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Ley 38 de Toro; es la 10, lít. 4.°, lib. 5.° de la Recopilación, y la 13, tít. 20, hb. 10 de 

Sucesión de los parientes del difunto cuando el comisario no formalice su testamento 
en el tiempo debido.

Cuando el commisario no fizo testamento, ni despuso de los bienes del tes­
tador, porque pasó el tiempo, ó porque no quiso, ó porque se murió sin fa­
cerlo, los tales bienes vengan derechamente á los parientes del que le dio el 
poder que obiesen de heredar sus bienes abinlestato, los cuales en caso que 
no sean fijos ni descendientes ó ascendientes legítimos,, sean obligados a dis­
poner de la quinta parte de los tales bienes por su ánima del testador; a lo 
cual si dentro del año contado dende la muerte del testador, no la cumplie 
re, mandamos que nuestras justicias les compelan á ello, ante las cuales lo 
puedan demandar, y sea parle para ello cualquiera del pueblo.

COMENTARIO A LA LEY 36 DE TORO.

SUMARIO.

Párrafo 1. Resúmen de la ley—2. La presente ley y la 32 hablan de un mismo caso 
respecto del testador, pero es diverso el caso respecto del comisario, según 
presa: diversidad en la resolución de la presente ley respecto de la 32, según 
diversidad del caso de que hablan.—B. Duda sobre la razón que tuvo la presente 
ley para fijar la diferencia ¿e que cuando los parientes que venían a heredar abin- 
lestato eran colaterales tuvieren que disponer del quinto por el alma del testador y



6 COMENTARIO

no los descendientes ó ascendientes en igual caso.=4 y 5. Opinión sólida de Tello 
Fernandez de que la razón para no gravar á los descendientes y ascendientes del 
testador consiste en que siendo herederos forzosos de todos los bienes de éste y aun 

. del quinto sino dispone de él, no disponiendo ni el testador ni el comisario del ter­
cio ni del quinto en el caso espuesto, todos los bienes se reputan por legítima, la 
que no debe gravarse.=6. Duda sobre si deroga la ley que se cita á la presente en 
cuanto á la obligación de los colaterales de disponer del quinto por el alma del tes­
tador : se opina por la no derogación, pues antes dicha ley confirma á la presente: 
se espone el fin de aquella ley.=7. La ley citada solo corrigió el abuso de compe­
ler á los descendientes y ascendientes herederos abíntestato á invertir el quinto por 
el alma del testador á que no estaban obligados por la ley, mas nada espresó sobre 
los herederos colaterales.—8. No importa que dicha ley mande que los parientes que 
sucedan abíntestato deben hacer el entierro, funerales y demas sufragios acostum­
brados, porque esta disposición se ha de considerar en parte como estension de la 
de la ley de Toro, y en parte como confirmación de la misma.=9 y 4 0. Abusos que 
se propuso corregir la ley citada.—11. Siendo estos abusos contrarios á la letra y 
espíritu de la ley de Toro, su corrección no puede considerarse como derogación 
de dicha ley, sino como confirmación de la misma, según se espone.=12. Tampoco 
puede reputarse como correctoria de la ley de Toro en cuanto ordena que en el 
caso de ser omisos los herederos en costear los funerales etc., se les compeliese á 
ello por sus propios jueces, según se espone.=13. Solo podia entenderse correctoria 
de la ley de Toro en la parte que imponía á los herederos colaterales la obligación 
de invertir el quinto de sus bienes en beneficio del alma del testador, que fue la dis­
posición principal, y esto no es creíble, diciendo que quiere se observe dicha ley 
de Toro.=14. No es compatible que una ley revoque otra cuando manifiesta que se 
observe.=15. La sola duda que queda es de si en caso que los herederos sean cola­
terales puede la justicia secular formar inventario de los bienes para poder compe­
lerlos en caso de morosidad, á invertir el quinto en favor del alma por las razones 
que se esponen.=16 y 17. El tiempo señalado por esta ley á los herederos colatera­
les para invertir el quinto en beneficio del alma es un año desde la muerte del tes­
tador, según se dispone en la ley de Partida que se cita, y pasado este término 
puédela justicia secular compeler á los herederos ó proceder de oficio.=18. La pre­
sente ley es también correctoria en este punto de la de Partida que se cita, que con­
cede álos obispos la facultad de compeler á los testamentarios al cumplimiento de lo 
mandado por los testadores.=19. Duda de si no habiendo parientes herederos abin- 
testato, deberá invertirse no solo el quinto sino todo el resto de la herencia del 
testador en obras pias á beneficio de su alma ó deberán suceder los herederos es- 
traños en defecto de parientes: decisión porque deben estos, con esclusion de las 
obras pias, ser preferidos en la sucesión déla herencia, sin que sirva de obstáculo 
la disposición de la ley 32, por las razones que se espresan.=20. Cuando sucedan la 
muger ó el fisco también tienen que invertir el quinto por el alma del testador — 
21. Duda sobre si cuando uno muere intestado por no haber hecho testamento por 
sí ni por comisario, deben los colaterales ó los que vengan á sucederles, invertir el 
quinto de la herencia en obras pias: decisión por que la obligación que impone esta 
ley á los colaterales debe limitarse al caso de que habla y no al de la duda es- 
puesta.

4. Dispone la presente ley que cuando el comisario no hizo testamento 
por haber pasado el tiempo señalado para hacerlo" ó por no haber querido, 
ó porque se murió antes, los bienes del que dió el poder vayan á sus pa­
rientes que lo habían de heredar ahinteslato, y sino son hijos descendientes 
ni ascendientes legítimos esten obligados á disponer de la quinta parte de 
dichos bienes por el alma del testador dentro del año contado desde la muer­
te del mismo, y si no lo cumplieren, manda que las justicias los compelan 
á ello, y que cualquiera del pueblo sea parte para demandarlos.

2. Para la mas fácil inteligencia deesla ley conviene advertir que esta y 
la 32 hablan de un mismo caso respecto del testador, á saber, cuando dió po­
der general é indefinido al comisario para que hiciese testamento por él; pero 
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es diverso el caso de parte del comisario, porque en la 32 el comisario llevó 
á efecto la facultad que le dió el testador, é hizo testamento por él, y en la 
presente se supone que no usó de la facultad que se le dió para testar por 
no haber podido ó querido el comisario otorgar el testamento: de esta va­
riedad que hubo de parle del comisario nació la diversidad que se nota en 
la resolución de esta ley respecto de la 32, reducida á que en el caso que se 
propone en la 32 el que dió el poder murió testado en cuanto al quinto de 
sus bienes, é intestado en los demas, habiéndole quedado parientes con 
derecho de heredarle, y en el caso de la presente el que dió el poder murió 
absolutamente intestado en todos sus bienes, tanto en el caso de dejar pa­
rientes como de morir sin ellos, pues ni él hizo testamento ni tampoco el co­
misario á quien dió poder para que lo hiciera por él.

3. La duda que á primera vista se ofrece consiste en saber ó señalar la 
razón que tuvo la presente ley para establecer la diferencia de que cuando 
los parientes que venian á heredar abinteslato eran colaterales estuviesen 
obligados á disponer de la quinta parle de sus bienes por el alma del testa­
dor, y que no tuviesen esta obligación los descendientes ó ascendientes del 
mismo cuando sucedían en igual caso.

L Telló Fernandez en el número 4 del Comentario á esta ley propuso 
esta duda, y resuelve que la razón que movió al legislador para no gravar 
á los descendientes y ascendientes del testad or con la obligación de inver­
tir el quinto de los bienes en beneficio de su alma, fue el que por la ley 6 
de Toro se declaró que los descendientes y ascendientes del testador son 
herederos legítimos y necesarios de todos sus bienes, á quien sin embargo 
se le permite que pueda disponer del quinto ó tercio de todos ellos respecti­
vamente, siendo los descendientes herederos forzosos de todos los bienes del 
testador cuandneste no dispone de la parte que se le permite, todos los bie­
nes íntegramente pasau <á los herederos por reputarse universales de todo 
lo que no disponga el testador, y como en el caso de la presente ley ni el 
testador ni el comisario dispusieron del quinto ni tercio de sus bienes, todos 
se reputaron por legítima de los mismos, y de consiguiente no correspondía 
que se les gravase con ninguna carga ó deducción.

5. Esta opinión de TeHo, á quien sigue Matienzo en la ley 10, tít 4 11- 
bro 5 de la Recopilación, glosa 4, número 2, la tengo por tan sólida y fun­
dada que enteramente subscribo á ella.

6. Otra duda que debe examinarse aquí es si por la pragmática ó ley 
16 del título 4, lib.5 de la Recopilación, se corrige ó deroga la presente 
ley en la parte que dispone que los parientes colaterales que vengan á here­
dar abinteslato los bienes del finado oslen obligados á invertir el quinto de 
los bienes del mismo en beneficio de su alma, y soy de parecer que la ley 
-16 nada ha innovado en este punto, y que el fin que se propuso, como en 
la misma se espresa, fue impedir que los jueces, asi eclesiásticos como se­
culares, estendiesen indebidamente la presente ley á herederos que en ella 
se esceplúan, y casos de que no habla, y dispuso que se observase la pre­
sente ley en todo lo por ella ordenado, y en la forma y manera que se llalla 
prevenido, ciñéndose á lo literal y espreso de ella, conque mal podría en­
tenderse derogada esta ley. por‘la -16, que tan espresa y literalmente la 
confirma.

7. La estensionque dice la ley hacian las justicias eclesiásticas y secu- 
áres indebidamente á heredero^ que en esta ley se esceplúan debe enten­
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derse de cuando los herederos eran descendientes ó ascendientes, en cuyo 
caso como la ley no les imponía la obligación de invertir el quinto de sus 
bienes en beneficio de su alma, indebidamente se mezclaban ambas juris­
dicciones para compeler á dichos herederos á hacer la inversión del quinto 
en obras pias; con que es claro que en este punto la ley 16 solo corrigió 
el abuso introducido contra la decisión de la presente ley de compeler á los 
descendientes y ascendientes que eran herederos abintestato á invertir el 
quinto de sus bienes en beneficio del alma del testador, de cuya obligación 
estaban esceptuados por la ley, sin que en nada espresase para el caso en 
que los herederos eran colaterales.

8. No se opone á esto que mande la referida pragmática que los pa­
rientes que suceden abintestato deban hacer el entierro, exequias, funerales- 
y demas sufragios que se acostumbran en el pais con arreglo á la calidad, 
caudal y circunstancias del difunto, y que solo en el caso de que los here­
deros no cumplan con esta obligación se les compela á ello por sus pro­
pios jueces, sin que por dicha omisión y para el efecto referido se mezcle 
ninguna justicia eclesiástica ni secular en hacer inventario de los bienes, 
porque toda esta disposición se debe considerar en parte como estension de 
la disposición de la ley de Toro, y en parte como confirmación de la misma: 
se persuade ser este el fin que se propuso en la pragmática si se hace re­
flexión á los abusos que supone la misma se habían introducido contra la 
observancia y literal disposición de la ley de Toro.

f). Uno de estos abusos consistía en que la disposición de la espresada 
ley de Toro, que hablando de los herederos colaterales les imponía la obli­
gación de invertir en beneficio del alma del testador el quinto de sus bienes, 
la estendian á los herederos que eran descendientes ó ascendientes de! mis­
mo, y por esto dice con razón la pragmática que los jueces asi eclesiásticos 
como seculares estendian la ley de Toro á casos que en ella se esceptuaban.

4 0. El otro abuso era consiguiente á este, pues suponiendo en los des­
cendientes y ascendientes la obligación de invertir dicho quinto en bene­
ficio del alma del testador, los compelian los jueces seculares ó eclesiás­
ticos á ello, y para este fin se entrometían á formar inventario de sus 
bienes.

11. Como estos abusos oran contrarios á la letra y espíritu de la ley de 
Toro, su corrección y enmienda que proveyó la pragmática, no puede con­
siderarse como derogación de dicha ley de Toro , sino como confirmación 
de la misma, y asi cuando tratando de corregir dichos abusos manda la 
pragmática que los bienes del testador se entreguen íntegramente á los pa­
rientes que los han de heredar abintestato, y les señala el modo y forma con 
que han de celebrar y costear los gastos del entierro, exequias, funerales 
y demas sufragios, nada corrigió de lo dispuesto por la ley de Toro, pues 
esta ninguna cosa espresó para el caso de que los herederos fueran descen­
dientes ó ascendientes del testador, y asi el señalamiento ú obligación que 
ahora les impone la pragmática se debe considerar mas bien como una de­
claración ó ampliación de la ley de Toro en esta parte que como corrección 
de la misma.

12. Tampoco es ni puede reputarse por corrección de la ley de Toro la 
pragmática en la parte que ordena que en caso de ser omisos los herederos 
en cumplir la obligación que les había impuesto de costear el entierro-, exe. 
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quias, funerales y demas sufragios que se acostumbran en el país según los 
haberes y calidad de las personas, se les compeliese á ello por sus propios 
jueces, pues como la ley de Toro no habla espresamente de esle caso todo 
lo que la pragmática acerca de él dispuso no se puede reputar por deroga­
torio de ¡a ley anterior, y en realidad la pragmática no hizo otra cosa sino 
estender y ampliar lo que la ley de loro disponía en el caso de que los heie- 
deros colaterales eran omisos en la inversión del quinto dolos bienes, paia 
cuando la omisión era en costear el entierro, funerales y sufragios.

13. Si en alguna cosa hubiese alterado ó corregido la pragmática la dis­
posición de la ley de Toro, habia de ser en la parte que imponía á los he­
rederos colaterales la obligación de invertir el quinto de sus bienes en bene­
ficio del alma del testador (cuyo quinto por lo regular y comunmente es de 
mucho mas valor del coste del entierro , exequias, funerales y demas sufra­
gios que se hagan según costumbre del pais con arreglo á los haberes y 
calidad del difunto), que fue la disposición principal que en ella se contiene, 
pues lo que ordena de que en caso de omisión se les compela por los jueces 
á cumplir con esta obligación es una secuela ó ilación de la disposición prin­
cipal. ¿Será, pues, creíble que si hubiese derogado la pragmática la dis­
posición principal de la ley de loro, dijera que queria se observase la misma 
(nótese bien) en todo lo por ella ordenado y en la forma y manera que se 
halla prevenido, ciñéndoseá lo litoral yespresode ella?

'14. No es conciliable ni compatible en un juicio recto que una ley de­
rogue v revoque lo dispuesto por otra al mismo tiempo que en tci minos es- 
presos declara y manifiesta quiere se observe todo lo por ella ordenado, y 
en la forma y manera que se halla prevenido, y encarga se cman a lo lite­
ral y espreso de ella.

15. La única duda que puede quedar al presente es si en caso que los 
herederos sean colaterales podrá la justicia secular, pues la eclesiástica está 
enteramente escluida, formar inventario de los bienes, á fin de poder com­
pelerlos, en caso de morosidad, á invertir el quinto en favor del alma, y 
aunque por la ley de Toro espresamente no se deba esta facultad á la jus­
ticia, como por otra parte se la autorizaba para compeler á los heiederos á 
cumplir esta obligación, parece que virtualmente le concedía poder foimar 
inventario de los bienes, pues de otro modo mal podría la justicia sabei con 
certeza y seguridad á cuanto ascendia el valor del quinto para, compeler á 
su inversión, y siendo el inventario el unico medio para aciedilailo, pare­
cería correspondía á la justicia la facultad de formarlo por ser consiguiente 
de que al que se le autoriza para hacer alguna cosa, se entiende concede) le 
usar de aquellos medios que son indispensables para su ejecución , áno sel 
que tanto la ley de Toro como la pragmática hayan querido dejar á la con­
ciencia y probidad de los herederos la formación del inventario, poi lo que 
no fijo mi dictámen, y el lector elegirá en este punto el que le parezca mas 
conforme.

4 6. El tiempo que por esta ley se señala á los herederos colaterales para 
invertir el quinto de los bienes en beneficio del alma es el de un ano preciso, 
que debe empezar á contarse desde la muerte del testador, según está dis­
puesto en la ley 6, tít. 10 , Partida 6 , que corrige la disposición del cap. 3 
de testamentis, en el que séAordena que el ano que se da á los ejecutores, 
para cumplir la voluntad de los testadores habia de empezar á correr desde 
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el dia que los interpelaba el juez para cumplir lo ordenado por el testador, 
de que se infiere qne la presente ley reputó y consideró como ejecutores á 
los herederos en esle caso.

¡7. Pasado este término ó plazo, ordena la ley que la justicia secular 
compela á los herederos á hacer la referida inversión, y declara que pueda 
proceder para ello de oficio, ó bien á instancia de parle, que lo podrá ser 
cualquiera del pueblo.

-18. En este punto también es la presente ley correctoria de la 7 , tit. 10, 
Partida 6, que concede á los obispos la facultad de compeler á los testa­
mentarios al cumplimiento de lo mandado por los testadores, en lo que pa­
rece que la ley de Partida se conformaba y seguía lo que había ordenado el 
emperador León en la ley 28, C. ele episcopis el clericis, y se hallaba con­
firmado en el citado cap. 3 de testamentis.

-19. Podrá dudarse si en el caso de que no haya parientes que vengan á 
heredar abintestato, deberá invertirse, no solo el quinto sino todo el resto 
de la herencia del testador en obras pías á beneficio de su alma, como se 
dispone en la ley 32 de Toro, ó deberán suceder los herederos estraños que 
por las leyes vienen á suceder abintestato en defecto de parientes; y debe 
decirse que estos, con esclusion de las obras pías, han de ser preferidos en 
la sucesión de la herencia, sin que sea obstáculo la disposición de la ley 32, 
porque aquella habla del caso en que el que dió el poder murió testado , por 
haber hecho testamento por él, y dispuesto de lodos sus bienes el comisa­
rio , y en el caso de la ley presente, el que dió el poder no hizo testamento, 
ni tampoco el comisario, por lo que se verificó que murió absolutamente 

•abintestato, en cuyo caso por la ley 6, tít. -13, Partida 6, es llamada la 
muger á la herencia de su marido , y en defecto de esta el fisco; y última­
mente, por la ley I, tít. 22, lib. 10 de la Novísima el fisco escluye á la 
muger del finado en la sucesión abintestato.

20. Corresponde tener presente que en caso que suceda la muger ó el 
fisco, estarán obligados igualmente á invertir el quinto de la herencia en 
beneficio del alma del testador por no deberse reputar de mejor condición 
y derecho que cuando los herederos son colaterales.

21. Es duda curiosa y sutil, no tratada por ninguno de los comentado' 
res que he tenido á la vista, si siempre que cualquiera mucre intestado por 
no haber hecho testamento por sí, ni dado comisión para que otro lo hiciese 
por él, estarán obligados los parientes colaterales ó los que vengan á here­
darlos á invertir c! quinto de la herencia en obras pías: la razón de dudar se 
funda en que el queda poder áotro para que haga testamento por él, ma­
nifiesta su voluntad de que disponga del quinto de sus bienes en beneficio 
de su alma, como lo declara la ley 32 y la presente, y asi se deduce lo mis­
mo de la 37, lo que no sucede cuando el que murió intestado no hizo testa­
mento ni quiso que otro lo hiciese por él, cuya diferencia me inclina á que 
la disposición de esta ley en cuanto á la obligación que se les impone á los 
herederos colaterales debe limitarse al caso de que habla, que es cuando el 
testador dió facultad al comisario para que otorgase testamento por él, y 
este no lo hizo, sin deber eslenderse al caso de la duda propuesta.
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Ley 37 de Toro; es la 11, trt. 4.°, lib. 5.° de la Recopilación, y la 6.a, tít. 19, lib. 10 de 
la Novísima.

El comisario solo puede disponer del quinto cuando el testador nombrase heredero.

Cuando el testador nombrada, ó señaladamente fizo heredero é fecho dió 
poder á otro, que acabase por el su testamento, el tal comisario no pueda 
mandar despues de mandadas las deudas y cargos de servicios del testador, 
mas de la quinta parte de sus bienes del testador y si mas mandare, que no 
vala salvo si el testador especialmente le dió el poder para mas.

COMENTARIO A LA LEY 37 DE TORO.

SUMARIO.

Párrafo I. Resúmen de la ley.—2. La limitación de esta ley de la facultad del comisa­
rio á que pueda solo disponer del quinto de los bienes del testador, satisfechas sus 
obligaciones y cargas cuando este nombró heredero espresamente, se ha de enten­
der tanto en el caso que el heredero sea de la línea de descendientes, como de la 
de los colaterales.=3. Tampoco debe deducirse de la escepcion de la ley que el co­
misario pueda disponer de mas del quinto si el testador le dió facultad para ello, 
que dicha escepcion se haya de entender precisamente del heredero voluntario, 
bien sea colateral ó estraño.—4. Argumento en favor de lo que acaba de esponerse- 
=5. Por esta ley se derogó la disposición del derecho civil y de Partidas que dispo­
nía se hiciera el testamento en un acto continuado y sin interrupción—6. Duda sino 
continuando el comisario el testamento que principió el testador, deberá el heredero 
invertir el quinto en obras pias, en beneficio del alma del finado: decisión por la 
afirmativa siendo el heredero colateral ó estraño.—7. Se rebate un argumento con­
trario deducido de la disposición de la ley 36.

1. Dispone la presente ley que cuando el testador espresamente nombró 
heredero, y dió poder á otro para que continuase por él su testamento ,no 
pueda el comisario disponer de mas que de la quinta parte que quedase do 
los bienes del testador despues de satisfechas sus deudas y obligaciones , y 
si de mas cantidad dispusiese que no valga, á no ser que el testador espresa 
y especialmente le diese facultad para disponer de mayor cantidad.

2. Se limita por esta ley la facultad que se concede al comisario cuando 
el testador espresamente ha nombrado heredero arpie solo pueda disponer 
del quinto de sus bienes despues de satisfechas las cargas y Obligaciones dé! 
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mismo, lo que se debe entender tanto en el caso en que el heredero sea de la 
línea de los descendientes ó ascendientes, como de los colaterales, pues 
no distinguiéndola ley, debe entenderse generalmente su resolución, y 
comprueba de unos v otros , como queda manifestado en el Comentario á 
la ley 32.

3. Tampoco se deduce por una consecuencia legítima de la escepcion 
que propone esta ley no valga de que el comisario pueda estenderse á dis­
poner de mayor cantidad que la del quinto, si el testador le dió facultad 
para ello, que el heredero de que habla la ley era de los parientes colate­
rales , que son herederos voluntarios, y no necesarios, á causa de que el 
hijo ó nieto pueda disponer del tercio de sus bienes cuando carece de des­
cendientes legítimos y tiene ascendientes, y de consiguiente puede dar fa­
cultad al comisario para que disponga de mas del quinto de sus bienes» 
ó íntegramente del valor de todo el tercio, de que se convence no es ab­
solutamente cierto que la escepcion que propone la ley se haya de enten­
der precisamente del heredero voluntario , bien sea colateral ó estraño.

4. Aun se persuade esto mismo con un argumento á mi parecer con­
cluyente, reducido á que no tiene menos facultad el testador para disponer 
del quinto de sus bienes teniendo descendientes legítimos, ó del tercio 
siendo los herederos de la línea de los ascendientes, que para esceder del 
quinto y tercio cuando los herederos son colaterales ó voluntarios, es asi 
que en este caso, según el sentido é inteligencia que comunmente se da 
á la ley, puede dar facultad al comisario para que disponga de mayor can­
tidad que la que monte el tercio y quinto de sus bienes, con que por igual 
razón es forzoso decir que en los otros dos casos ha de poder dar facultad 
el testador al comisario para que disponga en el uno de todo el quinto y 
en el otro de todo el tercio de sus bienes en obras pías á beneficio de 
su alma.

5. Debe advertirse aquí que por esta ley queda derogada la dispo­
sición del derecho civil, confirmada por el real en la ley 3, tít. 1, Parti­
da 6, que ordena que el testamento se haya de hacer en un solo acto con­
tinuado , y sin interrupción, pues en virtud de la presente ley puede el 
testador principiar su testamento, y dar poder al comisario para que lo 
continúe y acabe por él.

6. Es duda en esta ley si no continuando el comisario el texto que 
principió el testador, deberá el heredero invertir el quinto de los bienes 
en obras pias en beneficio del alma del finado, y parece que debia afir­
marse, siendo el heredero colateral ó estraño, por estar decidido en la 
ley 36, que cuando los parientes colaterales hereden los bienes del finado 
por no haber otorgado el testamento el comisario , esten obligados los he­
rederos á disponer de la quinta parte de los bienes por el alma del tes­
tador.

7. Contra esto acaso se dirá que la ley 36 habla del caso en que el 
testador ó^l que dió el poder murió abintestato por no haber hecho uso 
de él el comisario, y en la ley presente el testador no solo hizo testamen­
to sino que nombró heredero, y no es correspondiente y arreglado que lo 
dispuesto para el caso de un intestado se estienda y aplique al de que el testa­
dor hizo su testamento; pero sin embargo puede decirse que aunque el que dió 
el poder murió testado en cuanto al nombramiento de heredero, no sucedió 
lo mismo e'n la parte que dió facultad al comisario para disponer, cuya 
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facultad se supone y declara por la ley 32 y 36 que era para invertir el 
auTnto de sus bienes en beneficio de su alma, y como el comisa™ no hizo 
uso de ella el que dió el poder murió intestado en esta paite, y en tal caso 
nada tiene de estraño é irregular, antes parece bastante conforme y ar­
reglado se aplique á este caso lo dispuesto por la ley 36. El lectoi elegí- 
rá la opinión que le parezca mas fundada.

Ley 38 de Toro; es la 12, tít. 4.°, lib. 5.° de la Recopilación, y la 7.a, tít. 19, lib. 10 de 
la Novísima.

A falta de alguno de dos ó mas 
caso de discordia entre ellos,

comisarios quede el poder por entero al otro, y en 
se hará lo que se previene.

Cuando el testador dejare dos ó mas commisarios, si alguno o algunos 
de ellos requeridos no quisieren ó no pudieren usar del dicho poder o se 
murieren, el poder quede por entero al otro, ó otros que quisieren e pu­
dieren usar del dicho poder; yen caso que los tales commisarios discorda­
ren cúmplase y ejecútese lo que mandare y declarare la mayor paite de 
ellos- v en caso que no haya mayor parte, y fueren discordes, sean obli­
gados^ tomar por tercero al corregidor, ó asistente, ó gobernador, ó al 
alcalde mayor del lugar donde fuere el testador, y sino oviere corregidor, 
ni asistente, ni gobernador ni acalde mayor, que tomen al alcalde ordina­
rio del dicho lugar por tercero; y si muchos alcaldes ordinarios oviere y 
no se concertaren los dichos commisarios cual sea, en tal caso echen suei — 
tes y el alcalde á quien cupiere la suerte se junte con ellos é lo que la 
mejor parte declarare ó mandare, que aquello se guarde y ejecute.

COMENTARIO A LA LEY 38 DE TORO.

SUMARIO.

Párrafo 1. Resúmen déla ley.=2. Según esta ley puede suceder que muchos comisa- 
rios otorguen un solo testamento, lo que antes no se había verificado. 3. La disposi­
ción de la ley de que un comisario pueda hacer á otro en caso de omisión, tiene 
por objeto privar al negligente de la facultad que le dió el testador y transferir.a en 
el diligente, mas no que empiece á correr el término que la ley señala al comisa- 
rio.=4. El juicio de suerte que ordena la ley solo se verifica en los casos que sees- 
presan en las leyes ó en que milita igual razón.



En el poder que se diere al commisario para hacer todo lo susodicho 
ó parte de ello intervenga la solemnidad del escribano, y testigos que se­
gún leves de nuestros reynos ha de intervenir en los testamentos, y de 
otra manera no valan, ni hagan fee los dichos podeies.

Ley 39 de Toro; es la 13, tít. 4?, lib. 5.’ de la Recopilación, y la 8.a, tít 19, lib. 10 de 
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1. Dispone la presente ley que cuando el testador dejare dos ó mas 
comisarios, si alguno de ellos requerido no quisiere ó no pudiere usar del 
poder, este quede por entero al otro ú otros que quisieren usar de él, y 
caso que discordaren se cumpla y ejecútelo que mandare la mayor parte, 
y si habiendo discordado no hubiere mayor parte, esten obligados á tomar 
por tercero al corregidor, ó asistente ó gobernador, ó alcalde mayor de 
lugar de donde era el testador; y si no hubiere ninguna de dichas perso­
nas , tomen por tercero al alcalde ordinario de dicho lugar, y si muchos 
alcaldes hubiere, elijan los comisarios al que Ies pareciere, y sino se con­
vinieren en la elección echen suerte, y el alcalde á quien tocare se junte 
con ellos, y se guarde y ejecute lo que la mayor parte declare y mandare.

2. La disposición de esta ley está concebida con tanta especificación, 
individualizando los casos que puede ocurrir en la materia. que apenas 
deja lugar para hacer unas breves observaciones ó advertencias: la prime­
ra es que en virtud de ella se verifica lo que antes jamás se había visto, á 
saber, de que muchos comisarios otorguen y dispongan un solo testamen­
to , como lo observa Tello al número 1 de su Comentario , pues aunque 
estaba permitido por derecho que muchos á la vez pudiesen en una carta, 
haciendo cada uno su particular testamento, no se conocia que muchos 
testadores pudieran otorgar un solo y mismo testamento.

3. También debe observarse que el requerimiento que ordena la ley 
que un comisario puede hacer á otro en caso de omisión, no es ni se di­
rige á que empiece á correr el tiempo señalado por la ley para que se otor­
gue el testamento, pues como se ha dicho en la ley 33, este término ó 
tiempo corre aun contra el que ignora la comisión, sino para privar al 
moroso ó negligente de la facultad que le dió el testador, y tiasfeiirla ó 
reunirla en el diligente, á finde que pueda otorgar el testamento dentro 
del término señalado , como también asi lo observa Tello al número 2.

4 Debe advertirse igualmente que el sorteo ó juicio de suerte que or­
dena la lev se haga cuando los comisarios discordaren en la elección del 
alcalde ordinario, no debe tener lugar sino en aquellos casos que se espre 
san en las leyes, ó en los que milita igual ó mayor razón, como afirma 
Gómez en el tomo 2, cap. 10 de sus varras, número 10, a quien sigue Ace- 
vedo en la lev 2, tít. 1 , lib 2 de la Recopilación, caso 113, quien ad­
vierte igualmente en la ley 12 , tít. 4, lib. 5, de la Recopilación, nume­
ro 4, que el juicio de suerte solo puede admitirse en las cuestiones de he­
cho, pero nunca en las de derecho.
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COMENTARIO A LA LEY 39 DE TORO.

SUMARIO.

Párrafo I. Resúmen de la ley.—2. Cual esquiera que sean las causas que militan en el 
número de testigos en los testamentos, las mismas militan en el otorgamiento de 
poderes para testar.=3. Debiendo observarse en el testamento otorgado poi el co­
misario la solemnidad que se observó en los poderes según Gómez, parece que ha­
biéndose dado los poderes con la solemnidad del testamento por escrito, deberá 
otorgar el comisario el testamento con esta solemnidad, y no bastará la del nuncu­
pativo,—4. Se rebate la opinión contraria de Matienzo.==5. Duda sobre si habiéndose 
dado los poderes con cinco testigos por no hallarse escribano, debe el comisario 
otorgar el testamento con la misma solemnidad: decisión por la negativa, porque 
los dos testigos ademas dejos tres , son para suplir la falta del escribano, por lo que 
podrá otorgarse el testamento con tres testigos y escrib'ano.=6. Por el contrario, 
cuando el que otorga el poder para testar está ciego, en cuyo caso debe otorgarlo 
con cinco testigos, el comisario puede otorgar el testamento con cinco testigos, y no 
con tres y escribano, porque la ley no declara en este caso como en el anterior que 
¡a presencia del escribano equivalga y supla la de dos testigos.—7. No obsta que en 
el testamento del comisario falte la razón por la que se exigen en el del ciego los 
cinco testigps, pues este testa por aquel =8. Si el comisario despues de recibidos los 
poderes pierde la vista, basta que intervenga la solemnidad que intervino en los po­
deres por la misma razón de que aunque testaba un ciego, el testamento se hacia 
por uno que no era ciego.=9. Estas dos dudas no se hallan tratadas por los comen­
tadores.

1. Dispone la presente ley que en el poder que se da al comisario para 
hacer testamento en la forma espresada, haya de intervenir la misma so­
lemnidad de escritura y testigos que ha de observarse en los testamentos, 
según leyes de estos reinos, y que de otra manera no valgan ni hagan fé 
los poderes.

2. Sean cual se quiera las causas que motivaron el número de testigo 
en los testamentos, de que no corresponde tratar en esta ley, las mismas 
militan en el otorgamiento de poderes para testar, pues aunque estos po­
deres en realidad no sean testamento ni última voluntad, sino una dispo­
sición entre vivos, como observa Gómez , sin embargo , como los poderes 
son un antecedente necesario del testamento que despues se ha de otorgar 
y de quien recibe este toda virtud y eficacia que ha de tener, era consi­
guiente que la misma solemnidad que intervenia en el efecto se mandase 
observar en la causa.

3. De la disposición de esta ley infiere Gómez que si el comisario otorga 
el testamento nuncupativo, deberá haber recibido los poderes con la solem­
nidad del testamento nuncupativo, y lo mismo afirma deberá decirse si el 
comisario testó in scriptis, de cuyo principio parece que se deduce opina 
Gómez que la solemnidad que se observó en los poderes es la que se ha de 
regular en la del testamento otorgado por el comisario, y siendo esto asi 
en la duda de si habiéndose dado los poderes con la solemnidad del testa­
mento in scriptis, deberá otorgar el comisario el testamento con la misma 
solemnidad, ó bastará que intervenga la del testamento nuncupativo, parece 
debe decirse que no bastará la solemnidad del testamento nuncupativo.
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4. Malienzo en la glosa 1 áesta ley opina lo contrario , y da poi razón 
que el testamento m scriptis puede revocarse por el nuncupativo, de que 
infiere que el testamento otorgado con menor número de testigos revoca al 
que se ha hecho con mayor, de cuya ilación nada se prueba contra la opi­
nión establecida, á no ser que él testamento otorgado por el comisario se 
lcníra por revocación de los poderes que se le han conferido paia hacerlo, 
en io que se cometería el absurdo mas enorme y vergonzosa contradicción 
pretendiendo que el acto ejecutado en virtud de un poder es destructivo y 
revocatorio del mismo poder.

5. Mas fundada parece la duda de si habiéndose dado los poderes con 
cinco testigos, por hallarse escribano, deberá el comisario otorgar el tes­
tamento con la misma solemnidad, y debe decirse que no, á causa que los 
dos testigos, á mas de los tres, son para suplir la falta del escribano, de 
que se infiere que lo mismo son cinco sin escribano que tres con el, y de 
consiguiente aunque el testamento se otorgue con tres escribanos, se verifi­
cará que ha intervenido la misma solemnidad que en los poderes, y vice­
versa debe decirse otro tanto cuando el poder se dió con escribanos y tesli- 
sos y el testamento se otorgó con cinco testigos sin escribano.

6. De lo resuelto en esta duda se deduce lo que debe decirse en otra que 
puede llamarse nueva, á causa de que ninguno délos comentadores que he 
visto se hace cargo de ella, y es cuando el que otorga el poder para testar 
está ciego, porque siendo indispensable por la ley 3 de foro qjie interven­
gan cinco testigos para que el ciego pueda hacer testamento nuncupatu o, 
es consiguiente por lo establecido en esta ley de que la misma solemnidad 
que interviene en el testamento , haya de intervenir en el otorgamiento de 
poderes, que supuesto que el ciego no puede testar si no intervienen cinco 
testigos, que este mismo número haya de presenciar el otorgamiento de los 
poderes’ en este caso resalta la duda de si el comisario deberá otorgar el 
testamento con el número de cinco testigos, ó bastará que intervengan tres 
y el escribano , y soy de parecer que el comisario debe otorgar el testamento 
precisamente con el número de cinco testigos, sin que basten tres y el escri­
bano , porque la ley espresamente pide en el testamento del ciego cinco tes­
tigos’ y no declara que la presencia del escribano equivalga y supla la de 
dos testigos, como sucede en el caso de que no haya escribano en el pueblo 
donde se ha de otorgar el testamento por uno que no esté ciego, que en­
tonces espresa la ley 1, tít. 18, lib. 10 de la Novísima, que la falta de es­
cribano se supla con la presencia de dos testigos mas.

7. No se diga que en el testamento del comisario falta la razón por la cuas 
en el del ciego se exige el número de cinco testigos, pues aunque esto el 
cierto, también lo es que el testamento que hizo el comisario es y se llama 
propiamente testamento del que le dió el poder, y como este era ciego de­
ben intervenir en él las solemnidades peculiares del testamento del ciego.

8. También podria ocurrir el caso de que despues de haber recibido los 
poderes el comisario perdiese la vista, y entonces correspondía, a mi pare­
cer, decir que bastaba se otorgase el testamento con la misma solemnidad 
que’intervino en los poderes, y es la razón porque aunque el testamento lo 
hacia un ciego, en realidad no era testamento de ciego.

9. Estas dos últimas resoluciones, si carecen del mérito de la solidez, tie­
nen el de ser originales, por no haberlas tratado los comentadores.
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Ley 40 de Toro; es la 5.a, tít. 7.°, lib. 5.° de la Recopilación, y la 5.a, tít. 17, lib. 10 de 
la Novísima.

Modo de suceder en los mayorazgos los ascendientes ó transversales del poseedor.

En la subcesion del mayoradgo aunque el hijo mayor muera en vida del 
tenedor del mayoradgo ó de aquel á quien pertenesce, si el tal hijo mayor 
dejáre hijo ó nieto ó descendiente legítimo, estos tales descendientes del 
hijo mayor por su orden prefieran al hijo segundo del dicho tenedor, ó de 
aquel á quien el dicho mayoradgo pertenesció. Lo cual no solamente man­
damos que se guarde é platique en la succesion del mayoradgo á los descen­
dientes, pero aun en la subcesion de los mayoradgos á los transversales. 
De manera que siempre el fijo é sus descendientes legítimos por su orden, 
representan la persona de sus padres, aunque sus padres no hayan subce­
dido en los dichos mayoradgos, salvo si otra cosa estuviese dispuesta por 
el que primeramente constituyó é ordenó el mayoradgo que en tal caso 
mandamos que se guarde la voluntad del que lo instituyó.

COMENTARIO A LA LEY 40 DE TORO.

SUMARIO.

Párrafo 1. Resúmen dé la ley.—2. Por esta ley se declaró la preferencia del sobrino 
sobre el tio en la sucesión de los mayorazgos de particulares , en representación de 
su padre.—3. Empieza á tratarse de la naturaleza y antigüedad de los mayorazgos. 
—4. Definición del mayorazgo según Molina.—5. Duda del obispo de Simancas de 
que el mayorazgo sea derecho y se difiera por órden sucesivo.—6. Error del mismo 
al dar á entender que el órden establecido por el fundador no es sucesivo.—7 al 
10. Razones en que se funda para probar que el mayorazgo no es ni se puede lla­
mar derecho.—11. Poca importancia de las razones con que impugna esta doctrina. 
—12. Se combaten las razones del obispo de Simancas, proponiendo la definición que 
dan de la herencia las leyes y jurisconsultos, la que dicen es la sucesión en todo el 
derecho que tuvo el difunto.—13 y 14.SeguhCujacio se pueden mudar las palabras 
de las definiciones si se conserva la substancia de la cosa, y casi todas las voces de­
notan derecho y no cuerpo.—15. Se aprueba la definición de Molina al decir que el 
mayorazgo es derecho de suceder puesto que es un conjunto y cúmulo de bienes, 
—16. Se pasa á rebatir las impugnaciones del obispo de Simancas bajo este punto. 
—17. El mayorazgo se llama derecho en concepto intelectual, por lo que no obsta 
que el reino como mayorazgo se llame derecho.—18. No obsta que la cosa sea dis—

. ■ TOMO II. 2 
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tinta que el derecho á ella, puesto que en la herencia que es derecho se distinguen 
las cosas y bienes hereditarios: tampoco hay contradicción en que el mayorazgo sea 
incorporal y no se pueda tocar ni poseer por ser derecho , y que las leyes llamen 
poseedores á los que tienen sus bienes, pues tomismo sucede en la herencia. 19.No 
es cierto que el derecho de suceder sea en realidad para adquirir una cosa que no 
se tiene, y que este derecho se eslinga por la adquisición de ella , pues el derecho 
para adquirir so conserva y perfecciona por la adquisición misma. 20. No es cierto 
que por el derecho de admitir la herencia se eslinga esta y se haga patrimonio del 
que la admitió, porque la herencia se percibe intelectualmente.—2-1. Esta equivoca­
ción nace de confundir la herencia con los bienes hereditarios, pues aquella es in­
corporal é indivisible, y al contrario estos.—22. Estos dos conceptos de la herencia 
se encuentran también en el mayorazgo, á saber, el uno, de las cosas comprendidas 
en él, y el otro, del derecho que adquiere en ellas el llamado por el fundador.— 
23. Ejemplo aclaratorio tomado de la prenda.—24. Molina ha definido el mayoraz­
go por el concepto del derecho que de él se origina, y no por el de los bienes de 
que se constituye.—25 y 26. Los mayorazgos se introdujeron á imitación de los fidei­
comisos de los romanos ó de los feudos, desconocidos de los romanos.—27. Los feu­
dos se introdujeron en España, según la ley 2, tít. 26, Parí. 4 y otras.—28 y 29. Di­
cha ley llama feudos á las concesiones de lugares que hacian los reyes á los ricos 
homes, dándoles jurisdicción, por cierto servicio, mas no á las concesiones en tier­
ra ó en honor sin pacto espreso de servicio, no obstante ser feudos.—30 y 31. Di­
ferencia según Morales entre las concesiones] en heredad ó en tierra y en honor.— 
32. Confirmación de lo espuesto por Morales con las autoridades del marqués de 
Mondejar, de Blancas y de Zurita.—33. Eran pues feudos en realidad las concesio­
nes que hacian ios reyes á los ricos homes, bien fuera en tierra, en honor ó en feu­
do, con la diferencia de que en las en tierra y honor, el feudatario estaba implícita 
y generalmente obligado á servir al rey, y en los de feudo estaba obligado espresa 
y particularmente á servir al rey en la guerra con cierto número de hombres.— 
34. No solo.se conocieron en España los feudos mayores de dignidad, título y juris­
dicción, sino los menores según Molina.—35. No era igual en todas las provincias de 
España el modo de suceder en los feudos.—36. Modo de suceder en los feudos me­
nores que provenían de reales concesiones.—37. Opinión de unos escritores sobre 
que los longobardos fueron los autores de los establecimientos feudales en Italia, y 
de otros, sobre que fueron los francos cuando se establecieron en Italia á principios 
del siglo V, la que es mas probable: se sienta la opinión de que cuando á instancia 
de los Papas pasaron los francos á Italia, en tiempo de Garlo-Magno a reprimir las 
vejaciones con que oprimían los longobardos aquellas provincias, introdujeron el uso 
de los principados y feudos en los que sucedía el primogénito por órden de primo­
genitum: el cardenal de Lúea establece dos modos de suceder en los feudos,.ó por 
derecho de los francos, sucediendo el primogénito con esclusion de los demas, ó por 
derecho de los longobardos, sucediendo los que estaban en igual grado de paren­
tesco.—38. Ai principio se observaba el modo de suceder por derecho de los francos 
tan solo en los reinos, principados y feudos, mas despues se estendió á los bienes 
privados ó particulares sujetos á disposición privada.—39. La palabra mayorazgo, 
según dicho cardenal, la llevaron á Italia los españoles en tiempo de D. Alonso V de 
Aragón.—40. Objeto que se ha tenido al manifestar el origen de los feudos. A imita­
ción déla práctica de suceder en los feudos, según derecho de los francos, se intro­
dujo la de vincular los particulares sus bienes y hacerlos indivisibles, sucediendo en 
ellos el primogénito ó de mayor edad.—41 y 42. No vino pues la primera idea di­
tos mayorazgos de tos fideicomisos, según pretende Castro, sino de tos feudos y del 
derecho de suceder- establecido en ellos por derecho de tos francos á imitación dei 
que se observaba en la sucesión de tos reinos y principados.—43. Los mayorazgos 
principiaron á conocerse, según Rojas de Almansa, en 1251: esta conjetura es ar­
bitraria.—44. Según Molina la primera vez que se hace mención de los mayorazgos 
es en la crónica de D. Juan I al hablar del testamento de D. Enrique If, en cuyo do­
cumento se hace mención de ellos.—45. Opinión de Castro en el mismo sentido, y de 
que se regulaban por la ley de sucesión del reino.—46. Error de Molina y de Castro 
al afirmar que la sucesión del reino, despues de D. Pelayo, se regulaba según el ór­
den de primogenitum, pues hasta D. Ordoño I en 850 fue electiva según Mariana.— 
47. Opinión de Marina de que fue electiva todavía despues del reinado de D. Rami­
ro L—48. Error de Molina de que despues de la instalación de D. Pelayo se defirió á 
tos hijos primogénitos de tos reyes: no hay duda que dejó de ser electiva desde 
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D. Alonso VII, haciéndose here litaría, fideicomisaria.—49. Posteriormente á D. Or- 
doño I, fue hereditaria: modo de suceder hasta D. Fernando el Santo.—50. D. Fer­
nando quiso que su hijo primogénito sucediese en el reino con esclusion de los de­
mas.—51. D. Alonso el Sabio erigió en ley este orden de suceder según la ley 2, tí­
tulo 15, Part. 2.—52. Por esta ley se declaró indivisible é individua la sucesión de] 
reino, se prefirió el primogénito á los demas hermanes, el varón á la hembra y esta 
á los parientes de otra Fnea, y se estableció por primera vez el derecho de repre­
sentación en el hijo del padre primitivo difunto para suceder al abuelo, con esclu­
sion de sus tíos.—53. Aunque los romanos y godos conocieron el derecho de repre­
sentación fue para que el de grado mas remoto concurriera con el de mas próximo, 
mas no para escluir al de grado mas próximo.—54. Resúmen de lo espuesto sobre 
el órden de sucesión al reino: conformidad de esta sucesión con la de los mayo­
razgos.—55. De ella deducen Molina y Castillo, que el reino es cabeza de todos los 
primogénitos de España , como que es un verdadero mayorazgo de donde se derivan 
los demas particulares.—56 al 59. Disposiciones del testamento de D. Jaime I, en 
confirmación de esta verdad, puesto que dividió sus estados en dos reinos para sus 
hijos D. Pedro y D. Jaime, disponiendo en los llamamientos y substituciones para 
arreglar la sucesión que se había de suceder por la regla de una rigurosa agnación, 
y que fundó también dos mayorazgos de bienes particulares comprendidos en los 
referidos reinos, repitiendo respecto del órden de sucesión las mismas cláusulas que 
habia dejado dispuestas para la sucesión de dichos reinos; de lo que se deduce que 
los mayorazgos traen su origen y naturaleza de la sucesión del reino, no cabiendo 
duda que antes fue indivisible el reino y se sucedió en él por órden de primogenitu- 
ra que los particulares estableciesen la indivisivilidad en sus bienes hereditarios.—
60. No importa que hasta D. Enrique II no se llamasen los vínculos mayorazgos, pues 
desde D. Jaime de Aragón tuvieron la cualidad y naturaleza do los mayorazgos.—
61, 62 y 63. No es absolutamente cierto que hasta D. Enrique II no se llamasen ma­
yorazgos, pues en uno de los estatutos de la orden de la Banda de 1330, que cita 
D. Antonio de Guevara en sus cartas familiares, se usó de esta palabra, y Mariana 
la emplea también en su historia general de España.—64. Dicha palabra debe hallarse 
en la reforma de la espresada órden que hizo cuatro años despues en la ciudad de 
Falencia D. Alonso Onceno, pues no la encontró el señor Llamas en una copia que 
se procuró de los estatutos.—65. Aunque no se hiciera espresa mención de los ma­
yorazgos en dichos estatutos, se deduce de las consideraciones que se esponen que 
se conocían ya los mayorazgos.—66. La sucesión de los feudos por derecho de los 
francos pudo dar alguna idea de los mayorazgos en Italia ú otros países de Europa, 
pero no en España por las razones que se esponen.—67. El silencio de las leyes de 
Partida en cuanto al modo y forma con que se habían de estender las escrituras de 
fundaciones de mayorazgos, es un indicio de que hasta 1263 no se conocían en Es­
paña, especialmente en los reinos de León y Castilla, Ies mayorazgos.—68. No hay 
duda pues en que los mayorazgos no se conocieron en España antes de la forma­
ción de las Partidas, y que su origen se halla en la época intermedia de la conclu­
sión de estas y publicación del testamento de D. Jaime.—69. Equivocación de la so­
ciedad de esta córte en el informe de la ley agraria sobre que la mas antigua me­
moria de los mayorazgos no sube del siglo XIV.—70. Según los anales eclesiásticos 
de Sevilla, á fines del siglo XIII, pedían los particulares y obtenian de los reyes la 
facultad de fundar mayorazgos de sus bienes.—71 y 72. Ejemplos de mayorazgos 
fundados en dicha época.—Nota. Nuevas noticias sobre la historia de los mayoraz­
gos. Disposiciones suprimiendo las vinculaciones. Real decreto de 30 de agosto de 
1836, restableciendo el de las Cortes de 27 de setiembre de 1820, publicado en las 
mismas como ley en 11 de octubre del mismo año, por el que quedaron suprimidas 
las vinculaciones de toda especie y restituidas á la clase de absolutamente libres los 
bienes de cualquiera naturaleza que las compongan. Texto de dicho decreto de 27 
de setiembre. Aclaraciones. Ley de 28 de junio de 1821, dada para facilitar la ejecu­
ción y cumplimiento de la ley de 27 de setiembre citada. Idem de 15 de mayo de 
1821. Idem de 19 de mayo del mismo año. Idem de 6 de junio de 1835, sobre reinte­
gro á los compradores de bienes vinculados que se enagenaron á virtud del decreto 
de Cortes de 1820. Ley de 19 de agosto de 1841, á consecuencia délo prevenido en 
el art. 4 del real decreto de 30 de agosto de 1836. Jurisprudencia establecida por 
el Tribunal Supremo de Justicia , resolviendo varias dudas sobre esta materia.— 
73. Por la presente ley se resolvió la cuestión de preferencia entre el tío y el 
sobrino en la sucesión de los bienes vinculados. Esta cuestión puede considerarse 
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respecto al tiempo anterior al establecimiento de alguna ley que resolviese írí 
duda ó al tiempo posterior á ella.—74 y 75. Respecto del primer caso , es cla­
ro que por derecho natural se debía al tio la preferencia respecto del sobrino 
por estar en grado mas próximo que éste.—76. Ya se considere la representación 
como ficción ó como privilegio es escepcion de la regla común ó contraria á lo que 
es en realidad.—77. Competía pues por derecho natural primitivo al tio la preferen­
cia que por la ley positiva se leda al sobrino.—78. Por esto los italianos solo reco­
nocen en sus mayorazgos la mayoría de edad por naturaleza y según el orden de na­
cimiento.—79. No es pues de censurar que D. Alonso el Sábio diese la preferencia 
para la sucesión al trono á su hijo D. Sancho con esclusion de D. Alonso, su nieto.—
80. Objeción contra esta resolución sobre que habiéndose tomado en las Cortes de 
Segovia en 1276, era contraria á la preferencia que daba el mismo rey en las Par­
tidas concluidas en -1263, al sobrino en la sucesión al trono respecto de su tio.—
81. Se rebate esta objeción observando que las Partidas no se publicaron ni tuvieron 
fuerza de leyes hasta 1348,—82. No obsta que la ley diga que según costumbre y 
fuero de España, el sobrino era preferido al tio, pues no existe ley ni costumbre 
sobre esto, y el mismo rey al resolver dar la preferencia á D. Sancho, su hijo, en la 
sucesión del trono, con esclusion de su nieto, se refirió al derecho antiguo.—83. No 
podiendo ser este derecho otro que el del Fuero Juzgo ó de los godos, en el que no 
se menciona disposición alguna análoga al asunto, se infiere que en aquellos tiempos 
se acostumbraba citar leyes que no había para fundar lo que se creia conveniente 
establecer.—84 y 85. Contradicción sobre este punto del autor de las observaciones 
críticas ála historia de Mariana.—86 y 87. No era al parecer mas conocida ni prac­
ticada por este tiempo la representación en el reino de Aragón 60 años despues, se­
gún el pasage de Zurita que se cita.—88 al 93. Se concilia un pasage de Zurita en 
que asegura que hasta el tiempo de D. Jaime II no se habia usado en Aragón que el 
nieto, hijo del primogénito, escluyese ásu tio, hermano de su padre, de la suce­
sión del reino, con otro en que dice, que en 1275, esto es, 50 años antes, ya se ha­
bia declarado por cortes celebradas en Lérida, que el nieto, hijo del primogénito, 
debía suceder en la corona en representación de su padre, alegando que la prefe­
rencia que dió D. Jaime I en su testamento, celebrado tres años antes délas cortes de 
Lérida á su nieto, hijo del infante D. Pedro, no fue para que sucediese en represen­
tación de la persona de su padre, sino en virtud del llamamiento espreso que habia 
hecho en su testamento de su hijo D. Pedro y sus descendientes, y como el nieto era 
el pariente mas inmediato á su abuelo de la linea predilecta que habia principiado 
en su padre, se seguia que en defecto de su padre, debía suceder por derecho pro­
pio, dimanado del llamamiento del abuelo, por lo que no podia tener lugar la re­
presentación, de suerte que no obstante que en tiempo de D. Jaime hubiera sido ju­
rado su nieto para heredar en defecto de su padre, no por eso se dispuso establecer 
el derecho de representación declarando que el sobrino no escluyese al tio en la su­
cesión, como se hizo por primera vez en las cortes que celebró D. Jaime II en 1325- 

94. Se pasa á manifestar la forma en que se decidió por la presente ley la cues­
tión de preferencia entre el tio y sobrino.—95. La ley no resolvió que general y 
absolutamente el sobrino fuese preferido al tio, como lo ordenó la ley de Partida en 
la sucesión al trono, sino que limitó su disposición á presumir que el fundador habia 
querido darle esta preferencia cuando no espresaba lo contrario.—96 y 97. No pa­
rece dispensaron igual facultad las leyes de Aragón á los fundadores de mayorazgos 
al establecer el derecho de representación según se espone.—98. Error de los que 
croen que la ley de Toro no hizo mas que estender á los mayorazgos de los parti­
culares lo dispuesto por la ley de Partida para la sucesión al trono.—99. Lentitud de 
los legisladores tanto en Castilla como, en Aragón para introducir el derecho de re­
presentación en la sucesión de los mayorazgos de particulares.—100. Se pasa á es- 
poner la naturaleza y efectos de la representación de que habla esta ley, y diferen­
cias entre ella y la de las sucesiones hereditarias,—101. Remisión á lo espuesto en 
la ley 8 sóbrelos efectos de la representación en las sucesiones.—102. Definición y 
naturaleza de la representación en los mayorazgos según Robles.—103. Idem según 
Castillo.—104. Idem según el señor Llamas—105 al 107. Se esplica esta definición.— 
108. No distinguiendo la ley entre mayorazgos fundados por última voluntad ó por 
contrato, debe entenderse su disposición indistintamente á todos, en lo que conviene 
Molina.—109. Diferencias entre la representación en los mayorazgos y la represen- 
tacion en las sucesiones hereditarias.—110 y 111. Opinión de Molina sobre que el 
decir la ley que el hijo mayor y sus hijos representen la persona de sus padres y no
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til grado de parentesco ó de proximidad de sus padres, fue para manifestar que la 
representación mas se debía referir á la cualidad déla primogenitui a que’ ia1
la persona del padre que al grado de parentesco que gozaba.—11 - Se rebate i e J 
opinión porque de ser lógica la deducción en que se funda , también podiia infe 
de no haber dicho la ley que representen la cualidad de la primogenitma que^_ 
que quiso la ley fue que representasen el grado de su padre. 113 Prime < 
deracion de Molina en apoyo de su opinión, sobre que si las palabras de 
hubieran de referirse al grado, se seguiría que la nieta, hija del Pr™°^to’ ”° Pu°nd" 
en virtud de la representación del grado del padre escluir al hijo varón, segu di 
génito ■ se rebate esta consideración por suponer que no se puede transmitir a la 
hija la masculinidad del padre, ni esta representarla.-! 14 y 11o^aC1"™ ded^" 
lina de que si la nieta representara solo el grado de su padre eria fluida de 
sucesión por el hijo varón segundo, de lo que deduce que la cualidad de la person 
del padrePque se representa por la ley, es la cualidad de la P™ogemtura en virtud 
de la cual se constituye la nieta en la linea de los primogénitos • - -
este raciocinio observando que de que la nieta no represente solamentc el grado  
su padre, debe inferirse que ademas de la representación del g ado, P
sentarla cualidad de la primogenitura ú otra cualidad alguna. 117. Incor l 
SaiLcI™tomismo ,P„t„r sobro qu, si la nieta e grado to
padre, la escluiria el hijo varón aunque estuviese en igual grado poi se ^varo 
118. Falta de memoria de Molina al invertir el orden de lineagr =’ sex° J.®6 
que había fijado á la sucesión de los mayorazgos-11 9 Y esen-
cion en que apoya su opinión Molina sobre que debiendo atenderse a la repi esen 
tacion de la nrimogenitura, no se debe atender a la del grado, y , que aun en 10 
casos en qtwno se admite representación, el que desciende del primogénito es pi c 
fpririn á los mas nróxitnos por representación de la primogenitura: estas propos- Sí n” opellSona" de’sa opm.Sn.-W... Torr.or, o™ld«r.d™ * **£*-ft

nn r,nn mra manifestar la lev de Toro con mas evidencia que solo atendió a a 
renresentation de la primogenitura y no á la del grado, espresa, representando 
la persona del padre por su orden, y no dice, JePresentand® ge

x sus abuelos ni la de sus ascendientes: deducciones que hace de ello. 122. be 
desvanecen estas reflexiones diciendo que el usar la ley de dichas palabras fue por 
disponer para los casos que mas frecuentemente ocurren,'pues es mas regular 
que falte l padre antes que su hijo, que no que falten padre é lujo, y e añadir por 
su órden fue un indicio de que quería que lo mismo sucediese cuando faltase el pa 
dre y el hijo —123 y 124. Palabras de la ley en que se convence que la representa 
cion Por lo menos se estiende hasta el biznieto.--!25 y 126. La ley aun estendio 
ilimitadamente la representación hasta los terceros nietos por lo que es violento a 
su letra pretender que la palabra padres se limitó a los del primer grado.—1 -1 y 
128. Poca consecuencia de Molina según el texto que se espone: mayord'scermmien- 
to de Covarrubias al esponer esta ley , con quien conviene Castulo.—129. Error de 
Molina al decir que basta que el hijo acredite serlo de aquel a quien perteneció el 
derecho de primogenitura, haya ó no sucedido en el mayorazgo.-l 30. Toda repre­
sentación sePveriíica en la línea recta ó de descendientes, y el llamarse de la colate­
ral á veces es por pasar la sucesión á un colateral del ultimo poseedor.—131. Dpi- 
nion de Castillo siguiendo á Molina, de que el hijo no representa el grado de su 
padre, sino la primogenitura, y aun afirma que cuando el hijo sucede por represen­
tación de la persona de su padre no se le priva de suceder también con mayor razón 
por su misma persona.—132. Razón en que se funda, sobre que en la msatucion de 
los mayorazgos siempre se presume llamada la línea recta del primogenito con vo­
cación nropia-133 al 136. Exactitud de este raciocinio cuando el hijo es inmediato 
sucesor del último poseedor ó el nieto inmediato sucesor de su abuelo por premorir 
su padre y no tener el abuelo ningún hijo segundo génito, mas no cuando falta a] 
nieto la cualidad de primogénito por haber premuerto su padre y quedarle al ultimo 
poseedor otros hijos.—137 y 138. La doctrina sentada cuando el sucesor, en el ma- 
voraz-o entra á suceder en virtud de la representación ó de su propio derecho 
obra igualmente en virtud de la representación que se admite en las sucesiones here- 
aifqrias —139. Principian á examinarse las razones de los que defienden que la hija 
no puede representar la masculinidad ó sexo de su padre.—140. Doctrina de Cas­
tillo estendiendo las razones de Molina, sobre que la cualidad del sexo no la punce 
representar la hembra, ni la pudo establecer la ley, por no pasar la cuahdad del 
sexo masculino en la hija que representa á su padre, ni es posible que dicha cuali­
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dad se represente en la hembra, ni en género, ni en especie, por ser contrario á la 
naturaleza, según dice Baldo.—! 41, 142 y 143. De esta imposibilidad física de que 
un sexo pase á ser otro no se deduce que la hija no pueda representar el sexo de 
su padre , pues confesando estos autores que el hijo ó hija sin distinción de sexo- 
representa la persona de su padre difunto para suceder en el mayorazgo, se deduce 
que no es menos repugnante á la naturaleza que la persona del hijo se convierta 
lealmente en la del padre, que el que el sexo femenino se haga y transforme en mas­
culino.—144. Argumento análogo formado en punto á la primogenitura ó mayoría de 
edad.—145. Se concluye por lo espuesto que la hija puede representar el sexo de 
su padre—146. La representación no es una identidad ó conversión de una cosa en 
otra, sino un privilegio en virtud del cual se le atribuye al representante la cualidad 
del representado, y se le subroga en todos los derechos pertenecientes á ella, en lo 
que conviene Castillo. 147. Esta doctrina se halla establecida por derecho civil, se­
gún se espone.—148. La herencia yacente representa también la persona del difunto 
en cuanto mantiene en sí los derechos y obligaciones que compelían al mismo, no en 
cuanto se haga una misma cosa con el difunto.—149. Se presenta un argumento con­
vincente de que el hijo no solo representa la primogenitura del padre sino también 
su grado y sexo.—150. Se pasa á esponer la segunda parte de la ley sobre que no 
tenga lugar la representación siempre que el que constituyó el mayorazgo hubiese 
dispuesto que no se admitiese esta.—151 y 152. No es necesario que la disposición 
del fundador para escluir la representación sea espresa y específica, sino que basta 
la tácita y virtual que no dé lugar á otro sentido.—153. Duda suscitada por Molina, 
sobre si cuando el fundador dispone que las hembras sean escluidas por los varones, 
se entiende fue su voluntad que no tuviese lugar la representación: esta duda se di­
rige mas bien á aclarar si el mayorazgo que se fundó con dicha cláusula era de sim­
ple masculinidad ó de sucesión regular.—155. Se esplican dos modos con que =e 
puede suceder.—156. Se resuelve la duda espuesta diciendo, que por el mismo he­
cho de escluir el fundador de la sucesión á ciertas personas , se entiende que las 
priva déla representación.-157. La duda debía haberse propuesto en términos que 
sin privar el fundador de la sucesión á las personas las hubiese inhabilitado para la 
representación, como si dijese, que no entrase á suceder ningún nieto, quedándole 
hijos al ultimo poseedor.—158. No es adecuada la distinción que hace Molina para 
resolver dicha duda, sobre que si los varones que escluian á las hembras eran de 
linea y grado mas remoto, se entienda estaban privadas de la representación mas 
no si eran del mismo grado y línea.—139. Segunda duda que propone Molina, sobre 
que, si disponiendo el fundador que suceda el agnado ó cognado mas próximo se 
debe presumir fue su animo escluir la representación: opinión deCovarrubias vGo 
mez por la afirmativa: Ídem de Molina por la negativa, fundado en que en la suce­
sión de los mayorazgos, tanto por su naturaleza como por la disposición de la ley 9 
tit. 15, Part. 2, siempre debe suceder el pariente mas próximo, y sin embargo la 
presente ley admite la representación.—16o al 162. No es cierto que la ley de Par­
tida citada llame siempre á la sucesión al pariente mas próximo, se»un largamente 
se espone.-163. La ley de Toro nada determinó acerca del pariente mas próximo 
limitándose a lo que se espone.—164. Es pues dudosa la opinión de Molina según las 
leyes que cita : mas despues que la ley recopilada que se cita estableció por re»!a 
general, que en la sucesión de los mayorazgos tenga lugar la representación según 
se halla ordenado en las leyes de Partida y de Toro, y que no se suceda por repre­
sentación, espresandolo clara y literalmente el fundador, no hay duda que por el 
llamamiento que haga el fundador del pariente mas próximo, no se entiende escluida 
la representación, por no ser dicha cláusula clara y literata ente esclusiva de ella 
como quiérela ley.—165. Tercera duda sobre si cuando manda el fundador que 
suceda salva la prerogativa del grado, se debe entender quiso escluir la representa­
ción : común opinión por la afirmativa: Ídem de Molina sobre que aunque en los 
fideicomisos y demas sucesiones que no vienen por derecho de mayorazgo subsista 
dicha opinión, en la sucesión de estos debe decirse lo contrario: se rebate la razón 
en que se funda.-166. Se rebate la distinción que hace el mismo autor sobre que la 
prerogativa de grado que quiere el fundador se observe, es dentro de la misma 
linea de primogenitura , pero no en diversa.-167. La opinión de que en este caso 
debe encenderse escluida la representación, tiene á su favor, ademas de la opinión 
'm r>S Mlrres 11 ter™in£™te decisión de la auténtica que se espone.—168. Opinión 
uei P. Molina y de Castillo en el mismo sentido que la de Molina.—169. No obstante 
lo espuesto sobre la poca solidez de la opinión del señor Molina con respecto á las 
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leves de Partida y de Toro, si se atiende á la ley recopilada citada en el núm. 164, 
es córtala opinión de Mülina.-170. Duda de,.Molina sobre si diciendo el fundador 
u-e le suceda su hijo mayor en edad, debe entenderse fue su voluntad escluir la re­
presentación, y que el hijo"segundo génitogcaso de haber muerto el primogénito, 
fuese preferido al hijo de éste; opinión de Molina y de Rojas de Almansa sobre que 
no se entiende escluida la representación: se asiente a esta opinión, mayormente 
despues que se dio la ley recopilada ya dicha.-l 71. Duda suscitada por Molina, so­
bre si el llamamiento que haga el fundador del hijo primogénito que le sobreviviese, 
debe entenderse esclusivo de ^representación, de suerte que se pretierai el hijo> se- 
eundo génito al hijo del primogénito.-! 72. Razones que alega dicho autor en avor 
de la opinión afirmativa.-! 73. Ideará favor de la opinión negativa.- 74. Inutilidad 
de indagar cuál de las dos opiniones es la mejor arreglada a las ley es de Partida y de 
Toro despues de publicada la ley de la Recopilación arriba espuesta, que pide cs- 
prcsion clara y literal del fundador para escluir la representación -17a. Descon­
fianza manifestada por Molina acerca de su opinión sobre las cuatro dudas citadas. , 
176. Opinión de Castillo por la negativa acerca de esta última duda satisfaciendo a 
los argumentos de Avendañofqne sigue la contraria.

1. Dispone la presente ley que si el hijo mayor del poseedor del ma­
yorazgo ó de aquel á quien pertenece la sucesión, muriese dejando hijos, 
ó nietos, ó descendientes legítimos, estos hijos, nietos ó descendientes del 
hijo mayor sean preferidos al hijo segundo del poseedor ó de aquel á quien 
pertenece el mayorazgo por su orden, lo cual se ha de observar, no solo en 
la sucesión de los descendientes, sino también en la dejos transversales, 
de forma que siempre los hijos y sus descendientes legítimos poi su ór en 
representen la persona de sus padres, aunque estos no hayan sucedido en 
los mayorazgos, á no ser que otra cosa se disponga por el fundador, que 
en tal caso debe guardarse y cumplirse su voluntad.

2. Por esta ley se decidió la famosa cuestión de tio y sobrino, que tanto 
trabajó los ingenios de nuestros jurisconsultos y de los estrangeros, sobre 
cual de los dos debia ser preferido en la sucesión de los mayorazgos de los 
particulares , y se vé claro la preferencia á favor del sobrino en representa­
ción de su padre.

3. Como esta ley es la I .a de las de Toro que hacen mención de los ma­
yorazgos, ó que espresamenle nabla de ellos, exige el buen orden manifieste 
antes la naturaleza de los mayorazgos, su antigüedad en España, y aun po­
dría ser este lugar oportuno para tratar de su utilidad, si no me apartara 
del intento el temor de hacer demasiado estenso este Comentario.

4. El señor Molina, que magistralmente trató la materia de mayorazgos
en su célebre obra da primogenitis, se propone dar su definición, y dice en 
el lib. 1, cap. I, número 22, que el mayorazgo es el derecho de suceder en 
los bienes dejados con condición de que se conserven perpetuamente ínte­
gros en la familia, y que se difieran por orden sucesivo al primogénito 
próximo. , .

5. Poco satisfecho el señor obispo Simancas de la definición propuesta 
por el señor Molina , pasa á criticarla en el cap. 7 y 8 de su libro discepta­
tionum, y duda que el mayorazgo sea en realidad derecho, y que se difiera 
por orden sucesivo.

6. En cuanto á esta última duda observa que el orden ha de ser el es­
tablecido por el fundador, con lo que da á entender que el orden establecido 
por este no es sucesivo, en lo que manifiestamente se engana, pues siempre 
que despues de uno entre á suceder otro, se dice con toda propiedad que van 
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por orden sucesivo, sin consideración á la causa que establece la sucesión; 
pues bien sea la ley ó el fundador, siempre se verifica que los llamados se 
substituyen por orden sucesivo, y asi se vé que los papas se llaman res­
pectivamente sucesores, sin embargo de que su elección no proviene de la 
ley, sino de la libre voluntad de los cardenales; con que en esta parte la 
definición del señor Molina no solo no es defectuosa, sino la mas arreglada 
y propia para comprender tanto la sucesión que proviene de la disposición 
de la ley, como la del fundador.

7. Por lo que hace á la primera duda para probar que el mayorazgo no 
es ni se puede llamar derecho, alega que el reino es mayorazgo, y sin em­
bargo no se dice que es derecho; que hay notable diferencia entre la cosa 
y el derecho á ella; con que afirmando el señor Molina que el reino es ver­
dadero mayorazgo, se sigue por una consecuencia necesaria que el mayo­
razgo no es derecho de suceder.

8. A esto se añade que si el mayorazgo fuera derecho seria incorporal, 
y no se podría tocar ni poseer, y con todo las leyes llaman poseedores á los 
que tienen bienes de mayorazgo, y el mismo señor Molina repetidas veces 
los llama también poseedores.

9. Si uno tuviera todos los bienes de un mayorazgo, y otro el derecho 
de suceder, seguramente se diria que aquel tenia el mayorazgo que poseía 
todos sus bienes, y no el que tenia el derecho de suceder.

10. Finalmente dice que el derecho de suceder no es otra cosa que de­
recho para suceder y conseguir lo que no se tiene: y asi si en virtud de 
aquel derecho se sucede, ya no se diria que tenia derecho de suceder sino 
la sucesión misma, á la manera que el que admite la herencia hace queso 
eslinga el nombre de herencia, y que se llame patrimonio del que la admi­
tió; de esta manera, pues, el que consíguela posesión de un mayorazgo por 
el mismo hecho se diria que no lo tenia, porque se había estinguido el dere­
cho de suceder, lo que afirma que ciertamente seria un prodigio; con lo que 
concluye que basta lo dicho en una cuestión de tan poca importancia.

11. Aunque es de tan poca importancia la presente cuestión, aun son 
de menos importancia las razones con que se intenta impugnar.

i 2 Todas estas reflexiones que hace el señor obispo son mas propias de 
teólogo que de un sabio jurisconsulto perfectamente instruido en el derecho 
divino y humano, cual nos lo supone el señor Govarrubias en el lib. 2, cap. 8 
de sus varias resoluciones, y para persuadir su poca solidez basta propo­
ner la definición, que tanto las leyes, como los jurisconsultos dan á la he­
rencia, la. que dicenes la sucesión en lodo el derecho que tuvo el difunto.

13. Tratando de esta definición Cujacioen la ley 2í, ff. de verb. siq’nif. 
dice que es permitido mudar las palabras ó voces en las definiciones con tal 
que se conserve la substancia de la cosa, y usando de esta licencia pasa á 
definir la herencia diciendo que es el derecho de toda la sucesión, y afirma 
que het encía es nombre de derecho, que no significa cuerpo, y que se per­
cibe con el entendimiento, y no con los sentidos, porque es incorporal, y 
asegura que entre los jurisconsultos casi todas las voces denotan derecho, 
y no cuerpo, y consiguiente á esta costumbre la dote se llama derecho de 
tal, y la obligación lo mismo, aunque en virtud de lo que se debe sea 
cuerpo.

14. Continuando el mismo asunto pretende que asi como el usufructo 
se llama derecho de usar y gozar, que equivale á derecho de percibir, del 
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mismo modo la herencia es derecho universal de la sucesión, y por ser de­
recho universal ni se puede dividir, según la ley 8. al fin, ff. derer.wn, 
ni adquirir por usucapión, porque es incorporal, y por esta causa no se pue­
de poseer, y por consiguiente no tiene lugar la usucapión, porque lo que 
no se posee no se puede adquirir por ella. Hasta aqui Cujacio.

45. De esta doctrina se convence el juicio y tino con que procedió el 
señor Molina á formar y proponer la definición del mayorazgo, diciendo que 
era derecho de suceder, ó lo que es lo mismo, según Cujacio, derecho de 
sucesión, porque si la herencia, que en realidad es un conjunto de bienes, se 
llama derecho en sentido legal, y á la dote y peculio, que también son bie­
nes acumulados, se les da el mismo nombre, como lo afirma Cujacio, no pa­
rece hay razón para estrañar ni para criticar como un absurdo el que el 
mayorazgo, que es un conjunto y cúmulo de bienes, se le dé y atribuya 
el mismo nombre genérico de derecho.

4 6. Basta la doctrina referida de Cujacio en punto á la definición de la 
herencia para persuadirse cualquiera de la razón que asistió al señor Molina 
para llamar derecho al mayorazgo, y la ninguna que tuvo el señor Siman­
cas para impugnarlo en este punto; pero para remover toda duda me haré 
cargo de cada uno de los inconvenientes ó reparos que propone el señor 
obispo.

47. El que el mayorazgo se diga que es derecho nada impide que el reino 
en concepto de mayorazgo se llame derecho, porque el mayorazgo se llama 
derecho en concepto intelectual.

18. Tampoco se opone el que la cosa sea distinta del derecho á ella, 
porqueta herencia es derecho en el sentido esplicado, y no impide el que se 
distinga délas cosas y bienes hereditarios. Igualmente no envuelve ningu­
na contradicción el que el mayorazgo sea incorporal, ni se pueda tocar ni 
poseer por ser derecho, y que al mismo tiempo llamen las leyes poseedores 
á los que tienen los bienes de mayorazgo, como sucede en Inherencia, 
que sinembargo de ser derecho, y de consiguiente incorporal, y no poderse 
tocar las cosas hereditarias, se tocan y poseen, y los que las tienen se 
llaman poseedores.

4 9. Finalmente, no es cierto el último inconveniente que propone, pre­
tendiendo que el derecho de suceder no es otra cosa que derecho para su­
ceder y conseguir lo que no se tiene; de que infiere como una cosa nece­
saria que el que sucede en virtud de aquel derecho, ya no tendrá el derecho 
de suceder, sino la sucesión misma, á la manera que el que acepta la he­
rencia hace que se eslinga , y en adelante ya no se diga herencia, sino pa­
trimonio del que la aceptó. De que concluye que el que consigue la pose­
sión de un mayorazgo por el mismo hecho se debe decir que no lo tiene, 
porque se estinguió el derecho de suceder. He dicho que no es cierto que el 
derecho de suceder, ya quiera decirse que es derecho para suceder, sea 
en realidad para adquirir una cosa que no se tiene, y que este derecho se 
eslinga y consuma por la adquisición de ella; antes bien el derecho que era 
para adquirir se conserva y perfecciona por la adquisición misma, como 
entre otros ejemplos se evidencia por la servidumbre del usufructo, que es 
derecho de usar y gozar de la cosa agena, y este derecho no se destruye ni 
se pierde por el uso de ella, antes bien se conserva y perfecciona, pues de 
lo contrario se habría de decir que en el momento que el usufructuario go­
zaba del usufructo lo perdia, lo que seguramente era un manifiesto obsurdo.
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20; Ni cscierto que por el hecho de admitir la herencia se eslinga esta 
y se haga patrimonio del que la admitió, porque, como se ha dicho, la he ­
rencia es derecho que intelectualmente se percibe, y este nunca pasa á ser 
patrimonio del que admitió la herencia.

21. Esta equivocación nace de que se confunde la herencia con los bie­
nes hereditarios, que son cosas muy diferentes y diversas : la herencia en 
derecho, y de consiguiente es incorporal, indivisible, y que no se puede 
materialmente poseer; y las cosas hereditarias son todo lo contrario, corpo­
rales, divisibles , capaces de poseerse.

22. Estos dos conceptos que tiene la herencia se encuentran también 
en el mayorazgo, y por lo tanto debe distinguirse de las cosas comprendi­
das en él, y por no haber advertido esta variedad de conceptos el señor 
Simancas ha confundido las cualidades propias del derecho que resulta del 
mayorazgo, con las que son peculiares de los bienes y cosas de que se compone.

23. Puede servir de ejemplo para mayor claridad de este punto lo que 
sucede con la prenda, que se puede considerar con dos respectos; uno por 
la cosa misma que seda en prendas, como sucede en el párrafo 7, Inst. de 
actionibus, y el otro por el derecho real que el acreedor adquiere en la cosa 
dada, como se convence de las leyes de los títulos del ff. y del C. qui pot. 
ni pig. Así, pues, el mayorazgo debe mirarse con dos respectos, el uno de 
las cosas comprendidas en él, y el otro del derecho que adquiere en ellas el 
llamado por el fundador. Estos misinos dos respectos se encuentran también 
en la herencia, y las leyes y ios ¡uriconsullos han querido mas definirla por 
el concepto del derecho que nace de ella, que por el material de las cosas 
de que se compone.

24. Siguiendo este método que siguen las leyes y jurisconsultos, el señor 
Molina ha querido definir el mayorazgo por el concepto del derecho que de 
él se origina, y no por el de los bienes de que se constituye.

25. Pasando á señalar y fijar la época en que principiaron á introdu­
cirse los mayorazgos en España, se hace indispensable indicar de paso que 
la introducción de los mayorazgos se hizo á imitación de los fideicomisos de 
los romanos ó de los feudos de la posterior edad, aunque en realidad los 
mayorazgos ni son fideicomisos ni feudos, como sabiamente lo advierte el 
señor Molina en el lib. 1, cap. 1, de su obra de primogénitos, notando la di­
ferencia que hay entre eslos tres establecimientos.

26. Es constante que los feudos fueron desconocidos de los romanos, y 
que no tuvieron principio hasta la ruina de su imperio.

27. No admítela menor duda que los feudos se introdujeron también en 
España como en las demas provincias de la Europa, entendiéndose princi­
palmente de aquellos feudos que consistían en concesiones de lugares que 
hacían nuestros Soberanos á los ricos homes ó caballeros con dignidad y 
jurisdicción, como lo reconoce el señor Molina en el cap. 13 del lib. 1, nú­
mero 47 y 6I, y lo confirman algunas de nuestras leyes, especialmente la 
2, tít 26, Partida 4, y lo acreditan los historiadores con testimonios sacados 
de las crónicas de nuestros Reyes.

28. La citada ley de Partida esprcsamente llama feudos alas concesio­
nes de los Reyes que hacían de lugares á los ricos homes ó caballeros, dán­
doles título derdignidad y jurisdicción, con la obligación de servir en caso 
de guerra con cierto número de soldados, ó hacer otro cualquier servicio 
que se hubiese pactado.
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29. Aunque esta misma ley no llama feudos á otras dos especies de 
concesiones que hacían los Reyes de lugares á los ricos homes y caballeros, 
y de que habla, cómo eran las concesiones en tierra ó en honor, en las que 
no se pactaba espresamente ningún servicio, sino que se entendía que se­
gún Fuero de España le debían servir lealmenle, sin embargo estas conce­
siones en realidad eran propiamente feudos, y participaban de su na­
turaleza.

30. Ambrosio de Morales en el tomo 2, de sus opúsculos, al folio 62 de 
la impresión de 1793, tratando de esta especie de concesiones de lugares 
que nuestros Reyes hacían á los ricos homes, nota y propone la diferen­
cia que había entre concederlos lugares en heredad ó en tierra, y dice que 
cuando se concedían en heredad lo adquiría el donatario con pleno señorío, 
en virtud del cual podía disponer de él en vida y en muerte á su voluntad, 
dándolo ó dejándolo á quien quisiere; pero cuando se los concedían para que 
los tuviesen en tierra, era lo mismo que habérselo dado en tenencia con car­
go de servirle en la guerra con la gente que correspondía á la renta que 
disfrutaban , y que muerto el donatario ó vasallo volvía la tierra á los 
Reyes, quienes podían darla á su voluntad.

31. Lo mismo afirma el citado autor que se observaba cuando los lu­
gares se daban en honor, porque dice que tierra y honor, todo era una mis­
ma cosa, ó se diferenciaban muy poco, y cita en comprobación varios lu­
gares de las crónicas del rey don Alonso el sabio, y de sus tres sucesores, 
en cuyo tiempo asegura regía esta práctica, y también hace mención de la 
espresada ley de Partida, que establece la diferencia que se observaba entre 
las concesiones que se hacían de tierra, honor y feudo; que en cuanto al 
servicio que habian de prestar al Soberano los agraciados consistía en que 
los que tenían tierra ú honor no hacían pacto espreso de algún servicio, sino 
que se cntendia por Fuero de España el servir leal mente, y cuando la con­
cesión era en feudo se pactaba hacer servicio al Rey á costa del agracia­
do, ó con cierto número de hombres, ó en otra manera que se pactase.

32. Concerniente á este punto dice el marqués de Mondejar en las Me­
morias históricas del rey don Alonso el sabio en el cap. 2, del lib. 2, que 
nadie ignora que en España se llaman honores aquellos lugares que conce­
dían sus Reyes en feudo de por vida á sus vasallos, y se refiere á Blancas, 
quien afirma que cualesquiera lugares que se asignaban á los ricos homes 
los tenian en feudo honorario, y asi se llamaban honores, porque se daban 
en honor; este testimonio de Blancas se halla al folio 320 de sus Comenta­
rios; también prueba el mismo intento con otro lugar de la historia del ar­
zobispo don Rodrigo, y lo mismo repite Zurita al lib. 1, cap. 44 de sus Ana­
les, donde afirma que los ricos homes por los feudos que tenian del Rey, 
que en Aragón se llamaban honores, estaban obligados á servirle si iba á la 
guerra, y permanecer en ella.

33. De lo dicho se convence que las concesiones que hacian ios Reyes 
á los ricos homes, bien fuese en tierra , en honor ó en feudo , todas en rea­
lidad eran feudos, sin otra diferencia por la ley citada dePartida, que en la 
concesión de tierra y honor el feudatario se obligaba implícita y general­
mente á servir al Rey, y en la concesión de feudo estaba tenido espresa y 
particularmente á servir en la guerra con cierto número de hombres que se 
llamaban lanzas.

34. No solo se conocieron en España los feudos mayores de dignidad. 
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título y jurisdicción, concedidos por los Reyes, sino también los menores, si 
creemos al señor Molina, que al número 63 del citado capítulo 13, afirma 
que en Galicia apenas se encontrará algún noble que no sea feudatario de 
la iglesia de Santiago ó de otras de aquel reino, poseyendo lugares y casti­
llos por derecho de feudo, y satisfaciendo cierta pensión anual por razón de 
servicio.

35. No era igual en todas las provincias de España el modo de suceder 
en los feudos, pues en la de Castilla y León en los feudos mayores ó reales 
la sucesión era temporal y limitada á la vida del feudatario, como se con­
vence délos testimonios que refieren Morales y el marqués de Mondejar en 
los lugares citados: al contrario sucedía en Aragón, donde la sucesión era 
hereditaria, en términos que podia disponer del feudo el feudatario entre 
sus hijos y herederos, como se convence del testimonio de Zurita en el lu­
gar citado.

36. En los feudos menores que provenían de reales concesiones suce­
dían los hijos, y también los nietos en su defecto; pero no pasaba de este 
grado la sucesión, sino que tornaba el feudo al señor que lo concedió, ó á 
sus herederos, según la ley 6, tít. 26, Partida 4, en lo que dicha ley corre­
gia las disposiciones feudales, pues tanto en el tít. 1, ff. 4, de lib. '1, de los 
feudos, como en el tít. 50 del lib. 2 en los feudos sucedían los descendientes 
varones del feudatario, sin limitación de grado in infinitum.

37. Aunque generalmente convienen los autores en que el estableci­
miento de los feudos fue posterior á la ruina del imperio romano, varían 
sin embargo acerca de los pueblos que los introdujeron primeramente en 
las provincias que habían sido del imperio, pretendiendo unos que los lon- 
gobardos fueron los autores de los establecimientos feudales en Italia, y 
otros quieren hayan sido los francos cuando se establecieron en la Galia á 
principios del siglo V, cuya opinión la tengo por mas fundada, atendidas 
las razones con que la apoya González Tellez en su Comentario al cap. 2 
de feudis-, pero prescindiendo de la certeza de esta opinión, lo cierto es que 
cuando á instancias de los papas pasaron los francos á Italia en tiempo de 
Garlo-Magno á reprimir la audacia y vejaciones con que oprimían los lon- 
gobardos los pueblos de aquella provincia, introdujeron y llevaron consigo 
el uso de los principados y feudos, en los que, según costumbre de su pais, 
no se admitía pluralidad de personas en la sucesión, sino que sucedía una 
sola, y era el primogénito de la familia por orden de primogenitura, de que 
dimanó, según lo afirma el cardenal de Lúea en el discurso 202, número 
10 y '11 de fideicommissis, que aquellos feudos en que se observaba la su­
cesión individua de una sola persona , y que esta fuese el primogénito, so 
llamasen y dijesen feudos, según derecho de los francos, para diferenciarse 
de los feudos de Italia, en donde eran divisibles entre todos los descendien­
tes de un mismo grado, por lo que el mismo cardenal en el discurso 8 de 
feudis, a! número 6, establece y señala dos modos de suceder en los feudos, 
á saber, ó por derecho de los francos ó de los longobardos; en los primeros 
dice que siempre sucedía el primogénito con esclusion de los demas, porque 
eran de naturaleza individua, y en los segundos todos los que estaban en 
igual grado de parentesco.

38. A! principio continúa dicho cardenal diciendo en el citado discurso 
202 de fideicomisis, queda costumbre de suceder por derecho de los francos 
se observaba únicamente en los reinos, principados y feudos, sin estenderla
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á ¡os bienes privados ó particulares, sujetos á disposición privada; poro con 
el transcurso del tiempo, y á imitación de lo que se observaba en los rei­
nos, principados y feudos, se empezó á introducir el mismo orden de suceder 
en los bienes particulares é indiferentes, bien fuese que este uso tuviese su 
origen en la costumbre, ó en estatuto ó convenciones, por haber acredita­
do la espericncia que poi este medio y por la unión de bienes en una per­
sona se conservaba mejor la nobleza y lustre de las familias, y estas dis­
posiciones privadas se hicieron, tanto por última voluntad, como por con­
trato entre vivos, usándose promiscuamente de las palabras, primogenitu- 
ras y mayorazgos: ó primogénitos y mayores de edad.

39. En cuanto á la palabra mayorazgos es de sentir el referido autor 
que la llevaron á Italia los españoles en tiempo de don Alonso I de Aragón 
(debe decirse V) cuando espelieron á los franceses de los reinos de Sicilia y 
Ñapóles, y como en España vulgarmente se usa mas de la palabra mayoraz­
go que de la de primogenitura, que es mas propia de los franceses, dice 
que quedó en Italia el uso promiscuo de estos dos vocablos, cuyo orden ori­
ginario de suceder provenia del que se observaba en los reinos, principa­
dos, baronías ó feudos de dignidad, de naturaleza singular é individua, se­
gún el común sentir délos doctores italianos, españoles, franceses y alema­
nes, por reputar la herencia individua por lo mismo que derecho de pri— 
mogenilura.

40. Me he detenido á manifestar el origen de los feudos, y el diverso 
modo de suceder en ellos , para que se venga en conocimiento de que asi 
como en los reinos y principados solo sucedía uno solo, y era el mayor, esta­
blecieron los francos que en los feudos se observase el mismo orden de suce­
der, escluyendo el primogénito á los demas hermanos, y prefiriéndose su 
línea á otras, como lo afirma el cardenal de Lúea en la suma de fetidis, nú­
mero 10, y ya antes lo habia notado el señor Molina en el libro 1, capítulo 
7 de primogenitis, número 4: a imitación, pues, de la práctica de suceder 
en los feudos, según derecho de los francos, se introdujo la de vincular los 
particulares sus bienes , y hacerlos indivisibles, sucediendo en ellos el pri­
mogénito ó mayor de edad, de donde sin duda se derivó el nombre de ma­
yorazgo.

41. De lo dicho se infiere que la primera idea de los mayorazgos no 
vino de los fideicomisos, como pretende Castro en sus discursos sobre las 
leyes, tomo 3 , discurso I, división 2 , número 9 , sino de los feudos y del 
derecho de suceder, establecido en ellos por derecho de los francos , á imi­
tación del que se observaba en la sucesión de los reinos y principados; lo 
que se convence con mas claridad, si se reflexiona que el derecho roma­
no que establece los fideicomisos dejó de observarse en Europa desde la ir­
rupción de los bárbaros, y permaneció en esta inobservancia hasta que en 
el siglo XII se renovó su estudio en las universidades de Pisa y Bolonia; 
sea ó no cierto el descubrimiento que se hizo en Amalfi de las pandectas 
en tiempo del Emperador Lotario II, y ya en el siglo VIII, según la opi­
nión que se ha referido del cardenal de Lúea, los francos llevaron é in­
trodujeron en Italia la práctica que observaban en su pais de que los feu­
dos fuesen indivisibles, y se sucediese en ellos por derecho deprimogenitura, 
y con preferencia de línea, cuya práctica ciertamente tuvo su origen en el 
derecho de primogenitura que se observaba entre los francos en la suce­
sión ordinaria de los bienes patrimoniales.
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42. Es, pues, mas que verosímil que los mayorazgos tomaron su ori­
gen , no de los fideicomisos de los reinos, sino del modo de suceder que 
se observaba en los feudos según el derecho de los francos; resta ahora 
averiguar el tiempo ó época en que se principiaron á usar en España.

43. El señor Rojas de Almansa en la disputación 1 , cuestión 6, nú­
mero 16, afirma con referencia á Torre de majoractibus, que la primer 
época de ellos fue en el año de 1251 ; pero como esta aserción no se apo­
ya con ningún testimonio positivo, mas debe tenerse como conjetura arbi­
traria que como una verdad.

44. El señor Molina en su prólogo de su obra de primogénitos al nú­
mero 14 y siguientes asegura, que la primer vez que se hace espresion de 
los mayorazgos en las crónicas de nuestros soberanos es en la del Rey don 
Juan el I, en cuya historia se refiere que se disputó en unas cortes del 
testamento de su padre don Enrique II, en el cual se encuentra la cláu­
sula siguiente : «pero todavía que las hayan por mayorazgo é finquen á 
su hijo mayor de cada uno de ellos, y si murieren sin hijos legítimos, que 
se tornen los bienes del que asi muriere á la corona real de nuestros reinos» 
(la cual cláusula la refiere con notable alteración el Castro en el lugar ci­
tado), sin embargo de que haya muchos documentos anteriores que per­
suaden se poseían por muchos nobles amplísimos patrimonios por derecho 
de mayorazgo ó primogenitura.

45. La misma opinión sigue el Castro en la división 4, del citado dis­
curso , donde afirma que los mayorazgos son anteriores al reinado de En­
rique II, á causa de que en su testamento habla de ellos, como de cosa 
conocida y de notoria antigüedad practicada en el reino; y congetura que 
los mayorazgos antiguos de que habla el testamento del rey don Enrique 
eran mayorazgos grandes, con títulos de duques , condes , marqueses y 
otros semejantes, y que no podían tener aquella unión de bienes, orden 
de primogénitura, y única sucesión que tanto hoy los caracteriza por no 
haber leyes en el reino que lo regulasen; y de consiguiente opina que nin­
guna otra ley podia servir de mejor regulación á estos mayorazgos que la 
que regulaba la sucesión del reino ó este gran mayorazgo de la monarquía, 
y supone que la sucesión del reino en tiempo de los Príncipes Godos era 
electiva, como lo afirma el señor Molina en el lib. 1, cap. 2, número 1 -I, 
con que mal podría servir de regla para la sucesión de los mayorazgos.

46. Tanto el señor Molina en el capítulo próximamente citado, núme­
ro 13, como el Castro, pretenden que la sucesión del reino, despues del 
famoso don Pelayo, siempre fue regulada según el orden de primogeni­
tura , en lo que padecen uno y otro autor una conocida equivocación, pues 
consta que hasta el rey don Ordoño I, que entró á reinar en 850 , siem­
pre los soberanos subieron al trono por medio de la elección, como lo afir­
ma y prueba el autor de las observaciones sobre la historia general de Es­
paña del padre Mariana, en la impresión que se hizo de ella en Valencia, 
tomo iv , folio 437 y siguiente, y en el tomo 5, folio 354.

47. Don Francisco Marina en el número 66 y folio 53 de su Ensayo 
Crítico se aparta de la opinión de Morales y del anotador de la historia de 
Mariana, pretendiendo que todavía despues del reinado de don Ramiro I, 
fue electiva la corona de Castilla, sobre cuyo hecho alega unos testimo­
nios que examinarán los curiosos; y acaso podrán entenderse de la pro­
clamación ó coronación de los Reyes.
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48. Mayor equivocación que los autores arriba citados padeció el'señor 
Molina en el libro 1 , cap. 2, título de primogenitis, número 13 , donde 
afirma que el reino de España despues déla instalación del rey don Pelavo, 
siempre se defirió ó trasmitió á los hijos primogénitos de los Reyes. Pero 
sea de esto lo que fuere, no puede ponerse en duda que por lo menos des­
de el rey don Alonso VII el Emperador, dejó el reino de Castilla de ser 
electivo, haciéndose hereditario, fideicomisario, en virtud de lo cual se 
sucedió en él por orden de primogenitura.

49. Es cierto que posteriormente desde Ordoño I fue hereditaria la su­
cesión á la corona, pues consta que don Alonso el Grande su hijo distribu­
yó sus estados entre todos sus hijos, mandando que se sucediesen mútua- 
mente entre sí ;cuya disposición llegó á los nietos de la herencia paterna, 
como lo observa el mismo autor al folio 438 del tomo 4, y aun posterior­
mente don Fernando el Grande, que reinó en 1030, siguió el mismo ejem­
plo de dividir el reino, y por último don Alonso VII de Leon y II de Cas­
tilla, que murió á mediados del siglo XII en 1157, distribuyó entre sus dos 
hijos don Sancho y don Fernando los reinos de Castilla y de León; y si pos­
teriormente hasta el reinado de don Fernando el Santo se observó igual 
práctica de dividir los reinos entre los hijos del Rey difunto, mas parece 
debe atribuirse á que solo tuvieron un hijo varón, que á que hubiera una 
ley positiva que impidiera esta división.

50. El rey san Fernando tuvo varios hijos varones, y sin embargo quiso 
que su primogénito don Alonso, con esclusion de los demas, sucediese en 
la corona, á la que agregó los reinos de Córdoba y Sevilla , que habia 
conquistado.

51. Esta disposición del santo rey don Fernando, unida á la constante 
esperiencia de los males que se originaban déla división de los reinos en­
tre los hijos , fue ciertamente la causa que impelió al rey don Alonso el 
Sabio su hijo á establecer é insertar en su célebre obra de las Siete Partidas 
la ley 2, tít. 15 de la Partida 2, en la que dispuso por regla fundamental 
de la sucesión al trono, que el señorío del reino lo tuviese el hijo mayor solo 
despues de la muerte de su padre, y se funda entre otras cosas, en que esta 
práctica la usaron siempre en todas las tierras del mundo, do quiera que el 
señorío obieran por linage, é mayormente en España.

52. Por esta ley no solo se declaró individua ó indivisible la sucesión 
del reino, sino que se prefirió el primogénito á todos sus hermanos y aun 
se ordenó que el varón fuese preferido á la hembra , y que esta tuviera pre­
sencia á los parientes de otra línea, en lo que se ve establecida la regla 

elemental de la sucesión en los mayorazgos, á saber, la preferencia deli­
nea, grado, sexo y edad, y por último se estableció por primera vez v 
sin ejemplar, ni en la jurisprudencia romana, ni en la que se observó pol­
os godos, ni en los tiempos posteriores, el derecho de representación en el 

hijo del padre primitivo difunto para suceder al abuelo en el reino, con 
esclusion de sus hijos, tíos del nieto.

