado,
ealidad y condicion que sean (2),y a las
justicias ordinarias se les declaro la juris-
diceilon privativa para conocer de los ca-
508 que ocurrieren para el castigo y eje-
cucion de las penas, a los contravento-
Ies. . L3)2

17. La sequmda especie de donacion
que por calisa del matrimonio hace el mari-
‘do 4 la muger, es la que se llama arras;y es,
donuacion hecha G la esposa por el espose
en remuneracion dela dole, virginidad ¢ no-
blexd, segun la defing Antonio Gomez, (4)

L 4 ¢

\uto acordado. 4 tit, 12 lib, 7 de la R. c. 25.
Fl mismo, cap. 26.
} Bl mismo, cap. 27.
4] Aatonio Gomez enlaley 50 de Toro n, 12.
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quien con Covarrubias (1) enseia, , que
puede hacerse aun despues de efectuado
el matrimonio. El valor de las arras no
Euede exceder de lagostawParte de los

ienes del marido-(2), a quien se prohibe
la facultad de renunciar ‘esta taxativa que
€s en su favor, imponiéndose la pena de
privacion tie oficio al escribano gue auto-
rice el coptrato en-que intervenga tal re-
nuncia. Mas debe advertirse que el compu-,
to de los bienes del marido no ha de ser
solo con respecto a los que fenga al tiem-
o de constituir las arras, sino tambien a
0s que adquiriere despues, conforme 4 la
ley (o) del Fuero Real, de que trae origen
esta tasacion.

18 El' dominio de las arras, feguido el
matrimonio, es absolutamente de la muger,
y de consiguiente muerta ella, testada 0 in-
testada, pertenece @ su heredero, aun so-
breviviendo el marido (4). Pero si se le hi-
70 la donacion que hemos llamado spon-

17 Covarrubias part®® de matrim. cap. 3§7n. 14,
2] L. 2 tit. 2lib. 5 de la R. 4 1 tit, 3 lib, 10 de
la N. r

[3]1 Fuero Reallib. § tit.2 L,
(4] L.3tit.2lib.5 dela R.
la N.

2.
62 tit. 8 lib. 10 de

.
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salitia largitas, y explicamos en el nume-
ro 16, y se le prometicron arras, entonces
solamente tendra ella 0 sus herederos
derecho 4 eseoger lo que se le di0, o las ar-
ras dentro de veinte dias contados desde
que les requirieron el marido 0 sus herede-
ros; y pasados estos sin haber hecho la
eleccion, pasa el derecho de haceria al
marido 6 sus herederos.

19. Estas son las dopaciones que nues-
tro derecho autoriza de parte del esposo
a la esposa. Hay otra que indicamos en el
niimero 15 que es del padre al hijo varon,
y es la que se Jlama en el dia por la ley (1)
propter nu[,;lius, enteramente distintas, co-
mo se ve, de la que se reconoce con este
nombre en. las Partidas que imitaban al
derecho romano; pues se hace al hijo pa-
ra que pueda com mas facilidad contraer
matrimonie, y llevar sus cargas con honer
y comodidad. ! .

20. -Despues de contraido el matrimo-
nio suelen mtervenir donaciones mutuas
entre los conyuges que se Hacen, no por
razon de casamiento, sino por el afecto

{17 LL. 9 fit 6y 8 tit. 8lib, 5 delaR. 69 tit. 6
. y5tit. 8 lib. 10de la N.
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que regularmente se profesan. Estas estan
genetalmgnte prohibidas y son de ningun
valor las que se hicieren (1); entendiéndo-
se la prohibicion de aquellas, que hacen
mas rieo al donatario y mas pobre al do-
nante; de manera, que faltando una de €s-
tas cireunstapeias valdria la donacion con-
forme al derecho romano (2), como si se
dejara una herencia al marido, sustituyén-
dole & su muger, y el marido renunciara su
institucion sin’ haber entrado en la heren-
cia; en cuyo: caso tendria valor la sustite-
cion, porque aungue la renuacia hacia mas
rica a la muger, no hacia mas pobre al ma-
rido. Del mismo modo valdria la dona-
cion de cosa agena, porque pudiendo ser-
vir al donatario para usueapirla 6 adquirir-
la por/el trauscurso del tiempo, no hace
mas pobre al conyuge dpnante. Lo mismeo
debe decirse si la donacion hace mas po-
breal donante, pero no mas.rico al dona-
tario, como si se le diera lugar; para que
hiciese sepulero, 6 construyese mia Iglesia
0 Cosa ‘\(_‘H‘.t‘.};ilﬂl‘. en Cll) 0 caso concurre
ademas para el valor, la razon de quecede

[17 L. 4tit 1P 4,
[2] L. 5§ 26 de donat. int. vir; et. uxor.

. 5
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en honor de Dios (1), Valdra tambien, si
el que hizo la donaeion muere antes quew
el que la recibe, sin habefla revocado; mas
no, si no muere antes 6 larevoca de pa-
labra, 6 por hechos, vendiendo 6 enage-
nando de otro modo las cosas que habia

donado (2).
: TITULO VI.. -

De la legitimacion y del porfijamiento 6
' adopcion.

Titulos7 y 15 P. 4.

. De la legitimeion y las expositos.
modos de hacerla. 6. Qué es adopcion y sus
. Del primer modo, que” especiés. '
es el subsiguiente ma- 7. De la arrogacion, co-
trimonio. . W0 ¥ en quiénes pue-
. Del segundo modo por de hacerse.
rescripto del puncipe. . De la adopcion en ess
. Del tercero que es el pecie, y por quicnes
ofrecimiento 8 la cu- puede hacerse.
ria. . De los efecios de la
5. Dela legitunacion de  * adopcion.

1. IAa causa natural de la patria po-
testad es el matrimonio, de que hablamos

LL 5.y 6 tit. 11 P 4,
4, del tit. y P. cii,
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en el tit. 4; las civileg son dos, & saber: la
slegitimacion y la adopeion,*de las que va-
mos 4 hablar. L4 legitimacion es: ua aclo
por el cual se hacen legitimos los hijos que
antes no lo eran, Lasleves de las Parti-
das (1) imitando al derfecho romano sena-
lan cuatro modos de legitimara los lijos,
y son: el subsiguiente matrimonio, el ofrg-
cimienfo, u oblacion del hijoa la curia, el
rescripto del Principe, y la declaracion del
padre hecha en testamento, U otro instru-
mento firmado por tres testigos; mas res-
pecto de este, dice Gregorio Lopez (3ylo
mismo que los intérpretes del derecho ro-
‘mano, que es mas bien un -modo de. pro-

bar la legitimidad, que legitimacion, 'y el
segundo 1o esti en uso..

2. Segun esto ne quedan mas que dos
modos de legitimar. El primero es el sub-
siguiente matrimonio, v tiene lugar cuau-
do el padre que ha femdo hijos de alguna
barragana 6 muger soliera 'se casa ‘eon
ella (5); sobre lo cual se disputa, si+basta
que Ja muger séa soltera, 0 se necesi-
LL. 4 v siguientes tit 15 P. 4. "
Grey. L. glos, 7 de la ley 7. tit. 15 P, 4.
L. I'tit. 13 P. 4.
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ta que el hombre la haya tenido consigo
en su casa, lo que en opinion de Gregoﬁo
Lopez (1) no es necesario. Pero si lo es
que el padre fuese soltero cualo tuve
los hijos de la barragana; pues si pra ¢asas
do, aun cuando muerta su muger case con
aquella, no se legitiman los hijos, segun la
expresa disposicion de laley (2) que da por
razon: que los tales hijos fueron hechos en
adulterio; lo que en cierto modo apoya'la
opinion que hemos dicho de G regorio
Lopez.

3. El otro-modo de legitimar es por
rescripto del Principe, y de este se expli-
ca la ley (3) en estos términos: piden mer-
ced los omes a los emperadares, y a los re-
yes, en cuyo senorio viven, que les faga @&
sus hijos que han de barraganas, legitimos.
E si cabe suruego se los legiliman, $oR
dende en adelante legitimos. Esta legitima-
cion se concede tambien a pedimento de
los mismos hijos naturales, que funden su
stiplica en que su padre, que no tenia otrog
hijos legitimos, indicase esta solicitud €n

(1) Greg. Lop. glos. 8 de la ley 1 tit, 13 P4
(2) L.2tit, 15 P. 4.
(8) L.4fit, 15 P. 4.

TOM. 1,
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el testamento (1). Y de la pajabra natura-
les de que usa la ley, infiere Gregorio Lo-
pez (2) que esta legitimacion no se conce-
de a los®spurios, ni vale, si hay hijos le-
ﬁitimos, $i Do €s que se exprese asi, de-

iendo entenderse estas declaraciones de
legitimidad solo para los efectos civiles,

ues para los canonicos es necesariala del
g’apa, segun lo espresa laley (5). Y hechala
legitimacion de cualquiera de los dos me-
dos el hijo entra en la patria potestad, y
esta surte todos sus efectos. En cuanto al
derecho de succeder a sus padres hablare-

mos como en lugar mas oportuno, cuando.

tratemos de los testamefitos y de las suc-
cesiones por intestado. *Entre nosotros la
facultad de legitimar es peculiar de los
congresos, que lo hacen por medio de de-
cretos, y la restriccion que pone Gregorio
Lopez en orden a los espurios, subsisti-
ra en donde se quiera obsequiarla, pues
¢sta determminacion;, O mas bien interpretas
cion, no puede limitar las facultades del le-
gislador, y eu efecto, en alguno de los esta-

17 LGttt 15P. 4.
2] Greg. Lop. glos. 1 y 2 de esta ley.
3] L. 4 at y P.cit.
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dos de la federaciou se han declarado &
los hijos nacides fuera de matrimonio los
mismos derechos que & los que nacieron
de éL.* fiy

4. Aunque el modo de legitimar por
ofrecimiento del hijo & la curia, hemos di-
cho que no esta en uso, creémos sin embar-
go conveniente indicar brevemente lo que
sobre él disponen las leyes. El ofrecimien-
to puede hacerse, 6 por el padre llevando
al hijo natural 4 la corte, & al concejo O
ayuutamiento de la ciudad y e.m'regz’md'olo
de su propia yoluntad-al servicio ublico,
v diciendo ser su hijo habido en tal muger
soltera que debe nombrar, y si el hijo se
conviene y agepta la entrega de su padre,
queda legitimaﬁn (13 & por el mismo hijo
presentandose espontaneamente, diciendo
quien es su padre, y en este caso les con-
cede la ley.(2).¢el derecho de heredarlis

or intestado, si no hay otros hijos, pues
Euhiéndolos no se legitiman.

5. Autes de concluir este punto debe-
_mos dar idea de otro modo de legitimarse
los hijos por ministerio de la ley, introdu-

(1) L. 5tit. 15 P. 4.
(2) ‘L, 8 dei mismo tit. y P
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eido por derecho novissimo, Tal es el que
envuelve la déclaracion de 5 de enero in-
sertaen la cédula de 23 del mismo de
1794 (1), por la que se manda que los ex-
résitos sin padres conocidos se tengan por
egitimos para todos los oficios civiles, sin
que sirva de nota la cualidad de tales, y
$in mas restriccion que la observancia de
las constituciones de los colegios 6 funda-
ciones piadosas, c}ne exijan para la admi-
sion de sus individuos que segn hijos de
legitimo y verdadero matrimonio.*

6. La adopeion que las leyes de Par-
tida Haman porfijamiento, es: una manera
gue establecieron las leyes, por la eual
pueden los omes ser fijos de otro, maguer
no lo sean naturalmente (2). Se distinguen
dos ‘especies, como en el‘derecho roma-
no, una que llaman arrogacion, y la otra
& la que se da desnudamente el nombre
del genero adopcion.

7. La. arrogacion dice la ley (3) que
es: porfijamiento de ome que es por si, et
won ha padre carnal; é si lo ha es salis

(1) L. 4 tit. 57 Iib. 7 de la N.
(3) L. 1 tit. 16 P. 4.
(8) L. 7 tit, y P. cit.
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do de su poder, é cae nuevamente en po-
der de aguel que lo porfija; 6 mas breve:
Adopcion de honibres que no estin en la
atria potesiad de otros. * Conforme a
{;s leyes de Partida se hacia la arroga-
cion compareciendo el arrogante y el
arrogado anté el rey, que examinaba la
disposicion de'ambos y prestaba su otor-
gamiento. En Ja republica ereemos que
esto debera verificarse por el presiden-

"te respecto de los vecinos del distrito y

territorios, y respecto de los de los es-
tados por sus gobernadores, que son
los que ejercen el supremo poder ejecu-
tivo, en ejercicio del cual prestaban los
reyes ese otorgamiento, que no envuel-
ve sin duda acto algune legislativo mi ju-
dicial. * Para la arrogacion es necesario
el consentimiento expreso del que vaa
ser arrogado, y por esto no pueden ser-
lo los infantes 6 menores de siete afios
(1); pero se permite que puedan serlo los
que no han llegado a catorce, siempre
gue del examen de las circunstancias que

ja la ley (2) para estas arrogaciones, re-

(1) L. 4 tit. 16 P. 4.
(2) L. 4 cit
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sulte serle util al menor. Las circunstan-
cias que deben examinarse son las si-
guientes: la calidad del hombre que pre-
tende arrogar, si es rico, sies pariente,
si tiene hijos 6 esta en edad de tener-
los, su vida, su fama, y la riqueza que
tenga el arrogado, para inferir cual pue-
da ser laintencion del arrogante. Debe
alemas antes de prestarse el otorgamien-
to 4 estas arrogaciones, darse caucion
autorizada por escribano piiblico a favor
de los bienes del menor, y de que si és-
te muriere antes de los gatorce anos,
se entregarin todos 4 aquellos a quienes
pertenecerian por herencia 0 legades, co-
mo si-no hubiese sido arrogado; * y si
se omitiere 1a autorizacion en la caucion,
quede el arrogante obligado en los mis-
mos términos que si se hubiera puesto (1).
Esta tambien prevenido (2), que si el arro-
ador. emancipa sin razon a su arrogado,
b le deshereda, esté obligado a devolyer-
le todo lo que trajo a su poder con las
ganancias habidas despues, deducido el
usufructo de los bienes por el tiempo que

(1) L. 4 tit. 16 P 4,
(2) L. 8t yP it
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duré la arrogacion, y ademas la cuarta
parte de todo cuanto hubiere.

8. La adopcion en especie es: Por-
fijamiento de ome que ha padre carnal, é
es en su poder. Para ésta basta el otor-
gamiento de cualquiera juez (1) y el con-
sentimiento tacito del adoptando (2). Pue-
de adoptar todo hombre libre que 1o es-
té¢ en poder de su padre; con tal que ex-
ceda al que quiere adoptar en diez y
ocho afios de edad y pueda tener hijos
naturalmente (3), esto es, que no tenga
impedimento_para tenerlos per su mnatu-
raleza; de modo que silo tiéne por en-
fermedad, fuerza o daiio, puede adoptar
#). Las mugeres no_pueden, sino es en
el caso de haber perdido algun hijo en
batalla en servicio de la causa publica,
y con otorgamiento del sumo imperante,
y no de otra manera (s). Con la misma
restriccion puede adoptar el que fue tu-
tor al que fue su pupilo; si ya tiene yell-
te y cinco aiios, y de ninguna manera

(1) L.7tit. 16 P. 4.
(2) ' L. 1 del mismo.
(3) L. 2 del mismo.
(4) L. S del mismo,
(5) L, 3 del mismo,
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antes (1), Tampoeo puede adoptarse por
ninguno al liberto ageno (2).

9. La adol)cion produce la patria po-
testad (9 en la arrogacion, siempre, y en
la adopeion en especie cuando el adop-
tante es ascendiente del adoptado (4), mas
no si no lo es (s), explicandose por es-
tas leyes que son posteriores, el concep-
to de una anterior (s) que niega este efec-
to a la adepcion en especie. Si en el ca-
so de ser el padre adoptivo ascendiente
emancipare a su adoptado, volvera éste al
poder de su padre natural ¢y, Los adop-
tades por muger no entran en patria po-
testad .de que estas son incapaces, Es
tambien efecto de la adapeion el produ-
cir impedimento para el matrimonio en los
terannos que dijimos en el tit, 4 nim. 12
y lo es igualmente el derecho de succeder
se mutuamente en los términos que explis
caremos al tratar de las succesiones intes-
tadas.

L. 6 tit. 16 P, 4,

L. 5 del mismo.

L7 tit. 7 P. 4,
L: 10 tit. 16 P. 4,

L. 9 tit, del mismo ¢, P
L. 7 tit. 7 P, 4. .
L. 10 ut, 16 P. 4,

9.

10.

il

TITULO VI

De la Tutela y Curaduria.

En las Partidas’ se
llama indistintamen-
te suarda & la tute-
la y curadaria, y
guardador al tutor y
curador.

Qué es tutela.

De sus especies, y
primero de la testa-
mentaria.

Cuando y con qué
fuerza puede la ma-
dre dar tutor testa-
mentario.

Como subsiste el que
da el padre 3 su hi-
Jjo nataral.

Cémo pueden nom-
brarse,

De la tutela legti-
ma, cuindo y & quie-
nes corresponde.
De la tutela patrono-
TUm.

De la tutela dafiva.
Qué juez debe nom-
brar al tutor dativo.
12. Quiénes no pue-
TOM. I.

13.

14.

den ser tutores.
Causas por que se
acaba la tutela.
Obligaciones de los
tutores.

La de afianzar com-
prende & los testa.
mentarios, y aun &
la madre y abuela.
Oficios del tutor pa-
ra con la persona
del pupto, y dénde
debe vivie. B
Con respecto & los
bienes debe deman-
dar ¢ defender ‘log
de su pupilos
Procurar su conser-
vacion .y aumento,

. No puede empeiiar
8

20.

21,

ni enarenar sin de-
creto del juez los
raices y muebles pre-
Cl0505.

Perp st los demas,
aunque ¢l no puede
compgarlos.

Debe dar cuentas fe-

18
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L. 5 del mismo.

L7 tit. 7 P. 4,
L: 10 tit. 16 P. 4,

L. 9 tit, del mismo ¢, P
L. 7 tit. 7 P, 4. .
L. 10 ut, 16 P. 4,

9.

10.

il

TITULO VI

De la Tutela y Curaduria.

En las Partidas’ se
llama indistintamen-
te suarda & la tute-
la y curadaria, y
guardador al tutor y
curador.

Qué es tutela.

De sus especies, y
primero de la testa-
mentaria.

Cuando y con qué
fuerza puede la ma-
dre dar tutor testa-
mentario.

Como subsiste el que
da el padre 3 su hi-
Jjo nataral.

Cémo pueden nom-
brarse,

De la tutela legti-
ma, cuindo y & quie-
nes corresponde.
De la tutela patrono-
TUm.

De la tutela dafiva.
Qué juez debe nom-
brar al tutor dativo.
12. Quiénes no pue-
TOM. I.

13.

14.

den ser tutores.
Causas por que se
acaba la tutela.
Obligaciones de los
tutores.

La de afianzar com-
prende & los testa.
mentarios, y aun &
la madre y abuela.
Oficios del tutor pa-
ra con la persona
del pupto, y dénde
debe vivie. B
Con respecto & los
bienes debe deman-
dar ¢ defender ‘log
de su pupilos
Procurar su conser-
vacion .y aumento,

. No puede empeiiar
8

20.

21,

ni enarenar sin de-
creto del juez los
raices y muebles pre-
Cl0505.

Perp st los demas,
aunque ¢l no puede
compgarlos.

Debe dar cuentas fe-

18
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25.

26.

necida la tutels, y
sus bienes estin hi-
potecados & las re.
sultas.

Tiene derecho & que
se le abone lo legi-
timamente gastado,
¥ la décima de los
trutos de los bienes
del pupilo,

Queé es curaduria, y
& quiénes debe dar-
se curador,

El curador €5 siem-
pre dativo: sus obli-
gaciones, oficios y
modos gon. que se
acaba st encargo.
Nadie puede excn-
sarse sin causa, de
ser tutor 6 curador.
Las causas pueden

LIBRO L. TITULO VII.

ser voluntarias ¢ ne.
cesarias, Las volun.
tarias son 1.° por
privilegio,

2.° Por impotencia.

Q

« 3. Por peligro de

la fama.
De Jas causas 4 ey.
cusSas necesarias,

. Equivocacion de As.

s0 y De Manuel.

. Tiempo en que debe

alegarse y decidirse
la excusa,

. Del tutor & curador

sospechoso,

Quiénes y ante quién
pueden acasarlo.
Qué debe hacerse
puesta la acusacion,
¥y cuando cesa.

L. ;‘ Igunas veces los hombres libres
‘que no estan en la patria potestad, tienen
sin embargo dependencia de otros, por

carecer. ellos de la edad que hat fijado
las leyes para que el hombre pueda obrar
por si solo..Esta dependencia es la que
se llama twlela y curaduria, de donde se
derivan' tutor y curador, que es lo que

5
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el derecho de las Partidas designa con
las palabras de guarda y guardador, pues
las otras no se encuentran en ellas, Sino
alguna vez con relacion al idioma latu}f);
distinguiéndose por las frases que afia-
den cuando hablan de tutela y tutor, y
cuando de curaduria y curador.

2, La tutela se d'eﬁnq por la ley (1)
guarda que es dada al huérfano libre, me-
nor de catorce anos, ¢ a la huérfana me-
nor de doce. De la palabra libre infiere
Gregorio Lo‘)ez (2) que no puede estar
bajo- tutela el esclavo, ni el que esta l')a-
jo la patria potestad. El tutor debe dar-
se al menor que no ha llegado & la edad
que expresa la definicion, aunque élno
lo quiera, y se da para que cuide prime-
ramente de su persona, y por consecuen-
cia de sus bienes; })or esto no sg. pue-
de dar para una sola cosa O pleito, sino
es en el caso de que se moviese al me-
nor pleito de servidumbre, para el cual
se le nombraria tutor que defendiese su
persona y bienes (3).

(1) L. 1tit. 16 P. 6. !
(2) Greg. Lop. gles. 1 de d. L
{3) L. 1 cit.
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3. La tutela es de tres maneras, & sa-
ber: testamentaria, legitima y dativa. Tes-
tamentaria es: la que da el padre en su
testamento al hijo menor que fiene em sw
poder [1]; y aunque la ley de Partida
copeede esta facultad ‘de nombrar sutor
al abuelo respecto del nieto, no tiene lu-
gar por no estar en su potestad, supues-
ta la emancipacion que causa el matrimo-
nio, segun la ley de la Recopilacion. Kl
padre puede dar tutor no solo al hijo pa-
cido, sino tambien al que esta por nacer
(2}, que suelen llamarse pastumos, y se
reputan nacidos para todo lo que puede
serles provechoso, pero no para lo que
les perjudique (3].

4. La madre si hace testamento de-
jando por herederos a sus hijos, que no
tengan. padre, puede darles tutor en él
[4); pero éste no puede desempeiiar su
encargb sin ser confirmado antes por el
juez, que debe prestar su otorgamiento
(que es lo que se llama discernir el car-
go), sino es que tenga impedimento le=

2 y § tit. 16 P. 6,

it. 23 P, 4,
16 P. 6.
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gal para ello el nombrado. En este caso
requeria el derecho romano la inquisicion
v examen de las circunstancias del tutor;
y no exigiéndose por nuestras leyes, opi-
na Gregorio Lopez [1] que mueve la
cuestion, que si el menor no tiene mas
bienes que los que le dejo la madre, no
serd necesario el examen de las circuns«
tancias del tutor; pero si, si tiene otros.
Si la madre no instituye heredero al hi-
jo, aunque le deje sus bienes por otro
titulo, podra el juez confizmar 6 no al tu-
tor que ella nombre, y solo valdra con-
firmandose. Este requisito de la confirma-
cion se exige respecto de tode tutor noms
brado por la madre, por carecer ella de
la phtria Pntestad [27.

5. Es igualmente necesaria la confir-
macion del juez para el tator nombrade
por.el padre & su hijo natural i quien
mstituya por heredero, 6 por cualquier
kombre & un extrafio, si lo hace su hés
redero, y solo subsiste el nombramiento
si se confirma [s).

(1) Greg. Lop. glos. 2 de Ia ley 16. tit. 16 P, 6-
(3) L.8 del mismo tit, y P.
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6. Los tutores testamentarios pueden
ser nombrados pura O simplemente, para
dia cierto, 6 bajo de condicion, segun
fuere la voluntad del testador (1), quien
debe nombrarlo de manera que pueda sa-
berse ciertamente quien es; de modo que
si nombrase a4 uno, y hubiese dos .del
miswo nombre, no usieudo saberse cier-

tamente cual de ellos habia sido su in-
tencion que lo fuese, ninguno lo seria (3).

7. Ea defecto de la tutela testamenta-
ria entra la legitima, que es la que compe-
te por beneficio de la ley sin intervencion de
persona alguna. Como es regla general
que habiendo tutor lestamentario no se ad-

miten los legitimos, si unpadre muere sin
haber hecho testamento, 0 habiéndelo he-
cho sin nombrar tutor en él, 0 habiéndolo
nombrado, muriese este antes que el testa-
dor, seria tutor legitimo de sus hijos: pri-
meramente la madre, no queriendo esta la
abuela, v en-defecto de ambas el pariente
mas cercano, y habiendo muchos, lo serian
todos [3); aunque en este caso para evitar

. § tit. 16 P. 6. .
7 vers. Otrosi tit.y P, cit.
. 9 tit. y P. cit.
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disturbios, deben elegir entre si quien ejer-
za la tutela, y no concordando, puede el
juez nombrar al que estime mas idoneo y
dé mayor seguridad, y este sera el tator
en efecto, y los demas, honorarios [1]. Es-
te llamamiento de los parientes a la tutela
aunque segun el derecho rémano, solo
torrespondia 4 los parientes por agnacion
6 agnados, nombre que se da a los que lo
son por parte del padre sin mezcla de mu-
ger, por lo que conservan el apellido, y

.no a los cognados, como se llama a los que

son parientes por parte de madre ocon
iterposicion de alguna muger, segun el
nuestro corresponde a upos y 4 otros, asi
gorque la ley (2) los llama indistintamente

ajo el nombre de parientes, que los com-
prende & todes, como porque se funda en
el axioma tomado de otra (3) que dice:
adonde corresponde el provecho de la he-
vencia, alli debe ir la carga de la tutela,
y tiene tambien luzar; segun kadvierte
Gregorio Lopez (4), cuando wmuere el tu-

L. 11del tit. 16P. 6,

L. 9 del misnio.

L. 10 del mismo.

Greg, Lop. glos 1 de lal. 9.
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tor testamentario despues del padre, y el
hijo no ha dejado de ser pupilo.

8 Es especie de tutela legitima la que
1os romanos lamaron futela patronorum, y
que sé halla estableeida por la ley 1y que
previene que el sefior b patrono sea tutor,
del esclava’que libertd, sicndo menor de
catorce aiios, como igualmeute ladel padré
respecto del hijo emaucipado antes de la pu-
bertad, y la fiduciaria que ejercia el herma-
no maybr de veinticinco, respecto de sa

hermano emancipado menor de catoree, ¥

despues dé muerto el padre; mas ninguna
de las tres puede tener ficilmente caso por
la sholicion dela esclavitud, y por la di-
ficultad de emancipar & los hijos antes de

{a pubertad. fove
9. A falta de la tutela testamentaria

y leoitima sigue la dativa, llamada asi por-
qiie 1o se da en testamento i porley, si:
no por el juez, Ocurriendo esta falta, la
madre ¥ los parientes del pupilo, que de-
berian heredarlo si muriese sin testamento,
dében pedir al juez le nombre tutor que
sea abonado, y entienda que la tutela no
es en su beneficio, sino en el del pupilo; y

[1] L. 10 tit. 16P. 6.
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no pidiéndolo, pierden el derecho que tes
nian a heredarlo por imtestado; pudiendo
pedirlo entonces L)s amigos del pupilo 6
cualquiera del pueblo; y si ninguno lo pi,
diere podra darlo el juez de oficio. (1.
10. Este nombramiento puede hacer-
se por el juez del domicilio del pupilo, &
por el del lugar de su nacimiento, 6 del de
su padre, 0 de aquel en que estuviere la
mayor qarte de los bienes, esté¢ 0 no pre.
sente el pupilo, y aun cuando lo contradi.
ga (2). Si todos nombraren, en opinion
de Gregorio Lepez (3), debera subsistir
el que fue nombrado primero, y si todoslo
fuerouw a un tiempo, el del lugar del naci.
mienta. Auuque pareee bien fundada su
opinion en cuanto a la primera parte, por-
que al que ya tieng tutor no se le debe
dar otre; no asi en cuanto a la segunda,
ues creemos debera preferirse el nom-
Emdo por el juez del domicilio; asi porque
con este orden estan escritos en la ley (%),
como porque dandose el tutor para que
cuide principalmente de la persona del pu-

(1) L. 126t 16 P. 6. y en’ella Greg. Lop. n. 7.
(2) L 2tit y'P.cit.
(8) Gregor. Lop glos. 13 delal, 12
(4) L.12tit. y P. cit,
TOM I. 19
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pilo, niguno puede estar en mejor disposi-
cion para nombrarle una persona acomo-
dada 4 sus circunstancias que el juez de su
domicilio, que se supone debe conocerlas
mejor.

1. No puedenser tutores, el mudo,
sordo, desmemoriado 6 loco, malgastador
de sus bienes 0 prodigo, el de malas cos-
tumbres, el menor de veinticinco aiios, yla
muger (1). La prohibicion del menor solo es
respecto de las tutelas legitima y dativa,
pero no de la testamentana que podra te-
nerla para administrarla cuando sea ma-
yor (2), y la de la muger no comprende 2 la
madre y abuela, que pueden tener latute-
la de sus hijos 6 nietos huérfanos, prome-
tiendo ante’el juez no casarse mientras
dure la tutela, y renunciando la prohibi-
cion que establece el derecho de poderse
obligar las mugeres por otro, 0 como suele
degirse, el beneficio del Senado-consulto
Velevano, que prohibid esta obligacion (3).
La primera de estas condiciones se funda
en la presuncion de que el amor del ma-

tit. 16 P. 6.

}l¢:1 mMismo.
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rido haria descuidar la persona y bienes
del pupilo; y la segunda en la dificultad
que tendrian para celebrar contratos aun
cuando los necesitaran para la mejor ad-
ministracion de la tutela. Si no obstante su
promesa, casare la madre, el juez del lu-
gar donde suceda, debera quitarle los pu-
pilos, y ponerlos al cuidado del pariente
mas cercano, que sea de buena opinion y
no esté prohibido de ser tutor, quedando
obligados al pago de lo que la madre de-
biere dar por haber administrado los*bie-
nes de los pupilos, no selo sus bienes pro-
pios, sino tambien los del marido que ha
tomado (1).

12. Tampoco pueden ser tutores los
ebispos ni los monges (2); mas los eclesiis-
ticos seculares pueden serlo de sus parien-
tes; pero para ello deben ocurrir al juez
del lugar dentro de cuatro meses contados
desde que supieren la muerte del padre,
que dejo. hijos sin tutor, y exponer que
quieren serlo. Los deudores del pupilo no
pueden serlo, sino nombrados por el
padre en el testamento, y de ningun modo

11 L 5 tit. 16 A 6.
2] L. 14 tit. y P. cit.
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los que estén obligados, 6 tengan respons
sabilidad 4 las rentas publicas (1). El es-
elavo propio puede serlo, si se le nombra
por el testador, en cuyo caso se entiende
ue le da la libertad, y ejercera la tutela
gesde luego, si tiene veinticinco anos, ysi
no cuando los tenga, quedando libre desde
el nombramiento; mas si se nombra al es-
clavo ageno, ni queda libre ni es tutor (2).
13. - La tutela se acaba por vavias eau.
sas que establece la ley (3), y son las si.
guientes: I Porlapubertad de los pupiles,
esto es, que los varones cumplan 14.anos
y 12 las mugeres. 11. Por la muerte 6 des-
tierro del tutor o del pupilo. 1I1. Por la
esclavitud de uno de los dos. 1V. Si el tu-
tor fue dado i eierto tiempo, 0 so condis
cion, cumplidndose el tiempo, o fallecien-
do la condicion. V. Por la adopecion del
upilo 6 del tutor, siendo este legitimo.
/1. Por excusa, y VIL. Por remocion de
o tutela por sospechoso En cuaito al
destierro de que habla el 11 mode, dice
Gregorvio Lopez (¢) que debe entender

L. 14 tit. 16 P 6,

(']

2] L. 7 tt y P cit,

3] L. 21 del mismo. .
4] Grog. Lop. glos. 21 de allak,
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se del que los romanos llamaron deportas
cion. *Mus esta como hemos dicho en el
nam 6 del tit 8, envolvia la perpetuidad,
y la confiscacion de bienes, por lo que
abolida la perpetuidad de las penas por la
pragmatica de 12 de marzo de 1771 (1) .
que fijo el mazvinwm de un destierro en
diez aiios, pudiéndoscleagregar anicamen-
te la calidad de retencion, y la confiscacion
de bienes; por elarticulo constitucional (2),
creemos quemno tiene lugar este modo de
fenecerse la tutela, si no es por la infamia
que irrogan las penas «de presidio 0 des-
tierro (3), como tgmpoco el 111 abolida, co-
mo la esta, la esclavitud en la Republica *
La expresion so condicionde que usa laley
enel IV parede significar pendiente & du-
rante alguna condicion, porque awque es«
ta interpretacion no esté muy conforme con
aquelas dos palabras, es la mas racional,
I)ues la de hasta cierta condicion, la resiste
a otra palabra falleciendo, de que usa la
ley. EI V. modo se entiende solamente
respecto de la tutela legitima, a la que

] Art 147,

1} L. 6tit. 40lib. 12 dela Nu
3] Awgidelal.76it.6 P. 7. °
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perdian el derecho los parientes, si eran
adoptados por otro (1). Los modos VI y
VIl que son la excusa y la remocion, co-

.mo que demandan mayor explicacion, y

son eomunes a tuteres y curadores, reser-
vamos hablar de ellos para cuando haya-
mos explicado lo relativo a curadurias.

I4. Para encargarse de la administra~
cion de la tutela debe el tutor dar fiadores
ahonados que se obliguen a satisfacer en
falta suya, asi el alcance que resulte al
tiempo de las cuentas, como tambien los
daiios, que por su culpa b negligencia se
irroguen al pupilo. Debe ademas jurar
que cumplira fiel y Jegalmente su aficio,

rocurando en todo, el bien y utilidad del
[:uérfano, guardando lealmente su persona
y cosas, y evitando todo lo que pueda ser

[1] Alvarez despues de haber explicado las tres

rdidas de cabeza, & saber: la mixima que se opone
al estado de libertad, la media al de cindad, y la mi-
nima al de familia, enla que se incurte por la arro-
gacion, asienta que ninguna de ellas hace perder &
los parientes el derecho & la tutela, v con respecto
& la_altima dice: que no dafia al tutor, porque aun el
hijo de familia puede serlo por ser cargo phiblico res-
pecto de los cuales se reputa por padre de famitia se-
gun la ley 4 tit- 16 P 6. Alpa oz paginas 273 y 297
del tom. 1.° de la edicion de Goatemala de 1818,
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en su perjuicio (1). Debe por Gltimo ha-
cer un formal y especifico inventario de
todos. los bienes muebles 6 raides, corres-
pondientes al pupilo; de modo que no ha-
ciéndolq, se le puede remover por sospe-
choso, & menos que alegue causa bastan-
te para no haberlo hecho; en cuyo caso
uo se le removera, pero si se le mandara
que lo haga luego (2). De esta palabra luego
que usa la ley, infiere Gutierrez (3) citanﬁo’
a otros, que debe hacerlo luego que pue-
da, sin gozar del tiempo que se .concede
a los herederos. Y es de tanta fuerza este
mventario, que no se permite al tutor dar
g_rueba en contra (4). Mas si no tuviere

ienes el pupilo, debera manifestarlo asi
el tutor ante el juez, y esta manifestacion
le servira de inventario ()

15. - La obligacion de afianzar confor-
me al derecho romano no comprendia a
los tutores testamentarios, por la razen
de que estaban calificados ¥ aprobados
por el testador, que se presumia habria

(1) L.9tit 16 P 6.
(2) L. 15tit. v P, cit.

(3) Gutier. lib. de tutel 2
b, . part, 2cap. 1n. 10,
(4) L.120tit. 18 P. 3. :

{5) Gregor. Lop. glos. 3 de la L. 99 tit. 18 P. 5.
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no.ubrado sus mayores y mas ficles ami-
gos; y esta exencion juzgan que debe re-
gir Gregovio Lopez (1) y Gutierrez (2),
que se apoyan ademas en que las leyes
(2) -que hablan de_la obligacion de afian-
zar, solo mencionan a los tutores legiti-
mos, annque el mismo Gregorio Lopez
atiade por lo que hace 2 los datives, que
en la practica a todos se les exige. Con
‘respecto a la wadre y abuela Asso y De
Manuel (4) ereen que no tienen obligacion
de afianzar; mas Gregorie Lopez (5) y
Gutierrez (6) fundan lo contrario, satisfa-
ciendo las razones en que se apoya la
otra opinion.

16. Los oficios del tator miran i la

ersona primeramente, y despues a los
r»ienes del pupilo. Con respecto a la per-
sona ddebe cuidar lo primero de su educas
cion, procurando formarle buenas costum-
bres: que apreanda 3 leer y eseribir, y

Greg. Lop. glos. 5 de la 1. 9 tit, 16 P. &
Gutier. lib. de tutel. part. 1 cap. 5 n. L.
LL. 9 tit 16 P. 6 v 94 tit. 18 P 3.

Asso vy De Manuel Instituc. lib. 1 cap. 3 vers,
Coma. .

Greg. Lop. glos. 8 de la L. 9 cit.

Gutier. lib, de tatel. pact. 1 cap. 12 n, 16.

o
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que se instruya en aquellas ciencias 6 ar-
tes que mas le convengan, atendidas sus
circunstancias y riqueza (1). Lo segundo
debe alimentarlo en los términos que el
padre haya dispuesto en el testamento, 6
en los que el juez dispusiere, compren-
diéndose bajo el nombre de alimentos no
solo la comida, vestide y habitacion, sino
todos los demas gastos necesarios para la
Lconveniente ilustracion® del pupilo (2), y
cuidando de que todos estos se hagan con
los réditos y frutos, dejando salvas las fin-
cas, & se pudiere facer, segun se expli-
ca la ley (3); sobre cuyas palabras dice
Gregorio Lopez (#) que puede el tutor
echar mano de las pmpieJ:idcs del huér-
fano, cuando no alcancen los réditos pa-
ra alimentarlo, con cuya opinon se con-
forma Gutierrez (s), y Molina anade (6),
que pueden los futores, atendida la ca-
lidad de sus pupilos destinarlos & artes
U oficios, 6 a servir 4 otres para propor-

L. 16 tit. 16 P. 6.

La misma.

I 20 tits y P. it .

Greg. Lop. gles: 3 de esta ley.

Gutier, lib. de tutel. part. 2 cap. 3 n. 10.

Molin. de just, et jur.disp. 224 vers. Quan

da. minores.

TOM. I, 20
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cionarles los alimentos, si de otro modo
no los tienen. En cuanto & la habitacion
6 casa en que haya de vivir el pupilo,
sera la que se hubiere seiialado en el tes-
tamento, v si no se sefialo, se podra criar
en la dela madre, sifuere de buena fa-
ma, y en su falta o casandose ésta, en
donde determinare el juez; pero de nin-
una manera en casa de aquel que pue-
ga heredar sus bienes (1) Y si el tutor,
entendiese que podria perjudicar al pu-
ilo descubrir su riqueza 6 pobreza, y para
impedirlo creyese conveniente alimentarlo
de su propio peculio, debera hacerlo asi, y
el pupilo cuando deje de serlo, debera sa-
tisfacerle cuanto hubiere gastado, segun lo
previene expresamente la ley @), cuya
doctrina opiua Gutierrez (2) (iuc fiene lug;lr
1o solo cuando el tutor tuvo justa causa pa-
ra hacerlo asi, sino tambien cuando lo lnze
por la negligencia de mo acudir al juez,
17. Con respecto a Jos'bienes del pu-
pilo es oficio y obligacion del tutor de-
mandar en nombre del huérfano, o defen-
der su derecho en todo pleito que €l pros

[ L. 19 tit. 16 P. 6.
27 L. 20 del mismo.
{3] Gatier. jih. de tutel. part,
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mueva 0 le promuevan; pudiendo hacerlo
uno solo, si fueren varios los tutores, aun
cuando los demas no estén presentes, y
siendo el pupilo menor de siete aiios 0 es-
tando ausente; pues siendo mayor de esta
edad podri el huérfane mover por si mis-
mo el pleito, pero con otorgamiento de tu-
tor, O éste en nombre de aquel #&tando am-
bos presentes. Asimismo debe prestar su
otorgamiento a los contratos que hiciere sa
pupilo, siendo mayor de siete afies, pues
de otro modo no valdrin en lo que le
fueren gravoses, pero si en lo que le fue-
ren utiles, debiendo prestar el otorga-
miento el mismo tutor per si, y no por
apoderado o carta (1). Si el pupilo es me-
gor de siete aios no puede contratar.
18, "Debetambien enidar de la conser-
vacion y aumehtode los bienes del menor,
reponiendo los edificios, cultivando los
campos y premoviendo la eria de los ga-
nados (2); y aunque en las leyes no se' ha-
lla expresa la obligacion de emplear el di-
nero, los intérpretes (3) dicen, que debe

(1) L. 17:tit, 16 P.| 64

{2) L.15tit. y P. cit.

f3) Covar.1 3 variar. cap. 2 n. ] y Gutier. de tu-
tel. part. 2, cap. O
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hacerlo comprando fincas, 6 entregandolo
4 algun comerciante con un interes mo-
derado que puede percibir licitamente
(1); debiendo, segun ellos, ser conde-
nado & satisfacer el perjuicio de no ha-
berempleado el dinero; pero Ayora (2)di-
ce' que esto tiene ‘Jugar en la prictica
cuando el ®aiio es leve. El empleo del di-
nero debera hacerse dentro de seis meses
de haber recibido la tutela 6 de dos des-
pues de recibir el dinero, si ya estaba en
el encargo, - menos que haya algun im-
pedimento para ello.
19. El tutor no puede enagenar los
bienes raiees de su pupilo (3) reputandose
or enagenacion el empefio (+), y aunque
I:as leyes hablan expresamente de los bie-
nes raices, sinembargo, como en unade
ellas (5) se habla en generat de los bienes,
algunos autores opinan que tampoco pue-
den enagenarse los muebles preciosos uti-
les al huérfano, que puedan guardarse.

(1) Cap. Per vestras 7 de las Decretales, de do-
nati int. vir, et, uxor.

(2) Ayorade Partit. part. 1 cap. 4.

(3) L. 18 tit. 16 y 60 tit. 18 P. 5.

(4) L.8tit 13P. 5.

(5) L.4tit.5P.5
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Gregorio Lapez (1) y Gutierrez (2) funda-
dos en que la ley (3) concede absolutamen-
te la facultad de empeiiar los bienes mue-
bles, son de sentir que podran empenar-
se aun los preciosos, empleando en bene-
ficio del pupilo el dinero del empeiro. La
yrohibicion de enagenar debe entenderse
{mciéndola por si solo el tutor sin decreto
del juez; porque con ¢l pueden hacerlo por
grande necesidad o utilidad del pupilo, co-
mo casarlo, 0 a alguna de sus hermanas, 6
pagar las deudas, 0 alguna otra causa seme-
jante, que la enagenacion haga inevitable;
y el juez debera dar su decreto, si ocurriere
alguna de esas causas, debiendo hacerse la
enagenacion en almoneda pablica de treinta
dias, y nunca de la casa que fue del pa-
dre 0 abuelo, si se puede evitar (s).