53. lie dicho que este establecimiento se ordenó por primera vez, por­
que aunque los romanos conocieron el derecho de representación, y tam­
bién los godos, como se echa de ver en la ley 4, tít. 5 , lib. 4 dei Fuero 
.Juzgo, este derecho de representación era para que el de grado mas remo­
to concurriera con el de mas próximo á la sucesión, pero de ninguna ma­
nera se le concedía virtud y eficacia para que el de grado mas remoto es
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chivera del todo al de grado mas próximo , por lo que con razón observa 
Cujacio en el tít. 11 del lib. 2 de los feudos, que la particularidad de (pie 
la representación escluya al mas próximo es una exorbitancia del vigor y 
fin de la representación. .

54. De lo que dejo espueslo se convence que el reino en tiempo de ios
godos fue electivo, y continuó en serlo también en tiempo de don Pelayo y 
de sus sucesores hasta don Ordoño I, que posteriormente se tuvo por here­
ditario ó patrimonial, y de consiguiente se reputó por divisible; y por ul­
timo desde san Fernando, y mas particularmente desde su hijo don Alonso 
el Sabio se consideró como indivisible, ó de naturaleza individua, y se de­
claró la sucesión á favor del primogénito , con la preferencia indicada de 
línea, grado, sexo y edad, cuyas cualidades se hallan reunidas en la suce­
sión de los mayorazgos. ,

55. De esta uniformidad que observa entre la sucesión de los mayorazgos
v la del reino, dedujo é infirió el señor Molina que el reino es cabeza de 
todos los primogénitos de España, como que es verdadero mayorazgo, de 
donde se derivan todos los demas délos particulares, lib. 1, cap. 2, núm. 16, 
v al 25 no duda afirmar que es mas que cierto que el modo y orden de 
instituir mayorazgos ha pasado de los Reyes á los súbditos. El señor Castillo 
en el lib 5 , cap. 165, con referencia al señor Molina, afirma que entre el 
reino y ios mayorazgos de España hay tan grande conformidad que se 
puede asegurar por cosa cierta que los mayorazgos traen su origen del 
reino, y que se debe guardar en ellos la misma forma de suceder que se 
observa en el reino. .

56 El testamento del rey don Jayme el Conquistador, y I de Aragón, 
otorgado en Mompeller á 26 de Agosto de 1272, presenta el testimonio mas 
convincente de esta verdad. Dispuso en él de sus estados, y dividiéndolos 
en dos reinos, unió en el primero los de Aragón, Valencia y condado de 
Barcelona ó Cataluña, con otras agregaciones menos principales, y nombró 
para suceder en estos reinos unidos á su hijo primogénito don Pedro: en el 
secundo agregó el reino de Mallorca, las islas de Menorca é Ibiza, con 
otros condados que espresa, y eligió para suceder en él á su hijo segundo 
don Jayme. . . ,. . .

57. En los llamamientos y substituciones que hizo para arreglar la su­
cesión usa de los términos mas claros y espresivos para manifestar su vo­
luntad , de que se había de suceder en dichos reinos por la regla de una 
rigorosa agnación; de forma que en ei dia, despues de mas de quinientos 
años de práctica y ejercicio de fundar mayorazgos, no es dable añadir cosa 
alguna que aclare su disposición. Establece que cada uno de los referidos 
reTnos sea indivisible , y que suceda el hijo mayor y sus descendientes va­
rones por línea recta legítima masculina; por cuya cláusula no solo escluye 
á los descendientes ilegítimos , sino que también por la espresion de que 
hayan de ser varones precave la duda que suscitan los autores mayorazguistas 
de si cuando el fundador llama á Jos descendientes por línea recta mascu­
lina deberá entenderse escluida la hembra, hija del último poseedor, y á 
mayor abundamiento escluye de la sucesión á las hembras y sus descendien­
tes ; y para en caso de faltar alguna de las líneas de los dos hijos substituye 
la del otro.

58. No se limitó la disposición testamentaria del rey don Jayme á solo 
establecer estos dos reinos, y prescribir las reglas con que en ellos habían 
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lie suceder cada uno de los hijos que dejaba nombrados, sino que se esten- 
dió á fundar dos vínculos ó mayorazgos de bienes particulares, comprendi­
dos existentes en los términos de los referidos reinos para otros dos hijos 
llamados don Jayme y don Pedro, que tuvo de doña Teresa Gil Bidaure, 
señalándoles á cada uno varias villas y castillos en que habían de suceder 
cada uno de ellos y sus respectivos descendientes; y repite las mismas cláu­
sulas que había dejado dispuestas para la sucesión de los reinos, y substi­
tuye las dos líneas de estos dos hijos mutuamente entre sí; y declara que 
si alguno de los descendientes tuviere hijo ó hijas legítimas, los hermanos 
que sucedan en la herencia los hayan de casar y dotar honradamente; y por 
último en defecto de las líneas de estos dos hijos, ordenó que sucediesen las 
de sus dos hijos don Pedro y don Jayme nombrados para suceder en los 
reinos, substituyendo también á estos las líneas de don Jayme y don Pedro; 
y en defecto de varones agnados de las líneas de sus cuatro hijos, llama á 
los descendientes de su hija mayor doña Violante, casada con el rey de 
Castilla.

59. En vista de haber fundado el Rey don Jayme los vínculos para sus 
dos hijos menores con las mismas cláusulas y llamamientos con que ordenó 
y dispuso la sucesión de cada uno de los reinos, en que dividió sus estados 
entre sus dos hijos mayores, se haceá todas luces claro que los mayorazgos 
traen su origen y naturaleza de la sucesión defremo, no pudiéndose poner 
en duda qne antes fue indivisible el reino, y se sucedió en él por orden de 
primogenitura, que los particulares estableciesen la indivisibilidad en sus 
bienes hereditarios, que era contrario álo que disponían las leyes del Fuero 
Juzgo, las del real y las de las Partidas, y los otros fueros municipales, y 
aun por los de Aragón del tiempo del Rey don Jayme el I solo se permitia 
al padre vincular los bienes que dejaba aí hijo hasta que este cumpliese los 
veinte años, según el Fuero 1 de de rebus vinculatis, que es del mismo 
soberano del año 1247.

60. Poco importa que los vínculos al principio ó hasta el tiempo del rey 
don Enrique II d,e Castilla no se dijesen mayorazgos, y que este soberano 
fuese el primero que en la cláusula de su testamento los llama con este 
nombre, pues como hemos visto estos establecimientos desde el tiempo del 
rey don Jayme de Aragón, que fue anterior un siglo entero al rey don En ­
rique, tuvieron la naturaleza y cualidades qué los mayorazgos del tiempo 
presente, sin faltarles aquella cualidad distintiva de dar la preferencia al 
hijo mayor, de que es constante trae su origen y etimología la palabra ma­
yorazgo.

61. Ni es absolutamente cierto que hasta el tiempo del rey don Enrique II 
no se haga mención en la historia de estos establecimientos con el nombre 
de mayorazgos.

62. Don Antonio Guevara, obispo de Mondoñedo, en la parte 1 .a de sus 
epístolas familiares, epístola de 12 de Diciembre de 1526, en que contesta 
á la pregunta que le hizo el conde Benabente don Alonso de Pimentel de 
quiénes fueron los caballeros de la orden de la Banda, y qué Príncipe la 
fundó, dice que el rey don Alonso XI fundó la orden de la Banda estando 
en la ciudad de Burgos en la Era de 1368 (que equivale al año de 1330)? 
y que cuatro anos despues hallándose el Rey en Patencia reformó la regla 
que antes había hecho, y con referencia, á esta reforma, que asegura°fue 
la regla mejor y mas caballerosa, refiere entre otros capítulos uno en que

TOMO II. 3 1 
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se espresan las cualidades que habían de tenerlos caballeros que habían de 
ser admitidos en ella, y se esplica en estos términos: en esta orden de la 
Banda no podían entrar los primogénitos de caballeros que tenían mayo - 
razgos, sino los que eran hijos segundos ó terceros que no tenían patri­
monios, porque la intención del buen rey don Alonso fue de honrar á los hi­
josdalgo de su corte que poco podían y poco tenían.

63. El Padre Mariana en el cap. 2 del lib. '16 de la historia general de 
España, hablando do esta orden de la Banda, fundada por el rey don Alon­
so XI, dice lo que sigue: no se recibía otrosí, en ella los mayorazgos délos 
caballeros y señores.

64. Aunque para asegurarme de si en los estatutos de la orden de la 
Banda se hacia espresa mención de la palabra mayorazgos, he procurado 
y conseguido reconocer una copia manuscrita de dichos estatutos, y como 
en ella no haya encontrado el citado estatuto, me recelo con bastante fun­
damento que la copia que he visto se sacó de la regla primera que formó el 
Rey en Burgos de la enunciada orden, y no de la reforma que hizo en ella 
él mismo cuatro años despues en la ciudad de Falencia , que es á la que se 
refiere, no siendo presumible que asi este autor como el Padre Mariana fra­
guasen una disposición tan particular: confirma esta presunción ó conge- 
lura el ver que hasta el diligente y exacto Garibay en el cap. 7 del lib. 14 
de su compendio historial de España, hace mención de la disposición del 
capítulo, aunque no usa de la espresion mayorazgos, sino de la de primo­
génito, estas son sus palabras (hablando de los caballeros de la Banda): «en­
tre los demas estatutos tenían uno bien notable estableciente que ningún 
primogénito de grande señor lo podia tener.»

65. Aun cuando en el mencionado estatuto de la orden de la Banda no 
se hiciera espresa mención de los mayorazgos, el hecho de no admitir en 
ella á los primogénitos de los grandes señores, por la causa que indica el 
obispo de Mondoñedo de que la voluntad del Rey fue honrar á los hijos— 
dalgos de su corte, que poco podían y poco tenían, no se puede poner en 
duda que ya entonces eran, no solo conocidas las vinculaciones ó mayo­
razgos en que sucedia el hijo mayor con eselusion de los demas, sino que era 
harto común y frecuente esta especie de establecimientos, cuando llamó la 
atención del Rey para escluir á los que habian de suceder en ellos de la 
nueva orden que acababa de fundar.

66. De lo dicho hasta aqui acerca del origen y época en que empeza­
ron á introducirse y conocerse los mayorazgos de España, se infiere que 
la sucesión de los feudos por derecho de los francos pudo dar alguna idea 
de los mayorazgos ó primogenituras en Italia ú otros países de Europa; 
pero no en España, que en la época misma de empezarse á usar de las 
vinculaciones de bienes ó mayorazgos, observaba en la sucesión de los 
feudos la común práctica ó costumbre que regia casi generalmente en toda 
Europa, de que sucediesen por iguales partes en los feudos menores los 
hijos varones del feudatario, como se ordena en la ley 6, til. 26, Parti­
da 4, con la particularidad de que dicha ley limítala sucesióná solo los 
nietos, lo que era contrario á la costumbre que se guardaba en la suce­
sión de los feudos, que se estendia sin limitación alguna á todos los des­
cendientes varones , como se ye en el cap. I, párrafo hoc autem notan­
dum del tít. 1 y 8 de feudis , lib. 1, y en los feudos mayores ó de digni­
dad, como reino, comarca ó condado, quiere la misma ley que la sucesión 
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sea personal y vitalicia, á no ser que el Emperador, Rey ó señor que 
hubiese dado el feudo espresamente hubiese estendido la sucesión á los 
hijos y nietos del feudatario, cuya disposición es el testimonio mas claro 
que se puede apetecer de que los mayorazgos de España no traen su 
origen de la sucesión de los feudos, pues si en estos , aun siendo ma­
yores ó de dignidad, era limitada la sucesión y no perpetua, mal podría 
serlo la de los feudos menores, ni introducirse á imitación de ellos la su­
cesión ilimitada y perpetua que se observa en los mayorazgos, pues pri­
mero era que en los feudos de España sucediese el primogénito, y sus 
descendientes perpetuamente por orden sucesivo, para poder decir que á 
imitación de los feudos se observaba en los mayorazgos el mismo órden de 
suceder.

67. El silencio que guardan las leyes de Partida en cuanto al modo 
y forma con que se habían de eslender las escrituras ó cartas de funda­
ciones de mayorazgos, es un indicio harto fundado, como observa el se­
ñor Molina en la prefación ó prólogo de su obra de Primogenitis núme­
ro 2J , y en el lib. -I, cap. 2, núm. 19 y 20 de dicha obra, de que hasta 
el ano de 1263, en que se concluyó la obra de las Siete Partidas, no se 
conocieron en España , especialmente en los reinos de Castilla y León los 
mayorazgos, pues habiéndose hecho en las leyes de Partida tan menuda 
y particular espresion de todas las especies de escrituras ó instrumentos 
que deberían otorgarse entre las partes para acreditar sus verdaderos de­
rechos, de que ofrece el mas convincente testimonio el tít. 18 de la Par­
tida 3, no se hace creible que se hubiese omitido la fórmula de fundacio­
nes de mayorazgos como no se omitió la escritura de otorgamiento de 
feudos que se halla en la ley 68 del espresado título, sin embargo de que 
opinan algunos que los feudos no se conocieron en España, y que las le­
yes que hablan de ellos se hicieron á prevención para cuando los hubiere.

68. Es, pues, fuera de toda duda que los mayorazgos no se conocie­
ron en España antes de la formación de la ley de Partida, y que su 
origen lo han tenido en la época intermedia de la conclusión de estas y 
publicación del testamento del rey D. Jayme, que se verificó en 1276, en 
que acaeció su muerte, de cuyos hechos es necesario concluir que el pri­
mer testimonio positivo que se halla en nuestras historias de fundación de 
mayorazgo de bienes particulares es del rey don Jayme, y que posterior­
mente á esta época en los años que mediaron hasta el de 34 del siglo XIV 
ya se habían hecho bastante frecuentes semejantes fundaciones, cuando el 
rey don Alonso el XI en la reforma que hizo de la orden de la Banda dis­
puso excluir de ella á los primogénitos de los grandes señores.

69. Por último , se infiere también padeció equivocación la sociedad de 
esta corte en el informe hecho al Consejo sobre el espediente de la lev 
agraria cuando afirmó al núm. 197, que la mas antigua memoria de los ma­
yorazgos no sube del siglo XIV; y que aun en este fueron muy raros, pues 
queda demostrado que poco despues de la mitad del siglo XIII hubo ma­
yorazgos, y no muy entrado el siglo XIV eran ya harto frecuentes las vin­
culaciones.

70. La historia ó anales eclesiásticos de Sevilla, y seculares formados 
por don Diego Ortiz y Zúñiga, nos presenta un testimonio el mas convin­
cente y positivo deque á fines del siglo XIII ya pedían los particulares, y 
obtenían de los Reyes facultad do fundar y hacer mayorazgos de sus bienes.
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71. En i í de Diciembre de 1291 , oslando el rey don Sancho en ia ciu­
dad de Soria, concedió privilegio á don Juan Mathe, su camarero mayor, 
para que fundase mayorazgo de sus vasallos, castillos y heredamientos, 
cuyo privilegio ó licencia lo copia Zúñiga en el lugar correspondiente, y 
está concebido en estos términos. «Sepan cuantos etc., cuerno yo don San­
cho etc., por hacer bien é merced á vos Juan Mathe, nuestro criado y 
nuestro camarero mayor, por cuanto nos pidió por merced que le ficiésemos 
sus bienes mayorazgos, é le diésemos licencia que él pudiese facer; é Nos 
habiendo voluntad de lo honrar é de lo ennoblecer, porque su casa quede 
siempre hecha é su nombre non se olvide nin se pierda , y por le emandar 
muchos servicios leales y buenos que nos siempre fizo á Nos é á los Reyes 
onde nos venimos, éporque le sigue ende mucha pró é honra á Nos y á 
nuestros reinos en facer que haya muchas casas de grandes omes, por ende 
Nos, como Rey y señor natural é de nuestro real poderío facemos mayo­
razgo de todas las casas de su morada , que él ha en la ciudad de Sevilla en 
la colación de Santa María la Mayor, con la barrera y barrio que las di­
chas casas tienen, y con todas las franquezas y privilegios de mercedes que 
tiene de Nos y de todos los Reyes nuestros antecesores; y á vueltas de ellas 
facemos mayorazgo los sus castillos y heredamientos de Villalva y Nogales, 
y Peñaflor, y Lapizar, y el Vado de las Estacas, é mas todos los otros 
lugares etc.»

72. Lo mismo ejecutó su hijo el rey don Fernando IV, quien hallándose 
en Valladolid en la Era de 133V , que equivale al de 1296 del Nacimiento, 
con consejo de su madre la reina doña María y del Infante don Enrique su 
lio, por un privilegio rodado, concedió licencia y facultad á don Alonso Mar­
tínez de Ribera, comendador mayor de la orden de caballería de Santiago, 
cuarto nielo del Cid Rodrigo Díaz, para que en su mayorazgo y bienes, que 
descendían del honrado caballero el Cid , pudiera poner todas las condicio­
nes añadiendo , é inmutando en su mayorazgo lo que quisiere, ó por bien 
tuviere, cuyo privilegio lo refiere el doctor don Miguel de Portilla en su his­
toria de Alcalá de llenares ó complutum, y á continuación copia el testa­
mento del referido don Alonso Ribera, en que señala los bienes comprendidos 
en el mayorazgo, y el orden que se había de guardar en la sucesión; todo 
lo cual persuade hasta la evidencia que á fines de! siglo XIII eran ya 
conocidos los mayorazgos, y se les daba el mismo nombre que ahora. (1)

(I) Como complemento de las eruditas noticias que espone el Sr. Llamas sobre el 
origen de los mayorazgos, creemos curioso insertar en esta nota lo que hallamos en 
un folleto que con el título de Institución de los mayorazgos, examinada histórica y filo­
sóficamente publicó en Madrid el Sr. D. Manuel María Cambronera. Dicho autor ase­
gura haber visto el manuscrito de un libro que con el titulo de Bienandanzas y fortu­
nas, escribió en 1475, es decir, al principio del reinado de Doña Isabel la Católica, 
Lope García de Salazar, en que entreoirás cosas dice:«Unmayorazgo tiene la casa de 
Sotomayor  del cual se platica comunmente en este reino de Galicia, que fue su fun­
dadora Doña Urenda, muger del rey D. Pelayo.» El mismo autor refiere que D. San­
cho Albarca tuvo seis hijos, dos varones. El mayor sucedió en el reino, al segundo 
hizo conde de Marañen y dióle la villa de Zúñiga con el título de alférez para él y 
para los primogénitos que de él descenciesen, según la costumbre de España.» Estas 
noticias que liarían ascender el origen de los mayorazgos hasta fines del siglo X, no 
están sin embargo robustecidas con las pruebas y fundamentos necesarios para que pue­
dan considerarse como exactas y auténticas. Quien desee noticias mas minuciosas sobre 
el origen é historia de los mayorazgos en España, puede consultar la historia del dere
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73. Manifestado ya el origen de los mayorazgos de España, y la época 
en que principiaron á conocerse, corresponde entrar á desenvolver y ana­
lizar la disposición de la presente ley. Por ella, he dicho ya, se decidió en 
España la famosa cuestión de la preferencia entre el tio y sobrino, que

cho español por D. Juan Semper; la obra sobre el origen de las dignidades de Castilla 
del Dr. Salazar de Mendoza, el informe á la ley agraria deD. Gaspar Melchor de Jove- 
Hanos," y los eruditos artículos publicados últimamente sobre esta materia por el señor 
D. Pedro Gómez de la Serna.

Por real decreto de las Córtes de 27 de setiembre de 1820, restablecido por otro 
de 30 de agosto de 1836, y otr os posteriores, se han suprimido todos los mayorazgos 
fideicomisos, patronatos y vinculaciones de toda especie, restituyéndose á la clase de 
absolutamente libres, y no pudiendo nadie fundar en lo sucesivo vinculaciones, ni pro­
hibir directa ni indirectamente la enagenacion de bienes vinculados.

Hé aquí el texto de las leyes y decretos á que nos referimos.

Real decreto restableciendo lo dispuesto por las Córtes sobre supresión de vinculaciones.

«Deseando proporcionar desde luego á la nación las grandes ventajas que 
deben resultarle déla desamortización de toda clase de vinculaciones, he venido á 
nombre de mi agusta hija Doña Isabel II, en decretar lo que sigue:

1. ® Se restablece en toda su fuerza y vigor el decreto de las Córtes de 27 de se­
tiembre de 1820, publicado en las mismas como ley en 1 1 de octubre del mismo año, 
por el que quedaron suprimidas las vinculaciones de toda especie, y restituidos á la 
clase de absolutamente libres los bienes de cualquiera naturaleza que las compongan.

2. ® Quedan asimismo restablecidas las aclaraciones relativas á la desvinculacion he­
chas por las Córtes en 15 y 19 de mayo de 1821 y 19 de junio del mismo año.

3. ® La ley restablecida por este decreto principiará á regir desde la fecha del 
mismo.

4. ° Se reserva á las próximas Córtes determinar lo conveniente sobre las desmem­
braciones que tuvieron los mayorazgos mientras estuvo vigente la ley de 27 de setiem­
bre de 1820 por donaciones graciosas ó remuner atocias, ó por cualquiera otro título 
traslativo de dominio legítimamente adquirido.

5. ® Los convenios y transacciones celebrados entre los interesados á consecuencia 
délo dispuesto en la ley de 19 de junio de 1835, tendrán cumplido efecto.

Tendréislo entendido y dispondréis lo necesario á su cumplimiento. Está rubricado 
de la real mano. En Palacio á 3o de agosto de -1836.=A D. José Landero.

Supresión de vinculaciones.

Las Córtes, despues de haber observado todas las formalidades prescritas por la 
Constitución, han decretado lo siguiente:

Artículo 1.Q Quedan suprimidos todos los mayorazgos, fideicomisos, patronatos y 
cualquiera otra especie de vinculaciones de bienes raíces, muebles, semovientes, censos, 
juros, foros ó de cualquiera otra naturaleza, los cuales se restituyen desde ahora á la 
clase de absolutamente libres.

2. ° Los poseedores actuales de las vinculaciones suprimidas en el artículo anterior, 
podrán desde luego disponi r libremente como propios de la mitad de los bienes en 
que aquellas consistieren; y despues de su muerte pasará la otra mitad al que debía 
suceder inmediatamente en el mayorazgo, si subsistiese, para que pueda también dis­
poner de ella, libremente como dueño. Esta mitad que se reserva el sucesor inmediato 
no será nunca responsable á las deudas contraídas ó que se contraigan por el posee­
dor actual.

3. ° Para que pueda tener efecto lo dispuesto en el artículo precedente, siempre 
que el poseedor actual quiera enagenar el todo ó parte de su mitad de bienes vincu­
lados hasta ahora, se hará formal tasación y división de todos ellos con rigurosa igual­
dad, y con intervención del sucesor inmediato; y si este fuere desconocido, ó se halla­
re bajo la patria potestad del poseedor actual, intervendrá en su nombre el procura­
dor síndico del pueblo donde resida el poseedor, sin exigir por esto derechos ni emo­
lumento alguno. Si faltasen los requisitos espresados, será nulo el contrato de enage­
nacion que se celebre.
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lanío dió que discurrir á los jurisconsultos que ejercitaron sus plumas con 
frecuentes y copiosos escritos, comose verificó en Tiraquelo, Manuel A costa 
y Santiago Asaa, con otros varios que refiere el señor Molina en el cap. 6 
del lib. 3; pero á decir lo que entiendo, el asunto no merecía tan penosa

4. Q En los fideicomisos familiares , cuyas rentas se distribuyen .entre los parientes 
del fundador, aunque sean de líneas diferentes, se hará desde luego la tasación y re­
partimiento de los bienes del fideicomiso entre los actuales perceptores de las rentas á 
proporción de lo que perciban, y con intervención de todos ellos; y cada uno en la 
parte de bienes que le toque podrá disponer libremente de la mitad, reservando la 
otra al sucesor inmediato para que haga lo mismo con entero arreglo á lo prescrito en 
el artículo 3.

5. ° En los mayorazgos, fideicomisos ó patronatos electivos cuando la elección es 
absolutamente libre, podrán los poseedores actuales disponer desde luego como due­
ños del todo de los bienes; pero si la elección debiese recaer precisamente entre per­
sonas de una familia ó comunidad, dispondrán los poseedores de sola la mitad, y re­
servarán la otra para que haga lo propio el sucesor que sea elegido, haciéndose con 
intervención del procurador síndico la tasación y división prescrita en el art. 3.

6. s Asi en el caso de los dos precedentes artículos como en el del 2.°, se declara 
que en las provincias ó pueblos en que por fueros particulares se halla establecida la 
comunicación en plena propiedad de los bienes libres entre los cónyuges, quedan su­
jetos á ella de la propia forma los bienes hasta ahora vinculados, de que como libres 
puedan disponer los poseedores actuales, y que existan bajo su dominio cuando fa­
llezcan.

7. ° Las cargas, asi temporales como perpétuas, á que estén obligados en general 
todos los bienes de la vinculación sin hipoteca especial, se asignarán con igualdad pro­
porcionada sobre las fincas que se repartan y dividan, conforme á lo que” queda pre­
venido, si los interesados, de común acuerdo, no prefiriesen otro medio.

8. ° Lo dispuesto en los artículos 2, 3, 4 y 5 no se entiende con respecto á los bie­
nes hasta ahora vinculados, acerca de los cuales pendan en la actualidad juicios de 
incorporación ó reversión á la nación, tenuta, administración, posesión, propiedad, 
incompatibilidad, incapacidad de poseer, nulidad de la fundación ó cualquiera otro que 
ponga en duda el derecho de los poseedores actuales. Estos en tales casos ni los que 
le sucedan no podrán disponer de los bienes hasta que en última instancia se deter­
minen á su favor en propiedad los juicios pendientes , los cuales deben arreglarse á 
las leyes dadas hasta este dia ó que se dieren en adelante. Pero se declara, para evi­
tar dilaciones maliciosas, que si el que perdiese el pleito de posesión ó tenuta no en­
tablase el de propiedad dentro de cuatro meses precisos, contados desde el dia en que 
se le notificó la sentencia, no tendrá despues derecho para reclamar, y aquel encuyo 
favor se hubiese declarado la tenuta ó posesión será considerado como poseedor en 
propiedad, y podrá usar de las facultades concedidas por el art. 2.

9.6 También se declara que las disposiciones precedentes no perjudican á las de­
mandas de incorporación y reversión que en lo sucesivo deben instaurarse, aunque 
los bienes vinculados hasta ahora hayan pasado como libres á otros dueños.

10. Entiéndase del mismo modo, que lo que queda dispuesto es sin perjuicio de los 
alimentos ó pensiones que los poseedores actuales deban pagar á sus madres, viudas, 
hermanos, sucesor inmediato ú otras personas con arreglo á las fundaciones ó á con­
venios particulares ó á determinaciones en justicia. Los bienes hasta ahora vinculados, 
aunque pasen como libres á otros dueños, quedan sujetos al pago de estos alimentos ó 
pensiones mientras vivan los que en el dia los perciben, ó mientras conserven el dere­
cho de percibirlos, escepto si los alimentistas son sucesores inmediatos , en cuyo caso 
dejarán de disfrutarlos luego que mueran los poseedores actuales. Despues cesarán las 
obligaciones que existan ahora de pagar tales pensiones y alimentos; pero se declara 
que si los poseedores actuales no invierten en los espresados alimentos y pensiones la 
sexta parte líquida de las rentas del mayorazgo, están obligados á contribuir con lo 
((lie quepa en ella para dotar á sus hermanas y auxiliar á sus hermanos, con propor-
- ion á su número y necesidades ; é ’gual obligación tendrán los sucesores inmediatos 
por lo respectivo á la mitad de los bienes que se les reservan.

11. La parte de renta de las vinculaciones, que los poseedores actuales tengan 
consignada legítimamente á sus mugeres para cuando queden viudas, se pagará á estas 



ACLARACIONES.

Las Cortes, despues de haber observado todas las formalidades prescritas por 
la Constitución, han decretado lo siguiente para facilitar la ejecución y cumplimiento de 
la ley de 27 de setiembre del año próximo pasado.

Articulo I.Q El poseedor actual de bienes que estuvieron vinculados podrá ena­
jenar los que equivalgan á la mitad ó menos de su valor sin prévia tasación de todos 
ellos, obteniendo el consentimiento del siguiente llamado en órden. Prestado el con­
sentimiento por el inmediato, no tendrá acción alguna cualquiera otro que pueda su- 
cederle legalmente, para reclamar lo hecho y ejecutado por virtud del convenio de su 
predecesor.

Art. 2.Q Si el inmediato fuere desconocido, ó se hallase bajo la patria potestad del 
poseedor actual, deberá prestar el consentimiento el síndico procurador del lugar don­
de resida el poseedor, con arreglo al art. 3 del decreto de 27 de setiembre, cuyo con­
sentimiento prestarán igualmente por sus pupilos y menores los tutores y curadores 

mientras deban percibirla, según la estipulación, satisfaciéndose la mitad a costa de los 
bienes libres que deje su marido, y la otra mitad por la que se reserva al sucesor n. 
mei2.at También se debe entender que las disposiciones precedentes no obstan para 
que en las provincias ó pueblos en que por fuero particular se sucedan los cónyuges 
uno á otro en el usufructo de las vinculaciones por via de viudedad, lo ejecuten asi los 
que en el dia se hallan casados, por lo relativo á los bienes de la vinculación que no 
hayan sido enagenados cuando muera el cónyuge poseedor; pasando despues al suce­
sor inmediato la mitad íntegra que le corresponde, según queda prevenido.

13. Los títulos, prerogativas de honor, y cualesquiera otras preeminencias de esta 
clase que los poseedores actuales de vinculaciones disfrutan como anejas a 
sistirán en el mismo pie y seguirán el órden de sucesión presento en las concesiones, 
escrituras de fundación ú otros documentos de su procedencia. Lo propio se■ ^tendera 
por ahora con respecto á los derechos de presentar para pieza» eclesiásticas ó para 
otros destinos hasta que se determine otra cosa. Pero si los poseedores actuales dis­
frutasen doó mas grandezas de España, ó títulos de Castilla, y tuviesen mas de un 
hijo podrán distribuir entre estos las espresadas dignidades, reservando la pnnc.pa 
para el sucesor inmediato. . . , , •

U. Nadie podrá en lo sucesivo, aunque sea por vía de mejora ni por otro titulo n 
pretesto, fundar mayorazgo, fideicomiso, patronato, capellanía, obra pía ni vinculación 
alguna sobre ninguna clase de bienes ó derechos, ni prohibir directa o indirectamente 
su enagenacion. Tampoco podrá nadie vincular acciones sobre bancos u otros fondos 
estran^eros.

15 °Las iglesias, monasterios, conventos y cualesquiera comunidades eclesiásticas 
asi seculares' como regulares, los hospitales, hospicios, casas de misericordia y de en­
señanza, las cofradías, hermandades, encomiendas y cualesquiera otros establecimien 
tos, permanentes; sean eclesiásticos ó laicales, conocidas con el nombre de manos 
muertas, no puedan desde ahora en adelante adquirir bienes algunos raíces ó inmuebles 
en provincia alguna de la monarquía, ni por testamento, ni por donación, compra, 
permuta, decomiso en los censos enfitéuticos, adjudicación en prenda pretoria ó en 
pago de réditos vencidos, ni por otro título alguno sea lucrativo ú onei oso.

16 Tampoco pueden en adelante las manos muertas imponer ni adquirir por titulo 
alguno capitales de censo de cualquiera clase impuestos sobre bienes raices, ni impon­
gan ni adquieran tributos ni otra especie de gravamen sobre los mismos bienes, ya 
consista en la prestación de alguna cantidad de dinero ó de cierta parte de frutos , ó 
de algún servicio á favor de la mano muerta, y ya en otras responsiones anuales. Lo 
cual presentan las Córtes á S. M. para que tenga á bien dar su sanción. Madrid 27 de 
setiembre de 1820. (Se publicó en las Córtes en 11 de octubre siguiente).=El conde de 
Toreno, presidente.—Juan Manuel Subrié, diputado secretario. =Marcial Antonio Ló­
pez, diputado secretario.
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discusión, porque ó se trata del derecho que compelía al lio y sobrino para 
la preferencia en la sucesión de los bienes vinculados, antes que se estable­
ciese alguna ley positiva que resolviese la duda, ó del tiempo posterior á ella.

74. Si se habla del primer caso (pues del segundo no hay razón de du-
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dar) es indispensable reconocer que por razón ó derecho natural se debía al 
lio la. preferencia respecto del sobrino, á causa de estar aquel en grado mas 
pióximo que este, y no pudiendo verificarse el que los dos sean admitidos 
á la sucesión, la razón natural dicta que el pariente de grado mas próximo

quienes para el valor de este acto y salvar su responsabilidad, cumplirán con las for­
malidades prescritas por las leyes generales del reino cuando se trata de un negocio- 
de huérfanos y menores.

Art. 3.° En el caso deque se opongan al consentimiento para la venta el siguiente 
llamado en orden y los tutores ó síndicos, tratándose de la enagenacion íntegra de la 
mitad de los bienes, se cumplirá con la tasación general que prescribe la ley de 27 de 
setiembre; pero si solo se pretendiere vender una ó mas fincas, cuyo valor no alcance 
á la mitad, y hubiera igualmente oposición, podrá el poseedor ocurrir á la autoridad 
local, y comprobado que en el valor de otra ú otras queda mas de la mitad que le es 
permitido enagenar, se autorice la venta por el juez, y se proceda desde luego á ella- 
Lo cuai presentan las Cortes á S. M. para que tenga á bien darle su sanción. Madrid 19 
de junio de 1821.=José María Moscoso de Altamira, presidente.—Francisco Fernandez 
Gaseo, diputado secretario.=Juan del Valle, diputado secretario.

Palacio 28 de junio de 1821,—Publíquese como ley.=Fernando.=Como secretario 
de Estado y del Despacho de Gracia y Justicia.—D. Vicente Cano Manuel.

E-xcmo. Sr.: El capitán de navio retirado D. Andrés Fernandez de Viedma, veci­
no de Jaén, ocurrió á las Córtes pidiendo permiso para disponer del total de la vincu­
lación que posee, mediante á no tener sucesor conocido dentro del cuarto ni quinto 
grado:y en atención á que si llegase á verificarse su fallecimiento antes de averiguarse 
quién hubiese de serlo en cada una de dichas vinculaciones , resultarían tantos pleitos 
cuanto es el número de estas: y en vista de dicha esposicion, se han servido conceder 
al citado D. Andrés Fernandez de Viedma, el permiso que solicita, con la calidad de 
sufrir la dificultad que presenta la prueba negativa de no tener sucesores legítimos, 
por medio de una información de testigos que aseguren quedar por muerte del dicho 
de Viedma reducidos sus bienes á la clase de mostrencos; fijándose edictos por el tér­
mino de dos años, de ocho en ocho meses, tanto en el pueblo de dicho poseedor, como 
en los lugares donde se hallan sitos los bienes amayorazgados, y en la capital del rei­
no, con el fin de que se publiquen en la Gaceta ministerial y otros papeles públicos 
que el juez de primera instancia, ante quien deba seguirse esta causa, gradúe por 
convenientes, y citándose y emplazándose á los que se juzguen con derecho á suceder 
para que comp-ai ezcan por sí ó por sus apoderados dentro del citado término, con 
apercibimiento de que pasado este, se procederá á la declaración de ser libres los re­
feridos bienes, y que el actual poseedor podrá disponer de ellos como mejor fuese su 
voluntad, según se ha practicado y practica encausas de mostrencos, vacantes y abin— 
testatos. Cuya resolución quieren las Córtes sea general para todos los poseedores de 
vinculaciones que se hallen- en iguales circunstancias. Y de acuerdo de las mismas lo 
comunicamos á V. E. para noticia de S. M. y los efectos ulteriores. Dios guarde á 
V. E. muchos años. Madrid 15 de mayo de 1821 .^Estanislao de Peñafiel, diputado se- 
cretario.=Juan de Valle, diputado secretario.=Señor secretario de Estado y del Des­
pacho de Gracia y Justicia.

Excmo. Sr.. Habiendo acudido á las Córtes el duque de San Lorenzo en soli­
citud de que en atención á lo prolija y costosa que fe seria la tasación y división de 
todos sus bienes vinculados para separar la mitad vendible con intervención del in­
mediato sucesor, conforme al art. 3 de la ley de 12 de octubre del año próximo pasa­
do, se le autorice por medio de una aclaración general, ó de una dispensa particular, 
para vender algunas fincas, conocidamente inferiores en su valor al do la mitad dispo­
nible, las Córtes se han servido declarar que el duque de San Lorenzo, conforme el 
espíritu de. la ley de 12 de octubre citada, está habilitado para enajenar’una parte de 
sus may orazgos que sea notoriamente inferior á la mitad del valor de ellos; haciéndose 
designación de las fincas y la tasación de las que se proponga vender, con interven­
ción del sucesor inmediato, para que á su tiempo pueda lo vendido imputarse en la 
mitad que queda disponible al poseedor. De acuerdo de las Córtes lo comunicamos á 
V. E. para noticia de S. M. y los. efectos convenientes. Dios euarde á V. E muchos 
años. Madrid 19 de mayo de 1821.
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al poseedor escluya al mas remoto, verificándose en el lio igualmente que 
en el sobrino la cualidad de descendientes del poseedor.

75. Si entre los hijos que están en igual grado dicta la razón natural 
que el mayor sea preferido á los demas, independiente de la ley civil, siendo

Las Córtes generales del reino , despues de haber examinado con el debido 
detenimiento, y observado todos los trámites y formalidades prescritas, el asunto sobre 
reintegro de los compradores de bienes vinculados que se enajenaron á virtud del de­
creto de las Córtes de 1820, que por órden de V. M., y conforme con lo prevenido en 
los artículos 30 y 33 del Estatuto real, se sometió á su exámen y deliberación, presen­
tan respetuosamente á V. M. el siguiente proyecto de ley para queV. M. se digne, si lo 
tuviese á bien, darle la sanción real.

Artículo 1.® Los compradores de bienes vinculados que se enajenaron en virtud del 
decreto de las Córtes de 27 de setiembre de 1820, si no hubiesen sido ya reintegrados, 
lo serán en el modo que espresan los artículos siguientes.

Art. 2.® Los compradores de bienes vinculados que no han llegado á desprenderse 
de ellos queden asegurados en su pleno do minio.

Art. 3.® Los compradores de dichos bienes que los hubiesen devuelto á virtud de la 
real cédula de 11 de marzo de 1824, tienen derecho á percibir íntegro el precio por el 
que los habían adquirido con el rédito de un 3 por 4 00 á contar del día de la de­
volución.

Art. 4.® Están en el caso de los artículos anteriores los compradores de bienes que 
habiendo pertenecido á vinculaciones, pasaron por testamento ú otro título lucrativo á 
manos de los vendedores.

Art. 5.° El poseedor actual del vínculo al que fueron devueltos los bienes puede 
conservarlos entregando al comprador el precio de la venta y los réditos que le cor­
respondan dentro del término de un año, contado desde la promulgación déla presen­
te ley, agregando los intereses del período que trascurra hasta que la entrega sea efec­
tiva. Pero dentro de setenta dias de como sea requerido el poseedor por el comprador 
ó sus herederos á que elija entre quedarse con la finca ó reintegrar su importe, debe­
rá hacer esta elección; y no haciéndola en dicho tiempo, podrán ejercer aquellos los 
derechos que Ies concede el art. 3. Si el poseedor de la finca eligiese entregarla, pasará 
desde luego á manos del comprador para que la disfrute como dueño; abonando em­
pero los adelantos que aquel hubiese hecho por razón del cultivo.

Art. 6.° Los réditos de que hablan los artículos anteriores se reclamarán del posee­
dor actual de la finca por el tiempo que la hubiese disfrutado, quedando á salvo el de­
recho del comprador para repetir el completo de aquellos contra los que la hubiesen 
poseído ó sus herederos.

Art. 7.° El poseedor actual, ya sea el vendedor ó el inmediato sucesor, ya sea un 
tercero que en uso del art. 5 reintegrase al comprador con fondos propios el precio 
de los bienes, como igualmente aquel que no siendo vendedor ni sucesor inmediato que 
intervino en la venta lo hubiese ya verificado , quedan autorizados para considerar 
como libres dichos bienes.

Art. 8.° No entregando dentro el término de un año del poseedor del vínculo las can­
tidades que corresponden al comprador, se trasmite á éste el pleno dominio de los 
bienes, y ademas podrá entablar contra las personas que espresa el art. 6, las recla­
maciones relativas á réditos hasta el percibo de los que le correspondan.

Art. 9.° En las permutas de bienes vinculados en que hubo sobreprecio de parte 
de aquellos que lo recibieron, tendrán los contratantes los mismos derechos que se 
conceden por esta ley á los compradores.

Art. 10. Las mejoras y los deterioros deben abonarse recíprocamente por compra­
dores ® vendedores con arreglo á derecho.

Art. 11. Si el comprador de los bienes hubiese celebrado alguna avenencia con el 
vendedor, ó con el sucesor inmediato que intervino en la venta sobre el reintegro del 
capital, no tendrán mas derecho que el de exigir su cumplimiento, á no ser que justi­
fique haber intervenido lesión en mas de la mitad, lo cual podrá reclamar, como tam­
bién los réditos que le hayan correspondido, y de que no estuviere reintegrado al 
tiempo de tener cumplido efecto la avenencia.

Art. 12. Para el cobro de los intereses de que habla el artículo anterior , servirá, 
siempre de base la cantidad en que consistió el precio de la venta. 
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asi que la mayoría de edad es una cualidad accidental, que nada influye 
en el parentesco , de donde dimana el mayor ó menor amor que se supone 
en los padres para con sus hijos y descendientes, ¿con cuánta mas razón 
deberá atribuirse la preferencia á la mayor proximidad de grado, que es

Art. 13. Quedan en su fuerza y vigor las ejecutorias sobre abono de mejoras y de 
deterioros.

Art. 14. Quedan asimismo vigentes las sentencias ó fallos judiciales en que se haya 
declarado que el comprador recobró su capital por medio de la retención.

Art. 15. Sin embargo, tendrá derecho el dicho comprador á reclamar de los res­
pectivos poseedores de los bienes los intereses devengados hasta el día de la devolución, 
rebatiendo el importe de los prorateos de cada uno.

Art. 16. El comprador que hubiese devuelto los bienes, en concepto de haberse re­
integrado ya del precio de la venta por medio de la retención de ellos, y aprovecha­
miento de sus productos, tiene derecho á reclamar los intereses de su capital por los 
años trascurridos para su total realización, hecha en cada uno de la deducción cor­
respondiente por la parte de capital ya percibida. Son responsables á este abono el 
poseedor ó poseedores que han disfrutado los bienes despues de la devolución, y 
también sus herederos.

Art. 17. Si los bienes hubiesen pasado á torceros poseedores en concepto de libres 
con la competente real facultad, la reclamación del comprador se dirigirá contra la 
finca ó bienes subrogados, si los hubiese, ó contra los del vínculo que fueron repara­
dos ó mejorados con el producto de los que se enagenaron:-en defecto de uno y otro, 
contra los bienes libres del que los desmembró y sus herederos, ó contra los restantes 
bienes de la vinculación, que se considerarán libres para este efecto.

Art. 18. En el caso de que la finca ó bienes hayan recobrado su libertad por ca­
ducidad del vínculo, la reclamación del comprador quedará espedita, no solo Contra 
los bienes libres del último poseedor ó sus herederos, sino también contra los demas 
bienes que eran del vínculo, aun cuando hubiesen pasado al fondo de mostrencos.

Art. 19. A los actuales poseedores de fincas ó de bienes de los vínculos, contra 
quienes se dirijan las reclamaciones á que dieren lugar los artículos anteriores, les 
queda á salvo su derecho para repetir contra los bienes libres del poseedor que ven­
dió, si éste consumió el precio, ó lo invirtió en su provecho, y no en beneficio de la 
vinculación.

Art. 20. Las disposiciones de esta ley serán aplicables á los que en la misma época 
redimieron censos, cuyos capitales pertenecían á vinculaciones, para que sean rein­
tegrados, si ya no lo hubiesen sido, del capital con que redimieron, y de los réditos 
desde que por haberse reputado insubsistentes las redenciones, se les volvieron á exi­
gir los de los censos.

Art. 21. En las obligaciones con hipoteca especial y en las demas enajenaciones he­
chas en la citada época por título oneroso, se observarán para el resarcimiento las 
mismas reglas que con respecto á los compradores quedan establecidas en los prece­
dentes artículos.

Sanciono, y ejecútese.—Yo la Reina Gobernadora.=Está rubricado de larealmano. 
—En Aranjuez á 6 de junio de 1835.—Como secretario de Estado y del Despacho Uni­
versal de Gracia y Justicia de España é indias, Juan de la Dehesa.

Por tanto, mando y ordeno que se guarde, cumpla y ejecute la presente ley como 
ley del reino, promulgándose con la acostumbrada solemnidad, para que ninguno 
pueda alegar ignorancia, y antes bien sea de todos acatada y obedecida.

Tendréislo entendido, y dispondréis lo necesario ásucumplimiento.=Está rubricado 
de la real mano.=En Aranjuez á 9 de junio de 1835.=A D. Juan de la Dehesa.

A consecuencia de lo prevenido en el art. 4 del real decreto de 30 de agosto de 
1836, se ha publicado la ley siguiente sobre vinculaciones.

Doña Isabel II, por la gracia de Dios y la Constitución de la monarquía españo­
la, Reina de las Españas, yen su real nombre D. Baldomcro Espartero, duque de 
la Victoria y de Morella, Regente del reino, á todos los que la presente vieren y en­
tendieren, sabed: Que las Cortes han decretado, y Nos.sancionamos lo siguiente:

Artículo 1.° Las leyes y declaraciones de la anterior época constitucional sobre su­
presión de mayorazgos y otras vinculaciones que están válidamente en observancia 
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una cualidad verdaderamente substancial que sirve de fundamento para 
regular y presumir el mayor amor?

76. Pero lo que pone esta verdad en el mayor punto de claridad que 
pueda apetecerse es que la representación;, por común opi nion de los escú­

desele 30 de agosto de -1836,, en que fueron restablecidas, continuarán en vigor en la 
Península é Islas adyacentes.

Art. 2.° Es válido y tendrá cumplido efecto todo lo que se hizo en virtud y confor­
midad de dichas leyes y declaraciones desde que se espidieron hasta l.° de octubre de 
1823. Serán respetados y se harán efectivos los derechos que en aquel período se ad­
quirieron por lo establecido en las mismas, del modo que se espresará en los artículos 
siguientes.

Art. 35 Los bienes vinculados correspondientes á la mitad de que pudieron dispo­
ner los poseedores, y cuyo dominio trasfirieron á otros por cualquier título legítimo> 
ya oneroso, ya lucrativo, se devolverán á los que los adquirieron, ó á sus herederos 
en su caso, si la traslación se hizo con los requisitos y formalidades prevenidas en las 
citadas leyes y declaraciones, y Jos adquirentes no han recibido ya su valor ó equi­
valencia.

Art. 4.° Si los que á virtud de esta ley deben recobrar bienes amayorazgados que 
por título lucrativo adquirieron desde 11 de octubre de 1820 hasta 15 del mismo mes 
de 1823, ó entrar en posesión de ellos, hubiesen recibido con posterioridad á este últi­
mo dia algunas cantidades por via de dote ú otra cosa cualquiera con arreglo á las res­
pectivas fundaciones, ó en virtud de pactos celebrados entre los poseedores anteriores 
y sus inmediatos, quedan obligados al abono de la mitad de la suma en que consistan, 
debiendo recibirla en cuenta de lo que les corresponda.

Las pensiones alimenticias dadas al inmediato sucesor y á los hermanos del poseedor 
en virtud de la fundación, no están comprendidas en la disposición de este artículo.

Art. 5.a Recobrarán su fuerza y se harán también efectivos los contratos que cele­
braren los referidos poseedores desde 11 de octubre de 1820 hasta 15 de igual mes de 
1823, con respecto á la enajenación, hipoteca ú obligación de la mitad de los bienes 
de que podían disponer.

Art. 6.° Se entregarán á los herederos testamentarios, ó legítimos, de los mismos 
poseedores y á los legatarios, los bienes que respectivamente les correspondieran de 
la mencionada mitad, si dichos poseedores fallecieron antes de 15 de octubre de 1823.

Art. 75 Las disposiciones de los artículos que anteceden son aplicables á la otra 
mitad de los bienes vinculados reservada á los inmediatos sucesores, si adquirieron el 
derecho á disponer de ella por fallecimiento del anterior poseedor ocurrido antes del 
15 de octubre de 1823.

Art. 8 0 Los que en virtud de esta ley deseen recobrar bienes de que fueron pri­
vados por lo dispuesto en el real decreto de 15 de octubre de 1823 y cédula de 11 de 
marzo de 1824 ó entrar en posesión de los que con arreglo á la ley de 11 de loctubre 
de 1820 les correspondieron, no tienen acción para reclamar los frutos y rentas de los 
mismos bienes producidos desde 15 de octubre 1823 hasta la publicación de esta ley.

Art. 95 Los poseedores en 11 de octubre de 1820 que fallecieron desde 15 de 
octubre de 1823 hasta 30 de agosto de 1836 , no trasfirieron derecho alguno para su­
ceder en los bienes que se reputaban durante este último período como vinculados.

Art. 10. Los que desde 11 de octubre de 1820 hasta 15 del mismo mes de 1823 su­
cedieron en bienes que habían sido vinculados, y fallecieron desde este último día has­
ta el 30 de agosto de 1836, no trasmitieron por sucesión testada ni intestada derecho 
de suceder en los bienes que á su fallecimiento estaban considerados como vinculados.

, Esto no se entiende con los herederos de los que habian adquirido bienes vincu­
lados por compras ó cualquiera otro contrato durante el citado periodo desde 11 de 
octubre de 1820 á 15 del mismo mes de 1823.

Art. 11. Se declaran válidas y subsistentes las enajenaciones de bienes vinculados 
que se hayan hecho desde 15 de octubre de 1823 hasta 30 de agosto de 1836, en vir­
tud de facultad real y con las formalidades proscriptas por derecho. El producto de 
las ventas que no se haya empleado en mejora ó beneficio de la vinculación, se impu­
tará al vendedor en la parte de esta que le correspondí! como libre.

Art. 12. Se esceptúan de lo dispuesto en el artículo anterior las enajenaciones de 
aquellos bienes que específica y determinadamente pueden recobrar oíros interesa- 
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lores, es un privilegio ó ficción procedente de ley civil positiva: si la con­
siderarnos como privilegio, es indispensable reconocer que el derecho común 
está en oposición con ella, porque el privilegio en realidad es una escepcion 
de la regla que rige en la materia: si se la considera como ficción, la mis-

dos en virtud de esta ley. Si estos los hubiesen adquirí do por título oneroso, los 
recobrarán indemnizándose al comprador posterior de los otros bienes existentes en 
las vinculaciones; y si el título hubiese sido lucrativo, los retendrán los que con facul­
tad real los hayan adquirido, indemnizándose al que debiera recobrarlos de los demas 
bienes de las vinculaciones.

Art. 13. También se declaran válidas y subsistentes las adquisiciones que hayan he­
cho las vinculaciones por permuta, subrogación ú otro título; y los bienes asi adquiri­
dos se considerarán en el mismo caso que los demas que las componían.

Art. 14. Los contratos y transacciones que se hayan celebrado en consecuencia de 
la ley de 9 de junio de 1835, las ejecutorias dictadas en su virtud, y lo que se haya 
practicado en cumplimiento de la misma, se guardará y cumplirá en todas sus parles.

Art. 15. Los poseedores de las fincas vinculadas, y los dueños de las que deban en­
tregarse en cumplimiento de esta ley, podrán reclamarse mútuamente con arreglo á 
derecho los desperfectos ó mejoras de las mismas desde 1.° de octubre de 1823 hasta 
la promulgación de esta ley.

Art. 16. Los viudos y viudas de poseedores de vínculos ó mayorazgos, sea la que 
quiera la "época en que se hubieren casado , no tendrán derecho á ©tras consignaciones 
alimenticias que las que resulten de promesas y convenios celebrados con arreglo á de- 
i’echo en capitulaciones matrimoniales ó en otros instrumentos legalmente otorgados 
v esto con la disminución que se espresará en el art. 18.
1 Art. 17. Los dichos poseedores, y en su caso los sucesores inmediatos, aun teniendo 
herederos forzosos, podrán consignar á sus mugeres ó maridos por escritura pública 
ó por testamento y en concepto de viudedad, hasta la cuarta parte de la renta de la 
mitad de los bienes cuya libre disposición han adquirido.

Art 18. Las consignaciones de viudedad en virtud de facultad competente concedi­
da desde 1.° de octubre de 1823, y antes del 30 de agosto de 1836, tendrán su debido 
cumplimiento , siendo responsables á él los bienes que existían en las vinculaciones al 
tiempo de concederse la facultad, menos los que deban entregarse á otros interesados 
en virtud de esta ley: pero cuando haya disminución, se disminuirá proporcionalmen­
te la cantidad consignada.

Art. 19. Lo mismo se entenderá con respecto á las consignaciones de alimentos que 
los actuales poseedores deben pagar á los sucesores inmediatos ú otras personas con 
arredo á las fundaciones, pactos ó fallos de los tribunales.

Art. 20. Quedan derogadas, en cuanto sean contrarias á esta ley la de 9 de junio de 
1835 y cualesquiera otras órdenes ó decretos.

Por lo tanto mandamos á todos los tribunales, justicias, gefes, gobernadores y de­
más a utoridades así civiles como militares y eclesiásticas de cualquiera clase y dig­
nidad que sean, guarden y hagan guardar, cumplir y ejecutar la presente ley en todas 
y cada una de sus partes.

Tendréislo entendido para su cumplimiento, y dispondréis se imprima, publique y 
circute.==El duque de la Victoria.=En Madrid á19de agosto de 1841.=A don José 
Alonso.

Espuestas las leyes y decretos publicados sobre desvinculaciones, solo nos resta es- 
tractar las principales decisiones del Tribunal Supremo de Justicia, resolutorias de va­
rias dudas sobre la inteligencia de aquellas disposiciones, y que constituyen jurispru­
dencia para la resolución de las dudas análogas que ocurran en lo sucesivo.

Por sentencia de 14 de setiembre de 1846, se ha dado lugar á decidir, que la in­
fracción de alguna cláusula de fundación de un mayorazgo da ocasión al recurso de 
nulidad, por considerársela fundación como á manera de ley en materia de mayo­
razgos.

Por otra de 18 de junio de 1849, se ha decidido que los bienes que se desmembra­
ron de los mayorazgos en la-segunda época constitucional, sin la correspondiente tasa­
ción y en virtud de contrato, por el cual se obligara el vinculista á indemnizar de una 
manera lícita al que adquirió dichos bienes desmembrados" en'caso de que volvieran
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ma palabra manifiesta y da á entender que es contraria á la verdad ; y asi 
si por ella se finge que el nieto tiene por representación la per sonalidad ó 
cualidad de su padre, es una prueba concluyente de que en realidad carece 
de ella , porque si la tuviera era escusada la ficción para atribuírsela, de 
que se convence que en cualquiera de los dos sentidos que se tome la repre­
sentación se sigue, ó que es escepcion de la regla común, ó contraria a lo 
que es en realidad. . . .

77. Si pues la representación, por la cual el meto es preferido al tío 
en la sucesión, es un privilegio establecido por la ley positiva civil, es á 
todas luces claro que por derecho natural permisivo competía al tío la pre - 
ferencia que por la ley positiva se le da al sobrino, y con igual cciteza se 
ha de decir lo misino en el caso que la representación se considere por fic­
ción , porque si el sobrino necesita que se finja una cualidad que no tiene 
para ser preferido á su lio, es un convencimiento de que si no mediara 
esta ficción, el tio deberia ser preferido al sobrino.

78. Gobernados ó guiados por este principio de derecho natural, los 
italianos no reconocen en sus mayorazgos ó primogenituras (que según ellos 
todo es una misma cosa) otra prerogativa que la mayoría de edad por na­
turaleza, y según el órden de nacimiento, eschiyendo de consiguiente la

á la condición de vinculares, no deben restituirse hoy al que los adquirió en la época 
constitucional y los perdió despues á consecuencia de las nuevas leyes sobre vincula­
ciones, si se le indemnizó su pérdida, con arreglo á las escrituras de enagenacion.

Por sentencia de 18 de junio de 1848, se ha resuelto que los descendientes ilegíti­
mos con facultad de heredar, no pueden suceder en los vínculos fundados sobre el 
tercio ó quinto de los bienes del fundador, sino á falta de descendientes legítimos.

Por otra de 15 de julio del mismo año, se ha decidido no estar obligado el que pre­
tende un vínculo en cuya fundación se llama eschisivamente á los hijos legítimos, á 
probar la cualidad de tales, cuando no se ha puesto en duda por la parte contraria.

Por otra de 11 de diciembre del mismo año, se ha decidido que no obstante lo dis­
puesto por los articulos 2 al 5 de la ley de 11 de octubre de 1820 , sobre que los po­
seedores al tiempo de darse esta ley de las vinculaciones suprimidas por la misma, 
pudiesen disponer desde luego como propios de la mitad de los bienes en que aquellas 
Consistían, no se privó por eso del derecho á reclamar la posesión ó propiedad de 
dichos bienes, y de privar al poseedor actual del derecho mencionado, de disponer de 
dicha mitad, á los terceros que lo tuvieran preferente al de dichos poseedores ; que ei 
plazo de cuatro meses que concedió el art. 8 de dicha ley á los que tuviesen pleito 
pendiente sobre posesión de mayorazgo para reclamar su propiedad es solo aplicable 
á la demanda de propiedad subsiguiente á los juicios de tenuta pendientes al promul­
garse la ley, mas no al derecho que puede tener un tercero por causa de su cesión á 
los bienes que fueron vinculados; que estas acciones, que no pueden considerarse es- 
tinguidas, y á las cuales no se puede asignar el plazo de los cuatro meses indicado tie­
nen el carácter de reales ó vindicatorias y deben durar el tiempo que es propio de 
las de su clase, pues por la disposición espuesta del art. 8, no debe entenderse cadu­
cado el verdadero derecho de sucesión adquirido en el tiempo en que se dió la ley, á 
los bienes vinculares. De esta decisión nos hacemos cargo mas estensamente en una 
nota al Comentario á la ley 45 de Toro, en que se examinan las acciones á que ha lu­
gar en materia de vinculaciones.

Por sentencia de 19 de abril de 1850, se ha resuelto que en las capellanías colativas 
no se sucede por derecho de representación, sino por derecho de sangre.

Por otra de 11 de mayo de 1850, se ha decidido que el poseedor de una capella­
nía laical ó patronato de legos que al publicarse la ley de desvinculacion de 1820, no 
hubiera cumplido la obligación de ordenarse que le impusieron la fundación y los tri­
bunales, y que por este hecho debiera perder la capellanía sino se hubiera hecho no­
vedad en la legislación, conserva Su derecho de poseedor para el efecto de disponer 
de la mitad de sus bienes como libres, reservando la otra mitad al sucesor inmediato. 
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representación y la prorogativa de línea y grado, como lo afirma el car­
denal de Lúea en el discurso I , número 4 de fideicommisis.

79. Si por derecho natural, anterior á toda ley positiva, se debía al tio 
la preferencia en la sucesión respecto del sobrino , n > hay justo motivo para 
censurar y graduar de irregular y cstraña la resolución del rey don Alón - 
so el Sabio en haber dado la preferencia para la sucesión al trono á su 
hijo don Sancho, con esclusion de don Alonso su nieto, descendiente de su 
primogénito don Fernando, por ser dicha resolución conforme y arregla­
da á los principios de la razón natural, sin que sea necesario recurrir á 
las historias para buscar ejemplos comprobantes de este hecho, como lo 
hace Salazar en su historia de la casa de Lara, tom. 1, pág. 72, y el 
marqués de Mondejar en sus memorias á la crónica del rey don Alonso el 
Sabio, lib. 5 cap. 303 , y últimamente el autor de las notas y observa­
ciones críticas á la historia de Mariana en el tom. 5, ensayo cronológico, 
pág. 376 y siguientes.

80. Podrá acaso decirse contra la resolución del rey don Alonso el Sa­
bio que habiéndola tomado en el año de 1276 en que se celebraron las 
cortes de Segovia, en las cuales fue jurado por sucesor á la corona el in­
fante don Sancho, era directamente contraria á lo que el mismo Rey te­
nia declarado en la ley 2, tít. 15, Partida 2, en donde espresamente con­
cede al sobrino la preferencia á la sucesión al trono respecto del tio; y 
como la obra de las Partidas se concluyó en el año de 1263, y las cortes 
de Segovia se celebraron en 1277, es claro que la resolución del rey 
don Alonso fue posterior á la ley de Partida, y de consiguiente contraria 
á lo que en ella se resolvió, declarando que siempre y en todas las tierras 
del mundo en donde el señorío se tenia por linage, y mayormente en Es­
paña , se había dado la preferencia al sobrino respecto del tio.

81. Pero aunque es cierto que las leyes de Partida se concluyeron al­
gunos años antes que se celebrasen las cortes de Segovia, en donde fue 
jurado el infante don Sancho en virtud de la declaración y preferencia que 
le había dado su padre en la ciudad de Toledo en el mismo año, como no se 
publicaron las leyes de Partida hasta el año de 1318 en las cortes que ce­
lebró en Alcalá de llenares su biznieto Alonso el XI, no tuvieron observan­
cia, y de consiguiente no pudieron reputarse por leyes hasta despues de 
su publicación.

82. No debe pararse la consideración en que diga la ley que según 
costumbre y fuero de España el sobrino era preferido al tio, dando á en­
tender que asi por costumbre como por la ley le competía esta preferencia, 
porque á mas de no encontrarse en las historias vestigios de semejante 
costumbre, ni en ¡os códigos legales ninguna disposición concerniente A la 
materia, cuando la junta ó congreso que celebró el rey don Alonso en To­
ledo para consultar la duda con los ricos homes de su reino, despues de 
haber oido al infante don Manuel su hermano, que habló en favor del in­
fante don Sancho, resolvió darle la preferencia á este en la succ-sion del 
trono, con esclusion de su meto: fundó también su resolución en otra ley 
nacional, pues dijo que atendiendo a! derecho antiguo, según fuero de Es­
paña, declaraba que don Sancho su hijo mayor debía ocupar el lugar de 
su hermano don Fernando, como mas inmediato en grado que los nietos, 
hijos de este.

83. El derecho antiguo de España que cita el rey don Alonso segura­
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mente no podia ser otro que el del Fuero Juzgo ó de los godos, en el que 
no se hace la mas mínima mención de alguna disposición análoga al asunto, 
y lo que es mas, que ni podia hacerse, por ser en tiempo de los godos 
electiva la corona, como todos saben, y de consiguiente era bien ocioso 
se estableciese ley que diese la preferencia al tio respecto del sobrino, ni 
áeste respecto de aquel; de que puede inferirse era costumbre en aquellos 
tiempos citar leyes qne no habia para fundar lo que parecía conveniente 
establecer.

84. El autor de las Observaciones críticas y notas á la historia de Ma­
riana , en el ensayo cronológico que pone en el tomo 5, pág. 274 , confe­
sando que no produce en prueba de la preferencia del tio al sobrino algu­
na ley escrita, pretendiendo realzar el mérito y autoridad de la cita que 
habia hecho el rey don Alonso, dice que seria temeridad negar que hubo 
tal ley , cuando el mismo Príncipe que decidió la duda afirmó que la tuvo 
presente, y dijo, citando el derecho antiguo y la ley de razón , según el 
fuero de España, de que infiere dicho autor que realmente existia tal ley 
fundamental, olvidándose ciertamente de lo que habia dicho al folio 365 del 
mismo ensayo, que las leyes godas nada establecieron en orden al derecho 
de suceder, por ser electiva la corona.

85. El mismo autor, en el tomo 4 de su compendio cronológico de la 
historia de España, al folio 146, afirma que el infante don Manuel, cuan­
do persuadió al Rey que debía ser preferido el infante don Sancho á los 
hijos de don Fernando, se fundó en una de las leyes godas hechas para 
tales casos, cuya aserción, si fue cierta , que no lo es, porque el Infante 
no citó ninguna ley goda, mal podría concillarse con la otra .proposición 
suya que se ha referido del ensayo cronológico, de que las leyes godas 
nada establecieron en orden al derecho de suceder, por ser electiva la 
corona.

86. No era ai parecer mas conocida ni practicada por este tiempo la 
representación en el reino de Aragón, sesenta años despues, esto es, en el 
de 1323: reinando don Jayme 11 pretendió el infante don Pedro que caso 
de morir su hermano primogénito don Alonso en vida del Rey su padre, le 
perleneciay tocaba la sucesión á la corona, con esclusion de los hijos de 
su hermano mayor, y dice Zurita, que refiere este hecho en el libro 6 de 
sus anales, cap. 62, que como esta cuestión ora mas dudosa en aquellos 
tiempos, y no se habia usado lo contrario en estos reinos y en el de Cas­
tilla, sucedieron tantas guerras y males por esta misma querella:::::: te­
niendo el infante don Alonso los mismos inconvenientes, suplicó al Rey 
dejase aquello en su vida declarado , y que don Pedro , su hijo primogé­
nito, tuese jurado por legítimo sucesor en estos reinos en cualquier suce­
so, como ya se habia hecho en tiempo del rey don Jayme el I, que en su 
vida hizo jurar á don Alonso su nieto.

87. Continúa el mismo historiador diciendo, que estuvo el Rey muy 
dudoso en esto, y fue bien menester que la reina doña Elisen de Moneada 
intercediese con él, y aun afirma que pasó algún tiempo que el Rey no 
quiso tratar de esta materia, temiendo seria muy dificultoso concordar á 
los ricos hombres; pero finalmente considerando el Rey lo que importaba 
evitar que despues de su muerte no hubiese alguna diferencia en la suce­
sión, condescendió á complacer al infante don Manso su hijo, y pidió en 
las cortes que estaba celebrando, que don Pedro su nieto, que era decin­
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co años, fuese jurado por primogénito, lo que asi se otorgó por todos los 
estados del reino, declarando que le tendrían por Rey despues de la muer­
te del Rey su abuelo y del Infante su padre.

88. Se hace también reparable afirme Zurita que hasta el tiempo del 
rey don Jayme el II no se habia usado en Aragón que el nieto, hijo del 
primogénito, escluyese á su tio, hermano de su padre, de la sucesión del 
reino, y que diga á continuación, que para persuadir al Rey mandase 
jurar á su nieto don Pedro , hijo de su primogénito don Alonso, por legí­
timo sucesor del reino, se le hiciese presente lo que se ejecutó en tiempo 
del rey don Jayme el I, que en su vida hizo jurar por sucesor á don Alon­
so su nieto, hijo de su primogénito don Pedro, cuyo hecho se ejecu­
tó en las cortes que celebró en Lérida el rey don Jayme en el año de 
1275, como lo refiere el mismo historiador en el libro 3 , cap. 99 de sus 
anales.

89. Si pues en dicho año de 1275 ya se habia declarado por las cortes 
celebradas en Lérida que el nieto, hijo del primogénito, debía suceder en la 
corona, en representación de su padre, ¿cómo dice y asegura el mismo his­
toriador, hablando de la pretensión del Infante don Pedro, hijo segundo del 
rey don Jayme II, de escluir de la sucesión á sus sobrinos, hijos de su her­
mano primogénito, que esta cuestión era mas dudosa en aquellos tiempos, y 
no se habia usado lo contrario en Aragón, si cincuenta años antes ya habia 
resuelto y declarado esta duda el rey don Jaime el I?

90. Cuando me ocurrió esta duda me pareció insuperable, sin desmen­
tir la aserción de tan grave, diligente y juicioso historiador como Zurita, que 
afirma no se habia usado en Aragón hasta el tiempo del rey don Jaime II 
lo contrario de lo que pretendía el Infante don Pedro , que era el ser pre­
ferido á sus sobrinos, hijos de su hermano mayor, en la sucesión á la corona; 
pero la casualidad de conservar reciente en la memoria la disposición testa­
mentaria del rey don Jayme el I, me hizo formar una combinación de es­
pecies con poder conciliar la aserción de Zurita con la determinación del 
rey don Jayme, y juramento que se hizo en las cortes de Lérida de reconocer 
por sucesor del abuelo al nieto en defecto de su padre.

91. Se celebraron estas corles de Lérida en 1275, tres años despues 
que el rey don Jayme el I otorgó su testamento y última disposición, en que 
dividiendo sus estados en dos reinos ó principados, ordenó que en el de 
Aragón, Valencia etc. sucediese su hijo primogénito don Pedro y sus des­
cendientes, y en el de Mallorca, Menorca etc. nombró por su sucesor á su hijo 
segundo el Infante don Jayme y á sus descendientes, y en defecto de cual­
quiera de estas dos líneas substituyó la otra.

92. Supuesto este hecho y antecedente, se descubre con toda claridad 
que la preferencia que el Rey dió á su nieto, hijo del Infante don Pedro, no 
fue para que sucediese en representación de la persona de su padre, sino en 
virtud del llamamiento espreso que habia hecho en su testamento de su hijo 
don Pedro y sus descendientes, y como el nieto era el pariente mas inme­
diato á su abuelo de la línea predilecta que habia principiado en su padre, 
se seguía que en defecto de su padre debia suceder por derecho propio, 
dimanado del llamamiento del abuelo; de que se convence no podia tener 
lugar en el caso espresado la representación, por ser esta , como queda di­
cho arriba, un privilegio ó ficción, por el cual se concede al de grado mas 
remoto el derecho que competia al de grado mas próximo, ó se finge que 
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el de grado mas remolo tiene las cualidades de aquel á quien representa 
para escluir al que se halla en grado mas próximo.

. 93 No dimanando la preferencia que se dió en las cortes de Lérida al 
nielo del rey non Jaymedel derecho de representación, sino de la disposi­
ción testamentaria de! mismo Rey, se concilia muy bien que sin embargo 
c e que en tiempo del rey don Jayme hubiera sido jurado su nieto para su­
ceder en debelo de su padre, no por eso se entendió ó dispuso establecer 
el derecho de representación, declarando que el sobrino escluyese al tio en 
la. sucesión como se dispuso por primera vez en las cortes que celebró el 
rey don Jayme el II en Zaragoza en 1325, con cuya esposicion queda li­
li ec e toda sospecha de ligereza ó falsedad la aserción del sabio y diligente 
historiador Zurita. J

94. Habiendo hecho ver que por derecho natural el sobrino no debe 
s«r Preterido al tío en la sucesión de los mayorazgos, y que la preferencia 
Á 177 ♦ a9uel,respecto de este, es dimanada de una ley positiva, cual 
rprhAofSGü F’ q.Ue Í C)e'^ cons*derarse mas bien como correctoria del de­
formi sp Tn1-’]-16 c°m° declaratoria del mismo, paso á manifestar en qué 
v p ti d d'° P°reliala fam°sa cuestión déla preferencia entre el tio 
y el sobrino, que dije arriba debía su decisión á la presente ley.
preferido°d hn V/° a,ley ?"e ?eneral y absortamente el sobrino fuese 
tino aúe Ih. ó’J, a ° -den° la ley de Parlida en la sucesi™ »1 trono, 
darie mJ* d,spos,clo“ a Presum¡r que el fundador habla querido 
fie! a la enPn«fd™C-la’ C"‘md" espresal,a lo contrario, en que se maní- 
dispensaba al fin oí‘a*11 7 mcrec‘ó a uuestro legislador la prelacion que 
g ado af díh ¿ n Th° naíUraL fundado en la mavor Proximidad de 
dad nuedP dPr P d°r’ P°.r ° qUe bien mirado- i7 hablando con propie- 
del tio V el sobrini COn Verdad clue,la ley de Toro no resolvió la cuestión 
dos tenia derpehn a P°rq.U® efta realmente consistía en decir cuál de los 
á la lihrp vf i i 1 7° 7 a Op’° de *a sncesion, y por su resolución dejó 
de ser m’efe ‘, faCüllad de declarar cuál de ellos hab*a
del fundador aup\|n«Oikapar1UCU *ridadqUela de Presumir era el ánimo 
cion cuando o nr 7S<? ,)re^ericl°’ 0 tuviese lugar la representa- 
uon cuando empresa y virtualmente no la escluía.
Aragón áV'ímidmhT0^1’011 Ó Permiljeron igual facultad las leyes de 
representaron mayorazgos cuando establecieron el derecho de

Monzon el año deTsj^sp0 fideicomiso que se formó en las cortes de 
á suceder al abuelo pI ’ .e.°rden° due muerto el hijo primogénito entrase 
tíos3 V se I mitó P m d ° "" de SU Padre’ esclusion de sus 
cicséñ: deoue so ve a1,bP°SiiC,On a las emulaciones que en adelante se hi- 
rcncia aue^l derpphn ° 7 aBteriores quisieron quedase ilesa la prefe-
una cía a c Lmnh 77 aI t¡0 respecl° del sobrino>lo 9ue «frece 
antes que nor uMle^1 dc!COncePl° cIue dejo manifestado arriba, de que 
^~deC,0S^

-A ™
posición d°e la tvdTphe, ,nt?n7stado ai'riba mediaba entre la dis- 

Seinfiere cuántose equivocan 
tomo 11 y 6 loio no hizo otra cosa mas que estender á los 

: ' 4 
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mayorazgos délos particulares lo que habla dispuesto la ley de Partida, 
para la sucesión al trono.

99. Por último, debe observarse la lentitud con que procedieron los 
legisladores, tanto en Castilla como en Aragón, á introducir el derecho de 
representación en la sucesión de los vínculos ó mayorazgos de los particu­
lares, aun despues de introducida en la sucesión á la corona, pues encasti­
lla pasó mas de siglo y medio desde la publicación de las leyes de Partida 
hasta la formación de la ley de Toro, y en Aragón transcurrieron dos siglos 
bien cumplidos desde las citadas cortes de Zaragoza del año 1325 hasta las 
de Monzón de 1533, todo lo que persuade que el derecho de representación 
era un establecimiento nuevo que invertía y alteraba el orden de suceder 
que se observaba en los mayorazgos ó vinculaciones de los particulares 
por derecho natural permisivo.

100. Como por la presente ley se dispone que aunque muera el hijo ma­
yor del poseedor del mayorazgo, si deja hijo ó nieto, sean preferidos estos 
á los demas hijos del mismo poseedor, á causa de que el hijo ó nieto del 
hijo mayor que ha premuerlo representa la persona de su padre, es muy 
conveniente y aun preciso me detenga á manifestar la naturaleza y efectos 
de esta representación , é indique algunas diferencias que median entre 
ella y la que se observa en las sucesiones hereditarias.

401. En el Comentario á la ley 8 délas de Toro espuse estensamenle 
los efectos déla representación que se admite en las sucesiones hereditarias, 
y manifesté su naturaleza, y origen ; por lo que en este punto me remito á 
lo dicho en el espresado Comentario, y paso al frente á proponer la defini­
ción ó naturaleza de la representación establecida en la sucesión de los ma- 
vorazgos.

102. Robles, en el número 3, cap. 3 del libro I de su obra de represen­
tación, proponiéndose definir la que se observa en los mayorazgos, dice que 
es un derecho concedido en este reino, en virtud del cual el hijo es llama­
do en lugar de su padre perpetuamente á la sucesión, tanto de los ascen­
dientes como de, los colaterales.

103. El señor Castillo en el lib. 3 de sus Controversias, capítulo 19, 
número 21, proponiéndose dar la definición propia de la representación que 
se observa en la sucesión délos mayorazgos, la define de este modo: es un 
privilegio que conceden las leyes de este reino, por el cual el hijo es lla­
mado en lugar de su padre á la sucesión de los ascendientes ó transversales 
perpetuamente, y sucede representando la persona de su padre, como suce­
dería ó podría suceder este si viviese.

104. Como ni esta definición, ni la que se ha referido de Robles, me 
parecen arregladas para manifestar la naturaleza y cualidades de la repre­
sentación de que se trata, voy á formar otraque la tengo por mas espresiva 
y adecuada en la materia. Es un privilegio concedido por las leyes de estos 
reinos, en virtud del cual el hijo entra en el lugar, grado, sexo y edad de 
su padre en la sucesión, tanto de sus colaterales, como de sus ascendientes 
perpetuamente.

105. La esposicion de esta definición hará, conocer los defectos que pa­
decen las anteriores, y servirá de una completa y exacta declaración de la 
decisión de la presente ley.

106. Se ha dicho que este derecho de representación se ha establecido 
por leyes de estos reinos, ha debido su origen á la ley '2, tít. 15, Partida 2, 
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que habló de la sucesión al reino, y á la presente ley, que trata de la suce­
sión de los mayorazgos délos particulares. Se ha dicho que en virtud de este 
derecho el hijo entra en el lugar y grado de su padre, á causa de que si no 
representara el grado que tenia su padre , lo escluirían de la sucesión sus 
tíos, hermanos de su padre, por ser de grado mas próximo al último posee­
dor del mayorazgo. Se ha dicho que entra á representar el sexo de su pa­
dre, porque á no ser asi, lanicia, hija del hijo mayor premuerto no po­
dría escluir á los tios varones, hijos del último poseedor, por estar’en igual 
grado del que ella tiene por representación de su padre, yá mas tener la 
preferencia ó preiacion que lleva consigo el sexo masculino en la dicha su­
cesión de los mayorazgos en igualdad de grado. Se ha dicho que entra ó 
icpiesenta la edad de su padre, porque sin la cualidad de primogénito ó de 
mayor de edad no podría escluir de la sucesión ásus tios. hijos del último 
poseedor, por ser en realidad primogénitos y de mayor edad que el nieto 
hijo del primogénito; pues de nada sirve ni aprovecha para la sucesión de 
los mayoiazgos la proximidad del grado, ni la masculinidad del sexo, si no 
concurre también la mayoría de edad ó primogenitura. Se ha dicho que esto 
se observa, tanto en la sucesión de los colaterales como en la de los ascen­
dientes, porque en la sucesión de los ascendientes nadie ha dudado ten»a 
lugar la representación , y aunque anteriormente se dudó por un espositor 
nacional, si en la linea colateral debía tener lugar la representación sin limi­
tación de grado, ó solo se había de eslender al tercero, esto es á los hijos 
délos hermanos, como se observa en la representación que se' admite en 
las sucesiones hereditarias, de cuya opinión fue Avendaño en la glosa 14 á 
esta ley, número 2a ; posteriormenle se declaró por la ley 9 til. 17 lib. 4 0 
de la Novísima, que en la sucesión de los mayorazgos, vínculos 'patro­
natos y aniversarios que en adelante se hicieren, ya fuese por ascendientes 
como por transversales ó estraños, se guardase lo dispuesto en las leves 
dichas de I artida y foro, y que se suceda por representación de los des­
cendientes á los ascendientes en lodos los casos, tiempos, líneas y personas 
en que los ascendientes hayan muerto antes de suceder en los tales mavo- 
razgos , y mando que se guardase esta disposición sin distinción ni diferen­
cia a gima, no solamente en la sucesión de los mayorazgos á los transver­
sales del ultimo poseedor, sino también en los que lo fueren del fundador. 
Con cuya declaración quedo falsificada la opinión de Avendaño y también 
quedo resuelta la duda que propuso el señor Molina en el lib 3 can 7 
numeros 8 y 9 á saber; que por transversales no solo se debian entender 
los que lo eran del instituidor del mayorazgo, sino también aquellos que aun­
que descendiesen del mismo eran transversales al último poseedor?

107 Se ha dicho perpetuamente, porque la representación, tanto en 
íima colateral como en la recta ó de descendientes, se esliendo á todos los 

grai os y tiempos sin limitación alguna, como espresamente se declara en 
la citada ley I 4.

-108 Ao habiendo hecho distinción la ley entre los mayorazgos fundados 
por ultimas voluntades ó por contrato, debe estenderse á todos indistinta­
mente su disposición por la razón general de que donde la lev no dislinmie 
no se debe distinguir, como también porque aunque la causa ó modo de la 
undacion sea diverso, la razón y orden déla sucesiones el mismo y de 

este dictamen es el señor Molina en el lib. 3, cap. 7, número 14. Manifes­
tada ya la naturaleza y cualidades de la representación que se observa en la 
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sucesión délos mayorazgos, corresponde ahora advertir y notar las diferen­
cias que se encuentran en ella, con respecto á la representación propia de 
las sucesiones hereditarias.

109. En esta pueden ser muchas ó mas de una las personas que entren 
á representar, y únicamente representan el grado del padre, y la repre­
sentación se dirijo á concurrir á la división de la herencia, como se ha di­
cho en el Comentario á la ley 8. En la representación de la sucesión de los 
mayorazgos el representante es uno solo, y representa, no solo el grado, 
sino la mayoría ó primogenilura, y á veces la masculinidad ó sexo, y la 
representación no se dirije á concurrir con otros á la sucesión, sino á escluir- 
los positivamente de ella. En la sucesión hereditaria la representación en la 
línea de ios colaterales no se estiende á mas que el tercer grado, y en la de 
los mayorazgos es limitada, como en la línea recta, como ya se ha indicado.

110. Propuesta ya la definición ó descripción de la representación pro­
pia déla sucesión de los mayorazgos , y en cierto modo comprobada, paso á 
hacerme cargo de algunas razones que podrían hacer dudar de su certeza y 
exactitud.

-111. El señor Molina en el lih. 3, cap. 6, número 47 y siguientes: des­
pues de referir las palabras de la ley , que dice que el hijo mayor y sus hijos 
representen la persona de sus padres, advierte y reflexiona que el no ha­
berse dicho que representen el grado de parentesco ó de proximidad de sus 
padres, sino que representen la persona de estos, fue para manifestar que la 
representación mas se debía referir á la cualidad de la primogenilura que 
residía en la persona del padre, que al grado de parentesco que gozaba, lo 
que propone probar con tres consideraciones: la primera consiste en que 
si las palabras de la ley se hubieran de referir al grado se seguiría que la 
nieta , hija del primogénito, no podría en virtud de la representación del gra­
do del padre escluir al hijo varón segundogénito por no poderse transmitir 
la masculinidad del padre en la hija, ni representarse por esta, según afir­
ma Bartolo.

112. La ilación que saca el señor Molina de las palabras dé la ley es 
tan sutil y voluntaria para inferir que la representación se ha de referir á la 
cualidad de la primogenilura, y no a! grado de parentesco, que igualmente 
pudiera haber inferido todo lo contrario; porque si el no haber dicho la 
ley que representasen el grado de su padre es prueba de que quiso repre­
sentasen la cualidad de la primogenitura, de no haber espresado que repre­
sentasen á esta se podrá inferir igualmente que lo que quiso la ley fue que 
representasen el grado de su padre. Mas arreglada hubiera sido la ilación 
si supuesto que la ley espresamenle dice que representen las personas de 
sus padres, hubiera inferido que comprendiendo la palabra persona el grado 
y la cualidad de primogenilura, quería que representasen una cosa y otra 
los que habían de suceder.

113. La primera consideración ó argumento de que se vale para probar 
su opinión es enteramente falsa, por suponer que no se puede transmitir á 
¡a hija la masculinidad del padre, ni esta representarla, como manifestaré 
cuando rehala la opinión délos que afirman que la hija no puede represen­
tar el sexo de su padre.

114. Aun se vale de otro raciocinio el señor Molina para corroborar su 
primera consideración, y es el siguiente: si la niela representase solo el gra­
do de su padre, seguramente y sin duda alguna la escluiria el hijo segundo 
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varón, á causa de que aunque la hija estuviese en el mismo grado que tuvo 
su padre, siendo muger la esciuiria el varón segundogénito, como dice lo 
deja probado en el cap. 3 de este libro; y concluye infiriendo que necesaria­
mente se debe decir que la cualidad de la persona del padre, que por la ley 
de Toro se representa, es la cualidad de la primogenitura, con la cual la 
nieta se constituye v subroga en la línea de los primogénitos , la cual línea 
escluye á todas las demas y las personas que proceden de ellas, sean varo­
nes ó hembras del mismo ó diverso grado, como deja probado y manifes­
tado en el cap. 4 de este libro , número 14, en donde dijo «que en primer 
lugar se habia de considerar la línea, en segundo el sexo ,en tercerola edad, 
y en último el grado de proximidad. » Masía aqui el señor Molina.

115. Por poca lógica que se tenga, cualquiera advertirá el mal uso que 
hace de ella el señor Molina cuando afirma que si la nieta representara solo 
el grado de su padre seria escluida de la sucesión por el hijo varón segundo, 
v por lo tanto dice que se sigue por una consecuencia necesaiia que la 
cualidad de la persona del padre que se representa por la ley es cualidad 
de la primogenitura, en virtud déla cual se constituye la nieta en la línea 
de los primogénitos.

116. De que la nieta no represente solamente el grado de su padre no 
se debe inferir en buena lógica que solo represente la cualidad de la pri— 
mop-enitura, pues lo que debia inferirse era que ademas de la representa­
ción del grado debia representar la cualidad de la primogenitura ú otra cua­
lidad alguna, asi como de que no basten solos tres testigos para la solemnidad 
del testamento nuncupativo seria un absurdo inferir que solo bastaba la pre­
sencia del escribano.

117. También es inconducente al intento la ilación que saca deque si 
la niela solo representase el grado del padre, la esciuiria el hijo varón, 
aunque estuviese en igual grado, á causa de que siendo hembra seria 
escluida por la masculinidad del hijo, porque este mismo raciocinio se 
convierte eficazmente contra la opinión que defiende el señor Molina, de 
que la cualidad representada por la nieta es de la primogenitura de su 
padre, pues siendo ella en realidad hembra, seria escluida por el hijo 
varón segundo por la prclacion que tiene el sexo masculino al femenino 
en igualdad de grado en la sucesión de los mayorazgos.

118. Tampoco es disimulable la falta de memoria ó de reflexión que 
se echa de ver en el señor Molina, quien habiendo dicho en el lib. 3, 
cap. 4, número 44, que la sucesión de los mayorazgos en primer lugar 
se habia de atender á la línea, en segundo al grado, en tercero al sexo, 
yen cuarto á la edad, invierta ahora este orden y tenga la inconside­
ración de decir, refiriéndose al lugar citado, que allí dijo que en el 
último lugar se habia de atender á la proximidad del grado, cuando en 
el lugar espresado colocó el grado, como debia hacerlo, en segundo lu­
gar despues de la línea, lo que sin duda ha variado ahora para mani­
festar contra toda razón que la cualidad del grado es de menor impor­
tancia que la de edad ó primogenitor a.

119. La segunda consideración de que se vale el señor Molina se 
reduce á decir « que debiéndose siempre atender á la línea de los pri­
mogénitos, por considerarse llamados perpétuamente por la instituccion 
del mayorazgo, no hay motivo para que se atienda á la representación 
del grado, porque aun en los casos en que no se admite representación 
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degrado, aquel que desciende del primogénito debe ser preferido en 
a sucesión a todos los que existen en grado mas próximo, en virtud de 

la representación de la primogenitura, como dice lo probará despues» 
Hasta aqui el señor Molina.

4 20. En este cúmulo de palabras únicamente afirma que debiéndose 
atender á la representación de la primogenitura no se debe atender á la 
del grado, lo que en realidad no es otra cosa que repetir su opinión, 
también afirma que aun en los casos en que no se admite representación 
del grado, el que desciende del primogénito es preferido á los que se 
hallan en grado mas próximo en virtud de la representación de la pri-r- 
mogenitura. Esta proposición es segunda repetición de su opinión, pues 
no hay caso en que se admita representación de la primogenitura que 
no vaya acompañada de la del grado.

121. La tercera consideración la funda en decir que para manifestar 
la ley de loro con mas evidencia que solo atendió á la representación 
déla primogenitura, y no á la del grado, espresa, representando la per­
sona de sus padres por su orden, y no dice representando la persona de 
sus abuelos ni la de sus ascendientes. De que infiere que siendo llamados 
á la sucesión todos los mayores uno despues de otro, y en fuerza de aquel 
llamamiento cada primogénito consiga el derecho de primogenitura por 
la institución del mayorazgo, no es necesaria la representación de los 
ascendientes, sino que basta que el hijo manifieste que su padre tuvo 
el derecho de primogenitura, sucediera ó no en el mayorazgo. Infiere 
también que si la ley hubiera querido que se representara la proximidad 
del grado hubiera sido completa su disposición en decir, de manera que 
el hijo y sus descendientes representando la persona de sus padres, por­
que seria muchas veces necesario representar el grado de los abuelos v 
bisabuelos, á fin de que los hijos y descendientes de los primogénitos no 
fueran precedidos en la proximidad del grado del hijo segundogénito del 
último poseedor, cuya reflexión, dice, conduce mucho para la inteligencia 
de la ley de Toro, á que añade, que hablando en castellano, la palabra 
padres no se puede referir á todos los ascendientes. Y por último con­
cluye que cuando alguno quiera negar lo que deja dicho, tendrá que con­
fesar que lo que principalmente dispone la ley que se represente es la 
cualidad de la primogenitura, aunque también quiera que necesariamente 
se represente el grado.

122. Para desvanecer estas débiles reflexiones del señor Molina basta 
decir que el usar la ley de las siguientes palabras: representando la per­
sona de sus padres por su orden, y no decir representando la de sus 
abuelos, ni la de sus ascendientes, fue porque esta ley, como todas las 
demas, siempre disponen para los casos que mas frecuentemente ocurren; 
y como es mas común y regular que falte el padre antes que su hijo, 
que no el que fallen padre é hijo, por eso la ley se ciñó á hablar del primer 
caso, y dijo representando la persona desús padres, y no la de sus abue­
los y ascendientes, y el haber añadido por su orden fue un indicio bien 
claro de que quería que lo mismo sucediera cuando faltase el padre y 
el hijo, esto es, que el nieto representase en primer lugar la persona 
de su padre, y en segundo la de su abuelo para entrar en la sucesión de 
su bisabuelo, pues si no representaba el grado de su padre lo excluirían 
los hermanos de este, y si no representaba en segundo lugar el grado
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de su abuelo lo escluirian también los hermanos de este, como de grado 
mas próximo al bisabuelo, en cuya sucesión habia de cntiar el biznieto, 
de que se convence que si hubiera querido limitar la representación á la 
persona de sus padres, seria bien escusado el haber añadido poi su ói cZezz, 
porque no mediando entre el padre y el hijo ninguna otra persona, no 
habia contingencia de que pudiese invertirse el orden de la represen­
tación. , ,

123. Pero á mas de esto la misma ley presenta en sus palabras un 
convencimiento irresistible de que la representación por lo menos se es- 
tiende hasta el biznieto; dice asi: que si el hijo mayor dejare hijo o meto 
ó descendiente legítimo , estos tales descendientes del hijo mayor por su 
órden prefieran al hijo segundo del dicho tenedor.

124. No puede dudarse que el hijo del hijo mayor del poseedor es 
nieto respecto de este,- y por igual razón el nielo del hijo mayor es 
biznieto del mismo; con que si la ley dispone que las personas de estos 
representen por su órden á las de sus ascendientes, es claro que esten- 
dió la representación hasta los biznietos.

125. Pero aun no se contentó la ley con haber dado á la represen­
tación la estension dicha, sino que la cstendió ilimitadamente á los demas 
descendientes de grado mas remoto, como lo manifiesta el haber nom­
brado despues del nieto del hijo mayor á cualquiera otro descendiente 
legítimo, el que por lo menos habría de ser tercer nieto del actual po­
seedor del mayorazgo.

126. Ahora bien, si la ley espresa y específicamente estendió la re­
presentación bástalos terceros nietos, es hacer una manifiesta violencia 
á su letra en pretender que la palabra padres solo se limitó á los del 
primer grado.

127. Para que se vea la poca consecuencia y conformidad que guarda 
el señor Molina en este punto basta referir la conclusión que establece en 
el número 5 del cap. 7 del libro 3, donde dice que cuando se trata de 
la sucesión de los ascendientes, el derecho de la representación no solo 
se estiende al nieto, sino también al biznieto y á todos los demas ascen­
dientes, fundándose para esto en que la representación por su naturaleza 
trae el representar la persona del ascendiente, sin limitación de grado ó 
persona; y lo mismo repite al número 11, párrafo 2. Con mas discerni­
miento espuso la ley en este punto el señor Covarrubias , cuestión 38 de 
las Prácticas, número 7, párrafo 8, en donde declarándola dice: «que 
si el hijo primogénito premuriese, y también su hijo, nielo del posee­
dor, dejando un biznieto de este, dicho nieto escluiria á los hermanos 
de su padre y también á los de su abuelo primogénito.»

128. Del mismo sentir fue el señor Castillo en el número 62 del ca­
pítulo citado, donde afirma: «que la representación en la línea recta se 
estiende sin limitación ó in infinitum.»

129. Ha dicho el señor Molina, no solo que no era necesaria la re­
presentación de los ascendientes, de cuya aserción queda demostrada la 
falsedad, sino que añade: «que basta que el hijo acredite serlo de aquel 
á quien perteneció el derecho de primogenitura, haya ó no sucedido en 
el mayorazgo;» es en lo que seguramente padece un conocido error, por­
que si el padre ha entrado en la posesión del mayorazgo el hijo no le 
sucede por representación, sino por derecho propio, en virtud del llama-
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miento hecho por el fundador del pariente mas próximo al último posee­
dor, y la representación solo se introdujo y tiene lugar en el caso que 
el inmediato sucesor, dejándole descendientes, premurió el actual posee­
dor. En tal caso los descendientes del que premurió entran en el lugar 
del padie a representar su persona, de forma que, bien sea en la suce­
sión de la línea recta, ó en la colateral, el representado ha de ser ascen­
diente del representante, y este descendiente suyo sin limitación de grado, 
pues de otro modo no podia decirse que la representación era perpetua 
y para siempre. 1

130. No será fuera de propósito advertir aqui que toda representación 
se verifica siempre en la línea recta ó de descendientes, y que el llamarse 
una de linea iccta y oirá de la colateral no proviene de que el repre­
sentado y el representante no se hallen siempre en la línea recta ó de 
descendientes, sino del objeto á que se dirige la representación, que es 
la sucesiva, laque cuando pasa á un colateral del último poseedor en virtud 
de la representación se dice que esta es de la línea colateral, y cuando 
pasa aun descendiente se llama de línea recta. •

13 !. El señor Castillo, con los autores que cita al número 51, adopta 
y sigue la opinión del señor Molina de que el hijo no representa el grado 
de su padre, sino la primogenitura, y aun se estiende á afirmar al número 
166 que cuando el hijo sucede por representación de la persona de su pa- 
die, no se le priva de que suceda también con mayor razón por su misma 
persona, y poi el derecho que le compete aun despues de 1$, disposición de 
la ley de foro, lo que en realidad es decir que el nieto no necesita repre­
sentar la, persona de su padre para suceder á su abuelo, con esclusion de 
los hijos de este.

132; La razón en que se funda para tan estraña aserción la llama evi­
dente, y se reduce á decir, «que en la institución de los mayorazgos siem­
pre se presume llamada la linea recta del primogenito con vocación pro­
pia, como si á cada uno de los primogénitos espresa y específicamente les 
hubiera sido hecha la donación, substitución, vocación. legado, y de consi­
guiente cualquier llamado adquiere el dominio en el mismo instante en 
que se verifica la condición, ó llega el dia de la vocación, y esto dice que 
sucede por la propia persona del primogénito , cuando falta el poseedor que 
le lia precedido, y no en 'virtud de algún derecho que este le haya trans­
mitido.» Hasta aqui la esposicion del señor Castillo.

133. Este raciocinio es cierto y verdadero cuando el hijo es inmediato 
sucesor del último poseedor, ó cuando el nieto es igualmente inmediato su­
cesor de su abuelo, por haber premuerto su padre, y no haberle quedado 
al abuelo ningún hijo segundogénito; en cuyos dos casos sucede el hijo ó el 
nieto al padie ó abuelo por su propia persona y derecho propio, por ser 
el descendiente primogénito de grado mas próximo al último poseedor, y 
en estos dos casos ni es necesaria la representación, ni puede tener lugar.

134. No puede decirse lo mismo cuando por haber premuerto su pa­
dre, y quedarle al último poseedor otros hijos, falta al nieto la cualidad de 
primogénito , pues aunque lo sea con respecto á su padre no lo es con res­
pecto al abuelo, de cuya sucesión se trata, por quedarle á este otro hijo 
que en realidad y verdaderamente adquirió la cualidad de primogénito desde 
el instante que faltó el hermano mayor. Queriendo pues la ley que el nieto 
que en realidad ni era primogénito ni de grado mas próximo al último po­
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seedor, con respecto á su lio, fuese preferido á este, y escluirlo de la suce­
sión, dispuso que el nieto representando ó en representación de la persona 
de su padre entrase á suceder á su abuelo con esclusion de su tio.

135. Si el nieto en este caso tiene la prefación en la sucesión de su 
abuelo por el beneficio que le concede la ley de que representa la persona 
de su padre, es mas que claro que el nieto no es admitido á la sucesión 
por llamamiento espreso y específico del fundador, comose supone, ni por 
su propia persona, sino en virtud de la prelacion ó privilegio que le dis­
pensa la presente ley de que represente la persona de su padre en cuanto 
ála primogenitura y demas cualidades.

136. Aun se persuade esta verdad con un argumento enteramente con­
vincente é irresistible, cual es el que siendo la representación un privilegio 
concedido por la ley, como lo reconoce y confiesa espresamente el señor 
Castillo al número 21 del citado cap. 19, era un manifiesto absurdo que 
se le concediese al nieto por la ley un privilegio para obtener un derecho 
que le corespondia por su propia persona , por envolver una evidente con­
tradicción el que se dispense por privilegio lo que compete por derecho 
común. , , .

137. Esta doctrina que se ha sentado cuando el sucesor en el mayoraz­
go entra á suceder en virtud de la representación ó de su propio derecho, 
obra igualmente en la representación que se admite en las sucesiones here­
ditarias, en las que cuando falta el padre y no queda al abuelo otro des­
cendiente de grado mas próximo que el nieto, no se repone este en el grado 
de su padre, ni entra á representarlo, por no tener necesidad de ello á causa 
de que por haber faltado los descendientes de grado mas próximo entra á 
hacerse por su propia persona y por derecho común heredero suyo del abuelo, 
como espresamente lo reconoce el mismo señor Castillo al número 31, donde 
concluye advirtiendo que una cosa es suceder en lugar de heredero suyo, 
y otra cosa muy diversa reponerse y constituirse en el grado que estaba 
su padre. . .

138. De esta legal y juiciosa advertencia debería haberse valido el
señor Castillo para no confundir el caso de cuando entraba el nieto á suce­
der á su abuelo por haber faltado todos los descendientes de grado mas 
próximo, porque entonces no necesitaba valerse de la representación por 
tener el llamamiento espreso del fundador, con el otro muy diverso, que 
era cuando quedándole al abuelo hijos segundosgénitos entra el nieto á 
representar la persona de su padre para escluir á sus tios y ser preferido 
en la sucesión, pues en tal caso ningún derecho tenia el nieto á la sucesión 
por su propia persona, sino por el privilegio de representar la dicha per­
sona de su padre, que le concede la ley, la cual hubiera sido enteramente 
inútil y supérflua si fuera verdadera y fundada la opinión del señor 
Castillo. ,

139. Di por supuesto en la definición de la representación que el hijo 
no solo representaba el grado de su padre , sino también algunas veces el 
sexo, como se verificaba cuando era la hija la representante , y como el 
señor Molina para fundar su opinión de que el hijo no representa el gra­
do de su padre, alega entre otras razones que nada aprovecharía á la nieta 
representar el grado de su padre, supuesto que no podia representar su 
masculinidad ó sexo, á causa de que aun cuando tuviera el grado del padre 
la escluiria de la sucesión el hijo segundo varón del poseedor, por razón 
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de su masculinidad, y habiéndome arriba reservado tratar este punto, cor­
responde ahora examinarlo y satisfacer á las razones de los que defienden 
que la hija no puede representar la masculinidad ó sexo de su padre.

140. El señor Castillo, que en el número 158 sigue en un todo la opi­
nión del señor Molina , aprueba sus razones y aun las estiende y amplifica, 
y dice que la cualidad del sexo no la puede representar la hembra, ni se 
establece por la ley, ni la pudo establecer por no pasar la cualidad del 
sexo masculino en la hija que representa á su padre, ni es posible que di­
cha cualidad se represente en la hembra, ni en género, ni en especie, por 
ser contrario á la naturaleza, y en apoyo de esta aserción cita la autoridad 
de Bartolo en su Comentario á la ley 120, ff. ele verborum significatione.

141. Este dicho de Bartolo, apoyado en la repugnancia que hay en la 
naturaleza para que un sexo pase á convertirse en otro, cautivólos enten­
dimientos de estos dos célebres escritores nacionales y de otros que citan 
para afirmar sin el menor exámen ni detención que era imposible que la 
hija representase el sexo de su padre.

142. No pretendo sea posible que naturalmente el sexo femenino pase 
real y verdaderamente á hacerse masculino; pero es un conocido absurdo in­
ferir de esta imposibilidad física de que un sexo pase á ser otro, el que la 
hija no pueda representar el sexo de su padre, como voy á hacer demos­
trable con los mismos principios de estos autores.

143. Confiesan y afirman estos insinuados autores, y no podían menos de 
hacerlo porque la ley espresamente lo dispone , que el hijo ó hija , sin distin­
ción de sexo, representa la persona de su padre difunto para suceder en el 
mayorazgo. Supuesta esta confesión espresa y clara de los referidos autores, 
formo el siguiente raciocinio: no es menos diíicil y repugnante á la natura­
leza que la persona del hijo se convierta real y verdaderamente en la del 
padre, que el sexo femenino se haga y transforme en masculino; antes bien 
la conversión de una persona en otra es imposible de toda imposibilidad, 
y la del sexo no lo es; y sin embargo de la imposibilidad de la conversión 
de la persona del hijo en la del padre, la de aquel representa á la de este, 
según los mencionados autores. Con que siguiendo la regla de una exacta 
paridad la imposibilidad de la conversión del sexo femenino en masculino 
no debe impedir ni servir de estorbo para que el sexo de la hija represente 
el de su padre.

144. Igual argumento puede formarse en punto á la primogenitura ó 
mayoría de edad; esta consiste en la acción de nacer primero, y no es me­
nos imposible que la primogenitura del hijo se convierta y se haga la del 
padre , que nació treinta ó cuarenta años antes, que el convertirse el sexo 
femenino en masculino; y con todo, á pesar de esta imposibilidad, defien­
den y sostienen con empeño ios citados autores que la representación que 
dispone la ley tonga el hijo de la persona de su padre se ha de entender úni­
camente de la primogenitura de este.

145. Ahora bien, si no obstante la imposibilidad absoluta de que la per­
sona del hijo se convierta en la del padre, y de que la primogenitura del 
uno sea la del otro, puede el hijo, según los precitados autores, represen­
tar tanto la persona del padre como su primogenitura, ¿no será, un mani­
fiesto error é inconsecuencia afirmar é inferir de la imposibilidad de que el 
sexo femenino se convierta en masculino que la hija no puede representar 
el de su padre ?
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146. La representación no es una identidad ó conversión de una cosa 
en otra , porque esta metamorfosis ó transformación nadie ignora que una 
ley civil no tenia facultad para hacerla, sino un privilegio, como lo llama 
el señor Castillo , en donde pone la definición de la representación, en vir­
tud del cual se le atribuye al representante la cualidad del representado, 
y se le subroga en todos los derechos pertenecientes á aquella cualidad- 
Asi se esplica el mismo señor Castillo en el número 9, en donde afirma 
que, según la común sentencia de los doctores, suceder representando la 
persona del padre no significa otra cosa que lomar el hijo el grado que le 
competía á su padre y todos los derechos que estaban inherentes á ¿1.

147. Esta doctrina se halla establecida y apoyada por el derecho civil, 
y en especial en el párrafo 15, lib. 3, tít. 1 institutionum, donde con re­
ferencia á los emperadores Tcodosio y Arcadio afirma el emperador Jus­
tiniano que dichos emperadores les dieron á los nietos y biznietos que des­
cendían de hembra el mismo grado y orden de suceder que á los que des­
cendían de varón, cuya espresion de dar el grado no puede tener otra 
inteligencia ni esposicion. sino la de conceder los derechos pertenecientes 
ai grado, que es la proximidad de parentesco con aquel á quien habían 
de suceder.

148. Lo dicho basta para conocer hasta qué punto se alucinaron estos 
dos célebres escritores y sabios jurisconsultos para empeñarse en sostener 
que la imposibilidad de que el sexo de la hija se convirtiese en el del pa­
dre impedia que aquella representase á este en el sexo, lo que no se ba­
ria creíble á no verlo espresa y positivamente estampado en sus obras, 
mayormente cuando hasta los leguleyos saben que la herencia yaciente ó 
antes de aceptarse representa la persona del difunto, lo que hasta ahora 
á nadie le ha ocurrido de que debiera entenderse esta representación de 
la persona, de hacerse una misma cosa con el difunto , sino de conservar 
y mantener en sí todos los derechos y obligaciones que compelían al 
mismo.

149. Finalmente se presenta un argumento positivo y convincente de 
que el hijo no solo representa la primogenitura del padre, sino también su 
grado y sexo , fundado en el siguiente raciocinio : el que sucede por re­
presentación de otro es necesario é indispensable que lo represente en to­
das aquellas cualidades por las que competía al representado la sucesión; 
es asi que esta se le debía, no solo por la primogenitura, sino también 
por el grado y el sexo, con que es á todas luces claro que la representa­
ción debía estenderse á todas estas cualidades. Que al representado se le 
debía la sucesión no solo por la primogenitura, sino por el grado y sexo, 
se hace demostrable si se reflexiona que nada le aprovecharía la primo­
genitura, si no tenia la cualidad de la proximidad del grado en la misma 
línea, porque de lo contrario le escluiria el de grado mas próximo, ni tam­
poco le aprovecharía esta proximidad del grado si carecía de la cualidad 
del sexo masculino, porque en tal caso seria preferido para la sucesión 
el varón de igual grado , aunque fuese de menor edad y careciese de la 
cualidad de la primogenitura. Es tan constante é innegable que el que re­
presenta el grado y lodos los demas derechos inherentes al grado que com­
petirían al representado si viviese , que reconoce y confiesa esta verdad en 
términos espresos el mismo señor Castillo al número 9 del cap. 19, como 
se ha dicho arriba , á pesar del empeño con que defiende que el hijo re­
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presentando la persona de su padre solo representa la primogenitura, y no 
el grado y el sexo. En estas inconsecuencias es indispensable incurrir cuan­
do se pone mas cuidado en referir las opiniones agenas que en discurrir 
sobre ellas.

150. Habiendo espuosto la primer parte de la ley que establece la re­
gla de que en los mayorazgos se suceda por representación cuando ha 
faltado el inmediato sucesor en vida del poseedor del mayorazgo, corres­
ponde tratar ahora de la segunda parte de la misma ley, que comprende 
una escepcion de la referida regla, reducida á que no tenga lugar la re­
presentación siempre que el que constituyó el mayorazgo hubiese dispues­
to que no se admitiese la representación; en cuyo caso quiere la ley que 
se observe la voluntad del fundador.

15'1. Son varias las dudas que ocurren en este punto, las que pro­
pondré siguiendo el orden que sigue el señor Molina.

152. Antes conviene advertir que la disposición del fundador para es- 
cluir la representación no es necesario que sea espresa y específica, pues 
basta la tácita y virtual, con tal que las congeturas que la persuadan sean 
tan urgentes y claras, que no se les pueda dar otra inteligencia ó sentido 
sin que á esto se oponga lo dispuesto en la ley 9, tít. 17 , lib. 10, de la 
Novísima, que hablando de este punto declara y manda que no se su­
ceda por representación , cuando el fundador lo espresa clara y literalman- 
te, sin que para ello basten presunciones, argumentos ó congeturas, por 
precisas, claras y evidentes que sean, porque en lo legal se tiene por es- 
preso y se llama asi todo aquello que se colige é infiere del sentido natu­
ral de las palabras de que se usa, aunque materialmente no se diga y es- 
prese, como se deduce de la ley 6, párrafo I , ff de verborum significa­
tione, y lo prueba el señor Molina, lib. 1 , cap. 17, número 27, y lib. 3, 
cap. 4 , número 38 y siguientes, y en el cap. 7 del mismo lib.. número 5, 
donde afirma se llama espreso , evidente y manifiesto lo que se infiere por 
congeturas de las palabras de que se vale el que ordena ó dispone algu­
na cosa.

153. La primer duda que suscita el señor Molina la propone en estos 
términos: si cuando dispone el fundador que las hembras sean escluidas por 
los varones, se entiende fue su voluntad que no tuviese lugar la repre­
sentación.

154. Esla duda en realidad es mas propia para averiguar y aclarar si el 
mayorazgo que se fundó con dicha cláusula era de simple masculinidad ó 
de sucesión regular, que para manifestar y resolver si fue su ánimo escluir 
en él la representación. Es constante que para que tenga lugar la repre­
sentación en la sucesión de los mayorazgos es indispensable y preciso que 
tanto el representante como el representado no esten escluidos de la 
suce sion.

155. Dos son los modos con que se puede suceder ó venir á la suce­
sión : uno por derecho propio en virtud de un llamamiento específico ó 
general, y otro por representación de la persona de un tercero; si, pues 
el escluido de suceder no puede venir á la sucesión por derecho propio, es 
claro que tampoco puede suceder por representación de la persona de otro, 
y es la razón porque aunque el representante representa al inmediato su­
cesor , siempre se verifica que sucede no al último poseedor, sino al fun­
dador, y seria un manifiesto absurdo y contradicción que habiéndole este
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escluido de la sucesión viniese á ser sucesor suyo contra su vol untad es- 
nresa que es la ley decisiva en la sucesión de los mayorazgos , por lo q 

deciry que el que no puede suceder por < eree o.prop-o no 
puede ser admitido á la sucesión por representación la l*» dc 1 ¿ 

4S6 Délo dicho se convence que cuando el fundadoi escluye ue a 
sucesión á ciertas personas por el mismo hecho se ent.eode que as priva 
de la representación, á causa de que dirigiéndose esta a la sucesión, esta 
do escluidas por el fundador de poder suceder era inútil y superfluo e con- 
cederles la representación, y asi como si el fundador hubiese dispuesto que 
sus parientes seculares escluyesen á los clérigos de la sucesión, sena .bien 
voluntaria la duda de si también los escluia de la representación , lo mumo 
debe decirse en el caso propuesto por el señor.Molina.

157. La duda, para que hubiera sido propia y analoga a la matena, 
debia haberse propuesto en términos, que sin privar de la sucesión alas 
personas, las hubiese inhabilitado para la representación , como se veri­
ficaría si dijese el fundador que no entrase á suceder ningún nieto quedan 
dolé hijos al último poseedor, en cuyo caso no escluye el fundadoi de la 
sucesión á los nietos, pero los priva de representar las personas de sus 
padres , porque si faltase el hijo mayor en vida del poseedor , suceder ía 
el hijo segundo con esclusion del hijo del primogénito , y si también fal­
taba el hijo segundo sin dejar hijos, entraría á suceder el meto, hijo del 
primogénito , no por representación, sino por ser el descendiente de gia o 
mas próximo del último poseedor.

158. La distinción con que el señor'Molina resuelve la duda que hama 
propuesto, tampoco es adecuada y conforme, porque decir que si los varo­
nes que escluían á las hembras eran de línea y grado mas remoto , se enten­
día estaban privadas de la representación , pero no si eran del mismo grado 
v linea, es dejar sin resolver la duda, por que esta consiste en declarar y 
determinar si por la cláusula que propone de que las hembras sean esclui­
das por los varones, quiso dar á entender el fundador que estos habían de 
ser de línea y grado mas remoto ó de la misma, y la espiesada duda no se 
resuelve con decir lo que debia observarse en cada uno de los casos de la 
distinción, sino que era necesario determinar y señalar cuál fue la voluntad 
del fundador, cuando usó de aquella clausula, ó lo que es lo mismo, de cuá 
caso de los dos de la distinción fue su ánimo y voluntad hablar, lo que se­
guramente no hizo ni declaró el señor Molina con su distinción. Y asi debe­
ría haber dicho que la voluntad del fundador cuando usó de aquella clau­
sula fue escluir de la sucesión á las hembras de línea y grado mas próximo 
por los varones de línea y grado mas remoto, porque cuando estos eran de 
línea y grado mas próximo ó igual con el de las hembras, no habia nece­
sidad ni deescluir aestas , ni de darles á aquellos la preferencia que te­
nían por la ley.

159. La segunda duda que se propone resolver es si disponiendo el fun­
dador que suceda en el mayorazgo el agnado ó cognado mas próximo , se 
debe presumir fue su ánimo escluir la representación, y despues de citar 
varios autores por la sentencia afirmativa , entre los que refiere al señor Co- 
varrubias, cap 38 de sus prácticas, número 4, versículo tercio, y Amonio 
Gómez en la presente ley, número 4I , se declara por la sentencia negativa 
en que en la sucesión de los mayorazgos tanto por su naturaleza como por 
la disposición de la ley 2, til. 15, Partida 2, siempre debe suceder el pa-
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riente mas proximo, y sin embargo la presente ley admite la representa­
ción^; de que concluye, que si en el caso ó duda propuesta se entendiera es- 
c mda la representación, no hubiera ningún mayorazgo en cuya sucesión 
debiera ser admitida, porque en casi todos se pone la cláusula de. que se de­
berá al pariente mas próximo.

160. Esta opinión del señor Molina no deja de tener alguna dificultad 
con respecto a las dos leyes que cita. No es cierto que por la ley de Partida 
siempie se llame a la sucesión al pariente mas próximo, pues hablando de 
los descendientes dispuso que el señorío del reino lo heredasen siempre ios 
que viniesen por linea derecha, con tal que en defecto de hijo varón suce­
diese la hija, y que si el hijo mayor muriese antes de heredar dejando hijo 
ó Lija legitima, aquel heredase y no otro ninguno.

161. En esta parte la ley no llama en términos espresos al pariente mas 
proximo, ni podía hecerio sin contradecirse en su resolución, pues dispo- 
^endn° mcCpSI C hlJ0pm.ay°r muriese dejando hijos legítimos antes de here­
dar, estos fuesen preferíaos a otro cualquiera, es evidente que no llamaba 
a la sucesión al pariente mas próximo, porque los nietos, á quienes da la 
Preferencia respecto de los tios hermanos de padre, están en gíado mas re­
mojo lespec o del abuelo, que los hijos de este, y es un dogma legal en la 
presente materia que cuando sesucedepor representación siempre se verifica 
que el pariente de grado mas remoto escluye de la sucesión al de grado mas 
proximo, de que se convence que habiendo establecido la lev de Partida 
que la linea recta se sucediese por representación, no llamó en todos casos 
al pariente mas proximo.
piian m i inismo se convence del modo con que se esplica la misma lev, 
cuando trata de la sucesión de los colaterales; pues para el caso de que 

f™eCfldi° l°d0S °S d®scend,entes> hama al pariente mas cercano, y 
míe el’hito -o ^'‘C ,10m)re Para edo ?Sln fIue haga *a menor mención de
que el hijo represente la persona de su padre; ni podia hacerla sin incurrir 
e” ícT? qUe 3 t|ue.seha "otado arriba, y hubiera incurrido 
renresM lacinn Úh'°e n"*1®,’ 51 ,dlsPoniendo '1"= ™ ella se sucediese por 
representación, hubiese llamado al parienle mas próximo, por encontrarse 
la nnsma contradiec.on y repugnancia en llamar á la sucesión al pariente 
tenSaín^aTla renTcscnt16'^6^686 rePreSen'ac*011’q116611 mandar tlue 
no° normm d,fePresentac,"n > Y V™ que suceda el pariente mas próxi- 
páríente mas tolnedh?n“í T ” inc°mPatibk la representación en el 
senllcion lnmed,at0>10 es la proximidad del parentesco con la repre-

i L,a de r°ro nac*a determinó acerca del pariente mas nróximn 
habiendo limitado únicamente su disposición á confiíma y T S á 
representación que la ley dePartida habiaordenado se observase en t sú- 

c Xaf conZónd o-y aeslender k"ualraenk la ^resemacion á la linea 
“ a V ;¡ r . condición de que en una y otra linea no debiese tener lugar 
cuando el fundador dispusiera lo contrario. b

161-. Délo dicho se infiere que la opinión que sigue el señor Molini ps 
arto dudosa atendidas las disposiciones de las dos leyes que cita - pero des­

pues que por la ley 9, til. 17, üb. 10 de la Novísima se aclaró éste nunto 
y se estableció por regla general, que en la sucesión de los mayorazgos sé 
I<segun se haIla ordeaado °en las 
icjes de Fallida y loio, y que no se suceda por representación, espresán-
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dolo clara y literalmente el fundador, sin que para ello basten presunciones 
argumentos ó conjeturas, por precisas, claras y evidentes que sean, es 
fuera de toda duda que por el llamamiento que haga el fundador del pariente 
mas próximo no se entiende escluida la representación, por no ser dicha 
cláusula clara y literalmente esclusa de ella, como quiere la ley ¡a lo 
que se aumenta hallarse sabiamente dispuesto en el cap. b7 de las cg s 
de derecho en el 6, que contra aquel que podiendo decir y manifestar 
voluntad con mas claridad, no lo hizo , se ha de interpretar su ^sposicion, 
cuya regla la admitió y aprobó nuestro derecho real en la ley 1 , tit. 33, i ai 
tida 7 de la significación de las palabras.

165. La tercera duda consiste en si cuando manua el hindadoi que se 
suceda, salva la prerogativa del grado, se debe entender y presumir quiso 
escluir la representación, aunque dice el señor Molina que la común opimon 
es de que en este caso queda escluida, y cita ademas de los autores la 
auténtica defuncto C. ad Tertulianum-, sin embargo, pretende que aunque 
en los fideicomisos y demas sucesiones que no vienen por derecho de ma 
vorazgo subsista dicha opinión, en la sucesión de estos debe decirse lo con­
trario lo que afirma con alguna desconfianza , y se funda en que la linea de 
nrimogenitura debe preceder á todas las domas, aunque los descendientes 
de ella esten en grado mas remoto, de que infiere que de ningún modo a 
nrerogativa del grado puede destruir la de línea; pero esta razón es del lodo 
infundadaé insuficiente, porque alegar que la línea de primogemtura es pre­
ferente á todas las demas, no quiere decir otra cosa sino que la ley le da 
esta preferencia, y cuando se trata de averiguar si la voluntad del testador 
fue contraria á la disposición de la ley ,'es cosa bien estraña, inútil é incon­
ducente el cilar lo dispuesto por esta.

166. También se vale de una distinción para interpretar las palabras dei 
fundador, que no es mas feliz que la razón alegada arriba: se reduce pues, 
la distinción á decir que la prerogativa de grado que quiere el fundador 
que se observe, es dentro de la misma línea de primogemlura, pero no en 
diversa. Con dificultad podría atribuirse al fundador una advertencia mas 
superflua é inútil, porque no habiéndose dudado por ninguno hasta ahora 
que dentro de cualquiera línea siempre se observa la prerogativa del grado 
en la sucesión de los mayorazgos, era bien escusado y ocioso que el fun­
dador hiciera semejante advertencia.

167. La opinión de que en este caso debe entenderse escluida la repre­
sentación , ademas de los autores que la defienden, tiene á su favor la ter­
minante decisión de la auténtica citada, en donde se dice «que muerto un 
hijo sin dejar descendientes deben sucederle sus padres, salva la preroga­
tiva del grado,» con cuya espresion manifiesta la auténtica que han de su­
ceder según la mayor proximidad de grado, de que se convence que la 
cláusula ó espresion de salva la prerogativa del grado no se puede entender 
de otro modo, sino por un equivalente á la mayor proximidad de grado, la 
que es esclusiva de la representación, como repetidas veces se ha dicho y 
se demuestra hasta la evidencia en el caso de que trata la auténtica, pues 
habla de la sucesión de los ascendientes á sus descendientes; en cuyo caso 
las leyes ni los autores no admiten la representación.

168. El padre Molina en el tom. 3 de justitia etjure, disputación 629, 
núm. 4, sigue la opinión del señor Molina sin añadir nada de importancia, 
y lo mismo hace el señor Castillo en el núm. 319 del capitulo tantas veces 
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citado, en donde reprende la timidez con que el señor Molina espuso su 
opinión, y afuma con valentía no solo que es cieria, sino muy verdadera

169. Sin embaí go de lo que dejo espueslo acerca de la poca solidez de 
la opinión del señor Molina con respecto á las leves de Partida y de Toro 
es forzoso decir que despues que se estableció la citada lev 9 tít 17 li­
bro 10 de la Novísima, es enteramente cierta la opinión del señor Molina 
por regir en ella los mismos principios que en la duda anterior.

170. La duda que propone en cuarto lugar estriba en si diciendo el 
fundador que le suceda su hijo mayor en edad se' debe entender fue su vo­
luntad escluir la representación, y que el hijo segundogénito, caso de haber 
muerto el pnmogénito, fuese preferido al hijo de este, y resuelve el señor 
Molina como en las dudas anteriores que no se entiende escluida la repre­
sentación .; pero séase lo que se fuere de esta opinión con respecto á la ley 
de Partida y de foro, lo cierto es que despues que se estableció la ley 9 
citada ya no puede quedar la menor duda deque es cierta v verdadera la 
opimon del señor Molina. Del mismodictamen es el señor Rojas de Alman- 
sa, disputa 4, cuestión 1, párrafo 9, número 208, donde examina este 
punto.

471. Mas áidua, intrincada y difícil es la duda que suscita el señor Mo­
ma en quinto lugar dirigida á si el llamamiento que haga el fundador del 
njo pimogcmto que le sobreviviere, esto es, del hijo mayor que permane­
ciese vivo al tiempo de la muerte del último poseedor deberá entenderse 
esclusivo de la representación, de forma que el hijo segundogénito sea pre­
ferido al hijo del primogénito. A continuación advierte que no es su ánimo 
resolver la duda propuesta por hallarse pendiente un pleito muy empeña- 
co sobre ella, y asi dice se limitará á proponer algu ñas razones poruña y 
otra parte. J

172. En apoyo de la opinión afirmativa alega de que las palabras de 
que uso el fundador manifiestan no fue su voluntad llamar á la sucesión 
al meio pi imogénilo, sino determinadamente al que lo fuese al tiempo de 
la mueite del último poseedor, por lo que aunque en los mayorazgos regu­
larmente el nieto hijo del primogénito escluyaal hijo segundogénito, en el 
presente caso no tiene lugar esta esclusion, por no haberse radicado en nin­
gún tiempo la cualidad de la primogenitura en el hijo primogénito, ni ha­
llarse escluido el segundogénito; antes bien este, caso de que sobreviva á 
su hermano, podrá decirse primogénito al tiempo de la muerte del último 
poseedor, y no el que murió antes, y á continuación llena una columna en­
tera de citas de autores que siguen esta opinión.

4 37. En lavoi de la contraria negativa propone que la condición pues­
ta por el fundadoi pi oviene de derecho, y que aunque se ponga en la per­
sona del hijo se verifica también en el nieto, cuyo padre ha premuerto, v 
completa casi media columna de citas de autores de esta sentencia. Final­
mente, en confirmación de esta opinión trae la ley 2, tit 15, Partida 2, que 
llama á la sucesión al hijo primogénito para despues, y sin embargo’dis­
pone la misma ley que si premuere el padre debe ser admitido el hijo y el 
nieto del poseedor con esclusion del tío.

171. Gomo el señor Molina no manifestó su dictamen en esta duda por 
la razón que indica, y por otra parte aunque ofreció hacerlo en la2.a edición 
ae su ooia, no se verificó, es ocioso é inútil indagar cuál fue su opinión, y 
también lo es el querer examinar cual de las dos opiniones es mas arre­
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glada y conforme con respecto á la ley dePartida y de Toro, por tener ya 
una decisión mas clara y terminante en la ley 14 tantas veces citada, que 
pide una espresion clara y literal del fundador para escluir la representa­
ción sin que para ello basten presunciones, argumentos y congeturas, por 
claras y evidentes que sean.

175. Sin embargo que el señor Molina en las cuatro dudas primeras 
opina que no se escluye la representación, al fin de este capítulo manifiesta 
la desconfianza que tiene de su opinión, y advierte á los lectores que tanto 
lo que ha dicho en este capítulo como en los dos anteriores, mas se debe 
tener por disertación que como una resolución positiva de su dictamen y 
opinión.

'176. El señor Castillo se propone esta duda en el número 336 del capí­
tulo citado; y se declara por la sentencia negativa en el número 342, y á 
continuación satisface á los argumentos de Avendaño, que sigue la opinión 
contraria.

Ley 41 de Toro, es la. 1.a, tít. 7.°, lib. 5.° de la Recopilación, y la 1.a, tít. 17, lib. 10 de 
la Novísima.

Modo de probar que los bienes son de mayorazgo.

Mandamos que el mayorazgo se pueda probar por la escriptura de la 
institución del, con la escriptura de la licencia del Rey que la dió, seyendo 
tales las dichas escripturas que fagan fee, ó por testigos que depongan en la 
forma que el derecho quiere del tenor de las dichas escripturas, é assi mes- 
mo por costumbre immemorial probada con las calidades, que concluyan 
los pasados haber tenido é poseído aquellos bienes por mayorazgo, es asa­
ber que los hijos mayorazgos legítimos é sus descendientes subcedian en los 
dichos bienes por via de mayorazgo, caso que el tenedor del dejasse otro 
fijo ó fijos legítimos, sin darles los que subcedian en el dicho mayoradgo al­
guna cosa ó equivalencia por subceder en él: é que los testigos sean de bue­
na fama é digan que ansí lo vieron ellos passar por tiempo de cuarenta años, 
é assi lo oyeron decir á sus mayores é ancianos que ellos siempre asi lo vie­
ran é oyeran, é que nunca vieron ni oyeron decir lo contrario é que deílo 
es pública voz é fama , é común opinión entre los vecinos y moradores de 
la tierra.

yTOMO 11.
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COMENTARIO A LA LEY 41 DE TORO.

i

SUMARIO.

Párrafo 1. Resúmen de la ley.=2. La escritura pública que exige la ley para probar la 
institución del mayorazgo, no se requiere por forma, sino que es conveniente para 
la mas fácil prueba, pues si fuera necesaria seria una inconsecuencia que se permi­
tiera probar por testigos.—3. Duda sobre si la licencia del príncipe para la funda­
ción del mayorazgo ha de constar por escritura pública: opinión de Molina, Vázquez 
y Avendaño por la afirmativa: idem de Antonio Gómez que la gracia del príncipe 
solo exige escritura pública para la mas fácil prueba.—4. Se asiente á la opinión de 
Gómez por ser mas conforme á la presente ley de Toro, según se espone.=5. Incon­
secuencia de los autores de la opinión contraria.—6. Opinión del P. Suarez sobre que 
la escritura no es de substancia del privilegio por las varias razones que se esponen. 
=7. Idem de González Tellez en el mismo sentido.=8. El segundó medio para pro­
bar la fundación del mayorazgo, es el de testigos, que deberán ser tres y con las 
cualidades que requiere el derecho.—9 y 10. Si instituyó el mayorazgo algún ascen­
diente, incluyendo en él la legítima del primer llamado ó de otros que tenían derecho 
á suceder, debe ademas constar que el fundador obtuvo licencia para gravar las 
legítimas; mas no si lo instituyó un colateral ó estraño, ó no tocó las legítimas.=11. La 
facultad concedida por la ley de Toro para vincular el tercio y quinto, se halla de­
rogada por la real cédula de 28 de abril de 1789, cuya disposición se espone.—Nota. 
También lo está por el art. 14 de la ley de 27 de setiembre de 1820=12. El tercer 
medio para probar la fundación del mayorazgo es la costumbre iumemorial.=13. Di­
versidad entre, la costumbre y la prescripción.—14. En el caso presente debe lla­
marse mas bien prescripción que costumbre, segúnCovarrubias y Matienzo==15. No 
obsta á lo dicho el cap. 26 de verborum significatione que se espone, pues como dice 
Menchaca, siempre que la posesión de tanto tiempo que no haya memoria en con­
trario, no se haya adquirido por todo el pueblo ó la mayor parte, sino por un par­
ticular, contra alguno ó algunos seria absurdo llamarla costumbre y no prescripción. 
=16. Opinión de Molina de que la costumbre de que habla la ley, debe en el caso 
presente mas bien llamarse costumbre que prescripcion.=17. No guarda conse­
cuencia este autor, pues reconoce que la costumbre inmemorial, no es propiamente 
tal costumbre, sino que tiene veces de tal.=18. En esta costumbre que mas bien es 
prescripción no se requiere que se pruebe haber intervenido en ella la ciencia ó 
consentimiento, á no que se trate de adquirir derechos incorporales.=19. Se pasa á 
esponer las cualidades con que debe probarse la costumbre ó prescripción inmemo- 
rial.=20 y 21. Los testigos que han de declarar, deben ser de buena fama, cuya 
cualidad se ha de articular y probar específicamente sin que baste la presunción co­
mún y general.=22, 23 y 24. La cualidad de la buena fama ha de ir acompañada de 
la edad que han de tener, y debe ser aqui la de 54 años por lo menos, según unos, 
50 según otros y 50 y medio según Molina, Castillo y otros , por las razones que se 
esponen.=25 y 26. Dichos testigos han de declarar que vieron lo que articulan por 
espacio de 40 años transcurridos y completados antes de la contestación del pleito. 
=27 y 23. Deben también declarar que oyeron á sus. mayores que asi lo vieron 
pasar por todo el tiempo de su vida, y que estos lo habian oido también decir á los 
que les precedieron.=29. Estos testigos se llaman de segundas oidas, los cuales has­
ta que la presente ley los estableció, no fueron necesarios para la prueba déla eos-
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lumbre inmemorial, sin que obste lo dispuesto en la ley de Partida que se cita.=
30. Se rebate la opinión de Covarrubias y de Castillo de que el requisito de las se­
gundas oidas es de pura solemnidad, y la de Molina de que debe dejarse al arbi­
trio de ios jueces; por lo que no debe omitirse en la práctica su observancia.—
31. Se rebate la ctslincion que hace García del caso en que la materia sea odiosa ó 
que la resista el derecho, y el en que no lo sea, sentando que en el primero se ob­
servaba en Galicia la prueba de las segundas oidas y no en el segundo: se asiente al 
consejo de Acevedo sobre que no se omita en la prueba de la inmemorial, articular 
las segundas oidas.=32. Las opiniones de Covarrubias y Molina y la distinción de 
García pueden admitirse cuando la ley admite la prescripción inmemorial sin espre- 
sar los requisitos con que se ha de probar, mas no cuando éspresa que se hagan 
constar por las deposiciones de los testigos las segundas oidas.=33. Duda sobre si 
los testigos que deponen de oidas á sus mayores, deben espresar sus nombres para 
venir en conocimiento de sus personas: opinión de Castillo por la negativa, idem de 
Crespi por ¡a afirmativa, haciéndose cargo de las razones de Castillo, que rebate con 
otias que se esponen.=34. Nuevas razones de Crespi.=35. Nueva razón consistente 
en que podría suceder que el testigo se refiriese á uno ó mas antiguos, y otro á di­
versos, en cuyo caso no estarían contestes y se debilitaría la prueba, por lo que es 
mas segura la opinión de Crespi.=36. Deben también afirmar los testigos , no solo 
que vieron lo que se articula por el tiempo de sus vidas, sino que deben declarar 
acerca de la negativa —37. Debe articularse y probarse que lo que deponen los 
testigos es publico de pública voz y fama y común opinión entre los vecinos, sin que 
baste decir que es público, como observa Molina =38. Se recopila la disposición de 
esta ley.

1. Dispone la presente iey que el mayorazgo se pueda probar por la es­
critura de fundación y por la licencia del Rey para hacerlo, estando dichas 
escrituras en legítima forma. También permite se pueda probar la funda­
ción por testigos que depongan en la forma prevenida por derecho, lo que 
deberla resultar délas espresadas escrituras, si hubiese llegado á otorgarse, 
é igualmente concede que pueda probarse la fundación por costumbre in­
memorial de la que resulte que los pasados habían tenido y poseído aque­
llos bienes por de mayorazgo, esto es, qne los hijos mayores legítimos y sus 
descendientes sucedian en ellos por vía de mayorazgo; v aunque el poseedor 
dejase otros hijos legítimos, no les daba el que sucedía en el mayorazgo 
cosa alguna por suceder en él, y quiere que los testigos hayan de ser de 
buena fama y declaren que vieron pasar lo que dicen por tiempo de cuaren­
ta años, y que oyeron decir á sus mayores y ancianos que ellos siempre 
asi lo vieron y oyeron decir y que nunca vieron ni oyeron decir lo contrario, 
y que lo dicho es de pública voz y fama y común opinión entre los vecinos 
y moradores de la tierra.

2. Por el hecho de espresar la ley que el mayorazgo se puede probar en 
la escritura pública desu fundación, manifiesta y da á entender que la es­
critura pública no es necesaria ni se requiere por forma para la institución 
de mayorazgo, sino que es conveniente para la mas fácil prueba, como asi 
lo sienta entre otros Antonio Gómez al número 2 de esta ley, y el señor Mo­
lina en el lib. 2, cap. 8 de primogenitis, numero I, y se convence esto mis­
mo de la ampliación que á continuación concede la ley de que el mayo- 
lazgo se puede probar por prueba de testigos, pues si estableciera que fuera 
necesaria la escritura publica para la lundacion del mayorazgo era una 
inconsecuencia manifiesta- el que se permitiera se pudiese probar, su funda­
ción por testigos. Pero esto no se ha de entender en el caso que el mayo­
razgo se instituya en testamento in scriptis, porque entonces en necesario
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pro forma la escritura pública, como observa el señor Molina en el núme­
ro 6 del lugar citado. z .

3. Mas dificultad ofrece la duda de si la licencia ó grado del Principe 
para la fundación del mayorazgo ha de constar por escritura pública. El señor 
Molina en el número 8 del referido capítulo afirma que la gracia ó licencia 
del Príncipe ha de constar por escritura pública, y cita en comprobación 
la ley 2, til. -18 de la Partida 3, en donde por menor se refieren los requi­
sitos y solemnidades, con que se han de entenderlos privilegios de los Pi ín- 
cipes, y afirma que aunque la gracia del Príncipe se entienda perfecta y 
completa por la palabra fíat, sin embargo, para su prueba, se requiere la 
escritura pública, sin que baste la prueba de testigos. Del mismo dictamen 
es Velazquez y Avendaño en la glosa 2 de esta ley, número 4 y siguientes, 
donde cita otros comentadores de su misma opinión; pero Antonio Gómez 
en el número 2 positivamente afirma que la gracia y privilegio del Prínci­
pe ó del sumo Pontífice no requiere escritura pública pro forma en subs­
tancia, sino para la mas fácil prueba, de que infiere que si el Rey ó sumo 
Pontífice concede algún privilegio, y sucede que muera antes que se es- 
tienda la escritura , si se puede probar por testigos ó de otro modo no se 
pierde la gracia ó concesión, la que debe entenderse hecha por el mismo 
que la otorgó, y no por su sucesor. También trae en confirmación de su 
opinión que cuando se pierde alguna escritura, bien se requiriese por for­
ma ó por solemnidad, se puede probar su tenor por probanza de testigos, 
como espresamente se resuelve en el capítulo Albericus de testibus, y en el 
12 de privilegiis.

4. Esta opinión de Gómez la tengo por mas fundada y conforme á la 
espresion literal de la presente ley de Toro, la que despues de establecer 
que se pueda probar el mayorazgo por la escritura de fundación y con la es­
critura de la licencia del Rey que la dio (siguiendo el mismo concepto), con­
tinúa diciendo, ó por testigos que depongan, en la forma que el derecho 
quiere , del tenor de las dichas escrituras, de cuya espresion literal mani­
fiestamente se convence que la misma prueba de testigos admite para pro­
bar el tenor de la escritura de la licencia del Rey para la fundación del ma­
yorazgo, que la de la fundación, pues de lo contrario no diría la ley que 
se pudiese probar por testigos el tenor de dichas escrituras, que eran las 
que dejaba espresadas de la fundación y licencia del Rey , sino que debería 
haber limitado la facultad de probar por testigos á solo la escritura de la 
fundación del mayorazgo, lo que en realidad no hizo.

5. Esto manifiesta la inconsecuencia en que incurren los autores de la 
opinión contraria, pues reconociendo que la fundación del mayorazgo no exige 
necesariamente que se pruebe por escritura pública, por decir la ley que 
se puede probar por ella, de que infieren que se puede probar por testigos, 
admitiendo la misma ley que el tenor de la escritura de licencia de la fun­
dación se puede probar por testigos, se obstinan en afirmar que la licencia 
del Rey debe constar y probarse únicamente por escritura pública.

6. El P. Suarez en el libr.o 8, cap. 2 de su celebrada obra de legibus, se 
propone examinar la duda de si la escritura es de substancia del privilegio, 
y resuelve que no, y entre varias razones y autoridades que alega en favor 
de su opinión afirma que no hay ley alguna que exija la escritura para que 
sea válido y tenga efecto el privilegio: que siendo el privilegio una ley pri­
vada , y no queriendo la ley la escritura de substancia, tampoco ha de ser 
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necesario en el privilegio: que este por su naturaleza tampoco requiere 
escritura, porque basta la voluntad y potestad del Príncipe, declarada por 
palabras ó por la costumbre: que la palabra no es signo menos eficaz que la 
escritura para manifestar y dar á entender la voluntad del que la profiere, 
aunque no sea tan permanente como la escritura, á no ser que espresamente 
se mande que la gracia ó licencia haya de constar por escrito , como lo re­
quiere espresamente el concilio de Trento en el cap. 5 de la sesión 25 de 
regularibus, en la licencia que debe obtener del superior el que haya de entrar 
en la clausura de algún monasterio de religiosas. La misma solemnidad, de 
escritura exige la real instrucción formada para la observación de la ley 1, 
lib. I , tít. i de la Recopilación, y 6, tít. 10 lih. 1 de la Novísima, en la que 
refiriéndose las condiciones bajo las cuales los clérigos de corona habían de 
gozar del beneficio del fuero , se dice en el número 3 que la asignación que 
haya de hacer el obispo de algún clérigo de corona al servicio de cierta 
Iglesia, ó para que estudie en alguna universidad, haya de hacerlo por 
escrito.

7. González Tellez examinando este punto de si para el valor del privi­
legio es necesaria la escritura, en el cap. 7 de privilegiis sigue en todo la 
opinión de Suarez, y la confirma con varios textos canónicos terminantes 
en la materia.

8. El segundo medio con que permite la ley se pueda acreditar la fun­
dación de mayorazgo, es la prueba de testigos, que deberán ser tres en nú­
mero, según la ley 45, ó á lo menos dos, con arreglo á lo que se previene 
en la ley 114, tít. 16, Partida 3 , en los que deben concurrir las cualidades 
que el derecho requiere, y sus declaraciones han de ser en la forma preve­
nida por las leyes del reino para que hagan prueba, debiendo resultar de 
ellas que tal persona fundó vínculo ó mayorazgo, para que sucediesen en él 
los que llamaba por el orden establecido por el fundador.

9. Si el mayorazgo fue fundación de algún ascendiente que escluyó en él 
la legítima del primer llamado , ó de otros que tenian derecho á suceder, 
deberá ademas de lo dicho constar de las deposiciones de los testigos que 
el fundador obtuvo real licencia para gravar las legítimas de sus descen­
dientes.

10. He dicho si el fundador fuese ascendiente, é incluyese en la funda­
ción las legítimas de sus herederos, porque siendo colateral ó estraño, ó no 
locando á las legítimas de los que le han de heredar, no será necesario 
acreditar que ha intervenido la licencia del Rey parala fundación, á causa 
de que por la ley 27 de Toro se concede á los ascendientes facultad para 
fundar mayorazgo del tercio de sus bienes, observando las condiciones pre­
venidas en dicha ley, y también del quinto , d<oue les es permitido dis­
poner entre estraños, y compitiendo igual facultathk? disponer de sus bie­
nes entre los estraños á los parientes colaterales y demas que carecen de 
herederos legítimos, es fuera de toda duda en los casos referidos no se 
necesita hacer constar que ha precedido la licencia del Rey para hacer la 
fundación.

11. Esta facultad que se concedia por la ley de Toro para vincular el 
tercio de los bienes á favor de los descendientes, y también el quinto, en el 
diá se halla prohibida y derogada por la real cédula de 28 de abril de 1789, 
en la que se manda que ninguno pueda fundar mayorazgo , aunque sea por 
via de agregación ó mejora de tercio y quinto, y aunque los fundadores no 
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tengan herederos forzosos , sin pedir primero y obtener real licencia (I)-
12. El tercer medio que propone la ley para hacer constar la fundación 

del mayorazgo es la costumbre inmemorial, y antes de esponer el modo v 
forma con que se ha de probar es muy conveniente y aun preciso exami­
nar la naturaleza y efectos que produce esta costumbre, y sí se llamará 
con mas propiedad prescripción. Para esto se hace indispensable notar la 
diversidad que se advierte entre la costumbre y prescripción.

13. Por aquella se adquiere derecho en común á todos los individuos 
que componen el pueblo ó universidad, sin que á ninguno aproveche ni 
perjudique en particular, de que se sigue que tanto el que adquiere el dere­
cho poi la costumbre, como el que lo pierde, no puede ser persona cierta 
y determinada. Lo contrario sucede en la prescripción, porque por su medio 
el particular y no la universidad adquiere para sí, y causa perjuicio á la 
persona particular contra quien prescribe, deque nace y resulta un derecho 
privado entre el que prescribe y aquel contra quien prescribe, cuando la 
costumbre á diferencia de la prescripción constituye un derecho público 
respecto de todos aquellos que tienen interés en la materia en que se versa’.

14. De lo dicho se deduce que cuando un particular frecuenta actos con­
tra la universidad , ó esta contra algún particular, se debe llamar con mas 
propiedad prescripción que costumbre, y como en el caso de esta ley se trata 
de la lepelicion de actos de alguno ó algunos particulares contra otros de 
igual clase , se convence debe mas bien llamarse prescripción, como asi la 
llama la ley 4 y 9, tít, 8, lib. ! I .de la Novísima, en donde se trata de 
a posesión inmemorial, por la que se supone adquieren los particulares las 
villas y lugares, y las jurisdicciones civiles y criminales, como todo loes- 

puesto lo reconoce el señor Govarrubias en el capítulo Possesor., párrafo 3, 
número 2, y de Malienzo, glosa 6 á esta ley.

15. Es cierto que en el capítulo 26 de verborum significatione se dice que 
lo que se tiene por costumbre antigua de tanto tiempo, que no haya memo­
ria en contrario, se entienda legítimamente adquirido, con tal que no esté 
espresamenle prohibida su adquisición, como sucede en las alcabalas que 
espresamenle se prohíben poderse adquirir, aunque sea por costumbre in­
memorial, ley g, tít. 8, lib. II de la Novísima, como si lo fuera por con­
cesión de los Emperadores, Reyes ó de algún concilio, yen las leyes I y 2 
de agua pluv. are. espresamenle se afirma que la antigüedad tiene virtud y 
fuerza de ley ; por lo que el señor Menchacaen el libro 2, capítulo 83 de sus 
cuestiones ilustres, número 23, resueltamente afirma que la posesión y uso 
de tanto tiempo que no haya memoria en contrario, impropia y absurda­
mente se llamaiia prescripción, sino que se debe decir y llamar costumbre; 
pcio este mismo autor en el número 3 i, proponiendo las diferencias que me* 
dian entre la prescripción y costumbre, reconoce sin ninguna limitación (pie 
cuando uno puede adquirir contra otro, ó contra alguno ó contra todos, no 
se puede decir que es por costumbre porque esta liga á todos, y no se puede 
introducir sino por todo el pueblo ó la mayor parle, de que infiere que

(1) Según la disposición 14 de la ley de 27 de setiembre de 1820, restablecida por 
real decreto de 30 de agosto de 1836, nadie puede en lo sucesivo, aunque sea por vía- 
de mejora, ni por otro título, ni pretesto, fundar mayorazgo, fideicomiso, patronato, 
capellanía, obra nia ni vinculación alguna, sobre ninguna' clase-de bienes ó derechos 
ni prohibid directa ñi indirectamente sh étiagetiaoión. 
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cuando la menor parte del pueblo ó algunos particulares adquieren contra 
alguno ó algunos ó contra todos no se podía entender ni decir que se ad­
quiría por costumbre; con que según estos principios que reconoce el señor 
Menchaca, siempre que la posesión de tanto tiempo que no haya memoria 
en contrario no se haya adquirido por todo el pueblo ó la mayor parte, sino 
por un particular contra alguno ó algunos, tan lejos está de que impropia 
y absurdamente se llame prescripción y no costumbre, que antes seria un 
manifiesto absurdo llamarla costumbre y no prescripción.

1 6. El señor Molina habiéndose propuesto en el capítulo 6 del libro 2 
de primogenitis, número 9 y siguientes, examinar si la costumbre inme­
morial de que habla la presente ley de Toro era verdadera costumbre ó 
debería llamarse prescripción, despues de haber referido algunas de las di­
ferencias menos substanciales que median entre la costumbre y prescripción, 
resuelve que en el caso presente se debe mas bien llamar costumbre que 
prescripción, y cita en comprobación de su diclámen el cap. 26 de verborum 
significatione" que se ha referido, y la espresion ó proposición del señor 
Menchaca que queda ya anotada, y á continuación afirma que dicha propo­
sición podría admitirse, no porque sea propiamente costumbre, sino porque 
tiene veces de tal; pero teniendo esta costumbre mas veces y efectos de pres­
cripción, como se ha manifestado arriba, se convence que no hay funda­
mento verdadero para llamarla mas bien costumbre que prescripción.

17. Ni guarda consecuencia el señor Molina cuando despues de haber 
dicho que la costumbre inmemorial se ha de llamar mas bien costumbre 
que prescripción, reconoce que propiamente no es tal costumbre, sino que 
tiene veces de tal, pues si propiamente no es costumbre, no puede ser ab­
surdo el no darle el nombre que no debe corresponderle mejor qne el de 
prescripción.

18. Esta costumbre que, como queda manifestado, mas bien se ha de 
llamar prescripción, tiene de particular que regularmente no se requiere 
que se pruebe haber intervenido en ella la ciencia ó consentimiento, ó por­
que la naturaleza de esta prescripción no lo pide, ó porque el transcurso 
de tanto tiempo que no hay memoria en contrario la presume y supone, á 
no ser que se trate de adquirir unos derechos incorporales, cuyo uso y ejer­
cicio lo resiste el derecho, según el señor Covarrubias, in cap. possesor, par­
te 2.a, párrafo inicial, y el mismo señor Molina en el libro 2, capítulo 6, nú­
mero 15 de primogenitis.

19. Manifestada ya la naturaleza y efectos de la costumbre ó prescrip­
ción inmemorial se sigue tratar ahora de las cualidades con que debe pro­
barse, reducidas á las que han de concurrir en las personas de los testigos 
y en las de sus deposiciones.

20. Exige la ley que los testigos qne hayan de declarar sean de buena 
fama, cuya cualidad se ha de articular y probar especnicamcnte, sin que 
baste la presunción común y general de que á cualquiera se presume bue­
no hasta que se le pruebe que no lo es, porque cuando la ley exige pro for­
ma una cualidad, es indispensable que se acredite en debida forma, por lo 
que afirman los comentadores que se ha de articular y probar la buena 
fama de los testigos que han de declarar en la costumbre ó prescripción 
inmemorial, y que de otro modo no harán fé sus deposiciones, como lo afir­
ma el señor Molina en el cap. 6 del lib. 2, número 29 y 50, y el señor Cas­
tillo en el libro 6 desús controversias, capitulo 27, número 6.
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21. La disposición de nuestra ley en esta parte parece dimanada del 
capítulo 23 de testibus, en que se previene que los testigos sean personas 
graves, y de las leyes 15, til. 9, Partida 4 , y la 17, tít. 16, Partida 3. en 
donde se ordena que los testigos hayan de ser de buena fama.

22. La cualidad de la buena fama de los testigos ha de ir acompañada 
de la edad que han de tener. Gomo la ley exige pro forma que declaren 
que han visto por tiempo de cuarenta años lo que se articula , se origina la 
duda de la edad que deberán tener cuando hagan esta declaración, y como 
por la ley 3, tít. 16, Partida 3, se señala la edad de catorce años para que 
el testigo pueda comparecer en juicio á declarar en asuntos civiles, infie­
ren algunos esposilores que los testigos para esta inmemorial han de ser 
por lo menos de cincuenta y cuatro años, para que se pueda verificar que 
despues de cumplidos los catorce años ha transcurrido el tiempo de los otros 
cuarenta años á que se han de estender sus declaraciones.

23. Otros, cuya opinión es mas fundada y conforme á la ley, pretenden 
que basta que hayan cumplido cincuenta años y medio, y se fundan en que 
aunque la ley requiere la edad de catorce años para presentarse á decla­
rar en juicio -en materias civiles, sin embargo permite que los testigos de 
esta edad puedan hacer sus declaraciones de lo que vieron antes de haberla 
cumplido, como espresamente se ordena en la misma ley por estas pala­
bras: «é non tan solamente podrian testiguar estos de suso nombrados en 
esta ley en las cosas que vieron ó que supieron en la sazón que eran en esta 
edad , mas aun en todas las otras que hubiesen antes visto ó sabido que 
bien se acordasen.» Con que es claro que podiendo el testigo declarar lo 
que vió antes de haber cumplido los catorce años, no se sigue que para que 
declare del tiempo de cuarenta años que exige la presente ley han de 
haber transcurrido los espresados cuarenta años desde que cumplió los 
catorce.

24. No siendo, pues,necesario que los testigos en el caso de la pre­
sente ley hayan de tener catorce años sobre los cuarenta que han de com­
prender sus declaraciones, han regulado los autores que los testigos podrán 
declarar válidamente de aquellas cosas que vieron en la menor edad, cuan­
do eran capaces de dolo, ó estaban próximos á la pubertad, regulando esta 
capacidad de dolo por el transcurso de la mitad del tiempo que media desde 
que se concluyó la infancia al cumplir los siete años hasta la pubertad, que 
se acaba á los catorce, y como esta mitad de tiempo de siete hasta catorce 
es de tres años y medio, infieren los comentadores que los testigos pueden 
declarar de lo que vieron cuando tenian cumplidos diez años y medio, y 
contando desde entonces los cuarenta años que se requiere por la presente 
ley, concluye que bastará que la edad de los testigos sea de cincuenta 
años y medio cumplidos, como asi lo espresan entre otros autores nacio­
nales el señor Molina en el citado capítulo, número 40 y 41 , y el señor Cas­
tillo en el capítulo espresado , número 7, donde cita á otros varios de esta 
misma opinión.

25. Espuestas ya las cualidades de que han de estar adornadas las per­
sonas délos testigos, de ser de buena fama y haber cumplido cincuenta años 
y medio de edad, resta ver ahora lasque han de acompañar á sus depo­
siciones. En primer lugar han de declarar que vieron lo que se articula 
por espacio de cuarenta años, cuyo requisito espresamente lo pide la ley, 
sin que baste el que digan que lo vieron por lodo el tiempo de su vida, pues
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como la de neos podría ser mas larga qne la de oíros, n<, se 
en sus deposiciones; y para evitar este inconveniente dispuso nuestra ley 
fijar el tiempo á que sedebi™ est* 'i ,; (.la,IoiC Mlte3
det' c't“ I ^"XSosela prescripción por la

nÚ27rOEn slgundóTugar pide que declaren igualmente que oyeron á sus 
mivores aue asi lo vieron pasar por todo el tiempo de sus vidas.

98 Fn tercer lugar quiere la lev declaren los testigos que es os ma- voÍ á quienes habían 0M0 decir i¿ que se articula, lo habían ellos oído 
también decir á los que les precedieron, á cuyo requisito llaman nuesti os 
esoositores segundas oidas, el cual ha tenido origen por la presente ley, pues 
haPsta que se "formó ningún cánon ni ley exigi.a este requisito para probar 

la¿”.meEs°c'iertoqncporla ley 29 , titulo 16, Partida 3, se dispone que 
nafra probar un hecho antiguo han de declarar los testigos que oyeron decn 
á otros que vieron hacer la obra, cuyo origen se quiere averiguar, o que 
oyeron decir á otros que ellos vieron á quien la hizo, en cuya esposicion 
claramente se comprenden las segundas oidas ; pero como en este caso úni­
camente se trata de averiguar el origen y principio de un hecho antiguo, 
y en la prueba de la inmemorial se trata de acreditar que no hay memo 
ria de su principio, es claro que hasta que la presente ley estableció las 
segundas oidas, no fueron necesarias para la prueba de la inmemorial.

30. A pesar de la espresa disposición de la ley en esta parte, pretende 
el señor Govarrubias en el capítulo possesor, parle 2/, párrafo 3, número 8, 
que en la práctica se admite muchas veces la prueba de la prescripción in­
memorial sin que conste de las segundas oidas-, y el senor Molina en e 
citado cap 6, número 33 , despues de referir la opinión del señor Covarru- 
bias, afirma que le parece mas conforme que los jueces no omitan la forma 
proscripta por la ley , ni que la sigan escrupulosamente, porque la omisión 
de una pequeña solemnidad no debe viciar el acto, por lo que concluye 
que este punto se debe resolver teniendo consideración á la cualidad del 
negocio de las personas y de los testigos; pero como ni el señor Covarru- 
bias ni el señor Castillo han hecho constar que el requisito de las segundas 
oídas es de pura solemnidad , ni debe omitirse en la práctica su observan ­
cia, ni dejarse al arbitrio de los jueces-, como indica el señor Molina.

31. Juan García en el cap. 9 de expensis, números 9 y 10, tratando 
este punto distingue dos casos, uno en que la materia sea odiosa, esto es, 
que la resiste el derecho, y otro en que no será odiosa la materia ó no la 
resista el derecho. En el primer caso afirma que en la Audiencia de Gali­
cia se observa exactamente la prueba de las segundas oidas, pero no en el 
segundo, cuya decisión se ve que no tiene otro fundamento que la arbi­
trariedad deí autor y de los jueces. Con mas razón aconseja Acevedo en 
el número 27 del Comentario de esta ley, que no se omita en la prueba 
de la inmemorial articular las segundas oidas, por haber visto que en 
algún caso por haberse omitido se dudó del valor de la prueba, y afirma 
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que en el capítulo 33 de las cortes que se celebraron en Madrid en el año 
de 1573, se pidió y suplicó que no se preguntase á los testigos sobre las 
segundas oidas, y se negó la petición. Hasta aquí Acevedo, de que debe 
inferirse continúa la obligación de haberse de acreditar las segundas oidas 
en la probanza de la inmemorial.

32. Las opiniones, pues, de los señores Covarrubias y Molina, que 
coinciden en lo mismo, y la distinción que propone García, podrán admi­
tirse y tener lugar cuando la ley admite la prescripción inmemorial sin 
espresar los requisitos con que se ha de probar, como sucede en la ley 1, 
título 7, lib. 1 de la Novísima, que habla de la prescripción de las 
tercias reales, pero cuando las leyes espresa y determinadamente exigen 
que se hagan constar por las deposiciones de los testigos las segundas 
oidas, en ninguna manera pueden ser admitidas las opiniones referidas, 
por si incurrirían en el absurdo de atribuirles virtud para derogar las 
disposiciones de las leyes, como es la presente, que previene y señala 
los requisitos con que se ha de probar la inmemorial en los mayorazgos, 
y la 4, lít. 8, lib. I I de la Novísima , que tratando de la prescripción 
de las jurisdicciones de villas y lugares, espresamente ordena que la po­
sesión inmemorial se haya de probar según y como, y con las calidades 
que la ley de Toro requiere, y la 7 del mismo título, que tratando de 
la posesión inmemorial con que adquieren los señores de los pueblos los 
derechos cpie exigen de sus .vecinos, espresamente dispone que se haya 
de acreditar con las calidades y circunstancias que por derecho y leyes 
de estos reinos se requieren, y como la referida ley 7 es de fecha posterior 
á la de foro, por ser de don Carlos 1, es claro se refirió á ella en su 
disposición, y por esta misma ley 7 se declaró la 2, til. 1, lib. 6 de la 
Novísima, que hablando del mismo asunto de señores y vasallos esta­
blece que les sea guardado el uso y costumbre que hubiere en razón de 
exigir ó pagar derechos de tanto tiempo acá que memoria no sea en con­
trario, sin espresar el modo y circunstancias con que se había de probar 
esta inmemorial.

33. También dudan en esta materia los autores si los testigos que 
deponen de oídas á sus mayores deben espresar sus nombres para venir 
en conocimiento de sus personas. El señor Castillo en el capítulo citado, 
número 14, positivamente afirma que no es necesaria esta circunstancia) 
por no espresarla la ley, ni ninguno de los autores nacionales que han es­
culo sobre el modo de probar la inmemorial, espresando que todos los 
había visto; pero sin embargo el señor Crespi en la observación 14, nú­
mero 31 y siguientes, tratando de este punto, y haciéndose cargo de lo 
que habia dicho el señor Castillo, resueltamente afirma que es requisito 
indispensable para la prueba de la inmemorial que los testigos espresen 
los nombres de aquellos á quienes oyeron lo que refieren. So funda para 
esto en que si la la ley espresó este requisito, se entiende que lo dejó á 
a disposición del derecho común, á mas de que si los testigos solo'hu­

bieran oído á uno lo que deponen, ninguna prueba harían sus dichos, como 
terminantemente se espresa en el capítulo 47 de testibus, por razón de 
que no bastando el dicho de un solo testigo para hacer prueba, tampoco 
deben valer los dichos de los testigos que se refieren á uno.

34. También dice se podría incurrir en el inconveniente de que no es- 
presando los testigos los nombres de los mayores á quienes se referían 
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podría verificarse que estos estuvieran aun vivos, pues el decir que ha­
bían oido de ellos lo que referian, no era afirmar que habían muerto, y 
la deposición de un testigo decidas á otros que aun viven ninguna prueba 
hace si ellos mismos no declaran, como lo resuelve la ley 28, lít. -16, Par­
tida 3.

35. También podia verificarse el inconveniente de que el testigo so 
refiriese á uno ó mas antiguos, y otro á diversos, en cuyo caso no esta­
rían contestes, y se debilitaría la prueba, como lo indica en este idéntico 
caso el señor León en la decisión 8, número 8 y siguientes, por cuyos 
fundamentos parece mas arreglada y segura la opinión del señor Crespi, 
á que se conforma la práctica que se observa en la Audiencia de Aragón 
en la probanza que se hace de la inmemorial para acreditar las infanzonías.

36. No es menos indispensable que los testigos que deponen de la in­
memorial no solo afirmen que vieron lo que se articula por el tiempo de 
sus vidas, sino que es absolutamente necesario que declaren acerca de la 
negativa, asegurando positivamente que nunca vieron ni oyeron decir lo 
contrario, como espresamente se ordena en la presente ley, que en esto 
va conforme con el derecho común.

37. Debe por último articularse y probarse que lo que deponen los tes­
tigos es público de voz y fama y común opinión entre los vecinos, sin 
que baste el que diga que es publico, porque' aunque esta palabra sea 
equivalente á la prueba de la fama, no equivale á la prueba que se re­
quiere de la opinión común, como lo observa el señor Molina en el refe­
rido capítulo 60, número 37, por ser principio sentado que cuando al­
guna cosa se requiere por forma, se ha de cumplir y especificar, sin que 
baste el que se ponga por equivalencia.

38. Recopilando la disposición de esta ley, se reduce á que el mayo­
razgo ó vinculación de bienes se haya de probar con la escritura original 
de su fundación, y la licencia del Rey para hacerla, que en defecto de 
estas escrituras se pueda probar por testigos que depongan de su tenor, y 
en defecto de una y otra prueba se pueda acreditar la fundación por 
costumbre inmemorial, lo que ha de constar por testigos que sean de 
buena fama, y afirmen que vieron lo que se articula por tiempo de cua­
renta años anteriores á la introducción de la demanda, y que asimismo 
afirmen que lo mismo oyeron decir á sus mayores y ancianos, y que es­
tos asi lo vieron por el tiempo de sus vidas, y también oyeron decir lo 
mismo á sus mayores, debiendo espresar los testigos los nombres de aque­
llos á quienes lo oyeron, y que afirmen igualmente que nunca vieron ni 
oyeron decir lo contrario de lo que articulan, y que todo lo dicho es pú­
blica voz y fama y opinión común entre los vecinos.
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Ley 42 de Toro; es la 3.a, tít. 7.°, lib. 5.° de la Recopilación, y la 2.a, tít. 17, lib. 10 de 
la Novísima.

Debe preceder á la fundación de mayorazgo la real licencia,

Ordenamos é mandamos que la licencia del Rey para facer mayo­
radgo, preceda al hacer del mayoradgo: de manera, que aunque el Rey 
dé licencia para facer mayoradgo, por virtud de tal licencia no se con­
firme el mayoradgo, que de antes estubiere fecho, salvo si en la tal licen­
cia espesamente se digesse que aprovaba el mayoradgo que estaba fecho.

COMENTARIO A LA LEY 42 DE TORO.

SUMARIO.

Párrafo 1. Resúmen déla ley.—2. Comprobación por Antonio Gómez, de la resolución 
de esta ley con varias decisiones legales que refiere.—3. Decisión, al parecer opuesta 
á las anteriores, tomada del derecho romano.—4. Deducciones que hace Gómez dé 
esta decisión.=3. Siempre que la licencia para hacer una cosa se requiere por for­
ma y solemnidad, debe preceder al acto, sin que baste que intervenga despues, a 
diferencia de cuando no se requiere por forma.=6. La razón que tuvo la presente 
ley para disponer que la licencia debiese preceder á la fundación del mayorazgo y 
que el que estuviese ya hecho, no se entendiera confirmado si en la licencia no se es- 
presare, consiste, según Castillo, en que la licencia debe reputarse comounaley, y 
estas no se estienden por lo regular á lo pasado, sino á lo futuro.=7. Duda propues­
ta por Molina sobre si la licencia para fundar mayorazgo basta que se conceda de 
palabra, ó es necesario que lo sea por escrito : opinión del mismo sobre que debe 
serlo por escrito.=8. Práctica en este sentido del consejo de la cámara.—-9 y lo. 
Se rebate esta opinión y práctica.=11. Duda sobre si siendo la fecha de la licenJ 
cía del mismo dia que la déla fundación, se debe presumir que precedió ó no: 
opinión de Gome», Molina y otros sobre que fue anterior—12. Presunción en favor 
de esta opinión sobre que se presume que el fundador no pasó á hacer la fundación 
hasta obtener la licencia.=13. Duda de Palacios Ruvios sobre si la noticia de la con­
cesión de la licencia la ha de tener el interesado antes de hacer la fundación: reso­
lución del mismo y Mieres por la afirmativa, porque de lo contrario se anula la fun­
dación: exámen de esta duda en abstracto por los canonistas: opinión del P. Sánchez 
y del P. Suarez, sobre que para que produzca efecto la licencia debe llegar á noticia 
del interesado: opinión del señor Llamas sobre que basta que la haya pedido y ob- 
tenido.—14. Se ratifica esta opinión con un pasage de Suarez—15. La disposición de 
esta ley sobre que la licencia para hacer mayorazgo no aproveche para confirmar 
el que estuviere ya hecho, á no que espesamente se contuviese en ella esta partí*
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ctilaridad es conforme á las decisiones legales.=l6. Se critica la colocación de esta 
ley en la nueva Recopilación, despues de la 43 de Toro.

1. Dispone la presente ley que la licencia del Rey para hacer mayo­
razgo ha de preceder á la fundación del mismo, de forma que en virtud 
de dicha licencia no se convalide el mayorazgo que antes se hubiere he­
cho, á no ser que en la licencia espesamente se dijere que se aprobaba 
el mayorazgo antes hecho.

■2. "Antonio Gómez en el Comentario á esta ley comprueba su resolu­
ción con varias decisiones legales que refiere, como son: que la licencia o 
consentimiento del padre debe preceder para que el hijo admita la heren­
cia ley 25, párrafo '4, ff. de adquirenda. hereditate: que la licencia y con­
sentimiento’del padre debe preceder para que el hijo comparezca en jui­
cio. ley final, párrafo necesitati C. de bon. quae líber.: que la autoridad 
del tutor ó curador en un acto ejecutado por el pupilo ó adulto, debe 
preceder é interponerse al mismo tiempo, sin que baste que intervenga 
despues ley 9, párrafo tutor, de auctorit tutor., ff. aucto. tut., y e 
párrafo 2 Ins. del mismo título', que el decreto del juez.para la enage- 
nacion de los bienes raices de los menores debe preceder y no subseguir, 
lev 1 de rebus eorum qui, y la I C. de pri-o. minorum: que el mandato 
regularmente siempre precede al acto, ley 12, párrafo de pos. ff. demandat: 
que el soldado condenado por un delito militar, puede hacer testamento 
cuando se lo permite el juez en la misma sentencia, y no despues, ley 13 
C. de testamento militis.

3. Contra estas decisiones dice que parece se opone la que se halla en
la lev si quis filio párrafo irritum, vers. qua ratio, ff. de injusto ruploetc. en 
donde se resuelve que si uno que está inhábil para testar consigue licencia 
del Príncipe para hacer testamento, no solo podrá hacerlo en virtud de di­
cha licencia, sino que también se confirmará el que tendría antes hecho 
cuando estaba inhábil para testar. , ,

4. De esta decisión infiere el mismo autor que si el enhteuta o el feuda­
tario vende la cosa infeudada sin noticia del señor , por lo que cae en pena 
de comiso, y despues el dueño le concede licencia, se confírmala venta 
antes hecha sin su consentimiento, y se escusa de incurrir en la pena. In­
fiere también que si alguno fabrica un molino en un rio navegable sin licen­
cia del Príncipe, y despues la consigue, se sostendrá el molino edificado sin 
ella, y sigue poniendo otros ejemplos semejantes, y concluye diciendo en 
satisfacción del argumento que se había propuesto contra el párrafo Irritum 
de la ley citada, que su resolución procede cuando con cierta ciencia del 
que concede la licencia se concede y se da para un acto que pende de su 
voluntad, porque pudiendo hacer el acto de nuevo, con mas razón podrá 
confirmarlo y aprobarlo.

5. Pero sea cual se quiera el mérito de esta solución , me parece mas 
fundado decir que siempre que la licencia se requiere por forma y solem­
nidad, debe preceder al acto, sin que baste el que intervenga despues, como 
consta de las decisiones legales que se han referido al principio, y de la 
ley 25. párrafo Jussum ff. de adquirenda hereditate, á diferencia de cuando 
la licencia no se requiere por forma y solemnidad, lo que sucede cuando 
Únicamente se necesita para evitar el perjuicio de aquel que ha de dar la
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licencia ó prestar el consentimiento, pues entonces basta que subsiga y se 
ratifique lo hecho para que sea válido el acto, como asi lo reconoce y afir­
ma^ el mismo Gómez en el número 6 del Comentario á la ley 58'de foro.

6, ^o debe parecer inoportuno examinar aqui la razón que movió al le­
gislador á disponer que la licencia debiese preceder á la fundación del ma­
yorazgo, y el que estuviese ya hecho, no se entendiese confirmado si en la 
icencia no se espresase. Diego Castillo en el Comentario á esta ley suscita 

esta duda, y resuelve que la licencia se debe reputar como una ley, y 
como estas icgularmenle no se eslienden á lo pasado, sino álo futuro ó veni­
dero, como se espresa en el cap. 2 de constitutionibus, de aqui es que la 
licencia e e precedei á la fundación, sin que se estienda á los mayorazgos 
fundados antes de obtenerla, cuya razón, á mi parecer, no deja de ser le­
gal y fundada, pudiendo servir de confirmación de esto mismo la ley 15, 
tit. 14 , Partida 3 , en que se declara que los hechos se han de juzgar pol­
os ueiOb que icgían cuando se hicieron, y no por los posteriores que se 

han hecho de nuevo , de que pueden considerarse por escepcion las dis­
posiciones de las leyes de Toro, por estar declarado por la ley 6, tít. 2, 
h). 3 de la Novísima , que los pleitos ó negocios que se comenzaren des­
pues de la publicación de las leyes de Toro, se resuelvan por sus decisiones, 
hayan o no acaecido antes de su formación, escepto en los casos que es­
pesamente se declare en dichas leyes que no se estiendan a negocios 
08,88,(108.

7. Otra duda suscita el señor Molina en el lib. 2, cap. 7, número 51 
de primogenitis, sobre la inteligencia de esta ley, cuya duda que llaman 
nueva, se reduce á si bastaría que la gracia ó licencia para fundar mayo­
razgo la conceda el Príncipe de palabra, ó será necesario que se espida y 
estienda por escrito, y despues de referir las razones que obran por una y 
otra parte, resuelve al numero 57 que aunque la gracia del Príncipe por la 
palabra fíat, se entiénda perfecta y confirmada, esto solo se ha de entender 
cuando la gracia no requiere otra cosa mas que la concesión del superior; 
pero que no sucede lo mismo cuando la gracia se dirige á conceder facultad 
para que se haga alguna cosa, porque entonces se requiere ademas de la 
concesión, que se espida por escrito en la forma de estilo, y como en el 
caso de la disputa la gracia ó facultad es para hacer la fundación de mayo­
razgo, sostiene y defiende que hasta que se espida por escrito en la forma 
de estilo no es válida ni aprovechada.

8. En apoyo de su opinión refiere al número 59 la práctica que observa
el Consejo de la cámara en espedir ó conceder semejantes gracias y facul­
tades espresando que en ellas la palabra fíat no la profiere el Príncipe 
sino el Consejo, que no debe tener tanta virtud y eficacia como si la profi­
riera el Príncipe. r

9 Esta opinión del señor Molina es dimanada de la sentencia que de­
fiende en el capítulo 8 del libro 1 de primogenitis, núm. 8 , donde afirma 
que la gracia del Príncipe necesita para su validación de la escritura cuya 
Opinión está ya rebatida en el Comentario á la ley 41.

10. La práctica que cita del Consejo de la cámara no es adecuada al 
asunto, porque si quien profiere la palabra fíat es la cámara, nada tiene 
deeslrano el que no sea de la misma virtud y eficacia que si la profiriera 
el Principe, que es el caso en que versa la duda.

11. También disputan los comentadores si siendo la fecha de la ficen-
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cia del mismo dia que la fundación, se deberó presumir que la licencia pre­
cedió ó no, y Gómez en el número 3, y el señor Molina en el hb. 2, cap. , 
número 15 de primogenitis, y otros, afirman que se debe presumir que la 
licencia fue anterior en tiempo á la fundación, y alegan en apoyo de su 
opinión la ley 37, párrafo 1, ff. de heredibus institueris, y aunque tengo 
por fundada esta sentencia, la ley que citan en su comprobación no la con­
sidero por oportuna y concerniente al asunto. .

12. Mas fundado me parece decir que supuesto el fundador había impe­
trado la licencia, conociendo que sin ella no era válida la fundación , eia 
consiguiente presumir en este caso que no pasó á hacer la fundación hasta 
haber conseguido la licencia, por no deberse entender hubiera procedido a 
solicitar una facultad que sabia nada le había de aprovechar si hacia la 
fundación antes de conseguirla. , .

13. Consiguiente á esta duda parece que es la que suscita Palacios nu 
vios al núm 6 de su Comentario á esta ley, reducida á si la noticia de la 
concesión de la licencíala ha de tener el interesado antes de hacei la fun 
dación, y resuelve que sí, porque de lo contrario se anula la fundación: del 
mismo dictamen es Mieres en la parte I .a cuestión 2 , número linal de Mayo­
ral. Esta misma duda la disputan en abstracto los canonistas, á saber: si 
la gracia ó privilegio debe producir efecto desde el punto de la concesión, ó 
desde que llega la noticia al interesado, y aunque el P. Sánchez en el hb. 3, 
disputa 36 de matrimonio, se declara por la negativa , é igualmente el Pa­
dre Suarez en el libro 8, cap. 25 de legibus, sin embargo concretándonos a 
la duda de la materia de esta ley, tengo por mas arreglado decir que supues­
ta la concesión de la licencia, no seria necesario que el fundador tuviese la 
noticia de ella para que hiciese válidamente la fundación , y me fundo en que 
la razón que alegan los que siguen la opinión contraria, es decir se necesita 
de parte del agraciado la voluntad de aceptar ó admitir la gracia, y para 
tener esta voluntad es indispensable téngala noticia de habérsele dispensado, 
como asi lo sienta el P. Suarez al núm. 2 del cap. citado ; pero esta razón 
podrá tener lugar cuando el privilegio sea de aquellos que se conceden poi 
el Príncipe motu propio, sin haber precedido petición de parte; pero no de­
berá admitirse en el presente caso , en que se supone el interesado ha soli­
citado la gracia, y tiene alguna esperanza de conseguirla, pues en estas 
circunstancias desde el momento en que se ha concedido la licencia se pre­
sume y entiende de parte del agraciado la voluntad de aceptarla, y de con­
siguiente ninguna necesidad hay de que llegue á su noticia la concesión para 
que se verifique la aceptación, á cuya opinión se inclina también Suarez 
en la sentencia 6, que refiere al número 10. Si se considera el ningún riesgo 
á que se espone el fundador haciendo la fundación antes de tener noticia de 
la licencia, y el ningún perjuicio que causa á tercero, es otra razón no des­
atendible para suponer y afirmar que en el caso de la disputa no se requiere 
que preceda la noticia de la licencia para que se ejecute válidamente la 
fundación, lo que no sucede en la concesión de privilegios de otra especie, 
que el hacer uso de ellos antes de tener noticia de haberse concedido trae 
consigo el peligro de faltar gravemente, ó causar perjuicio de tercero.

14. A lo dicho se aumenta que por el mismo Suarez al número 15 se 
reconoce en el Príncipe la potestad para conceder el privilegio que tenga 
efecto antes que llegue á noticia del interesado, lo que convence no es tan, 
necesaria la aceptación como se supone.
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15. En la parte que dispone la presente ley que la licencia que se con­
ceda para hacer mayorazgo no aproveche para confirmar el que estuviese 
ya hecho, á no ser que espresamenle se contuviere en ella esta particula­
ridad , nada se-advierte de estraordinario é irregular, antes bien dicha dis­
posición es arreglada y conforme en un todo á las decisiones legales, como 
se comprenderá fácilmente si se reflexiona que las licencias de esta especie 
se conceden á instancias y solicitud de parle , y el que la pide para fundar 
un mayorazgo, teniéndole ya hecho, comete obreccion espresando que la 
quiere para hacerlo, y también subreccion por que calla que lo tiene hecho, 
y es un dogma legal en toda jurisprudencia, asi civil como canónica y real, 
que toda gracia que se impetra y concede con obreccion ó subreccion es en­
teramente nula y de ningún efecto, como espresamenle se resuelve en la 
ley 2 y 5, C. si contraitis, en el cap. 20 de rescriptis, y en la ley 36, títu­
lo -l 8, Parlida 3, por lo que no se alcanza el fundamento que tuvo don 
Francisco Sarmiento para decir en el cap. 13 del lib. 6 de sus cuestiones 
selectas, que debería derogarse la presente ley.

16 Séame permitido manifestar aqui que no alcanzóla razón que tuvie­
ron los compiladores de las leyes de la Recopilación para haber alterado el 
orden numeral de esta ley , colocándola inmediatamente despues de la 43, 
pues tratándose en esta del tiempo en que debía impetrarse la licencia, y 
en la 43 de cuándo debería considerarse cstinguida ó no la licencia, pare­
cía que lo natural era que se hubiese observado en estas leyes la colocación 
que le dieron sus legisladores, por ser antes en el orden natural tratar de la 
formación de una cosa, que de su fin y destrucción.

Ley 43 de Toro; es la 2.a, tít. 7.°, lib. 5.° de la Recopilación, y la 3, tít. 17, lib. 10 de 
la Novísima.

No espire la licencia para fundar mayorazgo por muerte dei Rey que la dió, aunque 
no se hubiere usado de ella.

Las licencias, que Nos avernos dado, ó dieremos de aqui adelante, ó los 
Reyes que despues de Nos vinieren para facer mayoradgo, no espiren por 
muerte del Rey, que las dió. aunque aquellos aquien se dieron no hayan 
usado deltas envida del Rey que las concedió.
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COMENTARIO A LA LEY 43 DE TORO.

SUMARIO.

Párrafo 1. Resúmen de la ley .=2. La decisión de esta ley manifiesta que las gracias y 
privilegios no se pierden por la muerte del que los concedió: conformidad del dere­
cho canónico sobre este punto.—3. Contra esto puede alegarse la ley de Partida que 
se cita, en que se declara , que luego que muera el rey, han de acudir los que re­
cibieron oficios de él á entregarlos al sucesor, bajo pérdida de oficio.=4. Interpre­
tación de Gregorio López sobre que esto no tiene lugar en los oficios ó cargos que 
ejercen la jurisdicción ordinaria: se esponen varias leyesen que se resuelve que por 
la muerte del rey no vaquen los oficios de la casa del rey, y córte, y chancillería, 
y otros de las ciudades, villas y lugares que fueren dados de por vida.—5. Decisión 
en contra de Bonifacio VIII, sobre que por la muerte del Papa que concedió la gra­
cia acaba esta, mas no si se concedió por la silla apostólica, porque nunca muere 
=6. Poca solidez de esta decisión, puesto que la voluntad de la silla apostólica no es 
otra que la del que se sienta en ella.=7. Mayor consecuencia de nuestros soberanos 
en la declaración que hicieron en la ley de Partida citada.=8. Duda propuesta por 
Gómez sobre si por la muerte de un juez que desterró á un reo por el tiempo de su 
voluntad, se deberá entender concluido el destierro , y opinión por la negativa, 
porque se entiende que la voluntad de persona pública pasa al sucesor en el oficio, 
por reputarse uno mismo el tribunal y el juicio que no espira por la muerte del juez 
9. Aplicación de esta doctrina al caso arriba espuesto:-deducción sobre que habien- 

concedido el Papa como persona pública la gracia para retener los beneficios 
debe decirse que con el mismo carácter de persona pública limitó la duración de la 
gracia al tiempo de su voluntad—10. Duda sobre si tendrá lugar la decisión de 
esta ley cuando, concedida la gracia por el príncipe, murió este antes que se espi­
diera en la forma regular: opinión de Molina por la negativa.=11. Esta opinión de 
Molina es consecuencia de la que sostuvo en la ley 41 , sobre que la escritura 
era de sustancia de las gracias y privilegios, cuya opinión se rebatió.=12. Se rebate 
a presente opinión de Molina.=i3. Duda sobre si por el trascurso del tiempo, sin 
haber usado de la gracia, se pierde esta: opinión de Molina por la negativa, y razo­
nes en que se fu»da, con las cuales se convíene.=14. Remisión al tratado de legibus ' 
del P. Suarez para saber si el privilegióse pierde ó no por el no uso ó por la ores- 
pa?aC‘Z se lTean°SZl5‘iPOr n de* aSraciado- sin haber ejecutado el acto 
para que se le concedió el privilegio, espira este.

1. Dispone la presente ley que las licencias que hubiere dado el Rey, ó 
diere en adelante él mismo ó sus sucesores para fundar mayorazgos, no 
espiren por la muerte de! que las dió, aunque no se haya hecho uso de ellas 
en vida del que las concedió.

2. Esta decisión manifiesta que las gracias y privilegios no se pierden 
poi la muerte del que los concedió. Lo mismo dispone el capítulo 9 de DO-

TOMO II. c r i 
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test.iud. ele leg. in6, en donde espresamente supone Bonifacio VIII que la 
gracia concedida por la Silla apostólica no espira por la muerde dei Papa 
que la concedió , aunque no se hubiese puesto en ejecución. Consiguiente a 
esto se dice en el cap. 3 precariis, que el precario no se pieide ni acaba por

^.^Conlra esto^podr^alegarse la ley 20 , tít 13 Partida 2, donde se 

declara que luego que muera el Rey han de acudir todos los que hubieren 
recibido oficios de él á entregarlos al sucesor, y los que no hicieren esto, 
que pierdan los oficios v sean echados del reino, de cuya deposición 
parece inferirse que las gracias concedidas por el Rey se acaban y espi­
ran ñor la muerte del que las concedió .4 P El señor Gregorio López en la glosa á esta ley, en la palabra oficios 
afirma que esto no tiene lugar en los oficios ó cargos que ejercen la juris­
dicción ordinaria; pero sea de esta esposicion lo que se quiera, lo que no 
tiene duda es que en la ley 2, título 2, lib. 2, ordenamiento real que se 
halla repetida en la 24 , tít 2 , lib. 7 del mismo ordenamiento, resolvieron 
los ReyGeos que’por lá muerte del Rey no vaquen los otaos de la 
casa del Rey, y Corte, y Chancillerías, y otros de las ciudades, viñas y 
lugares que fueren dados de por vida, cuya ley se traslado e inserto en 
la 8, tít 5, lib. 7 de la Novísima , en virtud de la cual es c aro quero 
derogada la ley de Partida en cuanto á todos los oficios que da e1 Rey, o 
por lo menos en los que se ejerce la jurisdicción ordinaria, si se admite la 
esposicion del señor Gregorio López. . .

5. También puede servir de óbice á la decisión de la presente ley a 
resolución que se halla en el cap. 5 de rescriptis. in6, donde piegunlad 
Bonifacio VIH si por la muerte del Papa que concedió a un obispo que por 
el tiempo de su voluntad pudiese retener los beneficios que obtenía al tiem­
po ó cuando fue promovido al obispado, respondió declarando que por la 
muerte del Papa que concedió la gracia cesaba esta, a diferencia del caso 
en que se hubiese concedido á beneplácito de la Silla apostólica, dando 
por razón que como esta no muere , duraria perpetuamente si no la revo- 
Ccis6 el sucesor» i • •6 Por poco que se reflexione se echará de ver que la presente decisión 
ó declaración del Papa Bonifacio VIH tiene mas sutileza que solidez por­
que en realidad la voluntad de la Silla apostólica no es otra que la ael que 
se sienta en ella, asi como la voluntad del Trono es la de aquel que lo ocu 
pa, de que debe inferirse que si cuando la gracia se concede por el tiempo 
déla voluntad del Papa, espira por la muerte de este, otro tanto deberá 
decirse cuando se concedió á voluntad de la Silla apostólica, y si la vo 
luntad de esta fuera irrevocable ó perpetua , ó durara perpetuamente, como 
se dice en el mismo capítulo, mal podría revocarla el sucesor de que la 
concedió, y sin embargo reconoce Bonifacio VIH esta facultad en el

7. Mas consiguientes anduvieron nuestros Soberanos en haber declara­
do en la citada ley 2 que los oficios de la casa del Rey, su Corle y Ghanci- 
llerías no vacaban por la muerte del Rey que los concedió, aunque en la 
espedicionde los títulos se espresa regularmente que salgan por el tiempo 
de su voluntad, como se observa en todos los nombramientos paia mi­
nistros de ios tribunales superiores.

8. Con mas solidez examinó y resolvió este punto Antonio Gómez en 
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el tít 3, cap. 8 de sus varias, número 5, donde se propone la duda de si 
por la muerte de un juez que desterró á un reo por el tiempo de su volun­
tad se deberá entender concluido y finalizado el destierro, y resuelve 
que no, y aunque se hace cargo de varias decisiones legales, que tratan 
de pactos ó contratos celebrados por el tiempo de la voluntad de uno de 
los contrayentes, y se declara que espiran por la muerte del mismo, dis­
tingue juiciosa y oportunamente diciendo que las esplicadas leyes hablan 
del ánimo y voluntad de una persona particular y privada, y no debe regir 
lo mismo cuando la voluntad es de persona pública, cual es la del juez, la 
que se entiende pasa al sucesor en el oficio , por ser y reputarse uno mismo 
el tribunal y el juicio , que no espira por la muerte del juez, sino que pasa 
al sucesor , y el primer juez que impuso la pena de destierro á su voluntad 
no se presume que lo hizo refiriéndose á su propia voluntad , como de per­
sona privada, sino como de persona pública de juez , que según la cuali­
dad del delito puedeestender ó limitar el destierro, y de consiguiente esta 
misma facultad y voluntad debe pasar al juez que le suceda en el oficio, 
cuya doctrina aplicada á la concesión de la gracia de que habla el referido 
cap. o de rescriptis, convence de arbitraria é infundada la resolución que 
en el mismo se contiene.

9. Por el fundamento de la distinción que propone Gómez se hace mas 
claro y perceptible que la facultad de que usa el juez cuando limita y co­
arta la duración del destierro al tiempo de su voluntad , es la misma que 
ejerció cuando impuso la pena al reo, y como la facultad de imponer pe­
nas es propia de persona pública, la misma cualidad y representación ha 
detener aquella con que limita y coarta la duración de la pena: si pues 
el Papa en concepto de persona pública concedió la gracia para retener los 
beneficios de que habla el precitado capítulo 5, con el mismo concepto y 
representación de persona pública debe deciise limitó la duración de la 
gracia al tiempo de su voluntad. También el P. Suarez, lib. 8, cap. 31 de le­
gibus , establece por regla que el privilegio no espira por la muerte del que 
lo concedió.

10. Otra duda suscitan los autores acerca de la inteligencia de esta ley 
reducida á indagar si tendrá lugar su decisión cuando la gracia ha sido 
concedida por el Príncipe; pero ha muerto este antes que se estendiera y 
espidiera en la forma común y regular. El señor Molina en el lib. 2, cap. 7, 
número 62, defiende que la decisión de la presente ley no debe entenderse 
del caso en que la gracia se concedió por el fíat, pero no llegó á eslen- 
derse por escrito: especialmente cuando la gracia era para hacer alguna 
cosa: en prueba de su opinión alega la autoridad de algunos autores, y á 
mas dice se prueba oslo mismo mas claramente de las palabras de la ley 
presente de Toro cuando espresa: «aunque aquellos á quien se dieron no 
hayan usado de ellas en vida del Rey que las concedió», de cuyas pala­
bras afirma se infiere que la ley habla de la licencia que se concedió y es­
pidió en vida del Prícipe que la otorgó, y no de la que meramente se con. 
cedió sin haber llegado á estenderse por escrito, porque de no entenderse 
asi en vano diria la ley: no hayan tisado de ellas.

11. Para la resolución de la presente duda se ha de tener presente lo 
que queda espuesto en el Comentario á la ley 41, donde se manifestó con 
razones evidentes que ¡a escritura no era de substancia de las gracias y 
privilegios, y como el señor Molina abrazó en laesposicion de aquella ley 
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la opinión que establece la escritura de substancia del privilegio, le era 
forzoso decir en la esposicion de la presente, si había de guardar conse­
cuencia, que la gracia que no se estendia por escrito antes de la muerte 
del que la concedió no era válida ni podia tener efecto.

'12. Las palabras que cita de la ley en nada favorecen su opinión, por­
que en la sentencia de aquellos que opinan que la escritura no es de 
substancia del privilegio, el decir no hayan usado de ellas lo entienden 
estuviera ó no estendida la escritura de concesión, y el señor Molina, 
suponiendo falsamente que la escritura era de substancia del privilegio, 
infiere que si los agraciados habian podido usar de la gracia en vida del 
que se la concedió, se había estendido la escritura de concesión, porque 
de otro modo no reconoce facultad en el agraciado para poder usar de 
su privilegio.

4 3. También examinan los comentadores si por el transcurso del tiem­
po, sin haber usado de la gracia, se pierde. Malienzo se propone esta 
duda en la glosa 3, y remite al lector para su decisión á los autores que 
cita, que son estrangeros, y se olvida del señor Molina, que espresamente 
se propone y resuelve ¡a duda concretándose á la licencia para fundar ma­
yorazgos, lib. 2, cap. 7, número 70 y siguiente, donde afirma que la 
facultad para fundar mayorazgos siempre se pone en la libre voluntad del 
agraciado, y de consiguiente no se puede perder por el no uso, pues 
aunque el privilegio concedido para hacer alguna cosa por el no uso, 
por el tiempo de diez años se pierda y acabe, el privilegio que deja el 
hecho para que se concede á la mera y libre voluntad, no se puede per­
der por el no uso, á causa de que no obliga á hacer, y por último dice 
el mismo autor, que aun cuando sea dudoso, si el privilegio se pierde 
por el no uso de diez años, en el caso de que habla la presente ley no 
puede haber la menor duda de que permanece y se conserva el privilegio 
ó licencia para vincular bienes, por mas que se dilate la fundación, por 
espresarse en las mismas licencias una facultad ilimitada que comprende 
toda la vida del agraciado, y asi dice el Rey: Nos damos facultad para 
que en vuestra vida, ó al tiempo de vuestra muerte; de cuyas palabras 
nadie, dice, puede dudar que aquella facultad dure por todo el tiempo 
de la vida del que la obtuvo.

4 4. Estas razones de que se vale el señor Molina persuaden la cer­
teza de su opinión y la verdadera resolución de la duda propuesta. El 
que quiera enterarse radicalmente de si el privilegio se pierde ó no por 
el no uso ó por la prescripción de diez años puede consultar al docto P. 
Suarez en su celebrado tratado de legibus, libro 8, cap, 34, donde examina 
la materia con la exactitud y solidez que acostumbra, y se hace cargo al 
número 22 y 23 de la ley 42, tít. 48, Partida 3, y de la 3, tít. 7, Par­
tida 5, que espresamente ordenan que los privilegios para celebrar ferias 
y hacer otras cosas que refieren se pierden por el transcurso de diez años.

4 5. Como este privilegio, gracia ó licencia sea personal, concedida 
para que la misma persona la ponga en ejecución, no puede dudarse 
que poi la muerte del agraciado sin haber ejeculado el acto para que se 
le concedió la facultad, espira la gracia ó privilegio, según se dispone 
en la ley 68, ff. de regulis juris, y mas espresamente en el cap. 7 de 
regulis juris in 6, donde se ordena que el privilegio personal sigue á la 
persona y se eslingue con ella.
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Ley 44 de Toro; es la 4.a, tit. 7 °, lib. 5.° de la Recopilación, y la 4.a, til. 17, lib. 10 de 

Castren q^se puede ó no revocar el mayorazgo hecho en cualquiera modo.

El que ficiere algún mayoradgo, aunque sea con autoridadnuestra, 
ó de los Reves que de nos vinieren, ora por vía de contracto, ora en 
cualquier última voluntad, despues de fecho, puédalo revocar a su vo 
luntad salvo si el que lo finiere por contracto entre vivos osiere enlie 
gado la posession de la cosa ó cosas contenidas en el dicho mayoradgo á 
la persona en quien lo ficiere, ó á quien su poder oyiere, o le oviere 
entregado la escriptura dello ante escribano, o si el dicho contracto de 
mazoradgo se oviere fecho por causa onerosa con otro tercero, asi como 
por via de casamiento ó por otra causa semejante: que en estos casos 
mandamos que no se pueda revocar, salvo si en el poder e laUcencia 
aue el Rev lo dió, estuviese cláusula para que despues de lecho lo pu­
diese revocar, ó que al tiempo que lo fizo el que lo instituyo reservase 
en la misma escriptura que fizo del dicho mayoradgo el poder para lo re­
vocar, que en estos casos mandamos que despues de fecho lo pueda revocar.

COMENTARIO A LA LEY 44 DE TORO.

SUMARIO.