20. Mas para la enagenacion 6 empe-
iio. de los.bienes muebles, que no. sean
preciosos, ni Gtiles al menor no es nece-
sario decreto del juez, cuidando siempre
de que ceda en beneficio y utilidad de

(1) Gregor. Lop. glos. S delaJey4 tit, 5y Sdela
8 tit, 18 P. 5.

(2) Gatierr. de tutel. part, 2 cap.21.

(s) L.8 tit. 13 P, 5.

(3) LL.18 tit. 165560 tit: 18 P 8.




158 LIBRO Y. TITULO WVIL.

aquel (1), Aunque una ley de Partida (2
permitia al tutor comprar los bienes de su
pupile con ciertas solemnidades, esta cor-
regida por una de Ja Recopilacion (3)que
proiubg al albacea, tutor 6 curador, 6 &
cualquiera que administre bienes de otro,
poder comprar alguno de ellos piblica ni
secretamente, y silo hiciere, pudiéndose
probar fa compra, no valga y quede des-
hecha, obligandosele i devolver el cnatrg.
tanto de su valor, que se aplicaba a las pe-
nas de camara, '

21 / Por Gltimo, es obligacion del tutor
darcuentas de su administracion, fenecida
la tutela, y entregar al menor 6 su curador
los bienes existentes; y si lo resiste; tiene
el menor la accion de tutela, que es: muy
distinta de la de tutor sospechoso, que tie-
ne por objeto remover al que lo es, y de
la de revision de cuentas, que se dirige &
examinar estas despues de dadas, pero mal
¥ con fraude (4). A las resultas de las cuens
tas de la admimistracion del tutor estin

(1) . L. 8 tit. 13 P, 5,

(2) L. 4tit,5P, 5.

(8) |I~S’ tit. 11 1ib.5 deJa R. 6 1 tit. 12 lib 10de
a N,

f4) LL. 21tit.16 y 4 tit. 17 P, 6.
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obligados con hipoteca legal todos sus bie-
nes desde el dia que comenzd a usar de su
oficio (1), y ademas los fiadores que dib, y*
sus herederos (2), de que infiere Gregorio
Lopez (3) que aun los bienes propies de
los herederos de los fiadores estan hipo-
tecados a favor del huérfano.

22. El tutor por su parte tiene dere-
cho a que se le abone en las cuentas lo
que justa y legitimamente haya gastado en
beneficio y provecho de los huérfanos, y
ademas en compensacion de su trabajo lo
tiene para pereibir la décima parte de los
frutos de los bienes de estos [4]. Como
las leyes que eonceden esta décima, dicen
que ha de ser de los frutos, y por fru-
to en el sentido civil se entiende lo que
sobra deducidas las expeasas(s), funda
Gutierrez (5) que primero deben sacar-
se las expensas, v del liquido la décima,
entendiendo por expensas las que se hu-

L. 25 tit. 13 P. 5.

L. ult, tit. 16 P 6.

Gregor. Lop. glos. 8 de esta nlt.

LL. 5. fit, 5 lib. ‘4 del Fuero Juzgo, y 2 tit.
7 lib. 3del Fucro Real.

L. 4 tit. 14 P, 6 vers, cassegun,

Gutier de tatel, part, 3.cap, 27
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bieren hecho por razon de los frutos, pe-
ro no las hechas por utilidad perpetua, &
mejora de la finca, como reparar la casa 1
otras semejantes, las cuales no disminu-
yen ladécima. El mismo Gutierrez asien-
ta (1) que por frutos se deben entender los
naturales, industriales, y civiles. Siel tu-
tor fuese labrador y trabajase eon susma-
nos en tierras del huérfano, podra cobrar-
Io a titulo de expensas, antes de percibir
su décima; mas mo si pretendiere que
se le pague algo por haber cuidado de los
negocios del huérfano, cobrando y pagan-
do sus deudas, porque esto’ era propio de
su oficio de tutor, como advierte el mismo
Gutierrez.

23. Hemos explicado hasta aqui lo
perteneciente a la tutela, vamos ahora a
explicar lo que corresponde 4 la curadu-
ria, que en el concepto de las leyes (2) es,
la potestad de administrar los bienes de
aquellos que no pueden hacerlo por si mis-
mos. Por estarazon se dan curadores 4 los
mayores de 14 afios y menores de 25, y &
los que habiendo cumplido esta edad, es-

L!% Gutier. cap. 25. »
(%)

(2] LL.12y 13 tit. 16 P, 6.
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tan impedidos para administrar sus bie
nes (1), como son los locos 0 desmemo-
riados, los prodigos, mudos, sordes y de-
mas que por enfermedad perpetua no pue-
den cuidar de sus cosas (2). Al menor de
25 aiios no se le da curador si €l no lo pi-
de, pues no puede ser apremiado & reci-
birlo, sino es que haya sido nombrado en
testamento y confirmado por el juez (3), y
en el caso de tener que intervenir en jui:
cio como aetor, 6 como reo, con la distin-
cion de que si ha salido de la edad pupilar
lo puede nombrar ¢él, y-lo confirmara el
juez; pero si esti en ella, no teniendo "tu-
tor, se-lo nombra el juez;y de aqui nace
la distincion de curador de bienes, que es
el que tiene la administracion de ellos, y
curador para pleitos, que es el que se da
precisamente euando “se ofrece alguno al
que es menor de edad; mas_recibido una
vez el curador, no se le puede dejar hasta
cumplir 25 afios (4). Hay algunos, que aun-

L. 13 tit. 16 P. 6. :
Gregor Lop. gles.’1. de esta ley 18.
Grezor Lop. glos. 5 de la misma, y Gutier. de
tutel. part. 1. “cap. (9n. S0.
Gregor Lop. glos. 2 de la ley 13y Gutier. part.
1 cap. 9 n. 18. .

TOM. I 21
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que'no lo sean se reputan menores por las
leyes, por la facilidad que tienen de ser
enganados, y de esta clase son los indios,

s cuales necesitan segun la ley (), del
decreto del juez para la enagenacion de
sus bienes, no debiendo verificarse esta si-
Bo en almoneda publica, y ofreciéndoseles
algun litigio, se previene que se les nom-
b}'e curador (2), *Estas disposiciones no
nfeu ya, en opinion de muchos por la ca-
lidad de ciuda«janos y hombres libres de-
clarada & los indigenas, lo mismo que a
todos los mexicanos; mas & nuestro juieio
no es muy fundada, lmcs aquellas no se dis
rigen a coartar la libertad en el gjercicio
del derecho de propiedad, sino a preca-
verlos del engaiio, de que son tan suscep-
tibles, sin que la declaracion de la igual-
dad de derechos baste a libertarlos.*., Por
el contrario hay otros, que sin haber salido
de la menor edad no necesitan del curador;
teles son el casado mayorde 18 aiios, de
que hablamos en el tit. IV ntm. 24, y el
que obtiene habilitacion 6 dispensa de
edad. Para esta se requeria la edad de 20

(1) L.ertit. L lib, 6dela R de Ind.
(%) L.l tit. 6 lib. 6 de la R, de Ind.

o 42T
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aiios en-el varon y de I8 en la muger, y
acreditar con informacion judicial la apti-
tud para administrar y manejar sus bienes
sin necesidad de curador; aunque segun
escribe Arrieta /1), podia obtenerse la dis+
pensa por mayor de 13 afios, haciendo vas
rios ocursos a las diversas autoridades de
Madrid. *Enda Republica esta habilita.
cion se concede por los congresos genes
ral y particulares de los estados, segun la
vecindad del pretendiente, y aunque no
sabemos que haya alguna ley que fije las
condiciones para poderse obtener, cree-
mos muy conducente al objeto la informa«
cion sobre aptitud.*

24, La curadoria es puramente datis
va; pero si fuere nombrado en testamen-
to, y el juez lo crevere fitil, lo debe con-
firmar (2). Las obligaciones del curador
son las mismas que las del tutor en cuanto
a afianzar, administrar y dar cuentas, y sus
oficios'se dirigen primeramente 4 los bie-
nesyy secundariamente & la persona del
menor; y los modos de acabarse la curas

(1) ' Escolano de Arrieta: Practica del consejo tom.,
| cap’ 98.
(2) " L. 13. tit. 16P. 6.
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duria son los mismos que hemos dicho de
la tutela, con la diferencia de que la edad
para que acabe la curaduria es la de 25
aios,'y que el curador del mayor de edad
cesa, si eesa la causa porque se le nombro,
eomo si el loco recobra el juicio, 0 el pro.
digo se hace de buenas costumbres.

25, 'Como las disposiciones de las le-
yes y- doctrinas relativas a excusa 0 remo-
cion por sospechoso, comprenden de un
mismo modo & los tutores que a los cu-
radores, despues de haber hablado en par-
ticular de estos, vamos a ‘explicar lo corres-
pondiente & estos dos puntos. La tutela
y Ja curaduria se reputan como cargos pu-
blicos personales, y bajo de este corfeep-
to se dispensa alos que las desempefian
la ‘proteccion de'las leyes (1); por estara-
zon nadie puede eximirse de ellas, simno
s (e tenga justa causa para excusarses
pues como dice laley de Partida: (2) escu-
sanza es como mostrar alguna razon des
recha en juicio, porque aquel qie es dado
por guardador de algun huér{ano, non es te-
nido de recibir en guarda a él, nin & sus bie-

(17 LL. 41 tit. 16 y 20 tit, 23 P. 8.

[2] L.1itit,23P.6.
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nes; mas esta causa para excusarse solo
la necesitan los tutores testamentarios y
dativos, y o los legitimos, en cuyo arbi-
trio estd, segun el tenor de las leyes (v,
admitir © no la tutela.

26. En ellas se enumeran las causas
que se reputan justas, y para proceder
en su enumeracion con algun orden, nos
parece conveniente el que adopta Alvas
rez en sus Instituciones del Derecho Real,
l.as excusas se dividen en voluntarias,
gue es necesario alegar para que eximan
del cargo, y mnecesarias, gue aunqgue no
se ‘opongan, impiden el ejercicio ‘de €L
Las voluntarias proceden de tres princi-
pios, que son el privilegio, la impotencia,
y-el-peligro de la fama. Por razon de pri-
vilegio tienen excusa (2): 1.° los que ties
nen cineo hijos naturales, no adoptives,
Jegitimos y no espurios, vivos O muertos
en la guerra: 2.° los embajadores y au-
sentes por causa de la republica; de quie-
nes dice la lev'ir en servicio del rey por
su mandado a alguna parte que fuese muy
lueie; o fuese alla por servicio, 6 por pro
[1] T.2vers. Latfereera, yley 12 en el principio,

tit 16'P. 6
[2] L.2 ut. 17 P. 6.
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com:nal de la tierva en que vive; euyo tes
nor no deja duda que se dirige 4 los em-
pleados que hemes dicho, y asi lo reco-
nocen Gregorio Lopez (1) y Gutierrez (2),

ue como veremos, les habian apropia-
o-otro lugar de la misma ley. Estos des-
pues de su regreso deben reasumir la tu-
tela que temian antes de su viage, mas
no se les puede obligar 4 tomarla nueva
basta despues de un aiio (3); 3.° los jue-
ces que estan en actual ejercicio; pero
el que habia recibido la tutela antes de
serlo, no se puede excusar despues por
esta razon (41 4.° los maestros de grama-
tica, retorica, dialéctica y medicina, que
en:k,ﬁan por nombramiento del gobierno,
en su patria 0 fuera de ella, y los docto-
res en leyes, que son jueces 6 conseje-
ros (s): 5.° los recien casados desde el dia
en que contrajeron matrimenio hasta cua-
tro aiios despues (s).

2] Gatier. de tutel. part. 1 cap. 21 n. 6.

Grep. Lop: glos. 9 de 1a ley 2
L. 2 tit, 17 P. 6.

L2 misma.

L. 3 del miamo tit. y P.

L. 14 tit. 1 lib. 5 de la R. ¢ 7 tit. 2 lib. 10 de
la N.

DE LA TUTELA Y CURADURIA. 167

27. De la impotencia nacen las excu-
sas siguientes: 1.* el tener tres tutelas
actualmente (1), sobre lo cual advier-
te Gutierrez (2) adoptando las doctrinas
del derecho romano, que las tutelas han

e ser reales y no afectadas; que no se
repufan tutelas las fianzas de ellas, y qne
una sola podria ser bastante excusa, si
fuese tan complicada y llena de negocios,
que equivalga 4 muchas: 2.* la pobreza
51z 3.° la enfermedad, siendo tal que im-
pida cuidar del huérfano (4): 4." no saber
leer mi escribir (5), y 5. tener setenta
aiios cumplidos (8).

28. " Por el peligro de la fama se ex-
cusa 1.° el que hubiese movido pleito so-
bre servidumbre al padre del pupilo, 6
al contrario (1): 2.° el que tiene que de-
mandar al inérfano sobre su herencia, 6
parte de ella (s): 3."' el que tuvo enemis-

L. 2 tit. ' P. 6.

Gutierr. de futel. part. 1 cap, 21 n. &
Ley 2 citada.

La misma.

La misma.

La ‘misma.

La misma.

La misma.

)

-~ W

[, s, 08, S, AR s, Ok
- o

o > o
Med DA L




168 LIBRO 1. TITULO VIL,

tad capitad con el padre del pupilo y no
se reconcilid (1).

29. Las excusas necesarias son las
ue tienen 1.° el loco, fatuo, sordo, mu-
0, 0 ciego total, los que si son nombra-

dos en testamento, no son removidos, pe-
ro no entran ean la administracion, si no
se les quita el impedimento [2): 2.° el ad-
ministrador de rentas, que la ley llama
del rey, y anade: & su mensagero; -de cu-
yas palabras infirieron Gregorio Lopez (3]
7 Gutierrez [4] que aqui se hablaba de
os embajadores, cuando esa palabra no
significa en el Diccionario de la Acade-
mia, y en el Tesoro de la lengua caste-
llana de Cobarruvias, sino al que lleva
despacho o recado a otro, y en este sen-
tido la toman varias leyes (s); por lo
que es visto que aqui se habla de los
recaudadores 0 cobradores de rentas su-
bordinados al admifistrador, como lo in-
dica el pronombre su, qug se le anade:
8° el soldado mientras esta empleado en

17 L. 2 tit. 17 P. 6.
]l La misma. .
E ] Greg. Lop. glos 5 de la ley2, °

E ] Guuier. de tutel. part. 1 cap. 21 nim. 4 y 5.
0]

LL. 10 tit. 31 P.2 y 13 tit: 20 P. 8,

DE LA TUTELA Y CURADVRIA, 169

el servicio; pues la ley (1) dice: el ser ca-
ballero que estuviese en corte del rey, 0
en otro lugar senalado por su mandado,
6 por pro comunal de la tierra,- que ex-
plican en este sentido Gregorio Lopez
y Gutierrez: 4.° el que ha sido tutor de
un huérfano para ser su curador: 5.° el
eclesiastico secular 6 regular, éste para
toda clase de tutelas, y aquel para la tes-
tamentaria y dativa, pues la legitima la

ueden tener, menos los obispos (2. La
rey de Partida (9 l)one tambien por ex-
cusa necesaria la del marido para ser tu-
tor 0 curador de su mnger, que fiyese me-
nor; mas por otra posterior (4) esia dero-
gada aquella, y prevenido que el marido
que haya entrado en los diez y ocho afios,
tenga la administracion «le sus bienes y
de los de su muger, sin'necesidad de ve-
nia, Estas excusas necesarias mas bien
son prohibiciones.

30. Asso y De Manuel (5) fundades

(1) L.3 tit. 17 P. 6.
(2) LL.4 y14 tit. 16 5 2 tit. 17 P. 6.
(3) 1.8 tit. 17 P.6. ;
(4) Lo 14tit, 1lib. 5dela R.67 tit. 21ib. 10 de la N,
(5) Asso y De Manuel Instituciones de Castilla
lib. 1 cap, 4 vers. St exeusan.
TOM. I. 22

]
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en una ley de la Recopilacion (1) asientau
que las excusas de pobreza, enfermedad,
no saber leer ni escribir, 6 ser mayor de
setenta afios, no comprendian a los pe-
cheros, © gente que se llamaba del es-
tado llano; mas ciertamente es equivoca-
cion, pues por esa ley solo se derogaron
los privilegios y exenciones personales,
que les estaban concedidas; mas de nin-
gun modo las disposiciones comunes, y
asi lo indica en su conclusion diciendo:
i gueremos que no gocen de ellas, salvo
aqiellos que por los derechos y leyes de
avestros reinos excusan de las tales car-
gas y eficios.

31. La excusa debe alegarse dentro
de cincuenta dias contados desde que se
supo el nombramiento de tutor 6 curador,
si la' persona en quien recayo, residia en
el lugar en que se hizo el nombramien-
to, © & una distancia que no pase de cien
millag; mas si excediere de ellas tendra
un dia mas de término por cada veinte
millas, y treinta dias mas despues (2). Es-
tas son las disposiciones de la ley, idén;

{1) L. 21 fit. 14 lib. 6.de la K. 612 tits 18 ib.
6 de la N. ;
2) L.4 tit. 17 PV 6.
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ticas con las del derecho romano, cuyos
intérpretes dicen, que en este altimo ca-
so debe hacerse la computacion de modo
que el que estd a una distancia que ex-
ceda de las cien millas, no tenga menos
de los cincuenta dias, como podra suce-
der; y entonces seria de peor condicion
que el mas cercano;. y aunque ni Grego-
rio Lopez ni Gutierrez traen esta doctni-
na, el{a es tan conforme :1' la‘ cqnﬁdud,
ue podra seguirse en la praetica. El ar-
ticulo sobre si vale 0 no la excusa, de-
be decidirse dentro de cuairo meses con-
tados desde el dia en que empezaron los
cincuenta para alegarla (1), aungue Alva-
rez quiere que se cuenten desde el dia
en que comenzo el articulo (2); y swtien-
dose agraviado en la sentencia el que se
excusa, puede apelar de ella.

82, Segun la ley (3) se reputa sospe-
choso el tutor o ecurador, qie es de ta-
les maneras que pueden, sospechar conira
él, que desgastara los bienes del huérfano,
6 que le mosirara malas cosiumbres,

(1) L.4 tit. 17 P. 6.
(2) Alvarez Instituc. de Derecho Real lib, 1 tit,
25 al fin.

(3) L. 1 tit. 18 P. 6.
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g-xplwaud'o mas esth idea sefiala las cau-
sas que inducen la’ sospecha, y por las
cuaies debe ser removido el futor, sea
testamentario, legitimo 6 dativo, y el cu-
rador, ¥ son: 1. Haber sido tutor 6 cura-
dor de otro huérfano, y malversado sus
:)Ixetlws, 0 ensefiadole malas costumbres,
br.adlf;;h(e]?lu'.s: g’(‘i_‘s:Lﬂ‘)icrto_ despues de nom-
) . ; enemigos del pupilo, 6
(€ sus parientes. IHI. Negar delante del
Juez que’ tienen con .lué sumifistrarle
llm' ]illllllcnt()a, siendo falso. 1V. No haber
1echo antes 'de comenzar la administra-
cion de los bienes, el inventario que pre-
vienen las leyes. V. No defender al pu-
pilo y sus bienes, asi en juicio, como fue-
ra deél. VI, Ocultarse v no querer com-
parecer, sabiendo que habian sido nem-
brades tutor & curador. Habiendo alguna
de estas causas se deberd remover couo
S()s‘.'rm"!xo.ao al tutor 0 curador, aun cuan-
do 'searrico, y ofrezca fiador ‘dé que cui-
dara de los bienes del menor; asi como
por solo ser pobre, si es de buenas cos-
tll{ll,)l‘ts.‘ no se le puede remover,

33. | Esta acusacion contra el sospecho-
so la pum!e hacer cualquiera del pueblo,
que conociendo el daiio que se llmc«st al
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menor, se mueva a ello por piedad, sea
hombre 6 muger; pero estan obligados a
hacerlo la madre, Ya abuela, la ama que
erio al pupilo, y sus parientes inmedia-
tos (1). El huérfano siendo menor de cator-
ce afios, no puede acusar de sospechoso &
su tutor; mas si es mayor puede hacerlo
con consejo de sus parientes. La acusa-
cion pnede intentarse contra el que solo
esta pombrado, y asi puede hacerse con-
tra el tutor dél que esta por nacer. Debe
hacerse ante el juez del lugar donde el
huérfano tiene sus bienes, si alli esta el tu-
tor, y ¢l mismo juez puede proceder de
ofieio, aunque no haya ' quien acuse, si le
constase el mal proceder del tutor.

84. Puesta la acusacion y contestada
por el tutor, se le suspende en el ejercicio
de su encargo, nombrando al pupilo un
curador interine que cuide de él y de sus
bienes (2) hasta la conclusion del pleito.
Si de €] resultare que no ha obrado mal,
se alza la suspension y se absuelve al acu-
sado; mas si resulta que no ha obrado bien,
se le remueye con infamia, si se le ha pro-

(1) L.2tit 18 P. 6,
(2) L. stit. y P.cit.
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bado dolo, 6 culpa lata, pagando al huérfa.
no el dafio que le hizo al arbitrio del juez,
Esin ella, si solo se le probd culpa leve (1).

sta acusacion cesa por la muerte del tu-
tor & curador, 6 por acabarse la tutela &
euraduria antes Xe la sentencia, quedando
en ambos casos al menor la accion de tu.
tela, que comprende tambien al cura-
dor (2), y por la cual el menor puede obli-
gar a su tutor o curador a dar cuentas, y
estos & su vez al pupilo & que satisfaga lo

que resulte deber por el tiempode la ad-
ministracion.

TITULO VIII.

De la restitucion de los menores.

I, Qué sea restitucion ga.
i integrum, Como tiene lugar so-

2- En que cosas tiene

3,

4.

lugar,

Como se ha de con-
ceder.

Casos en que se nie-

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

)

L. 21 tit. 16 P. 6.

bre pruebas en juicio.

« 8i subsiste la decla~

racion de no teper lu-
gar, cuando no lo hay
4 la suplicacion:
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7. 8 9 10. Quiéugs go-
zan del beneficio de

la restitucion & mas
de los menores.

1. La debilidad del juicio de los me-
nores, por la que son engaiiados las mas
veces, v la necesidad que tienen de que
sus cosas se administren por otros, que no
ponen siempre el mayor cuidado en ellas,
es la causa del beneficio que las leyes les
conceden con el nombre de Restitucion i
infegrum O por entero (1), que en las Par-
tidas (2) se define: Reposicion de la cosa
al estado que lenia antes de haber padecido
el dano el menor.

2. Ya hemos dicho que este es el que
no tiene 25 aiios cumglidos, y para gozar
del beneficiodebe probar que es menor,
y que ha recibido dafio por su debilidad,
o por culpa de sututor 6 eurador, 0 por
engaiio de otro (%), sea en actos judiciales,
o sea en extrajudiciales de cualquiera na-
turaleza (#), y aun cuando haya interveni-

L: 5 tit. 8 lib: 4de la R« 4 8 tit. 15 lib. 11 de
N. ;
1tit. 19P. 6 y1tit. 85 P. 5.
1. 2 tit. 19 P. 6. :
L. 2it. 25 P, 5y 3 ¥5 tit 19P. 6.
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do decreto del'juez (1). Tiene lugar tam-
bien para desamparar el menor la heren-
cia en que hubiese yaentrado; mas debe-
ra hacerlo con noticia de los acreedores
de ella, para que sepan las causas porque
lo hace; 'y viendo el juez que en realidad
le era daiiosa, la otorga, poniendo antes
en seguridad todas las cosas pertenecien-
tes aella (2. En Orden a prescripciones
dispone la ley (7) que las de 20 6 menos
aiios. no corran contra los menores, sino
en el caso de que hayan empezado contra
sus mayores, y entonces tiene lugar la res-
titucion, solo en cuanto al tiemrpo que cor-
ri0 contra ellos durante su mernor edad;
mas las de mayor tiempo corrensin dis-
tincion contralos mayores de 14 afos, y
tiene lugar en’cuanto al todo la restitu-
cion.

3. Esta se ha de conceder con conoei-
miento de causa, como suele decirse, esto
es, el juez debe oir 4 la otra parte & quien
se hace la demanda; y si de eilo resultare
que en el pleito, juicio, o diligencia que
ge reclama se hizo dafio al menor, debe
(1) L.1.tit. 1S P. 5.

‘2) L. 7tit. 19 P. 6. o

(3) L.gQuusiam u;j} %z,

——
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vestablecer las cosasal estado gue tenian
antes, de modo que cadauna de las par-
tes tenga su derecho a salvo, como lo te-
nian antes del hecho (1), teniendo presen-
te/que pendiente el juicio de restitucion
no se puede hacer cosa nueva (2). La de-
manda la puede hacer el menor, no solo
durante s menor edad, sino en los cuatro
aivs siguientes a ella, pasando este dere-
cho & sus herederos (3); mas !os hadoyes
del menor no tienen derecho & la restitu-
cion, sinoen el caso de que el engaiio
ocurriese en el mismo negocio en que fue-
ron fiadores; pues debera deshacerse & be-
neficio de uno y otres en lo .que montare
el engano ). j :

4. Carleval (5) y Gutierrez (6) juzgan
que: la restitucion no debe negarse, sino
en los casos en que expresamente este

revenido, sin que sean bastante para ello
palabras‘generales, y estoes conforme
4 la equidad que ha dado lugar @ este re-

L. 7tit. 19 P. 6.

La misma ley 2

L. 8 tit. 19 P 6.

1. 4 tit. 12 P. 5. ;

Carleval lib. de jud. tit. 8 queast. 16 n. 36,

Gutierrez pratticar. quast. 32 n, penul.
TOM. L 23
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me(‘l'xo. Los casos en que se niega sou:
L. Si el menor se fingiese mayor, y por su
persona mo se conociese lo- contrario (1),
pues la ley no favorece al que engafia sino
al (}ue es engafiado. Mas si la menor edad
se le conociese en la cara, es de opinion
Gregorio Lopez (2) que habria lugar a la
restitucion; pues no podria decirse enga-
fiado el que tratb con el menor, sino que
los dos obraron con dolo, compensandose
el del uno eon el del otro, como si de nin-
guna parte lo hubiera habido. II. Si el
pleito se comenzod siendo menor el huér-
fano, pero se sentencio siendo mayor (3).
HI En el caso de ser sentenciado por ho-
micidio; hurto @ otro delito semejante el
mayor de diez afios y medio, 6 por adul-
terio el mayor de catoree (4). IV. Si se-
guido pleito por el menor, reclamando &
otro por esclavo, se declarase que era li-
bre(s). V. Si‘el deudor del menor le pagase
con otorgamiento, 6 mandamientodel juez;
mas si la paga se hiciere de otra manera,y

(1) L.6tit.19P. 6,

(2) Greg. Lop.glos. Idelaley 6.
(5y L.2tit.25 P. 3, 3
(4) L4 tit 19 P. 6,

(8 L.6 del mismo tit. y P.
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el menor jugare el dinero, lo malgastare 0
perdiere, tendra lugar la restitucion (1).
Cesa en el primer exiremo de este caso,
sin embargo de que como hemos diche en
el ntm. 2, tiene lugar aun cuando intervie-
ne decreto de juez; porque el deudor pa-
g0 por obedecer el mandamiento judieral,
To cual debe libertarlo y asegurarlo, VL. Si
el dafio que el menor ha resentido, le ha
venido por caso fortuito; pues para que
haya lugar & la restitucion se necesita que
sea por su debilidad, culpa de su_tutor 0
curador, 6 engaiio de otro (2). VIL Si el
menor tuviere el remedio de la nulidad,
por haber sido pula la sentencia que le
daiiaba (3); porque siendo extraordinario
y subsidiario el remedio de la restitucion
no puede intentarse; cuando cabe otro or-
dinario, -y tambien porque lo gue es nulo
no puede rescindirse, que es la razon de
la ley que concluye eon estas palabras: E
por eude no seria_menester de_desatarla
por restitucion. VIII. Tampoco ticne lugar,
si el mozo mayor de catorce afios juro noe
) L.4tit. 14

1 P. 5.
2) L 2.tit. 19 P. 6.,
(3) L. 1tit. 35P. 5.
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hacer uso de su menor edad para rescindir

sus contratos y pleitos (1), conformandose
esta disposicion conda auténtica de los ro-
manos, Sacramenta puberum, -contra la
que tanto declama Castro (2), v cuya inob-
servancia vemos con gusto. 1X. No tiene
por dltimo lugar respecto de algumos térs
minos dilatorios, que se llaman fatales, co-
mo por ejemplo; ¢l de nueve dias para in-
tentar el retracto de sangre, 0 el de tres
para suplicar de sentencia interlocutoria.

5.* La restitucion en juicio sobre pro-
banzas no se puede pedir mas de una vez
en cada instancia (3) ni debe otorgarse sin
que previamente se obligue la parte que

la solicita & pagar cierta pena, si no prue-
ba la nueva excepeion para cuyo alegato
se pideé la restitucion (4). Debe pedirse den-
tro de los quince dias despues de la pu-
blicacion, y no debe darse mas de la mi-
tad del término concedido para la prueba

(1) L.6tit. 19 P.6.

(2) Castro: Discursos criticos sobre las leyes lib 5.
disc. 2y 4,

(3) L.5tit.5lib, 4 de laR.dley 1 tit, 13 lib. 1L
dela N.

74) L. 6 tit. 5 lib, 4 de la R:6 2 tit, 13 lib. "11 de
laN.
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rincipal, denegindose otra restitucion en
[:1 sentencia en que se: otorgue , € 1Mpo-
niéndosé la pena al que la solicite, que se
depositara desde ltego, no debiendo tener
efecto, sino se verifica el depbsito, y de-
biendo gozr ambas partes del téfmino (1),
En segunda instancia se pedira-la restitu-
cion jurando que" no'se hace de malicia, y
dentro de los quince dias de la publicacion,
no pudiendo concederse sino la mitad del
término concedido en la primera, y con la
pena que determinare el tribunal* (2).
6.+ Laley 11 del titulo 17 del libro 4
de la*Recopilacion, 6 seala 5 del titulo 13
del libve 11 de la Novissima, refiriendo
otra (3) que niega el recurso de nulidad,
aundade ‘defecto de' jurisdiccion, en los
casos en que no haya fugar i la suplicacion,
declara que en’ ellos tampoco lo tiene la
restitucion, por contrariarse con ella igual-
mente el objeto de la'ley, que era la eon-
clusion’ de los pleitos. Mas como por de-

(1) L. 3tit.8 lib. 4 de'la R. ¢ 3 tit. 13 lib. 11 de
la N:

(@) Li5tit. 9lib.4dela R. 6 4tit. 13 lib. 11 de
la N, '

§3) L. 4tit:171ib, 4dela R 42 fit. 18 lib. 11 de
fa N
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recho novissimo esta mandado, que solo
haya lugar al recurso de nulidad cuando la
sentencia de vista O revista cause ejecuto-
ria (1]; es decir, cuando no pueda haber
lugar a la_suplicacion, que es lo contrario
de lo prevenido por la ley de que habla-
mos, creemos sin lugar la declaracion que
con referencia & ella hizo laotra respec-
t0 a la restitucion.* :

7. De este beneficio gozan las iglesias,
el fisco, los pueblos y ciudades, y las
universidades y comunidades, cuando re-
ciben daiio por negligencia 0 engaiio de
otro; y para pedirla se les conceden. cua-
tro aios contades desde el dia en que reci-
bieron el daiio 6 menoseabo, y si este fue-
re en mas de la mitad del justo precio, go-
zan de treinta ainos para reclamarlo (2).

8. Pueden pedir restitucion tambien:
1.° Los que han recibido dafio en algun
contrato que se les hizo otorgar por mie-
do 6 fuerza; porque aunque en rigor de
derecho los contratos celebrados de este
modo valgan por la razon de que la vo-
luntad forzada es voluntad, se deshacen

[lq Art, 46 de la ley de 9 de octubre de 1812,

(2] L.10tit. 19P, 6.
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sin embargo por la ley fundada en la equi-
dad que asi lo dicta, ¥ que es el motivo
de todas las restituciones (1). Mas para que
el miedo dé lugar & la restitucion ha de
ser grave, y del que suele decirse que
cae en varon constante, como es el de la
muerte, pérdida de algun miembro, de la
libertad 6 la fama; porque el leve o
vano no basta (2).

9. 2.° Aquellos cuyas Cosas se pres-
criben, estando ellos ausentes por causa
de guerra, 6rden del gobierno, G otra de
la %lepﬁblica, o por romeria, estudios, 0
otra semejante, O en cautiverio, debiéndo-
seles contar el cuadrienio para pedirlas
desde el dia en que se restituyeron a sus
hogares; y 4 sus herederos desde el de su
fallecimiento en el lugar de su ausencia (3),
compitiendo este beneficio aun a los que
hubiesen dejado procurador en el lugar
durante su ausencia, como hemos asentado
en otra parte (4).

10. 8." Aquellos que quieren deman-
dar alguna cosa & otro, y este la enagena &

(1) L. 56 tit. 5 P. 5.

(2) L.7tit. 33P. 7.

(8) LL. 10 tit. 23 y 28 tit. 29 P. 5.

(4) Digesto romano hispano. Lib. 4 tit. 6 n. 10.
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un tercero mas poderoso para oponer al
que intenta demandarle un contrario mas
fuerte y embarazoso. En este caso podri
el que demanda usar del remedio de la
restituciow, pidiendo la cosa al que la tu-
viere, 0 el resarcimiento de perjuicios al
que la. enagend; segun elija (1). Mas como
la ley exije, que la gnagenacion haya si-
do hecha enganosamente 0. con dolo, ad-
vierte Gregofio: Lopez (2) que 1o habri
lugar a la restitueion si la cosa se enagend
sin dolo. Y como este no se presume en
las. Gltimas veluntades, tampoco-tendra lu-
gar conforme a una ley romana (3) euando
uno enagena la cosa, instituyendeo heredero

O-legiandola, concurriendo ademas la cir-
cunstancia de que esta enagenacion es ne-
cesaria.

(1) LL. 30 tit. @ y/15.tit.7 P. 5.
(2) Gregor. Lop. glos, 2 de laley 15
(3) L 8 §3 de alien, jud. mut. caut

FIN DEL LIBRO I,

LIBRO IL
DE LAS GOSAS.
TITULO L

De la division de las cosas, y del mode
de adquirir su dominio.

Tit, 28 Part. 3.

3. Qué se entiende por
cosa, y Sus especies.
2. De las cosas divinas,
que comprenden las
sagradas, religiosas y
santas, y tambien las
eclesiasticas.
« De lag comunes,
. De las pablicas.
. De las propias del co-
muda.
De los propios y arbi-
trios.
7. De las cosas particu-
lares.
8. Del derecho @ la co-
. 'sa; 6en lacosa.
9. Del dominio y sus es-
pecies.
10. De los modos de ad-

TOM. L.

quirirlo, que son ori-
ginarios, & derivatis
VoS

11.12. 18, 14. 15, 16,
D& la ocupacion, ¥
de su primera espey
cie' que es la caza.

#17. De |a segunda espe-

cie de ocupacion que
es la belica.

18. De la iltima especie
que es la invencion.

19. 20. De la invencion
de un‘tesoro.

21. Del descubrimiento
de las minas.

22, De la accesion y sus
especies,

23. De la accesion dis.
creta,

24
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24, De la continua, y adyuncion. -
primero del aluvion  29. De la formacion de
y de la fuerza de - nueva especie.
rio. *30. De la mezcla.

25. De la formacion dg- ~ 31. De la accesion mix-
isla_y mutacion de ta.
cauce de un rio. 32, 33, Cuando se ha-

26. De la accesion in- cen propios los fru-
dustrial, y: primero tos de cosa agena.
de la adyuncion: 84, De las. expensas he-

27, La advuncion re- | chas _por el poseedor
«quiere buena fe. de casa agena.

28. Restricciones de la 85, De la tradicion.

4

1, I&l segundo objeto del «derecho
son las cosas, por cuyo nombre se en-
tiende: Aquello que no siendo persona ni

accion puede ser de algun alil, 6 como-
didad  al, hombre. La ley (1) designa cin-
co especies de cosas. I. Comunes 4 to-
dos los vivientes, asi racionales como ir-
racionales. 1I. Comunes 4 todos los hom-
bres. 1II. Propias de alguna ciudad, villa,
o pueblo, que sen comunes 4 todos los que
la forman. 1V. Propias de cada hombre,
que puede” ganar 0 perder el dominio de
ellas. V. Las que no pertenecen al domi-
nio de ningun hombre ni se euentan entre
sus bienes: '
(1) "L'2 tit. 28 P. 3

. "
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2. "Esta V.* especie de cosas esla que
comprende las que se llaman divinas 2 dis
ferepcia de las comprendidas en las otras
cuatro que son humanas. Las divinas se
distinguen (1) en sagradas, religiosas y
santas: las primeras son las que consagran
los obispos para el servicio de la Iglesia, y
asi lo son los templos y demas cosas desti-
nadas inmediatamente al culto divino; y
aun cuande el templo e$ destruido, queda
sagrado el lugar en que estaba edifica-
do (2). Religiosas se llaman por la ley. (3)
de Partida; imitando alderecho romano, los

“lugares en que se sepultan los cadiveres;

estos lugares son respetados en todas las
naciones, y entre nosotros no se distinguen
hoy de las cosas sagradas, PUues no se verifi-
ca la sepultura sino en lugares que hayan
recibido labendicion de la Iglesia, ya sean
los templos, ya los cementerios. Santas se
llaman ‘r4] los muros y puertas de la ciu-
dad, y 4 los que las rompian 6 forzaban se
les” imponia pena de muerte; mas Grego-

12 tit. 28 P, 3.
. '3-del mismo tit, y P,
.14 deid,
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S » R

rio Lopez (1) dice, que esto no debe tener
lugar sino en la violacion hecha con dolo,
y no en la que se hiciese sin él, por la que
debera aplicarse una pena extraordidaria,
* A estas tres clases debe agregarse una
cuarta, a saber: las cosas eclesiasticas, ba-
jo cuyo nombre se comprenden los bienes
destinados a los gastos del culto, sustento
f' manutencion de los ministros (2). No so-
amente esta preohibida la enagenacion
de las cosas sagradas, smo tambien la
de las eclesiasticas, sino es por necesis
dad 6 utilidad de la Iglesia, 6 para algun
otro efecto piadoso y con licencia del su-
perior eclesiistico, que debera conocer
de la causa que motiva la enagenacion (3.

3. Las otras cuatro especies soh de las
cosas que se llaman humanas. Las de la
1. se dicen comunes, porque sirven & los
hombres v demas vivientes, como el aire,
la agua llovediza, el mar y'sus riberas (4),
entendiéndose por tal tode aquel lugar
que cubre el agua del mar cuando mas cres

(1)  Gregor. Lop. glos 2.de la ley 15.
(2) L. 1¢e tit. 28 P, 3.

Real.

(4) L. s tit. 28 P. 8.
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ee en walﬁuier tiempo de invierno 6 de ve
rano (1). De estas pueden aprovecharse
todos los hombres sin que otro pueda im=
pedirselo, ni servirse de la casa O cabaia
que hubiere fabricado, si no es con su cons
sentimiento (2). mas si fuere derribada por
¢l mar, 6 de otro modo, podra otro apro=
vecharse del sitio.

4. Lasdela IT se llaman piblicas y
pertenecen a los hombres en general, co«
mo rios, puertos, y caminos  publicos, de
que pueden usar 1o solo los naturales de
aquella tierra donde se hallen, sino tambien
los extrangeros (3), & menos que haya al-
guna ordenanza municipal, ley o costum-
bre que limite, 0 impida este uso a cierta
clase de personas. Como el uso de los rios
es comun a todos los hombres, nadie pue-
de hacerlo de modo que embarace a los
demas; asi es que si alguno fabricase mo-
lino @ otro edificio que estorbara lanave-
gacion, deberia derribarsele, porque 70 es
cosa guisada que el pro de todos los homs
bres comunalmente se estorbe por el pré de

(1) L.4tit.28P. 3,
(2) L.4ct.
(3) L.6 tit. y P. cit,
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alguno (1. Y aunque el uso de las- riberss
esigualmente comun, el sefiorio y propie:
dad de ellas pertenece al duefio de las he-
redades 4 que estan unidas (2), y asi lg
pertenecen los drboles que haya en ellas;
pudiendo cortarlos, con tal que no sea &
tiempo de que esté atada alguna embarca-
cion, 0 al llegar 4 atarla, porque entonces
se reputaria ‘que se impedia el uso co-
mun (3).

5. Las de la ITI se Haman propias del
comun, 6 concejo de algin pueblo, entre las
cuales hay algunas de que puede usar cada
vecino, y otras de que no pueden hacer
uso alguno. Las primeras son las fuentes,
plazas donde se eelebran las ferias y mer-
cados, arenales de las riberas de los rios,
ejidos, pastos, carreras 6 sitios destinados
para correr caballos, montes, dehesas ¥y
otros lugares semejantes que sirven para
eluso-commde los moradores del lu-
gar (4) y no de los de los otros (s). Las se-
gundasson los campos, vifias, huertas, olis

(1) L.8tit. 28P. 3.
(2). L. 6 tit. ¥ P. cit.
(3) L. 7 del mismo.
(4) L. 9del mismo,
(5) L. 10 del mismo,
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vares y otras heredades, los ganados y de-
mas cosas que dan algun fruto 6 renta;
pues aunque corresponden en comun i los
moradores del pueblo a que pertenezean,
no puede cada uno aprovechare de ellas,
sino que deben emplearse sus frutos y ren-
tas en beneficio comun del mismo pue-
blo ().