Párrafo 1. Resúmen de la ley.=2. La disposición de esta ley es’ conforme a '“«Presto 
en la 17, sin mas diferencia, que en aquella se trata del terci y q - . - r

de la fundación del mayorazgo, por lo que ocurren las mismas <dudas 9^ deben re 
solverse por los mismos principios, y se pasan a esponer lasqu .
lla.=3.Duda sobre si el mayorazgo hecho por testamento sera irrevocable porta e 
trega de la posesión de la cosa: opinión de Gómez por a afirmativa si dicha pose 
sion se entrega simpliciter, mas no si con consideración allegado.-—4. Opinión de relio 
Fernandez sobre que por la mera tradición del legado pasa a ser donación entre vi 
vos y es irrevocable.^. Idem de Peralta sobre quede cualquier modo que se entre­
gue’ pasa á ser donación y es irrevocable^. Estos autores fundan su opinión en las 
feyes del derecho común, y ademas en las 17 y 44 de Toro, las que disponen que 



1. Dispone la presente ley que el fundador de cualquiera mavorazso 
rea!P 6dporreco°nlratTndO q'"s,er,e’ ■"nqUe * haya hecho con autoridad 
“ ’i„ iP- ‘ ó’ 0 !">r cualquier última voluntad, 4 no ser que el 

que lo hizo por contrato entre vivos hubiere entregado la posesión de la
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para que la mejora del tercio ó fundación de mayorazgo sea irrevocable, ha de ser 
hecha por contrato entre vivos é intervenir la entrega de la cosa, con lo que se da 
a entender que haciéndose por testamento permanece revocable aunque medie la 
entrega de la posesión, ya se haga simpliciter ó por consideración al legado =7 Oni- 
mon de Matienzo sobre que la mejora hecha en testamento permanece revoéable, 
aunque medie la entrega -8. Opinión de Molina conforme con la distinción de Gó­
mez, la que cree adaptable para el caso de la mejora, mas no para la fundación de 
mayorazgo por la razón que se espone.=9, 10 y 11. Cuando el testador entrega la 
cosa y manifiesta espesamente querer que la fundación hecha por testamento se en­
tendiese hecha entre vivos, se hace irrevocable.^ 2 y 13. Variedad de opinión en­
tre los comentadores sobre si el legado por la tradición pasa ó no á ser donación 
entre vivos, bajo la distinción que usa Gómez, pues si pasa á ser donación será ir­
revocable, y si permanece legado, podrá revocarse hasta la muerte del’testador: 
pase o no, el legatario no debe recibir mas que el importe del legado por el Anda­
mento que seespone.=14. Los intérpretes se valen para decidir la cuestión nroouesta 
sobre el legado, de la ley Lucius,—15. Caso que propone dicha ley =16 Por dicha 
ley no se puede probar que el legado por la tradición pase á ser donación entre 
vivos mmorZ<Sro, y de consiguiente que sea ó no revocable , ni dicha ley ni la 
autoridad de os comentadores pueden aplicarse á las circunstancias en que ponen 
su resolución las leyes 17 y 44.=17. Se rebate la opinión de Tello, fundarla en la ley 
Zmcws, sobre que por la entrega de la cosa legada hecha simpliciter pasaba el lega­
do a ser donación entre vivos, y por esto pedia el legatario al heredero ^entre­
gase intregro el precio del legado.=! 8. Contradicción de Tello sobre esta cuestión = 
19 y 20. Opinión de Matienzo impugnando la doctrina de Tello y repitiendo la de 
Gomez.=21.Se estrada y rebate la doctrina de Matienzo y de Tollo =29 F'none 
el señor Llamas la sentencia mas conforme á la ley real, á saber, que k/mejora ó 
fundación de mayorazgo, hecha en testamento siempre, será revocable hasta la muer 
le totestador, aunque h,y, mediado !a entregado i, posesión íív ¿Este 
doctrina es laque qmso seguir Malienzo, fundándose en las palabras de ía íev real 
pero se implicó con la doctrina de los comentadores del derecho onm,m = ' iT ’ 
de las opiniones del dececho común le hizo conformar á Gómez la dXiond la le? 
real con la opinión del derecho comun.=25. Se rebaten las razones de Gómez ale 
gadas con este obje.to.=26. Según la decisión de la ley real, no puede tcmeNugar A 
doctrina propuesta, ni puede aplicársele la distinción qué hacen c.™ Si 
Minina^,. La >ey .7 y « exigen para que ia mejora y eTm,y‘Ór“ge ” ¿ Sai 
revocar que se hayan hecho por contrato entre vivos y que intervenga la entrega ñor
10 que haciéndose por testamento aunque intervéngala entrega, se podráZoea’r- 
28. Notiene apiicac on la distinción de Gómez, Tello y Matienzo, pérque ó la 
mayorazgo o mejora hecha en testamento se cree que la haré ni oL i entrePadel 
de hacer donación, y entonces es Inútil que la íey distinga c| m‘ ÍÓ C°° T” 
hecho por contrato entre vivo" ó por testamento nnn= =• °aS0  qUe Se iaya611 , , a icsbamento, pues siempre se hacia irrnvnna
ble por la entrega, ose cree que el testador la hace ph patJJ - , irievoca~ cion testamentaria, y entonces es falsa la doctrina a i S|deracion a la disposi- 
que si se hace la entrega simpliciter, ó sin espresa nmncAn^A r pfend?S.’ al decir 
mentaría, se entiende hecha con ánimo de dona v p » disposición testa- 
fundamentos espuestos obran en el caso de la mejora v de! ^evocable“29- Losdos 
hay entre uno y otro caso ia diferencia que sTespresn nol iT328^ Tbarg°’ 
lugar la distinción espuesta en los mayorazgos, según'm’o1L PU6de tenei"
comprobación de lo espuesto en el número antérior no. ” 6Va raZOn en
trega de los bienes del mayorazgo es indlspensat? éuf se qU6 P°F '3
vos ó que permanezca mayorazgo: se examina od ?aga c onac,on cntre v’~ 
Tello en que se declaró judicialmente que el le»adn suPuesto.=31. Caso que cita 
tador se hacia irrevocable ’ e desecha ttá an 1-Ti 60 vida del tes"
tancias que mediaron en ?a entrega ° P°r n° referirse ,as cireiins"
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cosa ó cosas contenidas en el mayorazgo ^l^persona en.quien lo hizo, 

o a quien tuviere su poc , ess hecho pl mayorazgo por causa one- 
dacion ante escribano, casamiento ú otra semejante, no pudién-
rosa con un tercero , com ¡ fen ]a licencia que el Rey le dió
dose revocar en estos cas , revocar ó al tiempo de hacer la funda­
se hallase la clausula de po misma escritura el poder derevocar-
cion se reservase el que la hizo en la misma escm P
lo cuando quisiere, Porcl"e c”conforme á lo dispuesto en la 
Iev2t7Csin°mas diferencia que en aquella se trata de la mejora del 
te cío ’ v n es a de la fundación de mayorazgo , las mismas dudas que se 
uscnáronenlaley, 17 deben tener logaren la presente, y como en una 

y otra rigen los mismo;PrinclP'“s7’ XndndomTtralaX aquellas'que

si el mayorazgo hecho 
por testamento sera irrevocable por hJ «f-ga e a poseston de laco^. 

Antonio Gómez, en la ley 17, numero ai « i mención
de la cosa dejada en testamentóse entrega simpliciter, sin hacer mene en 
de haberse dejado en testamento, se hará irrevocable, porque pasa el le­
vado á ser donación entre vivos; pero si la posesión se entrega con con 
sideración al legado no perlera su naturaleza y efectos, y quedara re­
vocable, como lo prueba en el primer tomo & rar. res., cap. I-,

T Tollo Fernandez, en dicha ley, número 86, dice que por la mera 
tradición del legado pasa á ser donación entre vivos, y de consiguiente 
se hace irrevocable, por lo que se ve que Tollo va conforme con Gómez 
en este punto, lo que es denotar, porque Mal.enzo en el numero 26 de 
la "losa 4 supone que se aparta de la doctima del Gómez.

5. Pedro Peralta, citado por el señor Molina de primogenitis 1 libro -i, 
can o número 19 sin distinción ni diferencia, afirma que de cualquier 
modoiue se entregue la posesión de la cosa dejada en testamento pasa 
á ser donación entre vivos y se hace irrevocable.

6 Aunque los autores referidos y otros varios que citan fundaban su 
oninion en las leyes del derecho común, siguiendo los mismos principios 
la aplicaban á las leyes 17 y U de Toro, las que espesamente disponen 
que para que la mejorado tercio ó fundación demayorazgo sea irrevocable, 
ha de ser hecha por contrato enlre vivos, y hade intervenir la entrega 
de la cosa. Esta disposición de la ley es tanto mas eficaz para persuadir 
que solo por contrato entre vivos mediando la entrega de la cosa se hacia 
irrevocable el mayorazgo, cuanto diciendo la ley al principio que de cual­
quier modo que se haga la fundación, bien sea por testamento o por con­
trato enlre vivos, se podría revocar, continúa escepluando el caso en que 
se haya hecho por contrato entre vivos, y se haya entregado la posesión, 
con loque claramente da á entender que haciéndose poi testamento per­
manece revocable aunque medie la entrega de la posesión, ya se haga 
la entrega simpliciter ó por consideración al legado, pues donde la lev 
no distingue no debemos distinguir nosotros.

7. Matienzo en la glosa esplicada, número 27, se inclina a que la 
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mejora hecha en testamento permanece revocable aunque medie la en­
trega, y supone que esta es la opinión de Gómez, persuadido en el nú­
mero 26 á que Gómez, en el número 24 de la ley 17 se separó délo que 
había dicho en el título 1, var. res., cap. 12, número 4; pero en uno 
y otro lugar está conforme la doctrina de Gómez , bajo la distinción de 
si la entrega se hace simpliciter ó en consideración del legado.

8. Molina, al número 20 del lugar citado , manifiesta conformarse con 
la dislicion de Gómez , la que cree adaptable para el caso de la mejora, 
pero no para la fundación de mayorazgo, porque rara vez sucederá que 
por la entrega de la cosa del mayorazgo se entienda que el fundador se 
apartó de su institución, por cuya razón aconseja que cuando ocurra el caso 
se examine con mas cuidado en la fundación de mayorazgos.

9. Habiéndose espuesto la variedad con que nuestros autores opinan en 
la duda propuesta, me ha parecido conducente detenerme á examinar los 
términos de la cuestión para hacer mas clara y convincente la resolución 
que he manifestado arriba.

10. Según esto parecerá que en ningún caso la mejora y mayorazgo 
hecho en testamento se hará irrevocable por la entrega; pero se debe decir 
que cuando el teslador entregando la cosa espresamente manifestase que la 
fundación hecha por testamento quería que se entendiese hecha entre vivos, 
se baria irrevocable pasando de última voluntad á contrato entre vivos.

11. Ni es voluntario el decir que hecha la mejora ó mayorazgo por tes­
tamento, y entregada la posesión , se ha de presumir que se hacia en vir­
tud de la disposición testamentaria, y de consiguiente que permanecía re­
vocable.

12. Proponen los comentadores del derecho común si el legado por la 
tradición pasa ó noá ser donación entre vivos, bajo la distinción que usa 
Gómez; unos dicen que permanece legado, y otros que se hace donación 
entre vivos, como se puede ver en Tello, número 85, donde cila á varios. 
Conviene advertir aqui que pase ó no el legado por la tradición á ser dona­
ción entre vivos, no debe recibir el legatario mas que el importe del legado, 
pues la presente cuestión no se dirije á examinar si cuando el legado pasa 
á ser donación por la tradición haya de percibir el legatario despues de 
la muerte del testador segunda vez el importe del legado, reduciéndose 
únicamente la cuestión á indagar si el legado por la tradición se hace ó no 
revocable, pues si pasa á ser donación entre vivos será irrevocable, y si 
permanece legado podrá revocarse hasta la muerte del testador, conforme 
á la ley 4, ff. deadempt. legat.; de forma, que tanto cuando pasa á ser do­
nación entre vivos, como cuando conserva la naturaleza de legado, se re­
puta satisfecha la obligación del legado por la tradición que.interviene, ó 
mas claro, se presume hecha in solutionem legati, que es la espresion de 
que usa la ley Lucius Titius, ff. 22 de legalis, secundo.

13. Se funda esta advertencia en el supuesto de la misma cuestión, que 
es si el legado por la entrega pasa á ser donación entre vivos, ó permane­
ce legado ó donación mortis causa, que es lo mismo en cuanto á no ser 
irrevocable. Si pasa á ser donación entre vivos deja por consiguiente de ser 
legado, y no estará obligado el heredero á entregar su importe al legatario 
despues de la muerte del testador; si permanece legado , ó se hace donación 
mortis causa , se supone que la entrega hecha por el testador fue en satis­
facción del legado, conque en uno y otro caso basta una solución sola.
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14. Aunque son muchos los comentadores del derecho común que tra­
tan esta cuestión, como se podrá ver en Tello al número 83 y siguientes 
diciendo y afirmando unos que el legado por la tradición no se hace do­
nación entre vivos, sino donación mortis causa, y de consiguiente que per­
manece revocable; y otros al contrario pretenden que pasa á ser donación 
entre vivos si la entrega se ha hecho simpliciter y no por consideración 
del legado, unos y otros se valen de la ley Lucius para fundar su opinión-

15. Esta ley propone el siguiente caso sobre el cual recae su decisión. 
Lucio Ticio legó á Publio Mevio su milicia (es un oficio ó administración 
civil ó palatina, y el que lo ejercía recibía del público su salario, según 
Gujacio en esta ley) ó el importe de ella, y habiéndole vendido el mismo 
Lucio entregó su importe á Mevio. Muerto Lucio pedia ásu heredero Mevio 
la milicia ó su importe. Consultando el jurisconsulto Celso sobre esta duda, 
responde. que el heredero no debe entregar el importe de la milicia si no 
prueba el legatario que el testador quiso que segunda vez se le entregase 
el precio del legado, pero si el testador no entregó todo el valor, sino solo 
una parte, le competía al legatario el derecho de percibir la restante hasta 
completar el valor de todo el legado, á no ser que probase el heredero que 
el testador revocó su voluntad.

16. Por poco que se reflexione sobre la resolución de esta ley se com­
prenderá que por ella, ni se puede probar que el legado por la tradición 
pasa á ser donación entre vivos, ni que se haga donación mortis causa, y 
de consiguiente que sea ó no revocable , como seria fácil hacer ver si de la 
resolución de esta duda se infiriese una consecuencia cierta y segura para 
la inteligencia de la ley real; pero como se verá despues , ni la ley Lucius, 
ni la autoridad de los comentadores del derecho común, que es el único 
fundamento con que cada uno apoya su opinión , sin alegar ley alguna en 
que fundarla, pueden aplicarse á las circunstancias en que ponen su reso­
lución la ley 17 y 44, escuso el tratar de intento esta duda del derecho 
común, contentándome con notar las contradicciones en que incurren nues­
tros autores queriendo sacar de la ley Lucius el fundamento para la reso­
lución de la duda propuesta, conforme á las leyes reales.

17. Tello, al número 87, alega la decisión de la ley Lucius, para probar 
que por la entrega de la cosa legada hecha simpliciter pasaba el legado á 
ser donación entre vivos, y que por esta razón pedia el legatario al herede­
ro le entregase íntegramente el precio del legado. En esto se ve se alucina 
Tello, porque si el legado pasa á ser donación entre vivos, tan lejos está 
que por esta razón debiera el heredero dar al legatario el precio íntegro d e 
legado , que antes bien esta era una razón clara y convincente para que el 
heredero no se hallase obligado á la pretensión del legatario , pues si el le­
gado por la entrega pasó áser donación , dejó de ser legado y se estinguió 
y por consecuencia no estaba obligado el heredero á satisfacer una deuda 
que se hahia estinguido, y decir que en tal caso aun existia el legado, era 
destruir el supuesto de la conclusión, como se ha notado arriba.

1 s- Afirma también Tello, siguiendo á la glosa que cita al número 87, que 
la razón porque el legatario pedia al heredero el importe del legado era 
porque este habia pasado á donación entre vivos , y á continuación dice, 
que porque el legado habia pasado por la entrega á donación entre vivos, 
la ley Lucius prohibía que el legatario exigiese del heredero el importe del 
legado, de que se manifiesta que por la misma razón por la que según Te- 
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lio pedia y correspondía al legatario el importe del legado se lo negaba la 
ley , que es lo mismo que si dijera que la razón que le daba derecho para 
pedir el legado le prohibía poderlo pedir.

19. Queriendo Matienzo , en la glosa 4, número 26, impugnar la doc­
trina de Tello y la aplicación que hace de la ley Lucius , dice que pasando 
el legado por la tradición hecha simpliciter á ser donación entre vivos, le 
parece correspondía al legatario despues de la muerte del testador pedir al 
heredero el importe del legado, porque sin hacer mención del legado había 
entregado en vida el testador el precio del legado, dé que infiere que la ley 
Lucius no puede aplicarse para probar la opinión de Tello, á no ser que se 
diga que por la entrega hecha simpliciter se entiende que revocó el legado.

20. Continúa Matienzo, en el núm. 27, repitiendo la opinión que atri­
buye á Gómez , la que confirma con la ley 4, ff. culempt. leg., y queriendo 
manifestar que á esta ley que dispone y declara revocable la voluntad dd 
testador hasta la muerte no se opone la doctrina que deja referida al nú­
mero 25, de que el legado por la entrega de la cosa pasa á ser donación 
entre vivos y se hace revocable, dice que una vez que por la entrega pasa 
á ser donación entre vivos, ya deja de ser legado, y no es de admirar se 
haga irrevocable; por lo que continúa diciendo , que si aconteciere el caso 
de" que legase el padre al hijo alguna cosa particular, y le entregase la 
posesión de ella sin hacer mención del legado, se baria donación entre vi­
vos, y no se podría revocar, y afirma que soloen este caso tendría lugar la 
doctrina de Tello.

21. De lo que dice aqui Matienzo se ve que admite la común opinión 
de que el legado por la entrega hecha simpliciter pasa á ser donación entre 
vivos, y que se hace irrevocable ; pero si la entrega se hace en considera­
ción del legado no mudará su naturaleza y quedará revocable, cuya doctri­
na es la misma que sigue Tello. Se nota también que admite que cuando 
pasa el legado por la tradición á ser donación entre vivos se estingue el 
legado y deja de serlo, lo que había negado antes ó afectado dudar, cuando 
impugnaba la consecuencia que sacaba Tello de la ley Lucius, como queda 
referido. También admite la sentencia de Tello en el caso de que se legue 
una cosa particular y se entregue la posesión por el padre testador al hijo 
legatario sin hacer mención del legado, y concediendo que en este caso pasa 
el legado á ser donación entre vivos por derecho común, y por el real á 
tenerse por mejora, según la ley 26 de Toro, como lo confiesa el mismo 
Matienzo, no se alcanza por qué en el caso que el legado se haga de cosa 
indeterminada. como de la tercera parte de los bienes, y se entregue la 
posesión sin hacer mención del legado, no ha de pasar á ser donación entre 
vivos, y mejora de tercio irrevocable por haberse hecho la entrega de pose­
sión , y con dificultad se podrá dar una sólida razón en que fundar la dife­
rencia entre uno y otro caso.

22. Me he detenido á impugnar las aserciones de Tello y Matienzo, 
para que examinando el lector el peso de unas y otras elija la opinión 
que le parezca mas fundada, en la inteligencia que la sentencia, á mi 
parecer, mas conforme á la ley real es la que dejo insinuada arriba, de 
que la mejora ó fundación de mayorazgo hecha en testamento siempre 
será revocable hasta la muerte de! testador, aunque haya mediado la en­
trega de la posesión.

23. Esta opinión en realidad es la que quiso seguir Matienzo en el 
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número 24, fundándose en las palabras de la ley real; pero implicándose 
con las doctrinas de los comentadores del derecho común en el caso de 
la tradición del legado, le faltó la correspondiente claridad para espre- 
sar la diferencia que mediaba entre las doctrinas ele los comentadores 
del derecho común, y la decisión de la ley real. La adhesión á las opi­
niones del derecho común le hizo á Gómez incurrir en el inconveniente 
de conformar la decisión de la ley real con la opinión del derecho común-

24. Había dicho en el número 24 de la ley 17 que la mejora del 
tercio hecha en testamento se podía revocar, aunque se entregase en 
vida la posesión de la cosa, fundándose en que no se había hecho la 
mejora por contrato entre vivos, que era lo que pedia la ley para que 
por la entrega se hiciese irrevocable, como lo demuestran sus palabras, 
salvo si hecha la dicha mejora por contrato entre vivos. Hasta aqui sigue 
Gómez literalmente la resolución de la ley real. Pasa á apoyar esta doc­
trina con la paridad del legado tomándola del derecho común, y dice 
que el legado ó cualquier disposición testamentaria siempre se puede 
revocar aunque medie la tradición, y cita lodo el tít. ff. de adim: le­
gibus y la ley Lucius; pero teniendo presente la autoridad de la glosa 
en la ley legatum 36, de legalis 2, que afirma que por la tradición se 
hacia el legado, donación entre vivos, esplica la sentencia de la glosa 
diciendo que debe entenderse cuando la tradición se ha hecho simpliciter, 
pero cuando se ha. hecho con espresa mención del legado no pasa á ser 
donación entre vivos, sino que conserva la naturaleza del legado, y 
permanece revocable.

25. Si la paridad del legado era confirmatoria de la decisión de la 
ley real, la distinción con que esplica Gómez la doctrina del legado de­
bía también tener lugar en la decisión de la misma ley, debiéndose en­
tender cón arreglo á dicha distinción la aserción de Gómez en la espo- 
sicion de la ley real. El no haber reflexionado esto le hizo creer á Ma- 
tienzo que Gómez absolutamente y sin distinción afirmaba que la me­
jora hecha en testamento permanecía revocable aunque mediase la entre­
ga de la cosa. No le sucedió asi á Molina, quien en el número 2del lugar 
citado afirma que mas bien parece deberse seguir la esposicion de Gó­
mez y Tello, porque estos autores no dicen que por la entrega se haga 
irrevocable el mayorazgo instituido por testamento, cuando la. entrega 
se hizo en consideración del mayorazgo ó de la mejora, sino cuando la 
entrega se hizo simpliciter, en cuyo caso no se puede decir que la en­
trega se hizo en virtud del testamento, sino de una nueva donación 
entre vivos que resulta de la entrega. Hasta aqui Molina.

26. Habiendo espuesto ya los fundamentos de los comentadores del 
derecho común sobre la doctrina del legado, y la aplicación que hacen 
de ella nuestros autores á la decisión de la ley real, paso á demostrar <í 
mi parecer que atendida la disposición de dicha ley no puede tener lugar 
la duda propuesta, y que de ningún modo pueda aplicársele la distinción 
de que usan Gómez, Tello y Molina.

27. Dos requisitos piden la ley 17 y 44 para que la mejora y el ma­
yorazgo no se puedan revocar. Primero, que se hayan hecho por contrato 
entre vivos. Segundo, que intervenga la entrega. De aqui se infiere que 
haciéndose por ejemplo el mayorazgo por testamento, aunque intervenga 
la entrega se.podrá revocar, porque le falla el requisito de haberse he­
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cho por contrato entre vivos, y de lo contrario era forzoso decir que inú­
tilmente distinguía la ley entre mayorazgo fundado por testamento y por 
contrato entre vivos, si mediando la entrega se hacia irrevocable, pues 
antes bien deberia ser su disposición que de cualquier modo que se hicie­
se la fundación no se pudiese revocar, si se habia hecho la entrega.

28. Ni puede tener lugar la distinción de que se valen Gómez, Tello 
y Molina, atendida la disposición de la ley real, porque ó por la mera 
entrega del mayorazgo ó mejora hecha en testamento se cree que la 
ejecuta el testador con ánimo de hacer donación, ó en consideración á 
la disposición testamentaria. Si se dice lo primero, era inútil que la ley 
distinguiera el caso en que se habia hecho por contrato entre vivos de 
cuando se hacia por testamento, pues en uno y otro se hacia irrevoca­
ble en virtud de la entrega. Si se elige lo segundo se convence de falsa 
la doctrina de los autores referidos, que afirman que haciéndese la en­
trega simpliciter, esto es, sin espresa mención de la disposición tes­
tamentaria, se entiende hecha con ánimo de donar, y se hace irrevo­
cable.

29. Los dos fundamentos que llevo espueslos obran igualmente en el 
caso de la mejora y del mayorazgo; sin embargo hay alguna diferencia 
entre uno y otro caso acerca de la duda propuesta , como lo observa Mo­
lina al fin del número 20 citado, donde dice, que aunque la distinción 
de Gómez se pueda admitir genéricamente en las mejoras, no debe te­
ner lugar en los mayorazgos, y se funda en que instituido el mayorazgo 
por testamento, si se hace la entrega por el fundador, se ha de presu­
mir ó que es por causa de nueva donación libremente hecha, ó por causa 
de la fundación antecedente del mayorazgo. Lo primero. no se puede 
creer, no siendo de presumir que por la entrega haya querido el testa­
dor revocar la fundación del mayorazgo, y si no la ha revocado se ma­
nifiesta claramente que la hizo en virtud de la disposición testamentaria; 
por tanto encarga Molina que cuando ocurra esta duda en la fundación 
de algún mayorazgo se examine con el mayor cuidado, á no ser que 
en el mismo acto de la entrega manifestase el testador que de nuevo 
instituía el mayorazgo.

30. En comprobación de esto mismo se ha de suponer que por la 
entrega de los bienes del mayorazgo es indispensable que se haga 
donación entre vivos, oque permanezca mayorazgo: para decir que se 
hace donación entre vivos no hay fundamento alguno, no siendo de creer 
que los bienes que deja el testador para que perpetuamente se conser­
vasen en su familia se convirtiesen en una simple y pura donación de 
que pudiese libremente disponer el donatario á su voluntad. Entre la 
donación y el mayorazgo hay una diferencia notable, y asi dice Molina 
lib. I, lít. 12, número 13, que los mayorazgos ni son última voluntad 
ni legados, fideicomisos, relicta, ni contratos, ni donación entre vivos, 
sino una tercera especie; no sucede asi entro el legado y la donación 
que ambos provienen de causa lucrativa, y asi dice la ley 36, íl. de 
legatis 2, legatum est donatio testamento relicta. Si permanece mayo­
razgo despues de la entrega es una prueba convincente de que el testa­
dor no se apartó ni revocó su fundación, y como esta la hizo en testa­
mento no puede ser irrevocable aunque haya mediado la entrega., porque 
según la disposición de la ley real no basta la entrega sola para hacer
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el mayorazgo irrevocable, sino le acompaña el haberse hecho la funda­
ción por conlrato entre vivos, como se ha notado arriba.

31 Tollo en el número 83 cita un caso en que habiéndose ventilado 
en juicio si el legado por la entrega en vida del testador se hacia irre­
vocable, se declaró que sí, cuy?, causa dice que patrocino el mism , 
pero como no refiere las circunstancias que mediaron en la entrega, no 
es fácil de formar juicio de las razones que movieron al tribunal, y en 
todo caso siempre debemos confesar que non eocemphs, sed legibus ju 
dicandum est.

Ley 45 de Toro, es la. 8.a, tít. 7.°, lib. 5.° de la Recopilación, y la 1.a, tít. 24, lib.-tl de 
]a NoVlSÍíYl/3

La poseeion civil y natural de los bienes de mayorazgo se transfiera, muerto su tene­
dor, al siguiente en grado que deba suceder.

Mandamos que las cosas que son de mayoradgo agora sean villas, ó 
fortalezas ó de otra cualquier calidad que sean, muerto el tenedor del 
mayoradgo, luego sin otro acto de aprehensión de posesión, se transpase 
la posesión civil é natural en el siguiente en grado, que según la dis­
posición del mayoradgo debiere subceder en él, aunque haya otro to­
mado la posesión dolías en vida del tenedor del mayoradgo, ó el muerto, 
ó el dicho tenedor la haya dado la posesión de ellas.

COMENTARIO A LA LEY 45 DE TORO.

SUMARIO.

Párrafo 1. Resúmen de la ley.=2. Se pasa á esponer la etimología de la palabra pose­
sión, su naturaleza, especies, modos de adquirirla, efectos y modos con que fenece 
y acaba.=3. La posesión no trae su etimología á positione sedium, según Donelo, sino 
del verbo possum y sedere, por lo que en sentido natural y gramático es la mera 
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detención de la cosa.=4. Su etimología equivale á la facultad de poderse sentar en 
la cosa: se pasa á demostrar la conformidad de la posesión con las disposiciones le- 
gales.=5. Opinión de Bartolo de que la posesión consiste en el derecho de retener 
la cosa: la posesión consiste en el hecho de retener la cosa que se posee, no solo 
cuando se adquiere , sino también cuando se retiene despues de adquirida, según se 
espone en los siguientes números.=6. Se espone la doctrina del derecho de postlimi­
nio, de la que se convence que la posesión consiste en el hecho y no en el derecho. 
=7. Se convence también de que el heredero sucede en los derechos del difunto, y 
par a-poseer los bienes debe aprehender naturalmente la posesión de ellos.—8 y 9. 
=Se convence también de que el dueño de una cosa , piérdela posesión de ella cuan­
do se la hurtan, mas no el dominio.=10. Se rebate la definición de la posesión, jus 
tenendi el insistendi rem, pues habría que decir que el que posee, tenia el jus dete- 
nendi et possidendi, lo que no se verifica en la rnuger que posee injustamente lo que le 
da su marido, y no obstante posee real y verdaderamente, y no tiene el derecho 
mencionado.=H. Lo contrario sucede cuando el señor de la cosa ó el justo poseedor 
es echado de la posesión por fuerza, pues deja de poseer y conserva el derecho tenendi 
et possidendi,=12. De lo dicho se deduce que la posesión no se define bien diciendo 
que es jus tenendi el insistendi rem.—i 3. El verbo poseer se compone según Gómez, 
de poder y sentarse : por lo que la posesión es el derecho de insistir y tener la cosa 
poseída =14. Contestación de Donelo á este argumento, diciendo que son cosas muy 
distintas la facultad de poderse sentar, en el sentido que se toma en la posesión, y el 
tener derecho de insistir en alguna cosa por las consideraciones que espone.—15. Nue­
vo argumento sobre que pudiendo retener con el ánimo la posesión el que corporal­
mente deje un fundo, la posesión es el derecho de retener.—16. Contestación de 
Donelo sobre que aun la posesión que se retiene con el ánimo, se refiere á la que se 
tuvo cuando se abandonó el fundo, la cual consistía en hecho y en derecho.—17. 
Esta retención no compete solo al que justamente adquirió la posesión para que se 
pudiera decir que con el ánimo no se retenia la anterior detención, sino el derecho 
de poseer que se habia adquirido al principio.=18. El que sale del fundo no tiene 
naturalmente la posesión, pero la tiene por interpretación de derecho, por lo que 
se dice que esta razón de poseer consiste en derecho, según se espone.=19. Se dice 
que la posesión es del cuerpo, porque por medio de este se adquiere su ser y 
existencia, y que es de derecho, porque recibe mucho de éi.=20. De que la pose­
sión sea de derecho , no se sigue que sea derecho, asi como de que sea del cuerpo 
no se deduce que sea cuerpo, según se espone : se dice pues que la posesión mutúa 
mucho del derecho, porque cuando se trata de adquirirla, retenerla ó recuperarla, 
se presume que es una cosa que se tiene con el mismo derecho que las demas.=
21. De aqui nace también el derecho de retener la posesión, la cual se puede rete­
ner con el ánimo, lo que no podría suceder no teniendo corporalmente la cosa.=
22. De disponerse que aquel á quien se ha entregado la posesión de la cosa pueda 
valerse de la posesión del antecesor para la prescripción, se entiende que perma­
necía la primer posesion.=23. Lo espuesto hasta aqui es tomado de Donelo, de quien 
no se separa Gujacio.=24. Tampoco se separa de este concepto la ley de Partida 
que se cita al decir que la posesión tanto quiere decir como ponimiento de pies. 
=23. La definición déla posesión que dá la misma ley y en que parece fundarse en 
derecho, no es de la posesión en general, sino de una de sus especies.=26. Se pasa 
á tratar de las especies en que se divide la posesion.=27 y 28. División de la pose­
sión en justa é injusta, según que se posee con buena ó mala fé.=29. División de la 
posesión en civil y natural: opimon de algunos sobre que la natural es la que se re­
tiene con el cuerpo, y la civil la que con el ánimo.=30. Opinión de otros sobre que 
la posesión civil y natural no son dos especies distintas de posesión sino dos modos 
distintos de poseer.=31. La opinión espuesta en el núm.29 seria exacta si solo se tra- 
tára de la significación de las palabras.=32. Aunque nunca han llamado las leyes po­
sesión civil á la que se retiene con solo el ánimo, se puede llamar asi sin impropie­
dad en virtud de la ley que se cita del derecho romano.=33. La misma ley que ha­
bla de la posesión que consiste en derecho, no la llama civil.=34. La distinción de 
la posesión en civil y natural, no conviene á las palabras y sentido de las leyes que 
se citan.=35 y 36. Se prueba esponiendo las disposiciones de varias leyes de dere­
cho romano, que la posesión civil, tomada por la que se retiene con e¡ ánimo, no es 
una especie distinta de la natural y corporal, sino un modo diverso de poseer.= 
37 y 38. Ratificación de esto mismo según el principio de que la posesión se adquie­
re con el cuerpo y con el ánimo, y que se retiene con el ánimo la posesión adqui-
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ridn dP lo míe se infiere que la posesión que se retiene con el ánimo es la misma que 
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con propiedad solo iJy uno y es el que se ejercita por el “torpo aprehendiendo a 
rosa V ñor el ánimo, ó voluntad y deseo de poseer.=50. Basta que el acto que m 
tervénqaPequivalga al corporal de la aprehensión, aunque no se ejecute con los pies 
ni coTlas; manos Í5I. El acto del ánimo 11, de ser personalmente nuestro: el de 
cierno cumie ser aseno =52 y 53. La aprehensión es natural o fingida: a prunela 

por la vista, por la tradición a r<3' ’ , per0 mediando siempre acto
medio de una aprehensión material y real ó ímoida, pe ,
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sion de las cosas que se ocupan. =u9. Contestación cíe uovaiiuu distinción de
no se infiere que en las cosas adquiridas por haberse inlrod^ld° la‘ h^ida esta 
dominios, sea necesario tal acto, pues por derecho na tural no se hallaprohibida esta 
trasmisión de la posesión, y por tanto se puede establecer por el derecho civil.
60 Aunque la corporal detención de una cosa solo se adquiere por la ocupación por, 
me» de acto corpura!, no debe Inferirse de lo que sucede en a detención a 
lo que acontece en la adquisición de la posesion.=6l y 6-2. be esfuerza este argu 
mento considerando que la posesión se adquiere por un acto de; apirehen1S1OQ
v no por esto se entiende derogado el derecho natural.=63. Confirma la distinción 
Ispuesta la costumbre que se observa en Francia, de que la posesión de funto 
transfiera á su heredero, sin acto de aprehensión .=6 4. Una ley de Partida que c 
cita dispuso que se pueda transferir y adquirir la posesión sm ningún acto esteino ce 
a prehensión,"por loque no debe estratos que 1, ley de Toro disponga.10, mismo en 
cuanto á transferirse la posesión de los bienes vinculados por a muerte, del P™==J 
del mayorazgo en el sucesor inmediato.=65 y 66. be rebate la observac.ion de Go 
mez sobre que si la ley no espresára que pasase la posesión < cQr_
entender que pasaba la posesión civil, puesto que para aquelh q c “ 
uóreo verdadero ó fingido.=67. Cuando se dice que por ministerio de la ley se trans 
ElJSSon ó se priva de ella al que la tema, no debe e^de^ mate­
rialmente, sino legal y jurídicamente de los efectos que según de - <  P
sesión =68 La ley de Toro escedió á la de Partida y estatutos de Francia citados 
en comprender el caso de que un tercero se hallase en la posesión de los mismos 
bienes según Molina.=69 y 70. Duda sobre que la posesión que se transfier e por solo 
XlmsteTde la ley sin acto esterno de verdadera ó fingida aprehensión es en 
realidad verdadera y produce todos ios efectos de la que se adquiere por la nata a 
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aprehensión: opinión de Gómez y Molina por la afirmativa y fundamento en que se 
apoyan.=7-t. La disposición de esta ley no se limita á la posesión de los bienes sitios, 
sino que se esliendo tambiéná los muebles, contal quesean demayorazgo.=72. Duda 
sobre si la posesión que se transfiere por ministerio de la ley en el sucesor del ma­
yorazgo es la misma ó diversa de la que tenia el antecesor.=73 y 74. Opinión de 
Gómez y de Molina porque es diversa, y fundamentos en que se apoyan.=76. Duda 
sobre si lo que dispone la ley sobre transferirse por su ministerio la posesión civil y 
natural, se ha de estender á la casiposesion.—76. Opinión de Molina por la afirma- 
tíva.=77. Cuestión de si dos pueden poseer al mismo tiempo una misma cosa.=
78. Opinión de Cujacio sobre que dos no podían poseer insolidum una misma cosa, 
civil ni naturalmente, justa ni injustamente, afirmando ser esta la opinión de los pro- 
culeyanos, á cuyo favor se decidió la duda , y la contraria la de los Sabinianos.—
79. Duda del señor Llamas sobre que no hubo tal resolución á favor de los procu- 
leyanos.=80. Opinión de Donelo, Pichardo y Tellez en el sentido de la de Cujacio— 
81. Opinión contraria de Bartolo, Mindano y Gerónimo de Oroz.=82, 83 y 84. Dic­
támenes de los jurisconsultos Paulo, Ulpiano y Juliano sobre que no pueden muchos 
poseer in solidum una misma cosa.—8ñ. Reflexiones de Cujacio sobre la falta de au­
toridad de la ley que se cita formada por Pomponio.=86. De la ley que se espone 
se infiere que creyó que dos podían poseer á un tiempo una misma cosa.—87. Re­
flexiones de Cujacio sobre que no debe inferirse de dicha ley que Ulpiano fuese de 
la opinión mencionada.=8S. Las dudas que suscita Ulpiano en la citada ley son con 
referencia á los que seguían la opinión de Sabino : se espone otra ley por la que se 
convence que Ulpiano no admitía que el despojado por fuerza de la posesión de una 
cosa, la retuviese y conservase.—89. Deducciones de lo espuesto en el número an­
terior .=90 y 91. Se rebate por Cujacio otro argumento tomado de una ley en que 
se dice, que cuando muchos se ponen en la posesión por decreto del juez, todos en­
tienden que se han puesto en ella igualmente y no á proporción del daño sufrido, 
de que se infiere que muchos poseen á un mismo tiempo una misma cosa.=92. Se 
pasa á examinar los argumentos que se propone Oroz en favor de su opinion.=93 y 
94. Se rebate el primer argumento á favor de que dos pueden poseer una cosa m 
solidum, de decirse en dos leyes que solo con el ánimo retenemos la posesión, aun­
que otro haya entrado en ella y que si el que conserva con el ánimo la posesión no 
quiere volver al fundo, porque teme que se le repela, pierde la posesion.=94. Se re­
bate este argumento esplicando la diferencia que hay entre entrar en el fundo y ad­
quirir la posesion.=95. Segundo argumento de Oroz, fundado en una ley de que sé 
infiere, que el que se ha ausentado á una féria y el que en su ausencia ocupa la posesión 
poseen juntamente.=96 al 101. Se rebate este argumento esponiendo la ley del nú­
mero anterior.=102. Se esplica el caso propuesto por Oroz, de que si el arrendata­
rio vende el fundo y lo toma en arrendamiento del comprador, y á uno y á otro 
paga la pensión, tanto el que locó la cosa al principio como el segundo locador, dice 
que tienen la posesión de elia.=103. Nuevo argumento fundado en que no solo po­
see civilmente la cosa dada en prendas al acreedor el dueño por razón de la 
propiedad, sino también el acreedor por razón de la prenda.=104. Se satisface á 
este argumento diciendo que no es cierto que el deudor la posea también al mismo 
tiempo por razón de la propiedad, porque siendo esta distinta de la posesión, puede 
obtener la una sin la otra.=105. Nuevo argumento que se puede formar con las le­
yes citadas, pues diciendo que el acreedor á quien se entregó la posesión de la cosa 
la posee naturalmente y que esta posesión no impide que el deudor continúe la pres­
cripción que tenia incoada en la misma cosa, y siendo necesaria la posesión para la 
usucapión, se deduce que el deudor tenia la posesión de la cosa, la cual también po­
seía el acreedor.=106. Contestación de Cujacio á este argumento, diciendo que se 
ha establecido por razón de utilidad que ei deudor continúe en la prescripción, aun­
que no tenga la posesión de la cosa que ha dado en prendas al acreedor, sin que 
pueda graduarse de arbitraria esta esposicion cuando se dice en la ley que se cita, 
que el que dá una cosa en prendas continúa usucapiéndola por todo el tiempo que 
la cosa permanece en poder del acreedor.=107. De esta ley se convence que el 
deudor que prescribe en el caso espresado, no tiene la posesión de la cosa por las 
consideraciones que se esponen=i08. De la misma ley se infiere que la cosa dada 
en prendas no la poseen á un mismo tiempo el acreedor y el deudor por las razo­
nes que se alegan.=109. Se rebate otro argumento de Oroz en favor de su opinión, 
formado déla disposición de la ley que se cita, sobre que si despues de haber en­
tregado el deudor un fundo a! acreedor, un siervo de este le despojase de la pose- 
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sion, poseía aun en este caso el acreedor porque retenía la posesión por la persona 
de su siervo, de lo que deduce Oroz que se reconocen tres poseedores á un tiempo 
de una misma cosa, el señor, el siervo y el acreedor.=110 y 111. Se rebate otro 
argumento de Oroz, formado de la ley que se cita, donde se dice que pueden mu­
chos pedir á un tiempo la exhibición de un mismo hombre , de que infiere Oroz que 
son otros tantos los poseedores de dicho hombre.=112. Se prueba que el que todos 
pidan la exhibición de un mismo hombre , no arguye que todos le posean, sino que 
todos tienen interés en dicha exhibición, según se verifica en el juicio de tenuta de 
bienes de mayorazgo?=l 13 al 115. Se manifiesta lo infundado del argumento de Oroz 
con el ejemplo que propone del usufructuario de un fundo y del señor de él á quien 
se da el interdicto uti possidetis, como á verdaderos poseedores.=116. Se pruébalo 
infundado del argumento del mismo propuesto con el ejemplo de dos usuarios ó 
fructuarios que pueden poseer una cosa, no respecto de la misma especie, parte 
ó uso, sino diversamente.=117. Nuevo ejemplo de Oroz, respecto del endienta 
que posee natural y civilmente la cosa que se le ha dado en eníitéusis, no obstante 
que el señor del dominio directo retiene su posesión civil.=H8 y 119. Se contesta y 
rebate este argumento .=120. Nueva dificultad que propone Oroz, con el ejemplo del 
marido y la muger, que dice poseen á un mismo tiempo el fundo dotal.=l21. Se 
disuelve esta dificultad con la autoridad de Vinnio.=122. Nuevo ejemplo de Oroz, 
tomado de las servidumbres de ir, andar y llevar carruage que afirma se poseen 
por muchos á un tiempo.=123 y 124. Se prueba que la razón y el derecho resisten 
la pluralidad de poseedores m solidum de una misma servidumbre.=125. Se rebate 
otro argumento de Oroz sobre que el uso de las cosas públicas pertenece in solidum 
á todos.=126. Esplicacion de Oroz de las leyes que se citan y que afirman que dos 
no pueden poseer insolidum una misma cosa, diciendo, que esto se entiende de la 
posesión respecto de una misma parte ó lugar de una cosa, porque podrán dos ó 
mas poseerla á un tiempo respecto de diversas parles ó lugares, como si uno apre­
hende el fundo por una parte por derecho de dominio , y otro despues, ó al mismo 
tiempo aprehende el mismo fundo por otra con derecho de usufructo, pues ambos 
poseerán lodo el fundo por sus respectivos’ derechos.=I27. Se rebate esta interpre­
tación como contradictoria y confusa, porque si cuando dos aprehenden corporal­
mente diversas partes de una cosa , se dice que se adquiere la posesión in solidum 
y por entero, se contraviene á las leyes que se propone Oroz interpretar y conciliar 
con su opinión, pues niegan que cada uno la posea por entero é in solidum, y si.se 
dice que se limita la posesión de cada uno á la parte que aprehendió, se contravie­
ne á la ley que se cita, y que declara que la aprehensión real de una parte de 
un fundo, se esliendo con el ánimo á todo él y á cada una de sus partes, como lo 
reconoce Oroz.= 130. Nueva razón sobre lo mismo, tomada ti contrario sensu.= 
131. Las leyes citadas no establecen la incompatibilidad de poseer dos á un tiempo 
in solidum una misma cosa en la diversidad de causas ó títulos de poseer , sino en la 
cosa que se posee.=132 al 134. Suponiendo que el usufructuario tenga la posesión 
natural y corporal de la cosa que usufructúa como quiere Oroz, nada adelanta este 
autor con el ejemplo que propone, por las consideraciones que se aducen.=135 y 
136. Argumento que propone Oroz contra la esposicion que-ha hecho de dichas le­
yes reducido á que aunque sea cierto que sea compatible una posesión con otra en 
la parte del fundo que realmente ocupó el primer poseedor con una verdadera y 
natural posesión, no podría introducirse la posesión del segundo que empezó por 
una aprehensión de una parle y lugar diverso, porque esta parte se ocupó realmen­
te con una verdadera y natural aprehensión, de que infiere que en dicha parte ó 
lugar no habla dos poseedores y posesiones,=137. Contestación del mismo Oroz á 
este argumento, diciendo, que aunque la posesión que se adquiere corporalmente de 
una parte del fundo es real y se estiende á todas las demas partes, esto es por fic­
ción en cuanto el poseedor de una parte de un fundo no necesita andarlo todo, sino 
una parte, con tal que tenga ánimo de poseerlo todo , y siendo este ánimo incorpo­
ral no es repugnante que la posesión penetre en la parte que ocupó el poseedor 
corporaimente, lo que no podría decirse si se estendiese á las demas partes del fun­
do Ja posesión realmenle.=138 al 142. Esta esplicacion confunde la posesión con e¡ 
ánimo que causa la eslension de la misma y también confunde la eslension con la 
posesión por las consideraciones que se esponen.=143. Es un error manifiesto que­
rer atribuir la incompatibilidad de dos posesiones m solidum de una misma cosa á la 
impenetrabilidad de dos cuerpos físicos, como pretende Oroz según se espone.= 
144 y 145. Para conocer la incompatibilidad de que dos tuviesen á un tiempo la po­
sesión de una misma cosa, basta la razón natural según se manifiesta.=146. Aunque
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el dominio, como derecho, tiene la naturaleza de incorporal, no es penetrable ni 
compatible con otro, lo que ataca la doctrina de Oroz.=147. Se espone una ley ro­
mana por la que se convence que la incompatibilidad de dos posesiones á un tiempo 
no provenga de la impenetrabilidad de las mismas, sino de la imposibilidad de que 
dos puedan ejercer áun tiempo los actos de posesión.=148. No puede admitirse que 
dos sean poseedores á un tiempo de una misma cosa, cuando el despojado que jus­
tamente poseía no conserva y retiene la posesión en concurrencia de un usurpador 
y poseedor violento.=149. Queda pues clara, según lo éspuesto , la opinión de Cuja- 
cio, de que el que posee sea natural ó civilmente justa ó injustamente, ó no posee, ó 
posee solo.=150. Cuestión propuesta por Gómez de si una misma idéntica posesión 
de una cosa podían tenerla muchos á un tiempo: opinión por la negativa, con la que 
se conviene, no obstante hallarse mal fundada en dos leyes romanas que no se refie­
ren á una misma idéntica posesion.=l51. Nueva cuestión propuesta por Gómez, de 
si dos posesiones diversas de una cosa pueden estar en muchas personas: resolución 
sobre que pueden encontrarse en distintas personas insolidum, en la una la civil y 
en la otra la natural, apoyándose en la diversidad de ejemplos que se esponen.= 
152 y 153. Se rebate esta esposicion porque ni el usufructuario tiene verdaderamen­
te la posesión natural, ni el usuario ni el inquilino, y la natural que compete al en- 
fiteuta feudatario y al que posee en precario es real y verdaderamente natural, pero 
es falso que en estos tres últimos casos el dueño de la cosa conserve en sí ninguna 
posesión civil ni natural: el superficiario si se le ha concedido la superficie por diez 
años ó mas, se reputa señor útil da la cosa como el enfiteuta, y tienen la posesión 
de la cosa con esclusion del señor del dominio directo.=l&4. La ley que cita Gómez 
no dice que el usufructuario y el usuario poseen in solidum una misma cosa, pues 
solo afirma que á uno y á otro se le concede el interdicto unde possidetis,—\ 55. Tam­
poco es cierta la proposición de Gómez de que hay dos especies de posesión, civil 
una y natural otra, porque en realidad no hay mas que una, aunque sean dos los 
modos con que se tiene, á saber, con justo título, lo que se refiere á la civil, ó sin 
título, lo que se refiere á la natural.=156. Es disculpable Gómez en sus equivocacio­
nes, por haber escrito antes de Cujacio, pero no asi Orozco, que escribió despues. 
=157. Igual incompatibilidad que hay entre dos posesiones m solidum de una cosa 
material, hay entre dos cuasiposesiones in sólidum, de derechos ó cosas incorporales. 
=158. Las cosas incorporales se adquieren por la cuasiposesion, la cual se verifica 
con el ánimo y con el cuerpo, entendiéndose por este algún acto material que ma­
nifieste el ánimo y voluntad de adquirir la cuasiposesion.=159. Asi se observa en las 
servidumbres que se adquieren con la repetición de actos que denotan el ánimo y 
voluntad de adquirir: seesplica este modo de adquirir en las servidumbres afirmati­
vas.^ 60. Se esplica el mismo respecto de las servidumbres negativas.=!61 al 163. 
Personas por cuyo medio se puede adquirir la posesión, á saber, por uno mismo, 
por sus hijos, por los siervos, ténganse en propiedad ó en usufructo, sean propios ó 
agenos, ó comunes y por un estraño, con tal que la ocupación la haga con ánimo de 
que la adquiera su principal.=164 y 165. Efectos que produce la posésion.=166. Se 
pasa á tratar de los medios de perderse la posesion.=!67 y 16S. Se pierde con nues­
tra voluntad cuando no tenemos ánimo de poseer aunque permanezcamos en la cosa, 
según Cujacio y la ley que se cita, sin que obste la disposición que se espone.= 
169. Sin nuestra voluntad se pierde cuando poseyendo por medio de colonos, se in­
troduce otro en el fundo.=170. Contra nuestra voluntad, mudándose la condición de 
la persona ó de la cosa, ó faltando la potestad natural para retenerla.=171 .Modo de 
perderse por la invasión violenta.=172. Idem por decreto del magistrado—173. Es- 
cepcion á la regla establecida de perderse la posesión de una cosa aunque no se quie- 
ra.=174. Se pasa á tratar délos medios de que podrá valerse el inmediato sucesor 
de un mayorazgo para conseguir la corporal ó material ocupación de ellos que otro 
tiene.=175. Se distinguen tres épocas á que deben referirse las diversas leyes reales 
que rigen en el asunto.=l76. Palacios Ruvios solo alcanzó la primera que comprende 
de 1505 á 1543 =177 y 178. Se rebate la opinión de este autor sobre que podrá el 
que se cree sucesor en el mayorazgo usar del interdicto recuperandce possesionis 
contra el poseedor: las leyes en que se funda no disponen nada sobre este punto 
particular.=179. Opinión de Antonio Gómez sobre que no debe admitirse dicho inter­
dictos! 80. Opinión de Palacios Ruvios sobre que el inmediato sucesor en quien se 
ha transferido la posesión puede usar el interdicto relinendce para que no le perturbe 
en el goce de ella el que se mantiene en la ocupacion.=181. La segunda época com­
prende desde el año 1543 en que se publicó la ley 2, tít. 11, lib. 10 de la Novísima, 
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hasta que se derogó en parte su disposición por la ley 3 dada en 1360. En esta épo­
ca escribieron Gómez y Govarrubias.=182. Disposición de dicha ley 2.=183 y 184. Ni 
Gómez ni Covarrubias hacen mención de dicha ley 2, y de la doctrina que sientan 
y que se espone se deduce que no la tuvieron presente.=183. No cabe duda que 
siendo el juicio de tenuta un equivalente del de ínterin, asi como en este caso no po­
dían tener lugar los entredichos posesorios, igualmente eran inadmisibles en el de 
tenuta.—186. La tercer época tuvo origen en la disposición de la ley 3 en 1560: dis­
posición de dicha ley.=187. Por esta ley los juicios sobre bienes de mayorazgo que 
antes eran de tenuta, se hicieron posesorios, por lo que Molina y los autores que le 
han seguido tratan de los de que podrá valerse el que se cree inmediato sucesor del 
difunto para la corporal ocupación de dichos bienes: opinión de Molina—188. y 
189. Idem de Gómez, quien proponiéndose la duda de si el sucesor en el mayoraz­
go podrá valerse del entredicho adipiscendae para conseguir los bienes del detenta­
dor, se declara por la afirmativa, citando varios autores éstrangeros.=190. Funda­
mento de estos autores sobre que aunque en virtud de la ley se transfiere ipso jure 
la posesión en el sucesor, teniendo otro la natural detentación, no es plena la pose- 
clon hasta que se aprehende, para lo cual se da aquel interdicto.=l9l. Esta razón 
es ilegal, porque de que otro tenga la natural detentación no se constituye poseedor, 
ni impide que el sucesor posea.=t92 y 193. Leyes romanas que cita Gómez en apo­
yo de su opinión, de las que infiere que cuando se transfiere el dominio de una cósa 
por derecho especial, compete al dueño, ademas de la acción vindicatoria, la per­
sonal.—194 al 196 Esta doctrina no es cierta como se prueba con el ejemplo de que 
al que hace depósito de una cosa, al que la presta y al que la da en locación , le 
concede el derecho, ademas de la acción vindicatoria, la personal para que se les 
entregue la cosa, y no para que se ¡es transfiera el dominio, y no obstante en los 
tres casos, el que usa de la acción personal, no habia adquirido el dominio de la cosa 
que pide por ministerio de la ley, sino por medio de la tradición ó entrega.= 
197. Se espone otro ejemplo en comprobación de lo dicho—198 y 199. Aun conce­
diendo á Gómez que fuese cierta su doctrina, nada adelantaría en lo que intenta pro­
bar, pues es preciso reconocer que cuando en una persona concurren la acción vin­
dicatoria y la personal, esta degenera de su naturaleza y se limita á pedir por ella 
que se le entregue la posesión de la cosa y no el dominio de ella, como sucede en 
las acciones de depósito y comodato, etc.=200. Asien el caso de estipulación de una 
cosa propia, no obstante no ser válida, subsiste la que se haga con el objeto de 
que se le restituya y entregue la cosa misma, según ía ley romana que se cita.= 
201. Aplicada esta doctrina al caso en cuestión, se pretenderá decir que por el in­
terdicto adipiscendae, no conseguirá el sucesor en el mayorazgo la verdadera pose­
sión que ya se le habia transferido por el ministerio de la ley, sino la entrega y ocu­
pación material déla cosa misma, sin que esto impida que el interdicto sea reme­
dio posesorio, el cual interdicto lleva por su naturaleza el pedir la verdade­
ra posesión, pero en el caso presente se le limita su efecto y disposición á pe- 
air solamente la entrega y natural ocupación de la cosa que se posee.=202. Esta 
esposicion es infundada, porque no hay ley que conceda dicho interdicto al sucesor 
en el mayorazgo.=203. Gómez cita en apoyo de su doctrina una ley romana que or­
dena que en virtud del edicto pretorio se ponga en la posesión de los bienes heredi­
tarios al hijo pupilo que por haber muerto su padre sin testamentóse le disputára la 
calidad de hijo.=204. En el caso espuesto no se transfiere en el hijo ipso jure la po­
sesión dejos bienes hereditarios, sino que solo se le concede la acción ó derecho 
para pedir una posesión que nunca ha tenido, por lo que no es aplicable este caso al

e l°ro-”205. Se rebate la aplicación que hace Gómez al caso espuesto de
la disposición de otra ley romana que habla del heredero que se presenta con testa­
mento legitimo á pedir la sucesión y otro se opusiera.=206. Inconsecuencia de Gó­
mez puesto que resuelve, no compete al sucesor del mayorazgo el remedio recupe­
randae contra un tercero que retiene los bienes—207. Opinión de Molina sobre que 
el verdadero sucesor en el mayorazgo á quien se ha transferido la posesión civil y 
natural, puede intentare! interdicto adipiscendce para constituirse poseedor actual y 
real, consiguiendo la actual posesión de bienes =203. Fundamento de esta opinión en 
una ley romana que establece que aquel en quien se ha trasladado la posesión cao 
constituto, aunque sea civil y natural, puede usar del interdicto adipiscendce para 
conseguir la actual y real tenuta y detentacion.=209. Dicha ley nada dice sobreque 
el mencionado poseedor puede pedir por el entredicho citado ía actual tenuta y de­
tentación =210 y 211. Molina estiende su opinión á que el sucesor del mayorazgo 
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puede usar también el remedio recuperando? y aun acumular los tres interdictos con 
diversos respectos, pues podrá intentar el adipiscendae para conseguir la actual te 
ñuta, el retinendae respecto déla posesión civil, y el recuperande respecto de la na 
tural que otro le hubiese usurpado.=212. Costumbres y ejemplos que cita en su 
apoyo.=213. Esta doctrina es errónea, pues indica que son dos las posesiones, una 
civil y otra natural, lo que no es asi, sino que los modos de retenerla son diversos. 
214. Incurre también en el error de suponer que en una misma cosa pueden tener 
dos la posesión á un tiempo, lo que es falso, según se ha probado ya =21 5. Los 
ejemplos que cita no pueden prevalecer contraías leyes.=216. Están conformes con 
la opinión de Molina, Paz, Castillo, el P. Molina, Aguila y Villadiego.=217. Se sienta 
la doctrina de que el interdicto que propiamente compete al sucesor en el mayo 
razgo, es el de retinendae, entendido por el de uti possidetis; asilo sienta Gómez, es- 
presando la fórmula conque han de concluir su libelo los actores y que se espone.—- 
218 Covarrubias afirma que podrá usar del retinendae, y si despues de muerto el 
poseedor ocupó ó adquirió otro la posesión de los bienes del recuperandael=2i9 y 
220. No es cierto como se arguye que el detentador de los bienes no turbe e inquie 
te al sucesor en el mayorazgo en no restituírselos, pues que no le deja usar de 
ellos y percibir sus frutos, por lo que puede valerse del interdicto retinendae para 
que el detentador no le estorbe el uso de su posesión sin que se oponga á esto que la 
naturaleza del interdicto uti possidetis es de retener y conservar, por las razones 
nue se esponen.=221 y 222. Se espone el tiempo que señala la ley para introducir el 
juicio de tenuta ó de posesión, ó interdicto relinendae,—al 225. El remedio de que 
se usa, aunque es posesorio, lleva siempre inherente y mezclada la propiedad, por 
lo que’ha de probar el actor que es verdadero sucesor del mayorazgo, de cuya 
doctrina infiere Molina que en dicho juicio se han de admitir todas las escepcio- 
nes concernientes á la propiedad =226. Cuestión sobre si lo dispuesto por la ley de 
Toro se estiende al caso de que el sucesor en el mayorazgo sea el primer llamado a 
la sucesión por el fundador : opinión de Gómez por la afirmativa.=227. Se esponen 
las tres razones en que apoya Gómez su opinion.=228. Opinión de Molina por la ne­
gativa: razones en que se apoya: debilidad de las mismas.=229. Se define quien sea 
tenedor del mayorazgo.=230. Se apoya dicha definición con la disposición de la 
ley 40 de Toro.=23l. No es cierto que corresponda menos la cualidad de siguien­
te en grado al que sucede al fundador que á cualquiera otro de los ulteriores posee­
dores <e"im se espone.=232 y 233. Se convence lo dicho con la doctrina de Molina 
que sienta como principio inconcuso en materia de mayorazgos, que la sucesión en 
ellos se defiere, no por derecho hereditario, sino de sangre =234. Aunque las pala­
bras de la ley no fueran aplicables al inmediato sucesor, sino á los ulteriores, no se 
debería creer que había razón de diferencia entre el inmediato y los demas, sino 
el disputarse mas frecuentemente la sucesión de los mayorazgos entre los sucesores 
inmediatos que con el primer l!amado.=235. Nuevo argumento de Molina sobre que 
de aplicarse las palabras citadas de la ley al inmediato sucesor, se seguirla el ab­
surdo de que la posesión de los bienes del mayorazgo pasase del lundador al piimer 
poseedor, aunque el fundador al tiempo de su muerte no tuviese la posesión, lo que 
afirma es contra derecho y los estatutos de Francia é ltalia.=236. Nuevo absurdo 
que dice el mismo autor se seguirla si en el caso de que el poseedor del mayorazgo 
hubiese entregado á otro en su vida la posesión de los bienes, se transfiriese aquella 
posesión por la muerte del fundador en el primer llamado.=237 al 239. Se prueba 
que no existen tales absurdos por las razones que se alegan.=240 y 241. D.Cristóbal 
de Paz, que síguela opinión de Gómez, propone la duda de si el que ha obtenido 
una sentencia favorable en el juicio de tenuta, gozará el privilegio de reo en el jui­
cio de propiedad, transfiriendo en su contrario la obligación de probar el dominio: 
opinión del mismo por la negativa.=242. Esta opinión la estiende Paz aun al tiempo 
en que regia la ley 3 =243 al 245. Se esponen las razones en que funda Paz tan es- 
traña opinion.=246 al 250. Estrañeza que envuelve esta opinión. Si el juicio de tq- 
nuta conserva despues de la ley 3 la naturaleza del sumario que tenia por la 2, tam­
bién debe conservar la calidad de ejecutivo que porta misma ley se le atribuía, pues 
por la ley 3 lo único que alteró en la 2 , fue que la sentencia que antes recaía por 
esta sobre la tenencia, recayese despues sobre la posesión, de lo que se sigue que 
aquel en cuyo favor se dió la sentencia de vista debe ser puesto inmediatamente en 
la posesión de los bienes, y como por otra ley recopilada se denegó la suplicación, 
quedó legítimo poseedor de los bienes, y como tal, exento del gravamen de la prue­
ba en el juicio de propiedad.=251. Pretensión de Paz sobre que el ju icio de tenuta. 



1. Dispone la presente ley que los bienes de mayorazgo, bien sean vi­
llas fortalezas, ó de otra cualquier calidad , veiiíicada que sea la muer­
te del poseedor, inmediatamente, y sin otro acto de aprensión se trans­
fiera la posesión civil y natural en el siguiente en giado que según la dis­
posición del fundador hubiere de suceder en dichos bienes, aunque haya 
otro tomado la posesión de ellos en vida del poseedor, ó este se la haya 
dado.

2. Antes de tratar directamente de la disposición de la ley conviene
indicar la etimología de la voz posesión, su naturaleza, especies, modos 
de adquirirla, efectos que produce, y por último los medios con que fene­
ce y acaba. .

3. La posesión no trac su etimología á position^ sedium, como lo indi­
ca Donelo en el lib, 5, cap. 6, de sus Comentarios del derecho civil, Hei— 
neccio en el título de las Pandectas de adquirida possesione, sino del ver­
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que se hizo posesorio mixto, conserva despues de la ley 3, asi el nombre como la 
fuerza v efectos de la verdadera tenuta.=252. Se espone la contradicción manifiesta 
aue envuelve esta aserción, pues si el juicio de tenuta era por la ley 2, un remedio 
posesorio, mero y puro, y se hizo mixto por la 3, implica que produjese el mismo 
pfppt0 —953 y 254 Quedando por el juicio introducido y seguido según lo dispuesto 
ñor la lev 3 terminada y conclusa la causa de posesión, es claro que uno de los li­
bantes hab’ia de ser declarado poseedor verdadero y puesto en la posesión por ser 

la sentencia ejecutiva v no admitir suplicación, y de consiguiente transfería el gra­
vamen de probaren el juicio de propiedad al que había sucumbido en el de pose- 
Zi'nLNks Se prueba con un texto del derecho romano que el juicio de posesión 
HPhPnreceder al de propiedad. =256. Siendo distinta la acción que se introducía por 
Sev 0 de la que por la ley 3, debía ser diverso el efecto de las sentencias.-257 y 
258 Habiéndose hecho por la ley 3, según confesión de Paz, el juicio de tenuta que 
ñor la lev 2 era de mera posesión de hecho y preparatorio del de posesión y pro­
piedad juicio de posesión de derecho, llevando en sí envuelta la causa de propiedad, 
debe reconocerse que la sentencia que recae en este juicio es declaratoria de la po­
sesión de derecho, y el que la obtiene á su favor es verdadero y legitimo poseedor 
de hecho v de derecho.=259. Para demostrar la falsedad de la opinión de Paz, bas­
ta la petición que se hace en la demanda del juicio de tenuta, y la fórmula con que 
se concibe la sentencia, y que se esponen.=260. El tiempo de seis meses señalado 
nara interponer la demanda de tenuta se ha de entender cuando el tener opositor no 
es coadyuvante, pues entonces no se tiene por tercer opositor =261 Opinión de Mo­
lina sobre aue no debe ser admitido el tercer opositor que pone su demanda despues 
de los seis meses, pretendiendo escluir el derecho de los colitigantes, a no que haga 
su ooosicion antes de recibirse la causa á prueba ó al principio de haberse recibido: 
futilidad de la razón en que se apoya.=262. Opinión contraria de Paz si bien reco­
noce aue la de Molina debe ser admitida, atendida la equidad.=263. Practica obser- 

semin dice D Pedro Escolano, de admitir la nueva demanda ó tercena, man­
dando dar traslado á los demas interesados en la tenuta, sin perjuicio del estado de 
vle o ó acordando que se tenga presente al tiempo de la vista.=264. Según esta 
niáctica parece que el tercer opositor que viene á ta causa sea escluyente ó coad­
yuvante’es admitido sin perjuicio de su estado, no solo al principio del término pro­
batorio ó durante él, sino aun despues, y demas que se espone —26o Caso 
Stico espuesto por el señor Escolano, sobre esta matena.=266 al 268. El caso 
esnuesto choca con las leyes recopiladas que se citan, por lo que dicha practica debe 
considerarse como un abuso de autoridad.=269 y 270. Se pasa á esponer el modo y 
forma con aue debe circunstanciarse el artículo de la administración de loá bienes que 
suele introducirse pendiente el juicio de tenuta, según la ley recopilada que se cita. 
=271 Los juicios de tenuta se han de ver en definitiva , y los artículos que tengan 
fuerza de ella por el número de jueces que se espresa.=Afota. Innovaciones efectua­
das sobre esta materia por las últimas disposiciones legislativas. Acciones concer­
nientes á mayorazgo que pueden ejercitarse en el dia: jurisprudencia del tribunal 
Supremo de justicia sobre este punto.
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bo possum et sedere , de que infiere que la posesión en sentido natural y 
giamático es la me; a detención de la cosa, bien estribe en algún derecho 
in re fuera del dominio ó no, por lo que define la posesión en el sentido 
civil y jurídico, diciendo, que es la detención de una cosa corporal con 
ánimo de retenerla para sí, según la ley 4 , párrafo 9, ÍF de vi el vi ar­
mata , y la ley 2 , párrafo i ; íf. pro herede.

4. Establecido el oiígen ó etimología déla voz posesión, que ecmivale 
á la facultad de poderse sentar en la cosa que se posee , é indicada la de­
finición ó descripción de la misma, que es mas adecuada para manifestar 
la naturaleza y propiedades de la posesión , paso á demostrar su conformi­
dad con las disposiciones legales.

. 5. Quiere Bartolo con algunos que lo siguen, que la posesión se defina 
diciendo que est jus insistende res , manifestando por esta definición que la 
posesión consiste en el derecho de retener la cosa, y no en el hecho de 
tenerla; pero sin embargo constantemente se ha de confesar que la pose­
sión no es otra cosa que el hecho de retener la cosa que se posee, no tan 
solamente al piincipio cuando se adquiere, sino también cuando se retiene 
despues de adquirida, como se convence con las razones siguientes

6. Por derecho de postliminio se restituyen al que vuelve del cautiverio
todos los derechos que antes le competían, según el párrafo 5 lnst.it qui­
bus modis jus patr. potest solv; y sin embargo la posesión que antes te­
nia no se les restituye ni se les reintegra en la usucapión incoada debien­
do principiar de nuevo la usucapión, como lo dispone la ley ¡9 íf eco 
quibus causis major, en donde da por razón Papiniano que la posesión 
tiene mucho de hecho, y las causas de hecho no se comprenden en el post­
liminio , de cuya ley se convence que ¡a posesión consiste en el hecho v 
m en el derecho, y aun cuando se quisiera negar que la posesión estaba 
ceñida al hecho de detener la cosa, era indispensable reconocer que no era 
derecho cuando no estaba comprendida en la restitución de derechos oue 
se hace al que vuelve de la cautividad en virtud del derecho de nost- 
liminio. 1

7. El heredero sucede en todos los derechos del difunto y sin em­
bargo para poseer los bienes de la herencia es indispensable que aprenda 
natura mente la posesión de ellos, según la ley 23, ÍF. de adquirendavel 
habenda possesione; con que es claro que la posesión no es derecho

8. Es constante que ninguno puede ser privado del derecho que le com­
pete por otro como por ejemplo quitándole la cosa que es suya ó ven­
diéndola y entregándola a un tercero, en cuyo caso conserva íntegramen­
te el dominio de la prenda o cualquier otro derecho que tenia en la cosa 
hurlada o enaguada, según la ley 15, C. de ping , la 7, C. de rebus cre- 
utts’ y ia 391 f d® ne90t- gestis, y la 13, tít. 34, Partida 7; es asi que 
en este caso el dueño de la cosa hurtada pierde la posesión de ella con ar­
reglo a lo dispuesto en la ley 3, párrafo si rem, y á la 15, ff. de adqui­
renda pos sesione- uego la posesión no es derecho, sino una cosa fundada 
en la detención natural, la cual perdida se pierde la posesión.
1 t9' • N*ngun0,P!Crf!e el dominio de lo que es suyo aunque la cosa en que 
lo tema haya salido de su poder, sin saber su paradero, por ejemplo hur­
tándosela, cayéndose en un rio, ó de uncarruage, ó estraviándose de cual­
quier otra manera, poique el dominio es un derecho que una vez adquirido 
lo conserva, aunque se ignore el paradero de la cosa en que se tenia se- 

lnst.it


A LA LEY CUARENTA Y CINCO DE TORO. 1 03

gun el párrafo último, Instit. de adquirenda rerum dominio, y sin embar­
go en estos casos se pierde la posesión, conforme á la ley 3, párrafo Ner­
va , ff. de adquirenda possesione.

10. Si la posesión se definiera jus tenendi, et insistendi rem , se ha­
bría de decir que todo el que posee tenia el jus detinendi et possidendi, y 
esto no obstante una y otra ilación es falsa, pues la mujer injustamente 
posee lo que le da su marido, y sin embargo posee real y verdaderamente 
como se declara en la ley 1, párrafo si ver., de adquirenda possesione, y 
la muger en este caso no tiene el derecho possidendae, et insistendae rei 
donatae, porque el derecho reprueba la donación en términos que la 
ley 26, de donatione inter virum et uxor en, afirma que la muger no posee 
por derecho civil la donación hecha por el marido.

11. Todo lo contrario sucede cuando el señor de la cosa ó el justo po­
seedor es echado de la posesión por fuerza, que en tal caso ya deja de 
poseer, según la ley 5, ff. de usurp., et usucap., y con todo el despojado 
conserva y retiene el derecho tenendi et possidendi, por cuyo motivo le con­
cede el derecho la acción para recobrar inmediatamente la posesión, cual 
es el entredicho unde vi en la ley 17, ff. de adquirenda pos sesione, y la 1, 
ff. unde vi: ni con otro fin se le concede al señor la acción vindicatoria, 
sino para que se le restituya la posesión que por derecho le correspondía 
tener, ley 9 y 68 de rei vindicatione.

12. Si el que posee unas veces carece del derecho tenendi et possiden­
di, y otras el que tiene el jus possidendi et tenendi no posee, es claro que 
la posesión no se define bien diciendo que es jus tenendi et insistendi rem, 
porque la definición y el definido son una misma cosa , y lo que se conce­
de al uno debe concedérsele al otro, y lo que al uno se le niega niégasele 
al otro. Hasta aqui Donelo, á quien he seguido á la letra en el cap. 6 del 
citado libro 5.

13. Pasa el mismo autor á proponer y disolver los argumentos con 
que intentan persuadir que la posesión consiste en el derecho de ocupar 
ó insistir en la cosa, entre los cuales se halla Gómez al número 18 de la 
presente ley, que sigue en todo la definición que Bartolo da á la posesión; 
y empezando por el que fundan en la etimología de la voz, dice que el 
verbo poseer, como deja ya indicado arriba, se compone de estas dos 
palabras, poder y sentarse, de forma que possidere sea lo mismo ó equi­
valga á poder sentarse en alguna cosa, y este poder de sentarse parece 
no es otra cosa que el derecho de insistir en lo que se posee, y de con­
siguiente que la posesión es el derecho de insistir y tener la cosa poseida.

14. Respondiendo Donelo á este argumento afirma son cosas muy dis­
tintas la facultad de poderse sentar en el sentido que se toma en la po­
sesión , y el tener derecho de insistir en alguna cosa. El poder sentarse 
en la presente discusión se debe referir á la potestad natural. con la cual 
puede cualquiera asi por naturaleza como por el hecho mismo, insistir y 
mantenerse en la cosa cuando quiera, ó por el tiempo que le parezca, sin 
referencia á derecho. Aquel se entiende que posee, que de tal modo em­
pezó á tener la cosa que pueda siempre que quiera repetir la posesión na­
tural, esto es, corporal de la misma cosa, según la ley 3, párrafo Nerva, 
ff. de adquirenda possesione, lo que no se verifica en "aquel que tenga el 
derecho de insistir, porque privado de la facultad de repetir la cosa de 
hecho no conservaría el mismo derecho de retener.
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15. Aun forman otro argumento en la posesión qne se retiene y con­
serva con el ánimo. Es indisputable, y reconocen todos, que el que cor­
poralmente deja ó sale del fundo, sin dejar á otro en la posesión , retiene 
con el ánimo la posesión del mismo fundo, como lo declara la ley 4, G. de 
adquirenda possesione, y el párrafo I, Inst. de interdici., y si esta posesión 
es la que se retiene con solo el ánimo , es preciso decir que ha de ser ó mera 
detención, ó el derecho de tener la cosa; no es detención, porque no se tie­
ne la cosa corporalmente; con que es forzoso decir que es el derecho de 
retener.

-16. Satisface Donelo á este argumento diciendo que aun la posesión 
que se retiene con el ánimo es aquella detención corporal de la cosa que 
se tenia al principio cuando el poseedor adquirió la posesión del fundo, y 
se mantuvo en él, porque no se retiene y conserva otra posesión que la 
que se tuvo al principio; es asi que aquella era corporal fundada en la 
detención y en hecho; luego la posesión que se retiene con el ánimo no es 
otra cosa sino la misma detención corporal que se tuvo al principio.

17. Ni esta retención compete únicamente al que justamente adquirió 
la posesión para que se pudiera decir que con el ánimo no se reteníala 
anterior detención, sino el derecho de poseer que se había adquirido al 
principio; porque el ladrón, que no tiene ningún derecho de poseer , con­
serva con el ánimo la posesión, á causa de que naturalmente se interrum­
pe la posesión cuando á uno lo echan por fuerza del fundo ó le toman la 
cosa, como se declara en la ley 5, ff. de usuc. el usur.

18. Dirá alguno es un manifiesto absurdo decir que retiene corporal­
mente la posesión del fundo el que ha salido de él; pero debe responderse 
que es cierto que naturalmente no tiene la posesión , pero la tiene por inter­
pretación de derecho, y por esto se dice que esta razón de poseer consiste 
en derecho , según la ley 10, G. de adquirenda possesione. Se dice que con­
siste en derecho, porque el derecho reputa y considera al que quiere rete­
ner la posesión con el ánimo , como si verdaderamente poseyera , esto es, 
la tuviera corporalmente. Se reputa que cualquiera tiene la posesión cor­
poralmente cuando sale del fundo ó deja la cosa de las manos, si puede 
cuando quiere volver á la posesión corporal: no se entiende que uno posee 
ni que dure por mas tiempo que el que le dura esta facultad, ley 3, párrafo 
Nerva. ff. de adquirenda possesione.

19. Se dice que la posesión es del cuerpo, porque por medio del cuer­
po se adquiere su ser y existencia; se adquiere principalmente con el cuer­
po , y se retiene por lodo el tiempo que podemos volver á la posesión cor­
poral cuando queramos, según la ley 3, in pric., y el párrafo Nerva ff. de 
adquirenda possesione, y se dice que la posesión es de derecho, porque re­
cibe mucho de él, como lo manifiesta el mismo Papiniano al principio de 
la ley, donde dice que la posesión mutua mucho de derecho: plurimun eoc 
jure possesio mutuatur.

20. De que la posesión sea de derecho no se sigue que sea derecho, asi 
como de que sea del cuerpo no se deduce que sea cuerpo. Se dice, pues, 
que la posesión mutua mucho del derecho, porque aunque ni sea derecho 
ni cosa incorporal que consista en derecho, cuando se trata de adquirirla, 
retenerla ó recuperarla se presume, por la utilidad que de ella resulta , que 
es una cosa que se tiene con el mismo derecho que las demas cosas, y de 
aquí nace el derecho que se necesita para adquirirla, en virtud del cual se 
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ha establecido que la podamos adquirir por las mismas personas por las que 
adquirimos las demas cosas, lo que no sucederia si la posesión no se re 
putara por cosa, sino se considerará como un hecho, porque los hechos con 
relación al siervo no salen ni pasan de su persona, según el párrafo 2, List, 
de stip. serv. También se ha establecido que los que no pueden adqumr 
las demas cosas no adquieran tampoco la posesión , como sucede a los sier­
vos, en quienes de otro modo podría subsistir la posesión, asi como sub­
sisten los demas hechos, según el párrafo citado de las instituciones.

2í. De aqui nace también el derecho de retener la posesión, la cual se 
puede retener con el ánimo, conforme á la ley nemo 10 G. de adquirenda 
possesione, lo cual no podría suceder no teniendo corporalmente la cosa, si 
cuando corporalmente salimos del fundo no se entendiera que permanecía 
alguna cosa que la retenemos con el ánimo.

22. También aqui se halla dispuesto acerca de transferir la posesión 
que aquel á quien se le ha entregado la posesión de la cosa ó ha sucedido 
en ella pueda valerse de la posesión del antecesor para la usucapión, ley 
de actionibus 14 ff. de divers, tem. prese., lo que no pudría suceder sino se 
entendiera que permanecía la primer posesión, y esto en términos de poder 
transferirse en otro, como en las demas cosas.

23. Lo dicho hasta aqui es lomado de Donelo en el citado cap. 6, de 
quien no se separa Cujacio, en lo substancial de la esposicion de la ley 49, 
del jurisconsulto Papiniano en el tít. ff de adquirenda possesione.

24. No parece se separa de este concepto la ley 1, tít. 30 de la Partida 
3, cuando afirma que posesión tanto quiere decir como ponimiento de pies, 
en cuya descripción no aparece sombra do derecho, sino la material insis­
tencia en la cosa.

25. Es cierto que la misma ley con referencia á los sabios antiguos dice: 
«que posesión es tenencia derecha, que horne há en las cosas corporales, 
con ayuda del cuerpo, é del entendimiento,» en cuyas palabras da á en­
tender que la posesión ha de ser justa, y de consiguiente que se ha de fun­
dar en derecho; pero esta descripción ó definición no es de la posesión en 
general , sino de una de sus especies , como manifestaré despues.

26. Habiendo espuesto la naturaleza ó descripción de la posesión en 
general, se sigue tratar de las especies en que se divide.

27. En primer lugar se divide la posesión generalmente tomada en jus­
ta é injusta: una y otra participan de la naturaleza de la verdadera pose­
sión , aunque se diferencian en los efectos, porque la justa la favorece el de­
recho , y á la injusta la detesta.

28. Se reconoce esta división por la ley 3 (entre otras), párrafo 5 , ff. 
de adquirenda possesione, en donde el jurisconsulto Pablo refiere la sen­
tencia de Labeon, que decía que en materia de posesión no había mucha 
diferencia entre poseedor justo ó injusto. La misma distinción de especies 
hace dicha ley 3 ene! párrafo penúltimo, aunque con palabras diferentes, 
diciendo que una cosa se puede poseer con buena fé ó sin ella, ó con mala; 
y como el que posee con buena fé posee justamente, y el que con mala de 
un modo injusto, se sigue necesariamente que la posesión en un caso ha 
de ser justa, é injusta en el otro.

29. También se divide la posesión en civil y natural, y pretenden al­
gunos que posesión civil es la que se retiene con solo el ánimo, y natural la 
que se conserva con el cuerpo , y fundan osla distinción en la ley 10, C, 
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ele adquirenda possesione, en la que el emperador Constantino dice que 
hay dos razones de posesión , que una consiste en el derecho, y otra en el 
cuerpo, y esplicando esta distinción ó división de posesiones pretenden que 
si uno ausentándose de su fundo no deja quien lo posea, y al mismo tiem­
po no quiere perder la posesión que tenia, este se dice que posee civil­
mente, y si deja á otro en la posesión del mismo fundo para que la tenga 
en su nombre se dice que posee naturalmente.

30. Otros por el contrario sostienen que la posesión civil y natural no 
son dos especies distintas de posesión, sino dos modos diversos de poseer, 
por lo que se hace preciso manifestarlo que los jurisconsultos antiguos han 
opinado en esta materia.

3!. Si únicamente so tratara de la. significación de las palabras á fin 
de averiguar si propiamente se puede llamar posesión civil la que se retie­
ne con solo el ánimo y natural la que con el cuerpo, no habia la menor 
duda en que se pudiesen llamar asi, sin que lo repugnase la significación 
natural de las palabras, ni el uso del derecho, porque la posesión natural 
en frase de derecho se dice corporal, á causa de ser la que se aprende con 
el cuerpo.

32. Aunque nunca hayan llamado las leyes posesión civil á la que se 
retiene con solo el ánimo, sin embargo se puede llamar asi sin impropie­
dad, en virtud de la ley citada del C., que espresamente afirma que la po­
sesión que no consiste en el cuerpo, sino que solo se retiene con el ánimo 
consiste y se funda en el derecho, y las cosas que consisten en él se dice sin 
impropiedad que son civiles, asi como las obligaciones, sus causas v las 
acciones sollaman civiles, párrafo I, Inst. de obligationibus, párrafo sed 
iste sint de actionibus. Es, pues, cierto que si tan solamente se trata de si 
convienen as palabras á las cosas que se quieren esprimir por ellas vulgar­
mente, es preciso confesar que son correspondientes á las palabras de la 
significación que se les da.

33. lie dicho que nunca han llamado las leyes posesión civil á la que 
se retiene con solo el ánimo, no porque niegue que las leyes distinguen 
entre posesión civil y natural, y poseer civil y naturalmente , sino porque 
la unica ley que habla déla posesión que consiste en derecho que es la 10 
G. de adquirenda, possesione, no la llama civil, sino que se contenta con 
decir que consiste en el derecho.

34. Si se trata de examinar la opinión de los autores que dividen la po­
sesión en dos especies diversas, á saber, de civil y natural, es forzoso re­
conocer que esta división no conviene ni es adaptable á las palabras y sen­
tido de la ley I , párrafo dejicitur, y 10, ff de vi, ni á la ley 2, párrafo I 
fl. pro herede. ’

3b. En la ley 19, párrafo 9 se dispone que al que posee , bien sea civil 
ó naturalmente , si es despojado de la sucesión le compete el interdicto unde 
vi, porque dice la ley que la posesión natural pertenece á este interdicto 
y en el párrafo 10, pasando á especificar casos, declara que si la mujer 
ha sido despojada de la posesión de la cosa que le dió su marido podrá 
usar del interdicto, pero no el colono si lo arrojan del fundo. La posesión 
que la mujer tiene en la cosa donada, por su marido todos saben que es in­
justa por estar prohibida la donación entre marido y mujer, y en la ley 2 
despues de declarar que cuando se dice que ninguno puede mudarse la cau­
sa de poseer, se ha de entender, no solo de la posesión civil, sino de la na­
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tura!, resuelve que el colono y el depositario, ni aquel á quien se ha pres­
tado la cosa puede usucapir como heredero: de que se ve que esta ley 
supone que el colono tiene pesesion natural en el fundo.

36. Si á lá posesión natural é injusta que tiene la mugeren la cosa que 
le ha dado su marido se contrapone la civil, es necesario confesar que por 
posesión civil se entiende la que es justa, y si á la que tiene el colono, que 
es una mera detención , se contrapone otra posesión, ha de ser la verdadera 
natural y corporal, y de consiguiente en uno y otro caso se han de suponer 
dos distintas posesiones y dos diversos poseedores, lo que es conforme al 
dictámen délos que siguen la opinión dicha, que suponen dos géneros di­
versos de posesión, de tal modo distintos que no puedan tener lugar en una 
misma posesión y persona: es asi que la posesión que se tiene con el cuerpo 
y la que con el ánimo no son posesiones diversas, sino una misma, á causa 
de que el que con el cuerpo está en el fundo y naturalmente Jo posee, si 
despues lo deja y sale de él no adquiere una nueva posesión , sino que man­
tiene con el ánimo la que tenia antes con el cuerpo , y de consiguiente no 
adquiere nada de nuevo, porque si adquiriera alguna nueva posesión no 
podria en virtud de ella continuar la usucapión incoada , á causa de que 
esta requiere la continuación de la misma posesión , según la ley 3, ff. de 
usur., et usuc.; luego es claro que la posesión civil, tomada por la que se 
retiene con el ánimo, no es una especie distinta de la natural y corporal, 
como pretenden los autores de esta división , sino un modo diverso de poseer

37. Aun se persuade esto mismo hasta la evidencia, si se reflexiona que 
es principio sentado en la materia que la posesión se adquiere eon el cuerpo, 
y Con el ánimo, como lo dice la ley 3, ff. de adquirenda possesione , y que 
se retiene con el ánimo la posesión adquirida, según la ley 30, párrafo 5 
del mismo título, luego es claro que la posesión que se retiene con el ánimo 
es la misma, sin que pueda ser diversa de la que se tuvo con el cuerpo, 
porque era incurrir en un absurdo y manifiesta contradicción contra el sen­
tido natural y genuino de la palabra retener, el referirla á una cosa que antes 
no se habia tenido, por lo que se hace incuestionable que la posesión que 
se retiene con el ánimo, si se le da el nombre de civil, no es distinta ni di­
versa, sino la misma que se tiene con el cuerpo , que se llama natural ó 
corporal.

38. En el párrafo 5 Institutionum, de interdictis, y en la ley 4, C. de 
adquirenda possesione se repite el mismo principio, de que solo con el ánimo 
se retiene la posesión; es asi que la posesión que se retiene con el ánimo no 
puede ser otra que la adquirida con el cuerpo, según la propia y natural 
significación del verbo retener , luego se convence que si á la posesión que 
se retiene con el ánimo se le da el nombre de civil, no puede ser distinta en 
especie de la natural ó corporal, sino una misma cosa con ella, que se di- 
feiencia en el diverso modo de poseer, y por lo tanto siendo la posesión que 
se retiene con el ánimo la misma en especie que se adquirió con el cuerpo, 
en virtud de ella se puede continuar y completar la usucapión, que no es 
otra cosa que continuación de la posesión por el tiempo señalado por la lev 
según la ley 3 de usurp.

39. Supuesto que la posesión que se retiene con el ánimo , si se quiere 
daile el nombre de civil, no es distinta en especie de la que se llama natu­
ral , como queda demostrado, corresponde hacer ver que la posesión civil 
como contrapuesta á la naliual ó corporal, solo puede tomarse y entenderse 
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por la posesión justa y fundada en derecho, y la natural por injusta ó des­
tituida de él, que es la división que se propuso arriba.

40. Entre otras leyes, la 1 0 citada del G. ele adquirenda, possesione con­
vence y persuade la verdad de esta distinción. No puede dudarse que si 
alguna posesión merece y le corresponde el nombre de civil, no puede ser 
otra que la que consiste en derecho, por entenderse este el civil, cuando 
trata de una materia de que no ha dispuesto el derecho natural ó divino. 
Tampoco puede dudarse que lo que consiste en derecho civil es justo y arre­
glado á la ley, que por su naturaleza lleva el ser justa, con que la posesión 
civil en contraposición de la natural se ha de tener por justa y arreglada á 
derecho, y esta por injusta y contraria á él, porque de otro modo serian una 
misma cosa, y solo se diferencian en las palabras.

41. Aun espiiea la misma ley este concepto, cuando afirma que ambas 
posesiones, esto es, la que consiste en derecho , y la que en el cuerpo son 
legítimas si nadie reclama contra ellas; pero si el poseedor es interpelado 
deja de ser tenido por poseedor, aunque con el cuerpo tenga la posesión, si 
por la demanda y contestación en juicio duda del derecho de la posesión, que 
es lo mismo que decir, de la justicia con que poseía; con cuyas palabras se 
declara con la mayor especificación, que despues de la interpelación he­
cha al poseedor deja de serlo en derecho , aunque posea la cosa corporal­
mente, que es lo mismo que decir, que deja de poseer ó de ser justo po­
seedor , aunque injustamente retenga la posesión con el cuerpo, pues en un 
mismo sentido nadie puede dejar de ser y ser á un mismo tiempo, sin una 
manifiesta contradicción é implicancia.

42. Si el que duda del derecho de la posesión no se tiene por poseedor, 
según la ley, es porque no posee justamente, pues de otro modo no debe­
ría atribuir la causa de no poseer á dudar del derecho de la posesión, y 
cuando al mismo tiempo admite que posea corporalmente la cosa, manifies­
ta necesariamente que ha de ser en un sentido contrario al anterior, que no 
puede ser otro que el de poseer injustamente.

43. La ley 26, ff de donationibus inter -virum et uocorem, presenta el mas 
claro testimonio deque la posesión civil es y se reputa por justa; hablan­
do el jurisconsulto Pablo del caso en que el marido que había comprado 
una cosa mandase al vendedor que le entregase la posesión de ella á la rnu- 
ger del comprador, afirma que en tal caso la muger no poseerá por dere­
cho civil, que es lo mismo que decir que no poseería justamente, por estar 
prohibidas por derecho las donaciones entre marido y muger, y con alu- 
sioná esto mismo declara la ley 16, ff. de adquirenda possesione, que lo 
que mutuamente se dan los consortes, lo poseen pro possesore, que es lo mis­
mo que decir que poseen corporalmente, pero contra derecho é injustamente.

44. Cujacio en la prefación al título del C. de adquirenda possesione, 
esponiendo la disposición de la citada ley 10, entiende por posesión civil 
la justa ó fundada en derecho, y la corporal por injusta , como contrapuesta 
á ella; por lo que afirma que la cosa donada por el marido á su muger la 
posee esta natural ó corporalmente, pero no civilmente, por ser ilícita la 
donación.

45. Donelo en el capítulo 7 del citado libro 5 establece y prueba lata­
mente que la posesión civil en contraposición de la corporal se distingue de 
esta en que aquella es justa y fundada en derecho, y esta injusta y con­
traria á él.
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46. De las dos últimas leyes citadas se infiere y convence que la pose­
sión que retiene con el ánimo la muger de la cosa donada por el marido es la 
misma en especie que la que tenia con el cuerpo, y de consiguiente injusta, 
porque nadie puede mudarse la causa de poseer, sea civil o naturalmente, 
según la antigua y vulgar regla repetida en varias leyes, y entre otras en 
la 33 párrafo I ff. de usurp. et usuc.: ibi ipsum sibi, causo,m posseswms 
mutare non posse, y en la 2 , párrafo 1, ff. pro herede , y también se de­
duce que la posesión que se retiene con el ánimo, en tal caso no puede de­
cirse civil, por ser injusta.

47. Queda, pues, probado que la posesio n solo se divide en dos especies, 
de civil v natural, que equivale á justa é injusta, ó lo que es lo mismo á 
poseer con buena ó mala fé, y que la distinción que se hace de poseer con 
el ánimo ó con el cuerpo no pertenece á la substancia de la posesión, sino 
al diverso modo de poseer, como sucede cuando alguno posee por otro, 
como acontece en el colono ó inquilino que poseen en nombre del dueño 
de la propiedad, verificándose que el dueño es el que verdaderamente posee 
pero por distinto medio y no por su persona, como se espresa en el párrafo 
5, Instituí., de interdictis, y otros varios textos del derecho.

' 48. Síguese tratar ahora de los modos de adquirir la posesión, y ha 
blando con propiedad y precisión debe decirse, que en realidad solo hay 
uno, y es el que se ejercita por el cuerpo y por el ánimo, á causa de que 
uno y otro han de concurrir junta y simultáneamente, de forma que no pue­
de adquirirse ni con solo el cuerpo ni con solo el ánimo, sino que ha de 
intervenir uno y otro, como se ordena en la ley 3, párrafo 1,ff. de adqui- 
renda possesione. . .

49. Cuando se dice que ha de intervenir el cuerpo se entiende que ha de 
mediar algún acto corporal que manifieste ó denote la aprehensión de la 
cosa que se ha de poseer, según el párrafo 3 de la misma ley, y por áni­
mo se ha de entender la voluntad y deseo de poseer, como se indica en la 
ley 1 , párrafo 3 eod. y la 41 eod.

50. Cuando se dice que ha de intervenir acto corporal, no se entiende 
que ha de ser precisamente de tal especie que se ejecute con los pies ó 
con las manos, que á la verdad es el mas propio para adquirir la posesión 
natural, como se indica en la ley 1, párrafo 1 eod., sino que basta que el 
acto que intervenga equivalga al corporal déla aprehensión, como despues 
se dirá; v anque parezca que en la ley 19, párrafo 21 , y en la 51 eod. solo 
se requiere el ánimo , en realidad interviene un acto que equivale al corpo­
ral, como se ve en las espresadas leyes, y solo se denota que no es necesa­
rio el mas común y ordinario con que se ejecuta la aprehensión por minis­
terio de manos ó pies.

51. Aunque estos actos del cuerpo y del ánimo han de concurrir si­
multáneamente sin que baste el uno sin el otro, como se ha dicho, hay no 
obstante una diferencia entre ellos digna de notarse, y es que el ánimo 
ha de ser personalmente nuestro, y el cuerpo puede ser ageno, según se 
espresa en la ley 3, párrafo 12. La causa de esta diferencia consiste en 
que nadie puede querer sino para sí mismo, por ser un acto que inmedia­
tamente depende de la voluntad propia, á diferencia del que se ejecuta con 
el cuerpo, que indistintamente puede hacerse por el nuestro ó por el 
ageno.

52. La aprehensión ó es natural ó fingida; la primera se verifica en 
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aquellas cosas que siendo muebles y corpóreas se reciben con la mano, y 
también las que se hacen con los pies en las cosas inmuebles, como por 
ejemplo entrando en un campo, en fincas vinculadas ó en un terreno , sin 
que sea necesario para aprehender el lodo de una finca entrar en cada 
una, de sus partes, sino que bastará aprehender una de ellas , para que se 
entiendan aprehendidas todas, ni tampoco es necesario insistir natural­
mente con continuación en la aprehensión, siendo suficiente haber hecho 
Ia aprehensión una vez para continuar en la posesión como espresamente 
se dice en la ley 3, párrafo 1 , ff. eocl.

53. La fingida es aquella que se ejerce por medio de un acto que por 
interpretación de derecho equivale ó tiene fuerza de aprehensión corpo­

ral , como por la vista, por la entrega de llaves ó del instrumento del con­
trato, por la tradición que se llama abreviada, por la custodia ó guarda 
que se pone á la cosa, ó la marca con que se señala por el constituto, por 
la investidura alusiva de la entrega del bonete ó espada , por la retención 
del usufructo, y por la conducción que hace el vendedor de la cosa ven­
dida, de cuyos actos de aprehensión y de posesión hace espresa mención 
Gómez en el comentario á esta ley desde el número 45 , en donde cita las 
leyes comprobantes del derecho civil de cada uno de ellos, donde po­
drán verse.

54. De lo dicho se infiere que la posesión se adquiere por medio de 
una aprehensión material y real, ó fingida, designada por algún aclo in­
terpretativo de la aprehensión verdadera, de forma que siempre inter­
venga un acto corpóreo de verdadera ó fingida aprehensión, bien sea en 
la adquisición de la posesión por título particular ó universal.

55. A consecuencia de esto resulta la duda si por la ley ó estatuto po- 
drá disponerse que en algún caso pase y se adquiera la posesión ipso jure, 
sin que inteivenga ningún acto corpóreo de verdadera ó fingida aprehen­
sión de la posesión.

56. Con motivo de disponer la presente ley de Toro que muerto el tes­
tador del mayorazgo, luego sin otro acto de aprehensión de posesión se 
traspase la posesión civil y natural en el siguiente en grado que hubiere 
de suceder en él, han examinado este punto los comentadores de dicha lev 
como puede verse en Gómez al número 111, y entre otros el señor Molina 
en el capitulo 12 del lib. 3, de primogenitis, aunque asi este autor como 
el Gómez convienen en que la ley pudo disponer que se transfiriese la po­
sesión civil y natural en el sucesor del mayorazgo, sin que intervenga nin­
gún acto de verdadera ó fingida aprehensión, y esponen los fundamentos 
de su opinión.

57. Quien á mi parecer examina con mas claridad y solidez este pun­
to es el señor Govarruvias en el lib. 3, de sus Varias, capítulo 5, núme­
ro 6. Antes de entrar á esponer las razones que persuaden la justicia de 
la disposición de la ley, y satisfacer á los argumentos que la combaten 
é impugnan, seiá bien advertir que por derecho civil de los romanos no 
hay ley alguna que ordene pueda transferirse la posesión sin que inter­
venga algún acto de verdadera ó fingida aprehensión.

58. El principal fundamento de la opinión contraria estriba en que por 
derecho natural se requiere la aprehensión para adquirir la posesión de 
las cosas que se ocupan.

59. Haciéndose cargo de este argumento el señor Govarruvias en el 
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lugar citado, afirma que aunque sea cierto que por derecho natural sea 
necesaria la natural y verdadera aprehencion de aquellas cosas que no 
eran de alguno, por no haberse introducido la distinción de dominios, esto 
no obstante, dice que no se infiere que en las cosas ya adquiridas por ha­
berse introducido la distinción de dominios sea necesario por derecho na­
tural el acto de aprehensión para adquirir la posesión de ellas, fundando - 
se para ello en que por derecho natural no se halla prohibida esta trans­
misión de la posesión, y por lo tanto se puede establecer por derecho ci­
vil, si lo tiene por conveniente el legislador; y haciéndose cargo de lo que 
dispone la ley 1, ff. de adquirenda, possesione, y la I, ff. de adquirendo 
rerum dominio, que fundan su adquisición en la razón natural con que 
insisten en la cosa, dice que aquella espresion se refiere á la corporal de­
tención , que se diferencia mucho de la posesión civil y natural.

60. La corporal detención de una cosa no se puede adquirir de otro 
modo que por la ocupación que se ejecuta por un acto corporal, y por lo 
tanto no debe inferirse de lo que sucede en la detención á lo que acontece 
en la adquisición de la posesión, aunque es cierto que cuando no se hahia 
introducido la distinción de dominios, las cosas comunes, y que no esta­
ban en potestad de ninguno las adquiría por derecho natural el primero 
que las ocupaba. No se infiere de esto que el mismo derecho natural hu­
biese prohibido que la ley positiva humana introdujese otra forma de ad­
quisición, de que deduce el señor Covarruvias que puede la ley humana 
por utilidad de la república y comodidad de los hombres establecer que 
las fieras, los animales indómitos y los peces de los rios y del mar pasen 
al dominio y posesión de alguno, sin que intervenga la ocupación material 
ó corporal.

61. Aun se convence mas esto mismo de la doctrina inconcusamente 
recibida por los autores, de que la posesión se adquiere por un acto de 
aprehensión fingida, porque si por derecho natural se requiere un acto 
de verdadera aprehensión, no puede la ley positiva humana hacer que 
baste un acto de aprehensión fingida, que en realidad no procedió, por­
que con semejante ficción se derogaría el derecho natural, lo que no es 
permitido según los mismos autores.