6.* Estos bienes de la segunda clase
son los que se llaman propios y arbitrios,
entendiéndose por los primeros las here-
dades, casas 0 otro cualquier género de
hacienda que tienen los ayuntamientos pas
ra los gastos publicos, y por los segun-
dos los dereclms que llaman municipales,
¥ se eobran por las ciudades y pueblos que
1o tienen propios bastantes para los gass
tos publicos, sobre loscomestibles y elee-
tos comerciales, impuestos por la autori-
dad suprema. La_administracion..de..pro-
pios y arbitros abraza tres cargos prinei-
pales; que son: 1.° el arrendamiento
subasta de las fincas de propios: 2.°la in-
version de-los caudales de propios y ar-
bitrios, y 3." Iz formacion delas cuéntas.
Estos tres puntos 8stan reglamentados en

(1) L. 10. tit. 28 P. 3.
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el titulo 5 del libro 7 de la Recopilacion, §
el 16 del libro 7 de la Novissima, en el tis
tulo 13 del libro 4 dela Recopilacion de
Indias, y en la Ordenanza de Intendentes
desde el articulo 23 hasta el 53 inclusive,
debiendo los ayuntamientos sujetarse a las
prevenciones contenidas en estos lugares

or el articulo 11 de la instruccion de 23
se junio de 1813. Mas como muchas de
estas disposiciones quedaron sin lugar por
la independencia de la nacion, y otras por
la forma que adoptd para su gobierno, y
en su lugar podran haber sido sustituidas
otras dictadas por las legislaturas de los
estados como punto de su organizacion
interior, nos ahstenemos de referirlas, li-
mitindonos & indicar aquellas mas esencia
les 'y que por su importancia debefan con-
servarse siempre. Tales son la de que los
arrendamientos de las fincas de propios se
verifiquen en piblica almoneda ron todas
las solemnidades que para ello serequié«
ren (1), no pudiendo fincar el remate en
ninguno de Yos individuos 0 dependientes
del aguntamiento'y junta municipal (3); que

(1) L.ertit. 161ib. 7 dela N.
2) La misma.
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los ayuntamientos no puedan hacer nin-
gun gasto extraordinario de los fondos de
propios y arbitriog que exceda de veinte

dos pesos, sin la peévia aprobacion de
{a autoridad superior (1), y que en princi-
pio del mes de febrero esté efectuada la
formacion, entrega y presentacion de la
cuenta de estos ramos (2). L.os que desea-
ren mayor instruceion sobre las disposicio-
nes del derecho espafiol en esta materia
de propios y arbitrios, y en la de positos,
que pertenece a esta clase, pueden con-
sultar el Febrero Novissimo de Tapia en
los eapitulos 1.% 2.y 3.% del titulo 1. del
libro 2.°%

7. La IV especie comprende las cosas
particulares que pertepecen senaladamen-
te 4 cada hombre & comunidad, pudiendo
adquirir & ‘pérder el dominiode ellas (3).
Estas son corporales 0 incorporales (4): las

{1) Por lus reales ordenes de 11 de noviembre de
1787 y de 14 de setiembre de 1788 se deroga el art.
34 de [a Ordenanza de Intendentes, y se manda prac-
ticar lo dispuesto por las leyes de Indias y por la’ cé-

. dula de 12 de julio de 1640, ‘Nota de Alvarez,

(2) T 18art. 7 tit. 16 lib. 7 de la N,

(3) L.2tit. 28 P. 8.

(4) L.1 tit. 50 P.5: ¢
TOM. I. 25
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primeras son las; que se pueden ver y
tocar, y se distinguen en muebles que son
las que pueden moverse por si como los
animales; 6 por los hombres, como las al-
hajas; y.en inmuebles O raices que no se
pueden mover, como las casas (1). Las in-
corporales, son las que no sé pueden . veg
ni tocar, y son los derechos y acciones.
8% Explicadas las especies de cosas,
sé sigue tratar del:derecho que pueda te-
nerse a ellas. Este derccho es 4 veces en
la cosa, y a veces & la cosa. El primero
es el poder 0 faeyltad que el hombre tie-
ne sobre. cosa. cierta 'y determinada  sin
referencia a persona alguna (2), y el segun-
do por-el contrario, es la facultad que una
persona tiene para obligar, 4 otra & que
le dé 6 haga alguna cosa (3). Uno ¥ otro
derecha sedistinguen: 1 °, ef que cuande
el derecho es en la eosa, esta es la obligal
da, y cuando es & la cosa lo es la perso-
na: 2.° que por.el derecho en la eosa se
pide lo que es propio, y por el de & la co-
sa lo.que otro esta obligado & dar & hacer,

y 3% de el derecho' en la cosa resulta ac~

1) L.4tit. 9P & . .
2) Arg. de laley 13 tit. 11 P. 3,
(3) Arg. delaley 33 tit. 5 P.5,
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cion real contra cualquier poseedor, y de ¢l
que es @ la cosa solamente personal contra
aquella que se obligd; de ahi es que solo
hay una especie de derecho a la cosa que
es la obligacion, y son varias las del de-
recho en la cosa, y las principales son cua-
tro: dominio, servidumbre, herencia'y pren-
da.* o

9. 'El dominio, al que las leyes (1) lla-
man seiiorio y propiedad, es el derecho de
disponer’ de una cosa segunsu arbitrio sino
lo impide la ley, la voluntad del testador, &
alguna convencion. Cuando se tiene junta-
mente la facultad de disponer y de usar
de la cosa, el dominio se dice pleno, y cuan-
do sole es para uno, 0 para la otra se lla-
ma menos pleno, el cuafsi es para dispo-
ner de la cosa se dice directo, y si para
usar de'ella ##il. Aunque en rigor el domi-
nio solo es de cosas corporales latamente,
se dice tambien de las incorporales, o de-
rechos, principalmente los reales, © en la
cosa, comd que gravitan en ella & favor del
que los tiene.

10.' ' La division del dominio de las co-
sas es de derecho natural y de géntes, mas

(1) L.oTtit. 2P, 5.
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los modos de adquirir este dominio, unos
son de derecho natural, y otros introduci-
dos por el civil. Losmodos naturales de
adquirir-el dominio, son ‘originarios &
derivativos: se llaman originarios, cnando
se adquiere alguna ¢osa que no estaba e
domiunio de otro, y derivativos, cuando la
. cosa que era de otro pasa al nuestro por
entrega de su dueiio. Cuando adquirimos
alguna cosa que no-era de otro, se llama
ocupacion, y es-el modo originario perfec-
to. Cuando adquirimos lo_que se unio o
agreg0 a cosa que era nuestra o procedio
de ella, se llama accesion, que es el modo
originario imperfecto, y cuando alguno nos
eutrega loqae era suyo paraque sea nues-
tro se llama trqdicion, que es el modorde-
rivativo. )

11." La ocupacion es la aprension real
de una cosa corporal de ninguno con @ni-
mo de adquirirla para si (1), y se dintingue
en tres especies que son: la caza, la ocu-

acion bélica, y la invencion. Ea caza es
Et aprension de animales, los cuales son
mansos, O fieros, 6 amansados. Fieros se
llaman, los que por instinto tienén inclina-

(1) L. 17 tit, 28 P. &

.
4

. lgﬂ
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cion de ir y vaguear por fodas paries sin
apetecer la compania del hombre. Estos
son del que los coje, aunque sea en cam-
po ageno, con tal que no lo impida el dae-
iio de él, ya sea prohibiendo la entrada, 0
prohibiendo que se caze en €l; pues en es-
tos casos la caza es del duefio del cam-
po (1. El cazador pierde el dominio, si Io§
animales salen ‘de su poder, y vuelven a
su anterior estado, lo que se entiende su-
cedido, cuando hanhuido, y se hallan tan
lejos que & no se ven, O si se ven, €s de .
modo que no pueden cojerse, y entonces
se hacen del primero que los coje (2). La
ley de Partida (3) disponia, que s1 herida
una fiera y perseguida por el cazador, la
aprendia. otro, fuese de este; mas ‘otra
(+) del Fuero Real’ prohibe que se apren-
dala fiera herida, mientras la persizue el
que la hirid. Conforme . la misma ley de
Partida hace suya la fiera el que la apren-
de enredada en el lazo que otro puso, aun-
que en la‘misma se cita la costumbre con-

(t) I 17 it 24 P. )3,
(2) L. 19 tit. y P.cit.
L. 21 del mismo.
L. 16 tit. 41ib. 3 del Fuero Real.
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traria de algunos lugares, 4 la cual se jn-
clina Gregorio Lopez (1) citando & Azon,
que dice ser general, principalmente si la
fiera estaba tan enredada que no podia es-
capar, Osi estabad la vista el que puso el
lazo. )

12.* - Aunque la libertad de cazar y
pescar s de derecho natural, la potestad
soberana puede modificarld 6 limitarla en
bengficio del comun, come lo prueba Co-
varrubias (2). Segun este principio se leen
.varias limitaciones en nuestro dereecho (3
que sustaneialmente se reducen a las si-
guientes: 1.", que no se caze en tiempp
de eria. 2.°, que no se armen cepos gran-
des en los- montes, y 3." que para la pes-
ta no se use de cal viva, tosigo, vepeno i
otras cosas perjudiciales,

13.* * El buceo,de perlas esuna espe-
cie de pesca, que gsta permitida-generals
mente, pagando a la hacienda piblica el
quinto de las que se sacaren, y pidiendo
licencia para ello 2l gobernador v gefe de

(1) Gregor. Lop, glos, 1.y 5 dela ley 21 tit. 28
P 5

(2) Covar. in cap. Peccatum deveg. jur in 6 §8.

{3) LL.1,2,6v9tit 8lib,7delaR. 65,1 y8&
tit. 30 lib. 7de laN.
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hacienda del estado 6 territorio en cuyos
mares se haga lapesca (1).* %

I4. Entre los animales que se reputan
fieras'se cuentan las abejas, que mientras
se conservan en las colmenas son del due-
no de estas; mas los enjambres que salen
solo le pertenecen mientras lostiene 4 su
vista y no tan lejos que se eonsidere impo-
sible recogerlos; pues entonces son del pri-
mero que los ocupa, metiéndolos et colme-
na 0 asegurandolos de otro modo, aunque
pararen en arbol ageno, %inoes que el
duefio del campo, estando presente, pro~
hibiese cogerlos, y lo mismo debe decirse
de los panales que alli fabricaren (2); mas
o podra prohibir al duefio del enjambre,
qué vaya en su persecugion, énfrar 4 su
campo & recogerlo (3).

15. "Mansos sé reputan todos los ani-
males que nacen y se crian en las casas,
como las gallinas, los ansares y patos; y es-
tos permanecen enel dominio del que log'
crid, aum cvando vuelen y se vayan de
Su casa, y los puede reclamar ‘al que

(1) LL: 29 30y tit. 25 lib, 4 de la R. de Ind
(2) L.22tit. 28 P. 3.
’8) L. 17 tit. 4 lib. 9 del Fuero Real,

¥aide. tome flw] Hdo a U3,
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los retenga con intencion de hacerlos su-
yos (1).

16. Amansados se llaman, los que sien-
do fieros 6 salvages por naturaleza tienen
la costumbre de ir y volver & los abrigos
que les proporcionan los hombres. Mien-
tras conservan esta costumbre, se observa
en su ocupacion la regla establecida en los
mansos; y sila dejan, Ja de los fieros. En la’
ley (2) se refieren varias especies de estos
animale$, de Tas’ que la mas notable es la
de las palomas. £n orden & estas hay algu-
nas /disposiciones particulares dirigidas &
impedir los dafies que suelen calsar en
las sementerasy eras en los u'cmros de co-
sechas. Estas disposiciones ampliadas res-

ecto de lo que estaba determinade (3) por
{:1 pragmatica de 16 de setiembre de 1784
(4) se reducen; 4 imponer a los dueiios dé
palomares la obligacion de cerrarlos y po-
nerles redes en los meses de junio, julio y
agosto, octubre y noviembre, sin que pue-
da ampliarse ni reducirsg este término:

(1) L.24 fit, 28 P.3.

(2) L. 2stit yP.cit,

(5) L.7 tit. 8 lib. 7de la,R, 63 tit. 81 lib.’7 de
la N.

(4) L. 4tits Sklib. 7 de laN.

»

.
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que si en esos meses se. hallaren las pa-
lomas fuera del palomar se les pueda tirar
per los vecinos 0 forasteros, sean labra-
dores 0 no, en los sembrados y en las eras
sin incurrir en pena alguna,. con tal que
siendo dentro de la distancia del tiro se(lla-
ga a espalda vuelta a los palomares: gfie
los duenios de estos, ademas de perder las
palomas, paguen el daiio a justa tasacion,’
y un real de vellon de multa por cada una,
con agravacion en los casos de reineiden-
cia, hasta la pérdida de los palomares, y
otras arbitrarias; y pordltimo, que fuera
de esos meses gueden en su vigor las dis-
posiciones anteriores (1) por las que se
prohibe tirar en las, inmediaciones de los
palomares, sine solo a distancia de una le-
gua en conforno.

17. * La segunda especie de ocupa-
cion es la bélica, y es la aprension de
las cosas de los enemigos en guerra (2),
por fingir el derecho que son de ningu-
no- respecto- del otro enemigo; lo que m-
dica con bastante claridad, que este de-
recho no tiene lugar en las guerras civi-

(1) L.7tit.81ib.7delaR. 45 tit. 811ib. 7 dela N,
(2) L.20 tit.28 P.'5.
TOM, I, 26
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les, en las que los contendientes no pue-
den decirse enemigos en el sentido que
aqui se le da & esta palabra. Aunque las
leyes de nuestro derecho (1) contienen las
disposiciones relativas 4 la ocupacion bé-
lica, como esta es verdaderamente un mo-

de hacer la guerra, .y el tratar de es-
ta“es mas propio de los autores que ha-
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blan del' derecho de gentes, que de los-

ﬂuq como nosotros tratan del civil, nos
d(r)m;a:;xgzsixr ‘;:Slt:;zlas en la nota, remitipn-

. ctores que quieran ins-
truirse sobre este gunto al cap. 3 del lib.
iieldei] Derecho de Gentes, escrito por Vat-

18, “La ltima especie de ocupacion
es lavinvencion, por la cual se adquiere
el dominio de las cosas que se eneuen-
tran casualmente sin duefio conocido, eo-
mo las piedras preciosas v otras cosa¥
semejantes en las riberas del mar (2), 6
que se hallan desamparadas por su due-

0o con animo de no volver a poseerlas,

(1) Todo el tit. 26 de la P. 2. La 1. 21 tit: 4 /lib,
6 de laR. 6 5 tit. 8 lib. 6 de la N. Todo es-
te tit. 8 del lib, 6 de la N. en que se inser-

tan lns. Gltimas ordenanzas de corso.
(3) L. 5 tit. 28 P. 5.
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cuya circunstancia es absolutamente ne-
cesaria, y por su falta no tiene Jugar la
adquisicion de dominio cn las cosas mue-
bles que se arrojan al mar por miedo o
eligro de naufragio, ni en las heredades
o casas que el dueio deja desamparadas
sin atreverse a ocuparlas por temor de
ladrones o enemigos (1) Tampoco se ad-
guiere por la invencion el dominio de los
bienes que se llaman mosirencos, que son
las fincas que se hallan perdidas sin sa-
berse de quien son, las cuales segun las
altimas disposiciones (2) que corrigieron
las anteriores (3) deben pregonarse por
espacio de catorce meses, para que le-
gando la noticia & su dueno, 'las_pueda
reclamar ; y si pasado este termino no
apareciere, se deben vender y aplicar su
producto, & la construccion y conserva-
cion de caminos.
19. Con respecto al hallazgo 6 inven-
cion de.un tesoro, esto es, dinero escon-

(1) LL.49 y 50 tit. §8 P. 5.
(2) Li6 tit. 22 lib. 10 de la N. que comprende
el decreto de 27 de noviembre de 1785 y la
_ instrugcion de 26 de agosto de 1786,
(3) LL.6,7y8 tit. 131ib. 6 de la R 024y5
#it, 22 lib, 10 de la N.
% qede Farme 3% peous. 433~ U35,

.
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dido, ‘aunque la ley de Partida (1) conce-
dia por razon de’la ocupacion la mitad
de €l al que lo hallaba, otra mas recien-
te (2) solo le daba ‘la cuarta parte; y aun-
que parece hablar solamente de los teso-
ros hallados en ' lugares pertenecientes al
dominio del soberano, Covarrubias 51y
con mas extension Gutierrez (4) prueban
deber entenderse de todos, ¥ que ‘en es-
to no hay injusticia. * Mas ‘asi la ley de

Partida, como la de Ia Recopilacion que la
reformd, nunca tuvieron lugar en Amé-
Tica, para la cual se dictaron  disposicio-
nes diversas que vamos & explicar. To-
do el que intente descubrir tesoros, ha-

ciendo - excavaciones, debe capitular pri-
mero con el gobernador la parte que ha-
ya' de darsele de lo que sacare, y dar
fianzas bastantes de que satisfara los da-
nos que se siguieren en las casas y po-
sesiones donde se hieieren, tasindose por
peritos nombrados por ellos. Las costas

(1) L. 45 tit.28 P.3. &

(2) L. 1 tit. 15 lib. 6 del £ g -
do la N. elaR, 6 3 tit. 221ib. 10

) Covar. i . jur, i
(3) ¢ o;a; nl-n:.ap Peccatum de reg. jur. in 6 part.

Gutier. lib. 4 pract. quaest. 36 a n. 51
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y gastos sérin por cuenta del que inten-
te el descubrimiento, y éste se hard con
asistencia ‘de una persona de confianza
designada por el gobernador, la cual asis-
fira lyl'z;lllcevar:?\ cuenta al descubridor de lo
que hallare, haciéndolo vahiar; y de todo
ello se le dara la parte concertada, sa-
candose ‘los derechos y quinto que cor-
responde al fisco, al cual se ‘aplicard la
parte restante f1]. »

20. * ‘De los guacas 6 tesoros que se
hallen’ en sepulturas, casas 0 adoratorios
antiguos de los indios, sea que se”bus:
quen de intento, 6 que se encuentren por
acaso 'siendo cosas de oro 0 plata fundi-
da 6'labrada, piedras o'perlas, se ha de
apliear al fisco el quinto, y el uno y me-
dio por ‘ciento de fundicion al ensayador
y marcador, si no constare estar ya pa-
gado, debiendo sacarse primero esto que
el quinto; y siendo ‘cobre, ‘plomo o esta:
fio el uno por: ciento y el quinto, y del
resto se aplicara la mitad al fisco y la otra
al descubridor (2). *

21.* A la invencion pertenece tam-

(1) L. 1 tit. 12 lib. 8 de Ja R. de Ind.
(2) L. 2 tit.12 lib. 8 de la R. de Ind.
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bien la adquisicion de las minas por des-
cubrimiento, 6 por denuncio. El descu-
brimiento, ha de ser 6 de Cerros minera-
les absolutamente nuevos, y en estos po-
drii adquirir el descubridor hasta tres per-
tenencias de las medidas seiialadas, o de
véla nueva en cerro conocido, y entonces
podra tener dos pertenencias seguidas 6
mterrumpidas  por otras minas, pero de-
signandolas, lo mismo que las expresadas
arriba, Qeutl'o de diez dias (1). Mas el que
descubner_e mina nueva en- veta conoci-
dla no. se tiene por descubridor (2. El de-
Buncio se verifica respecto de minas que
se han dejado desiertas v despobladas (3)
en las que se haya dejado de obser-
var alguna de las ordenanzas, que impo-
nen-la pena de caer en denuncio [4). Nine
guno puede denunciar dos minas conti-
guas en una misma veta, no siendo des-
cubridor;, pero bien pueden poseerse una
por denuncio, y otra 6 mas por venta a

{\]{'tictx'losdl ¥ thit. 6 de las Ordenanzas: de
Minerna de 22 de mayo de 1783.

Art. 5 tit. 6, : v

Art, 8.

Art, 11.
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dtro titulo justo [1). No pueden adquirir
minas los regulares de ambos sexos 0 sus
conventos, ni los eclesiasticos seculares
(2. Tampoco las autoridades, jueces ni
escribanos de los asientos de minas, aun-
que podran adquirirlas en otros departa-
mentos (3), ni los administradores y de-
mas dependientes de los duefios de mi-
nas en mil varas en contornos de las de
sus amos, aunque si pueden denunciar-
las para estos (4). Los extrangeros por
altimo no pueden descubgir pi denunciar
minas, pues aunque por el articulo 1.” del
decreto de 7 de octubre de 1523 se sus-
pendieron todas las disposiciones (s) que
exigian en los extrangeros la calidad de
naturalizados, para peder adquirir y tra-
bajar minas propias; mas por esta suspen-
sion segun el articulo 2.” solo se habili-
to a4 los extrangeros para poder adquirir
exrpropiedad acciones en las negociacio-

(1) Art. 17 tit. 6 de la Ordenanza,

(2) Art. 2 fit. 7.

(3) Art. 3.

(4) Art. 4. g

(5) - L. 12 tit; 10 lib. 5 de la R. 6 15 tit. 5 lib. 3 de
la N. L. 5 tit. 18 lib. 6 de la R. 6 4 tit. 13
lib. 9 de Ia N. L. 1 tit: 10 lib. 8 y las del
tit. 27 lib, @ de la R. de Ind.
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bien la adquis,icion de las minas por des-
cubrimiento, .6 por denuncio. Er descu-
brimiento, ha de ser 6 de cerros minera
les absolutamente nuevos, y en estos 9
drd adquirir el descubridor hasta tres l:l)‘
L'enencms de las medidas scialadas, 0 de
‘efia hueva en cerro conocilo, y ent,onces
i;::ie::rautenit(air dos pertenencias seguidas 6
ILeTrumpidas por otras. minas, pero de-
signandolas, lo mismo que las expresadas
arriba, dentro de diez dias (1), Mas el que
descubriere mina nueva en- veta. conoci-

da no se ﬁene_;?or descubridor (2). El de-
am;l(:o se verifica respecto de minas que
se han dejado desiertas y.despobladas (s),

e oo e oy
g as ordenanzas, que impo-
uen la pena de caer en denuncio (4. Nin-
guno puede denunciar dos minas conti-
guas en una misma veta, no siendo des-
cubridor; pero bien pueden poseerse una
por.denuncio, 'y otra o mas por venta

Articulos 1 v 2 tit. 6 de |

iy ¥ ut as Ordenanzas d
Mineria de 22 d e (7 3 y
)% 1§ 3 s e mayo de 1783.

Art. 8.

Art, 11.
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stro titulo justo [1]. No pueden adquirir
minas los regulares de ambos sexos 0 sus
conventos, ni los eclesiasticos seculares
(). Tampoco las autoridades, jueces ni
escribanos de los asientos de minas, aun-
que podrén adquirirlas en otros departa-
mentos (3), ni los administradores y de-
mas dependientes de los dueiios de mi-
nas en mil varas en contornos de las de
sus amos, aunque si pueden denunciar-
las para estos (4). Los extrangeros por
altimo no pueden descubgir ni denunciar
minas, puesaunque por el articulo 1.° del
decreto de 7 de octubre de 1823 se sus-
pendieron todas las disposiciones (s) que
exigian en los extrangeros la calidad de
naturalizados, para peder adquirir y tra-
bajar minas propias; mas por esta suspen-
sion segun el articulo 2.° solo se habili-
to.4a los extrangeros para poder adquirir
err propiedad acciones en las negociacio-

(1) Art. 17 tit. 6 de la Ordenanza,

(2) Art. 2 fit. 7.

(3) Art. 8.

(4) Art. 4. :

(5) L. 12 tit. 10 Jib. 5 de la R 6 15 6it. 5 lib. 3 de
la N. L. 5 fit. 18 lib. 6 de la R. 64 it IS
lib. 9 de 1a N. L. 1 tit. 10 1ib. 8 y las del
tit. 27 lib. @ de la R. de Ind,
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nes de minas que habilitasen, quedande
subsistente por el articulo 3.° la prohibi-
cion de registrar minas nuevas, 6 denun-
ciar las desamparadas. Las diligencias que
deben practicarse para que se declare el
dominio al descubridor, 6 denunciante se
explicaran cuando tratemos de los juicios.*

22. El segundo modo de adquirir el
dominio es la aecesion, la cual es el dere-
cho de adquirir lo que se aumenla. 6 junta
& una cosa nuestra, y es de tres maneras,
natural, artificigl y mirta. Natural es la
que se hace por la naturaleza, artificial la
que hace la mdustria de los hombres, y
mixta la que participa de ambas. Algunos
aufoges distinguen tambien la accesion en
disereta, cuando hay diversos cuerpos de
los que uno sigue al otro, y continua cuan-
do la parte anadida forma un todo con la
otra 2 que.se anadio. ...,

23. Por accesion natural discreta se
adquiere el dominio del parto por los due-
fios de las hembras, por el axioma de que
todo lo que nace de un vienire que estis en
nuestro dominio es nuestro, y asi-el dueiio
de la vaca lo es de su parto, aunque no lo
sea del toro, & cuyo duefio nada se le de-
be, & menos que haya pactg, 0 costumbre
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de pagarle algo (1). Por Ja misma se ad-
quieren los frutos que producen los came

08.

24. . De la accesion natural continua hay
cuatro especies que son el aluvion, la fuer-
za del rio, laisla que nace en ély la muta-
cion del cauce. Elaluvion es el crecimien-
to lento que dan las apenidas de los rios a
los campos, tomandolo de otros tan poco &
poco, que no puede enienderse el tanto que
se uie en cada vez, y este aumento se hace
propio del dueiio del campo por acee-
sion (2). *Aunque esto se entiende, segun
Alvarez (3) enlos campos que no tienen
mas limites que el rio, a los euales Haman
ardcnhm,pnvstcnhuuh)Iunng qeﬂo,lo
que se les aumentare sera pliblico * La
fuerza del rio se verifica cuando en algu-
na avenida el rio arranca violenta y re-
pentinamente una parte de la_heredad del
vecino con arboles 0 sinellos, y la agre-
oa a la de otro. En este caso la parte aiia-
dida no se hace propia del duefio del cam-
po 4 que se agrego, sino es que pase tan-

(1) L. g5t 28P. 3.

(2) L.26tit. y P.cit. : o

(3) Alvar: Instit. del Dro. Real. lib. 2 tit. 1§ 6.
TOM. L 27
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to tiempo sin reclamarse por el de la he-
redad de quese desprendio, que los arbo-
les se hayan arraigajo en el otro fundo; en
cuyo caso pasa el dominio al dueiio de
este con la obligacion de dar al otro el me=
noscabo que recibio 4 juicio de peritos (1);
sobre lo cual advierte Gregorio Lopez (2),
que el exiﬁiirse el argaigo de los arboles,
es para indicar que debe transcurrir cierto
tiempo, pues lo mismo sucederia si no hu
biese arboles que arraigaran, y que el me-
noscabo debe caloularse con respecto a los
arboles considerados como arrancados.
25. La isla que se forma de nueve en
un rio pertenece poraccesion & los duefios
de los campos de ambas riberas, siella es-
ta en el medio, con proporeion a la parte
que toca de cadauno; pero si se acerca
mas a una ribera que a otra, de modo que
este sola una mitad del rio, la dividiran
entre si solamente los que tengan sus he-
redades a esta parte, y siempre que ni
esté en el medio, ni enteramente a un la-
do, se hara la medida y division con pro-
porcion al tamaiio de las heredades, y al

-

(1) L. 26 tit. 28 P. 3,
(2) Greg. Lop. glos. 6 y 7 de la ley 26.
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lugar de la isla (1). Silos eampos vecinos
pertenecieren a uno en usufructo, y & otro
en propiedad, la‘isla pertenecera eén cuan-
to a ambas cosas al propietario, a diferen-
cia de lo que se adquiere por aluvien 6
fuerza del rio, que pertenece en usufrucs
to al fructuario (2). Si la isla se formare
por una grande avenida, que dejase aisla-
do algun campo, permaneceri ‘en el domi-
nio de qliien era duenio de este (3). En el
mar la isla que aparece de nuevo es del
que la puebla primero; mas debe obede-
ceral sefior en cuyo sefiorio esté el lugar
donde aparecio (4). Cuando un rio muda
de cauce, el que toma de nuevo se hace
eomin como el rio, y el que deja le ad-
quieren los duefios de los campos veel-
nos (s). Los campos inundados o cubier-
tos de agua por alguna avenida permape-
cen en el dominio del que era su dueiio ai-
tes de la inundacion, y aunque durante es-
ta tenga embarazada la posesion, luego

(1) L. 27 tit. 28 P. 5,
}‘3) L. 30 tit. y P. cit,
3) L. 28 del mismo.
{4) I. 29 del mismo.
(5) L. 31 del mismo.
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que cese, y los campos se descubran, pue-
de usar de ellos, como lo hacia antes (1).
26 La accesion industrial puede ser
por adyuncion 6 conjuncion, por especifi-
eacwn, o lormacion de especie nueva, 0
por conmixtion 6 mezela. E‘or adyuncion
se verifica cuando 4 una cosa existente se
afiade oira que la completa 6 perfecciona.
Esto puede hacerse por inclusion como si
una piedra agena se engasta en dhillo pro-
' plo, por soldadura, como sia una estatua
[:mpia se suelda con el mismo metal el
razo ageno, por inlextura como si en te-
la propia se borda con seda agema, por
edificacion, como si en suelo propiose fa-
brica con materiales agenos, 6 con mate-
riales propios en suelo ageno, por escri-
tura escribiendo en papel ageno, y por
pintura pintando en lienzo de otro. En
todos estos casos el duetio de 12 cosa que
existia adquiere por la accesion el domi-
nio de la cosa anadida, siempre que én la
adyuncion hubo buena fe, esto es, que se
creyera que la cosa que se afiadia era pro-
pia, ¥ con las modificaciones que notare-
mos despues; fundandose esta doctrina ge-

[1] L.setit. 28 P. 3.
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neral en que lo accesorio sigue a lo princi-
pal .1, reputindose tal la cosa que existia,
menos en la pintura, .en la cual por la
nobleza de la obra, el lienzo cede a
ella (2).

27. El requisito de ta buena fe es tan
esencial en la adyuncion para la adquisi-
cion del dominio, que faltando en el due-
fio de la cosa que existia, no solo no lo ad-
quiere respecto de la cosa anadida, sino
que ak duenio de esta se le concede la ac-
cion de hurto contra aquel (s), y st el que
hizo la adyuncion fue este, ¥ no con bue-
na fe pie'rde su cosa presumi¢ndose que
la dona, como si el dueiio del brazo de
metal lo une a la estatua que sabe que es
mia.(4) Mas aunque habiendo buena fe, se
adguiere el.dominio ‘de las cosas agenas
por la accesion industrial, es con la obliga-
cion de parte del que lo adquiere de sa-
tisfacer aY otro el valor de la cosa, cuyo
dominio pierde, 6 de devolvérsela si se
puede, como sucede en el caso de la esta-
tua, en el que su dueiio tiene la eleccion,

{1 | LL.85, 36, 57, 58,42 y 43 tit. 23. P, S.
[2] L. ST citada.

3] LL. 85y 36 citadas.

[4] La misma ley 35.
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0 de retener el brazo aiiadido, pagandolo.
0 de devolverlo, sino. ’

28. Hemos indicado que las leyes ha-
cen ciertas modificaciones en algunos de
los casos  que acabamos de explicar, y son
las siguientes, Eun la soldadura ademas de
la buena fe, se requiere que sea hecha
con el mismo metal de que es la pieza,
pues si se hace eon otro, aunque haya bue-
pa fe, no se adquiere el dominio. En la
escritura, si el dueno del libro quisiere
quedarse con ¢l, debera pagar al que es-
eribio, tasandose antes por peritos; mas si
el escrito fuese secreto, 6 ¢l que lo hizo
tuviese mucho interes en conservarlo, dic-
ta la equidad a falta de leyes, que se le
deje pagando al dueiio el valor del libro.
En la edificacion hay que notar, que aun
cuando no hubiese buena fe en el que to-
mo los materiales agenos para edificar en
terreno propio, no tiene el dueiio de ellos
el derecﬁo de vindicarlos, por evitar la de-
formidad que resultaria a {as poblaciones
arruinando las casas; pero al que los tomd
se le impone la obligacion de. pagar dupli-
cado el valor de ellos (1). Otra ley (2) dis-

(1) L. 38tit. 28 P.3,
(2) L.16tit.2 P. 3.
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tingue al que edifico conbuena fe del que
lo hizo con mala: respecto del primero
concede la accion al doble, y del segundo
dice que debera pagar cuanto jurare inte-
resarle el que recibio el-daiio, de manera
que cotejadas estas dos leyes, resulta que
contra el que edifico de mala fe hay ac-
cion para pedir el interes, o el valor doble
de los materiales; debienio advertir, que
en la préctica no hemos visto, ni creemos
se vera, que al que edifico con buena fe se
le coudene al doble.

29. La especificacion, 6 formacion de
nueva especie se verifica cuando de una
cosa agena se hace otra nueva distinta,
En este caso debe distinguirse, sila ma-
teria se puede restituir 4 su primera for-
ma, 6 no. Sino se puede, el dominio de
la ‘materia pertenece al que formo la es-
pecie, y asi serd mio el vino & el acei-
te que hice de uvas y aceitunas agenas,
y entonces el modo de adquirirlo se re-
duce a la ocupacion, porque la especie
formada como cosa que aparece de nue-
vo, se reputa de ninguno, y es del prime-
ro que la ocupa (1. Mas si se puede res-

(1) No nos parece muy exacto lo que dice Sala

= B

\
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tituir la materia & su primitivd forma, co-
'mo si de mi plata pasta se hace un va-
s0, que puede fundirse y recobrar su es-
tado, pertenece al dueio de la materia;
Yy en uno y otro caso tienen accion en-
tre si ambos dueiios, 6 el de la materia
4 que le pague su valor el que formé la
especie, 51 el se la lleva, 6 éste a que
el otro le satisfaga las expensas, si se que-
da con la cosa (1. Pero debe advertirse,
que esto se entiende habiendo buena fe
en el especificante, pues si no la tuvo,
sino quie sabia que era agena la materia
en que trabajaba, pierde la obra y las
expensas (2).

30 *. La-tercera especie de aceesion
industrial es la conmixtion 6 mezela, que
puede ser de cosas secas que conservan

sobre reputarse de ninguno, y ser del primero.que
la ocupa la especie formada de materia agena, que
ne puede reducivse a- sw, primitiva formas ¥/ cree-
nios que en ambos casos hay una verdadera acce-
sion, por la que 6 el que indujo la forma se atrae
la materia, 6 el dueiio de esta 4 la forma inducida.
(1), L. 35 tit, 28. P..3.

(2) L& misma | al fin'v. Empero, v sobre ella
Berni, qiien advierte que la practica en este caso
es, que la parte que fabrica paga las expeusas y
danos, y petjuicios al duefio de la materia,
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mezeladas su naturaleza, como el triga
mezclado con cebada, 0 de liquidas que
mudan su naturaleza en la mezcla, re-
sultando una nueva especie, y a esta sue-
len llamar confusion. En cualquiera de las
dosy st se hizo con la voluntad de ambos
dueiios, la masa se hace comun, y debe-
ra partirse con proporcion a las cantidas
des qué cada uno puso. Si solo se hizo
por uno, siendo separables las cosas, ca-
da uno vindica su materia (1); y si no lo
son, como en el caso de la confusion, el
que. la hizo debera pagar al dueiio de la
eosa su estimacion, los daiios y perjui-
cios. . Si la mezela se hizo por acaso, pu-
diéndese separar las cosas, cada uno vin-
dica la suya; mas si o se pudiere, se
hace comun el todo, partiéudolo los due-
nos entre si con proporcion i la parte
de.cada. uno (2).*

31. La accesion mixta comprende la
plania, la siembra, v la percepeion de los
Jruios de cosa agena. Para la planta y la
siembra es regla general que fodo lo que
se siembra y planta cede al suelo, porque

1] L. 34 tit. 28 P, 8.
2] La misma.
TOM. I
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éste se comsidera como principal, v lo
que se siembra como accesorio; y asi sea
que se siembre semilla agena en campo
propio, 0 semilla propia en campo age-
no, la siembra sera del sefior del suglo.
pero debe pagar los gastos hechos en ella
y en la semilla (1), y del mismo modo to-
da planta puesta en campo ageno, se ha-
ce del duetio de él, pero no antes de que
arraigue (2). De los arboles puestos en los
confines se puede dar otra regla gene-
ral, y es que el dominio del arbol se ese
tima en derecho por las raices (3); de ma-
nera que si las raices estan en upa he-
redad, v las ramas caen para otra, el ar-
bol" pertenecerd-al dueiio de aquella, y
estando las raices en las dos heredades
el arbol sera comun & los duefios de
ellas (47.

32, Para la percepcion de los frutos
de cosa agena se requiere 1.° poseerla
no con una posesion natural, que es la
mera detencion de la cosa, sino con la

17 L. 43 tit. 28 P. S,
2] La wisma,
(5] Argumento de la misma vers, Ofro si en el
medio ;
La misma ley.
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posesion civil que resulta de la detencion
corporal de la cosa, y el animo o inten-
cion de adquirir 6 retener su dominio:
2.> buena fe, esto es, el juicio recto por
el que uno se cree dueiio de la cosa sin
motivo para juzgar lo contrario; debe ser.
continua, 6 no interrumpida, porque lue-
go que hay razon para no creerse due-
fio, deja de haber buena fe: 3.° justo ti-
tulo y bastante para transferiv el domir
nio, y asi es que el que tiene la cosa age-
na en comodato, aunque posee de bue-
na fe y com justo titulo, no hace suyos
los frutos de ella, porque el titulo no es
bastante & transferir €l dominio. Con es-
tos requisitos adquiere®para si el posee-
dor de cosa agena los frutos que Embie-
re percibido de ella hasta que apareeien-
do el verdadero duefio, se haya contes-
tado el pleito, estando eonsumidos 0 gas-
tados; pues los no gastados  existentes
los debe entregar al duefio de la finca,
sacando primero las expensas, lo cual
tambien puede hacer el poseedor de ma-
la fe (1), Esta doctrina debe entendersg
de los frutés que se Haman indusiriales,

[1] L.39 tit.28°P. 5.
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porque no vienen sin la industria y cuk
tivo del hombre.

83. Mas respecto de los frutos nafu-
rales, que son los que dan los campos
s que intervenga el trabajo del hombre,
debe  restituirlos el poseedor con la he-
redad, aumgxc los haya percibide y eon-
sumido de buena fe; respecto del fmsce-
dor de mala fe, si los ha consumido, di-
ce la le}"[lj, que debe restituir su pre-
cio, y asi parece igualado en cuanto 2 la
obligacion de devolver los frutes el po-
seedor de buenafe con el de mala; mas
Gregorio Lopez (2] la explica asentando,
que la devolucion del precio de los fru-
tos consumidos por el poseedor de bue-
na fe solo debe ser en cuanto se hize mas
rico, y por el de mala en el tode. Esta
interpretacion sobre ser conforme 4 la
equidad, tiene fundamento en la misma
ley, que habiendo dicho del poseedor de
buena fe, que debe restituir los frutos des-
pendidos, varia de locucion cuando habla
del de mala, diciendo que debe pechar
el precio de ellos; y esta variacion en el

[

) L. 89 tit. 28 P. §.

) Greg, Lop. glos. 9 da la 1. 39,
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modo de explicarse indica qie-la hay en
la doctrina, vy no puede ser otra que la
dicha. La ley (1) distingue entre los pos
seedores de mala fe aquellos que han ros
bado la cosa, 6 entrade .en su posesion
sin titulo de los que la tienen por com-
ra, donadio, u otro titulo justo, pero sa
iendo que aquel de quien la han habis
do no tenia derecho de enagenarla. De
los primeros dice, que vencidos en juis
cio, deben tornar la cosa con los frutos
ue llevaron, y con los que hubiera po-
gido llevar su dueio: y de los segundos,
que deben vestituir los frutos percibidos,
ero no los que hubieran podido perci-
irse; de euya limitacion pone-cuatro exs
cepciones de las que la mas notable es,
cuando ¢l vendedor vendio la cosa con
intencion de engaiiar o sus-acreedores, y
el comprador fue participe del engafio.
34. En orden a las expensas hechas
por el peseedor de casa agena, se disfine
guen en necesarias, utiles y voluntarias,
Las necesarias las puede cobrar todo pos
seedor sea de buena 0 de mala fe, no
debiendo eutregar la casa al dueilo hase

(1) L.40 tit. 98 P. 8.
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ta que se las pague; mas debe tomar en
descuento los frutos o provecho que hu-
biere percibido. En las no necesarias, pe-
ro ltiles 6 provechosas, se debe distin-
fuir entre el poseedor de buena y de ma-
a fe: el primero las puede cobrar, como
Jas necesarias, y el segundo las puede
sacar y llevirselas, si €l dueiio no qui-
siere pagarselas. En las voluntarias pue-
de hacer esto el poseedor de buena fe,
dejandolas si el duefio las quiere, 0 lle-
vandoselas si no; mas el de mala nada
puede sacar, ni cobrar por razon de és-
tas [17.

35. Eltnico modo derivativo de ad-
guirir el dominio, es la tradicion 0 entrega
e la cosa que hace el duefio 6 su procu-
rador con justo titulo, bastante para trans-
ferir el dominio al que recibe. La tradic
eion puede ser nafural, simbilica o ficti-
cia: se dice natural, cuando realmente se
. entrega la cosa en manos del que la coms.
pra 6 adquiere por otro titulo; simbilica,
enando se entrega una cosa en seiial de
otra, cuyo dominio se quiere transferir,
eomo si se dan lasllaves del granero en

(1) L. 44 tit. 28 P. 5 que habla con mas claridad
que las 41 y 42 que tratan de lo mismo. |
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ue esti encerrado el trigo que se vene
e (1), ¥ ficticia cuando no interviene ens
trega real en el acto, s1ino que se presume
6 finge, y esta ficcion puede ser de dos
modos, & longa manu, cuando la cosa se
pone  la vista de aquel a quien se entre
ga, sin que él la toque (2), © brevis manus,
cuando el que ya esti en posesion de una
cosa, se da por entregado de ella, como s1
teniendo yo en mi poder una cosa de Juan
en arrendamiento, 0 depbsito, me la
vende, adquiero el dominio sin necesidad
de la tradicion real, perque el derecho
finge que se la restitul, y me la entre.
go despues (3). Para que por la tradicion
se adquiera eldominio se requiere que sea
hecha por el dueiio de la cosa, O su pro-
curador, ¥ que haya titulo habil para trans.
ferir aquel, come venta, permuta, dote 0
otro semejante; aunque advertimos que el
{a venta no se transhere el dominio por la
tradicion, sino se paga el precio, 3 menos
que el comprador dé fianza, prenda, 0 pla-
zo (4)..Eu las cosas incorporales, como las

‘% ':Ia. G, 7 V 8 ﬁt- 30. l'. 3
%“2 L. 6 cit. vers. empero si un home.
3] L. 47tit. 28 P. 5.

f4] - L. 46 del mismo,
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servidumbres, y otros derechos, no hay
wna tradicion real, sino solo una cuasi tra-
dicion, que consiste en el uso que hace el
wno, y el consentimiento del otro (1). Las
monedas y otras cosas que en algunas so-
lemnidades se arrojan al pueblo, se hacen
del que las toma por una especie de tradi-
cion fingida (2).
TITULO 1L
De las prescripciones y de la posesion.

Tit. 29'P. By 151ib. 4de fa R. 68 hib, 11 de la Nu

1. Qué eg prescripeion. cripcion.
2. Sus requisitos. 9. De la posesion conti-
S, ‘Del justo titule. nud,
o+ De la buena fe, 10. Qué se requiere para
5. . Del tiempu prefijado. adquirir la posesion.
6.  Del tiempo que se” 11.Quiénes y para quié-
“mecesita en las varias nes puedén ganar Ia
prescripciohes, posésion
.. Del necesario . para 12 Como se pierde,
ganar la posesion. 13 Cudndo se repula tn-
De la capacidad ne- terrumpida para la
cesaris para la pres- preseripeion

u
‘1. ®Untre los modos de adquirir el
dominio mtroducidos por el derecho \civil,

17 L. 1 tit. 50 P.S.
2] L. 48 tit. 28 P, 3. Alvarez se inclina & que es-
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el'mas célebre es el que las leyesromanas,
y tambien las patrias (1) llaman usucapion,
y hoy en. dia mas comunmente prescrip-
cion, que es la adquisicion de dominio por
conlinuacion de posesion por el tiempo «{eiﬁ-
nido por la ley, 0 en otros términos: el de~
recha que: nace de la posesion no. inter-
rumpida de la cosa por el tiempo. que las
leyes prefijan. (2). Cuando hemos dicho que
la prescripcion estd intreducida por dere-
cho eivil, no hemos intentado contradecir
1a opinion que sostiene que es de derecho
natural, (3), sino puramente advertir que
entre nosotros esta deterrinada por la ley
civil. que le ha sefialado, las condiciones y
fijado les términos en que debe surtir sus
efectos, Tampoco.es de nuestro objeto ha-
cer la apologia de unainstitucion recono-
cida generalmente por ftil, y adoptada co-
mo tal para poner coto a los litigios, a pe-
sar de la apariencia de injusticia con que
a primera vista se presenta. ;

ta adquisicion se hace mas bien por ocupacion que por
teadicion, que no'ppede hacerse 4 persona incierta.

§ 7 del fats 1 del lib, 2.
{171 Bl tit, 15 del Tib. 4 de'la R, 4 8 dei lib, 11 de
lAN

Ei} Modestin. f. ley 8 de usucap. et usurpat,

5]

Vattel. Derecho de gentes Lib. 2 cap. 11.
TOM, 1. 29
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servidumbres, y otros derechos, no hay
wna tradicion real, sino solo una cuasi tra-
dicion, que consiste en el uso que hace el
wno, y el consentimiento del otro (1). Las
monedas y otras cosas que en algunas so-
lemnidades se arrojan al pueblo, se hacen
del que las toma por una especie de tradi-
cion fingida (2).
TITULO 1L
De las prescripciones y de la posesion.

Tit. 29'P. By 151ib. 4de fa R. 68 hib, 11 de la Nu

1. Qué eg prescripeion. cripcion.
2. Sus requisitos. 9. De la posesion conti-
S, ‘Del justo titule. nud,
o+ De la buena fe, 10. Qué se requiere para
5. . Del tiempu prefijado. adquirir la posesion.
6.  Del tiempo que se” 11.Quiénes y para quié-
“mecesita en las varias nes puedén ganar Ia
prescripciohes, posésion
.. Del necesario . para 12 Como se pierde,
ganar la posesion. 13 Cudndo se repula tn-
De la capacidad ne- terrumpida para la
cesaris para la pres- preseripeion

u
‘1. ®Untre los modos de adquirir el
dominio mtroducidos por el derecho \civil,

17 L. 1 tit. 50 P.S.
2] L. 48 tit. 28 P, 3. Alvarez se inclina & que es-
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el'mas célebre es el que las leyesromanas,
y tambien las patrias (1) llaman usucapion,
y hoy en. dia mas comunmente prescrip-
cion, que es la adquisicion de dominio por
conlinuacion de posesion por el tiempo «{eiﬁ-
nido por la ley, 0 en otros términos: el de~
recha que: nace de la posesion no. inter-
rumpida de la cosa por el tiempo. que las
leyes prefijan. (2). Cuando hemos dicho que
la prescripcion estd intreducida por dere-
cho eivil, no hemos intentado contradecir
1a opinion que sostiene que es de derecho
natural, (3), sino puramente advertir que
entre nosotros esta deterrinada por la ley
civil. que le ha sefialado, las condiciones y
fijado les términos en que debe surtir sus
efectos, Tampoco.es de nuestro objeto ha-
cer la apologia de unainstitucion recono-
cida generalmente por ftil, y adoptada co-
mo tal para poner coto a los litigios, a pe-
sar de la apariencia de injusticia con que
a primera vista se presenta. ;

ta adquisicion se hace mas bien por ocupacion que por
teadicion, que no'ppede hacerse 4 persona incierta.

§ 7 del fats 1 del lib, 2.
{171 Bl tit, 15 del Tib. 4 de'la R, 4 8 dei lib, 11 de
lAN

Ei} Modestin. f. ley 8 de usucap. et usurpat,

5]

Vattel. Derecho de gentes Lib. 2 cap. 11.
TOM, 1. 29
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2. Las condicionés 6 requisitos para la
prescripeion son cinco, a saber: I. Justo
titulo. II. Buena fe. ITI. Tiempo prefija-
do. IV. Capacidad en el que preseribe, ¥
en la cosa para ser preseripta, y V. Pose-
sion no interrumpida.

3. ' L. El'justo titulo es una causa tal pa-
ra poseer la cosa, que sea bastante a trans-
ferir su dominio; de manera, que sila cosa
se posee con justo'titulo, pero no habil pa-
ra transferir el dominio, no produce pres-
cripcion, como sucede en el que tiene una
dosa en arrendamiento, que en ninguh
tiempo la prescribe, porque la locacion no
es ftitulo traslativo Ee ominio. Para la
completa inteligencia de esta materia es
necesario explicar las diversas maneras de
los titulos. Estos pueden ser verdaderos
6 no verdaderos. El verdadero excluye la
necesidad de la prescripcion, pues por si
solo basta. El wo verdadero puede ser pu-
tatito, colorado 'y presunto. Pulativo 'se
dice, cuando se juzga que hay titulo, no
habiéndolo habil, como en el que cree que
posee por donacion, lo (‘ue solo tiene en
préstamo. Colorado es el que tiene *apa-
riencia de titulo, pero no la fuerza de tal,
como el que ha comprado la cosa del que
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no es su duefio, aunque lo cree’tal. Pre-
sunto es el que el derecho presume que in-
tervino, aunque en realidad no haya in-
tervenido. El verdadero mo se requiere
en ninguna prescripcion; para la ordimnaria
de tres, diez 6 veinte afios se requiere el
colorado (1); parala de mas tiempo basta
el presunto, segun el derecho civil (2), y el
putativo para solo la_servidumbre (3). Es
pues necesario que el titulo exista real y
verdaderamente, y no basta que se crea
que lo hay, 4 menos que esta creencia se
funde en hecho ageno, que no le es im-
putable, como por ejemplo, si hubiese da-
do orden & su agente O procurador para
que comprase alguna cosa, y este la entre-
gase como comprada no siéndolo; en cuyo
caso habria lugar a la prescripeion (4).
4.~ II. Labuena fe consiste en el juicio
que el poseedor forma de ser dueiio de la
cosa, 0 de haberla adquirido del que lo
era (5). El derecho de las Partidas () imi-

[1] Argum, delaley 9 tit. 29 P. 5.
[2] LL. 21, 23 y 27 tit. 29 P. 8.
S% L. 14 del mismo.

4] LL.14 y 15 del mismo.

[5% L. 9 del mismo.

[6] L. 12, del mismo.
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tando al romano, solo exigiala buena fe
al tiempo de adquirir, menos en el caso.de
eompra, que se requeria tambien al icele-
brarse el contrato; mas !Gregorio /Lo-
2z (1), Covarrubias (2), y generalmente
os intérpretes dicen, que/en esta parte de-
be seguirse el dereeho ¢anonico que resta-
‘blece, que la buena'ferha:de durar hasta
consumarse la prescripeion (3), y aiiade
Gregorio Lopez (4), que esta doctrina debe
entenderse hastaien la de 30 afios, sin em-
bargo de que la ley de Partida no exige
buena fe para las (prescripciones largas.
Vela:(s) pretende apoyar ‘esta opinion en
una ley (¢) pesterior a las Partidas, y Co-
varrublas (7), Castillo (s) y Molina (9)
asientan, que la mala fe impide hasta la
prescripcion ‘inmemorial, aunque Covar-
rubias limita esta sentencia al caso de que

2] Covar. lib. 1 Vary cap. 8. n.. 7,

17 .- Gregor, Lop. glos. 1:de'la ley 12. tit.{29.P. 8.
31 Decretales de Gregorio IX Iib, 2 tit 26 cap. 20,

4] Gregor. Lop. glos. 2 de la ley 21 tit. 29 P. 5.
5] Vela. Disertac. 48 nn. 45 y sig.
6

1 L. 5 tit. 15 lib. 4 de la R.'6 2 tit, 8 lib. 11 de

laN.
[7% Covar, in regula Possesor, part. 2.§ 8 n. 5.
[8] Castil.de terfiis, cap. 26 n, 15.

(9] Molina de primogen. lib. 2 cap. 6'n." 66.
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conste ser mala la fe, pues siéndolo solo
por presuncion se destruye por la pose-
sion de 30 afios.
5. U1 El tiempo jado por las le-
s el tercer requisito para la prescrip-
vion, y él solo basta para la-delas acciones.
Sebre esto conviene advertir, que cuande
se diceque se prescribenlas acciones, n0 €8
rque se adlquieran de nuevo por el pres-
cribente, sino mas bien porque se pierden
por aquel contra quién se prescriben, ad-
uiriéndose una excepcion perentona por
el otro contra quien se dirigia la accion.

“El tiempo sefialado paralas cosas y accio-

nes es vario, y'conyiene anotarlo tanto pa-
ra lasunas como las otras. ¢

6. 1.° Enun afio se preseribe la pe-
1a en gue cae €l fiador ‘de otro para pre-
gentarlo en juicio. $i ‘incurriere en ella
por no haber cumplido lo prometido, y
no se le pidiere dentro de un aiio con-
tado desde que cayod en la pena, no pue-
de ser demandado desYues 13. 2° En
tres atios se adquieren las cosas muebles
[2), y se prescriben las, acciones de los

[1] L.10tit. 16lib. 5 dela R. 61 tit. 11 Jib. 10

de la N.
[(2) LL.9y17 tit, 29 P.’S.
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sirvientes por sus salarios, contindose
desde el dia en que fueron despedidos:
las de los boticarios, joyeros y oficiales
mecanicos, -espegieros, confiteros, y ten-
deros de comestibles [1] y las de los abo-
gados y procuradores, no habiéndose con-
testado demanda antes de los tres ahos
(2) no pudiendo renunciarse esta disposi-
cion, ni obstando su renuncia si sedhicie-
re. 3. En diez aiios se ganan los bienes
raices entre presentes (3], y se pierde el
derecho de ejecutar por obligacion per-
sonal (4). 4.° En veinte se adquieren los

bienes raices entre ausentes (s), enten-

diéndose por ausente el que esta fuera

de la provineia, y sisolo parte del tiempo
estuviere fuera, ésta se arreglara como
ausente, y la otra como presente (6),y se
prescribe la accion personal y ejecutoria

L. 9 fit, 15 lib. 4deTa R. 6 10 tit. 11 Tib. 10
de la N,

L. 52 tit. 16 1ib. 2 de l]a R. ¢ 9 tit. 11/ 1ib. 10
de la N.

L. 18 tit. 29 P.s.

L. 6 tit. 15 lib. 4 de'la R. 6 5 tit. 8 lib. 11 de
la N.

L. 18 tit. 29 P. 3.

L. 20 tit, y P. cit.
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dada sobre ella (1). 5.° En treinta afios
se prescribe la cosa, segun el derecho
de las Partidas, con mala fe; sobre lo cual,
ademas de lo que hemos notado en el
niim. 4 sobre la disposicion del derecho
canénico, que los intérpretes dicen estar
adoptada generalmente, deben advertirse
otras del derecho patrio; tales son la de
que sila enagenacion se hace por el que
no puede, pero sabiéndolo y callando el
duenio de la cosa, no se requieren para
su prescripcion treinta afios, sino que bas-
tan veinte entre ausentes, y diez entre
presentes (2); la otra disposicion digna de
notarse es, que si alguno quita la cosa al
que la posee de mala fe, este 1o puede de-
mandar la posesion, si no es que se la ro-
basen, 6 se guisiere quedar con ella o.trq a
uien se la hubiese prestado & empéfiado,
6 en el caso de que el juez se la mandase
quitar por no haber contestado & la cita-
cion; pues entonces, si dentro de un aiio
comparece y responde, se le devolvera
pagando las costas; mas el que posee de
buenh fe puede demandar la posesion aun
(1) L. 6tit. 15 lib. 4de la R, 65 tit, 8 lib. 11 de
dela N.
(2) L.19 tit. 29 P. 8.
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cuando la cosa se le quite por su verdade-
1o duefio, no estando corrido el tiempo ne-
cesario para prescribirla (1). En este tér-
mino de treinta afios se pierden las accio-
nes hipotecaria y mixta de real y perso-
nal (2), y tambien la puramente rea.t con-
forme & la ley de Partida (3) que se sepu-
ta en todo su vigor, por no hablarse nada
de estaen la de la Recopilacion; aunque
Antonio Gomez advierte,, que la: doctri-
na de la ley 63 de Taro, que es la. misma,
citada de la Recopilacion, debe entender-
se de las acciones mixta y puramente real,
cuando al que posee la cosa le faltd algun
requisito para poderla adquirir por pres-
cripcion; porque si no le faltd, adquirnio su
dominio concluido el tiempo necesario. y
cesa toda accion contra ¢él. 6.° En cuaren-
ta anos se prescriben los bienes raices de
las Iglesias, pues para los muebles bastan
tres, como en todos los de su especie; tam-
bien los bienes de ciudad, 6 wlla, que no
son de uso comun, como viiias, navios, ¥
otros, aunque de estos se puede pedir Ta
restitucion iz inlegruwn, mas los. publicos
(1) L.21tit 29P. s,

(2) L6t 15lib. 4delaR.é5%.8lis 11delaN.
(3) L.21 tit. y P, cit

DE LAS PRESCRIPCIONES ¥ POSESION. 233

como plazas 6 ejidos son imprescrzgnbles
(1), ¥ por ultimo el derecho de prenda, po-
sevendo este tiempo la cosa el deudor mis-
mo, 0 su heredero, G otro & quien el mis-
mo la hubiese obligado otra vez (2). La
prescripeion de eien anos, y la de tiempo
inmemorial casi no tienen lng;\r, pues por
la primera se adquieren los bienes raices
de la Iglesia de Roma (3), y por la segun-
da ¢l seiiorio de los lugares, y la jurisdic-
cion civil v eriminal, lo que ciertamente es
falso entre nosotros. :

7. Los términos y plazos de tiempo
que acabamos de notar son necesarios pa-
rada adquisicion del domivio de las cosas;
mas para ganar la posesion de ellas basta
tererlas un aio y un-dia con titulo y bue-
na fe, en paz y faz del que la demanda, y
con ‘estos- requisitos no  esta obligado el
poseedor a responder sobre la posesion {4).

8. 1V. El cuarto requisito pava la pres-
eripeion es la capacidad en el que preseri-

L.7tit. 2P, 5, : .
L. 27 tit. y P. cit. y.ley 6 tit, 15 b, 4 dela R,
654t 8 lib. 11 dela N.
L. 26 tit, 29 P. 8. . \
L. 3 tit. 13 lib. 4 de la R. 4 3 tits 8 libs 11 de
. laN. !
TOM 1. 30
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be, y en la cosa para ser prescripta. De
la capacidad dela-persona hablaremos en
el siguiente, que es la posesion, y aqui so-
lo explicarémos qué cosas no pueden ser
prescr:}?tz}s. 1.° Las que se llaman de de-
recho divino, sagradas, santas y religiosas,
{el hombre libre (1). 2.° Las plazas, ca-
les, ejidos, dehesas y otros bienes de los
lugares que son del uso comun de los ve-
cinos (2). 3.° Las cosas forzadas, hurtadas,
0 poseidas con mala fe no solo por el la-
dron (3), sino tambien por el tercer posee-
dor, segun opinan varios autores (&), 4.°
Las de los menores de edad, las de los hi-
Jos que estan en-la patria potestad, y las
dotales, sino es que siendo prodigo e{ ma-
rido, la muger callase y no le pidiese la
restitucion de su dote (5); debiendo enten-
derse toda esta doctrina de la dote inesti-
mada, pues siendo estimada ya no son do-
tales las cosas que se dieron, en cuyo lugar

(1 LL.6y24tit 29 P. 5.
2] L.7 tit. y P.cit. .
5] LL.4tit. yP.cit y5tit. 151ibs 4de la R 6
2 tit.6 lib, 11 de la N,
(4] Vela Disert. 48 n. 45 Covar. in regula Posse-
sor. y Molina de primogen. lib. 2 cap, 6.
(5] L.stit.29P.5.
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se subrogb el precio, como hembs vistgen
el nim. 2 del titulo 5 del libro 1.° y enor-
den 4 las cosas de los menores explicamos
en el nim. 2 del titulo 8 del mismo libro
cuzlés corren y cuales no. 5. El sumo im-
perio, ni la jurisdiccion civil 6 criminal, lo
mismo que los pechos, tributos y alcaba-
las (1), pues aungue conforme ala ley (2)
podia prescribirse la posesion inmemo-
rial, el sefiorio de los lugares, y la juris-
diccion civil y eriminal, contal que no fue-
se la suprema (3), esto no cabe en un siste-
ma de gobierno libre én el que los pue-
blos no son €l patrimonio de minguno. 6.°
Por {iltimo, no se prescribe la accion que
tiene un comunero de alguna herencia, o
de cualquiera otra cosa, para que se divi-
da y se le dé la parte que le corresponda
por el otro @ ofros que la posean indivisa,
sea por el tiempo que fuere (4); cuya re-

{1) LL.6tit. yP. cit.y1y2 tit.15lib.4de 1a R.
64 y9tit. 81ib. 1Tdela N,

(2) LT tit. 15 lib. 4 de la R. 6 4 tit. 8 lib. 11 de
la N.

{3) L.ttt 7lib. 5 deTa R, 61 tit. 17 lib. 10 de
la N,

(4) L.5tit. 151ib. 4delaR. 62 tit. 8 lib. 11de
la N.
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solucion parece fundada en que el que po.
see lo hace a nombre de todos lo: comu-
neros, y asino puede perjudicarles su po-
sesion, que es de todos, '

9. V. El ultimo requisito para [a pres-
eripcion es la continua posesion. L.sta es
la tenencia derecha que ome ha en lus cosas
corporales con ayuda del cuerpo é del enten-
dimiento [1]. Se llama derecha, esto es le-
gal, que procede de titulo que por su na-
turaleza sea translativo de dominio (2), a
fin de distingnirla de la nuda detencion de
la cosa que no esta apoyada en las leyes,
para que ninguno pueda guitarla por sn sola
~voluntad. La posesion legal puede ser
natural 6 civil; la primera es la que se tie-
ne corporalmente, como la del duefio de
una casa cuando la-habita, y la segunda es
la que se tiene porla voluntad, como la del

. mismo cuando. sale de. ella, pero no con
animo de desampararla (),

10. Para adquirir la posesion se re-
quiere la voluntad O intencion de ganar-
la, y la ocupacion corporal de la cosa he-
cha por si mismo 0 por otro en Su nom-
1) L. 1 tit. 30 P. .

(2). la1 tit, y P.cit,
{3) L. J. del mismo.
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bre; de manera que faltando una de es-
tas dos circunstancias no se adquiere; mas
la ocupacion puede verificagse no solo por
tradicion natural, sino tambien por la fie-
ticia 0 simbolica, en los términos que ex-
plicamos en el "nam. 35 del tit. 1.° de es-
te libro. Por cuanto no ocupan en su nom-
bre los arrendatarios las cosas gue toman
arrendadas, sino en el de los arrendado-
res, no ganan la posesion, ni pueden ad-
quirir el dominio (1); lo mismo que los co-
modatarios, depositarios y otros semejan-
tes, Los que ocupan la cosa por fuerza
o por robo, aunque la ocupan a su nom-
bre, comno su tenencia no es derecha, tam-
POCO ganan posesion (2); mas el feudata-
rio de algun heredamiento, 8 el que lo
tenga en usafructo 6 4 censo, si se apo-
deran de él, dice la ley (») que ganan su
posesion; pero. Gregorio Lopez (1) la ex-
slica de la posesion natural, porque en
ia civil estan el propietario y el doeio
directo. Con respecto a las cosas incor-
porales, como las servidumbres, aunque

LL. 22 tit. 29 y 5 tit. 50 P. 8,

L. 10 tit. 30.P.. 3,

]4. 5 t(' .V P ("."- .

Gregor, Lop. glos. 2 de la L 5.
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no pueden ocuparse rigorosamente, sin
embargo el uso y el consentimiento, asi
como segun hemos diche, hacen la cuasi
tradicion de ellas, asi tambien son a ma-
nera de posesion (1) que Gregorio Lopez
Hama cuasi posesion (2), y equivalen a la
ocupacion,

11. Puede ganarse la posesion por to-
do hombre de sano juicio no selo por su
persona, sino poi su hijo 0 por su apo-
derado. Si-el hijo la gana por si 6 a su
nombre, la adquirira para su padre, por
el usufructo que e compete, menos si es
cosa perteneciente al peculio castrense,
0 cuasi castrense (3). Ka pueden ganar
igualmente los tutores 0 curadores para
los huérfands 6 menores que tuvieren en
su guarda; y tambien el sindice del co-
mun de algun pueblo 6 ciudad para el
mismo comun, como si todos se hubie-
sen apoderado de la cosa (4).

12. La posesion se pierde en los bie-
nes raices: 1.° si el poseedor es arroja-
do de ellos por fuerza: 2.° si estando au-

L. 1 §it. 30 P. 3,

Gregor. Lop. glos, 4 de ella.
L. 3 tit. 38 P. s.

L. 4 del mismo.
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sente se los usurpa otro, y le impide la
entrada, y 3.° si sabiendo que se apode-
ran de sus bienes, no ocurre a impedir-
lo por €l temor de una violencia [1; ¥
aunque la ley dice hablando de la pér-
dida de la posesion, non pierde la tenen-
cia de ella, si non por una de estas ires
maneras, esto se entiende de la pérdida
causada por la fuerza que se hace o te-
me, pues hay otros modos que en gene-
ral se reducen a éste: siempre que la co-
sa se reduce a tal estado que no puede
enerse corporalmente, ni con la voluniad.
Asi se pierde la posesion de las tierras,
que son inundadas por mar 0 rie (2), mien-
tras lo estan (3). Se pierde tambien si el
arrendatario pone en posesion a otro de
la cosa que tenia arrendada con la inten-
cion de que la pierda el dueno, 6 sies
arrojado de ella por fuerza; mas siél la
desampara, aunque sea maliciosamente,
para que ofro se apodere de ella, no se
pierde (4). En los bienes muebles se pue-
de perder, aun sin saberlo, como sucede

(1) B 176t 50 P, S.
(2} la 14 llC I(I

(5) L.32tit.28 P. 3
(4) L.13tit. 30 P,
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en los robados, y sabiéndolo, en los que
son abandonados por su dueiio coon ani-
mo de no poseerlos mas (1), ¥ tambien
en+los que se caen en el mar O en al-
gun rio (2, pero de modo que no sea fi-
cil recobrarlos, de’la misma manera que
sucede en la faga dé Jos animales fe-
roces gue se habian cogido, aungue eon la
diferencia de que en estos'se pierde hasta
el dominio, y en los muebles no, pudién-
dose demandar de cualquiera gne los ha-
llare (5). Delos modos de recobrar, rete-
ner vy adquiric Ia posesion én juicio trata-
rémos en el libro 3.°

13, Explicada’ la nataraleza y eircuns-
tancia$ de la posesion, resta solo aplicarla
a la preseripcion. Pdra que la cause, de-
be ser derecha en los términos que hemos
exnlicado, 'v ademas continua por todo el
tivh!}m qm: seoim 1 n:!mr:\_lgzln de la co-
sa de que se trate hayan fijade. las‘leves
(' de ‘wanera ‘que 'si llega a mterrum=
pirse, ya sea naturalmente porque la pier-

Jre e s P S

.. 14 del mismo,

L. 19 tit. 28 y 14 v 18 tit, 30 P. 8.

d.0tit. 99 P. 3y Ttit,151ib,4delaR. 66
it, 8 lib, 11 de la N.

I
i
I
I
L
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da el que la estaba prescribiendo, 6 ya
civilmente porque se le emplace 0 pon-
ga demanda, de nada aprovecha el tiem-
po corrido, y debe empezarse a contar
de nuevo (1). La posesion se interrumpe
no solo por demanda judicial, sino tam-
bien por la interpelacion hecha ante los
vecinos de la casa con protesta de que
solo por impedimento no se demanda en
juicio (2), y si el poseedor fuere huérfa-
no, por interpelacion hecha ante su tutor
(). Tambien se interrumpe la de los amos
respecto del salario de sus criados por los
reclamos que éstos les hicieren en el cur-
so de los tres afios (+), sobre lo cual dis-
putan Jos intérpretes, sies porque el re-
clamo extrajudicial interrumpe la pose-
sion, 6 porque destruye la buena fe, co-
mo se puede ver en Vela, Carleval, Ace-
vedo y Nilva. Por leyes posteriores (5) se
derogo todo privilegio y fuero, excepto

(1) LL.9tit. 20P. 5y 7 tit. 151ib. 4 dela R- ¢
6 tit. 8 lib. 11 dela N,

(2) L.30tit- 29 P. 8.

(3) La misma y la 29 anterior.

(4) L.9tit. 15 lib. 4 dela R. 4 10 tit. 11 lib. 10
de la N

(5) LL.12y 13 del tit. 11 1ib: 10 de la N.

TOM. 1. 31
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@l militar, para que los artesanos, menes-
trales y sirvientes, puedan ocurrir a los
jueces ordinarios por el cobro de cuanto
se les deba, y se mando que desde el dia
de lasinterpelacion judieial corra a favor
de los primeros y segundos el interes
de 6 por 100, y de 3 respecto de los sir-
vientes & quienes se hayan detenido los
salarios. Mas no se interrumpe la po-
sesion, cuando la cosa pasa de un po-
seedor a otro, sino que se continta; de
manera’ que al tiempo en que poseyo el
antecesor se une el del sucesor, con tal
_que haya buena fe (1), y esta doctrina se
extiende al caso en que poseyéndose una
cosa agena, se empeiie, y de alacreedor
en ‘prenda; pues el t.iemro que este la
retenga corre a favor del que se laem-
peiio. _
TITULO HL
De las Servidumbres reales y personales.
Tit. 31 P. 3.

Qué es servidumbre 5. De las riisticas.
¥ Sus especies. 4. -Quicn  puede  iwpo-
De las servidumbres ner ‘servidumbre.

urbanas. 5. La servidumbre €s

(1) L.16 tit. 29 P.'3.
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isherente al predio, 9. En qué puede cons-
é individua. tituirse.

De los modos de 10.%De qué wmodos se
constituirla, y tiem- constituye.

po en que se gana. 11, Deéqué modes seexd
Como se pierde, 6. .  tingne; 6 acaba.
acabd. 12. Del: uso.

De las.servidumbres 13. De la habitacion.
personales, y prime- 14. De la obra de los
ro del usufructe: & siervos.

qué se extiende.

1. La segunda especie de derecho,
en la cosa es la servidumbre, que es el
Derecho: y. uso. que. lienen - los hombres en,
los edificios 6. heredades agenas pava ser-
virse de ellas en ulilidad de las suyas. Es.
de dos maneras: real, que es cuando una,
cosa. agena-sirve @ la de otre, y siendo,
entre casas se llama wrbana, que entre.
heredades. ristica ; y personaly euando-
la cosa agena- sirve a la persona y no
a.sus cosas, y de éstas son tres las es-
pecics, a saber: usufrueto; uso 'y habita-
cion. En el uso. comun por servidumbre
se entienden las reales, que suelen lla-
marse tambien prediales, porque se conss
tituye entre dos predios, de los cuales se
llama dominante aquel & cuyo favor es la
servidumbre, y sizviente el que. la sufre.
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2 Las servidumbres urbanas son: 1.°
El derecho de gargar sobre la casa del
vecino. 2.° El de horadar la pared para
introducir viga. 3.° El de poner ventana
que dé luz ﬁ]{i{a casa: 4.° El de hacer caer
a2 la casa del vecino la agua llovediza
que se recoge en el techo de la propia
por canal, cafo, 0 de otra manera. 5.°
El de impedir al vecino que levante su
casa de modo que embarace la vista, 6
quite 'Ia Tuz & la propia. 6.° El derecho
de entrar por la casa 6 corral del veci-
1o a la propia (1). Con respecto 4 la pri-
mera y segunda los intérpretes del dere-
cho fomano establecieron la diferencia de
que en la segunda mo tiene obligacion-el
duefio del predio sirviente dé reparar la
pared que sostiene la viga, y en la pri-
mera si la tiene respecto del pilar & co-
lumna que sostiene el peso, y esta dife-
rencia la adopta Gregorio Lopez (2) pon-
derando su utilidad, Aun hay otras ser-
vidumbres' urbanas ‘segun-lo” expresa  la
misma ley cuando despues de las referi-
das dice: 6 alguna otra semejante de és-

(1) L.2 tit. 81 P. 3.
{2y Gregor. Lop. Glos. 2 de ella.
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fas que sea @ pro de los edificios; pero
son de menos importancia.

8. Las rusticas mas comunes son 1.*
Senda,, esto es, derecho de pasar por la
heredad de otro & pie 6 a caballo; solo
@ con otros, pero de modo que vayan uno
tras otro. 2.° Carrera, que es el derecho
de llevar carretas 0 bestias cargadas, a lo
que no se extiende la senda.*3.” Via, que
es el derecho de pasar por la heredad
agena llevando carretas y todo lo que fue-
re necésario. Esta debera tener la anchu-
ra- que hubiesen contratado las partes, y
si no la senalaron debera ser de ocho
pies en terreno recto, y diez y seis don-
de tuviere vueltas (1), 4.° Acueducto, que
es el derecho de pasar la agua por la
heredad agena para la propia. En ésta es
obligacion del dueiio del predio dominan-
te guardar y conservar el cauce, acequia,
o canal por donde eorre el agua; pero
de modo que no puede ensancharlo, al-
zarlo, ni causar daiio al predio sirvien-
te (2); y si el derecho fuere de tomar la
agua de fuente que nazca en heredad age-

(1) L. 3 tit. 31 P. 8.
(2) L. 4tit. yP. it
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na, el dueiio de ésta no podra concedef
a otro el mismo derecho sin consenti-
miento del que o tiene primero, si no es
que sea tauta la agua, que abunde para
las. heredades de ambos (1. 5. El dere-
c¢ho de sacar agua del pezo 0 fuente de
atro para si, sus operarios, y bestias de
labor y %anados; v €l que goza de este
derecho le tene tambien para entrar y

s-nlir de la heredad en que esta el agua,
siempre que lo hubiere menester. 6. El
derecho de apacentar las bestias de Jabor
en prado & deliesa agena (2, 7." El.dere-
cho de sacar cal, arena, piedras, 0 otro
material que se encuentre en heredad

agena para_labrar en-la propia (),

4. Ningupo puede imponer sesvidum-
bre en una heredad 6 edificio, sino el due-
Ro (4), reputandose tambien por tal el enw
fiteuta, que solo tiene el dominie il (5)s;
‘)]' si la heredad fuere de muchos, todos

an de otorgarla cuando Ja ponen. Si unos
la otorgaren. y otros no; aquellosno pues

(1) L. 5tit 51P. s,
Li 6 del mismo,
L. 7 del mismo.
LL. 9 ¥y 3 del mismo.
L. 11 del mismo,
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den resistir el uso de ella; pero éstos pue-
den contradecirla, asi por-su parte, co-
mo por la de los otros; y si luego cen-
sintieren en’ ella, valdra como si desde
el principio la hubieran otorgado todos (1);
debiendo decirse lo mismo en cuanto 4l

predio dominante.

5. La servidumbre es una calidad tan
inherente 4 la coga en que esty consti-
tuida, ya se considere pasivamefite como
carga, ya activamente como derecho, que
no se pierde por mudar de dueiio el pre-
dio sirviente 6 el dominamte, sino que pa-
sa al nuevo poseedor (3). De aqui es que
el dueno de uma servidumbre no puede

enagenarla separadamente sin la cosa a

que esta afecta, pues aquella es de tal
naturaléza, que no puede apartarse de es-
ta, a'menos que lo consienta el duefio
del predio sirviente. Mas aquel a.quien
se debe servidumbre de llevar agua pa-
ra regar su heredad, puede conceder 2
otro el agua que ya tuviere en su campo
para .que aquel riegue el suyo (3), pues
en tal caso no. concede Jla servidumbre,
(1)* L. 10 tit. 31 P. 3.

(2) LL. 8 y 12 del mismo.
(3) L. 12 citada.
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que consiste en el derecho de conducir
el agua ror lasheredad agena, sino el agua
ya conducida, en lo que no se grava ni

srjudica al dueiio del predio sirviente.

s ;ademas  prepiedad de las servidum-
bres ser individuas; esto es, que no pue-
den dividirse, y por consiguiente si fue-
ren muchos los ll:erederos,-)a del pre-
dio ‘dominante, ya del sirviente, se de-
be ent’ga & cada uno™de aquellos, y por

cada uno de estos (1),

6.« De tres modos pueden constituir-
se las serviduntbres (2), @ saber: 1.° por
contrato, O cgncesion entre vivosy 2.° por
testamento, O ultima- voluntad ; 8.° por

prescripeion, usando degellas el tiempo
determinado por la ley, que es diferen-
te ‘segun la clase de servidumbre, pues
hay wnas que se llaman continuas y otras
disconlinuas. Continuas son. aquellas de
que usamos cada dia, como las cinco pri-
meras que referimos en la clase de ums
banas; y discontinuas las que no usamos
diariamente sino de tiempo en tiempo,
como las tres primeras de L\s rusticas (3)

LL. 9 y 18 tit. 31 P. 3. :

L. 14 tit, v P. cit.

L. 15 del miswo.
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la de dllevar agua para regap sugle lla*
marse a veces continua y a veces dis-
continua, segun que la agua se lleva dia-
riamente 0 en determinados tiempos. Las
primeras se constituyen o adquieren por
diez aiios eutre presentes, y veinte en-
tre ausentes, y las segundas por tiempo
inmemorial (1); & menos que el que pres-
cribe tenga justo titulo dimanado de algun
tercero, pues entonces bastara el tiempo
ordinario de diez O veinte aiios (2). %}l
tiempo para prescribir se empieza a cons
tar Xes e que comienza el uso de la ser-
vidumbre, si ésta fuere afirmativa, como
el derecho de poner yiga en pared age-
na; y en las negativas desde que el pres-
cribente prohibe al otro usar -de su liber-
tad, como prohibir al vecine que levan-
te mas su casa (3), ¥ asies que para te-
ner esta servidumbre por prescripcion es
necesario que hayan corrido los diez ¢
veinte afios, desde que el duefio del pre-
dio sirviente intento usar de su libertad,
y el del dominante se lo impidio. El uso

(1) L. 15 tit. 31 P. 5 y Greg. Lop. glos. S de ella.
(2) Gregor. Lop. glos. 12 y Antonio Gomez 2 vas
riar. cap. 15 n. 27 vers, Adverfendum.
{3) Antonio Gomez en el lugar citado vers, Jtem.
TOM. I. 32
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de la servidumbre en el que trata de pres-

cribir ha de ser continuo, con buenade, .

sin fuerza ni ruego, y con ciencia del
dugﬁo dgl redio sirviente, la cual sirve
de justo fitulo, y de tradicion, y posesion el
uso del dgm'mzmtc; mas sobre esto advier-
te Antonio Gomez (1), que el que pre.
tenda aprovécharse de esta adquisicion
debe sér cauto en alegax y probar la cien-
eia y paciencia del otro, ademas de su
uso y ejercicio, y el tiempo necesario. El
mismo afiade, que si el prescribente apo-
zase su uso en titulo. justo, bastaria su
uena fe con el lapso del tiempo legal
sin necesidad de laciencia del dueiio, con
cuya doctriha esta conforme Gregorio Lo-
ez (2); pues ambos autores adeptan en
a' materia las disposiciones del derecho
romano a falta de las del patrio, aunque
en consonancia con lo que éste estable-
ce sobre prescripeion de las cosas corpo-
rales (2).

7. Se pierden 6 extinguen las servi-
dumbres: 1.° por la confusion de los do-
minios, esto es, por hacerse de un mis-

1] Gomez 2 var. cap. 15 n. 27 vers. Servifus.
2] Gregor, Lop. glos. 8 de la 1, 15, tit, 31 P. 3,
8] LL. 6,9y 18 tit. 29 P. 8.
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mo ‘dueiio la cosa que sirve, y aquella &
que sirve, porque el hombre no usa de
sus cosas por via de servidumbre, o co-
mo suele decirs¢, & ninguno sirve su co-
sa (1); y se extingue de tal modo, qug
aunque despues vuelvin & separarse 108
dowinios, no se debe la sgrvidumbre, si
no fuere puesta de nuevo (2); 2.° pér la
remision 6 condonacion que hace el due-
fio del campo & quien se debe la servi-
dumbre (5), c&:\stando ue esta remision
sea tacita, o si el dueno de la servi-
dumbre permitiese’ al que la debe, hacer
algo que impida suuso (4 3.° por impe-
dirse el nso de la servidiinbre urbana a
vista del que la tiene en diez afios y vein-
te si estaviere ausente (5), mas con la eir-
cunstancia, de queel que la debe impi-
da. su uso con algun hecho & buena fe,
como cerrar la ventana por donde entra-
ba la luz; mas si fuere ristica se perde-
ri: sin distificion de ser entre ausentes
o presentes, por el no uso inmemorial

L.13 tit: 31. P= 8.
L. 17 del mismo.
L. 17 citada.

L 19 del mismo.
L. 16 del mismo.
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siendo continua, y ‘por el de veintesafios
siendo discontinua, trocindose en éstas
para perderse el tiempo necesario para
adquirirlas (1). Mas si la servidumbre se
gebiese a un predio comun, usando de
ella umo de los dueiios la conserva para

los démas que no la usaron, y en el ca-’

so de que partiesen entre si el predio,
solo perdera el derecho & la servidum-
bre aquel que no usare de ella despues
. de. la division (2).

8. Hemos dicho que la®servidumbres

rsonales, que son las que se deben i

§ personas sm respecto alguno 4 las co-
sas; son tres,*3 saber: usufructo, uso y
habitacion, @ las que se puede afiadir Ia
de obras de los sierves. La principal y
mas frecuente es el usufructo, que se de-
fine: derecho de usar de casas, tierras,
ganados, & otra cosa agena que pueda dar
renta, aprovechindose de todos sus frutos.
Por tanto ‘pertenecen al fifictuario todas
Jas rentas y frutos de Ia cosa, de que tie-
ne el usu({'ucto, sin distincion de natura-
les 6 giviles, esto es, 6 nacidos de Ia mis:

2] L. 18 del mismo.

H L. 16 §it. 31 P. 3.
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ma cosa, 0 producidos y percibidos por
ecasion de ella; mas no le pertenece el
parto de la esclava, ni el tesoro hallado
en el predio, "porque estos son frutos ex-
traordinarios, y el usufructuario solo lo es
de los ordinarios. De estos puede disponer
libremente; pero no podra enagenar ni

* enipefiar la cosa, antes bien tiene obli-

gacion de afianzar que no se perdera ni
destiuira por culpa suya, y acabado el
usufructo la reshituira 'a su dueiio 6 a
quien se It haya mandado (1). Debe ade-
mas conservarla y cuidarla, de magera,
que si fuerescasa ha de repararla, y si
heredad labrarla y cultivarla bien. Y siel
usufructo consistiere en ovejas y algunas
se muricren, debe suplir ‘estas faltas con
otras tantas crias, y pagar ademas: cual-
quier tributo 6 derecho & que esté sujg-
ta“la cosd, cuyos frufos percibe (3).

9.* El usufructo puede constitairse
en bienes raices,*en muebles que no se
consumen, pero se deterioran 0 enveje-
cen con el uso, como trastos de casa, ro-
Pa; alhajas de plata, oro &c., 6 en las co-

(1) L. 20 tit, 31 P. 8.
{2) L. 22 del mismo: .
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sas que se consumen con el uso, como
aceite, vino, trigo y demas semillas; pueg
aunque en ellas no se verifica propiamens
te el usufrueto, porque necesaria y coti-
dianamente han de consumirse, y de otro
modo no puede usarlas el usufruetuario,
se llama impropiamente usufructo este

uso, como tambien en los semovienfes, *

como Ovejas y otros ganados. *

10. El usulructo se constituye de los
mismos modos que lasMservidumbres (1),
y que hemos explicado en el num. 6, y
ademas en algunos casos por beneficio de
la ley, cuando ésta manda que alguno ten-
ga el usufructo en tales cosas agenas, co-
mo sucede en el padre respecto de los
bienes adventicios del hijo que tiene en

su potestad (2), y este usufructo, que se §

llama legal, concede al usufructuario otras
prerogativas que no tienen los demas,
siendo la principal que el hijo no puede
enagenar estos bienes§ sin consentimien-
to del padre, con otras que refieren Go-
mez (3) y Castillo (4).

() LL. {4y 90 tit. 51 P. 8.

2) L., 154it. 17 P.S.

(3) Gomez en la ley 6 de Toro nn. 11 y 12
(4) Castillo de usufruc. cap. 3.

»
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11. Los modos de acabarse el asufruc=
to son varios: 1.° por la muerte natural
del usufructuario (1), pues siendo servi-
dumbre personal acaba ¢on la persona &
quien se debe; pero si se le deja a un
pueblo 6 ciudad, que es persona moral
que nunca muere, si no se sehiald tiem-
po, debe durar cien afios (2), y pasados
éstos vuelve la cosa 8l propietario, como
tambien si durante este tiempo se des-
poblase enteramente, quédando yermo el
sitio ; mas si sus antiguos moradores 0
parte de gllos poblasen despues juntos
otro lugar, les quedaria salvo el derecho
que tenian a aquel usufructo (3). 2.° Ce-
sa tambien por muerte civil, esto ¢s, des-
tierro perpetuo 6 servidumbre. 3.° Por
consolidacion, esto es, cuando el usufrue-
tuario llega 4 ser propietario de la cosa.
4. Extinguida 0 destruida la cosa, se ex-
tingue el usufructo que se tenia en ella.
5. Por no uso de diez afios entre pre-
sentes, y veinte entre ausentes; mas no
por el abuso, pues para este caso esta
asegurado el propietario con la fianza.
(1) L. 24 tit. 31 P, 3,

(2) La misma,
(3) L. 26 tits v Pi cit
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6.° Por enagenacion hecha ;])or el usu-
e

fructuario, la cual produce el efecto de
que el usufructo vuelva al propietario;
pues: aunque aquel puede vender, arren-
dar 0 dar i otro la percepcion de los
frutos, no puede lo mismo con el dere-
cho de percibirlos (1), lo que explican los
intérpretes distinguiendo dos derechos en
el fructuario: uno real 6 de comodidad,
que consiste en que nadie le puede im-
pedir la percepcion de los frutos, y el
otro puramente personal; de éstos pue-
de enagenar el primero, que depende en
su duracion del segundo, y si intenta ena-
genar este, lo extingue y se une a la
propiedad: 7.° Por acabarse el tiempo por
el cual se concedio ¢l usufructo, si se se-
fialo al celebrarse el pacto. El legal del
padre en los bienes adventicios del hijo
se acaba por el casamiento de este; mas
no el que tiene el padre 0 la madre en
los bienes que debe reservar para el hi-
jo del primer matrimonio, degpque habla-
remos en el tit, VIII. de este libro.

.-12. . La segunda especie de servidum-
bre personal es el uso, que es el dere

f1) LL.24tit. 31P. 3y 5 tit. 8P.5,
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cho de usar de cosa agena Jructifera,
aprovechindose “de solos aquellos frutos
gue necesila para si, su familia 6 dispens
sa. Cuanto hemos dicho del usufructo tie-
ne lugar respecto del uso con las dife-
rencias siguientes. 1.* Que al usuario no
pertenecen todos los frutos; como al fruc-
tuario, sino solamente los que necesita
para su familia; y de ahi es, que nada de
ellos puede dar ni tomar para dar, ni ven-
der (1); y de consiguiente, si muricre te-
niendo algunos percibidos y no consumi-
dos, no serian (L.‘ su' heredero, sino del
propietario. 2." Que el usuario de bestias
puede usar de ellas para sus labores, 4
otro servicio suyo solamente; mas no las
puede alquilar ni prestar a otro (2). 3.
Que el usuario no debe pagar las expen-
sas del reparo de la casa 0 cultivo de la
heredad; ~ni los tributos 6 pechos impues-
tos sobre ella, 2 menos qu> la cosa sea
tan pequena que él solo la disfrate, y se
aproveche de todo su producto, pues en
este caso a todo lo estara.