62. Si acaso se dijere que la ley positiva humana por justa causa, in­
terpretando la ley natural, podia establecer que por un acto de aprehen­
sión fingida se adquiriese la posesión conformándose con esta doctrina in­
fiere el señor, Covarruvias, que también por justa causa podrá estable­
cer la ley positiva humana, que sin intervención de ningún acto de apre­
hensión fingida se transmita y adquiera la posesión.

63. También apoya y confirma la disposición de la ley de Toro, con 
la costumbre que se observa en Francia, de que la posesión del difunto se 
transfiera á su heredero , aunque sea estraño, sin que intervenga ningún 
acto de aprehensión.

64. Consiguiente á estos principios dispuso la ley 7, tít. 4 , de la Par­
tida 5, que si alguno hiciese donación á otro de cierta cosa hasta tiempo 
señalado,, valdría la donación hasta aquel dia, y de allí en adelante se 
transferiría la posesión y dominio de la cosa á.quien hubiera mandado el do­
nante, bien fuese su heredero ó algún otro tercero: en donde se ve que la 
posesión de la cosa donada al primero se transfiere al segundo, sin que 
intervenga ningún acto de verdadera ó fingida aprehensión. Si, pues,'la 
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ley de Partida reconoció y dispuso que se puede transferir y adquirir la 
posesión sin que medie ningún acto esterno de aprehensión, no debe es­
tragarse que la ley de Toro dispusiese lo mismo en cuanto á transferirse 
la posesión délos bie-nes vinculados por la muerte del poseedor del mayo­
razgo en el sucesor inmediato.

65. Añade la ley que se entienda que pasa la posesión civil y natural 
en lo que nota Gómez una particularidad especial, porque dice que si la 
ley no espresara que pasase también la posesión natural, solo se debia en­
tender que pasaba la posesión civil, porque adquiriéndose ipso jure por 
ministerio de la ley, no debería entenderse adquirida la posesión natural, 
que requiere para su adquisición un acto corpóreo verdadero ó fingido.

66. A esta observación de Gómez se satisface diciendo que no encierra 
ninguna particularidad la disposición de la ley, porque aun cuando no 
espresara que se adquiriese la posesión natural, debia entenderse adqui­
rida, porque como queda arriba demostrado, la posesión es solo una en 
realidad, y solo se diferencia en el modo con que se tiene: si se conserva 
con el cuerpo, se llama natural, y si con el ánimo en ausencia se la repu­
ta por civil, sin que la posesión civil y natural se divida en dos especies 
distintas.

67. Mas consideración merece la otra particularidad que añade la ley, 
de que se transfiérela posesión en el siguiente en grado, aunque haya otro 
tomado la posesión de los bienes en vida del testador del mayorazgo , ó él 
mismo haya dado á otro la posesión de ellos, pero sin embargo debe reco­
nocerse que pudo la ley privar al que estaba en posesión de los bienes de 
la posesión de ellos , asi como pudo transferir la posesión en el inmediato 
sucesor, sin que interviniese ningún acto de aprehensión , pues no es mas 
difícil lo uno que lo otro. Cuando se dice que por ministerio de la ley se 
transfiere la posesión, ó se priva de ella al que la tenia, no debe entenderse 
esto materialmente porque la ley no puede hacer que el que no tiene una 
cosa la tenga , ó el que la tiene la deje de tener, sino que debe entenderse 
legal y jurídicamente de los efectos que según derecho causa la posesión, 
y asi lo que la ley dispone es que la posesión que se transfiere por su mi­
nisterio produzca los mismos idénticos efectos que si se hubiera transferido 
por medio de un acto corporal de aprehensión , y priva al anterior poseedor 
de los efectos legales que le competían en virtud de la posesión.

68. En suma, en lo que la ley de Toro escedió á la ley de Partida, y 
á lo establecido por los estatutos de Francia é Italia que transferían la 
posesión sin que mediase ningún acto de aprehensión, fue en que dicha 
ley quiso comprender en su disposición el caso de que un tercero se halla­
se en la posesión de los mismos bienes, como lo observa el señor Molina 
en el cap. 12, del lib 3, número 7.

69. Podrá dudarse si la posesión que se transfiere por solo el ministerio 
de la ley sin intervención de algún acto esterno de verdadera ó fingida 
aprehensión es en realidad verdadera y produce todos los efectos de la que 
se adquiere por la natura! aprehensión. Gómez entre otros en el número 111, 
párrafo el in tantum^ se propone esta duda, y el señor Molina en el nú­
mero 13 del citado cap. 12, y ambos convienen en que la posesión que se 
transfiere por el ministerio de la ley es real y verdadera, y produce los 
mismos efectos que la que se adquiere por la natural aprehensión , y fun­
dan su opinión en que la posesión que se adquiere por un acto de aprehen- 
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sion fingida todos la tienen por real y verdadera, y la atribuyen todos los 
efectos propios de la posesión, como se manifiesta por las leyes que se han 
citado del derecho civil, y se corrobora por el capítulo 3, contigit t de dolo 
et contumatia, en donde se dispone que si el actor no ha podido ser pues­
to en la verdadera posesión de los bienes del reo contumaz, se tenga el 
actor por verdadero poseedor pasado el ano: es asi que el aclo de aprehen­
sión fingida no es mas eficaz para suplir la aprehensión veidadera que la 
disposición de la ley que ordenase adquiera la posesión por solo su minis­
terio sin intervención de ningún acto esterno , luego si por la aprehensión 
fingida se adquiere la verdadera posesión con todos sus efectos, lo mismo 
debe decirse en el caso de la disputa.

70. Aun se convence esto mismo con menos palabras y mas claridad,
porque si la ley ha podido hacer que la aprehensión fingida produzca todos 
los efectos de la verdadera, no se alcanza cómo ha de poder negarse que 
pueda sola la ley suplir las veces de la aprehensión fingida, que nada tie­
ne de realidad.  .

71. La disposición de esta ley no se limita únicamente á la posesión de 
los bienes, sitios ó raices, sino que se estiende también á los muebles, con 
tal que sean de mayorazgo ó esten vinculados, como lo persuaden sus pa­
labras, en donde hablando de los bienes de mayorazgo espresa, que bien 
sean villas ó fortalezas, ó de otra cualquiera calidad, muerto el tenedor del 
mayorazgo, pase la posesión civil y natural en el siguiente en giado.

72. Es duda mas de lujo que de utilidad la que suscitan los autores 
acerca de si la posesión que se transfiere por ministerio de la ley en el 
sucesor del mayorazgo es la misma ó diversa de la que tenia el antecesor: 
digo que esta cuestión es mas de lujo que de utilidad, porque los mismos 
idénticos efectos produce en un caso que en otro.

73. Antonio Gómez examina esta duda al número 114 de la presente 
ley, y despues de haberse propuesto los argumentos y razones que parece 
persuaden que la posesión que se traspasa es la misma que tenia el difunto, 
resuelve que era diversa y distinta , fundándose entre otras razones en que 
dispone la ley que la posesión se transfiera en el sucesor del mayorazgo, 
aunque otro la haya lomado en vida del poseedor ó despues de su muerte; 
porque si el poseedor ya la habia perdido antes de morir, no podia ser la 
misma, sino diversa y distinta, la que se transfería en el sucesor.

74. El señor Molina trata esta misma cuestión en el libro 3, capítulo 
12, número 22 de primogenitis, y sigue la opinión de Gómez.

75. También es duda concerniente á esta materia si lo que dispone la 
ley acerca de transferirse por su ministerio la posesión civil y natural se ha 
de entender ála casiposesion, que es la posesión de los derechos incor­
porales.

76. El señor Molina se propone esta duda en el número 23 del lugar 
citado, y se declara por la parle afirmativa citando á Menchaca de suco, 
resol, lib. I , párrafo I0, números 25, 26 y 27 , donde afirma que la mis­
ma razón milita para que se transfiera la casiposesion por el ministerio de 
la ley que la posesión; y á la \erdad bien considerado si por la ley se su­
ple la aprehensión verdadera y ficta en la posesión de las cosas corpora­
les, con mayor razón se ha de suplir la aprehensión ficta en los derechos 
y cosas incorporales.

77. Antes de pasar á esponer los efectos que causa la posesión, y los
TOMO II. 8 
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diferentes modos con que se pierde y acaba, corresponde examinar aqui, 
como en lugar oportuno, la interesante cuestión de si dos pueden poseer á 
un tiempo una misma cosa.

78. Cujacio trata en términos espresos esta duda en el lib. 9 , cap. 32 
y 33 de sus observaciones, y en el Comentario á la ley 3, párrafo 5, ff. 
de adquirenda possesione, y supone que esta cuestión trae su origen de los 
jurisconsultos antiguos , discípulos ó sectarios unos de Próculo, y otros de 
Sabino, délos cuales unos siguiendo al primero, negaban que dos pudiesen 
tener á un tiempo la posesión de una misma cosa , y los discípulos del se­
gundo afirmaban lo contrario, y en esta variedad de dictámenes supone 
también Cujacio se decidió la disputa á favor de los discípulos de Próculo, 
que soslenian que no podían poseer dos m solidum una misma cosa civil ni 
naturalmente, ni justa ni injustamente, cuya sentencia sigue y abraza Cu- 
jacio en los lugares citados.

79. Sin embargo de que tengo por mas fundada y cierta la opinión de 
este autor, puede dudarse de su aserción por lo que respecta á haberse de­
cidido la duda á favor de los sectarios de Próculo , por no poder negarse 
que hasta nuestros dias ha continuado desde entonces la misma disputa, y 
puede afirmarse sin riesgo de equivocación que son mas los modernos que 
han seguido la sentencia de Sabino y los suyos que la de Próculo.

1

80. Del dictamen de Cujacio son entreoíros Donelo en el lib. 5, capí­
tulo 6, párrafo notandum, de los Comentarios del derecho civil, y en la es- 
posicion de la ley única C. uti possidetis , número 8, Valencia en el lib. 1, 
tratado 2, cap. 3, número 14 y siguientes, Pichardo en el lib. 4, tít 15 
institutionum, de interdictis, número 44, y González Tellez en las notas al 
cap 9 decretal, de probationibus, número 17, con otros.

81. La contraria opinión la defienden entre otros muchos Bartolo en 
el Comentario á la citada ley 3 , párrafo 5 , ff. de adquirenda possesione, 
Pedro Federico Mindano en su tratado de adquirenda possesione, que muy de 
intento examinó el punto, á quien sigue don Gerónimo de Oroz en el lib. 4. 
cap. 10 de su obra de apicibus juris, donde con el mayor empeño examina 
este punto, proponiendo los fundamentos de su opinión ,y respondiendo á 
los de la contraria, por lo que me he propuesto hacerme cargo de todos sus 
argumentos, despues de proponerlos fundamentos que alega Cujacio y los 
que le siguen,para manifestar la debilidad délas razones con que intenta 
apoyar Oroz su opinión.

82. El jurisconsulto Paulo, en la ley 3, párrafo 5 , ff. de adquirenda 
possesione, habla tan decisivamente en este punto, que nada deja que de­
sear en la materia; afirma que muchos no pueden poseer totalmente óin 
solidum, una misma cosa, y se funda para ello en que es repugnante á la 
naturaleza el que lo que uno tiene, lo tenga también otro. Refiere á con­
tinuación la opinión del jurisconsulto Sabino , que afirmaba que la cosa dada 
en precario la poseía el que la recibía y el que la-daba , y también la de 
Irevacio, que opinaba que podían dos poseer una misma cosa, el uno justa 
y el otro injustamente; pero no injustamente los dos, ó justamente los 
mismos; y por último, concluye que no es menos difícil y repugnante que 
una misma posesión la puedan tener dos á un tiempo, que el que uno 
esté en el lugar que ocupa otro, ó que se siente donde ya haya alguno 
sentado.

83. El jurisconsulto Ulpiano en la ley 5, párrafo 15, ff. commodati, afir­
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ma en términos espresos que el dominio ó posesión de una cosa no puede ser 
de dos insolidum al mismo tiempo.

84 Ultimamente, el jurisconsulto Juliano en la ley 19, ff. de precario, 
sostiene que no es mas fácil que dos posean una misma cosa in precario, 
que por fuerza ó clandestinamente, y concluye que no pueden unirse y jun­
tarse dos posesiones, aunque sean justas ambas, ó injustas. ,

85. Se hace cargo Gujacio de que el jurisconsulto Pomponio en la ley 1 o,
párrafo 4, ff. de precario, despues de decir que no cabe duda en que adquiere 
la posesión el que pidió el precario , suscita la duda de si poseerá también 
el que lo dió, y resuelve que uno y otro poseerán, con la diferencia de po­
seer con el cuerpo el que lo ha recibido , y con el ánimo el que lo ha dado, 
porque no ha perdido la voluntad de poseer; y en satisfacción de este tes­
timonio de Pomponio dice Gujacio que dicha ley se lomó de los escritos que 
formó Pomponio comentando al jurisconsulto Sabino, y como este admite 
dos poseedores á un tiempo, siguió la opinión del que comentaba; pero como 
se declaró despues que la sentencia de Labcon era mas fundada, y que solo 
poseía el que recibió el precario, no debe darse mas valor á la citada ley de 
Pomponio que á la sentencia y opinión de Sabino, que se abandonó por 
infundada. . .

86. En la ley 3 , ff. uti possidetis, propone el jurisconsulto Ulpiano ia 
duda á quién competerá el entredicho si dos poseen in solidum una misma 
cosa, y la resuelve con esta distinción de casos; si yo poseo con justa causa 
y tu por fuerza ó clandestinamente, si de mí has adquirido la posesión, me 
compele el entredicho contra tí, pero si la has adquirido no de mí, sino de 
un tercero, ninguno de los dos podrá usar del entredicho, porque tú y yo 
poseemos; de que se infiere que Ulpiano creyó que dos podían poseer á un 
tiempo una misma cosa.

87. Haciéndose cargo Gujacio de este argumento en el capítulo citado 
de las observaciones, dice que las palabras de que usa la ley, a saber, si quis 
proponeret, indican que hablaba en la suposición de que se tuviese por cierta 
la opinión de Sabino y Trevacio, pero no porque Ulpiano la reconociese por 
tal, y que en el caso que se propone de que Ticio, por ejemplo, posea por 
fuerza ó clandestinamente de mí ó de otro, solo él posee, y no yo, aunque yo le 
venceré con el entredicho si de mí tiene la posesión por fuerza ó clandesti­
namente, porque aunque en realidad no posea yo, se me reputa como posee­
dor, y me compele el entredicho unde vi ó el de la posesión clandestina, 
como se resuelve en la ley 17, ff. de adquirenda possesione, en donde el mis­
mo Ulpiano declara que el que ha sido despojado por fuerza se debe consi­
derar como si poseyese, por competirle el entredicho de fuerza. Si el que ha 
sido despojado por fuerza de la posesión en realidad no posee, sino el que 
lo ha despojado, según Ulpiano, ¿cómo podría concillarse que en la ley 3 
citada fuera su ánimo confirmar y admitir que el despojado y el despojante 
poseían á un mismo tiempo la cosa?

88. De lo dicho se convence que las dudas que propone y suscita Ulpiano 
en la citada ley 3 , ff. uti possidetis, son con referencia á los que seguian la 
opinión de Sabino. Para mayor convencimiento de esta verdad, y dar un 
testimonio irrefragable de que el jurisconsulto Ulpiano no admitía que el 
despojado por fuerza de la posesión de una cosa la retuviese y conservase, 
basta tener presente que el mismo jurisconsulto en la ley I , párrafo I, ff. de 
vi, el de vi armata, afirma que el entredicho de vi se concede al despojado 



COMENTARIO116

por fuerza para que recupere la posesión, y lo mismo repite en el párrafo 32 
de la misma ley.

89. Si, pues, el despojado recobra por el entredicho de vi la posesión 
que había perdido, es claro que no la tenia, y aun cuando las leyes no ha­
blaran con tanta espresion é individualidad en esta materia, la misma razón 
natural bastaba para convencerse cualquiera que no es posible, sin incurrir 
en una vergonzosa contradicción, afirmar que uno puede recuperarlo que 
no ha perdido, ó retener lo que le han quitado, y asi los defensores de la 
opinión de que dos pueden poseer á un tiempo una misma cosa, es necesario 
que nieguen abiertamente las leyes que afirman que el despojado por fuerza 
de la posesión no posee, y sí el despojante , que son bastantes, asi en el tí­
tulo ff. de adquirenda possesione, como en el de vi, sino que también han de 
negar que el entredicho unde vi competa y se conceda al que ha perdido la 
posesión por fuerza para recobrarla, como lo afirma el emperador Justinia­
no en el párrafo 6, institui, de interdictis.

90. Otro argumento se propone Cujacio sacado del párrafo 18 de la 
ley 15, ff. de damno infecto , en el que se dice que cuando muchos se ponen 
en la posesión por decreto de juez, todos entienden que se han puesto en ella 
igualmente, y no á proporción de la parte del daño que ha sufrido, y de 
que se ha de resarcir; de que parece inferirse que muchos poseen á un tiem­
po una misma cosa. A este argumento satisface Cujacio diciendo que aun­
que es cierto que muchos se ponen en la posesión in tolum , es en virtud del 
primer decreto del juez que se da, no para que posean, sino para come­
terles la guarda de la cosa, cuya esposicion se confirma y comprueba con lo 
que se dispone en los párrafos 20 y 2i , en donde se dice en el primero que 
puede á uno ponérsele en la posesión, sin que por eso se entienda que se le 
manda poseer, y en el segundo se declara que no se entiende que el pretor 
por el hecho de poner á uno en la posesión inmediatamente le manda poseer.

91. Aun se convence esta esposicion con mayor claridad en el párrafo 23 
de la ley 3, ff. de adquirenda possesione, en donde el jurisconsulto Paulo 
gradúa de grande necedad al jurisconsulto Quinto Mucio porque ponía entre 
los géneros de posesión, aquella que se tenia en virtud del decreto del ma­
gistrado para custodia de la cosa, ó porque no se había afianzado del daño 
causado, porque dice que cuando el juez pone en posesión por alguna de 
estas dos causas no se entiende que concede la posesión, sino la guarda ó 
custodia de la cosa.

92. Habiendo espuesto ya los argumentos que se habia propuesto Cuja­
cio contra su opinión, paso á hacerme cargo délos que propone Oroz en 
comprobación de la suya , y manifestar su poca solidez.

93. Al número 6 del citado cap. 10 pretende inferir del número 7 de la 
citada ley 3, que por la común opinión de todos los jurisconsultos se esta­
blece en dicha ley que dos pueden poseer una misma cosa in solidum, cuan­
do dice que solo con el ánimo retenemos la posesión, aunque otro haya en­
trado en ella, y lo mismo dice que se infiere de la ley 7, en donde afirma 
el mismo Paulo que si el que conserva con el ánimo la posesión no quiere 
volver al fundo, porque teme que se le repela, pierde la posesión, de que 
deduce que antes de perderla el que la tenia con el ánimo, se verificaba que 
dos poseían una misma cosa, á saber, el que habia entrado en el fundo y 
el que retenia con el ánimo la posesión.

94. Para que este argumeato probase el intento que se propone Oroz
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debía hacer constar que entrar en el 
una misma cosa, lo que no es fácil a red , p 
según el jurisconsulto Ulpiano en el par 
con referenciaa.Pomponio dice que u-cosa^p y ^y 

ebtai en la pos^ , poseen, sino que están en pose-v ti™ sCZe Y dchtirtideíque cidra en'un fundo por todo 

el tiempo que el verdadero poseedor conserva con el animo la posesión, por

lalev 6 párrafo I de este título, en donde con referenda a Labeon d.ee 
Ulpiano que dos pueden ser poseedores de una misma cosa cuando afn n a 

‘ el cine se ha ausentado á una feria, y el que en su ausencia ocupa ia 
posesión , poseen juntamente, porque asi como ninguna poses,™ se adquiere 
sin concurrencia del animo y del cuerpo, tampo , P ánimo de
ren ambos requisitos; es as. que el que fue a la fen, í'et e el an™°,(ae 
volver al fundo , con que conserva la posesión , y también el que ocup 
posesión se declara en la misma ley que posee dandeslinamen de, <con qu 
infiere claramente que dos poseen in solidum una cosa a un mis p m96 ParTsatisfacer á esPle argumentó se hade suponer-con Cupe,o que 
estn lev oertenece al título de prescripciones, y que en su pn <p S o^^ti empezó á poseer cUstinaniimle
de prescribir, aunque despees =royese que ten. do IrWcerta

porque principio con mala fe, y al contrallo q  1 mim-rnmníria 
buena fe aunque despues se ocultase ó celase del dueño , P
la prescripción incoada ; por fundamento de esta distinción o dderencla se 
establece en la misma ley que no debe atenderse a a causa de obtener la 
posesión, sino al origen y principio de adquirirla, y lo mismo se declara 
términos bien espresos en la ley 40 , párrafo 2 de este titu o.

97. Gontrayéndome á la esposicion del párrafo 1 de esta ley, 
que el que fue á ferias y en su ausencia ocupó otro la cosa, retiene el au­
sente con el ánimo la posesión que antes tema hasta que con ^ticia 
que otro habia ocupado la posesión temiese volver ala cosa pos ida que 
en tal caso se entiende haber perdido la posesión, corno se.declara en la 
ley 3 , párrafo 8, en la 7 , en la 23 párrafo 2 , y en la 46 , con lo que que­
da reducida únicamente á indagar si el que ocupo la cosa en ausencii 1 
verdadero poseedor posee real y verdaderamente, para cuya ^eiiguac 
basta referir la esposicion de Cujacio en el Comentario a la ley 3 párra­
fo 8, en donde se propone un caso muy semejante a de la ley b a sa 
ber, si unos ladrones habiendo ocupado una casa se le da noticia al duc 
ño de esta novedad, y se abstiene de volver á ella,, en cuyo caso como 
se ha dicho, no hay la menor duda de que el dueño pierde la posesión, 
hablando, pues, Cujacio de este caso afirma que asi como el dueño no 
pierde ¡a posesión hasta que teniendo noticia de la ocupación la consien­
te , de! mismo modo los ladrones no empiezan á poseer la casa ocupada 
hasta, que el dueño ha dejado la posesión, porque hasta entonces los la­
drones no poseen, sino solamente están en la posesión, que es cosa muy 
distinta de poseer.
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98. Por ventura se dirá que la misma ley 6, declara en términos es- 
presos que posee clandestinamente el que entra furtivamente en la po­
sesión ignoiándolo aquel que la tenia, con que si este conserva con el 
ánimo la posesión hasta que noticioso de habérsela ocupado otro consien­
te la ocupación absteniéndose de volver á la cosa poseída, se infiere y de­
duce por una consecuencia necesaria que dos poseen á un mismo tiempo 
una cosa todo aquel espacio que media entre la ocupación del primero has­
ta la noticia y adquiescencia del segundo.

J9. ,, Agesto se lesponde diciendo que el que ocupa una cosa ignorándo­
lo el dueño posee clandestinamente, según la espresion de la lev pero 
esto no se ha de entender en un sentido propio y rigoroso, sino del figurado 
e impropio de que algunas veces usan las leves en esta materia; y asi se 
ve que hablando del usufructuario dice la ley 12 , la 19 y otras, que posee 
naturalmente, y esr.o no obstante es fuera de toda duda que en realidad no 
posee, sino que está en la posesión, como claramente se espresa en la ley 
6, ff de precario y en el párrafo 4, institutionum, per quas, y lo mismo se 
entiende del colono inquilino , según dicha ley 6, párrafo 2.

100. También puede decirse sin nota de arbitrariedad que el atribuir la 
ley la cualidad de poseedor al que ha entrado en la posesión clandestina­
mente es con referencia al estado que tendrá despues que el dueño ó po­
seedor tenga la noticia y manifieste su tolerancia, de forma que por el 
acto de la ocupación clandestina consiga estar en la posesión. y por la 
noticia y tolerancia la adquiere verdaderamente.

I 01. La misma ley bien reflexionada ofrece un claro testimonio de esta 
verdad: se sienta en ella por principio constante que no se ha de atender 
a la razón o causa con que de presente se tiene la posesión, sino el ori­
gen de su adquisición , y sin embargo á continuación dice en el párrafo 1 
que el que ocupó -a posesión clandestinamente en ausencia ó ignorándolo 
el señor si despues resiste á este cuando quiere ocupar la cosa poseída, 
se entiende que el primero no posee clandestinamente, sino por fuerza ó vó 
con que es claro que por la ocupación que hizo al principio clandestina­
mente no adquirió la verdadera posesión poique de haberla adquirido no 
.e dijera poseía m cuando repelió al señor por haber empezado á poseer 
clandestinamente, y quiere la ley que se atienda al origen de adquirirla 
posesión, y no a la razón de obtenerla, de que se infiere que el que ocu­
po la cosa sin noticia del dueño no la posee clandestinamente hasta que 
interviene la noticia y adquiescencia del dueño, porque si antes poseyera 
clandestinamente no se dina que poseía vi cuando resiste al dueño que pre 
tendía recuperar la cosa. 4 p

102. Siguiendo su empeño Oroz, propone varios casos en que dos á 
un tiempo tienen la posesión de una cosa: si el arrendatario ó pnndnr- 
tor vende el fundo y lo toma en arrendamiento del comprador v á uno y 
otro paga la pensión o arriendo, tanto el que locó la cosa áfprincipio 
como al segundo locador, dice que tienen la posesión de ella según la 
ley 32, párrafo I , de este titulo; pero en realidad dicha ley náda dice de 
lo que se le atribuye en cuanto a que el comprador que locó la cosa ad­
quiera la posesión de ella, pues únicamente resuelve el jurisconsulto Pau 
lo que el primer locador ó que dió la cosa en arrendamientor tonla" 
posesión ínterin que el conductor le satisfaga la pensión, sin eme d toa nada 
acerca de adquirir la posesión el que compró la osa de conductor" y .u-
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, r hn inv distingue Y afirma que si el primer arrenda- 
jacio comentando dicha y , conserva este la posesión, que
tario paga la pensión al fiue . ’ d • de satisfacerle la
es lo que literalmente resuelve la ley, peí o u j
pensión perdería la posesión de e a. prendas al aeree-

103. Propone otro ejemplo ^riXente el dueño por razón de la 
dor, la que dice que no so , acreejor por razón de la prenda,
propiedad, smo que también posee el a |a

‘¿sa’ia puede dar en precario^ ™'Í™ “37 de

P7olPVaraCXfaceíTe¿e tista^ W Vdi6 

to que el acreedor posee real y verdaderamente q
noT^rto que ei

t ta’Z tbien al mi'snío tiempo^r^de te =

siendo esta distinta de ia el dominio de la cosa dada en
mas de que si poique el posesión, era preciso confesar que
P^Sl:^XrL7 la posesio2eeuna c^a, la 

LetTp" que el despojado el do-

Tit^Oto^mento de mayor eficacia al intento podía haber for- 
mX d"oTa £ G

supone que el acieedo 1 embargo en dicha ley 36 se afirma en 
la posee naturalmente, deíacreedor no impide que el deudor
^e^n^'qulZia incoada en la mi™, y no puri 

00 t; tésss ;Zou e^a 
ZXdo v^ también la poseía el ¿reedor.se sigue por una con- 

secuencia necesaria que los dos poseían á un tiempo una misma o a.
106 A esta dificultad, que á primera vista pare:e indisoluble, re. 

ponde Cujacio en el Comentario á dicha ley 36 diciendo que por razón de 
utilidad se ha establecido que el deudor continué en la prescripción aun 
une no tenga la posesión de la cosa que ha dado en prendas al acreedor, 
con lo que queda suficientemente desvanecida la duda, sin fiue Pueda gra­
duársele arbitraria esta esposicion, cuando en el párrafo 4 de la ley 3. 
ff de usucapionibus, se dice en términos espresos que el que da una cosa 
en prendas continúa usucapiéndola por todo el tiempo que la cosa permane­
ce en poder del acreedor , de que se ve que este en realidad tiene la po 
sesiónPy el deudor continúa la usucapión incoada, sin embargo de cate 
cer de’ella, y lo mismo se resuelve en la í 6 de dicho titulo.

107 De esta misma ley se convence que el deudor que prescribe en 
el caso espresado no tiene la posesión de la cosa. Despues de habei dicho 
el jurisconsulto Juliano que el que da una cosa en prendas al acreedor la 
puede prescribir por todo el tiempo que permanece en poder de este, pasa 
á manifestar lo que sucedería si el acreedor diese a otro la posesión de 
aquella misma, cosa y afirma que entonces se interrumpiría la prescripción 
del deudor, de que se infiere que este no poseía antes, porque si hubiera

%25c2%25bfreedor.se
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poseído, asi como la posesión del acreedor no le impedía el que retuviese 
la suya para continuar la prescripción, del mismo modo no le debería ser­
vir de estorbo para seguir en ella el que el acreedor diese á otro la pose­
sión que el lema, y sm embargo en este caso dice el jurisconsulto que se 
interrumpiría la prescripción del deudor, con que es claro que este no po- 
seia, porque el que la posesión del acreedor pasase á un tercero no podia 
privar al deudor de la posesión en que estaba, y de consiguiente es pre­
ciso decir, que el continuar el deudor en la prescripción de la cosa dada 
en prendases privilegio concedido por la ley en utilidad suya, como afir­
ma Cujacio.

108. También se infiere de la decisión de esta ley contra el argumento 
propuesto por Oroz, que la cosa dada en prendas no la poseen á un mis­
mo tiempo el acreedor y el deudor, porque si este la poseyera babia de ser 
con posesión distinta de la que tema el acreedor , y no la perdería cuando 
este la daba aun tercero , asi como no la perdió en el'concepto de Oroz el 
deudor, cuando entregó la cosa al acreedor, y si en el caso espresado pue­
de el acredor y el deudor poseer á un tiempo una misma cosa /qué razón 
hay para que por el hecho de dar el acreedor pignoraticio la posesión de la 
cosa a un tercero, la pierda el deudor, y no suceda lo mismo cuando este 
la entrega al acreedor?

109 No es menos ineficaz para probar su intento el argumento que pre­
tende formar Oroz de la ley 40 de este título, en donde resuelve el juris­
consulto Africano, que si despues de haber entregado el deudor un'fundo 
al acreedor, un siervo de este le despojase de la posesión , aun en este caso 
poseía el acreedor, porque reteníala posesión por la persona de su siervo 
de cuya resolución infiere Oroz por mera arbitrariedad que el jurisconsulto 
reconoce tres poseedores á un tiempo de una misma cosa , á saber el se­
ñor del fundo, el acieedor pignoraticio y el siervo de este, lo que es ab- 
so utamente falso, porque el señor del fundo no conserva U posesión de él 
cuando lo ha entregado en prendas al acreedor, como se ha demostrado ar­
riba, y es igualmente falso que el acreedor pignoraticio piérdala posesión 
cuando un siervo suyo lo ha echado de ella, como claramente se resuelve 
en la ley 1 o de este titulo, en donde se dice que si el que está baio la no- 
testad de otro le substrae ó roba alguna cosa, no pierde la posesión de ella 
ínterin permanezca en la persona del que la substrajo P

110. Aun ofrece un testimonio mas claro de esta verdad la ley 33 nár
rato 6 de usucapombus, en donde hablando el jurisconsulto Juliano de un 
caso idéntico al que propone la ley 40, afirma que si la cosa dada en pren­
das al acreedor la robase ó substrajase un siervo suyo no se interrum oiría 
a prescripción del deudor, porque el acreedor continuaba en la posesión de 
a misma cosa, con lo que manilamente declara el jurisconsulto que en 

tal caso por la substracioh del siervo no dejaba de poseer su dueño el acree­
dor: la razón de esto es, porque los dueños adquieren por sus siervos la 
posesión, como se establece en la ley 15 de este título, y en el párrX 3 
Tnstit. per quas personas cuique, y seria una manifiesta contradicción ad­
mití! que por los siervos adquieran la posesión sus señores , v que estos no 
tuvieran la que teman sus siervos. Se sigue, pues, délo dicho que donde 
Oroz encuentra tres poseedores no hay mas que uno solo, y este es el aeree 
dor pignoraticio. ' J dLree"

111. Aun es mas fútil é infundado el argumento que intenta sacar de la 
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ley 3 , párrafo 12 ff cid eochibendum , donde dice el jurisconsulto Pomponio 
cine pueden muchos pedir á un tiempo la exhibición ó manifestación de un 
mismo hombre , deque infiere Oroz que son otios tantos los poseedoies de 
dicho hombre. Para conocer la arbitrariedad de esta ilación basta suponer 
que el ejemplo ó caso que propone el jurisconsulto es que uno sea señor del 
hombre que se pide exhibir, otro tenga en él el usufructo, un terceio pre­
tenda la posesión, y un cuarto que le esta enligado en piendas. en dicho 
caso se ve que solo uno pretende que tiene la posesión en el hombre que se 
hade exhibir, y sin embargo infiere Oroz que cuatro son los que poseen, 
y aun añade que si aquel contra quien se pide pretende que tiene también 
la posesión, serán cinco los poseedores de un mismo hombre, sin hacerse 
cargo que el que pide la exhibición por dominio, por derecho de usufructo 
y por estarle obligado en prendas, no dicen que poseen, sino que les per­
tenece por los títulos que alegan ; pero aun cuando todos pretendieran tener 
la posesión de aquel hombre, era un manifiesto absurdo inferir que todos lo 
poseían , por la gran distancia que hay entre demandar una cosa en juicio 
por cierto título, y tenerlo en realidad , comose ve en los juicios petitorios 
ó de propiedad, en que muchos piden se declare corresponderles in solidum 
el dominio de una cosa, y no obstante esto solo uno es el que se declara por 
verdadero señor de ella

112. Lo mismo se observa en los juicios posesorios, pero donde mas 
bien se ve esto con una luz irresistible es en el juicio de teouta ó de pose­
sión de bienes de mayorazgo, en que por lo regular son muchos los que 
pretenden á un tiempo habérseles deferido por el ministerio de la ley de 
Toro la posesión civil y natural de los bienes vinculados, y sin embargo solo 
á uno, con esclusion de todos los demas, se le declara por la sentencia po­
seedor de los bienes, sin que nadie hasta ahora se haya atrevido á decir que 
todos los que litigan en esta clase de juicios sean en realidad verdaderos 
poseedores. Es, pues, claro que en el caso de la ley que cita Oroz, el que 
cuatro á un tiempo pidan la exhibición ó manifestación de un hombre por 
distintos títulos, y lo mismo se ha de decir aunque fueran de la misma espe­
cie, no arguye, ni supone que lodos lo poseen , sino únicamente se deduce, 
como la misma ley lo espresa, que todos tienen interés .en la exhibición ó 
manifestación de aquel hombre.

113. Igualmente infundados y desatendibles son los argumentos que 
intenta hacer Oroz con los ejemplos que propone del usufructuario de un 
fundo y del señor de él, á quienes dice se da el entredicho uti possidetis, 
como á verdaderos poseedores, y con el de dos usuarios ó fructuarios que 
pueden poseer una cosa, no respecto de la misma especie, parte ó uso, sino 
diversamente.

114. He dicho que estos argumentos son desatendibles, pues aunque es 
cierto que al usufructuario se le concede el entredicho uti possidetis cuan­
do es inquietado en el goce del fundo que usufructúa. no es porque en rea­
lidad tenga la posesión de él, como en términos espresos lo afirma entre 
otras leyes la 6, ff. de precario . y aun con mas claridad el emperador Jus­
tiniano en el párrafo 4 del título de las instituciones per quas personas cui­
que, en donde hablando del usufructuario, dice que no puede usucapir, y 
alega dos razones para ello, la una porque no posee, y la otra porque 
sabe que el  ageno, con lo que manifiesta que la imposibilidad de 
que pueda prescribir el usufructuario, no proviene únicamente de lanuda 

tundo.es

tundo.es
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fé ó ciencia de que el fundo es ageno, sino también de la falta de posesión, 
porque como todos saben, sin posesión no puede haber usucapión , según 
la ley 25, ff. de usucapionibus.

115. La causa, pues, de que se le dé al usufructuario, sin embargo de 
no poseer, el entredicho uti possidetis, y también el de undevi, comose 
dispone en la ley í ff. uti possidetis, y en la ley 3 , párrafo 13, ff. de vi, es 
como afirma Cujacio en el capítulo 33 del libro 9 de las observaciones por 
pertenecer al mismo el emolumento y utilidad de la cosa que usufructúa, 
por cuya razón dicen varias leyes se le tiene por señor, y como á tal se le 
dan los entredichos posesorios, sin que en realidad posea naturalmente, por 
ser solo el dueño el verdadero poseedor que tiene la posesión por medio 
del usufructuario.

116. El ejemplo que se propone Oroz de dos usufructuarios ó usuarios 
de una cosa, fundado en la ley 19, ff. de usu et habitation, es si cabe mas 
superficial ^.pues ya se ha visto que el usufructuario no posee real y verda­
deramente , y si este no tiene posesión en la cosa que usufructúa , con mas 
razón no la ha de tener el usuario , que es, como afirma Justiniano en el 
párrafo 1 , lib. 2, tít. 5 institutionum , menos derecho tiene el usuario en la 
cosa que usa que el usufructuario en la que disfruta; pero aun es mas no­
table la irregularidad conque forma Oroz la ilación que saca de la citada 
ley 19, pues disponiéndose en ella que el uso no se puede logar por una 
parte ó por mitad, y sí el usufructo, porque no se puede usar á medias, 
y sí usufructuar, infiere que pueden dos usuarios tener la posesión de una 
misma cosa á un tiempo; si el uso no se puede legar á dos de una cosa, 
¿cómo es dable que haya dos usuarios de la misma á un tiempo? No se 
exime Oroz de la fuerza de esta reconvención con decir que pueden poseer 
una cosa, con respecto á diversas partes de ella , porque entonces se olvi­
da ó abandona el estado de la conclusión que se disputa, que estriba , como 
lo conoce Oroz al principio de este capítulo, en si pueden dos á un tiempo 
tener insolidum, y no por partes, la posesión de una misma cosa. Pero de 
este punto se tratará con mas estension despues.

117. Continúa aun proponiendo ejemplos, y refiere el del enfitéuta , que 
posee natural y civilmente la cosa que se le ha dado en enfiteusis, sin em­
bargo de que el señor del dominio directo retiene su posesión civil , respec­
to de dicho dominio, y aun añade, fundado en la autoridad de Bartolo (que 
es de su opinión), que el enfiteuta,puede dar en enfiteusis á otro la misma 
cosa con aprobación del señor directo. de que infiere Oroz que en tal caso 
serán tres los poseedores del fundo enfitéutico.

118. Este argumento, como los anteriores, no tiene mas solidez que 
la voluntad del que lo propone, Es constanste que el enfiteuta posee na­
tural y civilmente el fundo que se le ha dado, porque asi lo esprcsa la 
ley 15, párrafo I, ff. qui satis cogitur; pero ni esta ni ninguna otra se 
hallará que diga que el señor del directo dominio conserve la posesión ci­
vil, que era lo que debía acreditar Oroz para probar su intención. Que el 
enfiteuta sea verdadero poseedor lo comprueba el cap. 11 de restitutione 
spoliatorum de las decretales, en que se le concede en caso de despojo el 
entredicho recuperandae, y Vinnio en el párrafo 3, tít. 25, libro 3, ins ­
titutionum numero 6, afirma que el enfiteuta tiene la posesión.

119. Es escusado entrar en la discusión de si el enfiteuta con aproba­
ción del señor directo puede hacer á otro enfiteuta de la misma cosa, 
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pues en el caso que suceda, lo que se verificarla solo podia ser que la 
posesión del primer enfílenla pasase al segundo; pero no el que los dos 
poseyesen á un tiempo: lo mismo que sucedería en el caso que el endien­
ta con aprobación del señor directo vendiese el fundo enfitéulico á un ter­
cero, en cuyo caso el comprador tendría la posesión.

120. También pretende persuadir su intento con el ejemplo del mari­
do y la muger que dice poseen á un tiempo el fundo dotal, fundado al pare­
cer en la ley 15, párrafo 3, ff. qui satis cog., en donde dice el jurisconsulto 
que la muger y el marido se, entiendan poseedores del fundo dotal.

121. Esta dificultad viene á ser la misma ó semejante á la que susci­
tan los autores sobre á quien pertenece el dominio de la dote, y de con­
siguiente se ha de resolver en igual forma. Son muchas las leyes que po­
sitivamente afirman que el marido tiene el dominio del fundo dotal, y al 
contrario otros lo dan á la muger, y como dos á un tiempo no pueden 
tener in solidum el dominio de una misma cosa, según lo resuelve en tér­
minos espresos la ley 5, párrafo 15, ff. commodati, se hace preciso con­
ciliar esta aparente contradicción, lo que á mi parecer lo consigue Vin- 
nio en el Comentario al párrafo inicial número 2, lib. 2, tít. 8, de las 
instituciones, en donde dice en substancia que el marido tiene en realidad 
el dominio del fundo dotal, pero como este dominio es revocable, á cau­
sa de que ha de volver á la muger disuelto el matrimonio, con respecto 
á esta época dicen las leyes que no es tanto el dominio del marido como 
de la muger. Siendo pues igualmente imposible que dos puedan tener in 
solidum la posesión de una misma cosa, como se espresa en la citada ley 1, 
es claro que cuando se atribuye á la muger y al marido la posesión del 
fundo dotal, se debe entender en el sentido que esplica Vinnio le pertene­
ce el dominio del mismo fundo.

122. Por último, para no dejar nada por tocar se vale Oroz del ejem­
plo de los derechos incorporales de las servidumbres de ir, andar y llevar 
carruage , que afirma se poseen por muchos á un tiempo, según lo enseña 
la esperiencia y la común opinión de los autores, y otro tanto dice que 
sucede en las cosas públicas que no son de ninguno en propiedad y en 
cuanto al uso pertenecen in solidum á lodos.

123. Por lo que hace al derecho de las servidumbres está tan distante 
de ser cierto que la esperiencia y común opinión de ios autores ensene y 
acredite que pueden muchos poseer á un tiempo in solidum una misma ser­
vidumbre, que antes bien la razón y el derecho resisten la pluralidad de 
poseedores.

124. Las servidumbres de que habla Oroz son prediales rústicas que se 
conceden ó constituyen con respecto ó consideración al predio dominante, 
y como el dominio de este no puede pertenecer á dos in solidum á un mis­
mo tiempo, según repetidas veces queda manifestado, se sigue por una 
consecuencia necesaria que no pudiendo ser los dos señores del predio do­
minante, no pueden tampoco serlos dos poseedores de la servidumbre cons­
tituida por razón de aquel predio , ó se habría de decir que podia competir 
el derecho de una servidumbre predial á quien no fuese señor del predio 
dominante, lo que es un manifiesto absurdo en la materia, porque las ser­
vidumbres prediales se coneeden ó constituyen á los dueños en beneficio 
del predio, y el que no es señor de él ninguna utilidad puede pretender.

125. hn cuanto al uso de las cosas públicas nada es mas impertinente 
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al asunto, porque si el usufructuario no posee , como queda probado arriba, 
¿cuánto menos poseerá el usuario que tiene según Justiniano , menos de­
recho en la cosa que usa , que el usufructuario en laque disfruta?

126. Hasta aqui he referido y procurado satisfacer á los fundamentos 
con que ha intentado Oroz establecer su opinión, y ahora pasa el mismo 
autor á esplicar ó declarar la inteligencia que se debe dar á las leyes 3 de 
este título, á la 19 , ff. deprecarlo , y la 5, ff. comjpodati, que tan espe­
samente afirman que dos no pueden poseer ut solidum una misma cosa. 
Para esto dice al número 10 , que á fin de aclarar mas el estado de la cues­
tión y su inteligencia, conviene tener presente que no pueden dos ó mu­
chos poseedores poseer una cosa in solidum á un tiempo , respecto de una 
parte ó lugar de la misma cosa que se posee; y da p or razón, porque ocu­
pada una parle por la posesión real ó corporal del que posee , no se puede 
admitir ni dar otra corporal aprehensión de la misma parte ó lugar, por­
que en tal caso se seguiría que se podia dar penetración de los cuerpos, y" 
cita en comprobación la ley 3, párrafo 5 de este título, que es el funda­
mento mas sólido y terminante de la opinión que impugna, y continúa di­
ciendo que si la posesión de una cosa se aprehende respecto de una parte 
ó lugar diverso de forma que uno aprehenda la cosa por una parte, en 
virtud del derecho que le compete , y otro por otra parte tenga la misma 
cosa con ánimo de poseerla por razón del derecho que le corresponde, en­
tonces dice que dos ó mas podrán poseer iu solidum una misma cosa, y 
usa del ejemplo de que uno aprehenda el fundo por una parte por dere­
cho de dominio, y otro despues ó al mismo tiempo aprehenda el mismo 
fundo por otra parte con derecho de usufructo, que en laí caso uno y otro 
poseerán todo el fundo por sus respectivos derechos, á causa de que la 
aprehensión corporal con que realmente ocupó una parte del fundo se es­
liendo con la mente ó con el pensamiento á todo él, según la ley 3, pár­
rafo 1 de este título.

127. Esta esplicacion que hace Oroz, según dice, para mayor claridad 
de la conclusión, y con que intenta enervar el argumento que ofrece con­
tra ella la precitada ley 3, párrafo 5, en donde con tanta claridad y es- 
presion establece la imposibilidad de que dos posean m solidum á un tiem­
po una misma cosa, envuelve en sí una manifiesta contradicción, y la 
mayor confusión de ideas.

128. Reconoce en primer lugar que no puede una misma cosa ser po­
seída in solidum por dos ó por muchos á un tiempo , respecto de una misma 
parte ó lugar de ella; pero dice y admite que podrán dos ó muchos po­
seerla á un tiempo, respecto de diversas parles ó lugares, en lo que cla­
ramente se contradice, como voy á manifestar.

129. Cuando dos aprehenden corporal y realmente diversas parles ó 
lugares de una cosa, ó adquieren la posesión in solidum y por entero de 
toda ella, ó se limita la posesión de cada uno á la parte que cada uno 
aprehendió corporal y realmente ; si se dice lo primero, se infiere con la 
mayor claridad que cuando dos aprehendan corporal y realmente diver­
sas partes ó lugares de una misma cosa, adquieren la posesión de ella en 
todas y cada una de sus parles, y de consiguienle se convence que 
cada uno de ellos la posee por entero é in solidum , que es lo que espesa­
mente niegan las tres leyes que se propone Oroz interpretar y conciliar 
con su opinión, á saber: la ley 3, párrafo 5, de este título, la 19, ff. de
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‘precario y la 5 párrafo último , ff. commodati; si se dice lo segundo, esto 
es, que la aprehensión corporal y real de una parte ó lugar de una cosa 
no se estiende ni produce la posesión de toda ella en cada una de sus par­
tes, se contraviene directamente á la disposición de la ley 3, pariato 1 ce 
este título, que declara que la aprehensión real de una parle de un fundo 
se estiende con el ánimo á todo él, y á cada una de sus partes, como lo 
reconoce y confiesa el mismo Oroz en el citado número 10.

130. También se seguiría que si la posesión que se adquiere por la 
aprehensión corporal y real de una parle del fundo impide y escluye que 
otro pueda adquirir in solidum la posesión de aquella misma parte, por 
identidad de razón deberá decirse que la posesión in solidum que uno tu­
viese en todo un fundo impediria y escluiria que otro tuviese también ia 
posesión m solidum del mismo fundo , porque la misma razón que se quie­
ra dar para no admitir dos posesiones in solidum de una parle del fundo, 
milita para que no se admitan dos posesiones in~solidum de todo él.

131. Con el ejemplo que propone Oroz del señor del fundo y del usu­
fructuario del mismo se confunde aun mas y contradice en la esposicionque 
intenta dar á las tres citadas leyes , porque estas no establecen la incompa­
tibilidad de poseer dos á aun tiempo in solidum una misma cosa en la di­
versidad de causas ó títulos de poseer, sino en la cosa que se posee, la 
que poseída por uno . no admiten que otro simultáneamente pueda adquirir 
y tener la posesión de la misma.

132. Pero suponiendo lo que no es cierto, de que el usufructuario tenga 
la posesión natural y corporal de la cosa que usufructúa ( como se ha proba­
do arriba), nada adelanta Oroz con el ejemplo que propone, contra el cual 
resalla el mismo argumento con que antes se ha rebatido su esplicacion: ó 
el dueño y el usufructuario del fundo lo poseen áun tiempo totalmente é m 
solidum, ó solo lo poseen por partes diversas y separadas: si confiesa lo 
primero, como es preciso que lo haga si quiere ser consiguiente con lo que 
ha dicho espresamente en el precitado número 10, que el usufructuario la 
corporal aprehensión con que naturalmente ocupó aquella parte del fundo, 
la estiende con el ánimo á lodo él, y lo posee por derecho de usufructo todo 
entero. Hasta aqui Oroz.

133. Si por confesión suya el usufructuario posee todo el fundo, es cla­
ro que le posee in solidum, porque poseer in solidum , como se ha dicho, 
no es otra cosa que poseer por entero la cosa y en todas sus partes , y ad­
mitiendo en el señor del fundo la posesión in solidum del mismo por razón 
del dominio, se infiere necesariamente que tanto el usufructuario del fundo, 
como el señor de él, poseen in solidum á un mismo tiempo, que es lo que 
declaran incompatible las tres citadas leyes, con que nada adelanta Oroz 
cor: su esplicacion arbitraria y cerebrina de aprehender la posesión de una 
cosa, respecto de diversa parte ó lugar de la misma , si en virtud de dicha 
aprehensión se estiende la posesión de la misma á las demas partes, á la 
manera que no se disminuiría la imposibilidad de que dos ocupasen á un 
tiempo una misma casa el que enlrasen por diferentes puertas, si cada uno 
ocupaba todas las piezas.

134. Si se dice lo segundo , que la posesión respectiva del señor del fun­
do y del usufructuario del mismo se limita á la parte ó lugar de ¡a cosa que 
habían aprehendido , se incurriría en una manifiesta contradicción de lo que 
antes se había dicho, de que el usufructuario poseía lodo el fundo , y á mas 
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se seguiría el inconveniente de que compitiendo al señor y al usufructuario 
la posesión , por razón del derecho de dominio y usufructo que tenían , es- 
tendiéndose este derecho á todo el fundo. no se estendiese igualmente la po­
sesión á todas las partes del mismo fundo.

135. Aunque queda plenamente impugnada y rebatida la declaración ó 
esposicion con que intenta conciliar Oroz la decisión de las tres citadas leyes 
con la opinión que defiende, sin embargo me haré cargo de un argumento 
que propone contra dicha su esposicion, con el fin de darle mas firmeza y 
solidez, ó de ostentar su sutileza de ingenio.

i 36. Dice, pues, que aunque sea cierto lo que deja dicho en su esposi­
cion , esto es, que sea compatible una posesión con otra en la parte del fun­
do , que realmente ocupó el primer poseedor con una verdadera y natural po­
sesión, no podría introducirse la posesión del segundo , que empezó por una 
aprehensión de una parte y lugar diverso , porque esta parte se ocupó real­
mente con una verdadera y natural aprehensión, de que infiere de que en 
dicha parte ó lugar no habrá dos poseedores y posesiones , io que basta para 
que no se pueda decir que pueden poseer dos m solidum todo el fundo, por 
no poder afirmarse que se ocupa el todo cuando queda una parte por 
ocupar.

137. A este argumento que gradúa de muy sutil Oroz, fundándolo en 
aquellas palabras de la ley 3. párrafo 5, en que se espresa que es contra 
la naturaleza que esté uno en el lugar que ocupa otro, ó que se siente en 
donde hay otro sentado, dice: que se satisface con la misma sutileza, va­
liéndose del párrafo i de la misma ley. Supone, según dicha ley , que ocu­
pada cor.poralmente una parte de! fundo, la posesión qué se adquiere por 
aquella aprehensión es real y se estiende á todas las domas partes; pero 
no se estiende realmente, sino por ficción , según el citado párrafo, que dis­
pone que el que quiere poseer un fundo no tiene necesidad de andarlo todo, 
sino que basta andar una parte, con tal que tenga el ánimo y voluntad de 
poseerlo todo: de que infiere que la estension de la posesión es ficticia y de­
pendiente del ánimo, por lo que pretende que aunque la posesión que se 
adquirió por la aprehensión corporal sea verdaderamente real y la misma 
que se estendió á las demas partes, no se hizo esta estension realmente 
sino con el ánimo; si pues es ficticia estaestension , el ánimo , en virtud del 
cual se hace, es incorporal, y siéndolo no envuelve ninguna repugnancia 
que la posesión se entrometa y penetre en aquella parte que ocupó el po­
seedor por la corporal aprehensión; pero si como es real aquella posesión, 
respecto de aquella parte que ocupe) el poseedor, se estendiese también 
realmente á las demas partes del fundo, entonces seria imposible y contra la 
naturaleza la estension de la segunda posesión á aquella parte que se ocu­
pó realmente por la primera posesión, porque la penetración de los cuerpos 
es imposible y contra el orden natural, deque infiere que no es contra la 
naturaleza que la posesión real que se estiende ficticiamente por el ánimo 
y voluntad penetre y se introduzca en aquella posesión que el primer po­
seedor del fundo ocupó realmente.

138. Tuda esta esposicion de Oroz no es otra cosa que un tejido de 
palabras vacías de sentido y limas de contradicción. Reconoce y confiesa que 
la posesión que se adquiere en la parte del fundo que se aprehende mate­
rial ó corporalmenie es real, y que esta misma posesión se estiende con el 
ánimo ó ficticiamente á las demas partes del fundo que no se aprehendie­
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ron; pero como el ánimo por el que se hace la estension es incorporal, no 
se sigue el menor inconveniente de que la posesión del segundo poseedor 
se entrometa y penetre en aquella parte que ocupó el primero por la apre­
hensión corporal.

139. Esta esplicacion manifiestamente confunde la posesión con el ani­
mo que causa la estension de la misma, y también confunde la estension 
con la posesión: ó el ánimo con que se hace la estension de la posesión es 
lo mismo que esta ó no: si se dice lo primero se ha de confesar que la po­
sesión es incorporal, como lo es el ánimo, lo que es un conocido absurdo, 
porque la posesión de una cosa material es natural y corporal, como lo re­
conoce el mismo Oroz en la posesión de aquella parte que se aprehendió 
corporalmente: si se dice lo segundo nada importa que el ánimo sea incor­
poral, si la posesión es material y corporal, para inferir la penetración de 
dos posesiones de una misma cosa.

140. Que la posesión sea corporal queda ya demostrado arriba, por­
que realmente no hay otra posesión que la natural que se aprehende con 
el cuerpo, y si alguna vez se le contrapone la civil, es en el concepto de 
que por esta se entiende una posesión adquirida con justo título y la otra 
sin él.

141. He dicho que también confunde la estension con la posesión, dan­
do á entender que por ser íicticia la estension que se hace con el ánimo, 

no debe la posesión que se estendió por su medio impedir la penetración, ó 
hacerse impenetrable con otra posesión, porque no siendo íicticia la pose­
sión , sino real y natural, nada conducía al asunto para admitir la pene­
tración que la estension fuera íicticia, si la posesión que se estendia por 
su medio era natural y real, como la que se habia adquirido en la parte 
del fundo que materialmente se aprehendió.

-142. Que sea natural y real la posesión que se estendió con el ánimo 
ficticiamente, ademas de confesarlo Oroz, espresamenle se hace demos­
trable, porque la posesión que se estendió con el ánimo es la prisma que 
se adquirió con la aprehensión corporal de una parle del fundo : es asi que 
aquella es natural, corporal y real, con que lo mismo ha de ser la que se 
estendió con el ánimo, con lo que da en tierra todo el edificio que se fra­
guó en su imaginación Oroz para privar á la posesión de su naturaleza de 
material, para darle la cualidad de incorporal y hacerla de este modo pene­
trable con otra.

143. Aun prescinciendo de estos absurdos que se siguen de la esplica­
cion con que pretende Oroz satisfacer el argumento que se habia propuesto, 
es un error manifiesto el querer atribuir la incompatibilidad de dos pose­
siones in solidum de una misma cosa á la impenetrabilidad de dos cuerpos 
físicos, por lo que ningiitn jurisconsulto ha fundado en este principio dicha 
incompatibilidad, pues aunque en el párrafo 5 de la citada ley 3 se dice 
espresamente que no es mas fácil que la posesión de una cosa pueda ser de 
dos, que el que uno esté en el mismo lugar que otro , ó se siente en el sitio 
que ocupa otro, porque es contra lo natural, y envuelve una natural re­
pugnancia, que lo que uno tiene lo tenga también otro, no usa la ley de 
los ejemplos que propone, para dará entender que asi como la impene­
trabilidad de los cuerpos impide que dos estén en un mismo lugar, asi la 
de las posesiones estorbe que la tenga uno donde la tiene ya otro, sino 
para manifestar que asi como son incompatibles en lo físico dos cuerpos en 
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un lugar, lo son también en lo natural y legal dos posesiones en una mis­
ma cosa, de forma que la paridad y semejanza no la pone la ley en la cau­
sa de que proviene la incompatibilidad , sino en el efecto, que es la misma 
incompatibilidad ó repugnancia natural, como lo declara con el otro ejem­
plo que propone, diciendo que es imposible que lo que tiene uno lo tenga 
también otro, donde se ve que esta imposibilidad no nace ni proviene de la 
impenetrabilidad de los cuerpos.

144. Aun cuando las leyes hubieran omitido resolver y espresar la re­
pugnancia é incoihpátibilidad de que dos tuviesen á un tiempo la posesión e 
una misma cosa, bastaba la razón natural para conocerla.

1 4o. Supóngase que dos sean poseedores in solidum de un tundo, y que 
ambos de consiguiente lo quieran cultivar, ¿cuál délos dos ha de tenei a 
preferencia? Porque dos cultivadores á un tiempo de un mismo terreno en­
vuelve una física incompatibilidad y repugnancia: si se dice,que lo cultiven 
á medias, se sigue que no ¡o poseen in soidum, sino por mitad, si se pre­
tende qae los frutos se dividan entre los dos, se incurre en el mismo incon­
veniente; deque se convence la imposibilidad de dos posesiones insoadum 
á un tiempo de una misma cosa, y se manifiesta con cuánta razón esta) ece 
y resuelve la iey 5, párrafo 1 o, l'f. commodati, que asi como dos no pueden 
tener el dominio insolidum de una misma cosa, tampoco la posesión, poi­
que es claro que los mismos inconvenientes se seguirían de que dos fuesen 
señores de un fundo in solidum, que los que se han manifestado en los dos 
poseedores, y aun si cabe mayores, porque si uno quería vender el tunco 
y el otro no, el vendedor seguramente no recibiría el precio íntegio uel va oí 
del fundo, sino la mitad cuando mas.

146. Nótese de paso contra Oroz que pretende que porque es incorpo­
ral el ánimo, por el cual se estiende la posesión de una parte á todas las 
demas, se hacen penetrables y compatibles dos posesiones á un tiempo, que 
el dominio, como que en realidad es derecho, tiene la naturaleza de incor­
poral, y de consiguiente parecía que en el concepto de Oroz debiasci pe­
netrable y compatible con otro, y á pesar de esto vemos por la ley que se 
ha citado que no pueden tener dos á un tiempo el dominio de una misma cosa.

14-7. Que la incompatibilidad de dos posesiones á un tiempo no proven­
ga de la impenetrabilidad de las mismas, sino déla imposibilidad de que 
dos puedan ejercer á un tiempo los actos de posesión, lo persuade con la 
mayor claridad la ley 11 , ff. de vi, que declara que el que no deja al po­
seedor usar á su arbitrio déla cosa poseída le hace fuerza, bien sea que le 
impida sembrar, cavar, arar ó edificar, ó hacer cualquier otra cosa: y en 
el párrafo 15 de la ley I de dicho título se resuelve que el entredicho unde 
vi compete á aquel que se le prohibe usar y usufructuar su fundo, cuyo en­
tredicho se da al que ha sido echado por fuerza para recuperar la posesión 
que ha perdido, según el párrafo I de la misma ley; con que se infiere por 
una consecuencia clara y manifiesta que al que por fuerza y con violencia 
se le impide usar de la posesión se le despoja de ella , y para recobrarla se 
le da el entredicho unde vi, y como en el caso de dos posesiones era forzoso 
que mutuamente los poseedores se impidieran el uso de su respectiva pose­
sión, por eso las leyes, precaviendo este inconveniente, resolvieron y pro­
hibieron que dos pudiesen tener in solidum la posesión de una misma cosa.

148. Por último, si el que entra y ocupa por fuerza la posesión de un 
fundo priva de ella al anterior poseedor, según la ley 6,18 y 2a del título 
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de adauirencla possesione, y otras varias que concuerdan con ellas, como 
nadie se ha atrevido anegar, sin embargo de que el que hace la fuerza es 
injusto y usurpador, ¿cómo podrá admitirse que dos sean poseedores á un 
tiempo de una misma cosa, cuando el despojado que justamente poseía no 
conserva y retiene la posesión en concurrencia de un usurpador y poseedor 
violento? Aun los que admitían dos posesiones á un tiempo de una misma 
cosa, como era el jurisconsulto Trevacio, pedia como cosa indispensable que 
]a una posesión fuera justa y la otra injusta, reconociendo que dos posesiones 
justas v dos injustas eran inconciliables, como lo dice el párrafo 5 de la ci­
tada ley 3, con referencia á dicho Trevacio: pues si en el caso del despojo 
no son compatibles la posesión justa y la injusta, como clara y espresamcnte 
se declara en las leyes citadas, que hablan de los que ocupan por fuerza la 
posesión, ¿cómo podrán ser compatibles y conciliarse dos posesiones justas 
de una misma cosa, que, según Trevacio, son mas repugnantes entre sí 
que la posesión justa con la injusta?

149. Desvanecidas las cavilaciones con que Oroz ha pretendido eludir y 
obscurecer la terminante decisión de las leyes , que hacen incompatibles dos 
posesiones in, solidum de una misma cosa, queda vindicada y á todas luces 
clara la opinión de Cujacio en el cap. 33 del libro 9 de las Observaciones, 
donde pone como un principio incontestable la siguiente aseicion: qui possi­
det, sive civiliter, sive naturaliter, sive juste, sive injuste, aut non possi­
det, aut solus possidet.

150. Antonio Gómez, en el número 99 del Comentario á esta ley, se 
propuso examinar esta cuestión aun en términos mas estrechos, reducién­
dola á si una misma idéntica posesión de una cosa podían tenerla muchos á 
un tiempo, y resuelve que no; pero lo que hay de particular en esta reso­
lución es que la funda en el párrafo 5 de la ley 3, ff. de adquirendaposse­
sione, y en la 19, ff. de precario, siendo asi que en la I únicamente se dice 
que muchos no pueden poseer in solidum, una misma cosa sin espresai que 
haya de ser con la misma posesión ó diversa, y en la segunda espresamcnte 
se dice que dos posesiones, bien sean justas ó injustas , no pueden concur­
rir en una misma cosa; de que se convence que no habla la ley de una mis­
ma posesión que competa á dos, sino de diversas , porque usa de la espre- 
sion de dos posesiones, las que implica que puedan ser una sola; de que se 
infiere que Antonio Gómez pretende probar su estrana conclusión con unos 
testimonios que nada dicen menos que aquello que pretende.

! 51. Desembarazado de tan sutil y ridicula cuestión pasa á examinar si 
dos posesiones diversas de una cosa pueden estar en muchas personas, y 
protestando antes que va á poner una verdadera y genuina conclusión, re­
suelve que diversas posesiones bien pueden encontrarse en distintas personas 
in solidum, esto es , en la una la civil y en la oirá la natural, y desciende á 
proponer ejemplos en prueba y confirmación de su resolución; refiere el del 
usufructuario, el del inquilino, el del usuario, el del enfiteula., el del feu­
datario , el del superficiario , el del colono é inquilino que lomó en arrenda­
miento la casa ó fundo por mas tiempo de diez años, el que posee en preca­
rio , el que en ausencia del dueño entró en la posesión de la cosa; en todos 
estos casos afirma que el señor de la cosa tiene la posesión civil y los otros 
la natural. Pareciéndole aun que habia limitado demasiado su opinión, res­
tringiéndola á diversas especies de posesión, añade que muchas posesiones 
naturales y civiles pueden competir á diversas personas en una misma cosa 

tomo n. 9 
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por distinto derecho, como sucede en el caso de que uno tenga en un fundo 
el usufructo y el otro el uso, en el que cada uno gozará de su posesión 
natural, y lo mismo afirma que acontecería si dos tuviesen el uso de una 
cosa, en lo que dice no hay inconveniente ni repugnancia alguna, porque 
las posesiones son diversas y diferentes en número, porque una es por razón 
del usufructo y la otra por el uso, y en confirmación de esta doctrina cita 
la ley última, ff. uti possidetis, en donde supone que se resuelve que el usu­
fructuario y el usuario poseen in solidum una misma cosa naturalmente , y 
queá ambos les compele el entredicho uti possidetis para conservar y re­
tener su posesión.

4 52. Toda esta esposicion del Gómez es un tejido de falsas é ilegales 
aserciones, pues como queda demostrado arriba en la impugnación de la 
opinión de Oroz, ni el usufructuario tiene verdaderamente la posesión na­
tural, ni el usuario, ni el inquilino, y la posesión natural que compete al 
enfílenla feudatario, y al que posee en precario es real y verdaderamente 
natural; pero es absolutamente falso que en estos tres últimos casos el dueño 
de la cosa conseive en si ninguna posesión ni civil ni natural.

153^ En cuanto a! superficiario , si se le ha concedido la superficie por 
diez anosó mas, se reputa señor útil de la cosa, como el enfiteuta, según 
se infiere de la ley única, párrafo 3, ff. de superf., y lo reconoce Gómez en 
el Comentario á la ley 74 de foro, número 31 , y también Heineccio en el 
título citado , número 323, y de consiguiente el superficiario liene la pose­
sión de la cosa, asi como el enfiteuta con esclusion del señor del dominio 
directo.

4 54. La ley que cita Gómez nada dice menos que el usufructuario y el 
usuario posean in solidum una misma cosa, pues solamente afirma que á 
uno y oli o se le concede el entredicho uti possidetis , que aunque es cierto 
se diiige á retener la posesión, es igualmente cierto que se les concede y da 
por mera gracia y favor sin que en realidad posean ; lo que debe entenderse 
de la cosa en que se tiene el usufructo y no del mismo usufructo, porque de 
este, en razón de derecho, compete al usufructuario la cuasi posesión por ser 
de cosa incorporal. También hay otra razón muy obvia para convencerse de 
que el usuíructuario y el usuario no podrán poseer in solidum la misma cosa 
y es que el usuario tiene menos derecho que el usufructuario, y de consi­
guiente había de estenderse á menos su posesión.

4 55. fampoco es cierta la proposición que sienta Gómez de que hay dos 
especies de posesión, esto es, civil una y natural otra, porque en realidad 
no hay mas que una sola posesión, como se ha probado arriba, aunque sean 
dos los modos con que se tiene, á saber, con justo título, y entonces se 
dice que posee civilmente, bien tenga el concepto de que la cosa es suya ó 
de que sea agena, como sucede al que posee en precario y al acreedor pig­
noraticio ó sin justo título, como acontece al que ha entrado por fuerza ó 
clandestinamente en la posesión que se dice posee naturalmente, sin que 
estos dos modos de poseer digan entre sí ninguna repugnancia ó incompa­
tibilidad, porque el que posee civilmente posee también naturalmente y 
el que posee naturalmente con justo título posee civilmente.
i E® disculpable Gómez en haber padecido estas equivocaciones 
habiendo dado a luz sus obras antes que el gran Cujacio ilustrase con sus 
escritos este y cuasi todos los demas puntos de la jurisprudencia: pero no 
es acreedor a la misma indulgencia Oroz , que teniendo presentes las obras 



A LA LEY CUARENTA Y CINCO DE TORO. 1 di

de Cujacio, se aprovechó tan mal de su doctrina, pues como dice Gravina 
en su libro del origen y progreso del derecho, cap. i 80 , no es permitido ig­
norar nada de la jurisprudencia teniendo á la vista los escritos del gian 
Cujacio, sin el cual nada se puede saber.

157. Resta solo advertir para la conclusión de este punto que la misma 
incompatibilidad que tienen entre sí dos posesiones in solidum de una cosa 
material y corporal se encuentra en dos cuasiposesiones in solidum de de­
rechos ó cosas incorporales.

158. Lo que se ha dicho hasta aquí pertenece á la adquisición de la po­
sesión de las cosas corporales: las incorporales aunque no admiten tradición 
ó entrega, según la ley 43, párrafo 1 , ff. de adquirendo rerum dominio, por 
no poderse poseer el derecho por ser cosa incorporal, ley 4, párrafo 27, 
ff. de usurpationibus, sin embargo están sujetas á la posesión, la que en 
los derechos ó cosas incorporales se llama cuasiposesion . según la ley '10, 
ff. si servitus vindicetur, cuya cuasiposesion igualmente se adquiere con 
el ánimo y con el cuerpo, entendiéndose por este algún acto material que 
manifieste el ánimo y voluntad de adquirir la cuasiposesion.

-159. La cuasiposesion de los derechos incorporales se adquiere igual­
mente con el ánimo y el cuerpo, como se observa en las servidumbres que 
se adquieren con la repetición de actos que denotan el ánimo y voluntad de 
adquirir, por lo que se resuelve en la ley 20, ff. de servitutibus, que el uso 
y ejercicio de algún derecho se debe reputar por la entrega de la posesión: 
las servidumbres ó son afirmativas ó negativas, en las afirmativas se ad­
quiere la cuasiposesion por el uso y ejercicio de los actos juntamente con 
la ciencia y paciencia de aquel en cuyo perjuicio se hacen; se dice que se 
requiere el ánimo porque es necesario que el que ejerce los actos se per­
suada que usa de su derecho, como se resuelve en la ley 25, ff. quaemad- 
modum , y como este ánimo sea una cosa interior que no se pueda conocer 
por sí, es preciso que intervengan actos esleriores para manifestarlo, como 
se previene en la ley 5, C. de insl. et subst.; la razón porque se requiere 
para la adquisición de los derechos incorporales la ciencia del que lo pierde, 
es porque esta se tiene y suple las veces de la entrega, según la citada ley 20. 
Esta ciencia unas veces es verdadera y otras presuntiva: verdadera es aquella 
que espresamente hace entender al contrario el uso y repetición de los actos, 
y la presuntiva cuando despues de varios actos inductivos de la servidum­
bre nada se le opone por el interesado, de que se presume que tiene noti­
cia de ellos.

•160. En las servidumbres negativas se adquiere la cuasiposesion por 
un solo y único acto de parte del que prohibe el uso de la libertad del con­
trario, concurriendo la aquiescencia de este, como sucede cuando uno tenien ­
do su casa mas baja intenta levantarla y se lo impide el vecino. y desiste de 
su empeño el primero, por cuya prohibición del primero y aquiescencia del 
segundo se adquiere la cuasiposesion de la servidumbre de no permitir le­
vantar mas alto la casa.

161. Habiendo espuesto los modos de adquirir la posesión, síguese ma­
nifestar ahora las personas por cuyo medio se puede conseguir esta ad­
quisición. Se adquiere la posesión, no solo por el mismo interesado, sino 
también por aquellas personas (pie están bajo su potestad, bien sean hijos 
ó siervos, aunque sean agenos, con tal que se posean con buena fé, y por 
los siervos en que se tiene el usufructo, y finalmente por una persona libre, 
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cual es el posesor, como se declara compendiosamente en el párrafo inicial 
del título de las instituciones, per quas personas cuique, con las modifica­
ciones que se ponen en los párrafos siguientes, reducidas áque en el siervo 
fructuario la posesión que se adquiera ha de ser de la cosa que usufructúa, 
ó de alguna obra que le es debida, según el párrafo 4 institutionum, y la 
ley I, párrafo 5, ff. de adquirenda possesione.

162. En la posesión que se adquiere por medio de una persona estraña 
se requiere que la ocupación la haga con ánimo de que la adquiera su prin­
cipal, como se previene en el párrafo 6 institutionum, eodem, y en la ley 1, 
C. del mismo título.

163. Se puede adquirir igualmente la posesión por los siervos comunes, 
por la misma razón que se puede por los propios , con la limitación que esto 
se ha de entender á prorata del dominio que cada señor tiene en el siervo 
común, y por último se advierte que la misma voluntad y ánimo de adquirir 
que se requiere para adquirir uno por sí la posesión de una cosa, se necesita 
y debe intervenir para la adquisición de la posesión que se hace por medio 
de las personas que se han referido.

164. Vistos los modos de adquirir la posesión y las personas por quien 
se adquiere, síguese tratar ahora de los efectos que produce. En primer lu­
gar adquiere el poseedor la presunción de ser dueño de la cosa poseída, en 
términos que el contrario tenga la obligación de probar lo contrario, pues 
de no hacerlo, el dominio se considera en el poseedor, según la ley 2, C. de 
probat. Otro efecto es que el poseedor de buena fé hace suyos los frutos que 
perciba. También es efecto de la pe-sesión que transcurrido el tiempo pros­
cripto por la ley para la usucapión, el poseedor se tiene por verdadero 
dueño de la cosa poseída, y puede resistir á los que intenten turbarlo en 
su posesión, según la ley 1, párrafo 23, y la 3, párrafo 9, y la 17, ff. de 
vi, el vi armata.

165. Finalmente compete al poseedor el entredicho uti possidetis, por 
el cual consigue que no se le perturbe en la posesión que goza de bienes 
raíces ó inmuebles, y el entredicho ul ubi, por el cual consigue lo mismo 
acerca de los bienes muebles, por lo que uno y otro son y se llaman retinen­
dae possesionis, ley I, ff. uli poss., ley única eod., y el párrafo 4 y los dos 
siguientes inst. de intend., y á mas de esto se concede al que ha sido posee­
dor y se le ha despojado por fuerza de la posesión en el entredicho unde vi, 
que se dirije á recuperar la posesión perdida de los bienes raíces, ley 1, 
y 3 de vi et de vi armata. También le compete al que ha perdido la pose­
sión de los bienes muebles la acción de hurto ó de los bienes arrebatados por 
fuerza, ley I , párrafo 5, ff. eodem.

166. Habiendo espuesto los modos de adquirir la posesión y espresado 
las personas por cuyo medio se consigue, y los efectos que la misma pro­
duce , es consiguiente tratar ahora de los modos con que se pierde y acaba.

167. Se pierde la posesión, ó con nuestra voluntad, ó sin ella, ó contra 
ella: el primer modo se verifica cuando no tenemos ánimo y voluntad de po­
seer, aunque permanezcamos en la cosa, según la ley 3, párrafo 6, ff de 
adquirenda possesione.

168. Parece se opone á esto la disposición de la lev 8, ff. eodem, en que 
se dice, que asi como ninguna posesión se puede adquirir sin que concurra 
el ánimo y el cuerpo, del mismo modo ninguna se puede perder si no se ve­
rifica el defecto del ánimo y del cuerpo. Esponiendo esta ley Cujacio, dice 
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que cuando con el cuerpo se empieza á adquirir la posesión, no se adquiere 
ni se pierde totalmente si no concurre ademas del cuerpo el ánimo de po­
seer; pero cuando se empieza con el ánimo ó voluntad á perder la posesión, 
no es necesario que intervenga el cuerpo, lo que es conforme al párrafo ci­
tado de la ley 3, en el que dice el jurisconsulto Pablo que se puede perder 
la posesión con solo el ánimo, aunque este no baste para adquirirla.

169. Sin nuestra voluntad se pierde también la posesión cuando posee­
mos corporalmenle por medio de siervos ó colonos, si otro ha entrado en el 
fundo, aunque ignoremos este hecho, como lo declara la ley 44, ff. párra­
fo final.

170. Contra nuestra voluntad se pierde la posesión mudándose la con­
dición de la persona ó de la cosa, ó fallando la potestad natural para rete­
nerla : se dice que falta la condición de la cosa si sale del comercio de los 
hombres ó se muda en otra especie, ley 30 , párrafo 1 y 4 de adquirenda 
possesione. Se entiende que (alta la condición de la peisona si el que era 
poseedor empieza á ser poseído, ley 30 , párrafo 3 , ff. de adquirenda po­
ssesione. Por defecto de la potestad natural se pierde también la posesión 
cuando no se puede aprehender corporalmente la cosa aunque se quiera, 
ley 3, párrafo I3.eoí/e/?í, cuyo modo de perder la posesión es común á los 
bienes raíces y muebles con esta diferencia : que por la inundación del mar 
ó del rio se pierde la posesión aunque estemos ignorantes de dicha inunda­
ción , ley 3, párrafo 17 y 30 , párrafo 3 eodem.

171. Por la invasión violenta para que se pierda la posesión es necesa­
rio que se tenga noticia de ella, ley 6, párrafo final y no se atrexa el que 
era poseedor á volver á la cosa que poseía, ley 25, párrafo 2 y 6, párrafo 
final eodem.

172. Por decreto del magistrado se pierde también la posesión sin que 
sea necesaria la ciencia del que poseía; pero esto se ha de entender cuan­
do despues de estar por largo tiempo uno en la posesión de cierta cosa, 
haciéndolo constar al magistrado, le permite este tomar la posesión, porque 
cuando por mandado del magistrado se pone uno en la posesión , ó por cau­
sa de custodiar la cosa, ó porque no ha afianzado de satisfacer el daño cau­
sado, entonces no es la posesión la que en realidad se le da, sino la tenen­
cia y custodia de la cosa, según la ley 3, párrafo 23 , ff. de adquirenda 
possesione.

173. Es escepcion déla regla establecida de perderse la posesión de 
una cosa cuando no se puede recobrar aunque se quiera, el siervo fugitivo 
de quien conserva el señor la posesión , aunque no tenga poder para reco­
gerlo, ley 17 párrafo último ff. de furtis, lo que es en tanto grado cierto 
que ni el siervo ni cualquiera que esté en la potestad de otro no puede pri­
var al que lo tiene en la potestad de cualquier cosa que le haya robado ó 
hurtado clandestinamente, ley 15, ff. de aqnirenda possesione.

174. Gomo por esta posesión civil y natural que se transfiere por mi­
nisterio de la ley al inmediato sucesor ninguna utilidad le resulta si un ter­
cero ocupa ése mantiene en la tenencia de los bienes vinculados, corres­
ponde tratar ahora de los medios de que podrá valerse para conseguir la 
corporal ó material ocupación de dichos bienes.

175. Para proceder con la debida claridad, y evitar la confusión con 
que á mi parecer han tratado este punto los autores nacionales, por no 
haberse fijado en los principios que deben gobernar en la materia de po­
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sesión ni distinguido los tiempos á que deben referirse las diversas leyes 
reales que rigen en el asunto, se hace conveniente distinguir tres épocas: 
la primera desde la publicación de la presente ley de Toro hasta la forma­
ción de la ley 2, título 24, libro 11 de la Novísima Recopilación, que 
comprende el tiempo que medió desde el año de i 505 hasta el de 1543: la 
segunda desde la publicación de dicha ley 2 hasta que se derogó en parte 
su disposición por la ley 3 del mismo título y libro, que comprende el 
espacio de 17 años; y la tercera que principia en el año de 1560 y llega 
hasta nuestros dias.

176. Palacios Ruvios, que fue uno de los magistrados que asistieron á 
la formación de las leyes de Toro , y el primero que las comentó, alcanzó 
únicamente el tiempo de la primera época, pues aunque no consta el año 
cierto de su muerte, murió poco despues del año de 1523.

177. Comentando este autor la presente ley afirma al número 26 que 
en virtud de su disposición podrá el que se cree sucesor en el mayorazgo 
usar del entredicho recuperandaepossesionis contra el poseedor, y alega en 
comprobación la ley 7 ad legen Juliam de vi publica, la que nada dice me­
nos que lo que intenta Palacios, ademas de que si por la disposición de la 
ley de Toro se transfirió en el inmediato sucesor la posesión civil y natu­
ral , y consta que la haya perdido despues, envuelve una contradicción 
manifiesta el pretender recuperar lo que no ha perdido y retiene en sí.

178. También alega en su favor la ley 1, tít. de la restitución de los 
despojados, lib. 3 del ordenamiento, que está insertada en la ley 3, títu­
lo 34 lib. 11 de la Novísima, la cual únicamente manda que cuando alguno 
dejare descendientes ó parientes inmediatos que tenga derecho de heredar 
por testamento ó abintestato, ninguno sea osado de tomar la posesión de 
aquellos bienes, aunque se halle vacante , y si la tomare pierda el derecho 
que pudiera tener á ellos.

179. Tan distante está Antonio Gómez de admitir en este caso el en­
tredicho recuperandae, que espesamente afirma al número 129, que para que 
tuviera lugar este entredicho, el que tenia la posesión habia de haber pri­
vado de ella al inmediato sucesor en quien se habia transferido por minis­
terio de la ley .

180. Continuando Palacios Ruvios su esposicion , pretende al número 
27 que el inmediato sucesor en quien se ha transferido la posesión puede 
usar el remedio ó entredicho retinendae, solicitando no le pertube en el goce 
de ella el que se mantiene en la ocupación, lo que nada tiene de irregular, 
como se manifestará despues cuando se trate de la tercer época, pues de 
la primera solo habló Palacios Ruvios, como que escribió muchos años 
antes que se promulgase la ley 2, que constituye la época segunda, de­
biéndose únicamente advertir que desde la publicación de la ley de Toro 
hasta la promulgación de la ley 2 no conocía el Consejo de fos juicios de 
ténuta, sino los tribunales de provincia de la posesión, con arreglo á lo 
dispuesto por la ley 5, tít. 31, lib. 11 de la Novísima (1) que precedió á la de 
Toro, como lo observa Paz en el cap. 5, número 6 detenuta. Los demas

(1) La práctica de interponerse ante el consejo los pleitos de tenuta cesó desde que 
por el art. 36 del reglamento provisional para la administración de justicia de 26 de 
setiembre de 1835, se dispuso, que los jueces de partido son los únicos que han de 
conocer en primera instancia de todos los pleitos y causas que ocurran en su distrito. 
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autores nacionales escribieron posteriormente á esta época, y no se detu­
vieron á tratar de ella.

181. La segunda, como se ha dicho, principió el ano de 1543, en que 
se publicó la ley 2 citada. En este tiempo escribió sus comentarios á las 
leyes de Toro el Gómez, pues las dió á luz, según don Nicolás Antonio^ el 
año de 1555, doce años despues de la publicación de la ley 9 , y el señor 
Covarrubias sus cuestiones prácticas ano de 1556.

182. Se dispuso en ella, que cuando alguno acudiese al Consejo en vir­
tud dé la ley de Toro sobre bienes de mayorazgo conozca por sí ó comisione 
persona que oiga las partes en el término de cincuenta dias, y pasados trai­
ga el negocio al Consejo, qu¡en sin mediar ninguna otra Audiencia senten­
ciará la causa; cuva sentencia será ejecutiva, sin embargo de que se ad­
mita suplicación de ella , y dentro de otros cuarenta días se concluirá esta 
secunda instancia, cuya sentencia será también ejecutiva, sea ó no con­
firmatoria de la primera, y por ella solo se concede al que la haya obte­
nido la tenencia de los bienes, y se remita el negocio á la Audiencia del 
territorio , para que conozca de él en posesión y propiedad, lambien se 
ordena en dicha ley que si alguno despues de pasado medio ano de la muer­
te del último poseedor viniere al Consejo á solicitar el remedio espresado, 
no se conozca del asunto, sino que se remita á la Audiencia.

183. A pesar de haber publicado las referidas obras los dos autores ci­
tados despues de la formación de la ley 2, y antes de la publicación de 
la 3, ninguno de ellos hace la mas mínima mención de ella, comose con­
vence de la duda que propone Gómez al número 126 , donde suponiendo 
(|ue dos pretenden ser sucesores de un mayorazgo , y que se les ha trans­
ferido la posesión civil y natural, y uno y otro piden que se les mantenga 
v defienda en la posesión, y resuelve que deberá el juez conocer sumaria 
v brevemente, admitiendo prueba sobre dicha posesión, y poner en la ac­
tual posesión al que la haya probado mejor, y defenderlo en ella hasta que 
se examine el punto en juicio plenario posesorio , cuya duda y resolución 
afirma que continuamente acontece y se practica por los jueces peritos é 
inteligentes, y añade á continuación, que sin embargo de esta práctica no 
encuentra que este caso se decida claramente en el derecho. De estaespo- 
sicion se convence hasta la evidencia que no tuvo noticia de la ley 2, que 
espresamente se formó para la resolución de esta duda. El señor Covar­
rubias en el capítulo 17 de sus Prácticas, donde se supone tratar del en­
tredicho de ínterin, no hace tampoco mención de dicha ley, siendo asi que 
su disposición es un equivalente á dicho juicio.

184. No es fácil adivinar cuál fue la causa del silencio de estos auto­
res, especialmente del señor Covarrubias, tan versado en nuestras leyes 
patrias; pero es de presumir que no tuvieron noticia de esta ley que pos­
teriormente se insertó en la Recopilación que se formó en el año de 1567.

185. Los demas autores nacionales que se subsiguieron á estos, como 
va escribieron en la tercer época de haberse corregido la ley 2, no se 

con solas las escepciones que en el mismo se señalan; advertencia que debe tenerse 
presente al leer lo espuesto en los números 221 , 242, 260 y siguientes. Además estos 
juicios no tienen lugar en el dia, despues que se han publicado las leyes sobre desvin- 
culacion y eslincion de mayorazgos. Véase la nota puesta al dual de este Comentario. 
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detuvieron á tratar de intento de ella; pero no cabe la menor duda que 
siendo el juicio ó entredicho de tenuia un equivalente del ínterin , asi 
como en este caso no podian tener lugar los entredichos posesorios, igual­
mente eran inadmisibles en el de tenuta, y asi dice Perez en el capítu­
lo 5, número 14, que la tenuta inventada por la ley 9, es un equivalen­
te del entredicho de ínterin, por el cual, como observa el mismo Perez en 
el capítulo 2, número i5, solo se trata de que pendiendo el pleito no 
sea turbado en la posesión el que esté en ella sin perjuicio del derecho 
de los litigantes, tanto en la posesión como en la propiedad. Es, pues, 
constante y fuera de toda duda que en la época de la disposición de la 
ley 9, no podian tener lugar ios entredichos posesorios retinendae, adi­
piscendae y recuperandae, por lo que tratando el Perez del efecto’ de la 
mera tenuta, dice en el cap. 3, número 19, que es el ponerse en la pose­
sión pero no el poseer, que son cosas diversas.

186. Síguese tratar ahora de la tercer época, que tuvo su origen en la 
disposición de la ley 10. En ella se resolvió, que en los pleitos de bienes de 
mayorazgo, en que con arreglo á la ley 2 entiende el Consejo, determina­
dos que sean en vista y revista, la remisión se haga á las'Audiencias en 
cuanto á la propiedad solamente, y no en cuanto á la posesión , como has­
ta allí se ha hecho, de forma que la sentencia del Consejo sea y se en­
tienda ser sobre la posesión, y que sobre lo que asi se haya sentenciado 
no pueda haber otro juicio posesorio, debiéndose observar en todo lo de­
mas lo dispuesto en la ley 9.

187. Como por esta ley 10 los juicios sobre bienes del mayorazgo , que 
antes eran de tenuta ó tenencia, se hicieron posesorios, y en este estado 
perseveran hasta nuestros dias (1) sin otra diferencia que el haberse he­
cho ordinario el término de prueba por la ley 6, tít. 24 , lib 11 Novísi­
ma , de aquí es que asi el señor Molina como los demas autores naciona­
les que le han subseguido , tratan de ellos en este concepto , deteniéndose 
a especificar y señalar los entredichos posesorios, de que podrá valerse el 
que se cree inmediato sucesor del difunto ó último poseedor para la ma­
terial y corporal ocupación de dichos bienes. El señor Molina , que ha sido 
el primero de los escritores nacionales que ha examinado ó comentado la 
resolución de la ley 10, afirma en el lib. 3, C. 13 de primogenitis nú­
mero 2 y siguientes basta el 6, que el verdadero sucesor en el mayoráz-o 
a quien se ha transferido la posesión civil y natural, puede intentar ó va­
lerse del entiedicho adipiscendae , á un de que el verdadero poseedor ci­
vil y natural se haga poseedor actual y real, consiguiendo la actual te­
nuta ó posesión. Para probar su opinión se vale el señor Molina de varios 
autores estrangeros que ni siquiera habrán oido la decisión de la ley de 
Toro, como prudentemente se puede presumir de los que cita.

188. Aunque Antonio Gómez escribió sus Comentarios á las leves de 
Toro , cuando regía la disposición de la ley 9, sin hacerse cargo de ella 
como dejo notado, tratando en el número 118 de la presente ley de los 
medios o entreuichos de que poma usar el sucesor en el mayorazgo para 
pedir que el delenlador de los bienes se los entregase, propone su opinión 
y las razones en que la funda; y como estas son adaptables, no solo á la

(1) Véase la nota al núm. 180 y al fin de este Comentario.
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primera época, que es á la que seguramente se refirió el Gómez, sino tam­
bién a la tercera, que no se diferencia en lo substancial de la primera, me 
ha parecido conveniente hacerme cargo de ellas antes de examinar los fun­
damentos en que apoyan su opinión los autores que tratan directamente 
de la tercer época. .

I89 Se propone Gómez en el lugar citado la duda de si el sucesoi en 
el mayorazgo podrá valerse del entredicho adipiscendae para conseguir 
los bienes del detentador, asi como el heredero ó sucesor universal usa 
del mismo entredicho, que es el de quarum bonorum para adquirir la po­
sesión , según la ley I , ff. quorum bonorum, y otras que cita, y despues 
de haber 'indicado que parecía no debia tener lugar este entredicho, que 
es un remedio que se da al heredero que no posee para obtener la pose­
sión, y en el presente caso el sucesor del mayorazgo posee desde el mo­
mento que murió el último poseedor, y no solo posee civil, sino también 
naturalmente por ministerio de la ley, y de consiguiente parece no puede 
intentar el remedio ó entredicho adipiscendae contra un tercero detenta­
dor de los bienes, resuelve y afirma que lo contrario es lo cierto y ver­
dadero, esto es, que el sucesor puede intentar el entredicho adipiscendae 
para conseguir la posesión del detentador de los bienes, y cita en com­
probación un catálogo de autores estrangeros, algunos de ellos anterio­
res á la formación de la ley de Toro, y acaso todos, y aun anade compe­
te al sucesor en el mayorazgo el remedio de la ley final 6, de edicto divi 
Had. tullendo, para el caso en que haya sido instituido heredero univer­
sal , y en la herencia ésten comprendidos los bienes de mayorazgo , pues 
dice podrá pedir se le ponga en posesión de ellos en virtud de dicha ley.

190. Pasando á manifestar la verdadera razón en que fundan los au­
tores citados su opinión, dice consiste en que aunque es cierto que en 
virtud de la ley ó estatuto se transfiere ipso jure la posesión en el here­
dero ó sucesor; sin embargo como otro tiene la natural detentación no 
parece que es plena y del todo perfecta la posesión que hay en el herede­
ro ó sucesor hasta que verdadera y realmente la aprehenda, y á este fin 
se le ha dicho remedio posesorio adipiscendae.

191. Pero esta razón en que apoya su opinión Gómez y los autores 
que sigue, es enteramente voluntaria é ilegal, porque supuesto que en vir­
tud de la ley ó estatuto se transfiere en el heredero ó sucesor la verdade­
ra posesión civil y natural, el que otro tenga la material detentación ni le 
constituye poseedor, ni impide que el heredero ó sucesor posea, y como 
el entredicho adipiscendae se da para adquirir por primera vez la pose­
sión que no se tiene, se deduce por una consecuencia natural que el po­
seedor no puede usar del espresado entredicho sin incurrir en dos conoci­
dos inconvenientes y absurdos de pedir lo que ya tiene, y pedirlo á quien 
carece de ello, á no ser que se pretenda decir que dos pueden poseei in 
solidum áun tiempo una misma cosa, que es un absurdo aun mayor.

-192. Pretendiendo Gómez corroborar aun mas su opinión desciende á 
citar leyes en su favor, y? dice que por la primera, C. communia de le­
gatis, se transfiere ipso jure el dominio de la cosa legada en el legatario ( 
y sin embargo le compete también ademas de la acción vindicatoria la 
personal, y la razón de esto dice es, porque el legatario se hace dueño ó 
se le transfiere el dominio por derecho especial, y no por acto verdadero 
de entrega, no obstante que la acción personal no se le concede ni com­
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pete al dueño que por algún acto verdadero ha adquirido el dominio de la 
cosa, según se espresa en el párrafo 1 4, insl. de actionibus, y la ley últi­
ma, ff. de conditione causa data.

193. Al mismo intento alega también la ley, 1 , G. de donationibus 
quae sub modo la final, G. de sacr. Ecles., la 30, ff, donationibus causa 
i7im tis, la 30, G. de jure dot., la 12, ff. de captivis et post. párrafo 7., 
si quis servum, y por último la 4, de pactis inter emploren et vendi­
torem.

194. En todas estas leyes, ó en la mayor parte de ellas, se transfiere 
el dominio ipso jure ó por derecho especial, y compete al dueño, ademas 
de la acción vindicatoria la personal, de lo cual deduce y forma Gómez el 
siguiente argumento; asi como cuando se transfiere el dominio de una cosa 
ipsojure,^ sin mediar la entrega le compete al dueño ademas de la ac­
ción vindicatoria la personal, para pedir que el poseedor le entregue la cosa, 
transfiriéndole el dominio que ya tiene, también cuando se transfiere la 
posesión civil y natural ipso jure por el ministerio de la ley, puede el po­
seedor usar y valerse del entredicho adipiscendae, para conseguir que el 
detentador le entregue la cosa , y le transfiera la posesión de ella, y asi 
el sucesor del mayorazgo en quien se ha trasladado la posesión en virtud 
de la ley de Foro podrá pedir al juez que se le ponga en la verdadera y 
natural posesión de los bienes, é intentar para esto el remedio adipiscen­
dae possesionis, cual es quorum bonorum, ó el remedio de la ley final, 
G. de edicto divi Hadriani tollendo.

195. Todas estas leyes citadas por Gómez mas deben considerarse como 
un.efecto de su legal erudición que como testimonios comprobantes de su 
opinión.

196. No es cierto en primer lugar que cuando se transfiere ipso jure el 
dominio de una cosa sin haber intervenido la entrega material de ella le 
compete al dueño, ademas de la acción vindicatoria la personal, y en prue­
ba de esta verdad basta recordar que al que hace depósito de una cosa, al 
que la presta y al que la da en locación le concede el derecho ademas de 
la acción vindicatoria, la personal depositi, commodati et conducti contra el 
depositario, como datario y conductor para que le entregue la cosa, y no 
para que le transfiera el dominio , como observa Donelo, lib. 8, de los Co­
mentarios de derecho civil, capítulo 36, y sin embargo en todos los tres 
referidos casos el que usa de la acción personal no habia adquirido el do­
minio de la cosa que pide por ministerio de la ley, sino por medio de la 
tradición ó entrega, con que es manifiestamente falso el principio estable­
cido por Gómez de que cuando se_ transfiere el dominio de una cosa por 
derecho especial compete al dueño á mas de la acción vindicatoria la 
personal.

197. Otro ejemplo hay aun mas terminante de la concurrencia de la 
acción personal con la vindicatoria, de que hace específica mención el em­
perador Justiniano en el párrafo 14 de las Instituciones en el título de las 
acciones, en donde se hace cargo de que el dueño de la cosa no puede 
pedir con acción personal , porque el dar en el sentido legal es entregar 
la cosa, de forma que se transfiera el dominio de ella , y lo que ya es de 
uno no puede adquirirlo segunda vez por ningún otro título, y sin embar­
go en odio de ios ladrones reconoce que se da al dueño de la cosa robada 
ja acción personal ó condición furtiva á mas de la acción vindicatoria que 
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como dueño le compete, y no puede dudarse que en este caso el dueño de 
la cosa robada no tenia el dominio de ella por derecho especial.

198 Pero aun cuando se le conceda á Gómez lo que pretendequ 
cuando se transfiere á uno el dominio de una cosa P»r derecho especmUe 
pueda pedir por acción personal la misma cosa , nada en realidad adclan 
tariaen lo que intenta probar, como voy á manifestar.

199. Por la acción personal en dicho caso, ó pedia que se e Iransfi 
riese el dominio que ya había adquirido por derecho especia , ó la pos™ 
de la misma cosa; si se dice lo primero, se incurre en el absurdo y error 
legal de que lo que es de uno lo pueda adquirir segunda vez por otro titulo, 
como lo sienta. Justiniano en el citado párrafo de las Instituciones , y se 
resuelve en otras leyes; si se dice lo segundo de que lo que se transfiere es 
lamerá posesión, nada consigue Gómez de lo que pretende, pues por la 
acción personal se ha transferido al dueño el dominio de la cosa que ya te­
nia por derecho especial, de que se ve que es indispensable convenir y re­
conocer que cuando en una persona concurren la acción vin ica ona y a 
personal, esta degenera de su naturaleza , y se limita a pedir por ella que 
se le entregue la posesión de la cosa, y no el dominio de el a, como su^et e 
con las acciones depositi commodati et conducti, por las que no pide el due­
ño que se le transfiera el dominio de lo que es suyo, sino que se le haga 
entrega de la cosa; ¿ni cómo era dable que el depositario, comodatario y 
conductor pudiesen transferir el dominio que no tenían al que hizo el de­
pósito, el préstamo y arrendamiento de la cosa? Lo mismo se convence 
aun con la mayor claridad en el que ha robado una cosa, á quien pide con 
acción personal, sin embargo que nadie duda que por el robo ni adqun ¡o 
ni le compele el dominio de ella, con que la acción personal se ha de enten­
der limitada á pedir la entrega de ella.

200. Délo que dejo espuesto se infiere, que aunque por las leyes cita­
das por Gómez se conceda la acción personal al que le compete la vindi­
catoria, en virtud de aquella acción no pide el actor que se le transfiera 
el dominio que ya tiene, sino que se le entregue y restituya la cosa misma. 
ála manera que aunque no es válida la estipulación de una cosa propia, 
subsiste sin embargo la que se haga con el objeto de que se le restituya y en­
tregúela misma cosa, según se dispone en la ley 82 , ff, de verborum obli­
gationibus, que ordena, que ninguno pueda estipular útilmente que se le dé 
una cosa propia, aunque si podrá pedir que se le restituya, en cuyo sen­
tido manifiesta Gómez en las leyes que cita , que debe usar el dueño de la 
acción personal, no para que se le transfiera el dominio que ya tiene de la 
cosa, sino para que se le entregue y restituya , y en el mismo modo se es- 
plica Donelo al Comentario á la ley I, C. communia de legatis, que es una 
de las citadas por Gómez , en donde afirma que por la acción persona! de 
que usa el legatario contra el heredero, no pide que se le transfiera el do­
minio de la cosa legada que ya tenia, porque entonces dice que se impli­
caría, sino que se le restituya ó se le entregue la posesión de ella.

201. Contraida esta doctrina al caso de la disputa , se pretenderá decir 
que por el entredicho adipiscendae no conseguirá el sucesor en el mayo­
razgo la verdadera posesión que ya se le había transferido por el ministe - 
rio déla ley, porque esto seria contradecirse abiertamente, sino la entre­
ga y ocupación material de la misma cosa, sin que esto lo impida el que el 
entredicho adipiscendae sea remedio posesorio, y de consiguiente lo que se 
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ha de pedir por él es la verdadera posesión, y no la entrega ó material 
ocupación de ¡acosa, que en realidad no es posesión verdadera; pues asi 
como en los casos de las leyes que se han referido se puede usar y usa el 
dueño de la acción personal para que se le entregue y restituya la cosa, 
sin embargo de que la acción personal lleva por su naturaleza el que se le 
transfiera el dominio de la cosa que se pide por ella, limitándose y res­
tringiéndose su efecto á pedir la restitución y entrega de la misma cosa, 
del mismo modo parece debe decirse que aunque sea cierto que el entredi­
cho adipiscendae, sea remedio posesorio, y lleve por su naturaleza el pedir la 
posesión real y verdadera, en el caso presente se limita su efecto y disposi­
ción á pedir solamente la entrega y natural ocupación de la cosa que se 
posee.

202. Aunque á primera vista aparece esta esposicion arreglada y confor - 
me á lo que se ha dicho del efecto de la acción personal, cuando usa de ella 
el que tiene también la vindicatoria , sin embargo debe decirse que la es- 
presada esposicion es enteramente infundada y arbitraria, porque no ha­
biendo ley alguna que conceda al inmediato sucesor en el mayorazgo en 
quien se ha transferido la posesión civil y natural el entredicho "adipiscen­
dae, es una manifiesta voluntariedad el pretender atribuirle una acción 
que no le compete, ni el derecho se la concede.

203. Para mas corroborar Gómez su opinión de que el sucesor del ma­
yorazgo en quien por ministerio de la ley ó por derecho especial se ha 
transferido la posesión civil y natural de ¡os bienes puede intentar el re­
medio adipiscendae , que supone es el mismo que el de quorum bonorum ó 
el de la ley final, G. de edicto divi Hadriani tollendo, á fin de pretender que 
el juez lo ponga en la posesión verdadera y natural de los bienes vinculados, 
se vale en primer lugar de la ley I C. de Carboniano edicto, en la cual 
únicamente se ordena que en virtud del edicto pretorio se ponga en la po­
sesión de los bienes hereditarios al hijo pupilo que por haber muerto su pa­
dre sin testamento le disputan la cualidad de hijo, ó pretenden que no sea 
legítimo con tal que preste caución ó seguridad de restituirlos si despues 
de haber llegado á la pubertad sucumbía en la demanda.

204. Por poco que cualquiera se detenga á reflexionar sobre la disposi­
ción de esta ley, echará de ver que en el caso de que habla no se trans­
fiere en el hijo ipsojure ó por derecho especial, la posesión de los bienes 
hereditarios de su padre, sino que lo que únicamente se le concede en vir­
tud del edicto pretorio es la acción ó derecho para pedir que se le dé una 
posesión que nunca ha tenido, y si jamás ha estado en la posesión de los 
bienes que ahora pretende, ¿,qué consecuencia ó paridad podrá sacarse de 
la disposición de esta ley para el caso de la disputa, en que por la ley de 
Toro se transfiere la posesión civil y natural de los bienes vinculados en el 
sucesor del mayorazgo, y despues de estar en esta posesión se pretende que 
pueda usar del entredicho adipiscendae para pedir y adquirir lo mismo que 
ya tiene? Si el un caso es diametralmente opuesto al otro, ¿cómo se pre­
tende inferir que lo que se dispone en el uno se ha de entender también dis­
puesto en e! otro?

205. No es mas feliz en la aplicación • pie hace de la ley final, C. de edicto 
divi Hadriani tollendo, en la que se ordena que si alguno instituido por 
heredero, universal ó parcialmente, presentase el testamento sin ningún 
vicio visible, y con el correspondiente número de testigos, se le ponga en 
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posesión de los bienes que fueren del testador al tiempo de su muerte, con 
tal que no los tenga otro con título legítimo, y si se opusiera alguno se 
examine el punto de la loma de posesión en el juicio competente; siendo 
esta y no otra la disposición de la presente ley, se convence que el here­
dero pide y le da el juez una posesión que jamas ha tenido , en cuyo caso 
nada tiene de estrado que use del entredicho adipiscendae para conseguir 
la posesión que no tiene, pero inferir de esto que deba decirse otro tanto 
en el caso que se disputa es un absurdo intolerable y repugnante á la 
razón.

206. El mismo Gómez en el número siguiente 119, proponiéndose la 
duda de si el sucesor en el mayorazgo en quien se ha transferido la pose­
sión civil y natural podrá usar contra un tercero que detiene los bienes del 
remedio recuperandae, resuelve que no , y se funda en que como el suce - 
sor posea, ni se le haya privado por otro de aquella posesión legal, no le 
puede competir el espresado remedio, en lo que manifiesta la inconsecuen­
cia con que discurre en estas dos resoluciones, porque no es menos repug­
nante que uno pida se le dé lo que ya tiene, que solicitar recobrar lo que 
tiene y no ha perdido, pues si en este caso reconoce el Gómez que seria 
inútil el remedio recuperandae, ¿por qué no se ha de decir lo mismo en el 
otro caso?

207. El señor Molina , que como dejo dicho arriba ha sido de los pri­
meros escritores nacionales que ha examinado la resolución de la ley 10, 
afirma en el lib. 3; capítulo 13 de primogenitis, número 2 y siguientes hasta 
el 6, que el verdadero sucesor en el mayorazgo á quien se ha transferido la 
posesión civil y natural puede intentar y valerse del entredicho adipiscendae, 
afín de que el verdadero poseedor civil y natural se constituya poseedor 
actual y real, consiguiendo la actual tenuta ó posesión de los bienes. Para 
probar su opinión se vale de varios autores estrangeros, muchos de ellos 
anteriores á la formación de la ley de Toro, y otros que es de presumir no 
hayan tenido noticia de ellas.

208. En apoyo de su opinión se vale de la ley 6, ff. de precario, en la 
que pretende se establece, que aquel en quien se ha trasladado la posesión 
eoc constituto, aunque dicha posesión sea civil y natural puede usar del 
entredicho adipiscendae, para conseguir la real ó actual ténuta y detenta­
ción , según Tiraquelo, lo que dice el señor Molina que es cierto, y que co­
munmente asi se observa, porque casi siempre en el uso de este reme­
dio se suele pedir que el actor se ponga en la actual tenuta y posesión 
de los bienes del mayorazgo en ejecución de las leyes de Partida y de 
Toro.

209. Aunque la ley que cita el señor Molina disponga que eoc constitu­
to ó cas precario se tenga la posesión civil y natural, nada dice en punto 
ási ei mismo puede pedir por el entredicho adipiscendae la actual tenuta y 
detentación, y el que Tiraquelo autorice esta opinión, y el señor Molina 
diga que es cierta, ínterin que no lo pruebe, no debe darse asenso á su 
aserción por las razones que se han indicado, y por lo que se establee en 
la ley 1 , ff. uti posidetis párrafo 4 , en donde se sienta el principio de que 
todo juicio posesorio se dirige á que se nos dé lo que no poseemos, ó á 
retener lo que ya tenemos, y consiguiente á esto sabiamente afirma Justi­
niano en el párrafo 4 , Inst. de interdictis, que la ley y la razón quieren 
que uno sea el que posea la cosa, y el otro el que la pida; con que se de- 
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duce por una clara ilación que es contra la ley y razón pedir lo que ya se 
tiene.

210. No se limita á esl o la opinión del señor Molina, sino que la estiende 
á que el sucesor del mayorazgo puede también usar del remedio recuperan­
dae, y aun se atreve á firmar que puede usar y acumular estos tres en­
tredichos , adipisce ndae, recuperandae y retinendae, lo que dice que se ha 
de entender respecto de las diversas cosas que se comprenden en la heren­
cia ó en el mayorazgo , porque puede suceder que respecto de una cosa sea 
despojado, respecto de otra turbado, y respecto de otra tercera ni despo­
jado ni turbado; y últimamente supone que respecto de una misma idén­
tica cosa podrá el sucesor en el mayorazgo usar de todos estos remedios 
á un tiempo con diversos respectos.

211. Pasa á continuación á desenvolver esta eslraña paradoja, y dice 
que habiéndose trasladado la posesión civil y natural, en virtud de la ley 
de Toro podrá el poseedor del mayorazgo intentar el entredicho adipis­
cendae para conseguir la actual tenuta, y respecto de la posesión civil el en­
tredicho retinendae, y respecto de la natural que alguno le hubiese usurpado 
violentamente el de recuperandae, por poderse acumular estos tres entre­
dichos con diversos respectos, según la ley 12 , ff. de adquirenda possesione-

212. Se hace cargo de que Tiraquelo y Antonio Gabriel omitieron la 
acumulación del entredicho recuperandae con los oíros dos; pero dice que 
la causa fue porque por los estatutos de Francia é Italia no se transfiere la 
posesión natural; y como estos dos remedios denoten repugnancia respecto 
de la posesión civil, con razón omitieron uno de ellos, y por último con­
cluye que sea cual fuere la causa de no acumularse el entredicho recupe­
randae , no se debe dudar que en la posesión de los bienes de mayorazgo 
se pueden acumular todos estos remedios, y consiguiente á esto asegura que 
vió muchas veces que pedia el actor en el juicio de tenuta que se le confi­
riese la actual tenuta y posesión de los bienes, conservándolo, defendién­
dolo y reintegrándolo en ella en cuanto fuese necesario , cuya acumulación, 
vuelve á repetir, que se puede sostener por derecho con diversos respec­
tos muchas veces puede ser útil. Hasta aqui el señor Molina.

213. Veamos ahora los errores que envuelve su doctrina. Supone este 
autor que el que tiene la posesión civil podrá usar del entredicho retinen­
dae para conservarla , y del ¡entredicho adipiscendae ó recuperandae para 
adquirir la posesión natural, en lo que manifiesta que son dos las pose­
siones, una civil y otra natural, lo que es enteramente falso, pues como re­
petidas veces se ha dicho y queda probado, la posesión es una sola, aun­
que los modos de tenerla sean diversos.

214. Incurre también en el error de suponer que de una misma cosa 
pueden dos tener á un tiempo la posesión, y en este caso dice que podrá 
uno usar del entredicho retinendae para conservar la posesión civil, y para 
adquirir ó recuperar la p osesion natural valerse del entredicho adipiscen­
dae ó recuperandae, en cuyo sentido afirma que el sucesor del mayorazgo 
puede, respecto de una misma cosa, usar de todos estos remedios con di­
versos fines y respectos; pero esto es enteramente falso, pues como que­
da probado arriba con decisi ones legales y en especial de la ley 3, ff. pár­
rafo 1 de adquirenda vel amittenda possesione, en donde espresamenle se 
dice que es tan difícil y repugnante á la naturaleza que dos tengan la po­
sesión de una cosa in solidttm, como el que dos cuerpos esten y ocapen un 
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mismo lugar á un tiempo, por lo que con razón afirma Cujacio en el lib. 9, 
cap. 33 de las observaciones, que el que posee, bien sea civil ó naturalmen­
te, ó con justicia ó sin ella , ó no posee en realidad , ó posee con esclusion 
de otro cualquiera.

215. El recurrir á los casos y ejemplo que había vislo el señor Molina 
en que el actor pedia que se le confiriese la actual tenula y posesión délos 
bienes, conservándolo, defendiéndolo y reintegrándolo en ella, es pretender 
que los ejemplos prevalezcan contra las leyes cuando estas previenen que 
por ellas, y no por ejemplos, se han de resolver los negocios en justicia. A 
todo esto se aumenta que la acumulación de acciones no fue conocida en el 
derecho civil, según la ley 6, ff. de exceptione rei judicatae, y los esposi - 
tores y el real no se separan de él en este punto.

216. Los autores que han escrito despues del señor Molina cuasi todos 
se conforman con su opinión admitiendo la acumulación de entredichos en 
el inmediato sucesor, como son Paz en el cap. 24 de ienuta, número 7 ; el 
señor Castillo en el libro 3, cap. 24 , número 25 y siguientes de sus contro­
versias; el P. Molina en la disputación 637, número 2; Aguila en la par­
te 5, cap. 5 , número 49 y siguientes de las adiciones á Rojas; Villadiego 
en la Instrucción política, número 156, en donde aunque afirma que al 
sucesor del mayorazgo le competen los tres entredichos, reconoce que el 
que le corresponde con mas propiedad, y de que usan los abogados mas 
prudentes es el de retinendae, que es lo que ya habia dicho Gómez en el 
número 120 , párrafo sed his non obstantibus.

217. Habiendo hecho ver que en el caso de la ley de Toro no es apli­
cable el entredicho adipiscendae al sucesor en el mayorazgo, ni tampoco 
el de recuperandae por los fundamentos que se han referido del Gómez, 
corresponde manifestar cuál es el entredicho de que podrá valerse el suce­
sor en virtud de la ley. Digo, pues, que el entredicho que propiamente le 
compete y de que debe usar es el de retinendae, entendido por el de uti 
possidetis; asi lo sienta el Gómez en el número 120, donde espresamenle 
dice que es el remedio que mas propia y jurídicamente compete al sucesor 
del mayorazgo, y que los abogados mas hábiles se valen de él en el caso 
de la ley de Toro, y al fin del mismo número espresa la fórmula con que 
han de concluir su libelo los actores., reducida á que es legitimo y verdadero 
sucesor en el mayorazgo; que en virtud de la ley se ha trasladado en el mis­
mo una y otra posesión; que injustamente se detienen los bienes vincula­
dos por un tercero, por lo que pide se le declare sucesor y poseedor, y que 
por lo tanto se condene al demandado que no le moleste, perturbe ni inquie­
te en su posesión, y de consiguiente que le restituya las cosas que detenta, 
y que sea condenado á la restitución de frutos ó su valor que hayan produ­
cido desde el dia de la retención, y añade que este es el remedio propio 
y jurídico que se debe intentar en el caso de la ley, y que asi lo hacen los 
abogados mas instruidos.

218. El señor Covarrubias en el lib 3 de sus Varias , capítulo 5, nú­
mero 6, párrafo Inst., afirma que el sucesor del mayorazgo podrá usar del 
entredicho retinendae, y en el caso de que despues de la muerte del 
poseedor haya otro ocupado ó adquirido la posesión de los bienes podrá 

valerse del entredicho recuperandae.
219. Contra esto podrá decirse que aquel que retiene los bienes del 

mayorazgo no molesta ni perturba al sucesor en su posesión, y aun caso
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que el sucesor sea declarado poseedor, y condenado el detentador de los 
bienes á que en adelante no moleste ni perturbe al sucesor en su posesión, 
no conseguiría este la restitución de los bienes, porque este entredicho no 
es de naturaleza de recuperar, sino de conservar y retener.

220. Pero sin embargo se debe responder que este detentador de los 
bienes turba, molesta é inquieta al sucesor en el mayorazgo en retenerle 
los bienes y no restituírselos, porque de este modo no le deja usar de 
ellos y percibir los frutos de su posesión, como espresamente se resuelvo 
en la ley 3,párrafo 2, ff. uti possidetis, en donde afirma el jurisconsulto 
Ulpiano que el que impide á otro usar de su posesión es visto que se le 
disputa y perturba, y en el párrafo 4 de la misma ley, en donde con re­
ferencia á Pomponio se dice que al que se le prohíbe cultivar una pose­
sión se le impide poseerla: y como esto se verifica en el caso de la dispu­
ta, porque el sucesor en el mayorazgo tiene la posesión, y el detentador 
le impide hacer uso de ella, es claro, según la ley citada, puede el suce­
sor en el mayorazgo en concepto de poseedor valerse del entredicho reti­
nendae para que el detentador no le impida y estorbe el uso de su pose­
sión , sin que se oponga á esto el que la naturaleza del entredicho uti pos­
sidetis es de retener y conservar, y no de restituir y recuperar la cosa, 
porque como la turbación y molestia que sufre el poseedor consista en el 
estorbo que le pone el detentador para usar de su posesión, y este es­
torbo se origine de la detentación , se sigue por una consecuencia necesa­
ria que en virtud del entredicho uti possidetis, se pide que desista de la 
detentación, y de consiguiente que restituya efectivamente los bienes al 
poseedor del mayorazgo.

221. Establecido que el único remedio que tiene el sucesor en el ma­
yorazgo en quien se ha transferido en virtud de la ley de Toro la posesión 
civil y natural para pedir que el detentador de los bienes no impida y 
perturbe en la posesión de ellos, es el entredicho retinendae, ó uti pos­
sidetis , resta manifestar ahora el tiempo ó término que se señala por la 
ley para usar de este remedio, ó introducir el juicio de tenuta, ó mas 
bien el de posesión.

222. Por la citada ley 2 se dispuso que si desde la muerte del posee­
dor del mayorazgo alguno que pretendía ser llamado á él tomó la pose­
sión y se mantuvo en ella por medio año, si despues viniere alguno y la 
pidiere, en virtud de la ley de Toro no se admita su instancia en el Consejo, 
sino que debe remitírsele á la Audiencia del territorio (i ) y aunque por 
la ley 3 siguiente se derogó la disposición de la ley 2 en cuanto á que el 
juicio que se habia de seguir en el Consejo fuera de tenuta, y no de po­
sesión, por lo que hace al término señalado para introducit le, nada se in­
novó por la ley 3 antes bien se confirmó, debiéndose advertir que si una 
vez posesionado en los bienes el sucesor en el mayorazgo fuese despojado 
de la posesión, no podrá usar del entredicho adipiscendae, porque este, 
según el párrafo 3, Inst. de interdictis, y la ley 2, párrafo 3, ff. de in­
terdictis, no se concede al que ha tenido la posesión y la ha perdido; pero 
bien podrá hecer uso en el Consejo del entredicho recuperandae dentro de 
los seis meses inmediatos á la muerte del poseedor, según el señor Molina

(1) Véase la nota al número 480 y al fin de este Comentario.
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en el número 8 del capítulo citado, con tal que el despojo lo haya causa­
do otro que pretenda ser llamado á la sucesión del mismo mayorazgo, por­
que si pretende que la posesión le compete por otro título no corresponde 
examinarse en el Consejo este punto, según el mismo autor.

222. Si esta distinción es fundada, por igual razón parece correspon­
de decir lo mismo cuando el sucesor ha sido despojado de la sucesión por­
que en tal caso no pide la posesión como sucesor en el mayorazgo, sino 
en concepto de despoja do, y en juicio de reintegro del despojo no se atien­
de al título con que poseía", ó causa de posesión, sino únicamente á si ha 
intervenido ó no despojo.

223. Encaiga con razón el señor " Molina al número 6 que se tenga 
siempre muy presente que aunque el remedio de que se usa sea posesorio 
es de naturaleza y cualidad que lleva siempre inherente y mezclada la pro­
piedad , de tal forma que no podrá obtener en él el actor, si no hace cons­
tar que es un verdadero sucesor del mayorazgo, lo que se persuade con 
las palabras ó disposición de la misma ley de Toro, que espresamente or­
dena que se transfiera la posesión civil y natural en aquel que según la 
disposición del mayorazgo debiere suceder en él, dando á entender que se 
ha de hacer constar esta cualidad.

224. No es nuevo que los entredichos posesorios lleven envuelta en sí 
la causa de propiedad, como se resuelve en la ley 2, párrafo 2,ff. interdic­
tis , y en la I, C. quorum bonorum.

225. De esta doctrina infiere el señor Molina que en este juicio pose­
sorio se han de admitir todas las escepciones concernientes á la propiedad, 
porque lo que se opone á ella se opone por el mismo hecho á la posesión) 
lo que se debe entender con tal que incontinentemente se prueben las es­
cepciones; pero si necesitan un examen detenido y largo , y á continua­
ción declara que se dice se prueban incontinentemente las escepciones 
cuando se verifica se prueba dentro del término señalado á la instancia y 
causa principal.

226. Controvierten los autores si la disposición de la ley de Toro se 
estiende al caso de que el sucesor en el mayorazgo sea el primer llamado 
á la sucesión por el fundador. Antonio Gómez propuso esta duda al nú­
mero 'II7 de su Comentario á esta ley, y se declaró por la afirmativa. E] 
señor Molina, que escribió despues, eligió la negativa en el lib. 3 , capí­
tulo 13, número 40, en cuya oposición de opiniones tengo por mas con­
forme á la mente y espíritu de la ley, sin que repugne á sus palabras y 
literal constesto, la sentencia de Gómez.

227. Tres son las razones en que este autor funda su opinión; la pri­
mera en que la razón y disposición de la ley se verifica, tanto en el caso 
del inmediato sucesor como en el mediato ó siguiente que conspira á la 
mejor conservación de los bienes del mayorazgo, á que esten mas unidos, 
y en ningún caso se puedan enagenar por falta de posesión, y donde se ha­
lla la misma razón se presume igualmente la disposición de la ley: la se­
gunda en que cuando se hace verosímil que el legislador hubiera dispues­
to lo mismo en el caso omitido que en el espreso, uno y otro se deben su­
poner comprendidos en la disposición: la tercera en que en realidad los 
bienes son de mayorazgo, el cual si era irrevocable por haber intervenido 
alguna de aquellas causas que traen consigo la irrevocahilidad, no pue­
de dudarse que tanto en vida como despues de la muerte del fundador son

tomo ii. 10 



146 COMENTARIO

verdaderamente bienes vinculados; y si es revocable y no lo revocó el fun­
dador, se hace irrevocable por su muerte, y de consiguiente en cualquie 
ra de estos casos se verifica que los bienes constituyen un verdadero ma­
yorazgo: es asi que la ley habla espresamenle de los bienes de mayorazgo, 
con que á ellos se debe estender su disposición, que es para cuando haya 
muerto el fundador.

228. Veamos ahora los fundamentos de la opinión del señor Molina, 
y si desvanecen las razones de Gómez: el primero lo pone en que las pa­
labras de la ley no dicen que pase la posesión del fundador al sucesor , sino 
de un sucesor á otro. Las palabras son, que muerto el tenedor del mayo­
razgo se traspase la posesión civil y natural en el siguiente en grado, de 
que infiere que espresando el tenedor del mayorazgo no dijo el fundador, 
y de consiguiente quiso dar á. entender que precedía otro sucesor que era 
de grado mas próximo que el que le subseguía, pues que de otro modo 
no hubiera dicho al siguiente en grado, á causa de que el fundador no 
constituye grado. La prueba mas convincente de la poca solidez de la opi­
nión del señor Molina es la debilidad de las razones con que intenta 
apoyarla.

229. Tenedor del mayorazgo se dice con toda propiedad del natural y 
genuino significado de la palabra , no menos el que tiene y posee el ma­
yorazgo que fundó, que el que lo tiene por sucesión despues de la muerte 
del fundador, pues en uno y otro caso se verifica que el poseedor etiene el 
mayorazgo, que es lo que únicamente se requiere para llenar y cumplir 
el rigoroso significado de la palabra tenedor.

230. La ley 40 de Toro ofrece un testimonio irrefragable de esta ver­
dad, la que usando déla misma palabra, tenedor de mayorazgo, com­
prende en su significado, tanto el fundador como á cualquiera de sus su­
cesores, porque de lo contrario era necesario decir que su disposición no 
comprendía el caso de que el hijo mayor del fundador del mayorazgo mu­
riese en vida de su padre dejándole un nieto, para que este escluyese á 
su tio en la sucesión.

231. Tampoco es cierto que corresponda menos la cualidad de siguien- 
to en grado al que sucede al fund idor que á cualquier otro de los ulteriores 
sucesores, y as: el pretender que el fundador no constituya grado es una 
aserción voluntaria y destituida de fundamento, por no poder dudarse que 
el inmediato sucesor es el siguiente en grado al fundador en el orden de 
los llamamientos , lo que se verifica , ño solo cuando el fundador es de la 
línea recta ó efectiva, sino también cuando es de la colateral, porque en 
uno y otro caso es cierto decir que el sucesor es el siguiente en grado en 
orden á los llamientos en la sucesión de los mayorazgos que no piden por 
su naturaleza ir de grado en grado inmediato, como sucede en los saltua­
rios ó de cualidad; y supuesto que el fundador se verifica con toda pro­
piedad que es el primer poseedor, es consiguiente que el sucesor inmedia­
to sea el segundo poseedor siguiente en grado al fundador.

232. Aunque se convence mas esta verdad con la doctrina del señor 
Molina, que establece y sienta como un principio inconcuso en materia de 
mayorazgos que la sucesión en ellos se difiere, no por derecho hereditario, 
sino de sangre, de que deduce é infiere en el lib. í , cap. 8 , número 2 de su 
obra, que cualquiera de ios sucesores en bienes de mayorazgo no recibe ni 
se le transfiere la sucesión del inmediato antecesor, sino del fundador, de 
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que se infiere por una consecuencia necesaria que cada uno do los que suce­
den en los bienes vinculados ó de mayorazgo es sucesor inmediato del fun­
dador, y de consiguiente, ó en ninguno se ha de transferir la posesión civil 
y natural, como inmediato sucesor del fundador, ó se ha de reconocer que 
se transfiere en el primer llamado y sucesor inmediato del mismo fundador.

233. También se infiere que si lodo sucesor lo es inmediatamente del 
fundador, en cualquiera se verificará que es siguiente en grado, lo que no 
podrá entenderse sino con referencia al fundador, y por lo tanto es forzoso 
confesar que este constituye grado.

234. Aun cuando las palabras de la ley no fueran aplicables al inmediato 
sucesor, sino á los ulteriores, no se debería creer que había razón de di­
ferencia entre el inmediato y los demas, sino que la causa era porque mas 
frecuentemente se suele disputar la sucesión de los mayorazgos entre los su­
cesores mediatos que con el primer llamado, y siendo la razón la misma, en 
uno y otro caso debe regir la misma disposición , pues según se espresa en 
]a ley 42, ff. ele. legibus, no podiendo ser comprendidos específicamente en 
las leyes todos los casos, cuando eu alguno está manifiesta la voluntad del 
legislador, el juez debe estender la disposición de la ley á los casos seme­
jantes.

235. El segundo fundamento de su opinión lo saca el señor Molina de 
las palabras de la ley que dice que pase la posesión civil y natural en el su­
cesor aunque haya otro tomado la posesión en vida del tenedor del mayo­
razgo, ó el muerto ó el dicho tenedor le haya dado la posesión, de las cuales 
dice que se seguiría un grande absurdo si se intentasen aplicar al inmediato 
sucesor, cual seria que la posesión de los bienes del mayorazgo pasase del 
fundador al primer poseedor, aunque el fundador al tiempo de su muerte no 
tuviera la posesión , lo que afirma es contra todo derecho y contra lo que han 
dicho los autores que han escrito sobro los estatutos de Francia é Italia, 
conviniendo todos en que si el estatuto dispone que del difunto se continúe 
la posesión en el heredero, se ha de entender cuando poseía este, porque la 
otra posesión que no tenia no se puede continuar con el heredero.

236. Aun añade que se seguiría otro absurdo mayor, si en el caso que 
el fundador del mayorazgo hubiese entregado á otro en su vida la posesión 
de los bienes, se transfiriese aquella posesión por la muerte oel fundador 
en el primer llamado, lo que dice no es verosímil lo quisiese disponer asi el 
legislador, pudiendo el fundador regularmente revocar el mayorazgo.

237. Es bien estraño que el señor Molina pretenda limitar y coartar con 
los estatutos de Francia é Italia, y la esposicion de sus comentadores, las 
facultades de nuestros Soberanos para no poder establecer que la posesión 
de los bienes del mayorazgo pase al sucesor por la muerte del antecesor, aun­
que en vida de este haya tomado otro posesión.

238. Si espresamente lo ordena asi la ley, y reconoce el señor Molina 
que esta disposición rige en el caso del inmediato sucesor para con los ulte­
riores, sin que en esto haya el menor absurdo, ¿qué razón podrá haber para 
que no se observe lo mismo en el primer llamado, aunque el fundador no 
haya tenido la posesión ai tiempo de su muerte?

239. Aun es mas fútil é infundado el otro absurdo que pretende se se­
guiría deqje pasase la posesión de los bienes en el primer llamado , cuan­
do el fundador en su vida hubiese entregado á otro la posesión de los bie­
nes, fundándose para este en que el fundador puede regularmente revocar
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el mayorazgo, porque ó el mayorazgo se habla hecho irrevocable por alguno 
de los modos que se espresan en la ley 44, ó no; si se dice lo primero, 
aunque el fundador entregue en su vida á otro la posesión de los bienes, el 
mayorazgo quedará válido y subsistente, y el fundador sin facultad para 
revocarlo; si lo segundo, es cierto que no se transferirá en el sucesor la 
posesión; pero la causa será porque en realidad no habia mayorazgo, y no 
habiéndolo no se estaba en el caso de la ley, y de consiguiente no debe regir 
su disposición.

240. Don Cristóbal de Paz sigue también la opinión de Gómez, y am­
plía sus razones en el cap. 25.

241. Este mismo autor en el cap. 69 de su obra de tenuta suscita la duda 
de si el que ha obtenido una sentencia favorable en el juicio de tenuta go­
zará el privilegio de reo en el juicio de propiedad, transfiriendo en su con­
trario el gravámen y obligación de probar el dominio y propiedad, que es 
decir, si al que ha conseguido vencer á su contrario en el juicio de tenuta 
se le ha de tener y considerar por verdadero poseedor para disfrutar todos 
los efectos de la posesión hasta que otro haga constar en el juicio de propie­
dad perlenecerle el dominio de los mismos bienes, en cuya duda es de parecer 
el espresado autor, que sin embargo de que sea cierto que en los entredi­
chos posesorios ordinarios el que ha sido vencido y propone la demanda de 
propiedad esté obligado á probar el dominio, en el caso presente debe de­
cirse lo contrario, y se funda para ello en que la sentencia en el juicio de 
tenuta no tiene tanta presunción de derecho á su favor que transfiera el gra­
vámen y obligación de probar en aquel contra quien se ha dado, ó lo que es 
lo mismo, que prive de la posesión al que ha sucumbido.

242. Esta opinión no la limita el Paz al tiempo y época en que regia la 
disposición de la ley 9, sino que la amplia y esliendo aun despues de la re­
solución déla ley 10, que tan clara y terminantemente ordenó que vistos 
en el Consejo en vista y revista los pleitos de tenuta, se remitieran á las 
Audiencias tan solamente en cuanto á la propiedad, por ser la sentencia y 
determinación del Consejo en cuanto á la posesión , y pretende el citado autor 
que rija esto mismo despues de la ley 6, tít. 24, libro 11 de la Novísima, 
que le negó la súplica en el juicio de tenuta, y los cincuenta dias que se 
concedían para la prueba los eslendió y amplió al término ordinario de 
ochenta (1).

243. Las razones en que se funda Paz para sostener tan eslraña opinión, 
aun despues de la resolución de la ley 10, que tan espresa y términante- 
mente declara que el juicio que por la ley 9 era de tenuta ha de ser en lo 
sucesivo posesorio , de forma que ya no se ha de volver á tratar en las Au­
diencias de la posesión , sino que este juicio en cuanto á la naturaleza del 
entredicho, á que dice se ha de atender, permanece sumario y momentáneo 
como era antes , en términos que aunque en el juicio posesorio ordinario 
se deba proceder plenamente en la causa, y controvertirse todos los actos 
judiciales que suelen intervenir en él, admitiendo la prueba de lacha de tes­
tigos-, la impugnación de instrumentos y restitución de menores, en el jui­
cio posesorio de tenuta siempre se procede sumariamente sin hacer publi­
cación de probanzas, ni admitir lacha de testigos, ni impugnación de les-

(4) Véase la nota a! núüi. 180 y al fin dé ésté Coméhtario.
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timonios, áno ser que sea evidente la falsedad , ni al menor se le concede 
restitución contra la prueba, y por esto dice que aunque se alteró la dispo­
sición de la ley 2 en cuanto á la posesión por acortar las dilaciones, este jui­
cio posesorio conserva el nombre, fuerza y efecto de la verdadera tenuta, 
en la que no se trata del derecho de poseer, sino del hecho de la posesión-

244. De aquí infiere que la sentencia de tenuta no transfiere la obliga­
ción de probar en aquel contra quien se ha dado, como sucede en los demas 
entredichos posesorios que tratan de la posesión civil, y asi la sentencia 
pronunciada en favor del poseedor en el juicio de tenuta no produce ningu­
na presunción de derecho en su favor para el juicio de propiedad, por lo 
que concluye que como por la ley 3 el juicio de tenuta solamente se izo 
posesorio no debe producir otros efectos, por lo que espresó, que fuera o 
que disponía acerca de la posesión, debía permanecer en su fuerza y vigor 
Jo ordenado por la ley 2, en la que se disponía que íntegramente se reser­
vase la causa de propiedad , y si se transfiriera en el vencido en el juicio de 
tenuta la obligación de probar en la propiedad, no se conservaría integra la 
causa de esta, porque íntegro dice que se llama aquello qne no se dismi 
nuye v que nada le falta.

245*. También añade que la ranzón que túvola ley 6, tit. 24, hb. 11 de 
la Novísima, para denegar la súplica en el juicio posesorio. fue el que se 
consideraba que era muy leve el perjuicio que se le causaba respecto de re­
servarle su derecho para el juicio de propiedad , y no sena leve sino consi 
derable el perjuicio que se le causaría si se le gravase con la obligación de 
probar en el juicio de propiedad, por lo que concluye que sostiene con no­
vedad que el vencedor en el juicio de tenuta no transfiere en el vencido la 
obligación de probar en el juicio de propiedad , el que dice que se ha de se­
guir y acabar como si uno y otro litigante fuese actor y reo, sin conceder 
ninguna prerogativa al poseedor.

246. Es tan estraña esta opinión de Paz , y envuelve tantos errores le­
gales y contradicciones, que solo viéndolo se hace creíble pudiese adoptar­
se por" un autor tan instruido en la jurisprudencia y versado en nuestras 
leyes patrias.

247. Concédasele á Paz que el juicio de tenuta se conserve sumario y 
momentáneo, como era por la ley 2, aun despues de la resolución de 
la 3, y que ni se haga publicación de probanzas, ni admita prueba de 
tachas de testigos ni impugnación de instrumentos, sino en el caso insi­
nuado de notoriedad, ni restitución contraía prueba, y que la alteración 
que sufrió la disposición de la ley 2, por la de la 3 únicamente fue en 
cuanto á la posesión á fin de acortar dilaciones, ¿y qué adelanta Paz con 
esta suposición y preámbulo ? No otra cosa que abismarse en mayores é in 
superables dificultades.

248. Si el juicio de tenuta conserva y mantiene despues de la íey 3 
la naturaleza de sumario que tenia por la 2, también es indispensable que 
conserve la cualidad de ejecutivo que por la misma ley se le atribuía, or­
denando que la sentencia de vista fuese ejecutiva en el juicio de tenuta 
aunque se suplicase de ella, y que aquel en cuyo favor se diere sea puesto 
en la tenencia de los bienes del mayorazgo.

249. Supuesto que el juicio de tenuta permanezca ejecutivo despues 
de la disposision de la ley 3, y que por esta lo único en que se alteró la 
disposición de la ley 2, fue en que la sentencia que antes recaía por esta 
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sobre la tenencia recayese despues sobre la posesión, como reconoce y 
confiesa Paz, se sigue por una consecuencia tan clara y evidente como 
necesaria, que aquel en cuyo favor se diere la sentencia de vista, deberá 
ser puesto inmediatamente en la posesión de los bienes, como antes se po­
nía cuando regia la disposición de la ley 2, en la tenencia de ellos.

2d0. Ahora bien, si por la sentencia de vista se puso en posesión de 
los bienes al que obtuvoá su favor la sentencia, en virtud de la disposi­
ción de la ley 3, y por la 6, tít 24, lib. 11 de la Novísima, se le de­
negó la suplicación, quedó hecho verdadero y legítimo poseedor de los 
bienes, y como tal está exento del gravamen de la prueba en el juicio de 
propiedad, como espresamente se resuelve en la ley 2, y 16 , C. de pro­
bationibus, declarando que al poseedor no le incumbe el gravámen de la 
prueba; de que se convence hasta la evidencia que el que ha conseguido 
en el juicio de tenuta una sentencia favorable está exento de probar en 
el juicio de propiedad, y pasa al ador este gravámen.

251. Pretende Paz , al número I0 y siguiente, que el juicio de tenuta 
que se hizo posesorio mixto, en virtud de la ley 3, y por la cual se pro­
veyó de remedio á la posesión civil y natural, esto es, no solo á la po­
sesión de hecho, conserva despues de dicha ley 3 , asi el nombre como 
la fuerza y efectos de la verdadera tenuta.

252. Por poco que se reflexione se echará de ver que esta aserción 
envuelve en sí una manifiesta contradicción : si el juicio de tenuta que re­
conoce era antes por la ley 2 un remedio posesorio, mero y puro , se hi­
zo mixto, en virtud de la ley 3, que proveyó de remedio, tanto á la po­
sesión de derecho como de hecho, implican que produjese el mismo efecto, 
porque en tal caso hubiera sido inútil y ociosa la disposición de la lev 3 
que dejaba las cosas en el mismo ser y estado que antes tenían.

253. Pero como había de ser el mismo el electo si la disposición de la 
ley 2, que solo se limitaba á la tenuta ó posesión de hecho, la estendió y 
amplió la 3 á la posesión de derecho, como confiesa el Paz al número 10, 
y aun añade que de lal modo se hizo posesorio el juicio por la espresada 
ley, no solo en cuanto al hecho, sino en cuanto al derecho, que quedase 
terminada y concluida la causa en lo tocante á la posesión, de forma que 
no se volviese jamás á tratar de ella.

254. Si por el juicio introducido y seguido, según lo dispuesto por la 
ley 3, quedaba terminada y concluida la causa de posesión, ó lo que es lo 
mismo, declarado á quien pertenecía el derecho de poseer, y que ya no 
se volviese á tratar mas de él, con que es claro que uno de íos litigantes 
había de ser declarado poseedor verdadero de los bienes, porque de otro 
modo no pedia ser cierto decir que la causa de posesión quedaba termi­
nada y conclusa, y en esta suposición aquel en cuyo favor se diese la sen 
lencia debia ser puesto en la posesión de los bienes, por ser ejecutiva y 
no admitir suplicación , y de consiguiente transfería el gravámen de pro­
bar en el juicio de propiedad al que habia sucumbido en el de posesión.

255. En tanto grado es cierto que el juicio de posesión debe preceder 
al de propiedad, que dice el Emperador Justiniano en el párrafo 4, inst. 
de interdictis, que cuando algunos quieren disputar en juicio la propiedad 
de alguna cosa se ha de ventilar antes á quién pertenece la posesión para 
conocer quién debe poner la demanda , porque añade que si antes no cons­
ta cuál de los dós ticné la posesión nó se puede introducir la demanda de 
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propiedad, á causa de que asi la razón legal como la natural exige que 

Una5P6OSeAyio°dichose aumenta que siendo diversa la acción que se intro­
ducía ñor la ley 3 de la que se ventilaba por la 9 , necesariamente dema 
ser diverso y distinto el efecto de las sentencias dadas respectivamente.

»S7 4nn se hace mas estraña la opinión de Paz, si se coteja con lo 
une dem dicho en eí número 3 del cap. 6 , en donde despees de suponer 
en el número I y 2 que el juicio de tenuta, si se consideraba en su orí 
n-pn no nodia dudarse de que no traía mezclada en si la causa de propie 
lad poiqué en el solo se trataba de la mera cuestión de hecho y no de 
rlprpcho á causa de ser el espresado juicio, atendida su naturaleza y la 
decision’de la ley 2, preparatorio tan solamente del de propiedad, y por 
eso afirma en términos espresos que despues de la decisión de la ley 3 
tiene por mas cierto que el juicio de tenuta lleva en sí envuelta y mezclada 
la causa de propiedad. Si según su confesión el juicio de tenuta que por 
la lev 2 erade mera posesión de hecho, y preparatorio del de posesión 
v propiedad, se hizo por la ley 3 de posesión de derecho, llevando en 
sí envuelta la causa de propiedad, es indispensable reconocer que la sen 
tencia que recae en este juicio es declaratoria de la posesión de derecho, 
V el que la obtiene á su favor se constituye verdadero y legitimo poseedor 
de hecho y de derecho, y como á tal le corresponden y goza de los pri 
vileXs de poseedor, de los cuales es uno el de transm.tir la obligación 
de probar en el que pretenda disputarle la propiedad. 

258 Otro tanto habia dejado ya dicho este autor en el cap. o, nume 
ro P y siguientes, endeude confiesa que la tenuta que por la ley 2 se 
equiparaba ai entredicho ínterin, por la decisión de la ley 3 ya no se 
euuinara al entredicho Interin , sino ai uh possidetis , y también infiere 
oim el nombre de tenuta ya se habia hecho impropio, debien-dose llamar 
juicio de posesión por la nueva naturaleza y alteración que había sufrido. 
J 259 Guando todo lo que queda dicho no fuera de un claro convenci­
miento para persuadir la ninguna solidez de la opinión de Paz, bastaría 
para hacer demostrable su falsedad, no solo la petición que se hace en 
la demanda del juicio de tenuta , reducida á que respecto de haberse trans­
ferido por el ministerio de la ley la posesión civil y natural, se le mande 
dar la real y actual con rendimiento de frutos desde el dia de la vacante, 
sino la fórmula con que se concibe la sentencia, declarando habérsele trans­
ferido la posesión civil y natural por la muerte del último poseedor, y 
mandando se le dé con todos los frutos que hayan producido los bienes 
desde el dia de la vacante, y á consecuencia de ella se le da al que la ha 
obtenido la ejecutoria ó una certificación de ella para que en su virtud sea 
puesto inmediatamente en la posesión real y actual de todos los bienes del 
mayorazgo, cuya práctica acredita que.el juicio ha sido propiamente po­
sesorio. y lo atestigua don Pedro Escolano en su práctica del Consejo ieal 
tomo 2, cap. 15 de tenutas.

260. Se ha dicho que por disposición de la ley 2, tít. 24, lib. 11 de Ja 
Novísima , se ha de poner la demanda de tenuta en el Consejo dentro de 
los seis primeros meses despues de la muerte del último poseedor (1) lo

(i) Véase la nota al núm. 180 y a! fin de esté Comentario. 
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que debe entenderse con tal que el tercer opositor que viene poniendo la de­
manda no sea coadyuvante de alguno de los litigantes, pues en tal caso 
corno este tercer opositor tiene que seguir la causa en el estado que la 
encuentra, y ningún perjuicio causa á los litigantes, no se debe tener como 
un nuevo opositor, por lo que afirma el señor Molina en el número 17 de 
las notas que trae al fin de su obra que debe ser admitido, cuya opinión 
sigue Paz en el cap. 23 , número 1 y siguie ntes, en lo que no parece hay 
motivo de dudar atendidas las razones que propone Paz en el lugar 
citado.

161. Mayor dificultad envuelve el caso de que este tercer opositor pon­
ga su demanda de tenuta despues de los seis meses, pretendiendo escluir 
el derecho de los colitigantes. El señor Molina en el lugar citado dice que 
no debe ser admitido, á no ser que haga su oposición antes de recibirse 
la causa á prueba, ó al principio de haberse recibido, y da por razón que 
el término de prueba debe correr por todos , ni se causa ningún daño á los 
litigantes de admitir oposición , ni se dilata el pleito , por lo que tiene por 
justo y equitativo que no se repela su opinión en este caso , lo que dice que 
se puede probar con muchos derechos y razones. Si son como las que ha 
referido, hizo bien en no haberlas espresado.

262. Paz en el número 14 del citado capítulo 23 defiende con vigor 
que el tercer opositor que se presenta fuera del término de la ley escluyen- 
do á los litigantes no debe ser admitido, aunque haga su oposición antes 
del término probatorio ó al principio de él, y sin embargo al número 35 re­
conoce que la opinión del señor Molina debe ser admitida atendida la equi­
dad , y que vió alguna vez seguirla en el Consejo, y á continuación es­
liendo la misma opinión á todo término probatorio , con tal que no se im­
pida ni se difiera la sentencia definitiva, ni se le conceda ninguna nueva 
dilación.

263. Don Pedro Escolano en su Práctica del consejo , tomo II, capí­
tulo 15, hablando del juicio de tenuta, dice que hay muchos ejemplares 
de que estando principiado el pleito en tiempo y forma, y siguiéndose entre 
las partes, ha salido al juicio despues del semestre establecido por la ley 2, 
til 24, lib 11, poniendo su demanda de tenuta un tercero , ó como coad­
juvante del derecho de algunas de ellas ó como escluyente de todas, en 
cuyo caso, ya sea por hallarse al parecer omitido en la citada ley, pues 
según se colige, solo se escluye en ella de este juicio al que despues de 
los seis meses le instaura y empieza de nuevo, va sea por la grande 
equidad del Consejo, ó ya por los fundamentos que su sabiduría tiene 
piesentes , la practica que en esto regularmente observa es admitir la 
nueva demanda ó tercería mandando dar traslado á los demas interesa­
dos en la tenuta , sin perjuicio del estado del pleito , ó acordando que 
se tenga presente al tiempo de la vista, y especialmente cuando aparece 
por los instrumentos un derecho claro en el tercero y superior á los 
demas.

264. Según esta práctica parece que el tercer opositor que viene á la 
causa, bien seaescluyente ó coadjuvante, es admitido sin perjuicio de su 
estado, no solo al principio del término probatorio ó durante él, sino aun 
despues, en lo que se ve amplían y estienden las dos opiniones de los ci­
tados autores, y á mas se advierte que si al tercer opositor que viene con 
derecho esclusivo de los litigantes se le admite sin perjuicio del estado de la 
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causa, se le puede probar el derecho en que funda su demanda, mayor­
mente si la causa estaba ya conclusa para definitiva.

265. Entre los ejemplos que prepone Escolano de habers e observado la 
práctica que deja sentada, refiere un pleito que se principió en el año de 
1646 entre las partes que espresa, y dice que habiendo salido un tercer 
opositor á la causa, no solamente despues del semestre sino también des­
pues de la sentencia de vista, y de haberse visto en la instancia de súplica, 
y remitido en discordia sobre la sentencia de revista, y sin embargo del ar­
tículo que se formó sobre repulsa de esta demanda y de no contestar, man­
dó el Consejo que se adicionase el memorial con los instrumentos produci­
dos para los efectos que hubiese lugar.

266. Sea lo que fuere de la certeza de este caso, lo cierto es que cho­
ca directamente, no solo con la decisión de la ley 2, que fija el tiempo en 
que se debe poner la demanda de tenuta, sino mas particularmente con la 
ley 6, tít. 24, libro 4 de la Novísima , que espresamente derogó la súpli­
ca de los juicios de tenula, y siendo dicha ley del ano 1593 se ve que fue 
anterior al año de 1646, en que se incoó el pleito de que habla Escolano, 
y de consiguiente no correspondía haber admitido suplica (le la sentencia 
de vista en°virtud de la espresada ley, que se observa religiosamente hasta 
el presente. Lo mismo se repitió en la ley 62, cap. 22, tít. 4, libio 2 de la 
Recopilación ; que es de 1608.

267. Gomo quiera que sea, si las prácticas han de prevalecer contra las 
leyes era escusado ocupar el tiempo en hacerlas.

268. Esta práctica, caso de ser cierta, mas se debe reputar por un abu­
so déla autoridad que por una justa y equitativa interpretación de la ley.

269. Como pendiente el juicio de tenula comunmente suele introducirse 
por alguno de los litigantes el artículo de la administración de los bienes, 
será bien referir el modo y forma con que debe circunstanciarse dicho artí­
culo, según lo dispuesto por el señor don Fernando VI en su real orden de 
1750, que por primera vez se ha insertado en la ley 8, tít. 24, libro 11 de 
la Novísima Recopilación.

270. En ella se ordena que el citado artículo se ha de substanciar en el 
término perentorio de cuarenta dias, que han de correr desde el que se re­
produzca en la escribanía de cámara del Consejo la provisión de emplaza­
miento con las notificaciones hechas á los interesados, sin que en ningún 
caso se suspenda y prorogue, y .que en el mismo auto en que se resuelva 
el artículo se ha de recibir el pleito á prueba sobre lo principal por los 
ochenta dias déla ley, sin que se pueda suspender ni prorogar con nin­
gún protesto ni motivo; que del referido auto de prueba de administra­
ción ó secuestro no se ha de admitir súplica ni otro recurso en ninguna de 
sus partes; que en sala de mil y quinientas se han de substanciar lodos los 
pleitos de tenuta hasta ponerse en estado de sentencia definitiva , y que en 
ella sola se han de ver y determinar todos los artículos que durante el jui­
cio se introdujeren , á escepcion del que se formase sobre no ser caso de 
tenuta, ó no haber lugar á este juicio, porque semejante artículo se ha 
de ver y determinar por las tres salas, según y como se ve determinada la 
tenuta en lo principal. Esto es cuanto comprende dicha real disposición.

271. Resta solo advertir para complemento de esta materia que los 
juicios de tenuta se han de ver en difiniliva, y los artículos que tengan 
fuerza de ella por los trece señores ministros que componen las tres salas 
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de Consejo de mil y quinientas , justicia y provincia, ó por lo menos por 
nueve de ellos, según la ley 21, lít. 7, lib. 4 de la Novísima y la nota 3 (i).

(1) Según hemos advertido ya en la nota al núm. 180, los juicios de tenuta han 
desaparecido desde que se restableció la ley de 11 de abril de 1820, por el real de­
creto de 30 de agosto d» 1836, como hablan cesado las antiguas disposiciones sobie 
el procedimiento que se seguía en tales jmcios ante el Consejo, número de magis ra­
das, etc., desde la publicación del reglamento provisional de 1835 para la administra 
cion de justicia, en cuyo artículo 36 se dispuso que los jueces de partido fueran los 
únicos que conocieran en primera instancia de todos los pleitos y causas que ocun.e- 
sen en su distrito, con solas las escepciones que en el mismo artículo se señalaban.

No obstante, el art. 8 de la ley de 11 de abril de 1820, ha dado ocasión á varias cues­
tiones de suma importancia sobre el ejercicio de las acciones para reclamar la pose­
sión ó propiedad de los mayorazgos, de que creemos deber hacernos cargo en este 
lu"ar En dicho articulose determinó; 1.° que lo dispuesto en los articulos 1. alo. 
sobre que los poseedores á la sazón de los bienes vinculados pudieran disponer libre­

mente de la mitad de ellos) no se entendiese con respecto a los bienes hasta entonces 
vinculados sobre los cuales pendieran en la época en que se dio la ley, juicios de in­
corporación ó reversión á la nación, tenuta, administración, posesión, propiedad, in­
compatibilidad, incapacidad de poseer, nulidad de la fundación o cualesquiera otro 
que pusiese en duda el derecho de dichos poseedores, pues estos en tales casos ni 
los aue les sucedieran no pudiesen disponer de los bienes hasta que en ultima instan- S se dZináran á su hvur en propiedad tos Juicios peodiemes ios «.es debían 
arreglarse á las leyes dadas hasta entonces ó que se dieren en adelante. y que para 
evitar dilaciones maliciosas, si el que perdiese el pleito de posesión ó tenuta no enta­
blase el de propiedad, dentro de cuatro meses precisos, contados desde el día en que 
se le notificó la sentencia, no tuviese despues derecho para reclamar, y aquel en cuyo 
favor se hubiere declarado la sentencia ó posesión, fuese considerado como poseedor 
en propie lid, pudiendo usar de las facultades concedidas en el art. 2

Hé aquí las cuestiones á que ha dado lugar la disposición de este articulo; ¿Podran 
privar al poseedor de bienes vinculados al tiempo de darse la ley, del derecho de dis­
poner de sus bienes, solamente los que ya entonces estuvieran disputando su derecho 
á dichos bienes, ó se estenderá esta facultad á los que no habían hecho aun uso de su 
derecho en el tiempo mencionado? ¿Si al tiempo de darse la ley sobre desvincularon, 
se encontrara ecacluso e! pleito que se entabló sobre posesión de bienes vinculados, 
habrá también el término de cuatro meses ú otro cualquiera, para entablar el de 
propiedad? En una palabra, despues de publicada dicha ley, ¿pudieron permanecerías 
antiguas acciones vinculares, tales como existían en nuestro derecho para ejercitadas 
en los términos y dentro de los plazos que les señalaban las antiguas leyes, ó se con­
cluyeron y estinguieron desde aquel punto, quedando solo rnsque se hallaban instau­
radas, según el artículo espuesto? Si se estinguieron, ¿pueden substituirse con otras 
comunes para obtener el mismo resultado? Si es posible la promoción de nuevos plei­
tos, ¿qué se hará en el caso de que los poseedores al darse la ley hubiesen llevado á 
ejecución su derecho de dividir y enagenar y se hallasen vendidas con arreglo al ar­
tículo 2 , algunas de las fincas sobre que había versado el litigio? ¿Correrán los cuatro 
meses enunciados respecto de los que habiendo reclamado la posesión perdieron el 
pleito de tenuta, y no comenzaron el de propiedad dentro de los cuatro meses desde 
la notificación de la sentencia?

El señor D. J. Francisco Pacheco, en su comentario á la ley mencionada sobre des­
vincularon de mayorazgos, es de opinión, respecto á la subsistencia ó estincion délas 
antiguas acciones vinculares: l.° que publicada la ley de 11 de octubre, no han podi­
do ni pueden promoverse por el plazo indefinido que antes les estaba abierto, nuevas 
demandas sobre la posesión ni sobre la propiedad de las que fueron vinculaciones; que 
á lo mas podría caber duda sobre si por una interpretación estensiva, se podrán pro­
mover en el preciso plazo de cuatro meses, pero que pasado este término, están fina­
lizadas y abolidas todas las antiguas acciones sobre mayorazgos, y que los poseedores 
de los bienes que los constituyeron no podrán ser demandados en su razón por perso­
nas, que atendida la legislación antigua, se creyeran con derecho mas preferente. Este 
distinguido escritor se funda principalmente para apoyar su opinión, primero en que el 
objeto general déla ley fue abolir las vinculaciones, y no paulatinamente ni á largos 
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plazos, sino todas de una vez en el momento en que fuera dictada y promulgada, por 
lo que,’ si bien la facultad de disponer de los bienos se reservó por partes para no he­
rir lo que se llamaron justas espectativas. la entidad de la vinculación, ese ser legal 
que habían creado los siglos anteriores, ese lazo que unía á los bienes entre sí, que los 
relacionaba con líneas y con personas, que había creado acciones especiales, jurispru­
dencia especial, tanta multitud de lazos y de derechos como se comprendían en la pa­
labra mayorazjos, todo eso concluyó y se desvaneció desde aquel punto, para no que­
dar sino las relaciones de la ley común entre los bienes que habían sido vinculados, y 
h persona, que siendo en aquel instante su poseedor material, su poseedor en el sen­
tido común, se encontró completamente su dueño. Acerca de la cuestión sobre si el 
termino de cuatro meses, concedido por la ley á los vencidos en el pleito de posesión 
ó tenuta que tenian interpuesto al tiempo de darse la ley, deberá ser estensivo, bien 
á los que ya hubiesen terminado su debate á la fecha de la ley, bien á los que no hu­
biesen promovido pleito alguno, perose creyesen con mejor derecho que los posee­
dores ó tenedores actuales, opina el señor Pacheco que los autores de la ley no con­
cedían el término sino á favor de los que estaban actualmente litigando, puesto que 
consideraban al poseedor de hecho como justo y legítimo poseedor con tal que no hu­
biere litigio contra él a! tiempo de darse la ley, y de lo contrario, asi como señalaron 
un término para que los que tenian pleito propusiesen la acción correspondiente para 
que se decidiera quién fuese ei poseedoi legítimo, lo habrían señalado también respec­
to á aquellos poseedores actuales, cuyo derecho no se habia empezado á disputar to­
davía, mas cuando no estuviera siguiéndose el debate, aquella regia no debía tener 
eseepciones, puesto que de haberlas, se hubieran señalado: que los cuatro meses no 
fueron pues en el ánimo de las Cortes una regularizacion general de las acciones vin­
culares, sino la fijación de un término para llevar adelante los pleitos que pendían en 
su tránsito de una á otra naturaleza: que las personas que habiendo principiado el plei­
to de posesión antes de darse la ley, lo tuvieran acabado, publicada esta, pueden co­
menzar el de propiedad dentro de los cuatro meses, contados desde esta publicación, 
porque la série de pleitos que habían de seguir el vínculo y su legitima posesión esta­
ba principiada, y si concluso el pleito posesorio, no se habían apresurado los litigan­
tes á promover el de propiedad no era culpa suya, sino de la antigua ley que no les 
habia señalado plazo alguno para el ejercicio de tal derecho. Respecto de si podrá 
promoverse el litigio despues de la promulgación de la ley, aun siendo en un dia ó 
una hora, se inclina á la no ampliación, si se atiende al espíritu y sistema de la ley.

A las razones que se han espuesto sobre la subsistencia ó insubsistencia de las ac­
ciones vinculares, se ha contestado sólidamente haciendo observar, que aunque hayan 
cesado las acciones vinculares, tales como se conocían en la antigua legislación, esto 
es, para la reclamación de los bienes vinculados, con el carácter de tales, puesto que 
ha caducado el derecho de vinculación, no por eso debe entenderse que han cesado 
las acciones correspondientes para reclamar los derechos que todavía dejó subsistentes 
y los que creó la ley, á saber, el de poseer en absoluta propiedad la mitad de los bie­
nes vinculados, y la otra mitad mas adelante: que por poseedores, hablando de mayo­
razgos deben entenderse solamente los que poseen por título legitimo, puesto que en 
los bienes vinculados, no habiendo verdadera posesión, sus tenedores legítimos no son 
conocidos con otro nombre que con el de poseedores, y por que no fué ni pudo ser 
el objeto de la ley, legitimar todas las detentaciones que se estuvieran verificando en 
los bienes vinculados con tai que no se hubiese dado lugar hasta entonces á ninguna re­
clamación judicial, sino respetar hasta cierto punto, al desvincular los bienes de ma­
yorazgo, los derechos adquiridos ó las llamadas espectativas de los inmediatos suce­
sores. Acerca del término para e'ercitar estas acciones, se ha defendido, que si bien 
las acciones que se creen subsistentes para reclamar el derecho que puede tener un 
tercero por causa de sucesión á los bienes vinculados, no pueden considerarse impres­
criptibles como las antiguas acciones vinculares, puesto que la ley tuvo por objeto de­
jar en libertad á los poseedores de bienes vinculados, de disponer libremente de rus 
bienes, tampoco puede señalárseles el plazo de cuatro meses, puesto que la ley solo 
concede este término para entablar el pleito de propiedad, cuando está pendiente el 
de posesión, con el objeto de evitar las dilaciones que á la desamortización de muchos 
bienes vinculados podrían ofrecer los litigios pendientes sobre ellos; pero no habiendo 
litigio, puede el poseedor promover la división de bienes y el que tuviere derecho pre­
ferente á ellos ejercitarlo para impedir su enagenacion, puesto que pediendo entregar-, 
se á la circulación los bienes sobre que no hay litigio, no tiene objeto el plazo de la ley 
ni es aplicable á ellos. Que esta acción, cuyo objeto es que se declare que el mayoral 
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go pertenece al demandante, no significando en ol dia, como antes de la estincion de 
los mayorazgos, un derecho preferente á la posesión del mismo vínculo con las limita­
ciones propias de aquella institución, sino la propiedad absoluta del litigante a quien 
favorece sobre todos los bienes del mayorazgo disputado, la demanda para obtenerla 
es una simple acción real reivindicatoría con la duración de todas las de su clase esto es. 
de 30 años, acción que podrá entablarse contra cualquiera, en cuyo poder se hállenlos 
bienes vinculados ó una parte de ellos, y entablada produce el efecto de impedir la 
enagenacion de la cosa litigiosa; de suerte que si un detentador de bienes de mayoraz­
go vendiese la mitad de los bienes, dejando la otra mitad á su sucesor, podra el su­
cesor legitimo ejercitar su derecho en vida del detentador y antes que prescriba su 
acción, demandando por la via ordinaria á los poseedores de los bienes malamente 
enajenados, los que deberán serle devueltos; que esta acción de los que al publicarse 
la ley de 4 820, debian estar en posesión de sus mayorazgos, prescribirá como tudas 
las acciones reales, debiendo principiar á contarse el tiempo de prescripción, desde el 
dia en que pudo ejercitarse, esto es, desde el 11 de octubre de 4 820 en que se promulgo 
la ley ó des le el en que se restableció en 1836; que la acción de los mismos, que ya 
tenían pleito pendiente para entablar el pleito de propiedad , solo dura el tiempo ce 
cuatro meses; que respecto de los que fueron vencidos en el pleito de posesión mas de 
cuatro meses antes de darse la ley, pueden entablar también la demanda de propie­
dad- pues seria injusto considerar como ejecutoria la sentencia de tenuta, negando la 
de propiedad, y mucho mas concediéndose esta á los que habían sido condenados en 
posesión menos de cuatro meses antes de la promulgación déla ley: pero que si bien 
debe concederse dicha acción á los que fueron vencidos en la posesión mas de cuatro 
meses antes de darse la ley, no debe concedérseles el mismo plazo de 30 anos de las 
acciones reales, porque entonces no se atreverían ios poseedores de mayorazgos a 
noner en circulación estos bienes ni hallarían tampoco á quienes enagenarlos, y no se 
obtendría el objeto de la ley que es la pronta desamortización de los mismos; por o 
une deberá solamente concedérseles el término de cuatro meses contados, no desde la 
notificación déla sentencia, sino desde la promulgación de la ley, que quito a la ac­
ción de propiedad el carácter de imprescriptible, pues solo desde este tiempo debe en­
tenderse notificada la sentencia de tenuta en cuanto al efecto del plazo. Véase el 
tomo 6, página 4 4 9 y siguientes de el Derecho Moderno revista de legislación y juris­
prudencia, por D. Francisco de Cárdenas.»

A pesar de la fuerza de las reflexiones que se acaban de esponer, el señor Pa­
checo ha insistido en la segunda edición de sus Comentarios, hecha en 4 845, en las mis­
mas opiniones espuestas en la primera de 1842; y aun en su cuarta edición, dada a 
luz en 4850, vuelve á ratificarse en las mismas, espresando su sentimiento de no haber 
lo"rado ver’creada y ordenada una jurisprudencia sobre este punto.

° Sin embargo, existe una sentencia del Tribunal Supremo de Justicia, dada en 4 4 
de diciembre de 4 848, que resuelve las cuestiones enunciadas en el sentido que se ha 
manifestado.

Dicha sentencia dice así:
«En el pleito seguido por Doña María de las Mercedes Rojas, condesa de Villa- 

riezo, y por su fallecimiento, por D. Mariano Salcedo y Cortazar, como marido de 
Doña’María de la Asunción Belvis, condesa del mismo título, y últimamente como cu­
rador de D. Manuel de Jesús y de D. Fernando Ramírez de Haro, hijos legítimos de 
esta, con D, Antonio Jivaller, conde de Illas, como marido de Doña María de la Sole­
dad Centurión, marquesa de Paredes, y en el dia como padre y administrador legí­
timo de su hija Doña María Bernardina Jivaller, marquesa de dicho título, sobre que 
se declarase, según el escrito de demanda, que pertenecía á la condesa de Villariezo 
el mayorazgo de Coscojales, incompatible con el de Recalde y Castejon, y según el de 
réplica que existia incompatibilidad entre dichos tres mayorazgos para retenerlos, y 
en consecuencia se condenase al tenedor de ellos á que eligiese uno, dimitiendo los 
otros dos para que la demandante eligiese el que le conviniese, cuyo pleito pende ante 
nos por recurso de nulidad interpuesto por dicho conde de Illas, marqués viudo de 
Paredes, de la sentencia de revista pronunciada por la audiencia do Cáceres en 3 de 
junio de’l846, por la cual supliendo y enmendando la de vista declaró que entre di­
chos tres mayorazgos existe incompatibilidad, según sus fundaciones, para ser reteni­
dos por una sola persona: y en su consecuencia condenó al marques de Paredes, en 
representación de su esposa, á que en el término de 50 dias eligiese uno de ellos . pu-
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diendo dentro de igual término elegir otro de los dos restantes el conde de Villariezo, 
también en representación de su esposa, á quien se pusiese en posesión del que eli­
giese con otros pronunciamientos:

Considerando, que aunque se determinó por el art. 2 de la ley de 1 de octubre 
de 1820 que los poseedores actuales de las vinculaciones suprimidas en el articulo an­
terior pudiesen desde luego disponer libremente como propios de la mitad de los bienes 
en que aquellas consistiesen, no se privó por eso de su derecho a los terceros que lo tu­
vieran preferente al de los poseedores actuales; ...

Considerando, que la ejecutoria espedida por el Supremo Tribunal de justicia en 
20 de setiembre de 1821 en el pleito de tenuta de las mayorazgos de Coscojales y 
Castejon, mandó que en cuanto á la propiedad usasen las partes de su derecho donde 
correspondiese, con arreglo á la Constitución y á las leyes.

Considerando, que el pleito de propiedad se entabló, tomada esta palabra en su 
verdadera y genuina acepción, dentro del término de los cuatro meses prescrito en 
el artículo 8 de la citada ley de 11 de octubre de 1820. ontnhiadA ai^hn

Considerando, que aun en la hipótesi de que no hubiese sido entablado en dicho 
término, pudo serlo despues, porque el mencionado art. 8 no declaró que trascurridos 
los cuatro meses quedase estinguida la acción real ó reivindicatoría correspondiente a 
un tercero, por el derecho de sucesión, respecto á tos bienes que formaban tos vín­
culos: ... , v, ,

Considerando, que la solicitud del escrito de réplica, hecho por la condesa de 
Villariezo, no afectó la esencia de la demanda por ser en ambas uno mismo el funda­
mento en que apoyaba su derecho, cual era la incompatibilidad de tos mayorazgos, lo 
cual virtualmente reconoció la marquesa de Paredes, puesto que no reclamó ni sos­
tuvo por las vias ó medios legales la pretendida nulidad radical por la modificación de 
la demanda:

Considerando, que de las cláusulas de las fundaciones de tos mayorazgos, á cuya 
pauta debia atemperarse la audiencia al pronunciar su lallo, no embaí gante la ley de 
des vinculación, resulta la incompatibilidad de retenerlos una misma persona:

Considerando, finalmente, que no ha salido al pleito hijo alguno de la marquesa de 
Paredes á quien pudo hacer tránsito alguno de tos vínculos enunciados:

Visto. Fallamos no haber lugar al espresado recurso de nulidad, en su conse­
cuencia condenamos al referido marqués, viudo de Paredes, en las costas y en la 
pérdida de tos diez mil reales, tos que se distribuyan en la forma ordinaria.»

Esta sentenc a resolvió pues por la cláusula del primer considerando, «no se privó 
por eso de su derecho á los terceros que lo tuviesen preferente al de los poseedores actua­
les,» que la abolición de tos mayorazgos , no eslinguió las acciones vincúlales en cuan­
to tenían por objeto hacer que vinieran á poder de tos que tenian mejor derecho las 
vinculaciones que estaban detentadas, y por cons'guiente subsisten las acciones para 
reclamar por derecho de sucesión tos bienes que formaban tos mayorazgos.

Asimismo, por el tercero y siguientes considerandos, y especialmente por el 
cuarto, se declaró que las antiguas acciones vinculares ó mejor, las que han substitui­
do á las que en la antigua legislación se conocían con este nombre, esto es, las accio­
nes para reclamar por derecho de sucesión adquirido ya en aquel tiempo tos bienes 
que formaban tos mayorazgos, tienen el carácter de reivindicatorías y duran el tiempo 
de 30 años que es el de las acciones de esta especie, y que el plazo de cuatro meses 
de que habla la ley, se refirió soto á la demanda de propiedad subsiguiente á los 
juicios de tenuta pendientes al tiempo de su promulgación y no al derecho que puede 
tener un tercero por causa de la sucesión á tos bienes que fueron vinculados.
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Ley 44 de Toro; es ia 6.a, tit. 7 °, hb. 5.° de la Recopilación, y la 6.a, tít.17, lib. 10 de 
la Novísima.

El sucesor en bienes de mayorazgo no sea obligado á pagar cosa alguna por las mejo­
ras hechas en ellos.

Todas las fortalezas que de aquí adelántese ficieren en las ciudades é 
villas é lugares é heredamientos de mayoradgo, é todas las cercas de las 
dichas ciudades é villas é lugares de mayoradgo , assi lasque de aqui ade­
lante se ficieren de nuevo como lo que se reparare , ó mejorare en ellas, é 
assi mismo los edificios que de aqui adelante se ficieren en las casas de ma­
yoradgo labrando ó reparando ó rehedificando en ellas, sean assi de mayo- 
radgo°como lo son, ó fueren las ciudades, é villas, é lugares, é hereda­
mientos é casas donde se labraren : c mandamos que en todo ello succeda 
el que fuere llamado al mayoradgo con los vínculos é condiciones en el ma­
yoradgo contenidas , sin que sea obligado á dar parL alguna de la estima­
ción. ó valor de los dichos edificios á las mugeres del que los fizo ni á sus 
fijos, ni á sus herederos ni subcesores. Pero por esto no es nuestra inten­
ción de dar licencia ni facultad , para que sin nuestra licencia, ó de los Re­
yes que de nos vinieren se puedan hacer , ó reparar las dichas cercas é 
fortalezas mas que sobre esta se guarden las leyes de nuestros reinos, como 
en ellas se contiene.

COMENTARIO A LA LEY 46 DE TORO.

SUMARIO.

Párrafo 1. Resúmen de la ley.—2. Es* a ley se compone de las tres partes que se ex­
presan.—3 al 7. En la primera parte dispone que el llamado al mayorazgo suceda 
en los edificios hechos de nuevo ó antiguos reparados sin obligación de satisfacer par­
te alguna de su valor ála muger é hijos ó herederos del que los hizo—8. Los editicios 
nuevos hechos en suelo ageno, sabiéndolo e! que lo es, se hacen del dueño del suelo 
por derecho civil y de Partidas.—9. Lo mismo debe decirse de los editicios hechos 
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por uno en suelo que por su muerte ha de pasar á ser de otro, como sucede en el 
mayorazgo.—10. Conformidad de esta disposición con las del derecho civil y de 
Partidas citadas.—11 al 20. El valor de las obras hechas en suelo ageno para repa­
rar las antiguas, que se llaman necesarias, no puede demandarse por el poseedor del 
mayorazgo de los bienes vinculados, por estar prohibida su enagenacion aun para 
resarcir las espensas, según se convence con la paridad del fundo dotal según se es- 
pone.—21. Tampoco debe satisfacerlas el sucesor, ni de sus bienes propios, ni oe 
los productos del mayorazgo, pues á este sucesor se las debería satisfacer el siguien­
te, y asi in infinitam, y por las demas razones que se esponen.—22 y 23. Palacios 
Ruvios y Javellanos calificaron de injusta esta ley , profetizando el primero, y Cas­
tillo que no duraría mucho tiempo.—24 al 29. Fundamentos de Palacios Ruvios sa­
cados de las leyes 3 y 9, tít. 4, lib. 3 del Fuero Real: se rebaten dichas razones.
30 y 31. Fundamentos del mismo, tomados de la ley final, título de los gananciales, 
lib. 5 del Ordenamiento Real, á que se contesta mas adelante.—32. Diego del Castillo 
califica también de injusta esta ley.—33 y 34. Se pasa á probar la justicia de esta 
ley examinando quien debe satisfacer las mejoras hechas en bienes vinculados.—35 
y 36.No puede pagarlas el mayorazgo por las razones é inconvenientes que se es­
ponen.—37. Tampoco puede satisfacerlas el sucesor en el mayorazgo , per las razo­
nes que se alegan.—38. El mayorazgo y el sucesor son poseedores temporales de 

por vida sin facultad de disponer libremente de los bienes vinculados, por lo que es 
mas justo que pierda las mejoras el mismo que las hizo.—39 al 42. La razón de que 
el sucesor disfrutó las rentas del mayorazgo, se destruye diciendo que también las 
disfrutó e¡ que hizo las mejoras , y la razón de que pagándolas el sucesor se preca­
ven los perjuicios que habían de esperímentar la muger é hijos del que hizo las me­
joras en su parte de gananciales y legítimas, si no se les abonaba el importe de ellas 
se destruye observando, que igual perjuicio se causa á la muger é hijos del posee­
dor.—43. Aunque el sucesor hubiera disfrutado por tiempo suficiente el mayorazgo 
para percibir con ios frutos de las mejoras su primitivo valor, no estaba obligado á 
satisfacer parte alguna á la muger é hijos del antecesor, porque las mejoras no son 
bienes del sucesor sino del mayorazgo.—44. El objeto de la ley fue impedir que con 
el fin de reintegrarse del valor de las mejoras, se distrajesen y enagenasen los bienes 
vinculados, y es mas justo que su fi an el daño la muger é hijos del que hizo las me­
joras y voluntariamente se espuso á padecerlo, que no los del que ninguna parte 
tuvo en él.—45 al 48. El fundador de un mayorazgo puede poner una condición que 
comprenda la disposición de esta ley, luego también la puede imponer el legislador. 
—49. Asi como se ha podido establecer la ley que priva al poseedor de mala lé de 
las mejoras útiles ó de lujo hechas en fundo ageno , asi se ha podido establecer esta 
ley.—50. La paridad de estos dos casos no estriba en que los dos poseedores sean 
de mala fé, sino en que asi como el primero es poseedor de mala fé, el segundo es 
obrador de mala fé.—51. La ley que priva al poseedor de mala fé de las mejoras he­
chas en fundo ageno, se funda en el conocimiento que tiene de que es ageno para no 
edificar en él.—52. Asi como el poseedor de un mayorazgo que sin justa causa ni real 
permiso enagena los bienes vinculados, obra de mala fé, asi también el que edifica 
sabiendo que la ley le prohibe repetir las mejoras.—53 al 56. En cuanto á los perjui­
cios que se dice esperimentan la muger é hijos del que hizo las mejoras, no se puede 
aplicarla ley 5, tít 4, lib. 10 de la Novísima, que concede á la muger la facultad de 
revocar la enagenacion de los bienes ganancial es que hace el marido, si se probó 
que se hizo por perjudicarla , siempre que el marido ejecute en los bienes vincula­
dos mejoras de mayor valor y utilidad que lo que ha gastado en ellas.—57. El que 
la muger no perciba en realidad tanto del producto de las mejoras como impo.tó la 
mitad del capital que se invirtió en ellas, no arguye en el marido ánimo de perjudi­
carla.—58. Para contravenir á la disposición de la ley 5 debe ejecutar el marido la 
enagenacion con el fin de defraudar á la muger.—59 al 61. Si el marido invierte los 
bienes gananciales en mejoras de bienes vinculados, si las hace con ánimo de defrau­
dar á la muger y tiene bienes, no se sigue perjuicio á la muger de que la ley exi­
ma al sucesor del mayorazgo de su pago, porque debe reintegrarse la muger de 
los bienes de su marido; si no tiene bienes, no puede reclamar la muger contra el 
sucesor como no puede reclamar en el caso que el marido mejorase en otro fundo 
no vinculado, y el dueño de él fuese tan pobre que no pudiera pagar el valor de las 
mejoras aunque quisiera vender todo lo que tenia , en cuyo caso no está obligado á 
satisfacerlas.—62. Si el marido no hizo las mejoras con ánimo de defraudar á la mu­
ger no puede esta repetir contra él ni contra el sucesor para reclamar su importe 
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según la ley 5 citada por las razones; que! se
haga el marido en los bienes vmculados no p^dec^^ de
genacion hecha por titulo lucrativo. , . a conseguir la parte de ga-
lujo hechas en bienes vinculados accrnn a a muge para conseg^ sat.gfa_
nanciales que se invirtió en eilas cuando en donde se habían unido, no
perlas ni si eran de calidad que no se podían separar de dónete se nao 
debe tenerse por injusta la disposición de la P^nte’ey^0^'bipnes vinculados. 
mejoras útiles ó de lujo falta quien pued' - - nrincinio que no permite que uno
-66 Fundándose la deducción de las mejoras en el principio que no per h

K IStÑ«Ur d. iuj.cio.-71. Duda de !«*»«»».■ 
la nrésente ley debe estenderse á las demás clases de mejoras que ro consis an en 
edificios -72Opinión de Molina por la afirmativa.-73. Idem en el m.srno ent d de 
Castillo v Palacios Ruvios.—74. Idem por la negativa de Gómez y Mi eres, que rebate 
el Sr. Jamas.-75. Inutilidad de la cuestión de Mieres sobre si deberá estenderse a 
las casas de mayorazgo , aunque no principales.—76. Indecisión de , uro 
sobre esta cuestión —77 y 78. Se resuelve por la afirmativa.—79. Opinión de Gutie 
rez en el mismo sentido.-80. Opinión de Avendaño por la interpretación ^nsiviE 
-81 al 83. Este autor restringe dicha interpretación en el caso de que las “ejo 
ó aumentos son de tal consideración que producen cuantiosos réditos; para los5 suce- 
sores pues entonces debe abonar dicho sucesor á la muger é hijos del antecesor la 
m2dPe dichas mejoras, fundándose en que siempre que el abono de las espen as 
nueda hacerse sin disminución de los bienes del mayorazgo y sin perjuicio de los 
^ceíras debes,lialaearse. y en que). decisión de la ley Mbla e editaos , cu - 
tiferos por lo que solo se ha de estender a casos semejantes. 84 ai 89 Se reb , 
la limitación de Avendaño y la doctrina en que se apoya, como contraria a los p 
cipios expuestos, pues la leJ no se fundó en la poca utilidad de las mejoras, smo en 
que se hacían en bienes de mayorazgo , y por las demas razones que se esponen 
—90 Se rebate la impugnación á la disposición de esta ley que hace el señor Jove­
llanos por creerla:!.0 perjudicial al cultivo, pues no pudiendo sacar el valor de la 
mejora los mayorazgos, no cuidan de mejorarlos, y 2.= porque los poseedores a 
trueque de engrandecer su nombre condenan su posteridad al desamparo y ala mi­
seria.—92. Opinión del mismo sobre que debia derogarse por haberse hecho preci 
piladamente, fundado en un pasage de Palacios Ruvios: se esphea este pasage para 
probar que no se hizo dicha ley precipitadamente.—93. Se rebate la primer razón 
ó fundamento de Jovellanos, núes las mejoras mas dispendiosas, como son las siem 
bras y plantaciones de árboles, reintegran de los gastos al poseedor a poco tiempo. 
—94. Se rebate el segundo fundamento de Jovellanos, pues si se refiere a los que se 
olvidan del cultivo de sus posesiones, no proviene el mal de la disposición de la ey 
sino de la vinculación de los bienes, y si se refiere á los que invierten gran parte de 
sus rentas en hacer suntuosos edificios, no siendo estas mejoras ni utiles ni,necesa­
rias no deberían sacar su importe los que las ejecutaron, aunque no existiese esta 
lev por prohibírselo el derecho—95 y 96. En caso de abonarse estas mejoras a los 
hijos ó herederos del que las hizo, no deben satisfacerlas los bienes del mayorazgo 
ni el sucesor del mismo, por las razones que se esponen.—97. Calificación de Jove­
llanos de ser esta ley injusta especialmente por la estension que la dan los autores.
98 y 99. Se defiende la estension que se da á dicha ley—100. Doctrina de Molina, 
Seré y Puffcndorf, sobre que siempre que milita la misma razón de la ley en el caso 
omitido que en el espreso la estension que se hace al primero debe considerarse 
mas bien como comprensión.—101. Se prueba que la misma razón que milita respec­
to de los edificios urbanos, existe respecto de las demas especies de mejoramientos. 

jq-2 y 103 Jovellanos no debió criticar esta ley no atinando, como confiesa, con,.a 
razón que la motivó.-! 04. Prohibiéndose en la ley sacar las mejoras de los edificios 
mas costosos y menos útiles, debe deducirse igual prohibición respecto de dos mas 
útiles—i05. Suposición de Jovellanos para persuadir la contradicción que se encon­
traba entre la resolución de esta ley y las máximas políticas que entonces tenia adop­
tadas el gobierno, pues no era lícito á los particulares construir castillos y casas
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fuertes.—106 al 111. La prohibición espuesta se limitaba á los particulares que cons­
truían castillos y casas fuertes sin licencia del soberano, según las leyes que se espo- 
nen, por lo que no existe la contradicción que supone Jovellanos.—112. De la prohi­
bición de fundar mayorazgos sin licencia real tampoco puede inferirse que se ha 
derogado la ley que sujeta al vínculo las mejoras hechas en bienes de mayorazgo.— 
113. Aunque la ley de Toro no hiciera mención de las leyes que prohibían la cons­
trucción de casas fuertes sin licencia real, debia entenderse su resolución del caso en 
que las casas fuertes de que habla, se edificasen con licencia del rey antes que es­
tablecer la contradicción mencionada.—114. No es creíble que de una ley que hace 
mención de las anteriores, que tratan del asunto y que especialmente declara que 
no se hallan derogadas, se intente persuadir que está en contradicción con ellas.— 
115 al 119. La ley de Toro al establecer que las fortalezas, cercos y edificios que se 
hiciesen en lugares y casas de mayorazgo, sean igualmente de mayorazgo, como lo 
son los lugares y casas donde se labraren , no estableció nada de nuevo, sino que 
aplicóla doctrina comunmente establecida, de que el edificio cede y se reviste de 
La naturaleza del suelo en que se fabrica, á los que se edificaban en bienes de mayo­
razgo: disposiciones del derecho romano y de las Partidas sobre este particular.— 
120 al 12-2. Disposiciones del derecho feudal que comprueban lo que acaba de sen_ 
tarse.—123. Aunque el sucesor disfrutase el mayorazgo tiempo suficiente para per­
cibir con los frutos de las mejoras su primitivo valor, no debe satisfacer nada á la 
muger ó hijos del antece sor porque las mejoras no son bienes del sucesor sino del ma­
yorazgo.—124. La razón de la ley fue impedir que con motivo de reintegrarse del 
valor de las mejoras se distragesen los bienes vinculados.—125 al 128. Impugnación 
de Barbosa á la ley, diciendo que el poseedor del mayorazgo haciendo mejoramien­
tos en utilidad perpetua del mayorazgo obliga al mismo mayorazgo, como si en 
nombre déla dignidad de este se hubiese hecho el mejoramiento, y asi el sucesor 
en él queda obligado á satisfacer á su antecesor el valor de lo espendido, porque 
dicha obligación es inherente al mayorazgo, alegando en comprobación délo espues- 
to, un capítulo de las Decretales en que se resuelve que asi como el hijo está obli­
gado á satisfacer las deudas de su padre, asi el prelado las de su predecesor con­
traídas por la necesidad de la iglesia , y diciendo que no obsta que el sucesor en el 
mayorazgo lo sea por tan poco tiempo que no perciba frutos suficientes para satis­
facer las mejoras, pues este es un caso estraordinario que no debe tenerse en cuen­
ta.—129 al 138. Se contesta á esta impugnación, que los mayorazgos voluntarios 
aunque útiles hechos en bienes de mayorazgos, no se presumen hechos en nombre 
de la dignidad del mayorazgo, sino por la voluntad del poseedor que los ejecuta, 
que esta ley de Toro no habla de las deudas ú obligaciones que contraiga el posee­
dor del mayorazgo , por los mejoramientos ejecutados en el mismo, sino que se di­
rige solo á que el poseedor del mayorazgo, su muger éhijos y herederos no cobren 
lo que invirtió en las mejoras sin decir si han de ser útiles ó voluniarias; que la mu­
ger no es acreedor del marido ni aun en su parte de gananciales, ni los hijos ni he­
rederos del poseedor, por lo que el capítulo dé las Decretales citado no es exacto 
para persuadir la injusticia de la ley de Toro, y aunque cuando su decisión recaye­
ra sobre un caso semejante al de dicha ley, puede dejar de seguirse por no perte­
necer al dogma ni á la moral, y en fin, que no es exacto que acontezca raras veces 
que el sucesor no posee el mayorazgo el tiempo suficiente para indemnizarse del va­
lor de las mejoras.—139. Doctrina de Barbosa sobre que la obligación de pagar los 
mejoramientos á quien los hizo, solo se estiende á su sucesor inmediato, pues estín- 
guida la deuda no puede renacer en los sucesores.—140 y 141. Se combate esta 
doctrina diciendo que aunque por la satisfacción del sucesor quede estinguida la obli­
gación respecto del antecesor, nc se infiere de aqui que el sucesor que pagó las me­
joras no tenga igual repetición contra su sucesor.—142. Las mismas razones que mi­
litan para que el sucesor del mejorante abone las mejoras, hay en los sucesores del 
que pagó las mejoras.—143 al 146. No hay razón para que la muger é hijos del me­
jorante se liberten del perjuicio de la disminución de los gananciales y legítimas, y 
recaiga este en la muger é hijos del inmediato sucesor, y si la hubiera existiría lo 
mismo en el inmediato sucesor de este, y asi sucesivamente.—147 al 149. Si el ha­
ber costeado las mejoras es la causa porque se deben abonar á la muger é hijos del 
mejorante por su sucesor inmediato, también deben abonarse á éste, pues al pagar­
las las costeó, y no voluntariamente como el primero sino obligado.—150 y 151. Se 
comprueba mas lo espuesto con la doctrina en que conviene Barbosa sobre que las 
mejoras las hace el poseedor con ánimo de donarlas y no repartirlas por lo que no 
puede arrancarlas y llevárselas.—152. Se pasa á tratar si un tercer poseedor de buena

Tomo n. 1'1 
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fé de bienes vinculados que los mejoró, podrá repetir su valor del sucesor en el ma­
yorazgo.—153 al 156. Opinión de Juan Gutiérrez, Mieres y Burgos de Paz por la afir­
mativa, fundados en que la ley solo habla del poseedor del mayorazgo, y por de­
recho común puede aquel repetir: opinión de Avendaño y Castillo por la negativa. 
—157. Fundamento de Avendaño porque en virtud de la ley transfiriéndose inmedia­
tamente la posesión de los bienes vinculados en el sucesor, no puede el tercer posee­
dor sacar el importe de las mejoras, denegándosele la retención de los bienes del 
mayorazgo.—158 y 159. Fundamento de Castillo en que la ley habla generalmente 
del que hiciese mejoras en bienes de mayorazgo, y que tanto mira á la persona del 
mejorante, cuanto al sucesor y conservación de los bienes vinculados, y porque el 
tercer poseedor de bienes vinculados que los mejora despues de la ley de Toro, debe 
imputarse á sí el no haber hecho las diligencias suficientes para asegurarse de que 
los bienes no eran vinculados, á no ser que las mejoras fuesen tan necesarias que 
sin ellas los bienes vinculados se hubiesen arruinado, pues entonces deben abonársele 
al comprador ó poseedor de buena fé, primero, por el vendedor ó sus herederos, y 
en su defecto, por el sucesor en el mayorazgo.—160 al 162. Se adhiere el señor 
Llamas á la opinión afirmativa, porque la disposición del derecho común de que el 
poseedor de buena fé repita el valor délas espensas útiles y necesarias hechas en el 
fundo ageno de su verdadero dueño, no puede entenderse derogada por la ley de 
Toro, que solo habla del poseedor del mayorazgo que con conocimiento de que los 
bienes son vinculados hace en ellos mejoras útiles ó necesarias, y no es aplicable á un 
tercer poseedor que creyendo que los bienes son de su libre disposición los mejora- 
163 y 164. Esta misma buena fé basta en el poseedor de bienes vinculados para que 
pueda repetir las mejoras: se rebate el último fundamento de Castillo.—165. El po­
seedor de buena fé puede repetir, según los autores citados las mejoras necesarias, 
luego también las útiles.—166. y 167. Se contesta al argumento de que el posee­
dor de buena fé no repite las espensas necesarias por razón de la buena fé, sino 
porque el dueño las había de haber hecho.—168. Debe pues convenirse en que 
la falla de noticia en el poseedor de buena fé de que los bienes son de mayorazgo, 
es la que lo habilita para repetir el valor de las espensas necesarias, y por la mis­
ma razón podrá repetir el de las espeusis útiles.—169. Se rebate el fundamento de 
Avendaño espuesto en el núm. 157.—170 y 17!. Doctrina de Molina sobre que el 
poseedor del mayorazgo ni su heredero están oblagados á pagar el importe de la 
reparación de desmejores de bienes vinculados ocurridos por caso fortuito ó sin 
culpa lata ó leve del poseedor, si no que deben costearse de los bienes del mismo 
mayorazgo, para lo que era necesaria real licencia.—172. La deuda contraida por 
el poseedor de bienes vinculados pira su utilidad no debe pagarse de estos.—173 al 
175. Fi se contrajo por utilidad del mayorazgo y hay hipotecados bienes de éste, 
con real facultad, debe satisfacerse: opinión y distinciones de Molina sobre lo que 
deberá hacerse cuando no medió real facultad, según que la deuda se contrajo para 
construcción de edificios de perpétua utilidad para el mayorazgo ó para reparacio­
nes de mas corta consideración.—176 y 177. Opinión de Juan García sobre que cuan­
do no ha intervenido real permiso para hipotecar los bienes del mayorazgo al di­
nero ó caudal que se ha tomado para hacer los reparos necesarios, no están obliga­
dos los bienes ni es responsable el sucesor, aun cuando el acreedor diese el caudal 
con la condición de que quedasen hipotecados para su pago.—178. Opinión de Aven- 
daño sobre que deben satisfacerse los reparos cuando sin ellos se hubiesen estingui- 
do los bienes.—179. Idem de Molina de que en tal caso se han de satisfacer de los 
bienes del mayorazgo.—1 SO. Conciliación de estas diversas opiniones por Acevedo. 
—181. Opinión de Castillo sobre que ha lugar á la repetición en el caso de los repa­
ros necesarios.—182. Sienta el señor Llamas su opinión sobre que en el caso espues­
to, no se contrae hipoteca tácita ni espresa cuando no ha precedido y subseguido 
real licencia, ni está obligado el sucesor del mayorazgo á pagar la menor cantidad 
en defecto de la insolvencia de los herederos del poseedor, por las razones que es- 
pone.—183. Duda sobre si protestando el poseedor del mayorazgo al tiempo de ha­
cer las mejoras que su ánimo es cobrar y repetir su importe, cesará Ja disposición 
déla ley de Toro.—184 y 185. Opinión de Barbosa por la afirmativa: equivocación 
del mismo al sentar ser esta la opinión de Menchaca y Molina, y la contraria la de 
Acevedo.—186. Opinión de Castillo por la negativa, á la que se adhiere el señor 
Llamas porque la protesta contra ley establecida en beneficio de tercero no puede 
perjudicarle á este, sin su consentimiento.—187. Duda sobre si la muger, hijos ó he­
rederos del poseedor podrán deducir ó arrancar las mejoras que puedan separarse 
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sin detrimento de la cosa en que se hicieron: opinión de García, Molina , Gutiérrez, 
Acevedo y Gómez por la afirmativa.—188. Opinión por la negativa del P. Molina, 
Matienzo, Mieres y Castillo.—189. Se concillan estas dos opiniones, diciendo, que 
no se podrán estraer las mejoras que por ser análogas á la cosa á que se aumentan, 
se unen con ella por reputarse de la misma naturaleza y condición que los bienes á 
que éstán unidos, pero sí las demas, como los cañones y pertrechos de guerra que 
se introducen en un castillo, el menage de cocina, etc.—190. Duda sobre si la pre­
sente ley debe estenderse al caso en que el marido, constante matrimonio, haga me­
joras en los bienes vinculados de la muger.—191. Opinión de Burgos de Paz, por la 
negativa.—192. Idem de Avendaño por la afirmativa.—193. Idem de Gutiérrez en este 
sentido por las razones que se esponen, á que se adhiere el señor Llamas por los 
fundamentos que se alegan.—194. Duda sobre si la ley de Toro tiene lugar en las 
casas que de nuevo se hagan en bienes de mayorazgo.—195 y 196. Opinión de Bur­
gos de Paz, Gutiérrez, Castillo y Soto-mayor, y otros autores por la negativa, fun­
dados en que la cláusula de la ley «y lo mismo se entienda (que cedan al mayo­
razgo) en los edificios que en adelante se hiciesen en casas de mayorazgo, labrando 
y reparando ó reedificando en ellas,» solo habla de los edificios que se aumentaren en 
las casas de mayorazgo, bien reparándolas ó reedificándolas, mas no de las casas 
que de nuevo se fabricaren.—197 y 198. Se rebate esta opinión, porque las palabras 
citadas deben estenderse á las casas y edificios que de nuevo se hacen, pues al ha­
blar la ley de las fortalezas y cercas de las ciudades, villas y lugares de mayorazgo, 
comprende, tanto las que se hacen de nuevo, como las que se mejoran ó reparan, 
por lo que parece debe entendérselo mismo en las casas que de nuevo se edifiquen 
en los heredamientos de mayorazgo, y porque se ha dicho que no obstante que la ley 
solo habla de los edificios que se fabrican en bienes de mayorazgo, se estiende á los 
demas mejoramientos que se hacen en los mismos bienes.—199. Contradicción de 
Castillo al resolver esta cuestión.—200. Fundamento de Castillo y Gutiérrez al llevar 
la opinión negativa, sobre que aunque las casas que de nuevo se fabricasen en bie­
nes de mayorazgo, se revistan de la naturaleza de estos, de aquí no ha de dedu­
cirse que la muger del poseedor no debe sacar la parte que le corresponde ó sus 
gananciales, y los hijos del mismo sus legítimas.—201 y 202. Se rebate este funda­
mento observando que dichos gananciales ó legítimas han de sacarse de los bienes 
del mayorazgo ó de los frutos de este que perciba el sucesor del que mejoró; no 
puede ser lo primero por estar prohibida la enagenacion de bienes de mayorazgo; 
no pueden pagarse de los frutos del mayorazgo ni de los bienes del sucesor, porque 
aquellos se hacen del poseedor por razón del dominio que le compete, y no pueden 
sacarse de los bienes del sucesor, porque igual perjuicio que se intentaba evitar en 
la muger é hijos del antecesor, se causaria á la muger é hijos del sucesor.—205. Ar­
gumento de Castillo sobre que adquiriendo el que reedifica de nuevo con licencia 
del obispo una iglesia, según las Decretales , el derecho de patronato porque se con­
sidera que la hizo de nuevo, se sigue que no es tomismo reparar un edificio ó ree­
dificarlo, que fabricarlo de nuevo, por lo que la ley de Toro, aunque hable de las 
reparaciones de casas de mayorazgo, no se debe estender alas que se hagan de 
planta.—206. Se rebate este argumento diciendo que el derecho de patronato no se 
adquiere por el sitio ó suelo en que se edifica la iglesia, sino por la construcción de la 
misma, por lo que siempre que se arruina se estingue el derecho de patronato, y lo 
adquiere el que edifica de nuevo, mas en el mayorazgo, ya se repare el edificio ó 
se construya de nuevo, siempre se verifica que se construye en bienes vinculados, y 
adquiere la naturaleza de ellos.—207. Argumento sobre que si no hay inconveniente 
en que el poseedor de buena fé repita el valor de las mejoras del legítimo sucesor 
del mayorazgo ó de tos frutos de este, no debe haberlo en conceder igual repetición 
contra el sucesor del mayorazgo á la muger é hijos del que ha edificado una casa 
de nuevo, pues en ambos casos se grava al sucesor del mayorazgo con el pago de¡ 
valor de las mejoras.—208 al 211. Se contesta á este argumento marcando la dife­
rencia que hay entre gravar al sucesor del mayorazgo en el caso del poseedor, con 
el resarcimiento del valor de las mejoras que en el caso de la muger é hijos.—212. Exis­
tiendo pues la razón de decidir de la ley de Toro tanto en las casas que se hacen 
de nuevo como en las que.se reparan, su decisión debe aplicarse á unas y otras.—
213. Equivocación de Castillo al afirmar que Molina no es contrario á su opinión.—
214. Estrañeza de que un autor de tanta lectura y práctica como Castillo, defienda 
la opinión eSpuesta, eligiendo un estremo tan poco conforme con el espíritu y razón 
de la ley, y cayendo en la inconsecuencia de estender esta á tos mejoramientos que 
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no consisten en edificios, de que no habla, y restringiéndola á solo los edificios, de 
que hace mención espresa.—215. Se omite entraren otra cuestión que promueve 
Gutiérrez sobre si ha de restringirse la ley á las casas que se reputan por principa­
les y en que ha de habitar el poseedor del mayorazgo con su familia, por haberse 
dicho arriba lo suficiente.—216. La disposición de la ley debe tener lugar en los 
vínculos de tercio y quinto fundados sin real permiso, según opina Gutiérrez.