13! La tercera servidumbre personal

(1) L. 21 tit. 51 P. 8.
(2) La misma,
TOM, I.
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se llama habitacion, y es el derecho de
habitar en casa agena con la compaiia
que tuviere. La habitacion es menos que
€l usufructo, y mas que el uso de la ca-
sa; pues el usufructvario puede aprove-
charse de todas las comodidades depen-
dientes de la casa, como tiendas, barios,
jardines &c., y el habitador solo de las
habitaciones; por el contfario el usuario
solo tieue las habitaciones que necesite,
y el habitador todas, de modo que pue-
de’ alquilarlas 6 darlas graciosamente &
otros, eon tal que hagan buena vecindad,
La habitacion, no se acaba sino por la
muerte 0 remision, y si se dejo para tiems
po._determinado, por la conclusion de és-
te (1)

14, Es tambien servidumbre personal
la de las-obras de los siervos, que es el
derecho de. percibir toda la- utilidad que
resulta de las obras de un siervo ageno.
Era-de mas utilidad esta, que la de uso
de un siervo, porque el usuario no uti-
liza todas las obras, sino solamente aque-
lias de que tiene precisa necesidad, y asi
no’ puede locarlas & otro, como puede

(1) L. 27tit 81 P. g,
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aquel & quien se ha otorgado la servi-
dumbre de obras; mas esto no tiene ya
lugar extinguida la esclavitud.
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lib. 10 de la Novissima.

1. Qué es herencia, y
como se adquiere.
2. Qué es testamentoy
US especies.
3. Solemnidades que de-
be tener,
4. Testigos que se re-
quieren para el abiers
to.
Cuantas se requieren

ara el cerrado.
F’nra el del ciegn.
Para el de losipdios.
No es necesario que
Jos testigos sean ro-
gados.

9. Personas inhibiles pa-
ra sen testigns en nin-
gun testamento.

10, Personasinhabiles pa-
ra serlo en algunos,

*11. Papel en que debe

extenderse el testa.
mento.

12. Del testamento de los
militares.

15. Quienes no pueden
hacer testamento,” y
cuando puede el loco.

*14.Utras  personas a
quienes se prohibe
hacer testunento

15, ¢Si_pueden los ex-
trangeros, y en que
forma?

*16 Qué es codicilo y
sus especies y solems
nidades.

*17. Que cosas no se pue-
den hacer en codici-
lo. '

18. Del poder para tes.
tar, y & qué “se ex-
tiende.
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se llama habitacion, y es el derecho de
habitar en casa agena con la compaiia
que tuviere. La habitacion es menos que
€l usufructo, y mas que el uso de la ca-
sa; pues el usufructvario puede aprove-
charse de todas las comodidades depen-
dientes de la casa, como tiendas, barios,
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habitaciones; por el contfario el usuario
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y el habitador todas, de modo que pue-
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muerte 0 remision, y si se dejo para tiems
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te (1)
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la de las-obras de los siervos, que es el
derecho de. percibir toda la- utilidad que
resulta de las obras de un siervo ageno.
Era-de mas utilidad esta, que la de uso
de un siervo, porque el usuario no uti-
liza todas las obras, sino solamente aque-
lias de que tiene precisa necesidad, y asi
no’ puede locarlas & otro, como puede
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den hacer en codici-
lo. '

18. Del poder para tes.
tar, y & qué “se ex-
tiende.




ey BT T R

260 LIBRO. IL, TITULO 1V,

Ep qué tiempo debe
usarse.

. 21, Qué debe hacer
el comisariu, y sison

testamento cerrade,
y comno debe hacerse,

23.Qué  debe Thacerse

cuando hayan muerta,

muchos. 0 no parezcan los tes-
: Quicnies pueden pe- tigos.
dir que se abra un

L Ilos modos civiles de adquirir, de
gve hasta aqui hemos tratado, son singu-
lares, esto es, sirven solo para la adquisi-
cion de alguna eosa en particular, hay otro
por el que los hombres pueden adquirir
por un solo acto una coleccion de bienes,
ror lo que se llama universal, y este es

a herencia, que se define universal patri-
monio de alguno con sus cargas, o mas bien:
la succesion en lodos los derechos dewun di-

funto. Para adquirir una herencia esneces"

sario que se defiera, y se admita. Se de-
fiere en general por testamento, y a falta
de este, a los que llama laley por intes-
tado [1). : .
2. El testamento dice laley (2), es una
de las cosas del munde en que mas deben
los omes haber cordura, cuando lo facen,

17 L. 5tit.18 P. 6,
Ez] L. 1 tit. 1. P. 6.
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por dos razones. La una por que en ellos
muestran cual es su posirimera voluntad.
£ la otra porque despues que los han Jfe-
cho si murieren, no pueden tornar otra vez
@ enderezarlos, y lo define un {testimonio
en que se encierra é se pone ordenadamente
la voluntad de aquel que lo ,/'m.'e, estable-
ciendo en el su heredero, 6 epartiendo lo
suyo en aquella manera que el tiene pop
bien que finque lo suyo despues de su muers
le (1), Es de dos maneras solemne pri-
vilegiado, El solemne es el que consta de
todos los requisitos y splemnidades pres-
criptas por-el derecho para su firmeza,y
cuya obsefvancia obliga al comun de' los
howbres. El privilegiado es, el que por
especial privilegio se eonsidera valido aun
cuando carezca de aquellos requisitos, tal
es el de los militares. El solemne pue-
de otorgarse de dos modos, y por esto
se divide . en-nuncupativo o abierto, que
es el que contiepe la voluntad del testa-
dor manifestada por élal escribano y tesd
tigos que asistieron & su otorgamiento, y
escrilo, 0 cerrado, que es en el que se con-
tiene la voluntad del que lo otorgd, pero

(') L.1.tit. 1 P. 6.
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ignorandose cual sea, y constando solo es-,

tar alli contenida por la declaracion del
otorgante (1. Cada uno de estos tiene sus
solemnidades particulares que vamos a re-
ferir, conforme 'a las leyes de la Recopi-
lacion [2], que varian en parte las esta-
blecidas en las de Partida (3).

3.* Las solemnidades del derecho son
tres, a saber: unidad de contesto, presen-
cia de testigos, y papel del sello correspon-
diente. La unidad de contesto consiste
en que en el testamento no se mezclen ac-
tos | diversos, como la celebracion de un
contrato con alguno de los testigos, O con
otro; pero no se opone a ella la interrup-
cion del acto de testar 6 por accidentes
del testador, 0 por ocupaciones de los tes-
tigos.*

4, ‘La segunda solemnidad es la pre-
sencia de estos. Para el testamento abier-
to se requieren tres, por lo menos, vecinos
del lugar. donde se hacg el testamento,
y otorgandose este ante escribano pibli-
¢o. Si faltare este, deben asistir einco tes-

(1) LLatit. 1P.6.51 y2tit.4lib, 5de Ja R
6'1y2tit 181ib 10 de la N.

(2) Citadas en el nim, 1,

(3) LL.2y Stit. 1 P. 6.

.
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tigos vecinos del lugar, y si no pudieren
ser habidos, bastaran tres. Siel testamen-
to se hiciere ante siete testigos, valdra
aunque estos no sean vecinos, ni pase an-
te escribano (1), pues el nimero suple el
defecto de vecindad, y la falta de escriba-
no, con tal que tengan las calidades que
requiere el derecho; y aunque Antonio
Gomez (2) es de opinion que bastan tres
testigos sin escribano, pudiendo haberle, y
Covarrubias (s) que bastan dos testigos
con eseribano, cuando facilmente uo pue-
den hallarse mas: una y otra opinion nos
parece infundada, como hemos demostra-
do en otra parte (4).

3, « Para el testamento cerrado deben
intervenir, mo a verlo otorgar; sino a‘la
declaracion que haga el testador de conte-
nerse en el su uitima voluntad, siete testi.
805 y un escribano, debiendo firmar en la
cubierta el testador con los testigos y el

(1) L. 1. tit. 41ib. 5 de la R. 61 tit. I8 lib. 10
de Ja. N.
Anton. Gom. en la 1.3 de Toro n. 47.
Covar, cap.. 10 de testamn. 1, 3.
Instituciones Romado-tispanas lib. 2 tit. 10§
14 n. 6.
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escribano (1) que debia ademas sellarlo ¢2)s
aunque esto no esta en observancia (315 y
si alguno de los testigos no supiere firmar
lo hara otro por él, de wanera que re-
sulten ocho firmas y el signo del estri-
bano. '

6. Para el testamento del ciego se re-
quieren cinco testigos (4); mas estos en
opinion de Acevedo (s) no es necesario
que sean vecinos del lugar, ni tampoco
que intervenga escribano, aunque sobre
esto opina lo contrario Antonio Gomez
(6); debiendo advertirse que el testamen-
to debe ser abierto, pues como asientan
Gregorio Lopez (1), Acevedo (8) y el mis-
mo Gomez no se puede otorgar cerrado
por el ciego.

(1) L. 2 tit, 4 libs5 de la R. 6 2tit. 18 lib. 10 de
la N.

(@ L. 2 tit. 1P. 6

(3) Tapia Febrero Novissimo lib, 2 tit. 2 cap. 1
n. 1L
L. 2 tit. 4 lib. 5 de la R. ¢ 2 tit. 18+1ib. 10 de
la N.
Acevedo en d. 1. 2 n. 25 y siguientes.
Gumez sobre la ). 3 de Toro n.'52.
Greg. Lop. glosa 2 dela L. 8 tit. 12 P, 6.
Gomez en d. 1. 3 de Toro n. 51 y Acevedo ep
lal. 2 n. 25
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_ 7.* Algunos autores (1) asientan, que
para el festamento de los naturales que
se llamaban indios bastan dos testigos
hombres 0 mugeres, y aunque no asista
escribano; mas esta doctrina no esta apo-
yada en ninguna resolucion legal; pues
aun- las que se citan en las adiciones he-
chas & esta obra en el afio de 1507 uo
hablan del niimero de testigos necesario
para el valor de estos testamentos, sino
solo de la libertad en que se lés debe
dejar para- disponer de sus cosas, ‘como
puede verse en las leyes citadas (2). *
8. [Esta solemnidad de los testigos se
ha de guardar no solo en los testamentos
que sé hacen entre extraiios, sino tam-
bien en los que hacen. los padres ‘entre
sus hijos, 0 descendientes legitimos, sean
abiertos 6 cerrados; y tambien en los que
se_otorgaren en tiempo de peste, como
prueba Antonio Gomez (3). Mas ni en los
cerrados, ni en los abiertos es necesario
que los testigos sean rogados, porque las
léyes citadas de la Recopilacion no ha-

(1) Montenegrolib. T L 11 sect.'S.
(2)- LL.9 tit. 131ib. 1 y 32°fit.7 Tib. 6 de*la R.
de Indias.
(8) Gomez sobre la 1.3 de Toron. 458
TOM. I. 34
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cen mencion de esta circunstancia, que
se exigia por el derecho de las Partidas,
y as1 lo asienta Antonio Gomez (1) contra
Acevedo que defiende lo contrario (2).

9. En el nim. 4 hemos dicho que los
testigos deben tener las calidades que el
derecho requiere, Estas son mas bien ne-
gativas que positivas, esto es, que no sean
de los excluidos por laley para ser tes-
tigos' em testamento. Estan excluidos (3)
los que han sido condenados por cancio-
nes injuriosas, libelos 0 pasquines infama-
torios, . 0 por ladrones, homicidas, traido-
res, u otros delitos semejantes, compren-
diéndose en esta prohibicion, segun Gre-
gorio Lopez (4) todos los infames con in-
éiinia de derecho, de que hablarémos en
otra parte (5); los apostatas de nuestra san-
ta religion, aun cuando hayan vuelto al
seno de la Iglesia: Tas mugeres: Tos mie-
nores de catorce anos: los locos duran-
te su locura: los prodigos privados por
tales de la administracion dé sus biengss

Gomez sobre la'l. 3 'de Tore n. 29,
Acevedo sobre la L. 1 del tit. 4 lib, 5 n.48 y sig.
L. 9tit. 1 P. 6.

Greg Lop. glosa 2 de-ella.

Lib, 2 tit. 27,

DE LOS TESTAMENTOS. 267

los mudos: los sordos: los ciegos: los her
mafroditas en quienes no predomine el
sexo varonil, y por dltimo los esclavos;
aimque si alguno reputado’ por libre in-
terviniere como testigo en algun testa-
mento, y luego se aclarare qué es escla-
vo, no por esto se habra de anular,

10. },a inhabilidad de los que acaba-
mos de mencionar es general para todos
los casos. Hay otros que solo la tienen
respectiva para algunos. Tal es la de los
hijos que no pueden ser testigos en los
testamentos de sus padres y: demas as-
cendientes, ni estos en los de sus des-
cendientes (1); como tampoco el que fue-
re nombrado heredero, ni sus parientes
hasta el cuarto grado respecto del testa-
mento en que se le instituya (2); mas los
legatarios y fideicomisarios  particulares
bien pueden serlo en aquellos en que se
les dejan las mandas (3).

11.* La tercera solemnidad es que se
extiendan en papel del sello correspon-
diente. En los testamentos abiertos el pri-
mer pliego debe ser del sello segundo,
(1] L4tit16P. s,

[2] L.11tit1 P 6.
{5] La misma,
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y los demas del tercero (1), y las copias
que de ellos se dieren, seran la primera
hoja del sello. segundo, y las demas del
comun (2), y si los herederos no fueren
ascendientes 0 descendientes, sino cola-
terales O extraiios, se usard precisamen-
te del sello primero (3). En los de los no-
toriamente pobres se usara del sello cuar-
to (4). Los testamentos cerrados se escri-
biran en su totalidad en papel del sello
cuarto, y las copias y testimonios que pi-
dieren las partes en los mismos términos
que se ha (sicho para los abiertos (5); pe-
ro si el testador lo escribiere en papel
comun valdra, con tal que despues de
abierto saque el escribano copia en pa-
pel del sello cuarto, y testificada la pon-
ga en el registro con el original; masla
cubierta con que se cierre debe ser siem-
pre del sello tercero.* *

12.. Hemos dicho que el testamento
privilegiado es el que no necesita para

(1) L. 18 tit. 23 lib. 8 de la R« de Indias.

(2) La misma.

(3) L. de 6 de octubre de 1823 cap. 2 art. 5.
La misma art. 9 del mismo cap.
L. 11 tit. 24 lib. 10 de la N. que es la cédula
de 23 de julio de 1794.

UVikg ora~ 3 ‘-‘-/ /l 40
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su valor de las solemnidades del derecho,
y que tal es el militar 6 de los soldados.
Estos por leyes de las Partidas hallindose
en campaiia podian hacer su testamento
ante dos testigos; pero si habia peligro
de muerte por cualquier evento de la

uerra, podian hacerlo del modo que pu-
ﬁiesen. por escrito 0 de palabra, escribien-
dolo con su sangre en el escudo, 0 en las
armas, 0 en donde les pareciera, con tal
que se pudiera probar con dos testigos
presenciales (1). Mas por la ordenanza del
ejército (2) se di0 mayor extension a_este
privilegio, previniéndose: que en el con-
flicto de un combate, 6 proximo 4 entrar
en ¢l, en nanfragio, 6 en cualquier otro
riesgo militar, pueda testar todo el que go-
ce del fuefo de guerra como quisiere, 0
pudiere, por escrito sin testigos con tal
que conste ser letra suya, 6 de palabra an-
te dos testizos que deponzan contestes ha-
berles manifestado su voluntad (3); y ‘que
serd valida la disposicion del militar escri-
ta en cualquier papel, sea en guarnicion,
cuartel, ‘6 marcha; pero que siempre que

L. 4 tit. 1 P. 6.

Orden. trat, 8 tit, 11 art. 1.
Art, 2 v 8 del mismo tit.
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puedan testar ante escribano lo hagan se-
gun coStumbre (1). Posteriormente se ex-
pidio la cédula de 24 de octubre de 1778
(), en la que se declara que todos los in-
dividuos del fuero de guerra pueden en
fuerza de, su privilegio otorgar por i su
testamento en papel simple firmado de su
mano, o de otro cualquier modo en que
conste su voluntad, 0 hacerlo ante escrie
bano con las formalidades y clausulas de
estilo. . Por esta declaracion no solo los
soldados, sino todos los que gozan del
fuero militar pueden testar sin las solem-
nidades prescritas por derecho comun.
D(} manera que Do Son necesarios, en
opinion de algunos, los dos testigos que
or la ordenanza se requerian, féspecto
a no mencionarse solemuidad alzuna; aun-
que otros opinan que si, por no derogar-
se. expresamente en esta cédula el arti-
culo de la ordenanza. Mas si el militar
otorgare su. testamento ante escribano,
debe hacerlo con todas las solemnidades
que previene el derecho; pues se supone
que no, usa del privilegio de su fuero,

l”l] Orden. trat. 8 tit. 11 art. 4,
(2] L. 8tit. 18 lib. 10 de la N,
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13. Pueden hacer testamento todos
aquellos & quienes no esta prohibido ex-
presamente, y lo esta 1.° a los locos (1),
* aunque vale el qu® hicieron antes de
su demencia, y tambien el que hagan en
los lueidos intervalos si los tienen, si no
les sobreviene el acceso antes de perfec-
cionarlo; pués entopces. es nulo, debien-
do probarse esto con el escribano y tes-
tizos instrimentales (%), Para proceder al
testamento de un demente debera pre-
sentarse al juez su hijo 6 deudo, expli-
¢indole 1a enfermedad (de que tiene in-
terrupciones) y pidliéndole autorice al es-
cribano para que en algnna de ellas ex-
plore su voluntad, con asistencia de mé-
dico 'y cirnjano, que’ declararin prévia-
mente sobre su capacidad  Obtenida la
facultad. del juez, practicardn su recono-
cimiento Tos facultativos,’ ‘criva calificacion
se extenderi A continuacion de la provi-
dencia judicial, 'y antes de cualquiera’otra
claGsula, y- resultande de ella la capaci-
dad del enfermo, procedera el escribano
a presencia de los testigos & inquirir so-

(‘) ]..lgt'lr.lp. ﬁ.
(2) La misma.
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bre su dltima voluntad, haciéndole las
preguntas conducentes, aunque sean con-
trarias a sus mismas respuestas para cer-
ciorarse de su apgitud. Si el testador
supiere y. pudiere firmar lo hara: y si
no los testizos y el escribano; y he-
cho todo se presentara al juez para su
mayor validacion (1).* 2.°al prodigo &
quien se haya quitadd judicialmente la ad-
ministracion de sus bienes (2). 3.°a los que
no han llegado a la pubertad, esto es, a los
varones menores de &atorce aiios; y muge-
res de doce (3): pues teniendo esta edad
pneden testar sin licencia de sus ascen-
dientes, y aunque estén en la patria potes-
tad (4), y disponer libremente del tercio de
sus bienes adventicios, castrenses, y cua-
st castrenses. 4° a los sordomudos de
nacimiento; pues si lo fueren por enfer-
medad, 0 supieren_escribir, podrin _ha-
erlo publicandolo a presencia del escri-
bano y testigos (5).. Por el derecho de las
(1) Tapia Febrero Novissimo lib. 2 tit. 2 cap. 26

n. 17
(2) I.13tit 1 P.6.
(3) 'La misma.

lL.:.m. 4lib. 5de la R. 6 4 tit. 18 1ib, 10 de

a N,
(5) L. 13 tit. 1 P. 6,
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Partidas estaba prohibido tambien & los
condenados a muerte y deportacion; mas
se alzo la prohibicion por disposicion pos-
terior (1), y mucho mas por estar abolida (2)
la pena de confiscacion de bienes, que
era consiguiente a aquella condenacion:
tambien les estaba prohibido a los escla-
vos; pero permitiéndoseles: tener peculio,
(5) se infiere que pueden disponer de él,
14.* Ademas de los mencionados hay
otros & quienes se prohibe hacer testa-
mento. Tales son los obispos, a quienes
se prohibe testar de los bienes adquiri-
des por el obispado; aunque se les per-
mite hacer en vida donaciones de ellos a
sus parientes, amigos y criados (s),; y los
religiosos profesos de uno y olro sexo (s);
si no €s que uhlcng;m autorizacion para
ello de la silla apostolica, lo mismo que
log obispos; mas. por el articulo S.del Con-
cordato de 1753 se pbligo la silla de Ro-
ma a po conceder esta licencia a ningun

{1) L.Stit. 4lib.5de la R. 4 5 tit. 18 lib. 10 de
la N.
(2) Art. 147wec, 7 tit. 5 de la constitucion federal
(3) Cédula de 31 de mayo de 1783,
(4) L 8tit. 21 P, 1. ~
(5) La mismal, 8.5 la 17 tit. 1 P. 6.
TOM. I. 35
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obispo. Aunque por derecho canénico se
prohibe &.los clérigos seculares ‘disponer
en testamente de los bienes adquiridos
por razon de la iglesia, lo hacen por cos-
tumbre muy antigua, mandada observar
f una ley recopilada (1) y por otra de
a Recopilacion de Indias (2), y esta fa-
eultad de testar se extendio por decla-
racion del Consejo de 1786 (3) 4 los que
habiendo sido religiosos profesos han ob-
tenide su competente secularizacion.*
15.* Por lo que mira a los extrange-
ros, no se puede poner en duda el dere-
cho que tienen para disponer per testa-
mento de sus propiedades personales con-
tra la antigua practica, por la que se apli-
caban al fisco los bicues que dejaban al
morir, que refiere é impugnpa Vattel (),
cuyas observaciones sobre' la materia nos
parece conveniente extractar. Comoy el
extrangero permanece ciudadano de su

(1) L. 15tit. 81ib 5 dela R. 4 12 tit. 20 lib. 10
de la N.

(2) 1. 6tit. 12 lib. 1 de la R, de Indias,

3) Citada por Tapia Febrero Novissimo lib. 2 fit,
2 cap. 26 n. 28.
Vattel, Dereche de Gentes lib. 2 cap. 8 §§ CX,
CX1 y CXIL :
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pais ¥ miembro de su pacion, los bienes
que deje por su fallecimiento en pais ex-
traio, deben naturalmente pasar 4 quie-
nes sean sus herederos segun las leyes
del estado de que es individuo, sin que
impida est} rcg;a general que los bienes
inmuebles deban seguir las disposiciones
legales del territorio en ‘que estan situas
dos. En cuanto a la forma & solemnida.
des para justificar la verdad del acto del
testamento, parece debe observar el tes.
tador las establecidas en el pais donde
tesla, a menos que opdene otra cosa la
ley de su ‘estado, en'cuyo easo tendra
obligacion de seguir las formalidades que
le prescriba, si quiere dispouer vilida=
mente de los bienes que posee en su pi.
tria. Hablo de un testamento que ha de
abrirse en el Tugar de la muerte; porque
st un virgero lo hace v envia valido &
su pais con. arreglo. & Jas leyes del mise
mo, es como si lo hubiera otorgade en
€l Con respecto 4 las disposiciones tese
tamentarias debe decirse, que las concer.
nentes @ log bienes raices han de adap-
tarse a la legislacion del pais en que se

ha'lan, puesto que segup ellas deben po-

Seerse; y lo mismo sucede respecto de




276 LIBRO 1. TITULO IV.

los bienes muebles que el testador ten-

ga en su patria. Pero respecto de los bie-
nes muebles que el testador tenga con-
gizo, como dinero y otros efectos, ha de
distinguirse. entre las leyes locales, cuyo
efecto no puede extenderse fuera del teg-
ritorio, y las que afectan propiamente la
eualidad de ciudadano. Permaneciendo el

extrangero ciudadano de su patria, siempre -

esta ligado por estas Gltimas leyes en cual-
quier lugar que se halle, y debe confor-
marse con ellas en la disposicion de sus
bienes libres; perq no le obligah las mis-
mas leyes del pais en que reside y de que
no es ciudadano. Por tanto, un hombre
que teste y muéra en pais extrangero no
podra privar a su vinda de la parte de
sus bienes que le seiialen las leyes de'su
nacion. Todo 1o contrario sucede en las
leyes locales: estas prescriben lo que pue-
de hacerse en el territorio, y no se ex-
tienden a mas; por lo que el testador es-
tando fuera de éste no esta sometido a
ellas, ni los bienes que estén igualmen-
te fuera del tal territorio, Asi el extran-
ero solo tiene obligacion de observar las
eyes del pais donde testa respecto de los
bienes que en él posee.*

DE LOS TESTAMENTOS. i

16.* El codicilo es una disposicion me-
nos solemne ordenada por el testador (gin
de explicar, anadir 6 quitar alguna €osa
de su testamento, & comosdice la ley de
Partida: escritura breve que hacen algz;-
nos homes despues que son fechos sus tes-
tamentos 6 antes, Se distingue de los tes-
tamentos en que habiendo estos, no pue-
den succeder los herederos por intesta-
do, v st habiendo codicilo, como que pue-
de preceder al testamento y morir el que
lo hace intestado; y tambien en que el
testamento exige necesariamente- la insti-
tucion de heredero, y en el codicilo no
se puede hacer. Unos son eseritos o cer-
rados, v otros abiertos 0 nuncupativos:
unos de testado, y owros de intestado. Por
lo que hace & la solemnidad necesaria pa-
ra su valor, laley recopilada (1) préviene
que intervenga la misma que en los tes-
tamentos abiertos; pero esto debe enten-
derse de los codicilos abiertos; pues pa-
ra los cerrados son necesarios cinco tes-
tigos que los firmen, como lo previno la

léy de Partida (2), y prueban Gregorio

(1) L. 2tit.4lib. 5 dela R. 6 2 tit, 18 lib. 10 de
+ “la "N, .
(2) L.3 tit. 12 P. 6.
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Lopez (1) y Antonio Gomez (3). Se pue-
* den hacer muchos codicilos,. y todos va-
len*no siendo contrarios (8).*

17.* Los que no pueden hacer testa.
mento, tampoco pueden hacer codicilos, (4)

y'en ellos, como se ha dicho, no se puede

bacer institucion directa de, heredero (-);
aunque, siendo abiertos como que exigen
las mismas solemnidades que los testamen-
tos, valdran como tales (5); tampoco produs.
cira efecto_alguno la deshéredacion 6 sus.
titucion hecha en ellos, ni la condicion
que se ponga al heredero nombrado en
testamento, a menos de que en este se ha-
ga referencia a la condicion del codicilo (7).
Solo se puede pues, legar, y disminuie
quitar los legados: hacer fideicomisos y
donaciones por causa de muerte, y espe-
eificar el delito cometido por el heredero

wstituido contra el testador por el que des-.

Greg. Lop. glosa 2dela'l. 3 tit. 12 P, 6.
Gomez en lal. 3 de Toro n. 69.
L. 2tit. 12 P, §.
L. 1 del mismo tit.
L. 2. citada.
."Gregor. Lop. glos. 1 de esta l,
Tapia Febrero Novissimo lib, 2 tit. 2 cap. 22

n. 2.
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merece la herencia, y siéndole probado,
queda destituido (1).* )

" 18, Por nuestro derecho patrio se pue-
de cometer a otro la facultad de hacer el
testameo (2), y aquela quien se comete se
llama comisario, y el instrumento en que
se le comete poder para testar. Este debe
tener las mismas solemnidades que eltes-

‘tamento (3). El comisario no puede ins-
tituir heredero, ni hacer mejoras de tercio
0 quinto, ni desheredar & ninguno de los
hijos, & descendientes del testador, ni ha-
cerninguna especie de - substituciones, ni
dar tutor a los pupilos, & menos que se le
dé poder especial para ello, explicindolo
asi; y si es para instituir heredero, debe de-
signarlo el que da el poder'en €l (+). Si el
poderdante no lo designa, nida poder pa-
ra ello al comisario, m para alguna de las
cosas dichas, sino solo para que haga tes-
tamento, no podra el apoderado mas que
pagar las deudas del testador, y aplicar

(1) ‘L. 2 tit. 12 P.6.

(2) LL.5 413, tit. 4 lib. 5de 1a R. 6 las del tit.
19 lib. 10 de la N.

(3) L.13.tit, 41lib, 5dela R. ¢ 8 tit. 19 lib. 18
de la N. 4

(4) L.5enlaR.61enia N,
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el quinto de sus bienes en beneficio de
su alma, y el resto se entregara a los pa-
rientes que debieren heredar por intesta-'
do; y no habiéndolos, se entregara a la viu-
dalo que por derecho le correspenda, y lo
demas lo aplicara en heneficio del alma (1).

19. - El comisario debe usar del poder
dentro de cuatro meses. contados desde
que se le dio, si estaba ey el lugar: den-
tro de seis, si estaba fuera; y de un ano
si no estaba en la repiblica, sin que pue-
da alegar ignorancia, porque estos térmie
nos corren contra el ignorante (2);, aun-
que el testador puede, renunciando la ley
33 de Toro, prorogar estos plazos(3). Pa-
sados estos términos sin haberse heeho el
testamento, espirael poder, y los bienes
todos pasan a ‘05 herederos por intesta-
do; mas si el testador encargo al comisa-
rio determinadamente alguna cosa, y. este
Ia hiciere pasado el término, se reputara
hecha durante el poder {+). Si el comisa:

L. 8 tit. 4 lib. 5 de la R. 6 4 tit- 9 lib. 10 de
li! N.

L.7enlaR.63en laN,

La ley 7 0 8 citada.

Gomez la |. 33 de Toro y Matienzoen la 1. 7
de la R. glos, 2 n. 5. '
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rio no hizo el testamento, deben entrar en
los bienes de su poderdante los herederos
por intestado, y no siendo ascendientes
6 descendientes deberan aplicar la quinta
parte a beneficio del alma del difunto; pu-
diendo, en caso de no hacerlo dentro de
un aiio contado desde la muerte del
testador, ser compelidos a ¢llo por la jus-
ticia, y 4 pedimento de cualquiera del pue-
blo (1); y sison ascendientes 0 descendien-
tes deberan hacer lo conveniente atendi-
da la calidad del difunto, la cantidad de la
hacienda, y la costumbre del lugar (2).
20. Si el testador comenz6 el testa-
mento nombrande heredero, y despues
nombro comisario para que lo acabara, es-
teno podra mas que disponer de la quin-
ta parte de los bienes, despues de paga-
das las deudas, si no-es que el poder se ex-
tienda a_mas (3); entendiéndose esto si los
jparientes son descendientes; pues siendo
ascendientes podra disponer del tercio ().

[1] L. 10 tit, 4 lib. 5de la R. ¢ 13 tit. 20 lib. 10
de la N.

[2] Sanz. L. 4. cons. ¢ 1.9.18 n. 14,

5]

(5] L. 11 tit. 4lib. 5de la R, ¢ 6 tit. 19 lib, 10
de la N.
[4] Gomez en laley 37 de Toro n. 2.
TOM. I, 36
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21 El comisario no puede revocar el
testamento hecho por su poderdante ni en
el todo, ni en parte sin poder especial pa:
ra ello (1). Tampoco puede revocar el que
é1 hubiere hecho en uso de su poder; ni
despuesgle hecho anadirle codicilo, ni aun

ara causas piadosas, y esto aun cuando se
Eubiera reservado la  facultad de hacerlo
[2]. Sise nombran muchos comisarios pa:
ra que colectivamente hagan el testamento
no podran hacerlo unos sin los otros; pero
si alguno muere, o requerido por los demas
no quisiere concurrir, procederan los res-
tantes, y no poniéndose todos de acuerdo
en lo que haya de: hacerse, se estara
alo que determine la: mayor parte, y:es-
tando iguales, decidira el juez del lugar; y
siendo  estos varios, el que elijan los coms-
sarios, y no conviniéndose ni en esto, se
.escogera por suerte (3); mas si el poder es
para cada uno de los nombrados, a este
deberd estarse (). . Lo w0 :

22. Muerto el testador que hubiese

[1] L.8 tit. 4lib. 5dela R. 44 tit.20lib. 10.de la N.
[»% L.9enlaR.y5enla N, « : ]

[3] Gomez en la ley 38 de Toro.
[4] Carpio L. 3 cap. 2 n. 26.
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otorgado testamento cerrado, pueden pe-
dir que se abra el heredero nombrado, el
legatario y el albacea, intentande que se
declare firme aquella disposicion; 6'el his
jo preterido 0 injustamente desheredado, y
los herederos por intestado intentando que
se declare nula: de modo que puede pe-
dirle cualquiera que tenga interes jurando
que no lo hace maliciosamente (1) sino
por la presuncion que tiene de ser interes
sado. Esta peticion debe hacerse al juez
ordinario, y en ella- expresarse haber fa-
llecido €l testador bajo-de esa disposicion,
yel juez dispondra se traiga inmediatamen-
te para abrirlo; y estando en .otre lugar,
senialara plazo: al que lo tenga para que lo
presente (2); y si fuere rebelde pagara al
que lo demandare el legado que se le de-
je en el testamento, y el perjuicio que con
su resistencia le causare. Antes de verifi-
car la apertura, hara el juez que los testi:
gos instramentales reconozcan & su pre:
sencia sus firmas, la del testador y el plie-
go cerrado que contenga el testamento, y
que depongan del - fallecimiento del testa-
dor; porque lo hayan oido @ visto, ¥ no
1) L.1tt.2 P. 6.

(2) L. 2 del mismo tit. y P,
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sabiéndolo, lo certificara el escribano por-
que éllo haya visto, dando fe de la identi-
dad, 6 porque se lo hayan dicho en su ¥
vecindad, pues antes de que se acredite el
fallecimiento, no se puede proceder & la
apertura.

23.  Si han fallecido los testigos, 6 es-
tan ausentes sin saberse donde, se ren-
dira informacion de ello, de que al tiem-
po del otorgamiento vivian y estaban en
el lugar, y de que eran personas que po-
dian dar testimonio, y lo mismo de la le-
galidad del escribano ante (}lnien se otor-
g0, si hubiere muerto; y si hubiere quien
conozca sus firmas las reconocera, 0 se
comprobaran, Mas si los testigos viven,
pero no ‘pueden ser habidos todos, bas-
tara ‘que concurra la mayor parte; 'y si
ni esto se pudiere lograr, y el juez-en-
tendiere que de omitir la apertura resul-
ta perjuicio a los interesados, podra lla-
mar hombres buenos, y ‘ante ellos abrir
el testamento, hacerlo copiar y leer, y
firmandolo los hombres buenos volverlo
& cerrar y guardar, para cuando se pre-
senten los testigos instrumentales, y lo
reconozcan en la forma prevenida. Sino
se abriere ante el escribano que presen-
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¢io su otorgamieuto, deberi reconocer su
firma y signo. Hecho el reconocimiento
por los testigos, y no estando el pliego
raido 6 borrado, ni siendo sospechoso por
otro motivo, lo hara abrir el juez a pre-
sencia del escribano y testigos, y leyén-
dolo primero para si, por si el testador
previniere que alguna parte no se lea &
publique hasta cierto tiempo, en lo cllue
debera obsequiarse su voluntad (1), lo ha-
ra leer y publicar delante de todos, man-
dando sea reducido & escritura piblica,
i cuyo efecto se protocolard en los regis-
tros del escribano ante quien se abra, y
a los interesados se daran los testimonios
que pidieren, debiendo ser integros para
los herederos, y a los demas de la clau-

‘sula_que les competa con la cabeza y pie

del testamento.

(1) LL. 5y 6tit.2 P. 6.




TITULO V.

«De la Tnstitucion de heredero, sustitucio-
nes y desheredaciones.
Titules 3, 4, 5, 6 y 7. P. 6.

4. Qué esinstitucionde
- herederos, y especies
. .de estos.

%2, Los descendientes

i son herederos forze-

/80,

3, Tambien lo son los

. ascendientes,

4. Quiénes se llaman
necesarios, y volun-
‘tarios. -
LCapacidad: del.here-
dero, y tiempo- én

ue debe .tenerla.

rténes tienen fha-
bilidad general para
ser herederos,
Quiénes la tienen
respectiva, \y 1.° de
los confesores del
testador en su alti-
ma enfermedad.
2.° Los hijos ilegiti-
MoS: en qué caso no
heredan los natura-
les.
Qué pueden heredar

los espurios.

10.. El heredero debe se-
nalarse de un modo
inequivoco, y qué
debe hacerse cuando
lo fueren los pobres
de algun lugar.

11. De lainstitucion con-
dicional. y de las con-
dietones imposibles.

12. 13.. Pe las condicio-
nes posibles.

*14, Reglas sobre las con-

diciones. )

15. Como se dividia an-
tes la ‘herencia - por
razon del derecho de
acrecer.

16. Hoy se puede morir
parte testado y par-
te intestado, y el de-
recho de acrecer go-
lo tiene lugar en
ciertos casos.

. De la sustitucion y
sus especies: 1, de
la wulgar, )
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18.719. Pe la sustitucion
pupilar. '

20. De la ejemplar.

2).' De la eompendiosa,

de lasbreyilacnas

22, De la fideicomisaria
y.* de 1a cuarta tre-
belianica.

28." De Lz acéptacion de
la herencia.

24. -Del derecho de deli-
berar,

25. Del beneficio de in-
ventarios.
Antes de cumplirse
el tiempo de losin-

ventarios no pueden .

cobrar los acreedores
ni legatarios al he-
redero.

De cuintos modos se
puede aceptac la he-

rencia, y . aceptada .

una vez 1o se puede
renunciar,

. Quiénes pueden re-
clamar la, lierencia
despues, de . renun-
ciada.

29, De la desheredacwn!
quiénes_y como pues
* den hacerla, 4

#30. Causas' para la dess

¢ heredacion: “de < los
descendientes. ']

*31, Causas para la dess
heredacion de los as-
cendientes.

*#32, Causas  por: 'qud e’
hermana’ pierde . ef
derecho . que. tieng
para anular en un ca-
so la institucion hes
cha por su hermano.

233 Causas. _por -qué el

heredero inskituidq’
pxerde el derecho a
1a herencia. 3
. De Ta pretericion.
. De la'accion”de ino<
ficioso testamento! yi
cuando no_tiene lu-,
gar,
6. A quiénes se conce-
de, v cudndo cesa. ’
37. Otrasmodos de'roms
pers¢ el testamento:

»

Aunque decpucs de lo dlspuestq
por la léy recopilada™(1) 1o es necesaria la

{17 L. 1. tit.4 lib, 5delaR, ¢ 1tits lBhb. lOdalaN\
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institucion de heredero para el valor del
testamento, pues si se omite aquella por el
testador, subsiste su disposicion en cuanto
a lo demas, y sus bienes pasan al que de-
ba heredarlo por iutestacr : sin embargo
es la parte mas interesante del acto, y co-
mo ordinariamente no falta es convenien-
}e explicar todo lo que concierne a ello.
nstituir heredero es nombrar succesor @
otro, para que muerto el que le nombro,
de dueno de sus bienes, 6 de alguna par-
tida de ellos (1),* y de ahi se sigue que
heredero se llama al que succede en los
bienes de otro: si succede en todos con los
derechas, deudas y acciones, es universal,
z si solo en alguna cosa es parcial, 6 mas
ien legatario. El heredero puede serlo, 6
porintestado, que es ¢l que succede euan-
do el difunto no hizo testamento, 0 se anu-
16 el que hizo, y de estos-hablarémos en
el titulo VIII, 6 por testamento, y son los
sefialados por el testador. Estos son de
tres clases, & saber: forzosos; necesarios
y voluntarios; omitiendo desde luego la an-
tigua division del derecho romauno, adop-
tadaen la ley de Partida [3] en suyos,
f1) L.1tit 3P, 6.
(2)- L. 21 688 PU6,-
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necesarios, y extraiios, por el” ningun uso
ue tiene entre nosotros.

9.% Forzosos se llaman los que no pue-
den dejar de ser instituidos, sino por jus-
fa causa bastante & la desheredacion, ni en
menos de lo que les corresponda, y estos
son los descendientes, 0 ascendientes le~
gitimos del testador. Se diccn’ legilimos,
porque son nacidos conforme a las leyes
civiles y canonicas, y son de tres cla.ses:
unos que proceden de verdadero matrimo-
nio, otros que fueron procreados (!urante
él, pero en el que resultd impedimento
jenorado por ambos padres, 6 por uno de
ellos; v los dltimos son los legitimados por
subsiguiente matrimonio. A todos estos
deben los padres instituir por herederos de
todos sus bienes, a excepcion del quinto,
del que pueden disponer libremente, y con
éllos no” puede-entrar en parte ningun-es-
trafio, y su institucion seria iny alida, € in-
eficaz.” Mas no se reputa extraiio el pos-
tumo, que es el que nace despues de muer-
to el padre; nmas para que sea habido por
legitimo, es neceésario que su madre lo dé
& Tuz, cuando mas 4 los diez meses de la
muerte de su marido, y que al tiempo de
esta viva eu su compaiiia; Dues sl nace

TOM, L o7
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entrado en el onceno mes del fallecimiento,
aunque sea en un dia, ya no se reputa le-
gitimo, aunque si, si nace en el séptimo, 6
noveno mes (1). Es necesario ademas que
viva veinticuatro horas despues de nacido,
¥ que sea bautizado, pues de otro modo se
reputa abortivo, y no hereda a sus padres
(2. El hijo_legitimado por .rescripto es
heredero forzoso de su padre y ascendien-
tes si no los tiene legitimos por matri-
monio anterior ¢ posterior a la legitima-
cion; y por lo que hace a los naturales ha-
blarémos en el n. 8. La succesion de los
descendientes puede verificarse por cabe-
zas, esto es, teniendo cada uno igual dere-
cho a igual porcion con los demas cohere-
deros, 0 por familias, esto es, que una fa-
milia tenga derecho a una porcion igual 2
la de cada uno de los herederos, porque
represente a uno de ellos, como v. g. muere
un padre que tuvo cuatro hijos: de estos
viven dos, uno de ellos casadoy con fami-
Iia, y los otros dos son ya difuntos, ¥ uno
dejo dos hijos y el otro cuatro; pues los
hijos vivos succeden por cabezas, y los hi-
Jos de los dos difuntos porfamilias; de ma-
(1) L.4tit 23 P. 4.

(%) L. 11tit.4 P, 6.
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Hera que SIi})oniéndo que el caudal divisi-
ble, deducidas las deudas y el quinto, sean
cuarenta mil pesos, corresponderin de
ellos & cada uno de los hijos vivos a diez
mil, y como los seis réstantes representan
4 dos personas, que fueron sus padres, hi
jos del difunto, cuyds bienes se dividen,
se harin otras dos porciones iguales entre
si, y respecto de las qué han llevado los
otros dos, y resultara que & los dos hijos
de uno de los difuntos se darén otros diez
mil pesos, que partidos entre si les cor=
responderén ¢inco, y & 'los cuatro del alti=
mo otros diez mil, y les corresponderan
dos mil y quinientos.*

3.¥ No habiendo descendientes son
herederos forzosos los ascendientes, ens
tendiéndose primeramente por tales los
padres, con quienes ningun otro concur-
re, y asi dividiran la herencia en dos par-
tes iguales (1). Muerto uno de los padres,
debe ser instituido el que sobrevive con
exclusion del abuelo de la otra linea (2).
Muertos los padres succeden los abuelos
de ambas lineas, debiéndose partir los

(1) L.4tit. 13 P. 6.
(2) Gomez én laley 6'de Toro n. 5.
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bienes indistintamente en dos porciones
izuales para el paterno y materno (1); si
de una parte existiere solo un abuelo, y
de la otra dos, aquel habra la mitad de
los bienes, y éstos la otra (2); y 4 falta de
los abuelos serén instituidos los ascendien-,
tes mas inmediatos que hubiere, sean de
la linea que fueren (3). Con respecto &
los ascendientes puede el testador dispo-
ner libremente de la tercera parte de sus
bienes, reservando precisamente para
aquellos las otras dos (4), y debiendo sa-
carse de aquella tinicamente los gastos
de entiewo, mandas y legados (s). Los

[!1] Gomez enlaley 6 de Toro n. 5.
[2% L. 4 tit. 13 P. 6.

[8] La misma.

[4] L. ititi8lib.5 delaR. 4 1 tit. 20 lib. 10 de

la N.

[5] La opinion de que los gastos de entierro de-
ben deducirse en este caso del tercio de los bie-
nes la sestienen Cobarruv. in ‘cap. Raynaldus § 8
nim. 2. Gutier:en la/ley Nemo pofest. n. 93 y lib.
2 Pract. quaest. 71. Matienzo en lal. 1 tit. 8 lib,
5 glos. 8 n 2 y otros; mas el Febrero de ‘Tapia
en los nn. 6 y7 del cap. 10 del tit. 3 del tom. 6
cita & Garcia e expensis cap. 8 mn. 49 y 50 por la
opinion contraria, refiriéndose 4 Palacios Rubios co-
laborador en las leyes de Toro, y se decide por es-
ta. En cuanto & las mandas y legados no hay dis-
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hermanos nunca son herederos forzosos
(), v cuando son instituidos, se emlgnden
los ‘que lo son de padre y madre, & me-
nos que conste de otro modo la volun-
tad del testador.*

4. Herederos necesarios se llaman en
las Partidas los esclavos del testador que
éste instituia, y se }es dabg este.pomhre
porque estaban obligados a admitir, aun-
que no quisiesen, la herencia de su se-
fior, y & pagar las mandas y deudas que
dejase no solo del importe de aquella, si-
no de todos sus bienes habides antes 6
despues de su fallecimiento en recompen-
sa de la libertad que adquirian en virtud
de la institucion (2); mas esto ya no tie-
ne lugar en nuestra legislacion; y volun-
tarios son los que el testador nombra sin
tener obligacion para ello. ;

5. Para ser heredero se necesita no
tener inhabilidad 6 prohibicion legal que
lo impida, y esta capacidad se requiere
en diversos tiempos en las tres clases de

uta apoyéndose lo que se ha dicho en el tenor de
ra ley ‘que se cité con el n.4 en la pig. anterior.
[1] LL.1 tit. 6 lib, 3 del Fuero Real, y 2 y 12 tite
7 P. 6.
f2] L.21tit.s P.6.
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herederos, 4 saber: en el forzoso basta
que no haya inhabilidad al tiempo de la
muerte del testador, aunque la hubiese
al de la institucion; en el necesario de-
bia no haberla en ambos, y en el volun-
tario no- debe haberla en tres, que son
el de la institucion, €l de la muerte del
testador, y el de la aceptacion de la he:
rencia.

6. La inhabilidad para heredar es ge-
neral, 6 respectiva. La tienen general se-
gun el derecho de las Partidas (1) los des-
terrados para siempre: los condenados 4
trabajar en las minas perpetuamente, aun-
que estos pueden tener legados: los he-
reges y apostatas declarados por senten-
cia: los moros y judios (2), y las cofradias;
eorporacivnes, 0 sociedades erigidas con-
tra derecho. A la viuda que casase den-
tro del aiio de la muerte de su marido
se le prohibia heredar & cualquiera pa:
riente  del cuarto grado en adelante 6 ex-
tranio (3); pero esta disposicion esta cor-
regida por otra posterior (+) que eoncede

(1) L.2tit. 3P 6

(2) L dltima tit. 7 P. 6,

8) L. 4tit. S P. 6.

5.4) L. 5 tit. 1 lib. 5 de la R. 64 tit. 21ib, 10.de 14 Ni
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a las viudas facultad de casarse dentro
del afio de la viudedad sin incurrir en
pena alguna.

7. La inhabilidad respectiva, esto es,
para heredar a determinadas personas, la
tienen primeramente los eclesiasticos que
confesaren al testador en su Gltima enfer-
medad, extendiéndose la inhabilidad a los
parientes de aquellos, sus iglesias 6 mo-
nasterios (1); y por otra disposicion pos-
terior, ratificandose esta prohibicion, se
declaran nulos los testamentos en que se
contravenga a ella, y se inmpone la pena
de privacion de oficio al escribano que lo
autorice (2). Esta disposicion tiende a evi-
tar el abuso que podia hacerse por los
confesores de los enfermos, segun en ella
misma se indica; y por o que hace ala
nulidad del testamento, nos parece que
debe entenderse solamente en cuanto 4
la institucion del confesor por heredero,
0 &la manda 6 legado. que se haga 4 él; 4
su pariente, iglesia 0 monasterio, mas no en
cuanto a las demas disposiciones que con-

(1) Antoacordado 5 tit, 10 lib. 5 de la R. 6 ley 15
tit. 20 lib. 10 de la N.

(2) Cédula de 18'de agosto de 1771 en que se in-
serta el citado auto 3 yes la misma ley 15,
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tenga. Fundamos este juicio en la obser-
vacion de las leyes de esta naturaleza.
La 8 del titulo 7 de la Partida 6 dispo-
ne que el testamento en que el hijo des-
hereda asu padre sin expresar causa
sea nulo, pero ainade, que sea solo en
cuanto a la desheredacion, y que subsista
en cuanto a las mandas y demas cosas con-
tenidas en él. Igzualmente la8 del titulo
6 del libro 5 de la Recopilacion, 6 seala 8
del titulo 6 del libro 10 de la Novissima
manda, que cuando algun testamento se
anule por pretericion, 0" desheredacion, si
en ¢l se hiciere mejora de tercio, 6 quinto,
subsista esta, como si no se anulara el
testamento; y esto es conforme a la equi-
dad que. no consiente, que la pena pase
de aquello en que se incurrio la falta: que
la motiva,
8. Lo segundo tienen inhabilidad res-
ectiva para heredar los hijos ilegitimos
a sus padres. Se Human ilegitimos los que
no son habidos de matrimonio, y se dis-
tinguen en naturales y espurios. Los pri-
meros son los procreados por hombre y
muger habiles para contraer matrimonio,
ya cuando los engendraron, 6 ya al tiem-
po del nacimiento, y ademnas es necesario
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que ¢l padre los réconozea por tales his

jos naturales, siempre que la mugef en

duien los tuvo, no viviesé en su casd, 0
nio hubiese sido una sola (1)._Estos 10 pue-
den herédar a sus padres, si e§tg tiene hi-
jos légitimos, mas que en el quinto (2); ¥
Jio teniéndolos pueden succederle’ aunque
tenga ascendientes (s) y Si el padre no
los mencionare en el testamento, los he-
rederos deberan darles alimentos (4).
9. Espurios sellamabap antes los que
1o tenian padre conocido, mas en el ((]ha
se comprenden bajo de este nombre todos
los ilegitimos, que na son naturales, y son
los'adullerinos que proceden de homb.rg
6 muger casados: los sacrilegos, de u}ogja,
6 religioso profeso, v de clérigo de Orden
sagrado (5): los incestuosos de panente; en
cuarto grado canonico, si ellos 'lo sabian,
- los manceres de prostitutas, 0 xnllggrjs
{iblicas. Todos estos se dicen de dgija 0
avuntamiento; pero és ademas punibie, St

i ib. 5 : 51 #i¢. 5 1ib. 10 de 1la N.
. 9 tit, 81ib. 5de laR. ol ht.a!xb.lo.
53 L 8 t!lttl y llib. Git. d¥'1a ‘R, 66 fit. 20 lib. 10de
la N.
(3) La misma. T
. 8, tit. 13 =5 . :
{;j IAcovteldo e;x la L. 6tit.8lib. 5de lgSR aLdy 4
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la madre era casada, porque segun la ley
(1) incurre en la pena de muerte. ‘Los es-
purios de cualquiera clase que sean, no
pueden succeder & sus padres, sino en
el quinto de sus bienes (2), y esto en opi-
nion de Gutierrez (3), si' se hallaren en
necesidad; mas los sacrilegos en pada, ni
aun a los parientes de su padre (4); aun-
que no es de creer que esta disposicion
excluya tambien los alimentos, A las ma-
dres succeden como herederos forzosos, a
falta de legitimbs, los naturales y los espu-
rios (s), menos los que proceden de ayun-
tamiento sacrilego, que nada pueden te-
ner (6), 6 de danado y punible que solo

tendrz’n_m el _qginto (), modificindose por
estas disposiciones de la Recoyilacion, que

hemos citado, la general de las. Partidas

(1) ,L'{,‘“'“ lib. 5 delaR. 6 5tit. 20 lib, 10 de
« daN;

(2) L. 8tit. y lib, city de la R. 4 6 tit. y libs cits
de la N. .

(8) Gutierrez. lib. 3 Pract. quest. 94.

(4) L.Etit ylib. dd. de la R. ¢ 4 {it. y lib. dd.
dela N i .

{(5) L.7enlaR.¢5enlaN.

(6) La misma.

(7) La misma.
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(1), que habia creido deberse limitar el
mismo Gregorio Lopez (2.

10. En la institucion de heredero de-
be el testador explicarse en términos cla-
ros, designandole por su nombre y apelli-
do, de modo que no pueda dudarse quien
es (3); y asi no valdra la institucion hee
en favor de algun amigo, expresando so-
lo su nombre, si el testador tenia dos ami-
gos que tuviesen el mismo, no constando
por otras seiias de cual de dos dos hablo,
v los bienes pasarian & los herederos par
intestado. Tampoco valdria si lo designa-
se con palabras que denotasen algun de-
fecto infamante; aunque no, si en gene-
ral dijese de él que era malo, sin expre-
sar la especie de maldad (). Si se institu-
yere a los pobres de alguna ciudad 6 villa,
deberin repartirse los bienes entre los
que se hallaren en los hospitales de ella,
y princi{)almente entre los que estuvieren
imposibilitados para salir de ellos. Mas si
el testador no sefalare lugar, deben darse
4 los pabres de aquel en que hizo el testa-
[1% L.4 tit. 3 P. 6.

[2] Gregor. Lop. glos. 11.
[3] L.6tit. 3 P&
[4] L. 10 del mismo tit. y P,
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mento (1), lo que dice Gregorio Lopez
debe entenderse en el caso de que tuviese
alli su domicilio (9).

11, La institucion de heredero puede
hacerse puranienie, o bajo de comliciuu,
& dia fijo, 6 hasta cierto tiempo. La con-
dicion, que gegularmente se expresa con
la conjuncion i, es anadidura que suspen-
de 4 alarga hasta algun acontecimiento
incierto, lo que quiere hacerse o se pro-
mele. El efecto natural de toda condicion
es, que verificada ésta valga lo_dispues-
to 0 'prometido, como sifuera hecho pu-
ra y absolutamente; y si no se verifica,

es_invilido; quedando todo en suspenso
hasta su cumplimiento (3}. Siendo muy
frecuente €l uso de las condiciones en los
testamentos y contratos, y muy varias sus
especies y electos, nos parece convenien-
te tratar de ellas con alguna extension.
Se dividen Friummmonté en posibles é

imposibles. Las primeras son las que 1o
tienen impedimento alguno para cumplir-
se, ¥ por el contrario las imposibles son
las que no pueden existir. Estas se sub-
(1) L.20tit.5P. 6.

(2) Gregor. Lop. glos, 7 de ella.
(3) L.1tit. 4P, 4,
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dividen en imposibles por naturaleza, por
derecho, y de hecho, o por ser perple-
jas y dudosas. Se laman imposibles por
naturaleza aquellas cuya existencia re-
siste la misma waturaleza, como si el
testador dijese: nombro hengdero a Pe-
dro, si alcanzare el cielo con la mano.
Por derecho las que son contrarias & la,
ley, a la honestidad, piedad y buenas cos-
tumbres (1), y se dicen imposibles porque.
como dijo Papiniano (2) ,,debe creerse
»gue no podemos hacer aquellas cosas
»que ofenden lu piedad, existimacion y
s»Tubor nuestro, y generalmente las que
»S€ hacen contra las buenas costumbres”
eomo si uno dijera: fe esiablezco por mi
heredero, si no sacaves & tu padre de cau-
tiverio, é no le dieres de comer. Las im-
posibles de hecho son las que de hecho
10 pueden jamas existir, eomo por ejem-
plo, que es el de la ley () establezco
por i heredero i fulano, si diere @ tal
iglesia un monte de oro, sobre las que
puede verse i Gregorio Lopez (s), y

(1) LLi1ystit.t 4P. 6.

(2) L.5 de cond. inst

QS) L. 4 tit. 4 P. 6.

4) Greg, Lop.glos. 1 de esta, y4delali 644 P, 6.
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perplejas 6 dudosas, las que por si mis-
mas se embarazan, y cuyo sentido no se’
puede entender, como si se dijera: Pedro
sea mi heredero si lo fuere- Juan, y sea
Juan mi heredero si lo fuere Pedro (1).
Las imposigles por naturaleza 6 por de-
recho, nada importan en lus testamentos,
. pues se tienen por no puestas, y el he-
redero O legatario entran desde luego en
- el goce de su herencia 6 manda, como
si hubiesen sido nombrados absolutamen-
te (2), a diferencia de lo ‘que sueede en
los contratos, que celebrados bajo condi-
cion imposible ‘'son nulos, no solo por de-
recho romano (3), sino tambien por el
nuestro, porque aunque no hay ley ex-
Fresa que lo establezca, es doetrina de
0s mejores intérpretes (4), que asignan

por razon de la diferencia, que los (re

contratan de ese modo, se supone que ha-
blan de burlas, y sin intencion de ebli-
garse; suposicion que no tiene lugar en
los testadores por la seriedad del acto,

1) L. 5tit. 4P. 6,

4 IA- 3 tit. .V P. Ci’t.

3) § 10 Inst. de inut. stipul.
Greg. Lop. glos. de la ley 17 tit. 11 P, 5; y Go-
mez lib. 1 var. cap. 1) n. 60 y ofros.
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y circunstancias en que regularmente se
practica. Mas las imposibles de hecho (1)
y las perplejas (2) hacen nulo el testamen-
to 0 contrato en que se ponen. Rigoro-
samente hablando las condiciones impo-
sibles no son propiamente condiciones,
como tampoco llas. que miran al tiempo
pasado 6 presente, como que no contie-
nen suspension 0 dilacion, por no estar
en duda la cosa que exigen, requisito in-
dispensable para toda condicion (3), * por
lo que el reformador de Febrero des-
aprueba la division de las condiciones im-
posibles, y no reputa justo el efecto le-
gal de las imposibles de hecho, y de de«
recho en los testamentos y contratos; en
lo que le concede razon Tapia (4), pero
haciendo al mismo tiempo la observacion
de no estar derogadas esas disposiciones
legales. *

12. Las condiciones: posibles se divi-
den en potestativas, casuales y mixtas,

(1) L.4tit. 4P. 6,

(2)  Greg, Lop.glos. 1 deestal. y 4 de la L. 6 tit.
1P 4,

73) L. 2 tit. 4 P. 6.

(4) Tapia Febrero Noyiss, lib. 2 tit, 2 cap. 2 8.7
en la nota,
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Las primeras son aquellas cayo cumplic
miento depende de nosotrog niispios: 64
suales las que dependen del geaso; y mix-
tas: las- que participan de ambas (1), Pue:
dem ser ademas expresas, que son las que
se manifiestan claramente con palabras;
o tacias; que mo se expresan, pero se
entienden expresadas, y de estas' unas sé
entienden expresadas por exigirlo asi la
misma cosa como cuando slguno lega, 0
promete los frutes que diere su campo en
tal aiio, en cuyo caso se entiende la con-
dicion si navieren (2), y otras se présumen
de la voluntod del teéstador, que @dunque
no las.expreso, se entiende que las quiso.
De esta clase es la condicion si muriere
sin- hijos, que se entiende cuando el tes-
tador instituyO & dos hijos, ambps legiti-
mos, o naturales, substituvendo el uno al
otro simplemente, en cuyo caso para pav
sar al segundo la parte que pertdhecia al
que murio primero, es preciso que este ha-
ya muerto sin hijos, por entenderse ser
esta la voluntad del padre testddor, aun<
gue no' hubiese’ expresade ésta condi

(1) L7, 8 y9del tit 4P 6
(2) L.20tit 11 P, 35,
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¢lon (1). Mas lo contrario sera, si los ins-
tituides son extrafios (2), ¥y si uno fuere
hijo y el otro extraiio; juzga Gregorio
Lopez (3)que se entenderia tambien la ci-
tada condicion en el hijo, si €l fuese el
que wmurid primero. En nuestras leyes
no se encuentra decidido si la condicion
puesta en la institucion, se entiende re-
petida en la sustitucion, y & nuestro jui-
cio, ofrecido el caso, deberia resolverse
afirmativamente, como hemos procurado
fundar en otra parte (4), en la que explh-
gamos tambien la diferencia entre las cons
diciones dividuas é individuas, y el tiempo
en que deben« eumplirse (5], de que tam.
poco hablan las leyes. ;

13, - En las condiciones casuales ‘es ne-
cesario que se cumplan para ganar la he.
rencia (6), ¥ lo mismo en las potestativas,
& menos que ¢l no cumplirlas sea por un
caso fortuito, y siu culpa de aquel & quien
se impusieron (7), aunque debe advertirse

(1) L. Cuom avus decond. et. demonst.
(2) L.10tit. 4 P. 6.
(3) Gregor. Lop. glos. 13 de esta.
(4) Digesto romano-hispane lib. 35 tit. 1 n, 4,
(5) Allipn. 5,6,7,8y9,
(6). L. 8del mismo tit. y P.
(7) LL.7€it, 4y 22 it 9 P. 6.
ToM, I 39
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en ' estas, que si-consisten en 10 hacerals
guna' cosa, como, v. g. lego'd Pedro cien
pesos, si no fuere-a Espana, se le deben
entregar desde luego, dando fiadores de
Que los restifuira; ' si fuere (1), que es la
caucion Mueiana, llamada asi del nombre
de su autor Quinto: Mucio, y que 'no tie
ne lugar en los contratos, como opinan ge-
neralmente los intérpretes, y principals
mente Gomez (2) 'y cuya razon de dife-
rencia hemos notado en otra parte (3). Por

lo que hace & estas condiciones de no ha-

cer, conviene advertir, que la practica y
los autores regnicolas tienen adoptada la
doctrina del derecho romane: que no vale
y se tiene por no eserita la condicion de
no casarse puesta a un gchbe, y mas si es
miger, pero.que debera cumplirse, si_se
pone aun viudo (4). En otro !ugar 5) hes
mos manifestado! que debe 'tambien ' cums
plirse ¢nando la prohibicion de: casarse.no
es gencral ni tiene fuerza de tal. Mas de
que sea nula la condicion de no casarse no
(V) L.7tit. 4 P. 6 .
(2) Gomez 2 vat. cap. 11 n. 37.
5) TInstitucion. Iib. S tit. 16 n. 6.
Gomez en la 1. 4 de Toro n.8, ]
Digesto romano hispand lib. 35 tit- 1 0,11 y st
guientes. ~

DE IA INSTITUCION DE HEREDERO. 307

se debe inferir que,lo sean tambien las
adiciones 0 expresiones que con tanta fre-
cuencia usan en sus testamentos los pa-
dres que teniendo hijas solteras las mejo-
ran. mientras se mantengan doncellas y sin
casarse, porque el fin no es impedir el ma-
trimonio, sino socorrer & las hijas mientras
estén destituidas del auxilio del marido, de
manera que estamejora no es condicional,
sino modal, y por esto se debe luego que
fallece el testador, y mientras las hijas
sean célibes, sin esperar midar caucion,
lo que es indispensable enlas condiciones;
& que se anade, que segun varios auto-
res (1), las'adiciones en caso de dada an-
tes 'deben considerarse modos que’ condi-
ciones. 'La de casarse ‘con persona deter-
minada.es de las que llamamos'mixta, ysi
la persona mnere antes de verificarse el
matrimonio, 6 sino se verifica porno que-
rer aquel 4 ‘quien seimpuso, no gana Jda
herencia (2),4 menos qué-el mo" hacerlo
fuese pordnipedintento legal; 6 porghe
no quiera la persona designada. Siel tes-
(1) Castill. lib. 4 controv. cl'ip. 55 Parladardiffér.

147, Barbos., dedict, usnfrequent. diction,, dlo-
nec 9S n. 4. ‘

(2) L. 14 tit. 4P.6 vers. Pero.
P - . 3
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tador nombra dos herederos; @ uno pura-
mente, y a otro bajo de condicion, pue-
de el primero tomar la parte de herencia
que le corresponde, sin esperar el cum-
plimiento de la condicion (1); ¥ cuande ins-
tituye heredero bajo dos condiciones, de-
beran cumplirse todas si se pysieron con-
untivamente, mas si fue disyuntivamente
Lstaré. se cumpla cualquiera de ellas (2.
14.* Para concluir la materia de con-
diciones nos parece conveniente poner la
suna de la doctrina legal sobre - ellas; en
forma de reglas como %as sefiala un mo-
derno institutista (3). 1." Al heredero for-
zo0so no se le puede poner eondicion al-
una bajo la cual haya de recibir s parte
egitima. 2" Cuando un padre mejora a
su hijo en el quinto, tiene facultad de am-
;pouerle & su arbitria los gravamenes y
condiciones que quisiere, con tal que sean
posibles y honestas (4. 3. En el tercio
or ser verdaderamente legitima de los
descendientes que se les debe por-dere-

L. 124it. 4 P. 6,

" 1. 15 del mismo.
Alvarez Enstituciones de Derecho Real fib. ¥
tit. xvi.

LL. L tit.17y 11 tit4 P. 6

-
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‘cho natural y positivo, tampoco pueden

los padres poner condicion (1), aunque
si se les permite poner gravamen. 4." El
heredera extraiio debe cumplir cualesquie-
ra condiciones-posibles, y de lo contratio
no adquiere la herencia (2). 5. Sila con-
dicion dépende del arbitrio de un tercero,
y porculpa o nolicion de este no se pue-
de cumplir, se tiene por cumplida (3). 6.°
La congicjnn imposible, ya sea de natura-
leza, de hecho, a de derecho se tiene por
no puesta (), a diferencia de los contra-
tos a los cuales los vicia. 7' La condi-
cion perpleja que Naman dudosa, hace
inatil la institucion de heredero (s). 8." El
heredero antes de cumplir la condicion
no transmite la herencia a sus herederos.™

15.. Por el derecha romano estaba es-
tablecido que ninguno podia morir parte
testado y parte intestado, y de ahi provi-
no el derecha de acrecer, esto es, de au-

mentar al heredero instituido en determi-

(1 ILN” tit. 6 1ih- 5 dela R. 6 11 tit, 6 lib. 10 de

aN.

(2) 'L'7tit. 4P G

(8) L. 14 delmismo.
(4) L 5 /del mismo.
(5) L. 5del mismos
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nada cantidad el resto de los bienes-del
testador, cuando este no habia dispuesto
de ellos, 6 cuando su disposicion no ha-
bia tenido efecto, para que deseste modo
se verificase 'que-no ha?bia muerto parte
mtestado, como habria sido si aquellos bie-
nes: quedasen sin heredero, cuyonombra-
miento eralo que coustituia principalmen-
te el testamento. Para facilitar en algunos
casos esta aplicacion se dividia el total de la
herencia, que se ilamaba as, como 4 su du-
plo dipondium vy a su triplo  #ripon-
dium, en doce partes [que se’ Hamaban
onzas] por la razon de que este na-
mero es el que se parte en mayor ni-
mero de porciones iguales; y asi es que
st un testador instituia & wun heredero

ent'tres’ onzas, a otro én cuatro, ¥ a .

otro sin determinar cantidad, se aplicaban
a este cineo, con que se completaba el as,
y si al primero setialaba ocho 7y al segun-
do siete, - el tereero tomaba nueve eon que
se completaba el dipondium, y con estas
dispesieiones del derecho romano esta en-
teramente conforme el de las Partidas (),
como tambien en que si el testador: insti-
tuye a un heredero solo-en cosa determi-
(1) LL. 17, 18 y 19 tit. 3. PJ6,
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nada, este deberi llévar toda la herencia:

16. Mas estas disposicienes no tienem
lugar, estando destruido el axiomade los
romanos de que no se puede morir parte
testado y parte intestado por la ley reco-
pilada (1) que: deelara valido el testamento,
aun cuando no lo sez en cuento a la ins<
titucion de heredero, en cuanto & las man-
das y demas disposiciones que contenga.
Por comsecuencia de esa declaracion ha
quedado destruido ‘¢l derechode -acrecer
en las herencias, y'solo fendra lugar cuan-
doilo previniere el testador, euya volun-
tad debe cumplirse religiosamente. Segun
esta regla no habri derecho de acrecer
emrlas herencias, cuandouno solo es el
mstituido en cosa ‘cierta, o parte cuota de
}a herencia: 6 son muchos: los: instituidos
eon partes expresas para cada uno, y
setialadas por el testador, y €n’ estos . ca-
sos irim 4 los heredeves: legitimas, 0. por
htestado los demas bienes: vacantes, de
que no-dispuso el testador (2). Mas si ese
t¢ instituyere @ muchos: juntandolos 6 en
toda la- herenciay 6 en' alguna parte de
(1) L.1. fit, 4 lib. 5de la R.76 Litit. 18 lib 10 ds

la N.
(2) Veladisp. 47 n. 358,
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ellay como por ejemplo en el tercio, o en
el quinto, habra entre ellos el derecho
de acrecer, porque se juzga ser esta la
voluntad del testador cuando les llama
juntos & una cosa. |
17. Los testadores suelen nombrar un
segundo 0 tercer heredero para el caso
de que falte, 6 no lo sea el primero (1), y
4 este nombramiento se Hama sustitucion,
ueno es mas que la institucion en segun-
30 6 ulterior gradoe. Puede ser directa, y
oblicua 6 fideicomisaria: la primera es la
que se hace' por palabras directas 6 im-
perativas, y dala herencia al sustituto sin
intervencion de otra, ylaoblicua es la que
se hace por palabras de ruego ydala heren-
cia por mano de otro. S¢ enumeran seis es-
pecies (2): vulgar, pupilar, ejemplar, coms
pendiosa, brevilocua, 0 reciproca, y fideico-
misaria, aunque la compendiosa y la brevi-
locua son mas bien modos de sustituir, Vul
gares laque puede hacer cualquier testador
al heredero, que instituye, para el caso de
gueno llegue a serlo (3). Se Nlama vulgar
porque-la puede hacer cualquier testador,
(1) 116t 5P, 6

{2) La misma,
§3) La misma.
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ypara que el sustituto vulgar entre en la
herencia, lo mismo es que el heredero mo
quigra, que el que no pueda aceptarla (1).
Puede ser expresa, y entonces se anuncia
con negativas, como v. g. nombro por mi
heredero & Pedro, y si este no lo _ﬁtera lo
serd Juan, 0 tacita, cuando el testador
nombra & varios para qué lo herede el que
sobreviva; y si al tiempo de su fallecimien-
to viven dos 0 mas, partiran la herencia
en partes iguales, y si uno solo, la llevaré
toda(z). Pueden ser sustitutos los que pue-
den ser herederos, asi como los inhabiles
para esto, lo son para aquello; puede sus-
tituirse a umo en lugar de muchos, y al
contrario; y el sustituto se emtiende lia-
mado a la misma parte & que lo era el he-
redero; de modo que si un testador nom-
bra tres herederos, uno en la quinta, efro
en la sexta y otro en. la octava pazte de
sus bienes, sustituyéndolestres en el mis-
mo orden, ninguno de estos entrara sino
en la parte gque correspondia a aquel &
quien se sustituyo (3). La sustitucion vul

gar se acaba, si el sustituto. muere antes
(1) L.2tit.5P. 6.
(2) La misma.
(3) L.3. del mismo, tit,
TOM. I.
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que el testader, o si el hegedero acepta la
herencia (1),

18. La sustitucion pupilar es la que
hace el padre al hijo imptber que tiene
el su potcstad (2) para que no carezca
de heredero ew el caso de que muera
antes de legar & la pubertad, y aunque
segun la'ley de Partida (3) podia el abue-
lo nombrar sustituto pupilar & sus nietos,
debe entenderse derogada, porque supo-
nia que el hijo casado y velado no salia
de la patria potestad, como esta dispués-
to por ley posterior (), y de consiguien-

te_esto solo podra verificarse en el caso’ .

raro- de que el hijo no haya Sido velado.
La sustiticion pupilar se distingue de la
vulgar: 1.° en que ésta la pueden hacer
todos los testadores y para cualesquiera
herederos, y aquella solo los padres, ¥ so-
lo para sus hijos impiberes; y 2.° en que
la yulgar es para un caso pegativo, esto
es, si el instituido no hereda, y la pupi-
!ar para uuo afirmativo, esto es, si el ‘:i—
jo fuere heredero y muriere antes de la

(V) L.4tit.5P 6,

(2) LlL.1y5 del mismo.

() L. 35 citada.

(4) L. Btitllib. 5 delaR, ¢ 3tit. 5lib. 10 dela N,
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puhertad. No obstante esta diferencia, ba-
jo’la sustitucion vulgar expresa se com-
prende tacitamente la pupilar (1), ¥ asi es
que si un padre instituye heredero a um
hijo suyo pupilo, diciendo que en cgso de
no serlo, lo sea Pedro, lo sera éste tam-
bien en €l caso de que habiéndolo sido
el hijo muriese antes de salir de la edad
pupilar; aunque hay una excepcion de es-
ta doctrina (2) en el caso de que tenien-
do el testador dos hijos en su potestad
uno mayor de catorce afos y otro me-
nor, les sustituye entre si vulgarmente;
porque entonces no seria el mayor Ssus-
tituto pupilar del menor, aun cuando sien-
do este heredero muriese en su pupila-
ge ; fundandose *esta disposicion en que
se juzga, que el testador quiso igualarlos,
y de consiguiente no fue su voluntad que
¢l mayor tuviese otra sustitucion del me-
nor, gue la vulgar, que era la tnica de
que este era capaz respecto de aquel; y
lo mismo debe decirse por la misma ra-
zon, si en lugar del hijo mayor J‘uese ins.
tituido: un' extraiio, aunque meEnNor.

(1) L.5tt 5 P.6.
{2) En la misma 1. vers. Fueras ende,
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19, Como el fundamento de la sus-
titucion pupilar es la patria potestad (1)
y su causa la poca edad del hijo incapaz
*por ellade disponer de sus bienes (2), de
ahi gs que solo el padre puede susti-
tuir pupilarmente, 'y esto hasta al hijo
que siendo de diez aiios y medio fuese
d_e.sheredado por ély en cuvo caso §i mw
riese en la edad pupilar, entraria su sus.
tituto en los bienes que le pertenecierar
por parte de sumadre 6 de otros (3), co
mo que en general es efecto de esta sus
titucion que el sustituto recoja todos los
bienes del instituido, de cualquiera parte
que le hayan venido, lo mismo que si hu

hiera sido nombrado heredero por €l, pues
por tal se reputa la~ sustitucion (8), que
dando en todo excluida la madre del pu
pilo, como expresamente se establece er
fa ley (5y hablando de la sustitueion pu
pilar comprendida en la compendiosa, y
prueba Gomez (5), quien opina que debe

(1) L.7gt. 5 P.6.

f2) Li 11 del mismo.

{3) L T citada.

{4) La misma.

(5) L.12tit. 5 P. 6 vers. E si agquel
76) Gomez 1 var. cap. 40,7,
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suceder lo contrario en la pupilar tacita
contenida en la vulgar, fundandose en
textos del derecho romano, que en oira
arte (1) hemos hecho ver que no prues
Ean el intento; y solo se exceptia de es-
ta generalidad el sustituto que el arro-
gador dé @ su hijo adoptivo, que no he-
redara mas bienes, que los que el arro-
gado hubo del padre arrogante, © por su
consideracion (). De lo que hemos dicho
del fundamento y causa de la sustitucion
pupilar se infiere tambien, que luego que
cesa la patria potestad, se acaba la sus-
titucion, como tambien por salir el hijo
de la edad pupilar (3. Si el pupilo no
acepta la herencia paterna, tampoco ens
tra el sustituto; pero si aquel se arre-
piente, se le debe restituir y revive la
substitucion (4).

90. Ejemplar es la que hacen los pa-
dres, 0 las madres & sus hijos locos 6 men-
tecatos, y se llama asi, porque le sirve
de ejemplo la pupilar, pues que en los lo-

(1) Instituciones Romano Hispanas, lib. 2 tit, 16
n. 17,

(2) L.9tt. 5P. 6

{(3) L 10 del mismo tit.

(4) La misma.
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oS 0 mentecatos ocurre la misma incapa
cidad de testar por si, que en los pupilos, y
asi se suele lamar tambien cuasi pupi-
lar. Sin embargo hay algunas diferen-
€1as entre una y otray son las siguientes:
1.°,La pupilar ‘solo puede hacerse por el
padre respecto del hijo, qug tenga en su
potestad; mas la ejemplar se puede hacer
por el padre, esté 6 no el hijo en su po-
testad, y tambien por la ifadre, como que
su fundamento no es la patria potestad,
sino el afecto natural de padres 4 hijos,
2.* Que en la pupilar el padre puede nom.
brar por sustituto a quien le parezca, y
enla ejemplar deben nombrarse precisa-
mente los hijos del loco, silos tuyiere, y
en su defecto alguno de sus hermanos (1),

»
1) L. 11 tit. 5P. 6. De ella se infiere, que por
medio de esta sustitucion tiene facultad un ascen-
diente de excluir al otro de la succesion de los bienes
del loco, 6 fatue, sobre lo cval hay variedad de opi-
niones, Alvarez en sus Instituciones § 1 del tit, 16
del lib. © y Tapia en su Felirera Novissimo- lib. 2 tit.
2 cap. 10 1. 15, son de sentir que no'puede hacerlo,
fandandose el primero er que para él es dudeso gue
lo pueda hacer el padre en la sustitucion pupilar,
aue fiene suorigen en la patria potestad; de que
infiere que debe serlo mucho mas en la ejemplar que
solo se funda en la determinacion y concesion legal,
¥ amhos creen que debe observarse la ley 6 de Tora,

L
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3:* Que la pupilar se da y acaba por ra-
zon de la eJad de aquel a quien se da y
la ejemplar por el defecto 6 enfermedad
mental, y asi acaba recobrando el buen
uso de la_razon (1. Eil el caso de que
despues de recobrado el juicio volviese &
perderlo aquel a quien se habia nombrado
sustituto, se disputa si debe considerarse
que dura la sustitucion, 6 que esti acaba-
da. Gregorio Lopez (2), y Covarrubias (3)
se inclinan & la opinion de que dura, si
el intervalo que media es corto, mas no si
es largo, & juicio del juez. Los autores
convienen generalmente en que Fuede
darse sustituto ejemplar no solo # los lo-
cos & mentecatos, sino tambien 2 todos los
gne por algun vicie, 6 impedimento no
pueden testar, como los prodigos, mudos,
sordos (4).

que como pesterior debe reputarse como correctoria
de la de Partida, y Ilamar en el caso § fa herencia i
los ascendientes antes que & fos hermanos del loco,
citando 4 Gregorio Lopez en la I. 11 vers. Olyo
extrano, i Covar. de testam. cap. Raynutius, § 6
u: penuit. y 4/ Gomez lib, 1 Var. cap, 6 nn. 7 y 9.
(1] L 1itit. 5P, 6.

2] Gregor. Lop. glos. 11 de ella.

k?] Covar. in cap. Raynutius § 6 n. 11.

{4] El mismon,1,
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21. La sustitucion compendiosa, que
como hemos dicho mas es modo de sus-
tituir, que verdadera especie de sustitu-
cion, es la que puede comprender y com-
prende  cualesquiera herederos, lodoes los
tiempos y edades de ellos, y todos los bie-
nes; de manera que contiene la vulgar,
la pupilar y cualquiera etra segun la ca-
lidad 0 capacidad del que la hace, y del
que la recibe, como la explica Antonio
Gomez (1), que pone esta formula: Hago
mi heredero @ Pedro mi hijo, y en cualquier
tiempo que muera le sustituyo @ Juan. Si
el heredero no fuese el hijo deberia omi-
tirse esa expresion, y segun el tenor de

la ley (2) esta sustitucion como que com-
prende la fupilar, no puede hacerse sino

por el padre respecto del hijo. La reci-
proca, brevilocua 6 mutua, que tambien
es modo de sustituir, se verifica cuando
el testador dispone que sean sustitutos
entre si los mismos que instituye herede-
ros, como si teniendo dos hijos pupilos
los hiciese herederos bajo esta formula:
Insiituyo por herederos & mis dos hijos, y

{1) Antonio" Gomez 1 var. cap, 7.
(=) L, 12 tit, 5 P. 6.

/
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los establezco por sustitutos uno del otro,
que es el ejemplo de la ley (1) que dice
que hecha de este modo la sustitucion con-
tiene cuatro, a saber, dos vulgaresy dos
pupilares. Mas sobre esto advierte Grego-
rio Lopez (2) que aunque el ejemplo de la
ley habla solo de hijos, no es porque esta
sustitucion no puede tener lugar entre ex-
traflos, aunque entonces no comprenderd
la pupilar.

22  Por ultimo, la sustitucion fideico-
misaria es cuando el testador enearga al
heredero que nombra, que restituya o
entregue a otro su herencia, cowo si dije-
rar Establezeo @ Pedro por heredero, y le
ruego, quiere 6 maudozue restituya mi he-
rencia @ Juan, y asi debe hacerlo (3. Es-
ta sustitucion tiene lugar tnicamenfe en-
tre herederos extraiios, pues 4 los legiti-
mos no se puede gravar con fideicomisos.
Antiguamente se podia obligar al herede-
ro nombrado a aceptar la herencia, para
que el testador no muriese parte testado
¥ parte intestado; mas despues de la cé-

() L. 18tit.5 P.6.
(2) Greg. Lop. glos. 8 de esta ley.
(3) L.iatit.5 P. 6.
TOM. 1. : 41
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lebre ley de la Recopilacion (1) que de-
clard que la falta de institucion de here-
dero no anula el testamento, no tiene lu-
gar ese apremio. Si el heredero nombra-
do renunciare 6 no aceptare la_ herencia,
entrara en ella el sustitato, sin hacera
favor de aquel ninguna deduccion (2), ¥
si el testador rogase @ alguno que des-
pues de su muerte restituya la herencia
a otro, y el rogado profesase en religion
capaz de suecesipn hereditaria, gozaria la
religion de la herencia hasta la muerte na-
tural del heredero rogado, 0 hasta el‘ tiempo
seflalado para la restitucion (3). Como no
era facil que los fideicomisarios quisiesen
recibir la- herencia, con la obligacion de
restituirla toda; para que tuviesen alguna
utilidad, se establecio (1) que tomasen para
si la cuarta parte liquida de g}la_, que es
la que se llama cuarta trebelianica. Para
computarla debe ¢l heredero traera cuen-

ta lo que el testador le haya legado, y los:

frutos percibidos de la herencia mientras

(1) Lol fit. 4lib. 5de 2 R. 4 1 tit. 18 lib. /10 de
la N.
2) - La misma, : A 4
?-‘) Molin. de just. et jur. tract. 2D. 186 n. S,
(4) L. 14tit 5P, 6,
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la tuvo en su poder (1). Siestos equivalen
a la cuarta parte, restituira integra la he-
rencia, y sino, tomara de ella lo necesa-
rio para eompletar aquella ¢2). Pero si los
fiutos importaren mas, deb di.stinguir_se,
orque s1 el testador le senald dia para
Ba restitucion, y el heredero-la hizo en
él, hace suyos los percibidos hasta ese dia,
aunque excedan de la cuarta: sino le se-
nalo dia, y aquel & quien lebia restituirse
la herencia fue negligente en pedirla sa.
biéndolo, serin del heredero los frutos
sin contarlos en la cuarta, y si no habién-
dosele _seiialado dia, ¢l fuere rebelde difi-
riendo maliciosamente la restitucion, de-
bera entregar el exceso (3). Esto se en.
tiende del heredero extraiio, pues si fue.
se hijo del testador retendra - todos los
frutos sin que se le impute nada en su le-
gitima, que sacara integra (4); y lo misme
creemos. que debe decirse por identidad
de razon si fuere ascendiente, aunque con
la advertencia qué hace Gregorio Lo~

(1) L. 8. tit. 11 P. 6.
(2) La misma.
(3) L.8tit. 11P.6.
(4) Lamisma,
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pez (1) de que el hi{o no podra e la
cuarta, si saca su legitima; notando por
filtimo que no tiene lugar la - diferencia
ue establecia la ley de Partida (2) entre
el que aceptaba voluntariamente la hereu-
cia, y el que era apremiado para ello, ne-
do & este el derecho a la cuarta, , por-
que ninguno puede ‘ser apremiado para
aceptar una herencia (3); y tambien que «l
lieredero que festituye debe pagar por
razon de la cuarta a proporcion Jas deudas
del difunto (4). No tiene lugar la cuarta tre-
belianica en el testamento del “soldado, i
¢l testadorprohibe que’ se saque; si el he-
redero restituye toda la he!.'en('la por igno-
rancia; st 10 hizo invemario, y por altimo
sino quiere aceptarla. (s). .

93.# Sownlibres para aceptar, 0 repu-
diar la herencia, sea por testamento, sea
por intestado, los mayores de veinticinco
afios, yqueno estén sujetos a otro, ¢on
tal que lo verifiquen llanawente' y'sin con-

(1) Gregor. Lop glos. 9 de lal. 8.

9) L. 8 citada. . » .

H L. 1tit. 4 lib. 5 de la R4 1 it. 18 lib. 10 de
la N. -

4 la. 8 Cita L -

((5; L. 1 citadade la R.d de laN.
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dicion alguna. 8ie¢l heredero se halla en
poder de curader por falia de edad, 6 por
incapacidad legal, lo hara este a su nom-
bre. El menor de catorce aiios, que no es-
ta bajo la patria potestad, seolo puede acep-
tar herencia con permiso del juez Si el
heredero fuere mayor de catorce y menor
de veinticineo podra aceptarla por si, 'y
entrar en ella, si no tiene padre, ni cu-
rador (1); mas si le fuere gravosa, puede
reclamar por via de restitucion; y repu-
diarla con licencia judicial y audiencia de
los acreedores del difunto, voiviewdole el
juez al estado que tenia antes de la adi:
cion O aceptacion.®

24, Para la admision 6 renuncia de la
herencia conceden las Jeyes al heredero
el derecho  de dehberary que es la facul-
tad para tomar ecuerdo por si, & ayuda-
do de sus. .amigos de .si. le. conviene ad-
mitir 6 desechar la herencia. Para esta de-
liberacion, se puede conceder el plazo de
un ano por el soberano, y de nueve me-
ses por el juez ordinario del pueblo del
difunto, O de aquel en que esté la na

a-

yor parte de la herencia, pudiéndose li.