1. Dispone la presente ley que todas las fortalezas que en adelante se 
hicieren en las ciudades, villas y lugares de mayorazgo, y todas las cer­
cas de dichas ciudades, villas y lugares que se hicieren ó repararen en ellas, 
y asimismo los edificios que se hicieren en las casas de mayorazgo labran­
do ó reedificando en ellas, sea y se repulen por de mayorazgo, como lo 
son las ciudades, villas, lugares y casas donde se edificaren, y se manda 
que en los espresados edificios suceda el llamado al mayorazgo, sin que 
tenga obligación de satisfacer parte alguna de la estimación ó valor de ta­
les edificios á la muger é hijos del que los hizo, ni á sus herederos y suce­
sores, sin que por esto se entienda dada facultad para que sin licencia 
real se puedan reparar las enunciadas cercas y fortalezas, sobre lo cual 
deberán observarse las leyes del reino.

2. Tres son las partes de que se compone esta ley; en la primera se re­
fieren las cosas sobre que ha de caer su disposición ; en la segunda se pone 
la resolución, y en la tercera se propone cierta limitación ó declaración, 
de las que hablaré con separación por el orden con que en la misma se 
refieren.

3. He dicho que la ley trata en la primera parle de las cosas sobre que 
ha de recaer su decisión , y son las fortalezas que se hicieren en los lugares 
que espresa, y todas las cercas que se fabricaren ó repararen en los mismos, 
y los edificios que se construyeren en casas de mayorazgo, ó se repararen.

4. Las varias obras de que aqui se hace mención se reducen á dos cla­
ses , á saber, á edificar de nuevo ó reparar lo antiguo, pues el aumentar las 
hechas en realidad no es otra cosa que edificar de nuevo.

5. Supuesta esta diferencia de obras ó mejoramientos hechos en bienes 
de mayorazgo se sigue tratar de la resolución de la ley y de la aplicación 
á los casos espresados.

6. Dispone que en todos los casos referidos el llamado al mayorazgo 
suceda en todos estos edificios , sin obligación de satisfacer parte alguna de 
su valor á la muger é hijos ó herederos del que los hizo.

7. Dos son las clases ó especies á que se reducen estos edificios, á saber, 
nuevos y renovados.

8. Por lo que hace á los edificios que se construyen de nuevo en suelo 
ageno con conocimiento del que lo es, ceden y se hacen del dueño del suelo, 
no solo por derecho civil, como espresamente se dispone en el párrafo 30, 
institutionum, de adquirendo rerum dominio, y oirás varias leyes concor­
dantes con esta, sino también por el derecho real en la ley 42, lít. 28, Par­
tida 3, cuyas palabras son las siguientes, «cual orne quier que labrase edi­
ficio ó sembrase en heredad agena habiendo mala fé, é sabierido que no 
había derecho de lo facer, si despues de eso fuese vencido en juicio del 
verdadero señor de la heredad, pierde lodo cuanto y labró ó sembró , é 
debe ser de aquel en cuyo suelo ó heredad lo fizo, é no puede ni debe cobrar 
las despensas, que y oviese fechas en razón de aquello que labró de nuevo.»
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9. Aunque el tenedor de un mayorazgo no ge pueda llamar en rigor po­
seedor de mala fé porque lícitamente posee, pero en realidad es poseedor 
de mala fé,en cuanto la noticia y conocimiento que tiene de que la cosa es 
suya solo temporalmente, con que si el que edifica en suelo ageno con co­
nocimiento de que es de otro, pierde el edificio y se hace del dueño, con 
i»ual razón debe decirse lo mismo del que con conocimiento edifica en un 
suelo que por su muerte ha de pasar á ser de otro independiente de su vo­
luntad.

10. Siendo, pues, el poseedor de un mayorazgo poseedor de mala fé en 
el sentido espueslo , nada tiene de irregular la disposición de la presente ley 
en la parte que priva á la muger y herederos del que hizo los edificios de su 
valor ó estimación, antes bien se conforma con lo dispuesto en esta parle por 
derecho civil y real de las Partidas.

-H. Veamos ahora lo que dispone el mismo derecho civil y real de las 
Partidas cuando la obra que se hace en suelo ageno es para reparar y con­
servar la antigua.

12. Estas impensas las llaman las leyes y autores necesarias, á diferen­
cia de las otras de que hemos hablado arriba, que se dicen útiles.

13. De estas impensas habla la ley 79, ff. de -verborum significatione, 
y dice, impensae necesarias sunt quae si factae non sint, res aut peritura, 
aut deterior futura sit; y lo mismo dispone la ley 14 , ff. de impensis in res 
dot. factis, y en la I y 4 eodem. De estas habla también la ley 44, tít. 28, 
Partida 3.

14. Supóngase por ahora que el poseedor del mayorazgo haya de rein­
tegrarse y cobrar las impensas necesarias que hizo en los bienes vinculados, 
y examinemos de quién ha de pedir y solicitar este reintegro.

15. Parece que precisamente ha de ser ó de los bienes ó fincas del ma­
yorazgo ó del sucesor en el mismo, ó délos réditos ó productos que como tal 
poseedor percibe.

16. No puede hacerse este reintegro de los bienes vinculados ó de ma­
yorazgo por estar prohibida su enagenacion esp Tesamente por el fundador en 
utilidad y conservación de su familia.

17. Que esta prohibición haga los bien es inagenables aun para resarcir 
las espensas, se convence con la paridad del fundo total.

18. Tratando el jurisconsulto Ulpiano en la ley 5, ff. de impensis in res 
dot. factis, de esplicar cómo debia entenderse lo que disponen varias leyes, 
de que las impensas necesarias disminuyen la dote, dice: sic erit occipien­
dum fut et Papinianus ait) non ut ipsae res corporaliter diminuantur, ut 
puta fundus, vel quodeumque aliud corpus; et enim, absurdum est diminu- 
tionem corporis fieri propter pecuniam, caeterum haec res faciet desinere 
esse fundum dotalem vel partem ejus; manebit, igitur, maritus in rerum 
detentione donec ei satisfaciet, non ipso jure corporum sed dotis fit diminutio.

19. Si la prohibición de enagenar el fundo dotal hace que las impensas 
necesarias invertidas en su reparación no las pueda cobrar el marido con 
disminución ni del fundo dotal ni de parte alguna suya, con igual y mayor 
razón deberemos decir otro tanto de las impensas necesarias hechas en bie­
nes vinculados.

20. Digo que con mayor razón si se considera que la prohibición de ena­
genar el fundo dotal solo es en favor directamente déla muger , de quien es 
el fundo dotal despues de disuelto el matrimonio con libre disposición, y 
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la prohibición de enagenar bienes vinculados se dirije inmediatamente á 
beneficio y conservación de una familia, sin que á ninguno de los poseedores 
le sea permitido disponer libremente de ellos.

21. Si se elige el otro estremo de que las satisfaga el'sucesor, bien sea 
de sus bienes propios ó de los productos del mayorazgo, deberá decirse que 
á este sucesor se las debería satisfacer el que le suceda, y asi m infinitum, 
como sabiamente lo observa el Señor Molina de primogenitis, lib I , capí­
tulo 26, número 18, y el Señor Castillo , lib. 5, cap. 65, número 85, donde 
cita otros varios autores de esta opinión, y aun cuando contra toda razón 
se quisiere decir que este gravamen de satisfacer las impensas no habia de 
pasar del sucesor inmediato al que las hizo, se incurriría en el mismo ab­
surdo que se intentaba evitar, y era que la muger del poseedor del mayo­
razgo y sus hijos sufrieran perjuicio en su parte de gananciales y en sus le­
gítimas por las impensas hechas en los bienes vinculados, porque en el caso 
de haberlas de satisfacer el sucesor, la muger é hijos de osle percibirían 
esta menos parle en sus gananciales y legítimas.

22. El señor Palacios Ruvios, como uno délos ministros que asistieron 
á la formación de las leyes de Toro, nos dice que cuando se trató de esta­
blecer esta, clamó contra ella considerándola inicua y contraria á derecho 
y razón; pero sus clamores reconoce que no fueron tan grandes que impi­
dieran la publicación de la ley, pues aunque por haber padecido un grande 
dolor de ojos el diaque se habia de hacer la publicación de las leyes, y 
consultarse con el Rey Don Fernando, no pudo asistir para hacer oposición 
á esta perniciosa ley, según la llama, se lisongea atendida la injusticia de 
ella que no duraría mucho. La misma profecía hizo de palabra algún tiempo 
despues al Doctor Don Diego de Castillo estando en Berlanga, y aun le pre­
guntó delante de muchos nobles de quédictámen era acerca de la justicia 
de dicha ley, y le respondió que habiéndose publicado de orden del Rey 
tenia á su favor la presunción de justa, según lo afirma el mismo Castillo 
en el Comentario á la citada ley.

23. Si por el éxito de su profecía hemos de inferir la justicia de la razón 
en que la fundaba, seguramente que no deberemos hacer el mejor concepto 
de ella, pues van á cumplirse tres siglos de una constante y exacta obser­
vancia de la ley, aunque de tiempo en tiempo no haya fallado algún escri­
tor que ha seguido la opinión del Señor Palacios Ruvios, y ahora reciente­
mente el Señor Don Gaspar de Jovellanos, en el informe que ha eslendido 
de la sociedad económica de Madrid al Consejo sobre la ley agraria, declama 
altamente contraía justicia de esta ley, motejándolade bárbara en la opi­
nión de algunos jurisconsultos, y también en la suya en cuanto á la esten- 
sion que le han dado los espositores.

24. Hagámonos cargo de las razones y fundamentos en que el Señor 
Palacios Ruvios apoya su opinión.

25. En el párrafo 62 , número 14 y siguientes de la rúbrica de donatione 
inter virum et uxorem cita la ley 9, tit. 4, lib. 3 del Fueio Real, en que se 
dispone que si constante matrimonio el marido ó la muger edifican casa en 
suelo de alguno de ellos, el dueño del terreno ó sus heredeios dé la mitad 
de la estimación del edificio al otro, ó á sus herederos, quedándose él señor 
de la raiz con lo que en ella se construyó.

26. De esta ley infiere que las mejoras hechas en bienes de mayorazgo 
y en cosas sujetas á la restitución se han de dividir entre los consortes con 
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arregloá esta ley, y repite los clamores que hizo al tiempo de la formación 
de la de Toro, el poco fruto que produjeron, y la esperanza que tenia en 
su corla duración.

27. En el número 1 del Comentario á la ley de Toro cita en confirma­
ción de su opinión la 3 del tít. a, lib. 3 del Fuero Real, en la que se dispo­
ne que cuando el marido ó la muger plantaren viña en tierra de alguno de 
ellos, y muriese uno de los dos, el dueño de la tierra lome el terrazgo, 
según ponen otras viñas en aquel lugar, y parta el vino con los hijos del 
muerto ó con sus herederos, y lo mismo se observe en otras labores que se 
hicieren en solar de uno de ellos.

28. Aunque el sentido de esla ley está bastante confuso y obscuro, 
como lo manifiestan los autores en las varias esj osicionesque la dan, sin 
embargo, aunque por ella se conceda que el que hizo las mejoras en la tier­
ra del otro debe sacar su parte, tratándose en dicha ley de las mejoras eje­
cutadas en tierra de libre disposición, no puede ni debe inferirse de ella que 
en las tierras vinculadas deba observarse la misma resolución, ó que se 
tenga por injusta la ley que disponga lo contrario.

29. En el mismo lugar vuelve á citar el señor Palacios Ruvios la ley 9 
del mismo título y libro del Fuero Real, que citó antes en el párrafo 62 de la 
rúbrica de donatione inter virum el uxorem, á cuya ley se debe aplicar la 
misma satisfacción que á la tercera que queda referida.

30. Ultimamente cita la ley final til. de los gananciales, lib. 5 del Or­
denamiento Real, la que se halla trasladada á la Novísima en la 5, tí­
tulo 4 , lib. 10,en Ja que se ordena pueda el marido enagenar los bienes 
adquiridos durante el matrimonio , con tal que no lo haga en fraude de la 
muger, de que infiere que si el marido consumiera todos los bienes adqui­
ridos en edificios y en casas de mayorazgo se manifestaria claramente que 
lo hacia en fraude de su muger.

31. A este inconveniente se responderá despues cuando tratemos de 
los remedios de que puede valerse la muger contra el abuso que haga el 
marido de la facultad que leda la ley de Toro.

32. Don Diego del Castillo en su Comentario á esla ley refiere que es­
tando en la villa de Berlanga trató con el Señor Palacios Ruvios acerca 
de las leyes de Toro, y le manifestó hablando de la presente que cuando 
asistió á las Cortes en donde se formaron estas leyes siempre fue de dic— 
táraen contrario á la resolución de la ley 46 por los fundamentos que es­
poso en el capítulo per vestras , y también le aseguró que sobre aquella re­
petición había hecho algunas adiciones, y que esperaba que no pasaría 
mucho tiempo sin que esta ley se derogase por injusta; y preguntado por 
el mismo Señor Palacios qué juicio formaba de dicha ley, respondió en 
presencia de muchos nobles que entonces estaban congregados bajo la 
presidencia del mismo Señor, que habiéndose formado y promulgado esla 
ley de orden del príncipe se debia presumir justa , y no se había de tra­
tar ni inquirirla razón que tuvo para su formación, fundándose en la ley 
non omnium, y la siguiente D. de legibus.

33. Antes de proponer y satisfacer á las varias razones que alegan di­
ferentes autores para persuadir la injusticia de la ley de Toro, procuraré 
establecer con sólidos fundamentos no solo su equidad y justicia, sino que era 
indispensable su formación para que sirviera de regla en los mejoramientos 
que se hiciesen en bienes de mayorazgo de cualquiera especie que fueran.
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34. Supuesto que pretenden los que tienen por injusta la disposición 
de esta ley que las mejoras hechas en bienes vinculados no las debe per­
der el que las hizo, se les podrá preguntar quién es el que las debe satis­
facer, y es preciso que respondan que debe pagarlas el mayorazgo ó el su­
cesor en el mismo.

35. Si dicen lo primero, seles debe volver á preguntar si cuando dicen 
que las mejoras las ha de satisfacer el mayorazgo, entienden que deben 
pagarse del capital y fincas del mayorazgo", ó de sus rentas y frutos: si 
eligen el primer miembro de la distinción , contravienen manifiestamente 
á las disposiciones del derecho común y real, que ordenan que las mejoras 
hechas con buena fé en fundo ageno se deben sacar , no del cuerpo de él. 
sino de los productos , como se ha manifestado arriba hablando de las me­
joras hechas en el fundo dolal, y en la ley 41, tít. 28 , Partida 3, confor­
mándose con las disposiciones del derecho común en cuanto á que el que 
edifica con materia propia en suelo ageno con buena fé no puede usar de 
la acción vindicatoria para recobrar la materia con que hizo el edificio, solo 
le permite que antes de entregar la heredad cobre del dueño de ella el va­
lor de las mejoras, lo que equivale á que haya prenda de la heredad para 
cobrarse de su producto, si no le satisface el valor de las mejoras por otro 
medio, sin que para ello le competa al poseedor acción alguna para apro­
piarse alguna parte de la heredad , por pequeña que sea, pues sino puede 
usar de la acción vindicatoria para recobrar la materia del edificio ínterin 
que este subsista, con mayor razón se le negará el que use de la acción 
vindicatoria contra parte alguna de la heredad, que nunca ha sido de su 
dominio.

36. También se incurriría en el inconveniente de quebrantar y contra­
venir á la espresada voluntad del fundador, que prohibió clara y espe­
cíficamente la enajenación del todo ó parte de los bienes vinculados.

37. Si se abraza el segundo estremo de que el valor de las mejoras 
se satisfaga del producto de los bienes vincula dos, es lo mismo que decir 
que lo pague el sucesor en el mayorazgo, pues perteneciendo á este los 
frutos desde el instante de la muerte de su antecesor, todos los frutos que 
desde entonces producen los bienes vinculados se hacen propios del sucesor, 
de cuyo estremo perteneciente al segundo miembro de la primera distinción 
paso á tratar ahora.

38. Tanto el poseedor del mayorazgo que hizo las mejoras, como el 
sucesor en el mismo, son unos poseedores temporales de por vida, sin fa­
cultad de disponer libremente de los bienes vinculados, en cuya suposi­
ción digo que en el conflicto de haber de perder las mejoras el que las hizo, 
ó de satisfacerlas el sucesor, es mas conforme á razón y justicia que las 
pierda el mismo que voluntariamente las ejecutó, que no "el sucesor que se 
las encontró hechas, sin haber influido directa ni indirectamente en su 
construcción.

39. Por mas que he reflexionado en este punto solo encuentro dos ra­
zones por las que se pueda pretender que el sucesor en el mayorazgo sa­
tisfaga las mejoras que hizo su antecesor; pero á la verdad son tan débiles, 
que me causa admiración haya quien pueda fundar en ellas esta eslraña 
opinión.

40. Estas razones ó fundamentos se reducen á que el sucesor en el ma­
yorazgo disfruta las rentas de él, y á precaver los perjuicios que habían de 



A LA LEY CUARENTA Y SEIS DE TORO. 169

esperimenlar la muger é hijos del que hizo las mejoras -en su parle de 
gananciales y en sus legítimas , si no se les abonaba el importe de 
ellas.

41. En cuanto al primer fundamento digo que si el sucesor en el ma­
yorazgo percibe las rentas de él, su antecesor también las percibió , y acaso 
por mas tiempo que el sucesor, y habiendo los dos disfrutado de las rentas 
del mayorazgo no hallo razón por qué se haya de gravar al suceso: con la 
satisfacción del valor de las mejoras, en que ningún influjo tino para rein­
tegrar de él al que voluntariamente las practicó. .

42. Por lo que hace al segundo fundamento no puede ocurrir á nadie la 
menor duda de que los mismos perjuicios que se intentan resarcir á la mu­
ger é hijos del que ejecutó las mejoras se causa á la muger é hijos del su­
cesor, y en este caso pregunto : si la ley es injusta porque causa estos per­
juicios á la muger é hijos de quien practicó las mejoras, ¿por qué no ha de 
ser también injusta la opinión que carga iguales perjuicios á la mujer é 
hijos del sucesor? Con la diferencia que el que ejecutó las mejoras se espu- 
so voluntariamente á causarlos á su muger é hijos, y su sucesor en nada 
contribuyó para esponer á su muger é hijos á tener que sufrir la menor 
diminución en sus gananciales y legítimas.

43. Aun cuando el sucesor hubiera disfrutado por tiempo suficiente el 
mayorazgo para percibir con los frutos de las mejoras su primitivo valor, 
no estaba obligado á satisfacer cosa alguna á la muger é hijos del antece­
sor, porque como se ha dicho repelidas veces , las mejoras no son en rea­
lidad bienes del sucesor, sino del mayorazgo , y de consiguiente no está 
obligado á pagar de sus propios bienes, cuales son las rentas del mayo­
razgo lodo el tiempo que lo posee, el valor ó importe de las mejoras, que 
no son bienes suyos de libre disposición , sino del mayorazgo, en virtud de 
la agregación que hace la ley.

44. Es ocioso delene rnos á impugnar la razón de decir que según Aven- 
daño y otros autores suponen tuvo la ley, pues en realidad no fue otra que 
el pedir que con motivo de reintegrarse del valor de las mejoras se distra­
jesen y enagenasen los bienes vinculados, en cuya suposición era preciso, 
ó que perdiese su importe el que hizo las mejoras, ó el sucesor en el ma­
yorazgo, y en este conflicto no pudo ser mas acertada y justa la resolu­
ción de la ley en gravar al que las hizo, y no á su sucesor, porque todos 
los inconvenientes y perjuicios que esperimenlen la muger é hijos del po­
seedor se verificarian en la muger é hijos del sucesor, y mas justo es que 
sufran el daño la muger y herederos del que voluntariamente se espuso á 
padecerlo, que no la mujer y herederos del que ninguna parte tuvo en él.

45. Demostrada la equidad y justicia de la resolución de la presente 
ley, paso áconfirmarla con otras razones no menos eficaces.

46. Si el fundador de un mayorazgo prescindiendo de la disposición de 
la ley de Toro, ó antes de su establecimiento ordenara espresamente que 
las mejoras que se hicieran en los bienes que vinculaba no las pudiera sa­
car el autor de ellas, ni sus hijos y muger, ¿podría pretenderse que esta 
cláusula era injusta é inicua, y que no debía tener ejecución ? Bien sa­
bido es que no puede nadie ignorar que al testador en los bienes de libre 
disposición lees permitido poner cualquiera condición , con tal que no sea 
torpe ó contra las buenas costumbres.

47. Pues si al fundador de un mayorazgo le es lícito establecer dicha 
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condición, ¿ por qué se ha de dudar que el Príncipe pueda ordenar lo mis­
mo en virtud de una ley?

48. No pretendo manifestar con esto que cualquiera condición puesta 
por un fundador sea conveniente y lícito establecerla por ley general; pero 
en el caso de la presente disputa, tan justa es la disposición general de 
la ley como la del fundador particular , pues ni en una ni en otra se pre­
cisa al poseedor á mejorar los bienes vinculados, antes bien se le advier­
te que si voluntariamente lo ejecuta no debe esperar resarcimiento.

49. Que las leyes preventivas no traigan consigo la menor nota de in­
justicia lo persuade la ley que priva al poseedor de mala fé de las mejoras 
útiles ó de lujo hechas en fundo ageno, cuya ley, establecida por el de­
recho civil, se halla aprobada y confirmada por nuestro derecho real de 
las Partidas en la ley 42, tít. 28. Partida 3. y seguida inconcusamente por 
los tribunales; pues ahora bien , si esta ley ha podido establecer lícitamen­
te y sin la menor nota de injusticia que las mejoras hechas en fundo age­
no con conocimiento de que lo es, las pierda el que las hizo, ¿por qué 
nuestra ley se ha de reputar por injusta, porque ordena que las mejoras 
hechas en bienes vinculados con conocimiento de que lo están las pierda 
el que las ejecutó? Si la mala fé ó el conocimiento de que el fundo es age- 
no se tiene por justa causa en el primer caso para privar de las mejoras 
al que las hizo, ¿ por qué no se ha de tener también en el segundo caso 
por justa la mala fé ó el conocimiento de que hace las mejoras en bienes 
vinculados, que le está prohibido por Ja ley sacarlas, para privarlo de 
ellas ?

50. Si se pretende responder á esta paridad, que en el primer caso el 
que edifica, por ejemplo, en suelo ageno con conocimiento de que lo es 
se constituye poseedor de mala fé, pero en el segundo al que posee el ma­
yorazgo no puede atribuírsele este vicio ó cualidad, digo que la paridad 
no estriba ó consiste en que los dos sean poseedores de mala fé, sino en 
que asi como el primero es poseedor de mala fé, el segundo es obrador de 
mala fé, y asi como el primero se constituye en mala fé por el conoci­
miento de que el fundo en que edifica es ageno , del mismo modo se debe 
construir en mala fé el que edifica en bienes de mayorazgo con co­
nocimiento de que lo son, y de que no puede disponer de ellos á su li­
bertad.

51. La ley que priva al poseedor de mala fé de. las mejoras hechas en 
fundo ageno no se funda en quesea poseedor del fundo, sino en el conoci­
miento que tiene de que es ageno para no edificar en él, y asi si uno que 
estuviera en posesión del fundo hiciese en él mejoras sabiendo que era age­
no las perdería igualmente, aunque en realidad no tuviera la posesión de 
él, porque presume la ley que el que obra con este conocimiento quiere 
ceder al dueño del fundo las mejoras que en él hizo, ¿ pues por qué no 
se ha de presumir la misma cesión en el caso de nuestra ley en el que 
obra con conocimiento de su disposición y de que los bienes son vincu­
lados ?

52. El poseedor de un mayorazgo que sin justa causa ni real permiso 
cnagena los bienes vinculados, ¿ podrá dudarse que obra de mala fé , y de 
consiguiente que es vendedor doloso, aunque sea verdadero y legítimo po­
seedor de los bienes? ¿pues por qué se ha de poner en duda que el po­
seedor de un mayorazgo que edifica en su suelo con conocimiento de que
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¡a ley le prohíbe el repetir las mejoras, es obrador de mala fe y debe per 
der el valor de ellas ? ,53. Demostrada ya la justicia de esta ley, no solo para su estable 
miento, sino también para su debida observancia despues de eslabecida, 
pasaré á hacerme cargo de los perjuicios que suponen, Os qu » < -•
ira ella, se siguen de la misma á la muger é hijos del que hizo 
joras en sus bienes gananciales y en sus legítimas. Novísima
J 54. Es constante que por la ley real 5, tít 4. ib. 10 de labmvi n a 
se le concede al maridóla libre disposición de los bienes gan. 
tiplicados durante el matrimonio, sin necesidad de licencia u g 
to de su muger, y que solo podrá esta revocar y anular la enagenaion 
de dichos bienes si hiciere constar que se había ejecutado por cc c c 
ó damnificarla; con que siempre que el marido enagene o invierta los ga­
nanciales en algunos fines que no induzcan y traigan consigo a so~pe 
deque aquellos gastos los ejecuta con el fin siniestro de peiju icar a 
muger, no deberá reputarse por fraudulenta la enagenacion. ,

55. Sentada esta doctrina parece fuera de toda duda que siempre que
el marido ejecute en los bienes vinculados unas mejoras de aque as, poi 
ejemplo, que son de mayor valor y utilidad que lo que se ha gasta o en 
ellas, como si edificara mesón, venta, molino harinero ó de aceite, no 
puede presumirse intervino dolo, ni ánimo de defraudar á su muger, y 
de consiguiente no tendrá esta acción para reclamar la enagenacion y re 
petir perjuicios contra su marido, aun en virtud de la ley que se acaba 
de citar, porque el producto de las mejoras cede en beneficio , del matri­
monio, v el marido ha obrado como un solícito, diligente é induslnoso 
padre de familia. ,

56. Si aun prescindiendo de 1 o dispuesto en la ley de Toro , y estándo­
se únicamente álo que ordena la ley 5 , citada , no tiene faculta a mu­
ger para reclamar las enagenaciones que haga el marido de los bienes ga­
nanciales, á no ser que se descubra un ánimo directo de defraudara en 
el valor de ellos, ¿ cómo podrá pretenderse que por el mero hecho de hacer 
mejoras el marido en. los bienes vinculados nace contra él la presunción ce 
querer perjudicar á su muger ?

57. El que esta no perciba en realidad tanto del producto de las me­
joras, como importó la mitad del capital que se invirtió en ellas no aigu- 
ye en el marido ánimo de perjudicarla, á la manera que si hubiese puesto 
los bienes gananciales al fondo perdido, y á pocos anos ó meses hubie­
ra faltado la persona en cuya cabeza los puso, no se imputaría á do.o 
del marido esta casualidad.

58. En suma, atendido el sentido literal y espreso de dicha ley 5 , no 
basta para contravenir á su disposición el que la muger reciba perjuicio 
de la enagenacion de ios bienes gananciales, sino á mas se requiere que 
el marido la ejecute con el fin y ánimo de defraudarla.

59. Pasemos á contraernos mas directamente al caso de que el mari­
do invierta los bienes gananciales en mejoras de bienes vinculados: estas 
mejoras ó las hace con ánimo de defraudar á su muger ó no: si se dice 
lo primero, se ha devolver á distinguir si el marido tiene bienes con que 
reintegrar á su muger del perjuicio que le intenta causar, ó carece de 
ellos: en el primer caso ningún perjuicio se le sigue á la muger de que 
la ley exima al sucesor del mayorazgo de satisfacer á la muger de su an- 
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lecesor el valor de las mejoras ejecutadas en los bienes vinculados, por­
que en este caso deberá reintegrarse la muger de los bienes de su marido.

60. En el segundo caso de carecer de bienes no puede pretender la 
muger que se le conceda una acción mas eficaz para recobrar su parte 
de gananciales, que las que le competiría si el marido hubiera hecho las 
mejoras en cualquiera otro fundo que no fuera vinculado, y el dueño de 
él tan pobre, que no pudiese pagar el valor de las mejoras, aunque qui­
siese vender todo lo que tenia, en cuyo caso no está obligado á satisfa­
cerlas, como espresamente lo ordena la ley 38, ff. de reivind., y la 25 
de píng. act., cuya disposición la confirma y aprueba la ley 41, tít 28, 
Partida 3, por estas palabras: mas si por aventura el señor de la heredad 
que la venciere en juicio fuese tan pobre , que no pudiese pagar al otro las 
despensas que i ohiese fecho nuevamente, maguer quisiese vender lodo 
cuanto había, decimos que estonce no seria temido de las pagar.

61. Se ha dicho que no puede la muger pretender mas en un caso que 
en otro porque siendo los bienes de mayorazgo inagenables por disposi­
ción del fundador, equivale esta prohibición de enagenar al caso de la 
pobreza del dueño del fundo para satisfacer el valor de las mejoras, pues 
lo mismo es no poder enagenar una cosa para satisfacer un crédito , que 
no tener bienes para pagarlo.

62. Si las mejoras no las ha hecho el marido con ánimo de defraudar á 
su muger, en ninguna manera puede esta repetir contra él, y mucho menos 
contra el mayorazgo para conseguir su importe, según la citada ley 5 , tít. 4, 
lih.lOde la Novísima, en laque espresamente se ordena que el marido pueda 
disponer libremente de los bienes gananciales, con tal que la enagenacion 
que haga de ellos no sea con ánimo de defraudar á su muger; y aunque 
opinan con variedad los autores acerca de la facultad de enagenar que le 
concede la ley, diciendo unos que esta se estiende hasta poder enagenar por 
título lucrativo ó de donación, como espresamente lo sostienen entre otros 
Antonio Gómez en la ley 51 de Toro, números 73 y 74, y Acevedo en la 
lev 5, tít. 9, Hb. 5 de la Recopilación, números 8 y 9 , y otros por el con - 
trario defienden que la enagenacion que se le permite al marido es por título 
oneroso v nunca por medio de donación, como lo intenta persuadir Tello Fer­
nandez en la ley 19 de Toro, número 3 y siguientes, y también Ayora de 
partitionibus en la parte 2., cuestión 41, número 56 y siguientes, pues aun­
que al principio se inclina por la opinión de Gómez, manifestando que no 
tiene razón Tello para impugnar su doctrina, luego viene á confesar que si 
por la donación que ha hecho el marido de los bienes gananciales resulta que 
no le queda en su patrimonio con que resarcir á la muger de la parte de ga­
nanciales que la cnagenó, podrá esta repetir contra el donatario, aunque el 
marido haya hecho la donación con buena fé y sin ánimo de de fraudar á su 
muger.

63. Aun cuando en esta diversidad de dictámenes nos apartemos de la 
Opinión de Antonio Gómez , que en mi concepto es la mas conforme al sen­
tido literal de la ley , nunca podrá decirse que las mejoras útiles que haga 
el marido en los bienes vinculados equivalen á una enagenacion hecha po¡- 
título lucrativo, porque de las mejoras útiles siempre resulta alguna utilidad 
y provecho al poseedor del fundo mejorado,y siéndolo el mismo mejorante 
y su muger, de necesidad han de participar del beneficio de las mejoras , lo 
que no sucede en el caso de la donación.
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64. Si las mejoras que hiciera el marido en los bienes vinculados fueran 
de lujo ó de recreación , seguramente no podría la muger conseguir la parte 
de gananciales que se invirtió en ellas, cuando el marido no tuviera bienes 
con que satisfacerlas, y si eran de tal calidad que no se pudieran separar de 
donde se habían unido , no cabe la menor duda que tanto por derecho real, 
como civil y común , no le competía acción ni escepcion alguna con que po­
dia reintegrarse de su valor, sin embargo deque sufria este perjuicio la mu­
ger en sus bienes gananciales, pues si en este caso puede la ley, sin nota 
de injusticia, privar á la muger de la repetición de sus gananciales, ¿por 
qué se ha de tener por injusta la ley de Toro que establece igual privación 
contra la muger en cualquier caso que el marido haga mejoras en los bienes 
vinculados, bien sean necesarias, ó de lujo ó adorno?

65. Si se dice que la diferencia de esto consiste en que de las mejoras 
de lujo ninguna utilidad resulta al dueño del fundo, pero sí de las útiles y 
necesarias, y por lo tanto no es de estrañar que se abonen estas al que las 
hizo, y no las primeras, se satisface diciendo que tanto en un caso como en 
otro falta quien pueda satisfacer el valor de las mejoras hechas en los bie­
nes vinculados, porque el sucesor en el mayorazgo no tiene esta obligación 
por las razones que se hanespuesto arriba, y de los mismos bienes vincu­
lados tampoco es permitida su deducción, por hallarse prohibido por el 
fundador el que puedan enagenar ios bienes vinculados.

66. La deducción de las mejoras se funda en el principio natural, que 
no permite que uno se lucre y haga grangería con pérdida de otros, según 
la ley 207, ff. de regulis juris, y como el poseedor de los bienes vinculados 
en realidad no adquiere las mejoras con una facultad de poder disponer li­
bremente de ellas, de aquí es que la ley de Toro, acomodando este princi­
pio del derecho común y natural á la condición y naturaleza de los bienes 
\¡neniados, que sucesivamente pasan de unos en otros sin facultad, ni de 
enagenarlos, ni de invertir el orden de la sucesión establecido por el funda­
dor, dispuso que las mejoras que se hiciesen en estos bienes no se dedujesen 
por el que las hizo, cuya disposición no fue contraria á lo dispuesto por el 
derecho común que ordenaba la deducción de las mejoras, suponiendo que 
se hacían del dueño del fundo, sino nueva y preterjus para un caso en que 
no había dispuesto nada el derecho común , por no conocerse aun entonces 
los mayorazgos, y asi todos los argumentos que se forman contra esta ley 
sacados del derecho común claudican en su principio.

67. Fundados algunos en la ley 58, ff. ele legatis I , que dispone que las 
cosas hereditarias que se hallen gravadas con fideicomiso despues de la muer­
te del heredero, si se queman, y este las reedifica á su costa, debe percibir 
del fideicomiso los gastos ó mejoras de la reedificación, pretenden que el 
derecho romano concedió la deducción de mejoras hechas en los bienes vin­
culados ó de fideicomiso; pero se engañan porque en esta ley no se trata 
de un fideicomiso perpétuo, como el de los mayorazgos, sino de primer gra­
do, por el cual adquiere los bienes el fideicomisario con libre facultad de 
disponer de ellos, y de consiguiente hace suyas las mejoras, y por lo tanto 
debe resarcir su importe para no lucrarse con perjuicio ageno.

68. Comentando esta ley Cujacio dice que el concederle al heredero el 
sacar el importe de la construcción de las casas es porque se quemaron sin 
culpa del heredero, y en este caso cumplía con haberlas dejado en el es­
tado á que las bahía reducido el incendio; pero si pendiente la condición 
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del fideicomiso ó legado hubiera hecho el heredero algunas mejoras necesa­
rias en las casas para su conservación, no podría sacar el importe de ellas, 
ni pedírselo al legatario ó fideicomisario, y se funda en que el heredero, su­
puesto que entre tanto que se verifica la condición del legado ó fideicomiso 
goza y se utiliza del producto de las casas , debe sufrir sus cargas para en - 
[regarlas en el mismo estado que las recibió.

69. Por fundamento de esta doctrina cita la ley 61, eod. td., que dice
asi1 sumptus autem in reficienda domo necessarios á legatario fados petenti 
ei íeqatum, cujus postea conditio extitit, non esse reputandos existimavi. 
DiceCujacio queesta/ley v la 58 son tomadas de un mismo libro, y que en 
la primera se habla de las mejoras de la reedificación, las que debe satisfa­
cer el legatario , y en la segunda de las de reparación necesarialas que no 
debe cobrar el heredero, estableciendo Papiniano esta diferencia entre di­
chas mejoras, y para mayor claridad de la ley 61 varia su letra Cujacio, y 
dice que en lugar de estas palabras: suptum autem in reficienda domo ne­
cessarios á legatario fados, se han de sustituir estas, ab herede in reficienda 
domo legata necessario fados. .

70. De esta doctrina de Cujacio, fundada en las dos citadas leyes de Pa­
piniano, se forma un argumento no poco eficaz en apoyo de la disposición 
de la lev de Toro: no menos utiliza los frutos ó productos de los edificios 
vinculados el poseedor de ellos durante su vida, que el heredero los frutos 
d° las casas legadas ínterin no se verifica la condición del legado: es asi que 
por esta razón opina Cujacio, fundado en el parecer de Papiniano, que el 
heredero no debe repetir del legatario el importe de las mejoras necesarias 
ó de reparación hechas en las casas ó edificios legados, con que por igual 
razón no debe repetir el poseedor del m ayorazgo de su succsoi las mejoias 
necesarias que hubiese ejecutado en los edificios vinculados

71. Como la presente ley únicamente habla de los castillos, muios y ca­
sas de mayorazgo, dudan los au lores si su disposición deberá estendei se á 
las demas clases de mejoras que n o consistan en edificios, como por ejem­
plo, si en los bienes vinculados se plantasen muchos árboles que aumenta - 
sen’considerablemen te su producto, ó se hiciesen de regadío, siendo antes 
de secano.

72 El señor Molina en el lugar citado , número 16, afirma que esta ley 
no se debe limitar á los casos de que habla , porque su disposición obra en 
todos los demas en que milita la misma razón, y de aqui infiere que los casos 
de que en ellas se hace espresa mención no se han puesto para, restringirla 
ni limitarla, sino por ser los que con mas frecuencia ocurren en la práctica, 
y asegura que según esta opinión se han decidido las causas en los tribuna­
les superiores, como le habían informado , y anade que seria un glande ab­
surdo que la ley privara de repetir la estimación de las mejoras que se hacen 
en reparar las casas, castillos y muros, cuyas mejoras por lo común son ne­
cesarias, y que la misma ley concediera la repetición de las que se hacen 
en edificios voluntarios, y acaso superfluos.

73. De la misma opinión es el señor Castillo en el citado lib. 5 , cap. 6o, 
número 88, donde cita á otros varios autores que siguen la misma opinión, 
siendo uno de ellos el mismo Palacios Ruvios, que con tanto empeño procuró 
impedir la formación de esta ley.

74. Gutiérrez en el libro ‘2 de sus cuestiones prácticas, cuestión 82, nu­
mero 3, quiere que la disposición de esta ley precisamente se limite á los 
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casos de que habla, conformándose en esto con Mieres en la parte 1 .a, cues­
tión 10, número 18 y siguientes, y con oíros varios que omito referir é 
impugnar en particular, porque habiendo demostrado ya arriba que el 
valoró estimación de las mejoras hechas en casas de mayorazgos, forta­
lezas ó muros no las debe satisfacer, ni el mayorazgo, ni el sucesor del 
poseedor que hizo las mejoras, porque se verificarían en la muger é hijos 
del sucesor los mismos inconvenientes que se intentan evitar á la muger é 
hijos del mejorante , y obrando igual razón en todas las demás mejoras que 
se hacen en los bienes de mayorazgo , aunque no sean en edificios , es claro 
y fuera de toda duda que también deben estar privados la muger é hijos 
del que las hizo de sacar el valor ó estimación de ellas.

75. De lo dicho se infiere cuán voluntaria é impertinente y ociosa es la 
cuestión que suscita Mires en la parte 4.a, cuestión 33, número 13, de si por 
nablar la ley dé las mejoras que se hacen en casas de mayorazgos podrá 
tener lugar su disposición en las demas casas que son de mayorazgo , pero 
no están en la clase de principales para la habitación del poseedor y su 
familia.

/6. Burgos de Paz el joven refiere que abogados famosos sostuvieron 
en pró y en contra esta opinión, y él mismo dice que no se atreve á re­
so veila, lo que presta un claro convencimiento de los desbarros en que in­
curre el entendimiento humano cuando se separa de los principios sobre que 

*un^ar sus discursos llevado del deseo de sutilizar y singularizarse.
77. Sí la ley espresamentehabla de casas de mayorazgos, y gozan de 

esta cualidad tanto las menos principales como las principales /¿por dónde 
se ha de inferir que quiso hacer diferencia entre ellas?

78. Si no hayiazon alguna para que el sucesor satisfaga las mejoras 
hechas por su antecesor en bienes vinculados, ¿por qué causa ó motivo 
lic.nia e abonar las que se hacen en las casas menos principales estando 
exento de satisfacer las que se causan en las casas principales?

79. Gutiérrez en la cuestión 83 del libro citado, despues de referirla 
opimon de Mieres y la irresolución de Burgos de Paz, se determina en el 
numeio 2 á resolver esta dudosa y difícil cuestión, y por fortuna elige la 
opinión que iguala las casas menos principales con las que sirven de habi- 
lacion a la familia del poseedor.

80., Velazquez de Avendaño en la glosa 6 á esta ley, despues de referir­
las opiniones de varios autores acerca de la inteligencia de la lev, reconoce 
por justa su resolución, y dice que debe tener lugar aun cuando el posee- 
cordel mayorazgo gaste ó consuma grandes cantidades en edificar, y que 

tT'aT res,olucicn en el raso de(l"e 61 edifici° se ¿¡a de 
. ,, } en el de que las casas que se construyan ó reparen no sean las 

defed ?traai-fe™resco„ el fin de alquilarla". Que V mismo 

nnvm-á?™ v r 7 luert°5 que se construyan contiguos á las casas de 
<=u3rG pn i-A hnalmen.te,en otro cualquier aumento que se haga por in­
dustria en bienes vinculados. 1
arr^ZZlT d Una esPlicacion tan específica propia v
nn =A ?d I ! de,clbl0n de la ley > propone la limitación de que lo dicho

ia deentender cuando las mejoras ó aumentos hechos en los bienes 
los sucesores08 S°n ( e U* cond'1cioa produzcan cuantiosos réditos para 
nara Z nr’ ejerupl°’si ea s^lo de mayorazgo edificó Jasas 
para alquilar, o planto vinas y olivares, ó edificó algún molino, porque 
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en dichos casos como el sucesor percibe tan cuantiosas utilidades es justo 
que satisfaga á la muger é hijos del antecesor la mitad del valor de dichas 
mejoras, porque en realidad no se puede decir que las paga de su caudal, 
ni el mayorazgo se disminuye ni estingue con semejante abono ó resarci­
miento, porque este se hace de los réditos de los edificios ó mejoras, y de 
lo contrario se seguiría que el sucesor se enriquecía con perjuicio y daño 
de la muger é hijos del antecesor.

82. - Apoya esta doctrina en la razón de decir de la ley que le dan casi 
todos los comentadores, según dice, la cual suponen es porque de satisfa­
cer la mitad de las espensas, á poco tiempo se consumirían los bienes vin­
culados , y los sucesores en los mayorazgos quedarían gravados en satisfa­
cer las grandes espensas de sus antecesores, de que infieren que siempre 
ijue el abono de las espensas pueda verificarse sin disminución de los bie­
nes del mayorazgo y sin perjuicio de los sucesores hay obligación á satis­
facerlo, y como en él caso presente los edificios son fructíferos debe ha­
cerse el resarcimiento de sus frutos, en lo que ningún perjuicio resulta á 
los bienes del mayorazgo ni á su sucesor.

83. También funda esta esposicion en que la decisión de la ley habla de 
unos edificios infructíferos, como son los castillos, cercas y casas princi­
pales de mayorazgos, y de consiguiente la estension que se haga de ella 
ha de ser á casos semejantes, y entonces no es de estrañar que los suce­
sores que nada perciben no esten obligados á satisfacer el valor de los edi­
ficios á la muger y herederos del antecesor.

8í. La escepcion ó limitación que pone A vendarlo á la decisión de la 
ley , y la doctrina en que la apoya, es opuesta y contraria á los principios 
que antes habia establecido, y destituida de lodo apoyo legal.

85. Sin embargo de que la ley habla eepresamente de reparación de 
fortalezas y casas de mayorazgo, esliende Avendaño su resolución á las 
casas que se fabriquen de nuevo, y á los huertos contiguos á ellas, ¿pues- 
por qué no ha de estender su resolución á todos los edificios y demás mejo­
ras que se hagan en bienes de mayorazgo, sean de mucha ó poca utilidad?

86. No es la poca utilidad ó producto de las mejoras lo que dió moti­
vo á la resolución déla ley, sino el hacerse en bienes de mayorazgo, que 
solo temporalmente son del dominio del que los posee sin facultad de dis­
poner libremente de ellos.

87. Tampoco es cierto que en el caso que propone Avendaño no senti­
ría perjuicio el sucesor en el mayorazgo de satisfacer ala muger y herede­
ros del antecesor el valor de las mejoras, porque lo baria con los frutos 
que producían los mismos, porque es constante que cuanto hubiera de sa­
tisfacer tendrían de menos su muger y herederos.

88. Se dice contra ésto que, el sucesor no lograría este aumento de fru­
tos y utilidades sin las mejoras de su antecesor, y por lo tanto no parece 
justo que se lucre de ellos con perjuicio de la muger y herederos del que las 
hizo, á que se debe responder en primer lugar que el antecesor sabia ó 
debía saber la disposición de la ley, y de consiguiente voluntariamente se 
sujetó á ella haciendo las mejoras. En segundo lugar, ó el poseedor que 
hizo las mejoras disfrutó las utilidades de ellas, ó no; si se dice lo primero 
no se verifica que haya recibido menoscabo en sus bienes con lo que in­
virtió en ellas, pues se reintegró con sus producios, y si por que el sucesor 
los percibe se estima justo que se satisfaga el importe de las mejoras, por 
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igual razón si el que las hizo se reintegró de su valor con el producto de 
ellas no debe pretender que el sucesor del mayorazgo abone á su muger y 
herederos la estimación de ellas, porque de este modo tan lejos estaba de 
empobrecerse el que las hizo que antes bien se verificaba aumentar su pa­
trimonio en el valor de las mejoras si se las satisfaciese el sucesor.

89. Si no disfrutó de las utilidades de las mejoras debe imputarlo á su 
mala suerte, y no pretender del sucesor su reintegro, pues tampoco tiene 
seguridad el sucesor de disfrutar por mas largo tiempo las utilidades de las 
mejoras.

90. Recientemente ha impugnado la disposición de esta ley, aunque de 
paso, el señor don Gaspar de Jovellanos en el informe de la sociedad eco­
nómica de la corte al real y supremo Consejo de Castilla en el espediente 
de la ley Agraria, estendijo por dicho señor , al folio 76, número 221 , en 
donde dice asi: «Por último, señor, parece indispensable derogar la ley de 
Toro que prohibe á los hijos y herederos del sucesor del mayorazgo la de- 
duccion de las mejoras hechas en él.

91. «Esta ley, formada precipitadamente y sin el debido consejo, como 
testifica el señor Palacios Ruvios , y mas funesta por la estension que le 
dió la ignorancia de los letrados , que por su disposición , no debe existir 
en un tiempo en que V. A. trata tan de propósito de purgar los vicios de 
nuestra legislación.» Y á continuación le atribuye el ser perjudicial al cul­
tivo , porque distrae de sus mejoras el cuidado de muchos buenos y dili­
gentes padres de familias, ó la reputa por inhumana ó funesta respecto de 
aquellos que á la sombra de la autoridad sacrifican á un vano orgullo los 
sentimientos de la naturaleza, y á trueque de engrandecerse un hombre 
condena á su posteridad al desamparo y á la miseria.

92. Este sábio ministro tiene por indispensable la derogación de esta 
ley por las razones que deja insinuadas, suponiendo que se formó preci­
pitadamente , y sin el debido consejo, como lo testifica el señor Palacios 
liuvios, quien en su Comentario á dicha ley no pone la menor espresion 
alusiva a la precipitación que supone , y mucho menos á la falta de con­
sejo, a no ser que se quiera llamar con este nombre la opinión contraria 
a la suya, pues únicamente dice que clamó contra la formación de esta 
ley cuanto pudo, pero no fue oido, porque uno de sus compañeros casi 
contra todos los demas sostuvo y defendió esta ley sin manifestar la razón 
que le movía á ello, aunque en público no pudo satisfacer á los inconve­
nientes que de ella se seguían, ni responder á las objeciones que se le 
propusieron; lo que ciertamente no se hace creíble, porque en un cuerno 
colegial como lo fue el congreso de los letrados que se tuvo para la for­
mación de las leyes de Toro, y en cualquiera otro siempre prevalece el 
dictamen de la mayor parte.

93. Supone el señor Jovellanos que la disposición de esta ley impide 
y estorba que ios poseedores de bienes vinculados ejerzan su cuidado é in­
dustria en mejorarlos por no poder sacar el valor de las mejoras que ba­
gan, sin reparar que las mejoras que provienen de las plantaciones de ár­
boles, o de darjiego á los tierras de secano, que son las mas dispendio­
sas, a pocos anos reintegran al poseedor de los gastos y caudales inver­
tidos en ellas.

9í. En cuanto al otro estremo en que dice incurren los poseedores de 
bienes vinculados de sacrificar á un vano orgullo los sentimientos de la 

TOMO II, i ex 
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naturaleza, y á trueque de engrandecer su nombre, condenan su poste­
ridad al desamparo y á la miseria, confieso francamente que el énfasis de 
esta cláusula se dirige contra aquellos que viven en un total olvido y des­
cuido del cultivo de sus posesiones, entregados al ocio, lujo y vanidad, ó 
habla de los que por engrandecer su casa invierten todas sus rentas , ó la 
mayor parte de ellas, en hacer suntuosos edificios y casas en los bienes 
vinculados; si conspira á lo primero, el mal no proviene de la disposición 
de la ley, que prohibe sacar el valor de las mejoras hechas en bienes vin­
culados, sino de la vinculación de los mismos, que no faltaría aunque se 
derogase la presente ley: si lo segundo las mejoras de suntuosos edificios, 
con que se fomenta el orgullo y la vanidad, no son ni necesarias ni útiles, 
y de consiguiente aun cuando no existiese la presente ley, no deberían 
sacar su importe los que voluntariamente las ejecutaron , como asi se 
halla dispuesto tanto por derecho común como por el real de las Partidas, 
por ser estas espensas en cierto modo mas bien para placer y recreo que 
para utilidad; y si estando ciertos los que hacen estos gastos escesivos y 
ruinosos que han de perder el valor de ellos no se contienen en ejecutar­
los, ¿era de esperar se abstuviesen de hacerlo sabiendo que seles habian 
de abonar á sus herederos ? Y en este caso suponiendo que el poseedor de 
los bienes vinculados disipe sus rentas en construir magníficos edificios, ¿no 
dicta la razón y la justicia que este perjuicio recaiga y lo sufra mas bien 
la herencia del que los hizo que no el sucesor en el mayorazgo , que nin­
guna parte tuvo en ellos?

95. Pero supóngase que debiera abonarse el valor de estas mejoras á 
los hijos ó herederos del que las hizo; ¿quién debería satisfacerlas , los 
bienes del mayorazgo, ó el sucesor del mismo ? Si se dice lo primero, se 
contraviene espresa y terminantemente á la voluntad del fundador,que qui­
so que sus bienes fueran inagenables , y que no salieran de los llamamien­
tos que dejó dispuestos y ordenados, siendo cosa bien estraña y agena de 
razón que para evitar que la vanidad, el capricho y falta de juicio de un 
poseedor cause perjuicio á sus hijos ó herederos se haya de destruir y 
echar por tierra una cosa tan sagrada y respetable como las últimas vo­
luntades de los testadores.

96. Si lo segundo se incurre en el inconveniente, tantas v^ces ya no­
tado arriba, de perjudicar á los hijos ó herederos del moderado sucesor 
por atender á los del imprudente antecesor.

97. Con mas vehemencia y energía declama aun el señor Jovellanos 
contra la ley de Toro en la nota que pone al fin de la llana, en la que 
dice asi: «Esta ley , que los jurisconsultos llaman á boca llena injusta y 
bárbara, lo es mucho mas por la estension que los pragmáticos le dieron 
en sus Comentarios. Bien entendida se reduce á las reparaciones hechas 
en edificios urbanos, y ellos la estendieron á toda especie de mejoramien­
tos. Cuanto mas se lee menos se puede atinar con las razones que pudie­
ron dictar semejante ley. ¿Será creíble que cuando ya no era lícito á los 
particulares construir castillos y casas fuertes, cuando se prohibía espe­
samente reparar los que caminaban á su ruina, cuando se mandaban ar­
ruinar los que poseían los señores, cuando en fin el gobierno luchaba por 
arrancar á la nobleza estos baluartes del despotismo feudal donde se abri­
gaban la insubordinación y el menosprecio de la justicia y de las leyes, será 
creíble que entonces se mayorazgasen las ampliaciones y mejoras hechas 
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Dor los particulares en sus castillos y fortalezas? Infiérase de aqui cuán 
lejos estaban por aquel tiempo los buenos principios políticos de las cabe­
zas jurisperitas.» Hasta aqui la nota.

98. Supone este erudito y elocuente escritor que los jurisconsultos lla­
man á Loca llena barbara á la ley de Toro, cuyo dictado no parece se lo nie­
ga él mismo cuando afirma que lo es mucho mas por la estension que los 
pragmáticos le dieron en sus Comentarios.

99. Confieso francamente que en los varios autores que he reconocido 
para escribir en esta materia no he hallado uno que atribuya tan honroso 
epíteto á la ley de Toro, la que dice que bien entendida se reduce á las 
reparaciones hechas en edificios urbanos, y que es absurdo haberla es- 
tendido á toda especie de mejoramientos; pero si la misma razón que obra 
en los edificios urbanos milita en los demas mejoramientos, ¿por qué la 
estension de la ley á ellos se ha de tener por absurda y bárbara,yno ñor 
legal y arreglada á derecho ?

4 00. El señor Molina en el lib. 3 de primogenitis capít. 5 , número 7 
afirma que siempre que milita la misma razón de la ley en el caso omiti­
do, que en. el espreso, la estension que se hace al primero , no tanto se 
debe llamar estension como comprensión , y lo mismo dice el señor Sesé en 
la decisión 234 , número 31 , pero si se desprecia la autoridad de estos 
sabios jurisconsultos por ser del número de los pragmáticos, no creo se 
desprecie la del Barón de Puffendorf, el que en el lib. 5, cap. 12 de su 
celebre obra del Derecho natural, en el párrafo 18 espresamente resuelve 
que siempre que haya segundad de que la razón que conviene al caso de 
que se disputa sea la misma que movió al legislador á establecer la lev 
corresponde estender su decisión del caso espreso al omitido, y en compro- 
™*,|PA°%PCr Tmpl° una '7 del exodo’ qne se halla en el «apílalo 21, 
versículo 23, en la que se ordena que si alguno deja sin tapar una cis- 
aeJhpa qUC hap abiert; > Y a,Sun búfalo ó burro cae y se desgracia en ella 
debe pagar al dueño de la bestia la estimación de ella, de cuya ley infiere 
que lo mismo que de la cisterna y del búfalo y del asno, se dYbe decir de

SíU1%Tt° an T CaÍga en e!la? p,)rque la razones Ia misma.
01. Que la misma idéntica razón que tuvo la ley para fijar su resn 

ucion en los edificios urbanos milite en las demas especies de me¡oramien’ 
tos se hace demostrable, si se reflexiona á lo qne dejamos espüeslo "X 
de que la razón que tuvo la ley para su decisión fue el precaver laena-c- 
”.a™“de los bienes vinculados, y el que el sucesor en ellos no quedíse
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J02. Supuesto qne para juzgar de si la estension que se hace de una 
y al caso no espreso en ella nace del conocimiento de la razón que tuvo 

el legislador para establecerla, mal podría el señor Jovellanos asegurar que 
v bárbaro011.pra”,nálicos ,e diei'on en sus Comentarios fue injusta 
y barbara, porque el mismo confiesa paladinamente que cuanto mas se Ipp

m Se pa®de atinarcon ,asJazornes rlue Pudieron dictar semejante ley
103. Deberá, pues, el señor Jovellanos señalar y determinar h rX-n 

que movió al legislador para la formación de ej lev
en susVoXiariol “ eS‘enSÍ°n *“ han dado los Ptigmaticus 
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i 04. Supuesta la razón que repetidas veces he insinuado que tuvo el 
legislador para la formación de esta ley ,.es fácd de inferir y comprender 
cuál fue la causa de hacerse en ella mención de los edificios urbanos mas 
costosos y menos útiles que las otras especies de mejoramientos, y pri­
vando la ley al poseedor de repetir la estimación de unas mejoras que va­
lían mas v le habían producido menos, con mayor razón debía privarle 
también de sacar el valor de las mejoras que vahan menos y le habían 
producido mas en el tiempo que disfrutó los bienes vinculados.

4 05 Prosigue el señor Jovellanos haciendo enérgicas y elocuentes in­
terrogaciones para persuadir la inconexión, ó por mejor decir la contra­
dicción v oposición que se encontraba entre la resolución de esta ley y las 
máximas políticas que en aquellos tiempos tenia adoptadas el gobierno, y 
nara esto supone que entonces no era lícito á ios particulares construir cas­
tillos v casas fuertes: que se prohibía espesamente reparar ios que camina­
ban á"su ruina: que se mandaban arruinar los que poseían los señores: que 
el gobierno luchaba por arrancar á la nobleza estos baluartes del despotis­
mo feudal donde se abrigaban la insubordinación y el menosprecio de la 
iusticia y de las leyes, y que en tales circunstancias era una contradicción 
manifiesta el establecer que se mayorazgasen las ampliaciones y mejoras 
hechas por los particulares en sus castillos y fortalezas;, y concluye infiriendo 
de esto, cuán lejos estaban por aquel tiempo los buenos principios políticos 
de las cabezas jurisperitas. 

4 06 Si los antecedentes de que saca é infiere el señor Jovellenos ia opo­
sición de la ley á los principios políticos del gobierno fueran como nos los 
propone, apenas podría encontrarse una contradicción mas vergonzosa y 
a»ena aun de hombres dotados del mas limitado entendimiento.
‘ °407. No es cierto que fuese absoluta la prohibición á los particulares de 
construir castillos y casas fuertes, porque esta prohibición se limitaba á los que 
ios construían sin licencia del Soberano, como se dispone en la ley 32 , tí­
tulo 18 Partida 3, por estas palabras : «que no quisiesen otro castillo que 
aquellos que los Reyes les diesen ó ganasen ó ficiesen de nuevo so su placer 
ó con su mandado; » y Gregorio López, glosando estas palabras, dice que 
en España no se pueden hacer castillos de nuevo sin licencia del Rey.

4 08. Las leyes 7 y 8, lít. 7, lib. 4 del Ordenamiento Real, que es la I ? 
de don Alonso XI y don Enrique II, y la 2 de don Enrique IV, solo dispone 
aquella que los castillos que se hubieren construido sin licencia real, ó se 
construyesen en adelante sin la misma licencia, sean inmediatamente des­
truidos y que cuando alguno pidiere licencia para edificar alguna casa fuer­
te no se le conceda sin acuerdo del Consejo, del Rey y de las ciudades y 
villas de la comarca; y esta ordena y manda derrocar todas las^fortalezas 
que se hubiesen hecho con licencia del Rey ó sin ella desde el año de 1464 
hasta el de 74 , fecha de la orden, cuyas tres Reales resoluciones se hallan 
insertas en la ley 4, til. 4 , lib. 7 de la Novísima.

409. La ley 10, tít. 46, lib. 8 del Ordenamiento Real, que es de los se­
ñores Reyes católicos del año 1476, prohibe ó por mejor decir renueva la 
prohibición de que se hagan casas fuertes sin especial licencia del Rey, y 
con acuerdo de los de su Consejo, y si se hiciese lo contrario que sean luego 
derribadas.

4 4 0. Los mismos señores Reyes católicos en la pragmática que hicieron 
en Sevilla por ios años 1500, en el cap. 22 que se halla en la ley 6, tít. 4, 
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lib 7 de la Novísima, encargan á los corregidores que no consientan que 
se hagan sin licencia real torres ni casas fuertes en la ciudad o villa o tieira 
que fuere á su cargo en sus términos y jurisdicción.

111. Si todas las leyes que prohíben que se construyan castillos y casas 
fuertes limitan su. prohibición al caso que se hagan sin licencia real, es claro 
que mediando dicha licencia se podían construir por los particulares casas 
fuertes ó castillos en el suelo de su señorío, pues siendo esto asi, ¿como se 
pretende persuadir que la ley de Toro disponiendo que las mejoras hechas 
en los castillos ó casas fuertes pertenecientes á mayorazgo queden igualmente 
mayorazgadas , está en oposición con las anteriores, y es destructiva délas 
maximas políticas del gobierno que se observaba al tiempo de su formación

112 De que ahora esté prohibido fundar mayorazgos sin licencia real, 
¿podrá inferirse que se ha derogado la ley que sujeta al vínculo las mejoras 
hechas en bienes de mayorazgo? pues ¿por qué se ha de pretender que e 
prohibirse construir castillos sin licencia del Rey , los que se construyen con 
ella en bienes vinculados no han de quedar sujetos al vínculo?

113 Aun cuando la ley de Toro no hiciera mención de las leyes que 
prohibían la construcción de casas fuertes sin licencia real, debía entenderse 
su resolución según las reglas que se observan en la interpretación de las 
leyes del caso en que las casas fuertes de que habla se edificasen o lepa , 
rasen’con licencia del Roy, antes que establecer una contradicción que ni 
espresa ni implícitamente se infiere de sus palabras; pero declarándose en 
términos espresos en la ley de Toro que no era la intención del Rey dar li­
cencia v facultad para que en virtud de su disposición y sin licencia real se 
puedan hacer ó reparar las dichas cercas y fortalezas; mas que sobre esto 
se guarden las leyes de nuestro reinos, como en ellas se contiene, es cerrar 
los°ojos á la luz y obstinarse en hallar una contradicción que solo puede 
existir en una imaginación acalorada.

114. ¿Sería creíble que una prohibición condicional que envuelve en si 
|a permisión en el caso opuesto se supusiera absoluta? ¿Sería creíble que de 
una ley que hace mención de las anteriores que tratan del asunto, y que 
espresamente declara que por ella no quedan derogadas, se intente persua­
dir que está en contradicción con ellas? Y esto por un ministro togado no 
menos conocido por su singular talento é instrucción que por e! cúmulo de 
apreciables prendas que adornan su persona, y en la ocasión , no de una 
conversación en que tuviera mas parle el acaso que el designio, y con per­
sonas que atendieran mas al modo que á la substancia de las cosas, sino 
cuando se pone de intento a descubrir abusos y hacerlos presentes para su 
remedio al Consejo de Castilla, fuente y origen del derecho español, y fiel 
depositario de las leyes de la monarquía. Infiérase, pues, de lo que dejo es- 
puesto cuánto mejor las cabezas jurisperitas de aquel tiempo guardaban mas 
conformidad con los buenos principios políticos en la formación de las leyes, 
que la que ahora observan los que hacen empeño de impugnarlas.

115. Estrada mucho el señor Jovellanos que por la ley de Toro se ma- 
vorazgasen las mejoras hechas en edificios urbanos de bienes vinculados, y 
en esta parte la ley nada establece de nuevo , pues en realidad no hace otra 
cosa que repetir una máxima constante en la jurisprudencia romana, y adop­
tada inconcusamente en la nuestra.

4 -16. Es bien sabido que siempre que una cosa se junta ó une á una 
nuestra de tal modo que no pueda existir sin ella, como sugeto recipiente 
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de la misma, se hace del dueño de ia primera, á la manera que sucede en 
la semilla que se siembra en campo ageno, en el árbol que se planta, y en 
las letras que se escriben en tabla ó papel ageno, y lo mismo sucede en el 
edificio que se fabrica con buena ó mala fé en suelo de otro, como espesa­
mente se dispone en el párrafo 29 y 30 de las instituciones del emperador 
Justiniano en el título de rerum divisione, fundándose este derecho en que 
asi como naturalmente se tiene por mas escelente aquella cosa que puede 
existir por si, y por menos escelente la que no puede existir sin el apoyo de 
otra, asi por esta razón se ha dispuesto que la principal atraiga á iaotra, 
y el dueño de aquella lo sea de las dos.

117. Nuestro derecho real de las Partidas ha seguido la misma regla en 
todos los casos que dejo especificados, como se puede ver en la ley 38 y si­
guientes del lít. 28, Partida 3, pues si cuando se edifica en suelo ageno 
participa de tal modo el edificio de la naturaleza del suelo sobre que estriba, 
que se hace del mismo dueño, ¿por qué razón el edificio que se construye en 
suelo vinculado no habia de pertenecer al vínculo á que está afecto el suelo?

118. El edificio que se hace en terreno de la Iglesia nadie duda que con­
trae la naturaleza de eclesiástico, y que queda sujeto á las mismas condi­
ciones que lo estaba el suelo, y por valerme de un ejemplo peculiar del pais 
en que escribo, las mejoras de edificios urbanos hechas en bienes amortiza­
dos, contraen y participan la naturaleza de tales, pues ¿por qué razón las 
mejoras hechas en bienes vinculados no habían de quedar sujetas al vínculo?

4 19. Es, pues, claro que la ley de Toro disponiendo que las fortalezas, 
cercas de ciudades, villas y lugares de mayorazgo, y los edificios que en 
adelante se hicieren en casa de mayorazgo sean igualmente de mayorazgo, 
como lo son, ó fueren las ciudades, villas ó lugares ó casas donde se labra­
ren, no estableció ninguna cosa de nuevo, sino que contrajo y aplicó la doc­
trina comunmente establecida de que el edificio cede y se reviste de la na­
turaleza del suelo en que se fabrica á los que se edificaban en bienes de 
mayorazgo, siendo muy común asi en nuestras leyes como en las romanas 
que en algunas se repita lo que ya está establecido en otras, por lo que se 
debe decir que la ley de Toro solo innovó en ia parte en que eximió al su­
cesor en el mayorazgo á dar parle alguna de la estimación de los edificios 
fabricados en bienes de mayorazgo á la muger del que lo hizo, ni á sus hijos 
ni á sus herederos.

120. Por derecho feudal se halla establecido en el lib. 2, tít 8 de los 
feudos, párrafo 1 de contrario, que si el aumento que recibe el feudo es 
de tal condición que no puede existir sin él, como por ejemplo , una servi­
dumbre, cede al feudo, y se puede disponer de ella como parte del mis­
mo, y da la razón porque el vasallo puede hacer mejor la condición del 
feudo, pero no peor.

-121. En el líi. 28 del mismo lib. 2, párrafo si vasallas, se ordena que 
si hiciese algún edificio ó lo mejorase con su dinero, y muriese sin hijo 
varón, el señor del feudo debe permitir ó que se arranque el edificio ó pa­
gar el valor de él, y lo mismo sucederá si comprase alguna servidumbre, 
pero concluye con estas notables palabras: quidam alii dicunt omnino ad 
dominum pertinere: délas cuales infiere García en el cap. 10 de meliora­
tionibus, numero 85, que los aumentos ó mejoras que hace el vasallo en el 
suelo feudal pertenecen al señor de él, sin que se le deba abonar cosa al­
guna al que las hizo para quitar por este medio la ocas un de defraudar 
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al señor, impidiéndole que vuelva á recobrar el feudo, multiplicando los 
gastos hasta en una cantidad tan grande que el señor no la pueda satis­
facer, por cuya razón afirma se estableció lo mismo en la ley 46 de Toro, 
derivando su disposición de lo ordenado en los feudos.

122 En el libro I , título 4 de los feudos, párrafo 5 si quis de manso, 
se trata de la reserva que hace el vasallo al tiempo de tomar la investidura 
de adquirir para sí los aumentos, por cuya condición se manifiesta que 
siempre que se omite pertenece el aumento al señor del feudo.

123 Aun cuando el sucesor hubiera disfrutado por tiempo suficiente e
mayorazgo para percibir con los frutos de las mejoras su primitido valor, 
no estaba obligado á satisfacer cosa alguna á la muger e hijos del antece­
sor porque como se ha dicho repelidas veces, las mejoras, no son en rea­
lidad bienes del sucesor, sino del mayorazgo, y de consiguiente no esta 
obligado á pagar de sus propios bienes, cuales son las rentas del mayoraz 
go todo el tiempo que lo posee, el valor é importe de las mejoras, que no 
son bienes suyos de libre disposición , sino del mayorazgo , en virtud e a 
agregación que hace la ley. .

4 24. Es ocioso detenernos á impugnar la razón de decir , que según 
Avendaño y otros autores suponen tuvo la ley, pues en realidad no fue otra 
que el impedir que con motivo de reintegrarse del valor de las mejoras se 
distragesenyenagenasen los bienes vinculados, en cuya suposición era pre­
ciso ó que perdiese su importe el que hizo las mejoras , ó el sucesor en el 
mayorazgo , y en este conflicto no pudo ser mas acertada y justa la reso­
lución de la ley en gravar al que las hizo , y no á su sucesor,. porque toaos 
los inconvenientes y perjuicios queesperimentan la muger é hijos del posee­
dor se verificarían en la muger é hijos del sucesor, y mas justo es que su­
fran el daño la muger y herederos del que voluntariamente se esposo a 
padecerlo, que no la muger y herederos del que ninguna parte tuvo en él.

125. De todos los autores que han impugnado la ley de Toro ninguno 
lo ha ejecutado con mas moderación que Pedro Barbosa en su Comentario 
á la ley 8 de soluto matrimonio , párrafo final, número 113, donde hacién­
dose cargo de las razones que pudieron tener los legisladores para la for­
mación de dicha ley , y las que indican los autores , procura satisfacer á 
ellas con fundamentos legales sin usar de las invectivas de que se valen 
los escritores á falta de razones.

126. Para satisfacer la razón que se alega en favor de la decisión de 
la ley, de que no seria justo obligar al sucesor del mayorazgo á satisfacer 
las mejoras que hubiera hecho en el mismo su antecesor, porque podiia 
suceder fácilmente que dichas mejoras escedieran el valor de los frutos que 
percibiera el sucesor, dice y espone que el poseedor del mayorazgo, ha­
ciendo mejoramientos en utilidad constante y perpetua del mayorazgo, 
obliga al mismo mayorazgo , como si en nombre de la dignidad del mayo­
razgo se hubiera hecho el mejoramiento, y de consiguiente el sucesor en 
él queda obligado á satisfacer á su antecesor el valor de lo expendido, por­
que como dicha obligación sea real é inherente al mismo mayorazgo, el 
que sucede en él queda obligado á satisfacerla.

127. En comprobación de esta doctrina alega el cap. 1 del tít de solu­
tionibus de las Decretales de Gregorio IX, en cuyo capítulo resuelve Ale­
jandro III que asi como el hijo está obligado á satisfacer las deudas del pa­
dre, del mismo modo el prelado las de su predecesor contraídas por la ne­
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cesidad de la Iglesia, de cuya decisión infiere que asi como aunque el 
sucesor en dignidad ó beneficio eclesiástico tenga que dejarle á otro des­
pues de su muerte, no se escusa de la satisfacción ó pago de la deuda aneja 
al mismo beneficio ó dignidad, por igual razón debe decirse otro tanto en 
el sucesor del mayorazgo respecto de la deuda de su antecesor.

128. Tampoco, dice, merece ser atendido el inconveniente de que el 
sucesor en el mayorazgo lo sea por tan poco tiempo que no perciba frutos 
suficientes para satisfacer las mejoras que hizo su antecesor, porque como 
frecuentemente sucede lo contrario, no debe tenerse consideración á los 
casos estraordinarios, según la ley Nam, ff. legibus, mayormente siendo 
los mayorazgos de tal naturaleza que despues de la muerte del poseedor pa­
san á sus hijos, y no hay diferencia en que el poseedor ó su hijo perciba 
las utilidades del mayorazgo.

129. Para responder con la precisión y claridad que corresponde á este 
razonamiento debe decirse que los mejoramientos voluntarios, aunque úti­
les , que se hacen en bienes de mayorazgo no se presemen hechos en nom­
bre de la dignidad del mayorazgo, sino por la voluntad del poseedor que 
los ejecuta, y de consiguiente no debe reputarse por real la obligación de 
satisfacerlos.

130. El capítulo que se alega de las Decretales nada menos prueba que 
el intento á que se trae. En él trata Alejandro III de las deudas que contrae 
el poseedor del beneficio en socorrer las necesidades de la Iglesia, cuyas 
deudas quiere que las pague el sucesor como invertidas en utilidad de la 
misma.

43!. La presente ley de Toro no habla ni hace la menor mención de 
las deudas ú obligaciones que contraiga el poseedor del mayorazgo por 
los mejoramientos ejecutados en el mismo, sino que únicamente resuelve 
que la muger é hijos del poseedor del mayorazgo no deben repetir del su­
cesor el valor de dichos mejoramientos, que es decir que la disposición de 
la ley únicamente se dirige á que el poseedor del mayorazgo , su muger, 
hijos y herederos no cobren lo que invirtió en los mejoramientos, de los que 
también habla generalmente sin especificar si han de ser útiles , ó también 
necesarios, sin hacer la menor mención de las deudas contraidas por el 
poseedor en razón de los espresados mejoramientos, como se manifiesta 
de la enumeración que hace la misma ley de las personas á quien niega 
la repetición, á saber, la muger, hijos y herederos del poseedor.

432. Que la muger no sea acreedor del marido, ni aun en su parte de 
gananciales, lo manifiesta la ley citada arriba del Ordenamiento Real, que 
también se halla recopilada , por la cual se concede al marido la libre dis­
posición de los bienes gananciales, prohibiéndole la enagenacion de ellos 
que se haga con fin directo de perjudicar á su muger; con que siempre 
que falte esta cualidad la muger no se puede contar en el número de los 
acreedores del marido.

433. Tampoco participan de esta cualidad los hijos ó herederos del po­
seedor, porque en vida del padre no tienen derecho alguno á sus legítimas 
en los bienes de su padre, como todos saben.

4 34. Mucho menos pueden considerarse como acreedores del poseedor 
del mayorazgo sus herederos, porque estos en razón de tales son sucesores 
de los derechos del testador, transmitiéndose en ellos todas las acciones y 
obligaciones que en aquel residían: y como el poseedor no era deudor de 
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nadie en las cantidades que invirtió en los mejoramientos, tampoco lo po­
dían ser sus herederos que lo representan.

135. Es, pues , claro que el capítulo de las Decretales no esa propó­
sito para persuadir la injusticia ó irregularidad de la disposición de la ley 
de Toro, que habla del resarcimiento al autor de las mejoras, y el capí­
tulo canónico trata de la satisfacción que se ha de dar á los acreedores del 
que invirtió en caso de necesidad alguna suma en beneficio de la Iglesia.

136. Omito el detenerme á manifestar la poca exactitud con que pro­
cedió Alejandro III en comparar al sucesor en el beneficio con el hijo res- 
pecio de su padre, porque cualqu iera sabe que el hijo en cualidad de he­
redero, no solo está obligado á satis facer las deudas necesarias de su pa­
dre , sino hasta las voluntarias.

137. Pero aun cuando la disposición canónica recayera sobre un caso 
semejante al de la ley de Toro no podia disputarse a sus autores la facul­
tad de separarse de su decisión en una materia que ni pertenece al dogma 
ni á la moral.

138. En cuanto á la reflexión que hace Barbosa de que con mas fre­
cuencia acontece que el sucesor en el mayorazgo perciba muchos mas fru­
tos de él, que el importe de las mejoras que satisfaría á su antecesor, digo 
que esta reflexión, como fundada en una suposición voluntaria, basta ne­
garla para satisfacerla, pues no hay la menor causa física que asegure 
ni haga probable en el sucesor mayor período de vida que en su an­
tecesor.

139. Continúa el mismo Barbosa en el número 115 procurando desva­
necer el inconveniente que se seguiría de que el sucesor del mayorazgo 
pagase las mejoras de su antecesor, porque igualmente debería cobrarlas 
de su antecesor el que las habia satisfecho á su antecesor, y asi sucesiva­
mente iría renaciendo siempre en los sucesores la obligación de satisfacer­
las á su antecesor, cuyo inconveniente debe de todos modos evitarse, y dice 
que esta razón no es concluyente, porque la obligación de satisfacer los me­
joramientos á quien los hizo solo se estiende á su sucesor inmediato , el 
cual cumpliendo con aquello que estaba obligado, ninguna repeticiou le que­
daba contra su sucesor, porque no habiendo hecho él los mejoramientos, 
sino pagado la deuda contraida en virtud de ellos , se estingue la obliga­
ción , la cual no puede renacer en los sucesores que en adelante haya, es- 
tringuida que sea una vez, de que concluye que la ley de Toro no se justi­
fica por las dos razones que deja espuestas.

140. Para reconocer la superficialidad y falta de fundamento legal en 
que apoya Pedro Barbosa su raciocinio basta manifestar que supone en el 
sucesor la obligación de satisfacer al antecesor las mejoras que hubiese he­
cho, cuya suposición tan lejos está de ser cierta, que antes bien está de­
mostrada su falsedad en varias partes de este escrito , y en lo que acaba­
mos de decir contra el primer argumento de Barbosa.

141. Concédasele en buen hora que por la satisfácelo n del sucesor que­
de estinguida la obligación que tenia respecto del antecesor ; pero de esto 
no se infiere que el sucesor que pagó las mejoras no tenga igual repetición 
contra su sucesor, como la que contra él tuvo su antecesor que hizo las 
mejoras; y asi, siempre que no se dé una razón directa y concluyente que 
convenza que la obligación del sucesor de pagar las mejoras al que las hizo 
no trasciende á lodos los demas sucesores, nada adelanta Barbosa con de­
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cir que por la satisfacción del sucesor se estinguió la obligación que tenia 
respecto al antecesor.

4 42. Es tan difícil de persuadir que haya una particular razón para que 
el sucesor del mejorante abone las mejoras sin tener acción para recobrar­
las de sus respectivos sucesores, que antes bien cuantas razones alegan los 
autores de esta opinión, y cuantas puedan escogitarse, militan igualmente en 
los sucesores del que pagó las mejoras que en el sucesor del mejorante.

143. Ya hemos visto arriba que la razón principal en que fundan la 
injusticia de la ley de Toro es la de que por la denegación de poder repe­
tir el valor de las mejoras el que las hizo se perjudica á sus hijos y muger 
por la disminución que han de sufrir aquellos en sus legítimas, y esta en 
su mitad de gananciales, cuyo perjuicio es preciso que recaiga en la mu­
ger é hijos del inmediato sucesor, obligándole á esleá satisfacer el valor de 
las mejoras, porque seguramente la muger é hijos de este esperimentarán 
otra tanta disminución en sus gananciales y legítimas que la que se pre­
tende evitar en la muger é hijos del mejorante, como ya antes queda ma­
nifestado.

144. Siendo, pues, esto cierto como no se puede negar, ¿qué razón 
hay para que la muger é hijos del mejorante se liberten del perjuicio de la 
disminución de gananciales y legítimas , y recaiga este en la muger é hijos 
del inmediato sucesor?

4 4o. Tan lejos está de poder hallarse razón alguna que apoye la pre­
ferencia de la muger é hijos del mejorante respecto de los de su sucesor in­
mediato, que antes bien la voluntad del acto coi? que el mejorante hizo las 
mejoras no debe inducir la mas mínima obligación en su sucesor que no 
derive causa de él en la sucesión al mayorazgo.

146. Pero demos caso que hubiese alguna razón para esta preferencia 
en la muger é hijos del mejorante respecto de su inmediato sucesor , nunca 
podía esta impedir que la repetición que lograba la muger é hijos del me­
jorante contra su inmediato sucesor no obrase con igual ó mayor razón 
contra el inmediato sucesor de este, y asi sucesivamente.

4 47. Si el haber costeado las mejoras es la causa porque se deben abo­
nar ála muger é hijos del mejorante por su sucesor inmediato, es claro y 
fuera de toda duda que despues que este satisfizo su importe se verifica 
real y verdaderamente que también las ha costeado; ¿pues por qué se le 
ha de denegar al segundo que ha abonado las mejoras la repetición que se 
ha concedido al primero?

148. Esta repetición es tanto mas fundada en el sucesor que en el me­
jorante cuanto este hizo las mejoras voluntaria y espontáneamente, y aquel 
las satisfizo obligado.

149. Si la razón de satisfacerlas mejoras el sucesor inmediato del que 
las hizo es porque entra en el goce y disfrute de los bienes mejorados, igual­
mente entra en el mismo goce despues de sus dias su inmediato sucesor, con 
que debe entenderse con él la misma obligación mediando la identidad de 
causa que la produce.

150. En prueba de la variedad y poca exactitud con que discurre Pedro 
Barbosa acerca de la impugnación de esta ley, en lo que se asemeja álos 
demas autores que se han propuesto el mismo objeto, es que tratando de 
si el mejorante podría arrancar y llevarse las mejoras que hubiera hecho 
en los tres casos de que habla la ley, impugna la opinión de los que le con­
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ceden esta facultad, y dice en el número 18 que la mente de la ley de Toro 
fue concederá ios poseedores de los mayorazgos facultad de aumentarlos 
y mejorarlos en dichos tres casos, y asi cuando el poseedor hace las mejo­
ras se entiende que las ejecuta con ánimo de donarlas, y no de repetirlas, 
cuyo ánimo se presume mas fácilmente, porque por lo regular ios mayo­
razgos recaen en los descendientes dei poseedor.

151. Si las mejoras afirma Barbosa que las hace el poseedor con áni­
mo de donarlas, y no repetirlas, ¿cómo pretende impugnar la decisión de 
la ley de Toro, porque dispone que el poseedor del mayorazgo, su muger 
é hijos no puedan repetir del sucesor el valor de las mejoras?

152. Establecido, pues, que la muger é hijos del poseedor del mayo­
razgo que hizo en él mejoramientos no tienen repetición contra el sucesor 
para cobrar su importe, síguese tratar ahora si un tercero poseedor de bie­
nes vinculados, que con buena fé los adquirió , y en ellos hizo algunos me­
joramientos, estará escluido en virtud de la ley de Toro de repetir su va­
lor del sucesor en el mayorazgo.

153. Se dividen nuestros autores, como regularmente acontece, opi­
nando unos que el poseedor de buena fé de bienes vinculados no está com­
prendido en la decisión de la ley de Toro ; y otros por el contrario afirman 
que se halla comprendido en ella, por lo que se hace preciso esponer los 
fundamentos de una y otra opinión.

154. Juan Gutiérrez en el libro 5 de sus prácticas cuestiones , en la 29 
se declara por la sentencia que afirma que el poseedor de buena fé tiene 
derecho para repetir dei sucesor del mayorazgo el importe de las mejoras 
hechas en bienes vinculados.

155. El primer fundamento de que se vale en apoyo de esta opinión le 
saca de la misma ley, que solo habla del poseedor de mayorazgo , privan­
do á su muger, hijos y herederos de la repetición, de donde infiere debe 
decírselo contrario cuando un tercero con buena fé ejecutó las mejoras, 
como sucede en el caso propuesto; y no hablando la ley de dicho caso 
permanece sujeto á la disposición del derecho común, que permite a! po­
seedor de buena fé sacar el valor de las mejoras útiles ó necesarias en fun­
do ageno.

156. El segundo y tercer fundamento de que se vale coinciden en el mis­
mo principio de que el poseedor de buena fé repite el valor de las mejoras 
hechas en la cosa agena de su verdadero dueño, y á lo mismo conspira el 
cuarto fundamento, en el que refiriéndose á la ley 41 , tít. 28 , Partida 3, 
pretende que al poseedor de buena fé le compete el derecho de retener la 
cosa hasta estar satisfecho de lo que ha gastado en ella. Del mismo dictá- 
menque Gutiérrez son Mieres ele majoratibus en la parte 4.a, cuestión 32, 
y Burgos de Paz, el joven, en la cuestión 7 , número 32 y siguientes, á 
quienes cita dicho Gutiérrez ; por el contrario Luis Velazquez de Avendano 
en la glosa7, á la ley de Toro, número II y 12, pretende que la dispo­
sición de dicha ley se debe estender á cualquier tercero que posea con bue­
na fé el mayorazgo, cuya opinión sigue el señor Castillo en el libro 5, ca­
pítulo 26, en donde propone un caso de esta especie que en su tiempo se 
ventiló en la audiencia de Sevilla , y afirma recayó la decisión del tribunal 
contra el tercer poseedor; pero donde mas claramente manifiesta su dicta­
men es en los númeres 95 y 97 de dicho capítulo.

15/. El fundamento que alega por su opinión Avendano es de que en 
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virtud de la ley 45 de Toro se transfiere inmediatamente la posesión de los 
bienes vinculados en el sucesor, y de consiguiente se infiere que el tercer 
poseedor no puede sacar el importe de las mejoras, denegándosele la re­
tención de los bienes del mayorazgo , cuya retención le es permitida por 
derecho en los otros bienes que no tienen el gravamen de restitución , y de 
que puede sacar el valor de las mejoras, limitando su opinión Avendaño á 
las mejoras útiles, pero no á las necesarias, las que defiende podrá repetir 
y cobrar del sucesor.

158. El señor Castillo en el número 91 funda su opinión en que la ley 
de Toro habla generalmente del que hiciere mejoras en bienes de mayorazgo, 
y de consiguiente debe estenderse á todos su decisión, bien sea al poseedor 
sucesor en el mayorazgo, ó á un tercero que lo tenga con buena fé.

159. También alega que la ley no mira principalmente á la persona del 
mejorante, bien sea poseedor del mayorazgo ú otro cualquier tercero, tenga 
ó no buena fé, sino al sucesor y á la conservación y aumento de los bienes 
vinculados, y finalmente dice al número 92 que despues de la publicación de 
la ley de Toro no deben quejarse de ella, sino de sí mismos los terceros po­
seedores de bienes vinculados que hacen mejoras de ellos, creyéndolos pro­
pios, porque deberían al tiempo de la compra haberse asegurado por medio 
de fiadores é hipotecas en caso de eviccion, no solo del valor de la cosa com­
prada, sino desús accesiones y mejoramientos, sin pasar á comprarla sin 
que precediese una diligente inquisición que Ies hiciese conocer que era li­
bre, y no sujeta á vínculo perpétuo de restitución, pues de lo contrario de­
berán imputarse á sí mismos el perjuicio que se les origine, y usar de su 
derecho, tanto por el interés de la cosa como por el valor de las mejoras 
hechas en ella contra los herederos del vendedor, y no contra el sucesor del 
mayorazgo, que tiene á su favor la dispo-sicion de la ley de Toro, á no ser 
en el caso en que el gasto hecho en las mejoras fuera tan necesario para la 
conservación déla cosa vinculada que sin él se hubiera arruinado, porque 
entonces debe abonársele al comprador ó poseedor de buena fé, primero por 
el vendedor ó sus herederos, y en defecto de bienes de estos por el sucesor 
en el mayorazgo, como asi lo afirma al número 101, ampliando la opinión de 
Avendaño en esta parte.

160. En esta variedad de opiniones me parece mas fundada la que con­
cede al tercer poseedor de buena fé la facultad de repetir el valor de los 
mejoramientos del vendedor de los bienes vinculados, y en su defecto del 
producto de los mismos bienes.

161. Es máxima constante, tanto por derecho civil como por el real, que 
el poseedor de buena fé saca y repite el valor de las espensas útiles y nece­
sarias hechas en fundo ageno de su verdadero dueño, como se convence de| 
párrafo 30, tít. 1 del lib. 2 de las Instituciones de Justiniano, y de la ley 41, 
tít. 28, Partida 3.

162. Esta legal disposición no puede entenderse corregida por la ley de 
Toro, que únicamente habla del poseedor del mayorazgo que con conoci­
miento de que los bienes se hallan vinculados hace en ellos mejoras útiles ó 
necesarias, en cuyo caso niega la repetición de ellas á su muger, hijos ó 
herederos. La decisión de esta ley se justifica principalmente con que la pri­
vación de sacar el valor de las mejoras solo se impone al que voluntariamente 
y con conocimiento de que las ha de perder, pasa á ejecutarlas, con que mal 
podrá estenderse á un tercer poseedor, que persuadido de que los bienes
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son de su libre disposición hace en ellos los mejoramientos que estima con­
venientes para aumentar su Pa^’™0^2* rast¡u0 que el poseedor de bue-

5eew 6 Si labaeoVfé del poseedor de bienes libres es suficiente para que 

se persuada que sor.suyos
límente" Si la buena fé del poseedor hace que se persuada que los bienes 
ng":nos, ¿cómo esta misma fé no ha de ser bastante para persuada 

qa?6”° S°LoImlsmods°íitores de la opinión que impugno convienen y reco­

nocen que el poseedor de buena fé puede repetir el valor de las mejoras ne­
cesaria^como se manifiesta de los lugares que dejo criados, luego lo mrs- 

rno pretende responder que el poseedor de buena fe no re­
nto las espensas necesarias por razón de la buena fé, sino porque el dueño 
as habla de haber hecho, y por esta razón se concede al poseedorde mala 

fé igual repetición de las mismas mejoras, digo que el señor Castillo en el 
número-10 establece que aunque el poseedor del mayorazgo no esta obli­
gado ácoste¿ las espensas necesarias de alguna consideración (en lo que 
conviene también el señor Molina), sin embargo afirma que si e dicho po­
seedor hace las espresadas mejoras no podra repetí las porque^entiende 
que las hace con-ánimo de donarlas, y de XZoen
decisión de la ley de Toro tendrá lugar en es as espensas, 
las titiles porque no distingue, mayormente despues que se publico y e 
onstode’la Sucion de la ley de Toro. Hasta aquí el señor Castillo de 

cuva doctrina se convence que si el poseedor del mayorazgo pierde las es- 
“eSas necesarias, porque! presume que las hace con animo de nrepe- 
lirlas despues de la publicación de la ley de Toro lo que es conforme al 
nárralo 30, til. I , lib. 2 institutionum, y la 42, titulo 28, Partida 3, por 
faltar este ánimo y conocimiento en el poseedor de buena le en las espensas 
útiles, debe igualmente repetirlas.

467. Si porque la ley de Toro no distingue entre espensas utiles y ne­
cesarias , de todas se niega la repetición al poseedor del mayorazgo , ¿por 
qué estendiéndose dicha ley al poseedor de buena fé se le ha de concedei a 
este la repetición de las espensas necesarias, y no de las útiles r

<68. Es, pues, necesario convenir que la falla de noticia en el posee­
dor de buena fé de que los bienes son de mayorazgo es la que lo habilita para 
repetir el valor de las espensas necesarias, con que encontrándose en el igua 
falta de noticia en cuanto á las espensas útiles, se le debe conceder igual 
repetición, y si no manifiéstese con limpieza y claridad qué otra diferencia 
media entre el poseedor sucesor de mayorazgo y entre el tercer poseedor 
de buena fé para que el primero no pueda repetir el valor de las espensas 
necesarias, sin embargo de que no está obligado á hacerlas, y sí el segundo 
sino el conocimiento que tiene el primero de que los bienes eran vinculados
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y de la ley que disponía acerca de ellos, y la falta de esta noticia de que ca­
recía el segundo.

469. Pretende Avendaño en el número 12 de la glosa 7 fundar la de­
negación de repetir las mejoras útiles a! poseedor de buena fé, en que por 
la ley 45 de Toro, en el punto que muere el legítimo poseedor del mayoraz­
go, se transfiere la posesión civil y natural al verdadero sucesor, lo que im­
pide que el poseedor de buena fé pueda retener los bienes vinculados hasta 
compensarse de las mejoras útiles; pero no reflexiona que si esta razón es 
eficaz para persuadir lo que intenta, deberá igualmente impedir la reten­
ción de los bienes vinculados para que se compense el poseedor de buena fé 
de las mejorar necesarias, y si estas las puede repetir sin necesidad de re­
tener los bienes, no hay motivo alguno que haga necesaria la retención para 
la repetición de las útiles.

170. Sin embargo de ser el señor Molina un acérrimo defensor de los 
mayorazgos, que procura rebatir cuanto cree contrario á su permanencia y 
y conservación, se ve en la precisión de reconocer en el libro 1 , cap. 27, 
número 6, que los desmejoras de los bienes vinculados ocurridos por caso 
fortuito ó sin culpa lata ó leve del poseedor, si son considerables no está 
obligado este ni su heredero á satisfacer el importe de su reparación, ni 
tampoco el sucesor, sino que deberán costearse de los bienes del mismo ma­
yorazgo, lo que afirma es una cosa muy cierta é indudable. Con el dictá- 
mende este autor se conforma el señor Castillo en el libro 5 de sus contro­
versias cotidianos , cap. 65 , número 98.

471. Con arreglo á esta doctrina es constante la prática recibida de que 
para el reparo de los desmejoras de que vamos hablando se solicita real li­
cencia, y regularmente se concede para imponer censos sobre los bienes 
vinculados ó para enagenar una parte de ellos á fin de poder reparar otros, 
aunque en uno y otro caso se les impone á los poseedores la obligación de 
ir depositando anualmente cierta y determinada cantidad para el total rein­
tegro del capital del censo ó del valor de los bienes enagenados.

172. Síguese tratar del acreedor de poseedor de bienes vinculados. Para 
proceder con la claridad que corresponde se ha de suponer que el crédito 
puede ser contra el poseedor del mayorazgo, por la deuda que contrajo por 
su personal utilidad ó por la del mayorazgo ; en el primer caso no se ofrece 
la menor duda de que ni están obligados los bienes del mayorazgo, ni tam­
poco lo está el sucesor en los mismos no siendo su heredero, y asi toda 
la dificultad se versa en el segundo caso de que la deuda se’haya con­
traído en utilidad y beneficio de los bienes vinculados.

173. Cuando la deuda contraída en beneficio de los bienes del ma­
yorazgo tiene hipotecados á su favor dichos bienes mediante real facultad 
tampoco hay la menor duda de que el sucesor en el mayorazgo está obli - 
gado á satisfacerla, como lo dice el señor Molina en el lib. 1 , cap. 10, 
número 15 de primogenitis. Toda la dificultad, pues, consiste en si no 
habiendo precedido facultad real para hipotecar los bienes en pago de la 
deuda contraida para la necesaria reparación de los bienes vinculados, es­
tará obligado el sucesor á satisfacerla. El señor Molina en el número 17 
del lugar citado distingue dos casos ; uno cuando la deuda se contrajo para 
hacer edificios que habian de ser de perpetua utilidad al mayorazgo, y el 
otro cuando era para una reparación de poca consideración ó para la mas 
cómoda percepción de los frutos: en el primero resuelve que el sucesor en
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el mayorazgo no está obligado á satisfacer las deudas contraidas por su 
antecesor para hacer dichos edificios, y asi presupone que la duda solo 
puede estar en si esta deuda podrá ó deberá satisfacerse de los bienes vin 
colados y para resolverla la subdivide en otros dos casos de que los edi­
ficios no sean necesarios aunque puedan ser útiles, y entonces resuelve 
que los bienes del mayorazgo no pueden hipotecarse ni venderse para el 
pago de la esnresada deuda , porque seria la cosa mas inicua afirmar que 
los bienes del mayorazgo se pudiesen hipotecar ó enagenar poi semejante 
causa contra la espresa prohibición del fundador. , ,

174. El otro caso es cuando la deuda se contrajo para constiuccion de 
edificios necesarios, sin los cuales no se podía conservar el mayorazgo, y 
resuelve al número 18 y siguientes que en tal caso pueden hipotecarse y 
venderse los bienes del mayorazgo , sin embargo qtie esté prohibida su ena - 
genacion por el fundador, porque no se hace creíble que el fundadoi del 
mayorazgo que prohibió la enagenacion de sus,bienes con el fin de que 
se conservaran perpetuamente en su familia, quisiese hacei una disposi­
ción, en virtud de la cual se acaben y destruyan; y asi debe presumirse 
que permitió que en este caso se pudieran hipotecar sus bienes, aunque 
no lo espresó, con tal que (dice el mismo autor) el dinero se haya presta­
do espresamente para la reparación de los bienes del mayorazgo, consu­
mido en ellos, se conserve el edificio , y fuese tan necesario el reparo., que 
de otro modo se hubiera arruinado la cosa reparada , y que no se haya gas­
tado en ella mas que lo que era precisamente necesario: todas estas cir­
cunstancias quiere el señor Molina al número 23 que concurran á un tiem­
po, para que por el dinero prestado para el reparo de algún edificio del 
mayorazgo competa la acción hipotecaria con prelacion, y aun qmeie 5 
aconseja que cuando ocurra este caso se piense y examine con cuidado su 
resolución, tanto por la decisión de la ley 46 de Toro como por las clau­
sulas de los mayorazgos, en que comunmente se suelen escluir y vedar 
enagenaciones. . ,

175. La misma opinión sigue el señor Molina al número 2» en el caso 
de que la deuda se haya contraido , no para constiuccion de edificios ne­
cesarios, sino para reparo igualmente necesario para la conseivacien de 
los bienes vinculados, que de otro modo no pudieron conservarse, como 
seria, por ejemplo, si estando situados á la orilla de un rio amenazase,su 
ruina necesaria si no se hiciera en la orilla algún refuerzo ó fortificación 
para impedir el que se los llevase.