(1) LIa1l, 2, 15§ 15 tit. 6P. 6
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mitar hasta cien dias, si se entendiere que
son bastantes. diste plazo debera pedirse
por los herederos antes que se otorguen
por tales de palabra 0 de hecho, y d.u_-
rante él podran hacer que se les mani-
fiesten los papeles pertenecientes 4 la he-
rencia para.mstruirse mejor (1). Siel hq-
redero muriere antes de haberse conclui-
do el término que se le habia concedi-
do, el que lo fuere suyo disfrutara de la
parte que le reste (2); pero si falleciere
despues de concluido el plazo sin haber
admitido la herencia, y no fuere descen-
diente del testador, su heredcrq no ten-
dra ningun derecho a ella; mas si descen-
diere del testador sera lo contrario (3).
Mientras dure el plazo concedido para
deliberar no puede el heredero enagenar
cosa alguna de las pertenecientes a la hes
rencia sin preceder mandato de juez fun-
dado en justa causa, como para pagar Ios
gastos del entierro del testador, U otras
cosas necesarias, que si no. se hiciesen
podrian resultar danados 6 menoscabados

17 L.1tit. 6 P. 6.
g% L. 19 ¢, de jur. delib.

5] L.2tit y P cits
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los bienes hereditarios (1). Y si el here-
dero se resolviere & no aceptar la heren-
cia despues de haber tomado algunas co-
sas de ella, las debe restituir al que en-
tre en los bienes; y sino lo hiciere, Ppre-
sentara éste una relacion jurada de las
cosas tomadas, 3 que debera estarse, es-
timando el juez, segun su arbitrio, la su-
ma en que debe jurar (2).

25. Ademas del beneficio de delibe.
rar tienen otro los herederos para no ser
obhigados & mas de lo que importa la he-
rencia, yes el de invenlario, cuyas espe-
cies, circunstancias y efectos se explican
en el lib. 3, pues aceptando’ la herencia
con este beneficio, y formandolo con las
solemnidades y dentro del término que
senalan das leyes, solo queda obligado a
satisfacer las deudas hasta donde alcan-
ce el caudal (3); vy si tuviere alguna pre-
tension O derecho contra el testador, le
queda a salvo (4. Mas el heredero que
acepta la herencia || mamente,. 6 entra en
ella sin hacer inventario con la compe-

l} L. 8 tit. 6 P. 6.

)

L. 4 del mismo.
3] LL. 35 y7 del mismo.

[4] L.8 del mismo.
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tente justificacion, y 'dentro del término
Jezal, debe pagar integramente por el he-
cho mismo no solo las deudas, sino los
lewados que dejo el difunto, a lo cual que-
dan® oblizados sus propios bienes en ca-
so de que no alcangen los de /la heren-
cia, pues por la admision se mezclan y
confunden con los bienes ¥ derechos del
heredero (1).

23 Mientras no sea cumplido el tiem+
po_que concedle el derecho para hacer el
inveutario, no pueden los acreedores del
difunto emplazar al heredero por las deu-
das que dejd; y si tomaren alganas cosas
de propia autoridad, deberan devolverlas
y perderin sy derecho (2. I‘_ampom. pue-
den dentro del mismo termino pedir sus
mandas los lewatarios, ni el heredero tie-
ne obligacion de dirselas hasta que es-
tén paradas la€ denidas y-hechas las de-
mas dadaceiones & que por derecho ha-
va lugar. . )

" 97. Fl heredero puede admitir la he-
rencia manifiesta 0 tacitamente. _.\l_auiﬁvs—
tamente es por pedimento, escritura o de

Y Lointt. 6P 6.
197 L. 6. 18P 1,

M
e |
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palabra, y & esto llamaron los romanos
adicion, y tacitamente, tomando los bienes,
vendiéndolos, arrendandolos, y disponien-
do de ellos como dueiio, que es lo que
se llama gestion por heredero. En uno y
otro caso ya no la puede repudiar (1), ¥
queda responsable al cumpliiiento de las
disposiciones del testador y demas car-
gos, aun cuando no basten los bienes he-
redados, a menos que haya aceptado con
inventario; pero*si el uso que hiciere de
los bienes fuere por piedad, 6 con la mi-
ra de queno se pierdan by menoscaben,
tiene el arbitrio de manifestar al juez que
el encargarse de los bienes, mventarir-
los; 6 cualquiera otra gestion, la-hace con
el fin de que no se pierdan 0 deterioren,
mas no con intendion de ser heredero, y
con esto i ‘mada queda-obligado (2). La
admision de-la herencia debe hacerse pu-
ramente y sin condicion (3), y para ella
es necesario que el heredero, sea por tes-
tamento, sea por intestado, esté cierto de
la muerte .de aquel & gquien quiefe here-
dar, pues habiendo duda no puede entrar

{17 L. 18tit. 6 P.6.
2] L. 11 del mismo.
F L. 15 del mismn.

TOM, i. 42
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en da herencia, ni tampoco renunciariyy
’ @ 248 - - ' . " ”.
¥y esto mismo sucede st la institucion fue

condicioual; y la condieion estuviere pen- -

licate, .y tambien cuando el heredero io-
norafe si el testador podia o no hacer
testamento (1),

28. - De Ios mismos modos puede ¢l he:
redero repudiar la herencia antes de en-
trar en ella; pero unavez renunciada no
puede demandarla, & menos que sea me-
nor, Si lo fuere, podraréclamfarla en cuals
quer tiempo, aun cuando los bienes ha
van sido enagenados, Tambien puede has
cerlo el descendiente del difunte, no obs-
tante haberla repudiado; pero lo ha de
hacer dentro de tres afios, y mo han de
estar enagenados los bienes (2)." Si los he-
rederos son extraiios 'y alguno de ellos
repudiare la herencia, aquel 6 aquellos
que quisieren aceptarla deben hacerlo en
su totalidad, pues no permite la*ley re-
nunciacion ni aceptacion & medias (3).

29. Desheredar, dice la ley (2 es ex-
cluir de la herencia & aquel que por de-

(1) L. 14 tit 6P. &
(2) L. £0 del wmisme.
(5) L. 18 del mismo,
;4) L.1 6t 7P &
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‘recho le pertenecia, y asi la desheredacion
es un acte por el cual los descendientes
o ascendientes son privados del derecho
ue lienen @ ser herederos. Solo puede
gesheredar el que es capaz de hacer tes-
tamento, tiene herederos forzosos, y cau-
sas. para excluirlos (1. La desheredacion
debe hacerse nombrando al que se des:
hereda, 6 dando de él sefiales ciertas que
no dejen duda, sin que se quite la fuer-
7a 4 la desheredacion hecha por el padre
respecto-de su hijo el que hable de ¢l
en términos que lo denigren: debe hacer:
se. puramente .y sin condicion, y del to-
do de la herencia y no de alguna parte
deella (2).« Para tque valga:la que se ha-
ga de los descendientes, deben ser estos
2 lo menos de edad de diez aiios y me-
dio, y el que los deshereda no solo de-
be expresar la causa, sino probarla él mis-
mo, 0 el heredero que pombrare (3); mas
si el desheredado consiente expresa o ta-
citamente en la desheredacion no pnede
reclamarla despues, ni debe ser oido en

{1) T.. 2 tit. 7 P. 6.
(2) L.3 del mismo.
(3) LL.8y10tit.7Ty Tt 8 P. 6
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“juicio 'sobre esto (1); y si se alegaven va
rias causas, bastard que se pruebe unas
para que tenga efecto la desheredacion
(2). Pero si el'testamento efi- que se hi-
40 se-anuia O rompe, tampoco ella sub-
siste (3). :

30. * Las causas por que los padres
pueden desheredar 4 sus descendientes
son: - L.*-Porque ‘estos les hayan puesto
las ‘manos airadas 6 hayan magquinado su
muerte de cualquier modo, -6 procurado
que pierdan 6 se menoscabe en gran par-
te su hacienda, 6 porque los hayan acu-
sado 'de delito, por el que debieran/mo-
1’ 6 ser desterrados; aunque si el deli-
t0. 'es: de traicion y fue probado, mo tie-
ne lugar la desheredacion (s). 2.* Porin-
famarlos en térmings que quede menos-
eabada sw reputacion, 6 por tener acce-
s0 con la muger 6 amiga de su padre, sa-
biendo que lo es. 8.* Por ser hechicero,
4 vyivir-eon: los que-lo son (s). 4.* Por no
fiarlos pudiendo, para que salgan de la

{ L. 7 tit..8. P, 6.
{(2) L.8itt. 7P, 6.
{3) L. 2del mismo.
74) Y. 4 del mismo.
{5) ELa mismg,
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prision; aunque esta eausa no compren-
de 4 las mugeres que no pueden - ser fia-
doras (1). 5.* Por impedirles que testen.
6." Por lidiar por dinero con hombre 6
bestia ‘contra la voluntad del padre, 6 ha-
cerse comico de profesion no siéndolo és-
te. 7. Cuando la hija resiste casarse que-
riendo su padre, y despues se hace ra-
mera; pero si intento casarse y su padre
se lo difiere hasta la edad de veinticin-
€O ‘afios, pasados estos, aunque se prosti-
tuya, & case contra su voluntad, ne pue-
de desheredarla (2). 8 Cuando los des-
cendientes no' cuidan de recoger y sli-
mentar 4 su ascendienté que perdio ‘el
juicio y anda vagando; pues si muere in-
testado, debe llevar ¢l extrafio quelo ha-
ya recogido todos sus bienes, y sigxeco-
bra su juicio puede desheredarlos; y aun-
que “antes de la demencia ‘tenga hecho
testamento, instituyéndolos por herederos,
si muére estando loco én casa del extra-
1o, nv vale la institucion (3). 9.* Por no
redimir pudiendo a sus ascendientes cau-
tivos; mas para incurrir en esta pena €l
(1) L. 4%t 7 P. 6,

(2) L. 5 del mismo.

{(8) La misma,
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hsrcdero debe ser mayor de diez y oche
aiios (1). 10.° Si los descendientes de cris-
tianos se hacen hereges 6 moros, perma-
neciendo catolicos sus ascendientes (2),
El contraer matrimonio clandestinamente
(%), O hacerlo sin. consentimiento de los
Eadres (4+) san tambien causas para la des.

eredacion, *

81.* Las causas por que los descen-
dientes pueden desheredar a sus ascén-
dientes son ocho, a saber; 1.* Por acusar-
los de.delito que merezea pena de muer-
te O destierro, excepto el de traicion. 2.*
Por maquinar su muerte en cualquiera for-
ma - 3.* Por tener acceso earnal con launu-
ger, 0 apiga de alguno de ellos: 4.* Por
impedirles disponer de sus bienes confor-
me & derecho. 5.* Por procurar el padre
la muerte de la madre, 6 al contrario. 6.*
Por no querer dar a sus desceadientes lo-
cos l.o necesario para su conservacion, en
la misma forma qle se dijo de los #scen-
dientes. 7." Por no redimirlos de cautive-

.

(1) ;L6 tit. 7 P 6.

(2)" L 7 del mismo.

(3) ]l l\'tit, 1lib. 5 de laR. 4 5tit. 3 lib, 10 de
a v

f4) L. 9tit. 2lib, 10 de la N,
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o) Pudiendo. S* Cuando el ascendiente
es hérege, y el descendiente catolico. Pro-
bada eualquiera de estas causas puede el
descendiente desheredar i su ascendiente,
y vale la desheredacion (1).*

32 " Los hermanos aunque no son he-
rederos forzosos, ticnen derecho para
anular la institucion hecha por e! herma-
no, si éste les antepone una persona tor-
pe 6 infame; y este derecho lo pierden
en ftres casos: 1. Por procurar la muer-
te del hermano. 2.° Por acusarlo de de-
lito por el'que merezea pena de mutila-
cion 6 muerte. 3.° Si le ha causido, la
pérdida de todos, G la mayor parte de
sus bienes (2).

83.* Aun cuando no infervenga des.
heredacion hay varias causas por las cua-
les se pietde tambien la herencia. 1."
CGuaando ¢l testador fue muerto por obra,
b eonsejo ‘'de alguno de los compaiieros
del heréders, 'y ‘este sabiéndolo entra ‘en
la herenciaantes de quejarse judicialmen-
te del ‘agresor; pero si _le mataron gentes
extrafigs no  perdera la herencia, aunque

1) .9 6it.21ib. 10 de Is N.
(2) L.12tt.7P. &
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entre en ella antes de querellarse, con tal
que lo verifique deutro de cinco aiios, des-
pues de ocurrida la muerte. 2.* Siabre el
testamento antes de acusar a los que ma-
taron al testador, estando cierto de cono-
cerlos; mas si no tiene certeza de que
sean ellos los que cometieron el delito, 6
aungue la tenga, si es hombre ristico, en
quien debe suponerse ignorancia del de-
recho, no la perdera por esta causa. 3.
Si-el testador ha muerto por obra, culpa,
0 consejo de su heredefo. 4.° Por haber
tenido este acceso carnal con la wuger
de_aquél. 5. Si el hijo dice de falsedad
de! testamento en que es instituido, y por
sentencia final resvﬁta ser legitimo, y lo
mismo sucedera sifuere personero, o abo-
gado en la instapcia que se fallare del
modo referido, A menos que lo haga como
curador de algua hierfano. 6. §i a ruege
0 mandato del testador entrega la heren—
cia & un incapaz de heredar sabiendo que
lo es (1).*

34. Si el testador, teniendo descen-
dientes 6 en su defecto ascendientes, no

f1) LL.13 tit.7 P 6y 11 4it.8 lib. 5 de b2 R, ¢
11 tit, 20 lib, 10 dela N,

los omitidos, creemos que sera va
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los nom:bra berederos, pero tampoco los
deshereda, sino que los omite sin hacer
mencion de ellos, mstituyendo & otros que,
es loque llaman prefericion, sera nulo su
testamento en cuanto a la institucion de
herederos [1}; mas si la pretericion se ha-
ce sin nombrar otro heredero en lu%ar de
ido el

testamento, supuesta la ley (2)tantas ve-
ces citada, que declardo no ser necesario
ara su valor que contenga mstitucion de
geredero, y esta es la opxmoq'de varios
autores (3) que establecen la dxtergncm de
ue en este segundo caso se entiende el
hijo instituido con la obligacion d¢ pagzlu'
Jas mandas del testador en cuanto no i
disminuyan su legitima, en lo que no re-
cibe agravio, como lo recnbm_a en el pri
mer caso en el que se le sustituye Un €xe
udi’:’:o.. Cuando es falsala causa que se

11 LL.10tit. 7y 1tit. 8 P. . h
E'.’;_J] L1 tit. 4 ljb.§ de la R. 61 tit. 18 1ib. 10 de
la N, :
tien, sobre la 1. Ttit, 4lib. 5 de la R. glos.
2 ?(1’:1 ll‘en‘“; Ayllon ad Gom. 1 Var. cap. 11 n.
9 v Pichard. in § igitur quartam de inofi. test.
n. 4.
TOM. I 43
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ale

':,gaﬁpz.xra la desheredacion
b‘ s'u clentemente por el l;
d;al( 0, concede el derecho

a accion de i i
moficios

- SO te
dieg:’r ls cual los ascendier
o r::io ;:sllwredados por su nombre vy, con
mitidos & I herepeie S " Piden ser ad-
e _ en lugar del |
gt é.tal:);e]cnlo en el testamento, en ;:‘:3:
daderanoa causa no ha resultado ver
" de;xo(.a (n:Jo esta accion es odiosa, por-
e o olﬁ :i oesl |()jadre 0 el hijo han fal-
. € pi ) }
lugar cuando no hay (I))tlxeodad, s(:]lo .
i > hay ‘0 remedi
ceear{a‘el; 13 Iglelencm, y asi no s:(;"ipxa g

‘ o) as ra - ne-
dacion hecha :)i:x lz;apreterig'1011. O-de;here~
poisons el $ condiciones: prescri-
sojrllr erl;l:lfe(ihq; pues en este casl()) 2:(;1
50 jur a 1a institucion de her e
295 of padec. int: ; heredero (1),
o eh Instituye heredero-a su
IR 4 {.z porcion menor de la que le

Sponde por legitima, pues este tiene

1 complemento; come

:icrec_ho de pedir st

ue ni esta ‘teri ]

] ta preterido, ni degheredado (2)
ugar cuando la deshere-

Y asi solo tendra |
iente arveglada a dere-

Y RO se prug-
eredero vom-
al deshereda-
stamento, que
ites, 0 descen-

dacion es enteran

> . 6.
(2] L. 5del lnisxn(;.
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cho, v valido el testamento en que se ha-
ce, pero la causa no se prueba suficiente-
mente por el heredero nombrado, (Ylle es
a quien corresponde en €aso de no haber-
lo hecho el testador 0 negarla el deshere-
dado ().
36. Esta accion no seda & todos los
arientes deltestador, sino solo & los des-
cendientes y ascendientes, que soh los que
tienen derecho a ser herederos, compgen=
diéndose entre los primeros los hijos natu-
rales y no de puniLle ayuntamien\o res-
pecto de la madre, 4 quienes compete la
accion, aun euando tenga ascendientes
legitimos (2); pero tambien se da a los her-
manos en el caso de que €l hermano ins-
tituya con . preferencia a ellos a alguna
persona torpe 0 de mala fama (3). El efec-
to de esta accion es anular la institucion
de-heredero entraiido_el que debe here-
dar conforme a derecho y en la parte
correspondiente, quedando todo lo demas
del testamentio en su vigor (4); como nie-

{1} Ll.ly 4 fit. 8.P. 6.

2] LT tit. 8 lib. 8dela R. 63 fit. 20 lib. 10 de
la N.

ftﬂ LL. 2y 5 tit. 8 P. 6.

4] L. del mismo.
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as ) i .
1o dc; tuig:di)s, ﬁdelcomisos, nombr
¢. Cesa esta accion Agt

' . .

amiens
" sien
onsegsuir
(fl:x:s este es subsidiario, y
g se consiente en la des
presa o tacitamente :

anos des

g ‘g’:zs f]lfe el extraiio hubiese ace

PO siors ((;:Jaé_;)ues si pasado este }iem
. rs : e

gl Jarse, no debe ser oide,

p Sea
wdra hacerlo h: tameuo,., que entonces
sta cuatro ajjos despues

e haber '
Py ctlérsntphdo los veinticineo,
Amento que carece de gl.

as & I S
b

que ha si

o (::lc:) Otorgado por persona_inhas
o clleg 10 produce efecto; mas el
Wl pﬁor ?u.t.:de romperse § pérdel: .
o, per varias causas. Ya hemos 'su
) (€ 1a circunstanéia (e i s

s ‘cubstancia de inoficios
enie lugar ep Jos que coniﬁeneg,(?eue
Se

>

Wl porque son nulos, § por-
i [ 'len 0 rescinden; euestio
an dudosa ‘las leyes de .Parn

() L.6tit. s p, 6,
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tida (1) comno lo era entre los intérpretes
del derecho romano, y en la gue nos m-
clinamos al segundo extremo. Ademas de
esla eausa puede romperse un testamens
to valido, 0en cuanto & la institucion de
heredero, 6 en cuanto @ todo lo que con-
tiene. Lo primero sucede cuando despues
de otorgado le nace al testador algun his
jo, que suelen llamar posiumo, aunque ri-
gorosamente solo lo es el que nace des-
pues de muerto el padre (.}, pues el na.
cimiento de este hijo rompe la institucion
de heredero hecha en el extrabo, en cu-
yo lugar entraaquel, subsistiendo las man-
das, legados, y demas disposiciones has-
ta donde alcance el quinto, que es del
que -pudo disponer libremente. En cuan-
to 4 todo lo que eontiene se rompe un
testamento por €l otorgamiento de otro
posterior cumplido ¥y perfecto (), pues
el primero no quito al testador*la liber-
tad  de variar su wvoluntad hasta el mo-
mento de su muerte (4; mas uo siende

»

LL. 10y 11 tit. 7y 1 1it. 8 P. &
L. 20 tit. 1 P. 6.
L. 21 del mismo.
L. 25 del mismo,
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erfe

'I"o (1)(_:t0[) :] :;?tguudo no rompe el prime-
!tr.\’es algunas ;xr.e glz}‘ general ponen las
e il cepclones, que vamos &
& o wpmzera es cuando el testa-
o ha’?ﬂ 0 testamento, instituyen=
rires Sl e;(l €ro. por creer muerto al
pPues si result pimera, expresandolo asi
i ik de(:-o‘al'bo el fallecimiento del
Foutpel ior- ol del’ s]u nombramiento no se
o S i e segundo, que queda sin
e g lendo en todo lo demas
sl elﬁ a':flf!llOS (2. La segunda es
Aty Pué re h.alnendo hecio. testa.
g ik gtro, lg]st::jl;‘l‘e herederos a sus
mero, si mo se hac o bl pris
Kidpom o aIce mexncion de él (5.
oo cléu\l:;n(.o el primero esta otor-
-7t fersd Sulas derogatorias de otro
A St‘ﬂ,llE le.s entonces no se rompera
A héra 110, 81 no es que que en es-
o (4):,,am;r(u|3ncxon de aquel, revocin,
1 vt d-l e como esto depende de
ad del testador, son de opinion

() L.estiti1 P. 6,
g"«) L. 21 citada.
3) L. 22 del mism

| (‘
(4) La misma. v
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Gregorio Lopez (1) ¥ Covarrubias’'(2) que
el segundo derogara al primero, siempre
que por las conjeturas se conozca ygue
loquiso asi el testador. Otra excepcion
se encuentra en la ‘misma ley de Parti-
da (3) que omitimos por creerla derogada
por leyes posteriores. ) El testament® cer-

ina de los modos dichos se entiegr

ado a mas
se revocado, si el testador con advertencia
el escribano, 0 raya las fir-
lo hace por casualidad (5).

L3

rompe €l sello d
mas; mas no sl

TITULO VL

<

De las m/ejnras de tercio y quinto, lega-

dos, fuleicomisos, y ley Jalcidia.
Tit. 0 P. 6 y tit. 6 1ib. 5 de ln R. @ tit. 6 1ib: 10 de
la N. !

be sacarse primert’.
Cémo pueden hacer-
se las meforas. .

La promesa de me-

1.. Qué se entiende por
mejora. 3.
2. Cuundo se'hacen las
dos mejoras, cuil de- 4.

(1) Gregor. Lop. 2 clos. de la ley 22 fit. 1 P 6.

(2) Covarrub. de testam. part. 2. rubr. a. n. 57,

(3) T.23tit 1P, 6 ;

(4) LL.1y2tit. 4 lib. 5dela R. f1yatt 18
lib. 10 de la N.

(5) L.24uty P cit.
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jorar 4 no mejorar,
debe cumplirse, me.
108 la que se haga 4
la hija dotady,
Como deben regular-
s& .y dedicirse de
_e[las las dendas del

finto, y gastes del
entisrro.

"La facultad de seda.

lar la cosa en que
haya de consistir la
mejora no puede co-
meterse 4 otro, aun-
que si puede dejar-
8¢ la eleccion al hijo.
Las donaciones siin-
ples. se imputan pri-
mero & las mejoras,
¥ las que fueren con
causa. i la legitima,
Cuiles son inoficio.
8as,

No_se pueden hacer
ni prometer mejo-
ras por via de dote,
Tiempos & que se
ptede atender para
calcular si la dote
cabe 6 no en los bie-
nes del padre
Ejemplag de 12 anli.
cacion de las doctri
nas asentadas,

10. 11. De lo que debe
traerse & colacion ep
las particiones

12 Qué es legudo, ¥ sus
especies, '

13. Qué cosas pueden
legarse * y de los jos
gados de nombrs, i,
beracion y deuda,

H. Del legado de cosas
agenas 6 empeiiadas,

155 A quien toca repo-
ner la cosa legada s
perece, y de los le.
gados de Zenero, es.
preie y coaatidad,

16. Del derecho de esco.
ger en el legado de
genero, y del de op-
cran.,

17. Ciémo debe desizna.
se el legatario, yla
cosa legada,

18. De los modos de que
puede hacerse el lo-
gadoy y primero de
que se hace pura.
mente, 6 con condis
cion,

19.* De los que se hacen
desde, o hasta cierto
dia, con demostra-
cion * con causa, 6
de modo,

n

DE LAS MEJORAS DE TERCIO ¥ QUINTO. 945

20. Cuindo se lega dos
VEces una misma co-
sa.

21.* Cudndo se lega &
dos la misma cosa,
Y en este caso cudin-
do habri derecho de
acrecer * y de la con-
Jjuncion.

De la aceptacion ¢
renuncia de los le-
gados.

43.% Cuando se adquicre
el derecho 4 los le-
gados, donde pueden
pedirse * ¥ con qué
acciones.

24, Cémo se acaban los
legades, 1.2 por qué
se quitan.

L b ?’or qué se trans-
fieran.

26. 5.° Por qué espiren.

27. 28. 29. De- la cuar-
ta falcidia.

30. 31. 32. De los fidei-
COmisos.

#33.De los albacess, sus
especies, y quiénes

ueden serlo.

“34.No se puede obligar
4 aceptar el alba-
Ceazgu; pero acepta-
do se puede obligar
& cumplirlo.

*35.De lus obligaciones
de los albaceas.

36, Del término en que
"han de cumplir los
albaceas, y cémo
cuando sean muchos.

*37.Como se acaba el
albaceazgo, y si se
puede cobrar prémio
por €l

L. I'Iemos dicho ya que tados los
bienes de los padres son legitima de sus
hijos, a excepcion de la quinta parte, que
comunmente se llama el quinto, de que
pueden disponer libremente en beneficio
de su alma, 6 de quien les parezca (1),

la N,
TOM,. 1.

(1) L.12tit. 6 lib. 5 de 1a R. 6 8 tit, 20 lib. 10 de

14
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y los bienes de los hijos lo son de los
padres, a excepcion del tercio, del cual
tienen libertad de disponer como quisie-
ren (1). Mas aunque el padre 0 la madre
solo pueden disponer del quinto en fa-
vor de extrafies, pueden aplicar el tercio
4 uno, 6 muchos de sus hijos, v aun &
sus nietos, aun cuande viva el padre de
estos (2), y en opinion de Molina (3) y
Covarrubias (4), puede el padre en caso
de no tener mas de un hijo, y de él une
0 muchos nietos, aplicar 4 uno de estos
el tercio, fundandese contra Antonio Go-
mez (5) en que el tercie no es legitima
de ningun descendiente er particular, si-
no de todos en comun respecto de los
extrafios, en cuyo favor le esti prohibi-
do al padre disponer de estos bienes con
perjuicio de sus descendientes (5).

(1) L.2tit.6lib. 5delaR. 6 2 tit. Glib. 10 de la N.
(2) La misma.

(3) Molina de hispan. primoz. lib. "2 cap. 11 n. 5.
(4) Covarrub. lib.- 1 Var. cap. 19 n. 4 vers. Obiter.
(5) Gomez en la ley 18 de Toro.

(6) Seria/de desear que se prohibiese igualmente
la facultad de hacer mejoras, que son tan injus-
tas y ruinosas comno lo evan los mayorazgos, cuya
fundacion esta felizmente prohibida, Supongamos
que muere un padre dejando cuatro hijos, y me-
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9. Cuando el padre deja 4 alguno de
sus hijos el tercio 6 quinto de sus bie-
nes, se dice que lo mejora, porque en
efecto lo hace de mejor condicion que &
los demas en cuanto 4 la succesion, Y
asi es que el titulo 6 del libro 5 dela
Recopilacion, que es el 6 del libro 10 de
la Novisima tiene la inscripcion: De las
mejorias de tercio y quinto. Si se hacen
ias dos mejoras, conforme & una ley del
Estilo (1) que esta en observancia, debe
sacarse primero la del quinto, habiéndose
dispuesto asien favor del alma del tes-
tador, segun dice Antonio Gomez (2);
aunque Angulo (3) exceptiia el caso de
que ‘el testador tuviese hecha de antema-
no irrevocablemente la mejora del tercio;

jorando a uno en tercio y quinto, y que su cau-
dal son quince mil pesos. Se aplicaran al mejorado
por el quinto tres wil, de los doce restantes por
el tercio cuatro mil, y los' echo que guedan se di-
vidiran en cuatro partes para los cuatro herederos,
de los que cada uno percibira dos mil, “resultin-
do al mejorado la suma de nueve mil,es decir, mas
del cuadruplo que & sus coherederos, 6 casi los dos
tercios del caudal, !

(1) L.214 del Estilo.

(2) Antonio Gomez en la . 17 de Toro n.

(5) Angulo de meliorat. ley 9. glos. 2. n, ¢
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pues cntonces la del quinto debera sa
carse del patrimonio que quedase dedu-
cido el tercio; y segun Cifuentes (1) de-
bera hacerse lo mismo siempre que el
testador lo dispouga asi, porque estando
establecida la preferencia del quinto en
favor suyo, se supone que lo renuncia.
3. Los padres pueden hacer las me-
joras en testamento, o por contrato en-
fre vivos. Silas hicieren del primer mo-
do, pueden revocarlas hasta su muerte,
pues. hasta entonces pueden variar el tes-
tamento; ¥ lo mismo debe decirse si las
hubieren 'Lecho or contrato entre vivos,
A_menos que se Ka}'a puesto al mejorado,
0 & su procurador, en posesion de las co-
sas en que consista la mejora, 0 en lu-
gar de la posesion se haya entregado la
escritura que contenga la mejora, en pre-
sencia de escribano, 0 que aquella se ha.
ya hecho por causa onerosa con otro ter-
cero, como_matrimonio U otra semejan-
te; pues en estos casos solo podra revo-
carse si el padre se hubiere reservado el
derecho de hacerlo, U ocurriere alguna
de las causas por que segun lasleyes pue-

‘11 Cifuentes en !a ley 25 de Toro.
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den ser revocadas las donaciones perfec-
tas hechas conforme & derecho (1).

4 Si el padre 0 la madre, 0 algun as-
cendiente prometieren por escritura pii-
blica a alguno de sus descendientes no
mejorar a ninguno, estaran obligadas a
cumplir la promesa, y si no obstante ella,
mejoraren a alguno no valdra (2); del mis-
mo modo debera cumplirse la promesa de
mejorar a alguno por casamiento @ otra
causa onerosa, y sino se hiciere en efec-
to, se dara por l{echa despues de la muer-
te del testador. Mas de esta regla se ex-
ceptia la promesa hecha por el padre do-
tante & su hija y al marido de esta de que
no mejorard & ninguno de sus otros hi-
jos. Acevedo (3) examina la cuestion de
si vale 6 no esta promesa. Su opinion es-
ta por la afirmativa, y dice que Gutierrez
(4) defiende la contraria. A esta nos in-
clinamos [asi se esplica Sala, aunque re-
nociendo que la cuestion es muy proba-

(1) L.1tit.6 lib. 5 de’la R. 6 1 tit., 6 lib. 10
de la N.

(2) L. 6en uno y otro titulo:

(3) Acev. sobre fa ley 1 tit. 2 lib. 5 de la R.

{4) Gatierr. de jurament. confirmat. part. 1 cap.
59 niéim. 14,
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ble por ambos extremos], fundados princi-
palmente en la poderosa razon de que sien=
do el espiritu bien conocido de la ley (1)
en todas sus partes el coartar los exce-
sos en las dotes, deben interpretarse mas
bien restrictamente que con amplitud to-
das las dudas que ocurran sobre su inteli-
gencia. * Febrero (2) y Alvarez (5) son del
mismo sentir, que apoyan en que aque-
Ha promesa equivale en cierto modo &
una mejora en favor de la hija, porque se
le asegura la parte de su legitima que de-
jaria (fe percibir si fuese mejorado algu-
no de los olros hijos. Mas el adieionador
de Febrero (1) observa que la ley pro:
hibe solamente la desigualdad & favor de
Ia hija por via de ‘dote; pero no que el pa-
dre se obligue a guardar una igualdad dicta-
da porla razon, y en que se interesa tam-
bien la tranquilidad y armonia de las fami-
lias. Es cuanto se puede cavilar, afiade, con-
tra las mugeres, y un enigma indisoluble el
decirquela privacionde mejorar esmejora.*

(1) Laley 1 tit. 2 lib, 5 de la R. quees la6. fit 5.
lib 10.de la N.

(2) Febr. adic. Part 1 cap. 1§ IV. n. 126.

(3) Alv.institot. tom. 2 tit, XVIIL

(4) Febr. adic. Par. 1 tom. 1 nota 29.
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5. Las mejoras se regulan por lo que
valen los bienes del que las hace, al tiem-
po de su muerte (1). Y esta es la razon
de que para deducir las mejoras no se
computan las dotes, donaciones propter
nuplias y otras que se colacionan; pues
el importe de estas ya no. estzban en los
bienes del padre al tiempo de su muerte,
En la propia razon se funda la ley (2
para disponer que los mejorades sufran &
prorrata el pago de las deudas del testa-
dor; porque las mejoras se han de sacar
de sus bienes, y bienes son los que que-
dan liquidos pagadas las deudas. No es
lo mismo respecto de los legados y gas-
tos de entierro, porque estos no son deu-
da de que era responsable el testador, si-
no una carga de sus bienes, que & lo me-
nos-en parte les impone €l mismo; y asi
se deben sacar del quinto, que es lo Uni-
co de que puede disponer libremente el
que tiene herederos forzosos descendien-
tes. Pevo si el quinto noe alcanzare pa-
xa los precisos gastos funerarios, contribui-

()
(2)

tit. 6. lib. 5de la R.é 9tit. 6 lib. 10
AN,
en uno y otro titulo,

L.
de la
L.
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ra para ellos el mejorado & prorrata con
los otros herederos, sin gravaral conyuge
superstite. Si hay mejora del tercio para un
descendiente legitimo, y el testador no
dispuso del quinto, se debera aplicar al
mejorado el tercio de lo que sobre de es-
te. Si el testador manda que el mejora-
do en el tércio pague los gastos funerarios,
¥ los legados, debera hacerlo hasta una
cantidad igual al quinto y no mas. Lo mis-
mo se hard cuando el testador mejora
en el tercio & un descendiente suyo y &
otro ‘en el quinto, mandando que aquel y
no éste satisfaga los gastos referidos.
6. Los ascendientes pueden comsignar
en bienes ciertos y determinados las me-
joras que hagan & sus descendientes legi-
timos (1); pero no pueden cometer esta fa-
cultad 4 otra persona alguna (2), cuya pro-
hibicion parece que no se extiende a prohi-
bir que se deje3 hijo mejorado la libertad

de escoger los bienes de su mejora. Esta
opinion se funda en dos razones: 1.* La ley
citada usa de estas palabras, @ otra per-
sona alguna, sin hacer mencion del hijo

(1) L.3tit.Glib. 5 de la R, & 3 tit. 6 lib. 10
de la N.
(2) La misma.
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mejorado, y por eso no es creible que
quisiera comprenderlo, pues en la obliga-
cion general no se incluyen las cosas que
deben expresarse especialmente, por ne
ser verosimil que pensase en ellas el que
se obligo (1). 2.* La facultad expresada
redunda en utilidad de los hijos y por
lo mismo se debe ampliar en su bene-
ficio. Al mejorado con bienes de}ernnllla-
dos se le deben entregar estos, & menos
que la hacienda del testador no se pue-
da dividir comodamente, en cuyo caso po-
dran los herederos pagar la.mejora en dis
nero (2).

7. Las donaciones simples hechas por
el padre a alguno de sus hijos se deben
considerar como mejoras, aunque no lo
exprese; y asise imputarin y aplicarin
primeramente al tercio; si fueren mayo-
res que este, se.aphcara el exceso al
quinto, y si todavia fueren mayores que
uno y otre, el resto se, deducira de la
legitima (3). Si la donacion fuere causal,

(1) T. 5 tit. 13. P. 5. : j

{Qﬁ L.4 tit, 6. lib. 5dela R. 6 4 tit. 6 lib. 10
dela N. ’ : )

(3) L. 10 tit, 6 lib. 5 de la R, ¢ 10 tit, 6 lib, 10 de
la N.

TOM. I. 45
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esto es, por alguna causa necesaria, ftil
0 pia, por la que pueda ser compelido a
hacerlas, se deducira primero de la legi-
tima; despues del tercio, y por ultimo del
quinto. ualc‘uiera donacion mayor que
la suma de la legitima, el tercio y el quin-
to es inoficiosa en cuanto al exceso, y
este debe restitvirse 4 los demas intere-
sados, porque ningun hijo puede recibir
mas que aquella suma de la herencia de
su padre (1),

8. La ley (2) prohibe que ninguno pue-
da dar ni promcier por via de dote n: ca-
samiento_de su hija, tercio ni quinto de sus
bienes, ni se entienda ser mejorada tici-
la ni expresamente por ninguna manera
de coniralo entre vives, so pena que todo
lo. que diere y prometiere, segun dicho es,
lo haya perdido y pierda. Las hijas pues
den ser mejoradas por testamento u otra
altima voluntad (3), porque esta ley no lo
prohibe; pero se entiende cuando ne sea
para eludirla. Aunque los varones tienen

(1) L.31it. 8 lib.5 dela R. ¢ 5 tit. 5 lib, 10 d¢
jJa N.

L.y tit. 2 1ib. 5dela R. 6 6tit. 8 lib. 10 de
la N,

Acev. sobre laley 1 tit. 2 lib, 5 de la R,

e
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la ventaja de que las donaciones propfer
nuptias se les consideren como mejoras,
lo que no sucede @ las mugeres con su
dote, estas tienen la de que para calcu-
lar si la dote que se les da & promete
cabe en los bienes del padre, pueden es-
coger el tiempo en que murio este, O
aquel en que les did6 6 prometid la dote;
y con tal qne quepa en el caudal que
habia en uno de estos tiempos que elija
la interesada, quedara su dote libre del
vicio de inoficiosa (1). ]

9. Los ejemplos siguientes aclararan las
doetrinas sentadas en los niimeros ante-
riores. 1.° Un padre dejo tres hijos, Pe-
dro, Juan y Diego: mejord & Pedro en
el tercio y & Juan en el quinto. Su cau-
dal eran 1700 ps., debia 200, legb 100,
y en s entierro se gastaron 50. Autes de
todo se pagaran las deudas, y por esta
baja’ quedara reducido el caudal & 1500
ps. De esta cantidad se sacara el quin-
to para Juan que son 300 ps. de los 1200
sobrantes se sacard el tercio para Pedro
que son 400, y: los 800 que restan se di-
vidirén por ‘partes iguales entre los tres

(1) L.3stit. 8lib.5delaR. 654t 5 lib. 10 dela N,
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hijos. Juan debe sufrir del importe de su
quinto los legados y gastos del entierro
que son 150 ps. y asi no percibira mas
que 150. 2.° Si en el mismo ejemplo
el testador no hubiese dispuesto del quin-
to, se deberia aplicar 2 Pedro mejorade
en €l tercio, la tercera parte de 150 ps.
3ue es el resto liquido del quinto, y lo

emas de este agregarlo al caudal divisi-
ble entre los tres hijos. 8.° Supongamos
en el ejemplo primero que los legados y
los gastos del entierro importaban 350 ps.
Yy que el testador mandd que se sacasen
del tercio y no del quinto. Pedro mejo-
rado en aquel no estara obligado a pa-
gar mas que 300 ps, porque esto es lo
Zue mporta el quinto. 4.° El mismo pa-
re del ejemplo primero dejo 4 mas de
los tres hijos una hija & quien habia da-
do en dote 400 ps. que deben imputar-
se a sulegitima. El tercio y el quinto se-
ran los mismos que se expresan en el pri-
mer ejemplo, porque los 400 ps. de la do-
te no se agregan al caudal hasta que se
hayan sacado aquellas mejoras. Se afia-
diran pues a los 800 ps. divisibles en-
tre todos los hijos, resultardi una suma
de 1200 ps. que repartidos entre los cua-
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tro herederos, les tocaran 300 ps, a cada
uno; y como la hija tenia recibidos 400
en razon de dote, debera restituir 100,
sino es que los bienes del padre fueran
bastantes para que cupieran en ellos los
400 ps. all tiempo que los di6 0 prome-
tib en dote & la hija, y ésta hubiere es-
cogido aquel tiempo para el cilculo de
su legitima, en cuyo caso retendria toda
la cantidad dotal. 5. Si el padre del ejem-
plo’ primero habia hecho a Pedro una
donacion simple de 1000 ps. y & Juan una
de 300 por causa, Pedro se entendera me-
jorado primeramente en el tercio que son
400 ps.; y como estos no llegan a los 1000,
se entendera que la mejora se extendid
al quinto, que tampoco es suficiente a cu-
brir esta cantidad, y por tanto lo que falte
se rebajara de la legitima de Pedro. La do-
nacion causal de Juan se le deducira de su
legitima La cuenta en este caso se hara
del modo que sigue. Delos 1500 ps.; cau-
dal liquido del padre, tocan a Pedro 700
por su tercio’y quinto; sobran 8004 que se
acumularan 1300 de las dos donaciones,
resultando entonces un total divisible de
2100, que se partira en tres porciones igua-
les de a 700 ps, para los tres hermanos, Se-
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ri entonces el haber de Pedro por me:
joras y legitima 1400: tenia recibidos 1000;
se le entregarin 400. Juan tenia recibidos
por su donacion 300: solo le corresponde
de legitima 700, se le entregaran 4¢ )0, y Die-
20 percibird integros los 700 de su legitima.

10. Lo dicho da bastante idea de lo
que conviene tener presente para dividir
entre los hijos una herencia paterna; res-
ta solp-explicar lo que debe traerse & co-
lacipn y particion. Comeo los padres sue:
led en vida hacer & sus hijos algunas do-
nacioues, y erogar en ellos ciertos gastos,
el importe de algunos de estos se agrega
al caudal existente al tiempo de la muer-
te, y del total se hace la particion de-
duciéndese 4l que lo ha recibido de la por-
cion heditaria, 6 legitima que le corres-
ponda, y esto es lo que se llama ftraer
a colacion y parlicion. Es claro que las
mejoras no deben traerse, pues esto es-
ti ‘establecido para guardar la igualdad,
que aquellas destruyen, como hemos nota-
do. Mas si se deben traer las dotes, dona-
ciones propler nuptias o por otra causa que
los hijos hayan recibido, y no pertenez
can i mejoras; aunque si los que las re-
cibieron se quisieren apartar de la heren-
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cia, podran hacerlo, y entonces s traexs
las 4 colacion se juzgan pagados de su
legitima con lo que han recibido, & me-
nos que sean inoficiosas, esto es, que ex-
cedan a4 lo que debieran percibir, pues
en ese caso deberin devolver el exce-
so (1). Debe igualmen.tf‘: traerse a cola-
cion el peculio profecticio (2), pero no el
castrense, cuasi castrense, ni adventicio,
pues estos quedan libres por el falleci-
miento del padre al hijo de quien son sin
derecho algune de sus hermanog (3)
11. Tampoco debe traerse. a colacion
lo que el padre hubiere gastado en dar
estudios & su hijo, 6 armarle caballerg, y
en los libros para aprender alguna ciens
cia (4); y aunque los intérpretes quieren
que se le debe imputar, y tenerlo por
via de mejora, a ejemplo de lo que he-
mos dicho de la donacion sn:lx})le, no nos
parece su opinion couforme a las pala-
bras de ladey que dice: non gelas pueden
contar los otros hermanos en’ su parte en
la particion, palabras que son exclusivas

L. 8 tit 8lib.5delaR.é5tit. 8 lib. 10dela N
L.stit 15P. 6.

L. 5 del mismo.

LL. 5 dicha, y 5 tit. 4 P, 5.
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de toda imputacion; ni 4 su espiritu, pues
en ella se comparan estos gastos al pe-
culio castrense 6 cuasi castrense exentos
en un todo de imputarse, Pero aun cuan-
do pudiera admitirse su opinion por lo
que hace & los libros en el caso de que
existieran ellos mismos, 6 en equivalente
en poder del hijo, como que aumentaban
su patrimonio, y podia considerarse que los
tenia por donacion simple, no puede de-
cirse lo mismo de los gastos del estutlio,
que deben reputarse como alimentos ya
eonsumidos que no aumentan el patrimo-
nio, y de los que no se hace imputacion.
Por la misma_.razon de- no aumentar el
patrimonio. los gradoes de universidad y
otras condecoraciones que no tienen suel-
do ni otros frutos, sino que son una es-
recie de carga de honor, creemos que
lo gastado por el padre para la consecu-
cion de ellos no se debe imputar al hi-
jo; ni aun por cuenta de mejoras, y que
si algo se debiere por este motivo, de-
berd pagarse de la herencia comun, se-
gun la opinion de Papiniano (1); pues pa-
rece iucivil y aun vergonzoso pretender

(1) L. 1§ 16de collat.
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los ‘deinas Tijos ‘it 1a coridecoracion del
lermano sé lé' impute en su parte A]st
lo heos' practicado ‘én’la division de la
herendia’ de ' D. José Perez Meslg, no pt?s-
fante Ia bposicion’ gue manifesto al prin-
einto o’ de ‘los colierederos, que_cedm
despues convencido ‘de las razoues qt(Jie
hemos ‘expuesto, ‘& las''que no ‘d_(-]‘al e
préstar apoyo 14 Tey que hemos citado (0.

12; “Bajo’'el hombre de mandgs sé com-
réhdeén’ én nidestras leyes 1os legados, y
os fideicomisos particulares, “porque amm-
die segiiiil el derechy antigno” se “distin-
ewian tiod e otrosten su' forma’ y en
sis ‘éfeetos, ' subsistiéndo la diferencia en
lo priméro; porque ¢l legado se deja di-
rectamente, como v.g._legq a Franeisco
cien pesos, y' el fideiomiso obh’cuamgme',
encargindolo al heredero; & fuiey’ $¢'gra-
va en dar & otro'alguna cosa, ha desa“a:
recido’ en' cuanto 4 lo 'segundo, porha-
berse iguelado los legados y los fideico-
misos, de manera que segun Antonio Go-
mez (2) cuanto tiene lugar en‘.los_lmos,
ha de tenerlo en los otros. Sin, €mbar-

(1) L.5tit. 15P. 6. ,
(2) Antonio Gomez 1 Var, cap. 12 . 1.
TOM, I. 46
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go expondremos primero lo relativo 4 le-
gados, y aniadiremos despues algunas par-
ticularidades propias de los fideicomisos,
El legado es una manera de donacion que
deja el testador en el testamento 6 en co-
dicilo @ alguno.* Unos son forzosos, que
son los que por disposicion del derecho
se deben dejar por todo testador i cier-
tos y determinados objetos piadosos, aun-
que la cantidad estd enteramente al ar-
bitrio del mismo (1), ¥ otros voluntarios
que son los que dePenden de la volun-
tad del testador.* Estos los puede dejar
todo el que puede hacer testamento, y se
pueden dejar a todos los que pueden ser
mstituidos herederos, 3 excepcion del de
alimentos que puede. dejarse hasta 4 los
mncapaces . de heredar, como son los es-
purios (2), bastando al legatario para ga-
nar el legado tener capacidad de adqui-
rirle al tiempo del fal{ecimiento del tes.

(1) Les dégados ‘6 mandas forzosas en la capital
de Ja repiblica son para los santos lugares de Je-
rusalen, redencion de cautivos, santuario de Gua-
dalupe, y para casar huérfanas pobres, habiendo
cesado la‘de la causa del venerable Gregorig, Lo-
pez por la cédula de 1 de junio de 1785, ¥

(2) L.8tit.3 lib, 5 de la R. 6 2 tit. 11 lib, 10 d#

\

la N,

b 8 Vilde LComw
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tador (1), y necesitindose para su va(llml'
que conste ciertamente de la persona de
tario (2).
leglg.anse( ;))ueden legar todas las cosas,
con tal que no estén fuera del comercio
de los hombres, ya lo estén generalmen-
te, como las que se dicen sagradas clomo
los palacios, y las que pertenecen al co-
mun de alguna ciudad o pueblo, )3 re:I-
pectivamente como los materiales de al-
guii edificio, los que si se legaren, no se
;)agarén, ni aun en su estimacion (3), -
pidiéndose con esta prohibicion que se
destruyan los edificios y pierdan su her-
mosura las ciudades (4). Y si'la cosa mu-
dase ‘de condicion despues de hecho el
legado sin culpa del heredero, de mane-
ra que estando en el comercio cua:ld_o se
lego, dejase de estarlo despues altiem-
o de la muerte del testador, como si
siendo profana se consagro, i v!;l_dns el
legado, ni el heredero estavia obligado a
pagar la estimacion que autes tenia (5)

L..1tit. 9 P.6.
L. 9 del mismao,
L. 15 del mismo.
L. 16 tit. 2 P. 8.
L. 15 tit. 9 P, 6.
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Se pueden legar las cosas que estin por
venir, .como.. los frutos que nazcan.-en tal
campo (1), y las cosas incorporales; co-
mo los derechos, servidumbres 6 deudas.
* Con resgecto a estas. se distinguen tres
especies. de legados,: que llaman. de nom-
bre, «de liberacion, y de deuda. Se. dice
de: nombre cuando el testador lega & uno
loique otro.le debe:  de liberacion cuan-
do se lega al:deuder lo mismo que él de-
be,oy de deuda cuando se lega al acree-
dor lo que le debe el testador.  Por el
legado de nombre se cede al legatario a
acclonque el testador tenia contra su deu-
don, ¥ -si da-denda resultare mala,-a na-
da queda obligado el .heredero (2). Por.el
de liberacion esta éste obligado- 4 entre-
gar al legatario la escritura de .su deu-
a, Ja prenda; 6 cualquiera otra, seguri-
dad «que hubiese dado de aquella, dejin-
dolo (ibre enteramente. * . En estos. dos
legadoscsi el testador en vida cobra y re-
cibe: Jg. 'deuda. se entienden reyocados;
pero si el deudor la paga voluntariamen-
te, subsisten ambos, y el heredern.debe-
ra entregar la cosa 0 la'estimaciod que
El) L 12it. 9 P. 6. : (8
2) L. 15 del mismo. ‘ ;
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hubiere-cobrado el testador, pues: se su-
pone. que su intencion fue tenerla guar-
dada & este fin (3). *Por el de deuda ad-
quiere- el  acreedor: en favor de la suya
todos 1 los privilegios, de los legados, y asi
de condicional, y. para:dia cierto se ha-
ce pura.y, pagadera al punto: de no hi-
potecaria se” hace hipotecaria, y de ili-
quida se hace liquida.#

14., Pueden, legarse tambien las cosas
agenas, ¥ entonges tiene el heredero la
obligacion: de comprarlas a su dueno, y
entregatlas -al legatario,. y-no. queriendo
aquel. venderlas, entregara su estimacion
(2% mas esto,se entiende si el testador
sabia .que la' cosa era agena, pues cre-
yéndola suya no siendelo, no hay obliga-
cion. ningunaen. el heredero, a menos
que: el-lezado sea a la muger propia 0 a
algun, pariente (3). La. obligacion. de pro-
bar que el testador sabia que. la cosa no
era suyaes del legatario (3 gue hace de
actor. (3}, y..por tener el heredero;a su

() L.15it. 9 P. 6.
) L. 10 del mismo,
(3) La misma.
{(4) La misma.
(5) L. 1tit 14P, 3.
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favor la presuncion. Si el legatario habia
adquirido ya la cosa agena, se debe dis-
tinguir si la adquirié por titulo luerativo
G onecroso; pues si fue por el primero,
el legado es itil por el principio de que
dos causas lucrativas no pueden concur-
ir en una misma cosa y @ favor de una
misma persona (V); pero si la adquirié por
el segundo se le debe la estimacion. Pue-
den ﬁegarse igualmente las cosas que el
testador tiene dadas a otro en prenda (2);
y el heredero tendra la obligacion de des-
empeifiarlas, si estaban en menos de su
valor, y el testador lo sabia (3); mas si lo
ignoraba, las desempefiari el legatario (+).
Sera tambien obligacion del heredero des-
empefiarlas, si estaban en una eantidad
igual, 6 mayor que su valor, ya lo supie-
se, 0 ya loignorase el testador (5). Pue:
den por (ltimo legarse las cosas empe-
nadas al mismo que las empeiio, y en-
tonces se entiende legado solo el dere-
cho de prenda, pudiendo el heredero exi-

(1) L.43tit. 9P. 6,
(2) L. 11 del mismo.
(3) La misma.
(4) La misma,

(5) La misma.
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gir al legatario la cantidad por que tenia
eni )eﬁadga su cosa (1); mas Sl el’ testaslor
tenia en su poder alguna carta 0 escritu
ra probatoria de lo que se le debmi ylla
legase al deudor, se eutwndg quel le,"'e-
ga y condona la deuda (2), y es ellega-
do de liberacion. : i
15.* Los legados se dlce‘n. de género,
de especie, y de cuanlidad. Género es en
derecho lo que en filosofia especie, v. gr.
un caballo, un libro. Especie equivale a
un individuo, v. gr el caballo tal}, la obra
de Tapia; y cuantidad es.un geénero de-
terminado eon. cierto nUmMero, coOmo cua-
tro caballos. Supuesto esto, es facil fijar
ciertas reglas sobre la obligacion de re-
oner los legados cuando perece la cosa
ﬁ:gada, y en otros casos. 1. La especie
legada no perece para el heredero, sino
para ¢l legatario (), & menos que aquel
sea moroso en entregar, 0 que perezca
por su culpa, pues como deud?r esta obli-
gado & prestar la leve (4. 2. Cua.nd.o se
lega una universidad de cosas, por ¢jein

(1) L.16tt. 9P.6.
(2) L. 4T del mismo.
(5) L. 34 del mismo.
{4) L. 41 del mismo,
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plo, wna manada de ovejas, el avmento 6
dzm.mm'ion que tuviere, pertenece al lega-
tario, como que es dueiio de lx cosa des-
de la muerte del testador. 8.* Puara que
el lexado de género sea il e necesario
que sea de género infimo, y que lenga ciere
tos y determinados limites por i natura-
leza, por ejemplo, tin'caballo es legado
de género infimo; pero’ un animal es de
supremo, v sefia ridiculo legarlo, 4. N%
el genero ni' la cuantidad perecen (1), por
manera ‘que- legarlo, por ejemplo, un ca-
ballo, si el heredero lo compra“pira en-
tregarlo, y-en su poder peréce, queda en
la “obligacion-lo ‘mismo’ que antes! *

16. En ellegado 'dé género tiene la
eleccion el legatario, si el testador tenia
cosas de aquel genero, como v. gr. ca-
ballos, mas no podri escozer ‘€l mejor;
pero sino tenia, debe el heredero com
prar uno medianamente bueno para dar-
16 al legatario (). Esto’ 'se entiende 'en
aquellas cosas que estan terminadas y son
acabadas por la naturaleza, pues con res-
pecto a aquellas que lo son por el arte

(1) L.41tit. 9P.6.
(2) L, 23 del mismo.
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y disposicion de los hombres, como las
casas, se establece esta regla: que si se
lega una casa sia sefialar cual, y tenien-
do varias el testador, con cualquiera pue-
de satisfacer el heredero al legatario: si
solo tenia una, con esa, y si no tenia nine
guna, 1o vale el legado (1). Mas si el tes-
tador concede al legatario la facultad de
escoger entre cosas de un mismo géne-
ro la que le parezca (que es lo que se
llama legado de opcion) podra el legata«
rio tomar la mejor; pero hecha la elecs
¢ion, no puede arrepentirse de ella va-
riandota (2), y si no la hizo en vida, pa-
sa & sus herederos el derecho de esco-
ger (3). Si la eleecion se deja al arbitrio
dé un tercero, y este por mo querer 0
no poder, no la hace dentro de un afo,
pasa al legatario el derecho de hacerla (4).

17. Para que valga el legado basta
que el testador designe la persona del le-
gatario y la cosa legada, si el legado no
es general, de manera que conste cier-
tamente de une y otro, sin que lo em-

(1) L. 925tit. 9 P. 6 vers. Pero.
(2) L. 25 del mismo tit,
(3) La misma.
(4) La misma.
TOM, L 47
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barace el error en el nombre, si es de
aquellos que se ponen por la voluntad
de los hombres, como llamando Pedro al
que es Juan, 6 campo tusculano al que
se dice ticiano, con tal que por otras se-
nales conste ciertamente de la persona y
cosa. Mas si el error fuere en un nombre
en que los hombres de todos los paises
estén de acuerdo, como pan, paiios, la-
ton, oro y otros semejantes, no valdra el
legado, aun cuando el legatario intenta-
se probar que la voluntad del testador
fue que valiese en lo que era la cosa,
cuyo nombre errd, como si queriendo le-
gar laton, le llamase oro (1). Si el testa-
dor ‘dijere que legaba cien pesos que te-
nia_en tal arca, debera darlos el herede-
ro al legatario, si en efecto se encontra-
sen alli; pero si se enconirare menos,
cumplira. dando lo_que hallare, y si esto
fuere mas, solo debe dar los cien pesos
2}, o que indica que en caso de duda la
presuncion esta a favor del heredero.

. 18. Los legados se pueden hacer pu-
ramente, para dia cierto, con condicion,
con demostracion, con eausa, O con mo-
(1) L. 28 tit. 9P, 6.

(2) L. 18 del mismo,
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do. Cuando se lega puramente no se sus-
pende el legado por ninguna circunstan-
cia ni acontecimiento, y el dominio del
legado pasa al legatario lutgo que mue-
re el testador, de manera que aunque fa-
lleciese aquél antes de entrar el herede-
ro en la herencia, 0 €l en ]a' posesion
de la cosa, perteneceria esta a su here-
dero. Mas en los condicionales, en los
que deben guardarse las mismas reglas
que asentamos en el titulo ‘anterior para
la institucion condicional de heredéro, si
muere el legatario anfes del cumplimien-
to de la condicion, no vale el legado, y
el dominio de la cosa legada queda en
el heredero (1). Y si viviendo el testador
tuviese la cosa algun aumento, como si
hubiera coustruido una casa en el lugar
legado, 0 sé hubiere aumentado por alu-
vion, © cosa semejante, pertenecera al
legatario el aumento (2), ¥ los frutos de
la_cosa legada se le deberan desde el dia
en que el heredero entro en la heren-
cia (3), aunque Gregorio Lopez (1) juzga

(1) L.3atit. 9P 6,
(2) L. 37 del mismo,
(3) La misma.

(4) Greg. Lop. glos. 4.
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muy probable, ﬂue se le deban desde la
muerte del testador, supuesta la ley 1 del
titulo 4 del libro 5 de la Recopilacion,
que es la 1.del titulo 18 del libro 5 de
la Novisima. Si se legare el usufructo de
alguna cosa, se debe al legatario luego
que el heredero entre en la herencia, y
no antes (1).

19. * Legado desde algun dia es el
que tiene término para comenzar; y has-
ta cierto dia es aquel en que se sefiala
el tiempo que debe durar, En el prime-
ro el legado se debe luego, pero no se
puede cobrar hasta que llegue el dia; mas
el segundo se debe y se puede cobrar
inmediatamente. Este legado para dia
cierto se transmite a los herederos del
Jegatario, aunque haya muerto antes que
llegue el dia, como haya sido despues de
la_muerte del testador (2); pero si el dia
es incierto, como para cuando se case 1
ordene, no se transmite por reputarse
condicional (3). Con demostracion se dice
3ne lega un testador siempre que hace

escripcion de la persona, 6 de la cosa

f1) L. 85tit 9 P. 6vers. El cuarto.
(2) L. 34del mismo tit, y P,
{3) L. S1del mismo,
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legada, La falsa demostracion no vicia el
legado, con tal que censte de la perso-
na (1), de modo que se sepa de quien ha-
bla el testador, aunque yerre en el nom-
bre y apellido (2); pero si hay muchos de
un mismo nombre, y mno se puede saber
de quien hablo el testador, no vale el
legado (3). * El causal, que es cnando el
testador expresa el motivo por que hace
el legado, yale aunque la causa sea fal-
sa, comp por ejemplo: lege & Pedro cien
pesos porque me de{f’n(ﬁu un pleito, val-
dria aunque no hubiese sido asi (43 pe-
ro 10 si lacausa fuera final y no impul-
siva, comoQ V. gr. Iego a 'Petiro cien ﬁe-
sos que gasto en mi pleito, pues 10 ha-
biéndolos  gastade, no subsistiria el lega-
do (). Finalmente, bajo de modo se dice
un legado, cuando ‘el testador expresa el
fin para que lo deja, como: lego G Juan

(1) LL.19y 20it. 9B 6

{2) Paz io Prax. . I'p. 4€. T 19.

(3; L.9tit 9 P.6.

(4) LL. 20, 21 y 85 del mismo, Alvarez asients
& ‘o vale’el lepados si el heredero pruebaque

el testador no habria legade, si hubiera canocidp

la falsedad de la causa. Lib. 2 tit, 20.

(5) L. 20 citada.
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cincuenta pesos para que me haga un se-
f)uh'm, y este debera entregar:;e desde
uego al legatario, dando fiador de que
c'umpllra’; con lo que mando el testador
Yy ganara el dominio del legado, luego qué
cumpliere con aquello, 6 hiciere To que
estuviere de su parte para ello (1).

. 20. Cuando se lega por el testador
05 veces Una misma cosa & un mismo

Sngleto, no tiene el heredero obligacion de
teara_ m(;ns que tma vez, almqué sea de-
: rmnada cantidad de dinero, 6 de aque-
I.as cosas que se cuentan, pesan 0 miacr;,
:lol?otgj que el legatario pruebe que la

mtad del testador fue que se le die-

tS)?' las veces que expreso (2). Pero si ha-
iendose legado cierta cantidad en testa-
mento, se legase otra vez en codicilo, de-
bera ‘el heradero pagarla dos vece’s a
menos. que pruebe que la voluntad det
testador fue que se diese una sola (3); de
manera que en el primero de estos’dos
casos esta la presuncion a favor del he-
regc;r(:, y_en el segundo del legatario.

+* 81 el testador lega una cosa a
f1] L. 21 tit, 9 P. 6.
2] L. 34§ 3 de legat.
E‘:’J L. 45 del tit. y P. cit.
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uno, y despues la misma a otro, y se en-
tiende que la_ voluntad del testador fue
revocar por el segundo el primer legado,
se dara Ya cosa al segundo; pero si cons-
ta que 4 cada uno de ;)or si la quiso dar
enteramente, 0 in solidum, se entregara
al que primero la pida, y al otro su es-
timacion (1).* Si la lega & los dosa un
tiempo, ya sea en una oracion O en dos,
la partiran igualmente entre si, y si al-
guno de ellos muriere, 0 renunciare su
parte, habra lugar al derecho de acrecer
respecto del otro (2); mas para esto son
necesarios dos requisitos: 1.° Que falte
el eolegatario, y que sea antes de la muer-
te del testador, pues si le sobrevive, aun-
que sea por un momento, pasa el lega-
do a sus herederos, ¥ no acrece al otro
(3).-2.° Que sean conjuntos, y se llaman
asi los legatarios que son llamados a re-
cibir una misma cosa, v. gr. & Pedro y
@ Juan les lego mi hacienda; pero. si a
uno se lega la casa, y al otro €l campo,
5 4 cada uno la mitad de la hacienda, m
son conjuntos, ni hay derecho de acre-
1] L35 tit. 9 P.6.

[Qj La misma.
[3] La misma.
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cer (1). La conjuncion puede ser en la
cosa, en las palabras, 6 mixta. Se dice
que Ia hay en la cosa, cuando dos 6 mas
son llamados & recibir una misma, aun-
que sea en diversas proposiciones: en las
palabras cuando lo'son en una sola, asig-
nandoles partes no fisicas, sino intelec-
tuales, y mixta cuando se lega una mis-
ma cosa a michos en una proposicion,
y sin semalar partes. En tmrus estos ca-

sos, sea que el uno de los legatarios no
quiera su parté, & que muera antes que
el testador, acreceri al otro, presumién-
dose asi de la voluntad ‘del testador por
DO _expresarse cosa en contrario (2).

22. “El legatario es libre para admitir

0 no el legado; pero no podra admitir
una parte de él, y repudiar otra, aun euan-
do la cosa legada sea un todo compues-
to de muchas partes, como un rebaiio que
se compone de muchas cabezas; mas
muerto el legatario sin haber aceptado ni
repudiado la herencia, si deja varios he-
rederos, puede uno de estos aceptar la
parte que le toque, y el otro repudiar la

(1) L. 33tit 9P 6,

2) La misma,

-
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suya; y tambien el legatario a quien se
do'j«.m ‘muchas cosas podra aceptar lq que
quisiere, y desechar las otras, sino es qllfe
le dejaren una con carga 'y otra sin el‘a.,
ues en este ms‘l(l) no podria tomar esta
sgechar aquelia (1).

gs.M;ChEl l(fz:atal'io adquiere el de.‘rec}}o
al legado, por la muerte del testador; de
modo que si muere antes qn(-f (_*sh-., L‘)' e§-
taba muerto cuando se le hizo, .n:\f..x se
debe a sus herederos (2); pero si y:uelr)e
despues del testador, aunque el hf..ﬁ(]‘:-
ro no haya aceptado la hevencia, nie ; -
gatario el lexado, trmv.‘snute su derecho
4 sus herederos (:). ® (.vn.u:udo la cosa le-
gada es cierta 0 determinada, puede pe-
ditla el legatario, O donde more el he:le-
dero, 0 dounde este la’ma_\'or parte d]e 08
bienes del testador, © en cualgnier ‘HglGI‘
en que se halle la cosa; y w1 el ht'llt'( e-
ro la mudare mnhcnnafnenlc de un lugar
& otro, deberd ponerla a s costa en aqm-l
de donde Ia sach. Mas si el légado es en
general, 0 de cosa que se pejula contar,
medir, 0 pesar, se podra pedir en el lu-
[1] L. 36fit.9P. 6,

f2]° L. s4 _dc! s

[$] La misma.

TOM. J.
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ﬁzr e:lt]u(lepe m;)ra el heredero, 6 en don
stuviere la mayor parte d 4
il : nayor parte de los bie-
e:ans, e(; en c’ualquner otro lugar en que se
tad([))r argnlg pagar los legados. Si el tes-
fado us:euao ltigur y tiempo, a él debe-

rse (1). * Para cobrar el legado

competen tres acciones al leg ¥
=

g ] yatario con-
heredero. La primera es personal

Kg:egii:‘uaizlécommto de la adicion de Ja
F et e;:glmda es real en los lega.
(. 0 Fip c;‘ p(ir la traslacion del do-
o e sa legada al legatario en
i h'e qu‘e muere el testador, v la
Shg ipotecaria por la ticita hipoteca
?Or diae"l?)(s] llos bienes del testador & fa-
seguir la viaee%iigztl:vam lgi«.; aturliohpuede
ro, segun Paz, aunque ;t(:-'(;ﬁlcllo ni d g
g:f:iol auzog)u;ede ]lomar de pro;;il;g::x'tég,
: a legada, sino de m: ] he-
redero (3, 'y tomandola piert;;me)ﬂdtll }:e-
c'ho' (4); SLNO es que tenga licencia teixcei-
ta 0 expresa del testador para ello (3).*
E.] L. 48 tit. 9 P. 6. o
?] Molina, tr. 2 d. 194 n. 17
31 L1 it y P, cit. B
L. 57 del mismo.

L. 5 tit, 15 li p ) }
» N,‘ 151ib.4delaR. 4 3 tit. 34 lib, 11 de

4]
(5]
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94. Los legados se extinguen © por-

que se quitan, O porque se transfieren, 0
porque espiran. Se quitan, 6 por palabras,
cuando el testador los revoca en testa-
mento, 6 codicilo posterior (1), o por he-
chos, si borra 0 tilda el legado por si, 0
por medio de otro (2): si en vida del tes-
tador acaba la cosa legada (3) 0 su parte
principal, como si Jegado un carro 0 una
carreta, en euyo caso se debe dar la bes-
tia que la tiraba (4), se muere esta; pues
si el testador no pone otra en su lugar,
se acaba el legado, por larazon de que
destruido lo principal, no subsiste lo ac-
cesorio: si el mismo testador muda la for-
ma & la cosa legada, de manera que no
pueda restituirse a su primitivo estado,
como si de la lana' hizo pahos; pues si
se puede, subsiste el legado, como si de
la plata hizo un vaso (s). Por ultimo, se
quita el legado por excepcion, que es
cuando sucede alguna ‘cosa de la cual pue-
da presumirse que el testador mudo de

L. 804t 9 P. 6.

La misma,

L 42 del mismo tit. y P
L.a misma.

La miswa.
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:g(l]“»mm" lo que probindese por el he-
x-i');'“:'oin-;at? !Jrnlcr el legado al legatas
el m\: c.ll testador dn{ la cosa Jega-
& .L‘u'ml-ari()”:'"l que revoco el legado, y
fanr '-i‘-"a EMpeno 0 vendio, y en
§ome ﬁfnt ra el lieredero la obligacion
¢ :udja{ ! Jegatario. el precio en yue fue
O:,rv ila, 0 empenada, aynque en uno y
& @ caso podra probarse lo contrario de
4 presuncion por el que se interesare

ello (1), y-

0s ¥ x -

sn::ud'l T-e ransficren los legados: 1.° Si
% a.ia persoma del legatario, como
lejando a Pedro lo que se legaba 8 Juan;
mas dghe hacerse re;\itia:m}onel nou-l;ré
del primer legatario, porque de otra S:ICI‘-
te no -seria traslacion, sino coujuneion, 6
legar una  misma cosa a4 dos: 2.° Ni
el testador muda la cosa que legaba: 8.°
Si muda la_persona i Juien se lt;\and'ab.a
que pagase. el legado, y 4.° Si muda. I:
naturaleza. del legado, como side pur;
lo l}uce condicional. Asi quitar, como trans-
ferir los legados se puede hacer en tes-
tamento, 0 en codicilo, y para quitarlos no
se requiere solemnidad, pues no la exfgcn

71: LL. 17 ¥y 40 tit. 9 P. 6.
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las leyes, y hemos visto que basta la pre-
suncion de gue el testador mudo de vo-
luntad, aunque debe probarse. *

26.* . Espiran los legados: 1.° Si el le-
gatario muere antes que el testador (1),
pues en ese caso no llega & adquirir do-
minio en la cosa legada: 2.° Ni esta pe-
rece sin culpa 6 mora del heredero, en-
tendiéndose esto del legado en especie,
pues el género y la cuantidad nunca pe-
recen (2): 3° Si el testamento, fuere nulo
por falta de solemnidad, como si 0O se
atorgh con el competente numero de tes-
tigos, pero no.silo fuere en cuanto 2 la
institucion, de heredero (3): 4.° Si ellega-
tario mo cumple la condicion. posible, ba-
jo la epal se le dejo el legado (+), estando
en su mano  cumplila; pues cuande, no
puede por caso fortuito, 0 de otra mane,
ra-sin-culpa suya, -entonces se tiene por
cumplida y se debe pagar el legado (5):*
5. Cuando. el Jegatario adquiere el domi-

(1) L. 85 tit. 9 P. 6.

(2) L. 41 del mismo tit. ¥ e

(3)) LLi1y2tit 4lib.5 de la R.oly?2 tit. 18
'1h. 10 de la ‘-

(4) L.21tit 9. P.6

(5) L. 23 del mismo tit. y Pu
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nio de la cosa por donacion @ otro ti-
tulo lucrativo; mas no si la adquiere por
compra, cambio, { otro oneroso, pues en-
tonces puede-pedir al heredero su esti-
macion (1). Ksto se funda en el axioma de
que dos causas lucraiivas no pueden con—
currir en una misma persona acérca de
una misma cosa (*), reputandose ' titulo lu-
crativo el que nada cuesta, como la dona-
cion, y oneroso el que cuesta algo, como
la compra; por esta razon: si'dos testa-
dores, cada uno en su testamento, legasen
una misma- cosa a Pedro, y este en virtud
de uno de ellos consiguiera la posesion y
propiedad de ella, nada podria pedir por
el otro ‘testamento; mas si primeramente
lograra por uno de ¢llos la estimacion de
la cosa, bien podria pedir despues en vir-
tud del otro la cosa misma ¢3).

27."El titulo 1T de'la Partida 6.*adop-
to la cuarta falcidia del derecho de los
romanos, por la 'cual “puede el heredero
tomar parasi la euarta parte de los lega-
dos, siempre que el testador ha distribui-

[1] L.43tit. 9P. 6.
[2] §. 6 Inst. de legat,
Liiﬂ L., 44 tit. b P. cits
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do en ellos eltodo de su caudal, de ma-
nera que nada quede a aquel por la adi-
cion de la herencia. Como el objeto que
se propuso al establecerla el derecho ro-
mano, que fue que el testamento no. re-
sultara sin heredero, no tenga lugar en-
tre nosotros por la ley 1." tantas veces
citada del titulo 4.° del libro 5.° de la
Recopilacion, 6 sea 1.° del titulo 18 del
libro 10 de la Novisima, opina Antonio
Gomez (1) con otros, que no tiene lugar
entre nosotros; mas Pichardo (2), Matien-
zo (3), Molina (4), Castille (5) y otros, de-
fienden la contraria que nos parece mu-
cho mas probable,

28, . La faleidia no- tiene lugar respec-
to del heredero forzoso (s), pues este de-
bera sacar su legitima entera, 4 la cual
no pueden perjudicar los legados. Para
sacarla debe considerarse el valor que
tenian los bienes del testador al tiempo

(1) Gowez Iib. 1. Var. cap. 12 n, 11,

(2) Pichard.in Inst. pr. de lege falcidia n. 53 et
Seqq.

(3) Matienzo in.d. 1. I alos. 19,:nn, 18 et, 19.

(4) Molina de Hisp. primog. lib. I cap. 17 nn, 10
et 11.

(5) Castillo de usufr. cap. 60.
(6) Gregor. Lop. glos. 5 delal, 1 tit.11 P. 6.
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de su muerte; de manera que el aumento
6 diminucion que despues hayan tenido,
es en favor 6 dafio del heredero, que de-
berd pagar 4 los legatarios la misma por-
cionen cualquiera de los dos casos (1); mas
antes de sacar lacnarta se deben bajary
Imgar las ‘deudas, los gastos funerarios, v
os que se hicieren por razon del testa-
mento, O por otros escritos pertenecien-
tes a los bienes del difunto (2), aunque con
respecto & los gastos de entierra debe te-
nerse presente, que son carga del total de
la herencia, cuando & minguno se deja el
quinto; "-mes dejandose @ alguno, son car-
ga de ¢l (3. Sihechas estas deducciones
nada quedare al heredero por la distribu-
cion de la herencia en lezados, tomara
fntegra la cuarta parte; pero si le  queda-
re algo, tomaralo necesario para comple-
tar su cuarta, y
29.. No estin sujetos & -la deduccion
de la falcidia los legados piadosos, ni los
que se dejau en testamento militar (4), ni

{1) "L 8 fit. 17 PL6,

2) L.2tity P ity

(3) L. 15 tit. 6lib. 5 de la R. ¢ 3 tit. 6 lib, 10 de
la N.

(4) "L.4 6t 11P/6
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los de cosa cierta con prohibicion al lega-
tario de enagenarla (). Si ¢l heredero
pago algunos legados sin sacar la cuarta,
eveyendo que bastaba la herencia para to-
dos, debera pagar los demas cumplda-
mente, sino es que despues de que eomen-
26 & pagar se descubraalguna deuda gran-
de del testador, que antes no se sabia;
pues entonces podra sacarla de los lega-
dos que estén sin pagar (2). No se Fuede
sacar la falcidia cuando el testador lo pro-
hibe (3); y se pierde el derecho a ella, si
el heredero no hizo inventario (4), o can—
celo maliciosamente el testamento, o los
legados, 0 hurtd, G oculto la cosa legada,
siendo vencido en juicio.

30, Fideicomiso en general es fodo
aquello que con pulabras oblicuas dispu-
so el difunto que se diese & algwno; O en
otros-terminos, es una. .orden intimada al
heredero por palabras de ruego para que
dé alguna cosa G olro (5), Para el fideico-
miso, se necesitan tres personas: el que

1] L6 tit. 11 P 6.

2] La misma.

3% La misma.

41" L. 7 del tit y P. cit.
[5] L.sut.1LP.6.
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deja el fideicomiso que se llama fideicomi-
sanle: aquel a quien se manda que resti-
tuya la herencia a otro, y se llama ke~
redero  fiduciario, y aquel 4 quien se
restituye, que se llama keredero Sfideicomi-
sario. El fideicomiso puede ser universal,
cuando es de toda 'la hérencia, que se
llama entonces fideicomisaria, 6 singu-
lar, cuam;o es solode una cosa. Puede
hacerse tacita, 0 expresamente. Sera exs
preso cuando el testador con palabras
claras y terminantes manda 4 su herede-
ro que restituya a otro la herencia, & par-
te de ella, y tacito cuando .no se hace
mencion de restitucion, pero se manda al
heredero alguna cosa de donde se eolige,
como  por-ejemplo: Pedro sea mi herede-
ro; pero con la_condicion de que no haga
teslamenlo;. pues equivale a: ruego @ Pe-
dro-que: restitwyami herencia @ sus pa-
rientes. mas, piorimos. Lsta especie de
lideicomisos.e€s muy semejante & los ma-
yorazgos, y esta comprendido en las dis-
posiciones novisimas sobre vinculaciones,
de que hablarémos enel titulo siguiente,

31. El fideicomiso podia establecerse
por todo el que podia hacer testamento (1)
(1) T 144t 5 P.6
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podia ligarse con él & todo el que recibie-
se alguna parte de la herencia con ftitulo
de heredero, con tal que no fuese en mas
delo que recibio y a favor de todo el que
pudiese serlo, ya en testamento, O yaen
codicilo, puramente, 6 bajo de condicion
para 6 hasta dia cierto; y los fideicomi-
sarios tenian derecho a la cuarta trebeliani-
caen los mismos términos que hemos
explicado en el numero 22 del titulo 5
de este libro, hablando de la sustitucion
fideicomisaria.

32. Lo que hemos dicho en los dos
niimeros anteriores se entiende de los
fideicomisos universales; y por lo que ha-
ce & los singulares, ya hemos dicho en
el nlimero 12 de este titulo, que no hay
ninguna diferencia entre ellos, y los le-
gados en cuanto & sus efectos, que son,
en todo iguales, sino {micamente en
cuanto & su forma 6 modo de establecer
unos y otros.

33.* Albacea, al que llaman tambien
testamentario, ejecutor, cabezalero, ¥
mansesor, es aquel ‘4 ‘quien el testador
encarga la ejecucion de su dltima volun-
tad. Este encargo puede hacerse al pre-
sente & ausente, a uno, 0 amuchos para
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que se succedan uao al otro, O para que
obren de mancomun; y aquel & quien se
hace no puede delegarlo sin expresa fa-
cultad del testador, yaun teniéndola, no
vale la delegacion en varios casos (1. Lios
albaceas pueden sér festamentarios, legi-
limos & datibos. Testamentarios son los
que —elige ¢l “testador en su testamen-
to: legitimos son aquellos & quienes com-
pete por derecho cumplir fa voluntad del
testador, y datives los que nombra de ofi-
¢io el juez en caso de que el nombrado-en
el testamento, 6 el heredero no quieran
cumplir lo dispuesto por ¢l difunto. El in-
capaz de testar lo es tambien de ser alba-
cea, y pueden serlo las” mugeres, aunque
les estaba prohibido (2), la viuda del tes-
tador 6 sus herederos, los clérigos yilos
religiosos con licencia expresa de su pre-
lado, & excepeion de los que profesan la
regla de 8. Franeiseo, 4 quienes esta ab-
solutamente prohibido ), y el ‘menor de
(1) Curpio de executorib. testamentar. lib. 1 cap.
19 v 20
(2) Porlaley 8tit 5 lib.'3 del Fuero Real seles
prohibia: pero esti derogada por costumbre con-
traria. Tapia lib, 2 tit. 2 cap. 17 0. 2
(38) Cap. Religioms executor 2 de testam. i 6.y
Clement. de Religios execulor.
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veinticineo ailos, si ha cumplido los diez
y siete (1.7

34+ A nadie se puede obligar & que
yea albacea (2); pero si el que fuere nom-
brado acepta tacita 6 expresamente el en-
eargo, se le puede obligar & que cumpla
eon ¢l. Se-entiende que lo acepta tacita-
mente, si paga algunas deudas, o legados
del difunto, 0 de cualquiera otro modo se
mezcla en sus bienes 6 distribucion de
ellos (3). Aceptando, puede por st dar &
los legatarios las mandas que les hayan
sido hechas, y tomar para si mismo el le-
zado que le hubiere dejado el testador 4);
mas perdera este, si renuncia el alba-
ceazgo (5)*.

35% La ley () previene que el alba-
cea presente al juez el testamento en que
fitere nombrado, dentro de un mes del fa-
Hecimiento del testador, para que se lea
pablicamente, v querno haciéndolo pierda
lo'que se'le hubiere legado, 'y la’misma
1 L9 tit 5P.6.

2] Covarr in cap. 19de testament. n. 3.

31 Sanzi 1 Cons c. 1l 424 7.
1
D

1 L.entit 10 P 6.
Sanz. cit.
L. 14 tit, 4 lib. 5 dela R. 6 5. tit. 18 lib, 10de
la N.
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obligacion se impone a todo el que tuvie-
re el testamento de otro, aunque no sea su
albacea, bajo la pena de pagar el daiio al
interesado, y una multa de dos mil mara-
vedis. Algunosautores juzgan que la obli-
gacion de presentar al juez el testamento
por el albacea se entiende solo del abierto
otorgado sin escribano, aunque Acevedo
opina lo contrario, y anade que la pena
solo tiene lugar en la ocultacion dolosa (1).
Para comenzar & ejercer su encargo el
albacea debera presentarse ante el juez
secular, aun cuando aquel sea eclesiastico,
pues es el competente en el negocio, acre-
ditando su encargo, y pidiendo se cite &
quienes interese (2), y deberan ser citados
aun los eclesiasticos, porque mas que ci-
~ tagion, es un aviso (3) para poder proce-
der al inventario, y demas diligencias con-
“cernientes al desempeno de su oficio. Los
albaceas deben, hacer inventario. de los
bienes del testador y dar cuenta de lo re-
eibido y gastado, aun cuando les releve de

(1) Acevedo sobre la L. 14 tit, 4 lib. 5.de 1a R. con-
tra Montalve y Matienzo.

(2) L.15tit. 41lib. 5 dela R.¢6 6 tit. 181ib, 10
de la N, '

(3) Solorzano Politica indiana 5 ¢. 7.

DE LAS MEJORAS DE TERCIO Y Quivro. 391

ello (1); pues esa clausula solo remite la
averiguacion nimia y escrupulosa en cuan-
to 41a culpa, mas no en cuanto al dolo, so-
bre lo cual cita Febrero varias ejecutorias,
pudiendo ser apremiados por el obispo,
para el cumplimiento de las disposiciones
piadosas, sin que obste la prohibicion del
testador (2). Mas si este encargd a su al-
bacea por cliusula en - el testamento, 6
probada por testigos, que dispusiese de al-
guna cantidad con arreglo 4 algun comu-
nicado secreto, no tendri obhgacion de
dar cuenta ni de declarar las personas a
quienes se le mand6 entregar, simno es

que se pruebe dolo por hallarlas en su po-
der (3), y lo mismo es'si la entrega se

mandé hacer al confesor(s). Deben ena-

genar los bienes en piblica almoneda (5),

y les esta prohibido comprar para si - nin-

guno de ellos bajo la pena de ser nula la

venta, y de pagar ‘el cuadruplo que se

aplica al fiseo (s). *

(1) L.5 tit. 10 P. 5 y sobre ella Grezor. Lop.
(2) L. 7 del mismo {it. y P, E d
(8)  Clement. de Testam,

(4) Sanz. 1.4 Cons. ¢. 1 d. 49,

{5) L.62tit. 18 P.3,

(6) 'L.hlr4 tit. 41ib. 5de 1a R. 6 5 tit. 18 Lib. 10 de
1 N
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36.* Parala ejecucion del testameny
to deben arreglarse al término. que sehas
16 el testador, sea mayor O mewor que ,el
Jegal, y si ninguno les sefiald deberan
ejecatarlo lo mas breve que les sea po-
sible conforme 4 lo que previene la ley
de Partida que dice: lo mas ayna que
pudieren sin alongamiento, & sin escatima
ninguna (1); no pudiendo ni debiendo en
conciencia esperar el afo que concede
el derecho para pagar las mandas y le-
gados, si antes de €l pudieren hacerlo,
y lo mismo las deudas del difunto, Mas
mientras durare la formacion del inventa-
rio no pueden los acreedores-y legata-
rios molestar al albacea 0 heredero, pa-
ra._que cumpla el testamento (2); aunque
si manifestare no. querer hacer el inven-
tario, ni gozar del tiempo que para él
concede el derecho, podra ser convenide
despues de los. pueve dias de la muerte
del testador (3). Si son muchos los alba-
ceas, y no pueden .0 no quieren interve-
nir todos, vale lo que uno & dos ejecu-

[1] L. 6 tit. 10 P. 6.
9] L. 7tit. 6 P 6.
8] L. 15 tit. 9 P. 7.,
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ten (1); y para precaver este emb;u'azo
siele conferirse a cada uno in solidum la
facultad de cumplir el testamento, y el
que primero empiece a usar de ella, pro-
seguira_hasta su conclusion sin necesidad
de avisar a los otros, ni de que estos se
mezclen en cosa alguna. Deben pagar
yrimero las deudas del difunto, y despues
}as mandas (2); v si se dejare al arbitrio
de ellos la distribucion de alguna limos-
na entre pobres, siéndolo alguno de los
albaceas, podra aplicarse alguna parte (3).
Si se les manda_por el testador que den
a otro, alguna cosa con disyuntiva 0 en
general, cumplen con dar la que quieran,
aunque sea la menos preciosa (4); pero si
las palabras se dirigen al legatario, a él
corresponde la eleccion, como hemos di-
cho en el n. 16 de este titulo.*

37.*  El oficio del albacea acaba por
su muerte; por la revocacion del testa-
dor; por enemistad que sobrevenga en-
tre ambos; por impedimento, locura o fa-
tuidad del testamentario; por el transcur-

-

1) L.6tit. 10 P. 6.
2) L.7 tit. 6 P. 6.

3) Sanz. l. 4 Cons. c. 1 d, 58.
4) Sanz, tr. 14 ¢. 5 o 177,

TOM. I.
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so del tiempo 0 término asignado para
evacuar su comision; por complemento ¥y
ejecucion de ella, y por haber cesado la
causa por que fue constituido. Algunos (1
quieren que acabe tambien respecto de
Ia viuda que era albacea del marido, s
pasa a otro matrimonio; pero lo niegan
otros (2). En retribucion del trabajo del
albacea le era permitido cobrar cierto pre-
mio de los bienes del testador, cuya can-
tidad se graduaba’segun la prictica y cos-
fumbre que habia en el lugar. Los auto-

. _res disputan sobre si tenia 0 no derecho

) -Kara'cdbrarlo, fuera del caso en que lo

“hubieran convenido ‘asi el testador y'su
testamentario;” mas esta disputa parece
terminada del todo por la disposicion de
la'eédula de 20 de setiembre de 1786, que
previene que los albaceas no puedan pre-
tender pago alguno ni remuneracion por
el trabajo que tengan como tales, en
aténcion i ser este un encargo piadoso,
y de Consiguiente gratuito.

FIN DEL TOMO PRIMERO,

(1) Espin, glos. 28 n. 36.
(2) Molin. tr. 2 d. 247 n. 14.
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