176. Juan García en su tratado de spensis,, cap. 16 ,, numero 10, sos­
tiene que cuando no ha intervenido real permiso para hipotecar los bienes 
del mayorazgo al dinero ó caudal que se ha tomado para hacer los, leparos 
necesarios, de cualquier clase que sean, no quedan obligados los bienes, ni 
responsable el sucesor.

177. Aunque el acreedor hubiera dado el caudal para los reparos con 
la precisa condición de que quedasen hipotecados para su pago, seria lo 
mismo, y asi ni le competirá hipoteca tácita ni espresa, y solo podrá usar 
de la acción personal contra el poseedor que recibió el dinero ó contra sus 
herederos, y se funda para esto en la decisión de la ley 46, la cual ha­
biendo escluido á la mugen é hijos del poseedor de repetir el valor de los 
reparos ó mejoramientos hedí os en edificios de mayorazgo , debe entender­
se escluyó también á los otros acreedores, y da la razón, porque á no en­
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tenderse asi dicha ley se haría ilusoria su disposición, concertándose en­
tre si los acreedores, hijos, muger y poseedor del mayorazgo, porque to­
mando este algún empréstito para reparos de los bienes vinculados, se los 
entregase despues á su muger é hijos, y por este medio se conseguía por 
un camino lo que se habia prohibido por otro, y los mayorazgos perece­
rían y llegarían á estinguirse gravados con deudas.

178. Luis de Avendano en la glosa 9, número 16 de dicha ley, des­
pues de haber referido en los números antecedentes la doctrina de García 
y otros autores, se inclina á que en el caso que los reparos en fincas de 
mayorazgo hayan sido tan necesarios, que sin ellos se hubieran estinguido 
los bienes en que se ejecutaron, se debe satisfacer al acreedor la cantidad 
que prestó para invertirse en ellos, aunque no espresa de dónde se han de 
satisfacer, si de los bienes vinculados, ó por el poseedor del mayorazgo, 
por su heredero, ó por el sucesor en defecto de este.

179. El P. Molina en la disputación 64!, número 4 , espresamente afir­
ma que en el caso que la deuda la contrajese el poseedor del mayorazgo 
paia reparos tan necesarios, que sin ellos perecería la finca, deben satis- 
faccise de los bienes del mayorazgo, y estar obligados á su pago los su­
cesores en el mismo, ó bien enagenando parte de los bienes ó satisfaciendo 
de sus frutos.

180. Acevedo en el consejo 38, número 14, conciliando las diversas 
opiniones de los autores en este punto, dice que cuando el poseedor del 
mayorazgo espresamente obligó los bienes del mayorazgo por el dinero 
que recibió para repararlos, ó por los reparos que hizo el mismo acreedor, 
en el caso de que hubieran de perecer los bienes si no los hubiera repara­
do el acreedor ó prestado su dinero para hacerlo, entonces quiere que pre­
valezca la opinión del señor Molina en el cap. 6 , número 28 y la de 
aquellos autores que resuelven á favor del acreedor, y aun en este caso 
quiere que se siga el consejo que da Alvarado y Peralta, de que el po­
seedor se presente ante el juez del lugar y le pida licencia para tomar 
dinero prestado y obligar los bienes del mayorazgo, ofreciendo dar infor­
mación deque el reparo, no solo es útil, sino tan necesario, que si no se 
hiciera y se tomara el dinero para ello perecería la cosa, y tan urgente que 
no daba lugar a pedir y conseguir antes el real permiso ó licencia, y que 
la opimon contrai ia al señor Molina se ha de entender cuando falta ó no 
hay esta necesidad urgente del reparo, que no permite esperar la real li­
cencia y concluye aconsejando que en el caso de haber de tomar el po­
seedor dinero prestado para hacer reparos en bienes vinculados preceda ó 
subsiga la real licencia, ó por lo menos observen la cautela que queda

181. El señor Castillo en el libro 5, cap. 65 , número 101 , despues de 
haber referido las opiniones de algunos autores, dice al fin del dicho nú­
mero que es de parecer que aunque no se constituya hipoteca espresa ni 
tácita en el caso propuesto en que los reparos sean tan necesarios, que sin 
ellos perecería la finca, con lodo tiene por rígida y dura la sentencia de 
aquellos qne en dicho caso niegan al acreedor el derecho de repetir la can­
tidad! pi estada, y asi se inclina á la opinión de Avendaño de que el acree­
dor deia recuperar su crédito de los herederos del último poseedor si tie­
nen con qué, y en su defecto del sucesor, sin que deba ser oido este si se 
escusase a la satisfacción de la deuda, por ser contra la mente del funda­
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dor, no debiéndose creer que queriendo que los bienes se conservasen per- 
pétuamente en.su familia hiciese una disposición, por la cual viniesen á 
destruirse y aniquilarse, si los acreedores no podían cobrar las cantidades 
que habían dado para reparos necesarios á la conservación de las fincas.

182. Pasando á proponer mi dictámen entre estas varias opiniones 
digo que en el caso de la disputa no se contrae hipoteca tácita ni espre- 
sa cuando no ha precedido y subseguido real licencia, ni estará obligado 
el sucesor del mayorazgo á satisfacer la menor cantidad en defecto de la 
insolvencia de los herederos del poseedor, y es la razón porque por mas 
urgente que fuera la necesidad no podia estorbar ni impedir que se solici­
tase la real licencia despues de socorrida, en virtud de la cual puede so­
lamente ligarse al sucesor á la satisfacción del crédito, y asi el acreedor 
deberá imputar á su negligencia ó descuido la falla de no haber impelido 
ó escitado al poseedor para que solicitase, ó la real licencia para el prés­
tamo , ó la aprobación de él, y aun en estos casos no debia satisfacer el 
sucesor aquella parte del crédito que por morosidad del acreedor no cobró 
del poseedor del mayorazgo, habiendo transcurrido tiempo suficiente para 
poder satisfacer la deuda ó una parte de ella de los frutos de los bienes 
vinculados, porque si por la percepción de los frutos se obliga al sucesor 
á satisfacer la deuda , con mayor razón debe obligarse al actual poseedor, 
en quien á mas de la percepción de frutos concurre la obligación perso­
nal , y nunca puede estar en el arbitrio del acreedor el gravar al sucesor 
con lo que debió pagar el poseedor.

183. También han querido dudar los autores si protestando el poseedor 
de mayorazgo al tiempo de hacer las mejoras, que su ánimo es de cobrar 
y lepetir su importe, cesará la disposición de la ley de Toro; pero no es lo 
peor que hayan escitado esta duda, que podia pasar por sutileza de ingé- 
nio, sino que haya habido quien la ha creído suficiente para suspender el 
electo de la disposición de la ley.

18-1. Pedro Barbosa en la ley divortio, soluto matrimonio, párrrafo 
hnal parte 1.a número 118, afirma que cuando el poseedor del mayorazgo 
a tiempo de hacer las mejoras espresamente declara que su ánimo es de 
repetir su importe, cesa la disposición de la ley, y adquiere derecho para 
que se io satisfaga el sucesor, y cita como autores de esta opinión al señor 
i enchaca, de'.suecos. creat., párrafo 5, número 13 , y al señor Molina li- 
nro 1 , cap. 28, número-16, pero con tanta equivocación, qne hablan en 
un caso enteramente diverso, cual es el de que el fundador hubiese dis­
puesto que las mejoras hechas por el poseedor las satisfaciese el sucesor, en 
cuyo caso no hay duda de que debe cesar la disposición de la ley, y es- 
aisea a voluntad del fundador, que es la regla invariable que se ha de 

observar en los mayorazgos.
, * rnTa^ent Cna a Acev.e^° como contrario á su opinión en la lev 6, 
’ ' ’ , a Recopilación, número 8, pero el mismo Acevedo en el

consejo 38, numero 8, reconoce que 1o que dijo en el lugar que se le cita 
ue que si el que había hecho las mejoras dispusiese en su testamento que 

se le abonasen, no habiendo manifestado esto mismo al tiempo de ejecutar­
las (cuyos casos son diversos), no debe cesar la disposición de la ley; pero 
sin em largo en el caso y duda que propone Barbosa se conforma con su 
opimon y resuelve lo mismo que él en dicho número 8 del consejo 38.

8o. Bi señor Castillo en el citado capítulo 65, número 115, supone
Lomo n. ... 1 v 

en.su
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esta misma duda, y despues de haber citado la opinión de Barbosa, y ad­
vertido las equivocaciones que padece en las citas que hace, resuelve que 
en aquellas cosas que están determinadas por derecho en cierto y determi­
nado modo no tiene ningún efecto la protesta que se haga contra ellas, ya 
porque la protesta contraria al hecho no releva de la obligación, y ya tam­
bién porque cuando es contraria al derecho no puede impedir la disposi­
ción de la ley, y por último, porque si estuviera en el arbitrio de los po­
seedores el suspender los efectos de la ley protestando contra su disposición 
al tiempo de ejecutar las mejoras, hubiera sido inútil y ocioso su estable­
cimiento. Y yo añado que la protesta hecha contra una ley establecida en 
beneficio de tercero nunca puede perjudicarle á este sin su consentimiento, 
y si esto valiese debería decirse otro tanto del poseedor de mala fé que con 
protesta de repetir el importe edificase en suelo ageno ó hiciese otros me­
joramientos.

187. Otra duda suscitan los autores acerca de silamuger, hijos ó he­
rederos del poseedor podrán deducir ó arrancar aquellos mejoramientos que 
puedan separarse sin detrimento de la cosa en que se hicieron, y en esta 
duda, como regularmente sucede en las demas, se dividen , defendiendo 
unos la opinión afirmativa, como le sucede al señor Molina en el lib. 1, 
cap. 26, número I6, á quien siguen entreoíros García de expensis, capí­
tulo 13, número 47, Gutiérrez , lib. 5, cuestión 30 , número 4; Acevedo, 
consejo 38 , y también había ya opinado antes asi Antonio Gómez en la 
ley 46, número 2.

188. El P. Molina en la disputación 644 , número 2 párrafo 4, in dti- 
bium, es de contrario dictámen, y también Pedro Barbosa en la ley divortio, 
párrafo final, número 116 y -117 , Matienzo en la ley 6, tít, 7 , libro 5, glo­
sa 3 , número 3 y siguientes, Mieres, Partida 4, cuestión 33 , número 7, 
á quienes sigue el señor Castillo en el citado capítulo 65, número 100, 
fundándose estos autores en que no se puede deformar el aspecto público, 
y en que la ley de Toro espresamente dice que los mejoramientos se ha­
cen y loman la naturaleza de vinculados , como lo son las cosas en que 
estriban. Pero bien mirado estas dos opiniones mas parece que se diferen­
cian en el nombre que en la substancia; pues los autores de la primera 
entienden por mejoramientos hechos en los edificios los pertrechos de guer­
ra que se introducen en un castillo para su defensa, como son -cañones, 
fusiles, espadas y municiones , según se esplica García en el lugar citado.

189. En este sentido no puede haber la menor duda en que el poseedor 
délos bienes vinculados puede estraer dichos mejoramientos, porque en 
realidad son cosas distintas de los edificios, y que no tienen ninguna unión 
con ellos, á la manera que podría estraer todo el menaje de casa con que la 
hubiera adornado para su comodidad y decencia, por no reputarse me­
joramientos de un edificio los muebles que en él se colocan; por lo que com­
prendo que estas dos opiniones se deben conciliar diciendo que todos aque- ? 
¡los mejoramientos que por ser análogos á la cosa á que se aumentan se
unen con ella, no pueden ni deben estraerse por el poseedor del mayo ■ 
razgo, ni por su muger, hijos ó herederos, por reputarse de la misma na­
turaleza y condición que los bienes á que están unidos, sin que deba aten­
derse á si pueden ó no repararse sin causar deformidad.

190. Es tanto el deseo de los comentadores de suscitar dudas acerca de 
la inteligencia de las leyes, que han llegado á dudar si la resolución déla 
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presente ley de Toro deberá estenderse ó no al caso en que el marido cons­
tante matrimonio haga mejoramientos en los bienes vinculados de la mu­
ger, y lo que aun es peor que los autores están discordes en sus opiniones 
acerca de este punto.

191. Burgos de Paz en sus cuestiones civiles en la 7, número 61 y si­
guientes, es de sentir que la ley de Toro no debe tener lugar en el caso 
propuesto, y de consiguiente opina que el marido podrá sacar la parte 
que le corresponda del valor de las mejoras que haya hecho en los bienes 
vinculados de su muger, y pretende que Antonio Gómez en dicha ley, nú­
mero 2, verso quae omnia procedunt, es del mismo dictámen; pero solo 
con leer el lugar citado de Gómez se convencerá cualquiera que no hace 
la menor mención del caso de la disputa, pues aunque afirma que el ma­
rido puede sacar las espensas necesarias que haga en los bienes dótales de 
su muger, no supone que estos esten mayorazgados ó sujetos á vínculo per- 
pétuo.

192. Luis de Av endaño en la glosa 2, número 2 á esta ley de Toro 
refiere la opinión que supone ser de Gómez, y la de Burgos de Paz el joven 
en el lugar citado, y la reprueba remitiéndose á la glosa 6, donde habla 
de las mejoras hechas en bienes de mayorazgo.

193. Juan Gutiérrez en el libro 5 y cuestión 30 de las civiles trata esta 
misma duda, y despues de proponer la opinión de Burgos de Paz y la de 
Avendaño, sigue como la mas conforme á la ley la de este último fundán­
dose para ello en que si ni la muger ni sus herederos no pueden repetir las 
mejoras hechas en los bienes vinculados del marido , á causa de que inme­
diatamente se hacen del vínculo, y acrecen al mismo, por igual razón debe 
decirse que ni el marido ni sus herederos podrán sacar parte alguna de las 
espensas hechas en los bienes vinculados de la muger, y siendo este ar­
gumento tomado de la correlación que hay entre marido y muger no pare­
ce regular que lo que se observa en el uno deje de cumplirse en el otro , y 
asi lo que la ley dispone acerca de la muger se ha de entender también 
dispuesto en el marido, mayormente teniéndose consideración á que la 
causa de hablar la ley espresamente de la muger es con ocasión de que 
mas frecuentemente acaece que el marido sea el que tiene el mayorazgo, 
y espende en su utilidad los bienes adquiridos durante el matrimonio, y 
por lo tanto no se ha de creer que la ley escluya de su disposición el caso 
contrario, ó que quiera que se juzgue de él de diverso modo, militando en 
uno y otro la misma razón, y siendo correlativos el marido y la muger, por 
lo que lo dispuesto en el uno se presume dispuesto en el otro. Hasta aqui 
Gutiérrez. A cuyas razones podrá aumentarse otra no menos eficaz , cual es 
la de que si por la ley le es permitido al marido perjudicar á su muger y 
herederos en la parte de gananciales que invierte en sus bienes propios 
vinculados, aunque la muger no consienta en esta inversión, fundándose 
esta disposición de la ley en que las mejoras hechas en bienes vinculados se 
consideran afectas al mismo vínculo , con mayor razón deberá decirse otro 
tanto en las mejoras hechas por el marido en los bienes vinculados de la 
muger, pues ademas de militar la misma razón de revestirse las mejoras 
de la cualidad del lundo en que se hacen , concurre la particular circuns - 
tanciade que el marido, que es el que ha de esperimenlar el perjuicio, las 
hace voluntariamente en calidad de administrador de los bienes de su 
muger. Por cuyos fundamentos comprendo que la opinión de Burgos de 
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Paz carece de todo apoyo legal, y descubre que no se dirige á otro fin que 
á restringuir y limitar arbitrariamente la disposición de la ley de Toro; y 
que la de Avendado y Gutiérrez es la mas conforme y arreglada á la letra 
de la ley y á su espíritu.

194. No se limita la cavilación de los comentadores á la duda ante­
riormente propuesta, sino que pasan á suscitar otra aun mas sútil y deli­
cada, y lo peor es que despues de haberla propuesto se han dividido en 
opiniones, como sucede por lo común. Se reduce la duda á si la ley 
de Toro deberá tener lugar en las casas que de nuevo se hagan en bienes 
de mayorazgo.

195. El fundamento de esta duda lo loman de la misma ley, la que 
despues de decir que las fortalezas y cercas que se hicieren de nuevo ó 
repararen en ciudades, villas y lugares de mayorazgo sean igualmente 
de mayorazgo, como lo son ó fueren las ciudades, villas ó lugares y he - 
rodamientos donde se labraren, añade que lo mismo se entienda en los 
edificios que de aquí en adelante se hicieren en casas de mayorazgo, la­
brando y reparando ó i codificando en ellas. De cuyas palabras infieren al­
gunos de los comentadores que ¡a ley solo habla de los edificios que se 
aumentaren en las casas de mayorazgo, ó bien reparándolas ó reedifi­
cándolas, pero no de las casas que de nuevo se fabricaren.

196. Entre los principales autores que abrazan esta opinión se hallan 
Burgos de Paz el joven en la 7 de sus cuestiones civiles, Gutiérrez en la 
cuestión 3I, núm. 1 y siguientes del libro 5, y el señor Castillo Sotonsa- 
yor en sus cont. lib. 5, cap. 65, núm. 104.

197. El fundamento de esta opinión la ponen , como he manifestado 
arriba, en las palabras que se han referido de la ley; pero estas no de­
ben entenderse tan literalmente que no se estiendan á las casas ó edifi­
cios que de nuevo se hacen. El fundamento para dar esta ampliación á 
dichas palabras lo suministra la misma ley, en la que hablando de las 
fortalezas v cercas de las ciudades, villas y lugares de mayorazgo, com- 
prende tanto las que se hacen de nuevo como las que se mejoran ó re­
paran; por lo que parece que debe entenderse lo mismo en las casas que 
de nuevo se edifiquen en los heredamientos de mayorazgo, mayormente 
no señalando los autores de la opinión contraria una causa que influ­
ya substancial y eficazmente para la diferencia que intentan estable­
cer entre las casas que de nuevo se hacen y las cercas y fortalezas , y 
entretanto que no asignen la razón de esta diferencia obra contra su 
opinión el axioma comunmente recibido, que donde milita una misma 
razón se observa la misma disposición de derecho.

198. Bajo este mismo principio se ha manifestado arriba con razones 
y la autoridad de varios autores clásicos, que sin embargo deque la dis­
posición de la ley de Toro solo habla de los edificios que se fabrican en 
bienes de mayorazgo, se esliende y amplía á los demas mejoramientos 
que se hacen en los bienes, por militar en unos y otros la misma razón.

199. El señor Castillo, que como dejo dicho, sigue la opinión de Juan 
Gutiérrez en este punto, sin embargo en el núm. 88 del libro y capítulo 
citado afirma, siguiendo el dictámen del señor Molina y de otros auto­
res que cita, que no obstante que la ley de Toro solo habla de mejoras 
que consisten en edificios, se estiende y comprende su resolución á todas 
jas demas clases de mejoras que se hacen en bienes vinculados; por lo que
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es claro que este autor no guarda consecuencia en estas dos opiniones, 
pues si el limitarse la lev á solas las mejoras cpie se hacen ó consisten 
en edificios no impide que se estienda su disposición á otros mejoramien­
tos de diversa especie y naturaleza, porque el que la ley hablando de las 
casas de mayorazgo no esprese las que se fabriquen de nuevo,.sino las 
que se aumentan ó reparan, 6no se ha de estender su disposición a las 
que de nuevo se fabrican siendo la misma razón que influye en uno y 
otro caso? , , „ , . . ,

200 Conociendo así Juan Gutiérrez , al num. 6 del lugar citado , como 
el señor Castillo en el núm. 104 , párrafo 3 , que tanto los edificios que 
se hacen de nuevo en los bienes vinculados, como los reparos que en los 
mismos se fabrican, se revisten y toman la naturaleza de los bienes á 
que están inherentes, y que esta razón podia sei un convencimiento de 
que la ley de Toro comprendia igualmente las casas que se fabrican de 
nuevo como los reparos de las mismas, pues en unos y otros se verifica 
que se’ hacen en heredamientos vinculados ó de mayorazgo , creyeron elu­
dir la fuerza de este argumento diciendo que las casas que de nuevo se 
fabricasen en bienes de mayorazgo se revestían de la naturaleza de estos; 
pero de aqui no se sigue que la muger del poseedor no deba sacar la parte 
que le corresponde, ó sus gananciales, y los hijos del mismo sus legí-
ti IB SIS

201 Aunque á primera vista presenta esta esposicion alguna apa­
riencia de solidez, si bien se reflexiona se conocerá que es un mero efu­
gio inventado para sostener una mala causa, como voy á manifestar, 
simplificando en cuanto sea dable una materia que tanto han obscurecido 
los que debían aclararla.

202 Si la muger é hijos del que edifico la casa han de sacar respec­
tivamente del valor ó espensas del edificio, es indispensable que se sa­
tisfagan ó de los bienes del mayorazgo, ó de los frutos que perciba del 
mismo el sucesor del que hizo las mejoras. No se puede prescindir de 
uno de estos estremos, porque en realidad no hay medio entre ellos, pues 
el decir que los debe satisfacer el sucesor es lo mismo que pagarlos de los 
frutos del mayorazgo, y en uno y otro se encuentran los mismos incon­
venientes. .

203. No pueden satisfacerse de los bienes del mayorazgo porque la ena- , 
genacion de estos, por cualquier título que se haga, es nula y de ningún 
efecto por ser contra la espresa y literal prohibición del fundador.

204. ’ Tampoco se deben satisfacer ni de los frutos'del mayorazgo, ni 
de los bienes del sucesor , y la razón es porque los frutos del mayorazgo 
se hacen del poseedor por razón del dominio que le compete, y de con­
siguiente no son bienes pertenecientes al mayorazgo , sino del poseedor, y 
siendo bienes del poseedor, tanto los frutos del mayorazgo, como sus 
bienes propios y peculiares suyos, si de unos y otros hubiera de sacar 
la muger del que hizo las mejoras la mitad del valor de ellas, y sus hijos 
las legítimas, el mismo perjuicio que se intentaba evitar en la muger ó hi­
jos del antecesor se causaria á la muger é hijos del sucesor, como ya hice 
ver al principio del Comentario de esta ley, pues otro tanto como impor­
tase el valor de las mejoras que había de satisfacer el sucesor tendría de 
meros su muger en los gananciales, y sus hijos en las legítimas, de que 
se convence que siempre que los autores de esta opinión reconozcan que 
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las casas que se hacen de nuevo en bienes de mayorazgo contraen la 
cualidad de ios mismos bienes, es escusado pretender sacar el valor de 
su importe, porque se incurre en los mismos inconvenientes que quiso pre­
caver la ley en los casos que literalmente espresa.

20o. Esto mismo persuade la poca solidez del argumento ó paridad de 
que se vale el señor Castillo en el número '104 del capítulo citado donde 
dice que si una Iglesia se destruye del todo, y posteriormente con licencia 
del obispo la reedifica otro , adquiere este último el derecho de patronato, 
sin que el primer pationo se lo pueda disputar, porque el que reedifica la 
iglesia se considera como si desde el principio la hubi era hecho de nuevo- 
de esta paridad hace uso el señor Castillo para dar á entender oue no es lo 
mismo reedificar ó reparar un edificio antiguo que fabricarlo dé nuevo y 
de consiguiente que aunque la ley de Toro hable espresamente de las re­
paraciones de las casas de mayorazgo, no se debe estender á las que se ha­
gan de planta.

206.. Para satisfacer este argumnento basta advertir la diferencia que hay 
entre uno y otro caso: el derecho de patronato no se adquiere por el sitio ó 
suelo sobre que se edifica la iglesia, sino por la construcción de la misma 
y asi siempre que se verifique la ruina de la iglesia se estingue el derecho 
de patronato del primero que la edificó, y lo adquiere el que la edifica de 
nuevo, por la misma razón que la adquirió el primero, que es por haber 
costeado los gastos y espensas del edificio; no sucede lo mismo ene! caso de 
la disputa, porque bien se repare el edificio antiguo, ó se construya de nue­
vo, siempre se verifica que se ejecuta en bienes vinculados, y por lo tanto 
adquiérela naturaleza de ellos, y se siguen los mismos inconvenientes de "> 
satisfacer el valor de las espensas á la muger é hijos del que las hizo como 
queda demostrado.

207. Para remover todo motivo de duda en este punto quiero hacerme 
cargo de un argumento, que acaso podrá formarse contra los fundamentos 
de que ahora me valgo para apoyo de esta opinión, cotejándolos con los de 
otra que defendía arriba, reducida á que el poseedor de buena fé no está 
comprendido en la decisión de la ley de Toro, v por lo tanto no puede im­
pedírsele sacar por lo menos el valor de las mejoras útiles y necesarias que 
haya hecho en los bienes de mayorazgo. El argumento se forma de este modo- 
si no hay inconveniente en que el poseedor de buena fé repita el valor de 
las mejoras del legítimo sucesor del mayorazgo, ó de los frutos de este 
tampoco deberá haberlo en que se le conceda la misma repetición contra el 
sucesor del mayorazgo á la muger é hijos del que ha edificado una casa de 
nuevo, pues tanto en el caso del poseedor de buena fécomo en este se grava 
al sucesor con la satisfacción ó pago del valor de las mejoras, y se priva á 
su muger é hijos de parte de sus gananciales y legítimas.

208. No se puede negar que á primera vista v de pronto sorprende este 
argumento y hace concebir una verdadera contradicción entre estas dos opi­
niones: pero si se considera atentamente la diferencia que media entre uno 
y otro caso fácilmente se descubrirá la ilusión.

209. Supuesto que la disposición de la ley de Toro no comprende al po­
seedor de buena fé, porque habla del legítimo poseedor del mayorazgo que 
con conocimiento de que los bienes son vinculados ejecuta las mejoras como 
ya manifesté arriba donde fundé esta opinión , resta hacer ver la diferen­
cia que media en cuanto á gravar al sucesor del mayorazgo en el primer 
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caso con el resarcimiento del valor de las mejoras, y no en el segundo.
210. En la suposición de que no ha de perder el poseedor de buena fe 

el valor de las mejoras útiles y necesarias que hubiera ejecutado en bienes 
vinculados, es indispensable que lo satisfaga el sucesor del mayorazgo,ya 
, e no sea de sus propios bienes, por lo menos de los frutos del mismo, sm 

m e obste el perjuicio que indirectamente han de esperimentar la muger e 
hilos en sus gananciales y legítimas, porque en el conflicto de haber de 
nerder de lo suyo el poseedor de buena fe, y lucrarse la muger e hijos del si 
cesor del mayorazgo, la razón natural y el derecho disponen que sea pre 
fétida la causa del que trata evitar un perjuicio á la del que procura adqui- 

rir3Tj'id No^ucede lo mismo en el caso de que el poseedor del mayorazgo 
ha»a las mejoras, porque entonces el poseedor y el sucesor se hallan en una 
absoluta igualdad, siendo uno y otro dueño y usufructuario de los bienes 
vinculados, y esta misma igualdad hace que sea mas equitativo y justo que 
nierda el valor de las mejoras el que voluntariamente las hizo, que no e 
que le ha de suceder en ellas y ningún influjo tuvo para que se ejecutasen, 
ni pudo impedir que se hiciesen.

212. Queda pues, demostrado que tanto en las casas qne se hacen de 
nuevo en bienes de mayorazgo, como en las que se aumentan y reparan, 
existe y se verifica la razón de decidir de la ley de 1 oro, y por lo mismo es 
claro que su decisión debe comprender tanto a las casas que se fabriquen 
de nuevo como á las que se aumenten y reparen, esperi mentándose en uno 
v otro caso los mismos inconvenientes que quiso evitar la ley de que no se 
gravase al sucesor en el mayorazgo con la satisfacción del importe o va or 
de las mejoras que se habían hecho sin su consentimiento y de cuya utili­
dad v producto se había acaso utilizado mas el autor de ellas que el suceso!.

2Í3 No contento el señor Castillo con seguirla opimon que se ha re­
futado, pretende, apartándose del dictamen de Gutiérrez, que el señor Mo­
lina no es contrario á su opinión, porque no habla de los edificios ó casas 
que se hacen de nuevo en el cap. 26 del libro 2 de primogenitis, donde co­
menta la ley de Toro; pero se equivoca tanto en este concepto como en la 
o-iinion que defiende, pues en el número 16 de dicho capítulo espesamente 
s¿ propone la duda si la ley solo se ha de entender en las fortalezas, muros 
v casas de que se hace espresa mención, ó se ha de estender genéricamente 
á todos los edificios y mejoramientos que se hagan en bienes vinculados, y 
positivamente resuelve que como la razón de la ley comprenda igualmente 
todo lo que se fabricad mejora en bienes de mayorazgo , sin que pueda se­
ñalarse razón de diferencia de unos casos á otros, y de que los ejemplos de 
que usa no los trac para restringir su disposición , sino porque son los que 
con mas frecuencia ocurren y se practican, y hace la reflexión que habien­
do privado la ley á la muger é hijos de la repetición del valor de las me­
joras que se hacen en castillos, cercas y casas, que por lo común son mejo­
ramientos necesarios , seria un manifiesto absurdo concederla en los demás 
que son mas voluntarios, y por último dice que la ley espresó las cosas mas 
difíciles para que en las mas fáciles se practicara lo mismo con mas razón-

214. Ciertamente causa admiración ver que un autor como el señor Cas­
tillo, que reunía una vasta lectura de cuanto habían escrito los comentado­
res de nuestras leyes con la práctica que adquirió en los varios tribunales 
de provincia de que fue ministro, se embarazase de una cuestión tan poco 
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fundada, y que elija un estremo que directamente se opone á la generali­
dad de la razón en que se funda la resolución de la ley, y directamente in­
cida en los inconvenientes que. intenta precaver : si ya que creyó que'esta 
dificultad era tan obscura é implicada que se hacia necesaria la declaración 
del Soberano, se hubiera abstenido de entrar á resolverla, contentándose 
con proponer los fundamentos que había por una y otra parte, no hubiera 
elegido un estremo tan poco conforme al espíritu y razón de la ley y hu­
biera evitado caer en la inconsecuencia de estender la ley á los mejora­
mientos que no consisten en edificios, de que no habla, y restringirla á solo 
los edificios, de que hace espresa mención, pues menor es la diferencia que 
hay entre un edificio nuevo y antiguo, que entre un mejoramiento que con­
sista en plantaciones de árboles ó en hacer de regadío las tierras que eran 
de secano, tí otras de esta especie, y un edificio. Pero se hace muv difícil 
guardar consecuencia, precisión y exactitud cuando se pone mas cuidado en 
amontonar especies que en digerirlas, de cuyo vicio por desgracia del tiem­
po en que escribieron adolecen muchos de los autores de la jurisprudencia 
práctica, y también algunos de las mas clásicos autores.
I 1 d.el®nerme.iá hablar de otra cuestión que trata Gutiérrez en 
la 83 del hb. 2 de las civiles, concerniente á si la disposición de la ley se 
ha de restringir á solas aquellas casas que se reputan por las principales 
y en que ha de habitar el poseedor del mayorazgo con su familia porqué 
ya anteriormente dejo insinuado lo bastante para conocer lo voluntaria é in­
fundada que es esta duda.

216. , El mismo Gutiérrez en la cuestión 85 del mismo libro entra á exa­
minar si la disposición de nuestra ley deberá tener lugar en los vínculos de 
teicio y quinto que se fundan sin real permiso, y aunque se declara por la 
sentencia afirmativa por no haber ninguna razón sólida que persuada lo con­
trario, esto mismo debería haberle servido de escusa para no detenerse á 
examinai una cuestión que solo lo es en el nombre.

L6|a Novílm"”1 ” 8' 1,b' 6'° de “ "««Pi'acion, y 1, 3.-, tlt. 6_. Iib. , 0 de

El hijo casado y velado se tenga por emancipado.

E! fijo-ó fija casado é velado sea habido por emancipado en todas las 
cosas para siempre. p
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COMENTARIO A LA LEY 47 DE TORO.

SUMARIO.

Párrafo 1 Resumen de la ley.=2. Se refieren los cuatro modos como salían los hijos 
de la patriai p“ítestad, segln el derecho civil.=3 y 4. El modo mas común era la 
emancipación- modo de efectuarse esta.=5. El derecho de Partidas siguió las dispo­
siciones del romano, reduciendo á cuatro los modos de salir los hijos de la patria 
potestad =6 Formalidades que debian practicarse, según el mismo, para la eman 
cioacion =7 Ni por derecho civil, ni por el real se proponía el matrimonio como 
modo de salir los hijos de la patria potestades. La primera ley que hace alusióni a 
si los hijos casados salían de la patria potestad por el matrimonio, es la del Fue­
ro Real que se cita , y en la que se aprueba como valido el contrato celebrado 
entre el padre y el hijo , si este estaba casado , administraba sus bienes y era ma­
yor de 25 años: duda sobre si se requerían copulativamente estas condiciones: opi­
nión de Suarez sobre que no era necesaria la edad de 25 años para libertar al hijo 
de la patria potestad, pues el matrimonio suple dicha edad =9. Opinión deMontalvo 
en el mismo sentido—10. Idem de Diego Perez en igual sentido: la presente ley de­
clara que el hijo casándose y velándose sale de la patria potestades. Opinión de 
Gregorio López sobre que al usar esta ley de la palabra velado, no tanto tuvo en 
consideración que eran necesarias las velaciones, cuanto que por lo común des­
pues de ellas el hijo se separa del padre y lleva la muger á su propia casa, pues an­
tes de esta ley no'se pedia tal condición =12 y 13. Se rebate la opinión espuesta, 
pues tratándose de conceder una gracia al matrimonio , y teniendo presente la cos­
tumbre de la iglesia de bendecir los matrimonios , se creyó justo hacer depender 
dicha gracia de salir los casados de la patria potestad por el matrimonio, de la obli­
gación de recibirla bendición del sacerdote que los papas habian establecido.—14 
al 16. Origen de]la bendición de los matrimonios: ejemplos históricos de dicha ben­
dición.—17. No deben ser motivo de pleito las velaciones, según cree Gregorio Ló­
pez, porque consta en debida forma en los libros parroquiales.=18 y 19. Se rebate 
la consideración que dice Gregorio López tuvo la ley para usar de la palabra velado. 
=20. Duda sobre si el hijo de familias que contrae matrimonio con una viuda que 
ya habia sido velada , gozará del beneficio de la ley.=21. El fundamento de esta 
duda es el haberse prohibido se bendijese el segundo matrimonio en que alguno de 
los contrayentes habia sido ya bendecido en el primero, por lo que uo pudiendo ser 
bendecido el hijo, en el caso espuesto, parece oue le falta el requisito de la ley.== 
22. Disposición de Urbano VIII, prohibiendo se bendigese el segundo matrimonio, 
cuando alguno de los contrayentes habia sido bendecido en el primero: estravagante 
de Juan XXII sobre que cuando alguno de los contrayentes no hubiese sido bende­
cido en el primer matrimonio, se bendigese en el segundo.=23. Opinión de Santo 
Tomás y Govarrubias sobre que si en el primer matrimonio no ha sido bendecida la 
muger, aunque lo haya sido el hombre, debe repetirse la bendición en el segundo: 
opinión de Diego Perez según la estravagante de Juan XXII: Idem de Sánchez sobre 
que si alguno de los que contraen el segundo matrimonio no ha sido bendecido en el 
primero, debe darse la bendicion.=24. Opinión de Gutiérrez sobre que se ha de 
estar á lo que se observa en cada diócesis: práctica según el manual de Ciudad- 
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Real.=25. Practica del arzobispo de Toledo .=26. Disposiciones del ritual romano 
sobre este punto, y reglas que de él se deducen, según Barrufaldo.=27. Según di­
chos rituales y la práctica general, en la duda propuesta debe decirse, que el hijo 
de familias que contrae matrimonio con una viuda que ya antes ha sido bendecida 
no saldrá de la patria potestad en virtud de la presente ley de Toro, porque no 
hubo velaciones.=28. No obstante se resuelve dicha duda en el sentido de que el 
hijo de familias saldrá de la patria potestad por el hecho de contraer el matrimonio 
aunque no haya sido velado, pues antes del Concilio de Trento eran velados los 
matrimonios clandestinos, cuya disciplina regia cuando se dió esta ley.=29 y 30. El 
objeto del legislador al conceder que saliendo de la patria potestad ¡os hijos de familia 
por el matrimonio, fue fomentar estos enlaces, en lo que lleva ventaja ála ley Papia 
Popea que no se valió de este medio, según se espresa.=31. El privilegio que nues­
tra ley concedió á los hijos era poco gravoso á los padres, con respecto al perjuicio 
que estos esperimentaban por la ley Julia, según se espone.=32 y 33. El objeto que 
tuvo la ley al exigir las velaciones fue el de evitar los males que se originaban de 
los matrimonios clandestinos los que no podían contraerse, celebrándose in facie ecle- 
siae; pues de los matrimonios clandestinos nacia la incertidumbre de !los¡mismos por no 
poderse probar con testigos, y la duda de la legitimidad de la prole—34. Razones 
que tuvo la iglesia para prohibir los matrimonios clandestinos, según el derecho 
canónico y las Partidas.=35. En el dia, estando ya declarados írritos por el Conci­
lio de Trento los matrimonios clandestinos, y dispuesto que para que sean válidos se 
hayan de celebrar ante el párroco y dos ó tres testigos, no puefle haber matri­
monios clandestinos y ha cesado el motivo de la ley.=36. Asi, pues, en el caso de 
la duda propuesta sale el hijo déla patria potestad por el matrimonio aunque no 
reciba las bendiciones de la iglesia en virtud de la costumbre de que se bendiga el 
matrimonio que se celebra con una viuda que ha sido ya velada: estension de esta 
opinión por el señor Llamas al caso en que los casados voluntariamente se absten­
gan de las bendiciones de la iglesia =37. El hijo que una vez salió de la patria po­
testad por el matrimonio, no vuelve á entrar en ella, aunque haya faltado la causa 
de su concesion;=38 y 39. Se recuerda y rebate la estrañeza de Gregorio López, 
de que la ley exigiese las velaciones, y su proposición de que este requisito mas 
había sido ocasión de pleitos que cosa provechosa.

1. Dispone la presente ley que el hijo ó hija casándose y velándose se 
tenga por emancipado en lodo para siempre.

2. Siguiendo el método comunmente observado en estos Comentarios de 
referir las disposiciones del derecho civil concernientes á la materia, y á 
continuación la del derecho real, digo que cuatro eran los medios ó modos 
con que salían los hijos de la patria potestad, á saber: por muerte natural, 
muerte civil, dignidad del hijo y emancipación: la muerte natural habia de 
ser del padre: la civil podia ser del padre ó del hijo, y se verificaba por la 
capitis disminución máxima y media, que equivalía á una mutación de la 
condición y estado de las personas, por la que dejaban de reputarse por ciu­
dadanos romanos, y era cuando se hacían esclavos perpetuos ó se deporta­
ban á alguna isla: por dignidad también salia el hijo de la patria potestad, 
pero al principio esta dignidad era la de patricio, que era la mayor y mas 
principal, que equivalia á la de ministro de estado del Príncipe, según Hei- 
neccio en el número 1, tít. 12. párrafo 193 de sus recitaciones de los ele­
mentos del derecho civil, ley última C. de consulibus, y el párrafo 4 de 
este título de las instituciones. Posteriormente Justiniano estendió esta pro­
rogativa ó privilegio á.otrasdignidades civiles, y también al obispado, y se 
refieren en la novela 81.

3., El modo mas común y ordinario, especialmente en tiempo de la re­
pública de salir los hijos de la patria potestad era la emancipación, la que 
se practicaba por ciertas ventas y manumisiones imaginarias, acompaña-
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das de otras varias formalidades y solemnidades que con el tiempo empe­
zaron á hacerse desagradables, por lo que el emperador Anastasio esta­
bleció un nuevo modo de emancipación, que consistía en un rescripto del 
Príncipe impetrado en virtud de una petición del padre, el cual presen 
tándole al juez se ejecutaba la emancipación consisliéndola el hijo , que ha­
bía de haber salido de la infancia, y surtía los mismos efectos que .a an­
tigua ley 5, C. de emancipationibus. . . . .

4 No satisfecho el emperador Justiniano con la disposición que se ha 
referido del emperador Anastasio, anuló y abolió las formalidades que se 
observaban en lo antiguo en las emancipaciones, y ordenó que los padres 
directamente pudiesen presentarse ante los jueces ó magistrados compe­
tentes á manifestar que dimitían ó sacaban de su potestad á sus hijos o 
nietos, lo que aprobado por el juez quedaba concluida y formalizada la 
emancipación, y el hijo gozaba el derecho y prerogativas de padre de 
familias, párrafo 6 , institución de este título , y la ley última C. de- eman­
cipationibus, debiendo advertirse que por esta nueva forma de emancipa­
ción que estableció Justiniano no se derogó ni alteró la que había introdu­
cido el emperador Anastasio , como lo observa Heineccio en el título de pa­
tria potestate, párrafo 197, en los elementos del derecho civil. En suma 
todo lo que se ha referido en esta materia resulta del párrafo inicial y del I, 
institución de patria potestate, y do las demas leyes que se han citado.

5. El derecho real de las Partidas siguió las disposiciones del derecho 
romano, como se echa de ver en la ley inicial del título 18 de la Parti­
da 4, en donde reduce á cuatro los modos de salir de la patria potestad 
que son, la muerte natural, el juicio ó sentencia que se da de destierro 
perpetuo, la dignidad á que asciende el hijo , y últimamente la emanci­
pación. De la muerte natural trata la ley 1 ; del juicio ó muerte civil la 
segunda; de la dignidad la ley 7 hasta la 14 inclusive, en las que se re­
fieren las diversas especies de dignidades, por las que el hijo logra el be­
neficio ó exención; y de la emancipación en la ley '15 y 17, donde se exi­
ge que en ella ha de intervenir el consentimiento ó voluntad del padre y 
del hijo.

6. Posteriormente la disposición de la ley 15, que prescribía el modo y 
forma con que habia de comparecer el padre y el hijo ante el juez ordi­
nario para formalizar la emancipación , se moderó y coartó por Don Feli­
pe V. en el año de 1713, en que habiéndole consultado el Consejo el no­
torio perjuicio que se seguía á la utilidad y bien público del Estado, de 
que se permitiera que se ejecutaran las emancipaciones ante cualquier juez 
ordinario, porque estos sin examinarlas causas pasaban librementeáeje­
cutarlas, y que convendría se mandase á las justicias ordinarias no de­
clarasen ni pudiesen declarar estas emancipaciones, sin que primero den 
cuenta al Consejo con los instrumentos de la justificación y causas de ellas, 
con espresion de que sin esta primera circunstancia se darán desde luego 
por nulas cuantas hicieren, y habiéndose conformado su Magostad con este 
parecer del Consejo, mandó que asi se ejecutase. Esta última disposición 
de nuestro derecho patrio coincide en cierto modo con la emancipación del 
emperador Anastasio, en la que intervenia igualmente la voluntad del 
padre y del hijo, la autoridad del j uez ordinario y el decreto del Príncipe, 
emanado de su Consejo en representación de su persona.

7. Hemos visto que ni por derecho civil ni por el real de las Partidas 
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se propone el contrato de matrimonio entre los modos de salir los hijos de 
la patria potestad , y antes bien en uno y otro derecho se encuentran prue­
bas positivas de lo contrario: en la ley 6, párrafo 2 , en la 24, párrafo 2, 
y en la 37 ff. ad legan Juliam de adulteris , en las que se supone á los 
hijos casados bajo la patria potestad, y lo mismo se observa respecto de 
las hijas en la ley 1, párrafo o, y 2, de liberis exhibendis : en la I, títu— / 
lo 17 , Partida 4, se dispone que los hijos y nietos nacidos de legítimo ma­
trimonio esten bajo la patria potestad del abuelo, lo que supone que el 
hijo también lo estaba, y porque podia dudarse si los hijos de hija habían 
de estar en la potestad de su padre ó del abuelo materno, declara la ley 2 
del mismo título que deben estar bajo la potestad de su padre.

8. La primera ley que se encuentra en nuestros códigos legales que 
puede tener alusión á si los hijos casados salian de la patria potestad por 
el matrimonio es la 8, tít. 11, lib. I delFuero Real, en la que se aprueba como 
válido el contrato celebrado entre el padre y el hijo, si este estaba casa­
do, administraba sus bienes y era mayor de 25 años. Aunque podia du­
darse si se requerían copulativamente todas estas condiciones para que el 
hijo se tuviese por emancipado, Rodrigo Suarez, esponiendo dicha ley en 
el número 19 , es de sentir que en ella se pide la edad de 25 años, refi­
riéndose al derecho común en cuanto á la validación del contrato, pero no 
porque fuese esta edad necesaria para libertar al hijo de la patria potes­
tad, y afirma que no vió se declarase en juicio ser necesarias todas las re­
feridas cualidades simultáneamente para que el hijo saliese de la patria 
potestad, y en el número 38 asegura que el matrimonio no solo saca á
los hijos del poder de sus padres, sino que suple la edad , y hace que los L 
hijos ó hijas se consideren de edad suficiente y cumplida para obligarse 
en el contrato de préstamo, citando en su apoyo la ley 207 de estilo.

9. Montalvo en la citada ley del fuero, verbo, fueren casados, advier­
te que su disposición es singular, y que de ella se infiere que por el ma­
trimonio el hijo se hace sui juris ó padre de familias; y en la ley 7, títu­
lo 4, número 3 del Fuero Real, comentando las palabras si el hijo antes 
que case , dice, advierte este nuevo derecho, porque por el sentido con­
trario , contraido el matrimonio, lo que gana el hijo no es para el padre, 
lo que nota porque la ley dispone que lo que gana el hijo que está con su 
padre antes que se case, por su trabajo ó por donación del Rey ó de otro 
cualquiera, no esté obligado á partirlo con sus hermanos á la muerte de 
su padre.

10. Diego Perez en la ley 3, tít. 11 , libro 4 del Ordenamiento Real, 
opina lo mismo con referencia á la presente ley, y asi tengo por inútil 
detenerme á referir opiniones de dichos autores, estando tan claramente 
decidido por la presente ley que el hijo ó hija casándose y velándose sale 
de la patria potestad, lo que también se observa en Francia por sus cos­
tumbres, como lo afirma Govarrubias do sponsalibus, parte 2 , cap. 7, pár­
rafo 1 , número I6, con referencia á Tiraquelo, diferenciándose nuestra 
ley en que esta á mas exige las velaciones y bendiciones de la iglesia.

11. Esponiendo Gregorio López la ley 5, tít. 5, Partida 6 , glosa 4, 
dice con referencia á las velaciones, que le hizo siempre dudar del motivo 
y razón final que tuvo la presente ley para pedir este requisito, porque 
antes de ella no pedían tal condición ni las leyes del Fuero ni la ordena­
ción de Sepúlveda, ni la costumbre ni práctica exigía otra cosa que e l 
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contrato del matrimonio para libertarse el hijo de la patria potestad, y es 
de narecer que la palabra velado mas bien ha sido un seminario de pleitos, 
sX OVÓ á un hombre muy docto cuando él era joven y estudiaba, que 
X1 quye haya traído alguna utilidad, y se. inclina á que d ^ado 
la lev de aquella palabra no tanto tuvo consideración a que eian necesa 
rías las velaciones, cuanto á que por lo común despues de ellas el h.jo se 
senara del padre y lleva la muger á su propia casa- , , ,

P12 Se hace reparable que un hombre tan docto y juicioso , como s 
disputa lo fue Gregorio Lope,., dude de la razón que pudo haber tenu o la 
nrcsente lev para exigir como un requisito indispensable las, bendiciones 
de la iglesia á fin de que los hijos por el contrato de matrimonio salgan de 
h patria potestad, v pasando a indicarlos fundamentos de su duda, dice 
q„ePTpor iTteyes del Fuero, ni por la ordenación de Sepúlveda m 
ñor la costumbre y práctica se pide otro acto ó requisito para que los 
f„Os que.len fuera dVla patria ¿testad que la mera y «mp'e ^,on 
del matrimonio, de que infiere estaba por demas que la ley hubiera ana 
dido las daciones 6 bendiciones de la iglesia. Si el silencio de las leyes 
anteriores y el defecto de la costumbre y practica que alega Giegono o 
pez fuera una razón suficiente para impedir la resoluciónde a ley ten­
dríamos que deducir la absurda consecuencia de que los le=,s'*es 
debian disponer de nuevo , sino conformarse con lo que ya estaba esta

1,1 iX Si Gregorio López hubiera hecho una detenida reflexión sobre la 
disposición de nuestra lev, tan lejos habría estado de estrenarla que antes 

haber admiredo el grao juicio y prudente .
procedieron los Reyes católicos en su formación. Se ti ataba deconcedetr a 
matrimonio una gracia y prerogativa de que hasta entonceshabían 
cido los casados, pues la ley del Fuero que se ha citado estaba harto con 
fosa y dudosa en su resolución; y teniendo presente la antigua y constan 
le costumbre y práctica observada en la iglesia de bendecir los matrimo­
nios c"n no solo conveniente sino justo , hacer depender la gracia 
que dispensaban á los casados de salir de la patria potestad por el matrimon 
dé la oMfoacion que los Papas y Concilios hablan establecido , de que los 
que los contraían recibiesen la bendición del sacerdote al tiempo de cele 
brarlos, de forma que bien mirado, los Reyes católicos en la dispnsmio 
de esta lev unieron y combinaron la concesión de una gracia con la pr 
sion de cumplir una^obligacion anteriormente establecida, lo que ofrece un 
testimonio irrefregable de la finura y delicadeza con que procedieron nues­
tros legisladores en la formación de esta ley. ,

14. Tiene un origen tan antiguo la bendición de los matrimonios, que 
González Tellez en el Comentario al cap. I de las Decretales de secundis 
nuptiis, número 7, le hace descender de la que Dios echo a-Adánj Eva 
cuando los casó, según consta del cap. 1, versículo 28 y 29 del Genesis y 
sucesivamente refiere la bendición que Raquel dió al matrimonio que Tobías 
el ¡oven celebró con su hija, v á continuación, viniendo a los tiempos ae a 
iglesia, cita los testimonios de Tertuliano, san Ambrosio y san Isidro, que 
hacen mención de esta bendición, y varias Decretales de ^^dices y cano­
nes de concilios hasta el tiempo en que se celebro el ue Ti ento , el cual en 
observancia de lo que antes tenia mandado la iglesia, creyó convenienteen 
el cap. 1 de la sesión 24 de reformatione matrimonii exhortar a los casados 



206
COMENTARIO

que antes de recibir en el templóla bendición sacerdotal no habiten en una 
misma casa, y estableció que la bendición la recibiesen del propio párroco, 
á no ser que interviniese dispensa ó concesión del ordinario.

15. Van-Spen en el tomo 2, parte 2, sección lít. 12 de sponsalibus 
et matrimonio, cap 6 in jus eclesiasticum universum, afirma que desde los 
primeros siglos de la iglesia se celebraban los matrimonios entre los cris­
tianos delante de un sacerdote con ciertos ritos sagrados y bendiciones, y 
advierte que sin embargo de que no pertenecían á la esencia del matrimo­
nio, su omisión, no habiendo necesidad ó dispensa, era ilícita y prohibida.

16. Benedicto XIV en el número 8, capítulo 12 de sínodo diocesana, tra­
ta este mismo punto con la solidez y erudición que acostumbra, é indica que 
cuando en el Concilio de Trenlo se trató de esta materia algunos fueron de 
parecer que los matrimonios que se celebraban sin la bendición sacerdotal 
eran nulos, y últimamente el P. don Cárlos Charlon en su historia de los 
Sacramentos, tratando del de el matrimonio, art. 2, atestigua la misma 
práctica que la iglesia tuvo desde los primeros siglos de bendecir los ma­
trimonios.

. 17. No es menos reparable el asenso que da Gregorio López á lo que 
dice oyó á un hombre muy docto de que el requisito de las velaciones mas 
había sido un seminario de pleitos que una cosa útil y provechosa. No le 
niego á este hombre que Gi egorio López gradúa de muy docto la ciencia que 
le atribuye; pero en mi concepto lo seria en otras materias , pero no en la 
presente, pues á ser cierto lo que asegura, esperimentariamos en nuestros 
días el mismo seminario ó causa de pleitos que antiguamente se notó de re­
sultas de la disposición de la ley, lo que ciertamente no sucede ni había mo­
tivo para temerlo siendo las velaciones un acto solemne , de que consta en 
debida forma en los libros parroquiales, adonde en caso de duda era fácil 
recurrir para su averiguación. Esta misma reflexión he visto despues que 
a trae Acevedo en el Comentario á esta ley, número 2, con referencia á 

la doctrina de Gregorio López.
18. También es harto irregular la interpretación que intenta dar á nues- 

ra ley Gregorio López, cuando dice se inclina á que el haberse usado en 
ella, de la palabra velado, no tanto fue en consideración á que fuesen nece­
sarias las velaciones, cuanto á que por lo común despues de ellas el hiio se 
separa de su padre y lleva la muger ásu propia casa ; pero si hubiera sido 
esm la intención de la ley, ¿qué dificultad ni impedimento había en que 
en lugar de velado hubiera dicho, que casándose el hijo, y llevándose 
lamugera su propia casa, se tuviera por emancipado? Ciertamente nin­
guno.

19. Si la ley se hubiera valido de las espresmnes que ahora échame­
nos Gregorio López, acaso pretendería él mismo que su intento no era con­
ceder al hijo salir de la patria potestad por haberse casado y llevado lamu- 
ger a su propia casa, sino porque cuando esto se verifica se presume que 
ya han precedido las velaciones. Si se admiten tan voluntarias interpreta­
ciones contra las palabras terminantes y espresasde las leyes , ninguna po­
día formarse que no esté espuesta á que los espositores le atribuyan un sen- 
ido contrario a su disposición, por mas claras que sean sus paTabras por

lo que con razón el jurisconsulto Paulo, precaviendo este abuso de los es­
positores, establece en la ley 25 , párrafo 1, ff. de legatis, que en donde no 

duda en lab palabras de la ley no se debe admitir ninguna cuestión vo- 
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untaría , ib. cumin verbis nulla, ambiguitas est, non debet admitti voluntatis 

ql 2fo^Paso á proponer una nueva duda que directamente se deduce de las 
palabras de la ley contra la disposición de la misma: digo nueva porque no 
la encuentro indicada por ninguno de los varios espositores de nuestio de­
recho real que tengo á mano y he reconocido. Ordena la ley que el hijo o 
hija casado y velado sea tenido por emancipado en todas las cosas para siem­
pre. En esta esposícion se pregunta si el hijo de familias que contraía su 
matrimonio con una viuda que ya habia sido velada gozaría del beneficio 
que la ley le concede.

21. El fundamento en que estriba esta duda se halla en el cap. t, de las 
Decretales de Gregorio IX, del titulo de secundis nuptiis, mucho anterior a 
la formación de nuestra ley: en él prohibió el Papa Urbano III que se ben­
dijese el segundo matrimonio en que alguno de los contrayentes ha na ya 
sido bendecido en el primero, con que consistiendo las velaciones en la ben­
dición nupcial, se hace preciso decir que si la muger que contraía e segun­
do matrimonio habia sido bendecida en el primero . no podría bendecirse e 
segundo, y de consiguiente el hijo de familias en este caso no gozaría de 
beneficio que le dispensaba la ley de salir de la patria potestad poi el ma­
trimonio, á causa de que le faltaba el requisito indispensable que exigía la 
ley de ser velado ó recibir las bendiciones nupciales.

22. Hemos visto que Urbano III prohibió que se bendijese el matnmo- 
nio segundo, cuando alguno de los contrayenteshabia sido bendecido en el 
primero, bien fuese el varón ó la muger; posteriormente el Papa Juan XXII 
ordenó en una estravaganle que no se halla impresa, la cita Covarrubiasde 
matrimonio, parte 2.a, cap. 8 , párrafo 11 , que cuando alguno de los con­
trayentes no hubiese sido bendecido en el primer matrimonio se bendijese 
el segundo. El Concilio de Trento nada innovó ni decidió en este punto en 
su famoso decreto en que declaró nulos é irritos los matrimonios clandes­
tinos.

23. Opinan con variedad los autores, asi teólogos como canonistas, acer- 
ca de lo que deba observarse en este punto. Santo Tomás in í sentent.dis­
tinet. 42, cuestión 3 al fin, es de parecer que si en el primer matrimonio no 
ha sido bendecida la muger. aunque lo haya sido el hombre, debe repetirse 
la bendición en el segundo, cuya opinión, según Covarrubias en el lugar ci­
tado. está mas comunmente recibida en la práctica. Diego Perez en el Co­
mentario á la lev 5, tít. I del libro 5 del Ordenamiento Real, cita la estia- 
vagante de Juan XXII; y aun refiere sus palabras, y se inclina á que debe 
seguirse esta decisión. Tomás Sánchez en el libro 7 de impedimento mati i- 
monii, disputación 82, número 23, tratando de lo que debe observarse en 
este punto, se inclina á que siempre que alguno de los que contraen el se­
gundo matrimonio no ha sido bendecido en el primero, debe dársela ben­
dición, la que dice es mas conforme á la estravagante de Juan XXII.

24. Gutiérrez en el tratado de matrimonio, parte 3.a, cap. 106, en el nú­
mero 14 trata este mismo punto, y despues de suponer que hay varias opi­
niones contrarias, las que refiere Sánchez en el lugar citado, y que el Con­
cilio de Trento cuando manda generalmente que han de intervenir las ben­
diciones nupciales en los matrimonios, debe entenderse del primero, y si se 
ha de entender del segundo es cuando no esté prohibido por el derecho ca­
nónico , es de parecer que se ha de estar á lo que se observe en cada dióce­
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sis, según el manual que rija en ella para la administración de los Sacra­
mentos, y en comprobación cita el manual de Ciudad Rodrigo, impreso el 
año de 1569, donde se dispone que si la muger era viuda, y había recibido 
ya las.bendiciones, se omita todo lo que sigue, esto es, la bendición nupcial; 
pero si no habia sido bendecida se proceda en la forma ordinaria bendicien­
do el matrimonio, y con referenciaá otro manual posterior del año de 1585, 
dice que en él se previene que el segundo matrimonio no se hade bendecir, 
y llama segundo al que lo es de parte de la muger, aunque no lo sea de 
parte del hombre, y prosigue diciendo que en este caso no se ha de decir 
la misa de bodas ó matrimonios, sino la común y oíicio corriente, y han 
de estar los casados en la iglesia separados del altar, y en seguida pone la 
oración que ha de decir el sacerdote , y al fin la bendición que han de recibir 
en el nombre de! Padre, del Hijo y del Espíritu-Santo.

25. En el manual del arzobispado de Toledo se observa puntualmente 
la misma práctica que se refiere en el que cita Gutiérrez.

26. En el ritual romano, párrafo I5, til. 41, se previene al párroco 
que no bendiga á los casados cuando en primeras nupcias recibieron la 
bendición, bien sea la muger ó el hombre el que se casa segunda vez, y 
que donde se observa la costumbre que si la muger no se ha casado otra 
vez aunque se haya casado el hombre se bendiga el matrimonio, se ob­
serve dicha costumbre, pero que el matrimonio en que se casa una viuda 
no se bendiga, aunque el marido no se haya, casado otra vez. Esponien- 
do este texto Barrufaldo en su Comentario al ritual romano, establece las 
siguientes reglas: el hombre y la muger que se casan la primera vez han 
de ser bendecidos: el hombre que se casa segunda vez con una muger 
que antes no ha sido casada pueden bendecirse, si hay costumbre de 
ello: el hombre que se casa por primera vez con muger que ya ha sido 
antes casada no deben ser bendecidos: el hombre y la muger que se ca­
san por segunda vez no deben ser bendecidos.

27. Según la práctica generalmente observada con arreglo á lo que 
se previene en los citados rituales de que no so den las bendiciones nup­
ciales a los matrimonios en que la muger ya ha sido bendecida, aunque 
no el mando, parece que en el caso de la duda propuesta arriba deberá de­
cirse que el hijo de familias que contrae matrimonio con una viuda que 
ya antes ha S1d° bendecida, no saldrá de la patria potestad en virtud de 
la piesente ley de foro, porque aunque sea cierto que haya contraído el 
matrimonio no se ha verificado el segundo'requisito que exígela ley corno pre­
ciso de recibir las bendiciones nupciales para libertarse de la patria potested.

28. Sin embargo de lo que queda espuesto acerca de la práctica gene­
ralmente obseivada de no darse las bendiciones al matrimonio en que la 
muger ha sido ya antes velada, tengo por cierto decir que el hijo de fa­
milias en el caso de la duda suscitada saldrá de la patria potestad por el 
mero hecho de contraer el matrimonio, aunque no haya sido velado. El 
fundamento de esta opinión lo tomo de la disciplina que regia en la igle­
sia con respecto al contrato del matrimonio cuando se formó nuestra ley. 
Es constante que antes de la celebración del Santo Concilio de Trento 
eran válidos v legítimos los matrimonios clandestinos, en tanto grado que 
los esponsales de futuro pasaban á ser matrimonio de presente por la có­
pula carnal, según consta del cap, 15 y 30 de sponsalibus et matrimonio 
de las Decretales de Gregorio JX. 1
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29 Deseando nuestros legisladores fomentar la celebración de los ma­
trimonios, por cuyo medióse aumenta la población , que es la felicidad 
mas sólida de los Estados , según lo enseña el Espíritu-Santo en el capí 
talo 14 de los proverbios in multitudine populi dignitas regis , se piopu- 
sieron conceder á los hijos el beneficio de salir de la patria potestad por el 
matrimonio, excitándolos con este aliciente á su celebración en lo que se 
echa de ver la ventaja que nuestra ley hizo a la famosa del empeiad 
Augusto, llamada Julia Papia Poppea, de maritandis ordimbusplaque 
no le ocurrió valerse de un medio tan útil y beneficioso a los iijos, ¡ 
gravoso á los padres, habiendo dispuesto en el cap. 35 de dicha ley que 
á los padres que teniendo hijos en su potestad les impedían sin justa ca 
contraer matrimonio , el pretor de la ciudad los compe lese a ai

P 30. Por ella directamente se violentaba la voluntad de los padres para 
dar su consentimiento al hijo para casarse, sin proporcionar a este otro 
estímulo que el común de la naturaleza , cuando por nuestra ley ningún 
violencia se hacia á la voluntad del padre para forzarlo á dar su consen­
timiento ; v por otra parte á mas del estímulo de la naturaleza le concedía 
la ley el beneficio de salir de la patria potestad, y gozar de la prerogati- 
va de padres de familias. .... l- .

31. He dicho que el privilegio que nuestra ley concedió a los hijos era 
poco gravoso á los padres , con respecto al perjuicio que estos esperimen- 
taban en virtud de la ley Julia , porque permaneciendo el hijo en la patria 
potestad despues de contraido el matrimonio, continuaba el padre en a 
obligación de mantenerlo , y á mas de alimentar á su muger y fami ia, 
de cuyo gravamen se libertaba el padre por la disposición de nuestra lev 
porque saliendo el hijo de la patria potestad quedaba el padre libre de la 
obligación de mantenerlo. Es, pues, á todas luces claro que nuestra ley 
contiene una disposición mas sabia, política y justa que la de Augusto en 
el capítulo que se ha citado.

32. Al mismo tiempo que tuvieron á bien nuestros legisladores promo­
ver con premios la celebración de matrimonios, estendieron también sus 
miras políticas y aun religiosas á precaver los males que se originaban de 
los matrimonios clandestinos, y asi dispusieron que el beneficio que dis­
pensaban al hijo de salir de la patria, potestad por medio de  matrimonio 
habia de ser con la precisa é indispensable condición de recibir las bendi­
ciones de la iglesia, ó velarse , que en realidad equivalía á decir, con tai 
que el matrimonio no fuese clandestino, sino que se celebrase infame 
Eclesiae.

33. Que fuese este el fin que se propuso la ley en su disposición se 
persuade deque el objeto primario y directo que se proponen los legisla­
dores es el de precaver los males políticos contrarios al buen regimen y 
gobierno del Estado, y como de los matrimonios clandestinos nacía a in­
certidumbre de los mismos, por no poderse probar con testigos, y < e con­
siguiente la duda de la legitimidad de la prole , cuyos males son de la 
mayor trascendencia en un estado, deseando los reyes católicos remediar­
los en cuanto alcanzaban sus facultades, discurrieron el sabio y prudente 
medio de que el estímulo que daban á los hijos de familia para aumentar 
los matrimonios, sirviese al mismo tiempo de impedimento y estorbo para 
disminuir los clandestinos.

TOMO II. 14
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34. Los daños y perjuicios que se seguian de los matrimonios clan­
destinos en lo político, los indicaron ya antes con respecto á lo moral los 
papas Alejandro III é Inocencio III, como puede verse en las tres únicos 
capítulos de que se compone el título de las Decretales de clandestina des­
ponsatione. Nuestro rey D. Alonso el Sabio en su famosa obra de las Par­
tidas , teniendo sin duda presentes los capítulos citados de las Decretales, 
despues de referir en la ley 1, tít. i, Partida 4, los modos con que podia 
celebrarse el matrimonio clandestinamente, á saber, sin testigos con que 
pudiese probarse, sin intervenir la voluntad délos padres ó parientes, y 
cuando no se publicaban en la iglesia antes de contraerse, afirma que la 
razón que tuvo la iglesia para prohibir que los casamientos se hicieran 
clandestinamente fue para precaver que si hubiese discordia entre ma - 
rido y muger, y alguno de ellos no quisiese vivir con el otro, aunque el 
casamiento fuera verdadero pudiera compeler al que se quería separar, lo 
que no podría hacer habiendo sido el matrimonio clandestino por la im­
posibilidad de poderlo probar.

35. Habiendo pues manifestado que el fin que se propusieron nuestros 
legisladores en exigir las bendiciones de la iglesia para que los hijos sa­
liesen de la patria potestad por el matrimonio fue el de impedir la cele­
bración de los matrimonios clandestinos, estando ya declarados írritos por 
el Santo Concilio de frento , y dispuesto que para que los matrimonios 
sean válidos y legítimos se hayan de celebrar ante el propio párroco y 
dos ó tres testigos, es á todas luces claro que ya no puede haber matri­
monios clandestinos , y de consiguiente ha cesado generalmente el fin que 
se propuso la ley, en cuyo caso es bien sabido y constante que cesa ge­
neralmente su disposición.

36. Con lo que se ha dicho se ha hecho demostrable que en el caso de 
la duda propuesta sale el hijo de la patria potestad por el matrimonio, aun­
que no reciba las bendiciones de la iglesia en virtud déla costumbre ge­
neralmente observada de que no se bendiga el matrimonio que se celebra 
con una viuda que ya ha sido velada. En tanto grado tengo por cierta esta 
opinión, que aun debe tener lugar en el caso que los casados voluntaria­
mente se abstengan de las bendiciones de la iglesia, y la razón es la 
misma que dejo manifestada en el párrafo antecedente, de que ha­
biendo cesado del todo el fin que se propuso la ley en exigir las velacio­
nes para que los hijos saliesen de la patria potestad por el matrimo­
nio, es consiguiente que haya cesado también su disposición en esta 
parte.

37. Tengo por ocioso advertir que el hijo que una vez salió de la pa­
tria potestad por el matrimonio nunca vuelve á entrar en ella aunque haya 
fallado la causa de su concesión , lo que espresan bien claro las palabras 
de la ley diciendo que sea habido por emancipado en todas las cosas para 
siempre, loque no podia verificarse si en algún caso volviera á la po­
testad de su padre.

38. Concluyo este Comentario recordando la estrañeza y disonancia 
que dice Gregorio López le causó el que la ley hubiera exigido como con­
dición precisa para que los hijos saliesen de la patria potestad el que se 
velasen ó recibiesen las bendiciones de la iglesia , cuando hemos visto que 
el fin que se propuso en tan sábia disposición no fue de menor importancia 
que el de disminuir el número de los matrimonios clandestinos, coartando 
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el beneficio de su concesión á les que se contraían públicamente in fa- 
cic ccclcsicic.

39. También recuerdo la proposición que dice el mismo Gregorio Ló­
pez ovó á aquel varón muy docto, reducida á que el requisito de las ve­
laciones que exigió la ley mas había sido un seminario de pleitos que una 
cosa útil v provechosa, v supuesto lo que repetidas veces se ha dicho de 
que esta disposición se dirigía á impedirlos matrimonios clandestinos, y 
fomentar los públicos, dejo al juicio de mis lectores si cabe la menor som- 
bra de duda, de que cuanto mayor dificultad se encontiaba en probai aque 
lio , tanto menor era la que se ofrecía en probar esto, como que se habían 
celebrado públicamente in facie ecclesiae.

Ley 48 de Toro; es la 9.a, tít. 4.°, lib. 5.° de la Recopilación, y la 3.a, tít. 5, lib. 4 0 de 
la Novísima. . .

El hijo casado y velado haya el usufructo de los bienes adventicios.

Mandamos que de aquí adelante el fijo, o fija casándose é velándose 
ayan para sí el usofructo de todos sus bienes adventicios, puesto que sea 
vivo su padre, el cus.1 sea obligado á ge lo restituir, sin le quedar parte 
alguna del usofructo dellos.

COMENT ARIO A LA LEY 48 DE TORO.

SUMARIO.

Párrafo 1. Resúmen de la ley.=2. Se define lo que era peculio de los hijos de familia, 
y se dice el derecho que adquirían los padres en él—3. Se define el peculio cas­
trense, cuasi-cástrense y profecticio,—4. Se define el peculio adventicio—5. Dere­
chos que competían á los padres y á los hijos en estos peculios: el peculio castren- 
ce y cuasi-castrensc pertenecía al hijo con pleno dominio : el peculio profecticio 
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pertenecía al padre con pleno dominio, y al hijo tan solo la administración: respec­
to del adventicio, el hijo tiene la propiedad, y el padre el usufructo y la adminis­
traciones. Constantino concedió despues á los hijos la propiedad de los bienes ma­
ternos y al padre dejó el usufructo: la gracia á favor del hijo se estendió despues á 
todos los bienes que adquiriese por parte de madre, ó en virtud del matrimonio o 
esponsales, y á todos los bienes adventicios.—7. Casos en que pertenece al hijo el 
dominio y usufructo de los bienes adventicios, no obstante la regla anterior de que 
el usufructo de estos bienes pertenece al padre.=8. El origen de estas concesiones 
dimanaba de que los hijos que estaban en la patria potestad, se consideraban como 
cosas, y lo que se adquiere ó por su cosa pertenece al dueño de esta.=9. Las dis­
posiciones espuestas del derecho romano se hallan confirmadas por las Partidas.— 
10 y 11. Se pasa á examinar la parte que retenia el padre de los bienes adventicios 
del hijo, cuando este salia de la patria potestad, para saber las alteraciones que in­
trodujo la presente ley.—12. Por derecho romano adquiría el padre la tercera parte 
del dominio de los bienes adventicios del hijo: despues mandó Justiniano que adqui­
riese la mitad del usufructo de los mismos.==l 3. No refiriéndose la presente ley á la 
emancipación sino al matrimonio del hijo, no parece debe aplicarse á este caso lo 
dispuesto sobre la emancipación voluntaria.=14. Opinión de Gregorio López, de que 
cuando no es el padre sino la ley la que hace la emancipación, no puede este rete­
ner la mitad del usufructo de os bienes del hijo.—15. Opinión de Palacios Ruvios, Sua- 
rez y Gómez sobre que el padre retiene todo el usufructo de los bienes adventicios 
del hijo, cuando este sale de la patria potestad por la emancipación que proviene 
por disposición de la ley como sucede en las dignidades ó empleos: opinión de 
Acevedo en el mismo sentido, y de que la disposición de la presente ley se dirige á 
esceptuar de esta regla el caso de que el hijo salga de la patria potestad casándose 
y velándose.=16. Asiente el señor Llamas á la opinión de que el padre retiene ín­
tegro el usufructo de los bienes adventicios de los hijos cuando estos salen de la pa­
tria potestad en virtud de algún empleo que el príncipe Jes concede.=17 y 18. El 
fundamento de esta opinión consiste en que teniendo los padres por las leyes el usu­
fructo integro de los bienes adventicios de los hijos todo el tiempo que permanecen 
en la patria potestad, y la mitad del usufructo cuando salen de la patria potestad 
por medio de la emancipación, siempre que las leyes eximan á los hijos de la patria 
potestad en virtud de dignidad ó empleo, y no priven á ios padres del usufructo 
que antes tenían en los bienes de sus hijos, se entiende que lo conservan, y en el 
caso espuesto, nada dicen las novelas de que lo pierdan,=19 Igual silencio guardan 
las leyes de Partida que tratan de dicho caso: razón fundada sobre esto.=20. Opi­
nión de los juristas sobre que si salen los hijos de la patria potestad por la profesión 
religiosa, conserva el padre el usufructo en los bienes adventicios del hijo, aunque 
este haya muerto antes que su padre: razón de esta opinión, según Gutierrez.= 
21. Se afirma con esta opinión la del caso anterior.=22 y 23. Nueva razón á favor 
de lo espuesto, deducida de la disposición déla presente ley, la cual al ordenar que 
el hijo casándose adquiere el usufructo de todos los bienes adventicios, establece 
una escepcion á la regla de que cuando el hijo sale de la patria potestad por razón 
de dignidad ó empleo, ó por disposición de la ley, conserva el padre el usufructo 
que tenia en los bienes adventicios.=24. Duda sobre si la decisión de esta ley se li­
mita al caso de que el hijo salga de la patria potestad por medio del casamiento, ó 
debe ampliarse al caso en que hallándose fuera de la patria potestad , contraiga el 
matrimonio: opinión de Gómez y Acevedo porque debe ampliarse á este caso.=25 y 
26. Se asiente á la opinión de Gómez, pues si bien la ley 47 supone al hijo bajo la 
patria potestad cuando se casó y veló, pues de otra suerte no podría salir de ella 
casándose y velándose, la ley 48 exige para que el hijo haya el usufructo de los 
bienes adventicios, que se case y vele, y como estos requisitos se verifican igual­
mente en el hijo que está en la patria potestad y en el que está fuera de ella, es 
claro que dicha ley comprende uno y otro caso.=27 y 28. Nueva razón á favor de 
lo espuesto, sacada de las palabras de la ley, puesto que sea vivo su padre, las 
cuales equivalen á estas, aun cuando esté vivo su padre, con lo que se daá entender 
que su disposición se estiende al caso en que el hijo se halle ya emancipado y fuera 
de la patria potestad, según se pasa á esplanar.=29. Error de Gómez al suponer 
por el pasaje que se espone que hay una diferencia real entre salir el hijo de la pa­
tria potestad por disposición de la ley ó por alguna dignidad eclesiástica ó secular: 
se rebate este error.=30. El usufructo de los bienes adventicios del hijo que adquie­
re el padre que lo tiene en su potestad, no lo pierde por la muerte del mismo hijo,
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muerte al sucesor, en cuanto a la propiedad y usufructo.

1 Dispone la presente ley que el hijo ó hija casándose y velándose ad 
quieran el usufructo de todos sus bienes adventicios, aunque viva su padre, 
el cual está obligado á restituírselo íntegramente sin retenerse parle alguna 

de2dlCPara hacer mas clara y perceptible la decisión de esta ley con^® 
recordar lo que era el peculio de los hijos de familias, y el derecho que ad 
quirian en él los padres, según las leyes de los romanos. Se lamaba peculio 
el pequeño patrimonio que tenían los hijos que estaban bajo la patiia po es 
tad, separado de los bienes de sus padres, según la ley o , párrafo 3, ff. e 
peculio. Este era de dos especies, á saber, militar y pagano y cada u na de 
ellas se subdividia en otras dos especies subalternas: el militar en castrense 
y cuasi castrense, y el pagano en profecticio y adventicio.

3 El peculio castrense constaba de aquellos bienes que ganaba el hijo 
en la guerra ó en el sevicio de las armas, ley 11,ff.de castrensi peculio 
V 1 C del mismo titulo. El cuasi castrense, que se introdujo á imitación del 
castrense, se constituía de los bienes que adquiría el hijo por sus estudios 
ó artes liberales, ó provenían de emolumentos de oficios publicos , ley ulti­
ma C. de inofficioso testamento, y la 14 C. de advocat, divers. judie. El pro­
fecticio se componía de los bienes que recibía el hijo del padre, ó se los daban 
los estraños por contemplación de este, párrafo 1, institutionum, per quas
personas etc.  . .

4. El adventicio constaba de todos los demas bienes que adquiría el hijo, 
bien fuesen de su madre ó de los parientes de la misma, de ganancias nup­
ciales, legados ó herencias de los amigos , y finalmente de todos los demas 
bienes que adquiría por su trabajo ó por casualidad ó fortuna , páriafo -1, 
institutionum per quas personas cuique etc.

5. Habiendo manifestado los di versos bienes que se comprendían en cada 
una de las varias especies de peculio, resta manifestar qué derecho compelia 
á los padres y á los hijos en los mismos, para lo cual deben observarse las 
siguientes reglas: el peculio castrense y cuasi castrense , ó los bienes com­
prendidos en ellos, pertenecían al hijo con pleno dominio, de forma que 
podía disponer de ellos á su voluntad, párrafo inicial institutionum, quibus 
non estpermie. fac. testam., y según Heineccio en el lib. 2,tít. 9 de sus re­
citaciones á los elementos del derecho civil, párrafo 478, desde el tiempo de 
Augusto, que se empezó á escitar con premios á la milicia, se concedió á 
los que hacian profesión de ella el hace^suyo el peculio castrense, y pos­
teriormente en tiempo de Adriano y Antonino Pio, que estendió la misma 
gracia al peculio cuasi castrense, por lo que los hijos eran tenidos como pa­
dres de familia respecto de los bienes castrenses y cuasi castrenses, ley 2, 
ff. de senatu consulto Macedonio.

6. Es regla constante por lo que hace al peculio profecticio que este per­
tenece al padre con pleno dominio, sin que tenga el hijo otra cosa mas que 
la administración, párrafo 1 del citadotít.[9 de las instituciones. No sucede 
¡o mismo en el peculio adventicio, enjel cual la propiedad ordinariamente 
reside en el hijo, y el usufructo y la administración en el padre. Para la 
debida inteligencia de esta regla debe tenerse presente que en tiempo de la

ff.de
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república con igual derecho perlenecian al padre los bienes comprendidos 
en el peculio adventicio que en el profecticio; pero posteriormento el empe­
rador Constantino Magno concedió á los hijos la propiedad de los bienes ma­
ternos, y dejó á los padres solo el usufructo, ley I , C. de bonis maternis. 
Consiguiente á esta concesión del emperador Constantino dispusieron los )
emperadores Graciano, Valentiniano y Theodosió , que los hijos gozasen de 
igual beneficio en los bienes que adquiriesen de sus parientes de parte de ma­
dre, ley 6 , C. Theodosiano de bonis maternis, y algún tiempo despues se 
estendió la misma gracia á los bienes que adquiría el hijo en virtud de ma­
trimonio ó esponsales, como consta de la ley 1, 4 y 5, C. de bonis quae 
liberis, que son de los emperadores Theodosio, Valentiniano, Leon y Anti— 
inio, y últimamente el emperador Justiniano estendió generalmente esta 
disposición á todos los bienes adventicios, párrafo 1, institutionum, lib. 2, 
lít. 9, y la ley 6, C. de bonis quae liberis etc.

7. Sin embargo de esta disposición general de Justiniano en virtud de 
la cual el hijo adquiere el dominio de los bienes adventicios, y el padre goza 
de solo el usufructo, hay varios casos que refiere Heineccio en el lib. 2, til. 9, 
párrafo 480 de sus recitaciones, en que el hijo no solo tiene el dominio de 
los bienes adventicios, sino también el usufructo, por cuya razón divide el 
peculio adventicio en ordinario ó regular, y en estraordinario é irregular, 
que es en el que pertenece al hijo el dominio y el usufructo de los bienes 
comprendidos en él, y advierte que aunque este peculio adventicio irregu­
lar parece que se asemeja al castrense y cuasi castrense, se diferencia en
que el hijo no puede testar de los bienes comprendidos en aquel, y sí en los >
de estos.

8. Débese advertir que aunque el emperador Constantino fue el primero 
que concedió á los hijos el dominio üe los bienes maternos que hasta enton­
ces había pertenecido á los padres, sin embargo en tiempo del emperador 
Adriano y Antonino Pio ya privaron á los padres en algunos casos del do­
minio de los bienes que adquirían los hijos, como consta de la ley 50 , ff. de 
senatum consultum Trebellianum, y la 52, ff. de adquirenda v?l omittenda 
hereditate, según observa Heineccioen sus antigüedades romanasen el citado 
tít. 9, párrafo 2, nota B. El origen de estas concesiones, que como hemos 
visto sucesivamente fueron haciendo los emperadores romanos á los hijos de 
familia, dimanaba del principio establecido por Rómulo, y observado por 
todo el tiempo de la república, de que los hijos que estaban en la patria 
potestad á semejanza de los siervos, no se consideraban por personas, sino 
por cosas, y era axioma legal que lo que se adquiere por sí ó por cosa que 
le pertenece se hace suyo.

9. Todas las disposiciones del derecho romano que se han referido acerca 
de las diversas especies de peculio, y del dominio que adquirían los padres 
é hijos de familias en los bienes comprendidos en los mismos, se hallan es­
tablecidas y confirmadas por nuestro derecho real de las Partidas, como pue­
de verse en las leves 5 , 6 y 7 del tít. 17 de la Partida 4.

10. Despues de haber visto el dominio que pertenecía y tenían los pa 
dres en virtud de la patria potestad en los bienes que adquirían los hijos de 
familias , se hace indispensable indicar la parte que los mismos padres re­
tenían ó perdían de los bienes de sus hijos cuando estos salian de la patria 
potestad, y se hacian suiinris ó padres de familias.

11. Supuestos los modos ó medios por los que salea los hijos de la patria
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notestad, que asi por derecho civil ó romano como por el real de las Par­
tidas se reducen á cuatro, á saber, por la muerte natural o civil del padre, 
ñor dignidad del hijo, y finalmente por emancipación, y supuesto también 
míe la precedente lev de Toro dispuso y ordenó que por matrimonio y ve 
£nes sahese el hijo de la patria potestad , y fuese tenido por padre de 
familia conviene tener presente que parte o porción ret ¡ ■
los bienes adventicios del hijo, cuando este salia de la patria potestad, para 
venir en conocimiento de la conformidad ó alteración que guardo o causo 
la presente lev con respecto á las disposiciones que anteriormente regían, 

n Es constante que por el derecho romano anterior é los bempos el 
emperador Justiniano adquiría el padre por la emancipación la tercera parte 
del dominio de los bienes adventicios del hijo; pero dicho emperauor vano 
esta disposición, ordenando que en lugar de la tercera parle del dominio 
retuviese el padre la mitad del usufructo de los mismos bienes, según consta 
del párrafo 2, tít. 9, lib. 2 de las instituciones per quas personas cuique 
adquiratur, v de la ley 6,C. párrafo cum autem de bonis quae libens etc., 
con cuya disposición está conforme la ley 1o , til. 18,1 art.da 4.

13 Como la disposición de la presente ley no habla del caso de la eman­
cipación, en virtud de la cual se desprendía el padre voluntariamente y con 
ciertas formalidades que se habían de practicar ante el juez competente de 
la potestad que ejercía en el hijo, sino de cuando este se casaba y velaba, 
lo dispuesto acerca de la emancipación voluntaria otorgada por el padre no 
parece puede tener lugar y aplicarse al caso del matrimonio, con el que tie­
nen mas analogía aquellas disposiciones que eximían á los hijos que ob­
tenían ciertos empleos ó dignidades de la patria potestad, sobre cuyo punto 
convendrá ver cómo opinan nuestros autores nacionales.

14. Gregorio López en la glosa 6 á la ley 15, tít. 18, Partida i, es de 
dictamen de que cuando no es el padre sino la ley la que hace la emanci ­
pación no puede este retener la mitad de usufructo de los bienes del hijo, 
y cita en su comprobación fe novela SI, la que en ninguno de los tres ca­
pítulos que en la misma se contienen hace mención de privar á los padies 
de la parte que les correspondía por la emancipación en los bienes de los 
hijos, y soloen el capítulo 2 declara que los hijos que salen de la patria 
potestad en virtud de alguna dignidad no pierdan el derecho que tenían á 
la legítima de los bienes de sus padres.

15. Palacios Ruvios en la repetición de la rúbrica de donationibus inter 
virum et uxorem, párrafo 42 ai fin, Rodrigo Suarez in quaestione majo- 
ral., y Antonio Gómez al número 6 del Comentario á esta ley, párrafo ítem, 
etiam tertio infero, afirman que el padre retiene en sí todo el usufructo de 
los bienes adventicios del hijo cuando este sale de la patria potestad por la 
emancipación que proviene de la disposición de la ley, como sucede en las 
dignidades de que hace mención la citada novela , en que se incluye la del 
obispado , y se refieren en la ley 7, tít. 18 , Partida 4. Acevedo en el Co - 
mentarlo á esta ley, número 2, se conforma con el dictámen de los autores 
citados, y opina que la disposición de la presente ley se dirige á esceptuar 
de la regla indicada el caso de que el hijo salga de la patria potestad ca - 
sándose y velándose.

16. En esta variedad de opiniones tengo por mas fundada y conforme á 
las disposiciones de derecho la que se ha referido de los autores últimamente 
citados, esto es, que los padres no pierden, sino que retienen el usufructo 
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íntegro de los bienes adventicios de los hijos cuando estos salen de la patria 
potestad en virtud de algún empleo ó dignidad que el príncipe les confiera.

17. El fundamento de esta opinión estriba en que se halla establecido por 
la ley 1, G. de bonis maternis, y por la 6, C. de bonis quae liberis, y por 
otras varias, que cuanto adquieran los hijos de sus madres ó parientes ma­
ternos, bien sea por testamento ó sin él, ó de otras cua Iquiera personas, ó 
por su industria y trabajo, pertenezca á los mismos en propiedad , y solo el 
padre tenga la facultad de percibir el.usufructo de dichos bienes por los dias 
de su vida. De esta regla que atribuye al padre el usufructo íntegro de los bie­
nes adventicios del hijo solo encontramos una escepcion , que es cuando los 
hijos salían déla patria potestad por medio de la emancipación, en cuyo 
caso los padres retenían para sí en lo antiguo ia tercera parte del dominio 
délos bienes adventicios de los hijos, y posteriormente por disposición del 
emperador Justiniano se redujo y limitó el derecho que tenían los padres á 
que únicamente pudiesen retener la mitad del usufructo de los bienes adven­
ticios de los hijos, en lugar de la tercera parte del dominio ó propiedad que 
antes se les concedía , según consta del párrafo 2 de las instituciones de Jus­
tiniano per quas personas cuique adquiratur, y de la ley 6, C. de bonis quae 
liberis, con quienes concuerda la ley 5, tít. 17, Partida 4, y la 15 , til. i 8 
de la misma Partida.

18. Supuesto este derecho cierto é incontestable que los padres tienen 
por las leyes al usufructo íntegro de los bienes adventicios de los hijos lodo 
el tiempo que permanecen en ia patria potestad, y á la mitad del mismo usu­
fructo cuando salen de ella por medio de la emancipación , se deduce por 
una consecuencia legítima y fundada que siempre que las leyes eximan á los 
hijos de la patria potestad en virtud de algunos empleos ó dignidades, bien 
sean seculares ó eclesiásticas, como son las que se refieren en el capitulo 1 
y 3 de la novela 81 del emperador Justiniano, en cuyo tercer capítulo se 
espresa la dignidad de obispo, y no priven á los padres del derecho de usu­
fructo que antes lenian en los bienes de sus hijos, se entiende que se lo con­
serva íntegramente y sin disminución alguna, y como en la citada novela 
ni en ninguna otra ley se haga la mas mínima espresion de privar á los pa­
dres del usufructo que les competía en los bienes adventicios de sus hijos, es 
manifiestamente claro que cuando los hijos salen de la patria potestad en 
virtud de algún empleo ó dignidad, no quisieron los legisladores defraudar 
á los padres del derecho que tenían.

19. El mismo silencio se advierte en las leyes de Partida que señalan las
dignidades ó empleos por los cuales salen los hijos de la patria potestad, 
como se echa de ver desde la ley 7 hasta la 14 inclusive del título 18 de la 
Partida 4, y á mi parecer hay una razón muy fundada para que los legis­
ladores no quisiesen perjudicar á los padres, ni disminuirles el derecho de 
usufructo que antes tenían en los bienes de sus hijos cuando estos salían de >
la patria potestad en virtud de la disposición de la ley, y consistía en que
en este caso no intervenía la voluntad de los padres, y de consiguiente no 
parecía justo que á mas de privarles de los derechos que ejercian en las per­
sonas de sus hijos se les despojasede la utilidad que percibían de los bienes 
de ios mismos.

20. Es común opinión entre los juristas que dije, que si salen de la patria 
potestad por ia profesión religiosa, como lo reconocen Covarrubias en el ca­
pítulo 9, número 5, de testamentis, y Gómez ai número 5 y 7 de esta ley, en
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rnvo caso afirma el P. Molina de justitia etjure, tratado 2, disput. 140, nu­
meró 12 que? padre conserva el usufructo en los bienes adven icios del 
hi o, aun cuando este haya muerto antes que su padre Del mismo dictamen 
es Gutiérrez en el tomo 8 de heredum qualitate et differentia inumei ‘o y
siguientes, donde alega por razón que asi como la muerte natural del hijo 
no impide que el padre conserve el usufructo, con mayor razón no debe 
pedir La conservación del mismo usufructo la muerte civil o presunta del 
hijo causada por la profesión religiosa. Bobadilla en el libro l, de su poli 
tica, capítulo 18, número 174 sostiene que el hijo entrando en religión que­
da libre de la patria potestad, aunque el padre no pierde el usufructo que 
le pertenecía en los bienes adventicios del hijo, y otros vanos autores opi - 
nan del mismo modo. ..

21. Si la profesión religiosa, que exime al hijo de la patria potestad, no 
priva al padre del usufructo de los bienes adventicios del mismo hijo, ¿con 
qué fundamento puede pretenderse que cuando el hijo sale de la patria po 
testad en virtud de algún empleo ó dignidad, ha de perder el padre el usu­
fructo que antes tenia en dichos bienes? Pues tanto en un caso como en otro 
sale el hijo de la patria potestad, independientemente de la voluntad de su 
padre, y acaso contra la misma.

22. Todavía la resolución de la presente ley ofrece un argumento harto 
fundado á favor de la opinión que defiendo; habia establecido la ley ante­
rior, ó 47 de Toro, que el hijo ó hija casado y velado sea habido por eman­
cipado en todas las cosas para siempre, en cuya resolución se echa de ver 
una emancipación que provenia de disposición de la ley, y sin embargo no 
la tuvieron por suficiente los legisladores para que se entendiese que en vir­
tud de ella habia perdido el padre el usufructo en los bienes adventicios 
del hijo, porque á no ser esta la mente y concepto de los legisladores, ¿qué 
necesidad habia de que hubiesen formado la presente ley, en la que orde­
naron que el hijo casándose y velándose tuviese para sí el usufructo de lodos 
los bienes adventicios? Si por la ley 41 habia ya perdido el padre el usu­
fructo de los bienes adventicios del hijo casado y velado , ¿á qué fin formar 
otra nueva para establecer lo mismo?

23. Habiéndose manifestado que cuando el hijo sale de la patria potes­
tad por razón de alguna dignidad ó empleo, ó lo que es lo mismo por dis­
posición de la ley , conserva el padre todo el usufructo que tenia en los bie­
nes adventicios del hijo , se deduce clara y concluyentemente que la de­
cisión de la presente ley, por la que se ordena que el hijo ó hija casándose 
y velándose adquieran el usufructo de todos sus bienes adventicios, debe 
considerarse como una escepcion de la regla antes establecida.

24. Resta ahora resolver otra duda que resalta de la ley, á saber, si 
su decisión se limita y coarta al caso de que el hijo salga de la patria po­
testad por medio de casamiento y velaciones, ó deberá ampliarse y esten- 
derse al tiempo en que hallándose ya fuera de la patria potestad contraiga 
el matrimonio. Antonio Gómez se propone en el número 6 , párrafo ex qui­
bus juribus al fin, en términos espresos esta duda, y es de parecer que 
habiéndosele concedido al hijo que sale de la patria potestad por el casa­
miento y velaciones que adquiera todo el usufructo; ó comodidad de sus 
bienes adventicios, sin duda para ayuda de sostener las cargas del matri­
monio, militando la misma razón en el caso que el hijo lo contrae y se vela 
despues de haber salido de la patria potestad, debe regir la misma dispo- 
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sicion. Mafienzo en esta ley, glosa 3, número 3, se contenta con referir la 
opinión de Gómez, y Acevedo en el número 8 de su Comentario á la mis­
ma, cita dicha opinión, y afirma que es verdadera, sin dar ninguna otra 
razón.

25. También tengo por verdadera la opinión de Gómez, en cuyo favor 
pueden alegarse algunas razones y fundamentos legales; dos eran los efec­
tos ó beneficios que producía en los hijos la emancipación , el uno per­
teneciente á las personas, en virtud del cual se hacían sui juris ó padres 
de familia, y el otro á los bienes, por el que adquirían la mitad del usu­
fructo ó comodidad de sus bienes adventicios. La ley 47 dirigió su dispo­
sición acerca del primero, ordenando que el matrimonio acompañado de 
las velaciones eximiese al hijo y lo libertase de la patria potestad, y fuese 
tenido por emancipado ó padre de familias; la ley siguiente quiso que la 
suya recayese sobre el segundo, concediendo al hijo el usufructo ó co­
modidad íntegra de los bienes adventicios por el matrimonio acompañado 
de las velaciones.

26. La disposición de la ley 47 supone al hijo bajo la patria potestad 
cuando se casó y veló, pues de otro modo no podia salir de ella por el 
matrimonio y velaciones, y la 48 únicamente exige que el hijo contraiga 
el matrimonio y se vele para que goce del usufructo íntegro de sus bienes 
adventicios, y como estos dos requisitos de casarse y velarse igualmente 
se verifican en el hijo que está en la patria potestad y en el que ya se 
halla fuera de ella, es consiguiente que la disposición de la ley presente 
ha de comprender uno y otro caso por la regla sabida, que donde la ley 
no distingue , no deben distinguir los comentadores.

27. Todavía persuade el mismo concepto las palabras de la ley: dice 
esta que el hijo ó hija casándose y velándose hayan para sí el usufructo 
do todos los bienes adventicios, y añade á continuación, puesto que sea 
vivo su padre , cuya espresion usa la ley para manifestar con mas clari­
dad su concepto, pues las palabras puesto que sea vivo su padre equiva­
len á estas, aun cuando esté vivo su padre, con lo que quiso dar á enten­
der que su disposición se estendia al caso en que el hijo se hallase ya 
emancipado y fuera de la patria potestad ,■ porque si se hubieran de en­
tender y limitar al acto en que se emancipaba por el matrimonio y velacio­
nes , era no solo bien ocioso é inútil que dijera aunque estuviera vivo su 
padre, sino un manifiesto absurdo, á causa de que envuelve una clara 
implicancia que pudiera verificarse la emancipación con retención de usu­
fructo, sin que estuviese vivo el padre , que era el autor de ella, con lo 
que se hace notoriamente evidente que la disposición de la ley compren­
día no solo el caso en que el hijo salia de la patria potestad por el hecho 
de casarse y velarse, sino que se estendia también á el en que estando 
ya emancipado contraía el matrimonio é intervenían las velaciones.

28. Aun se convence con mayor evidencia la esposicion que acabo de 
hacer con el siguiente raciocinio; las palabras, puesto que sea vivo su 
padre, ó se refieren al tiempo en que el hijo salió de la patria potestad 
por el matrimonio ó velaciones, ó al posterior en que ya se halla fuera 
de ella (entre estos dos estreñios no queda medio de elegir); si se abraza 
el primero se hace indispensable confesar que la disposición de la ley con­
tiene un vergonzoso absurdo, cual seria el suponer que el hijo pudiese 
salir de la patria potestad por el matrimonio y velaciones despues de la 
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muerte de su padre, pues en tal caso no seria el matrimonio sino la muer­
te la que lo libertaba de ella, y vendría á incurrir en el mismo error 
que se cometería si se dijera que una muger se había separado de su ma­
rido ó divorciado, puesto que este estuviera vivo, cuando el divorcio ne­
cesariamente supone están vivos ambos contrayentes. No pudiéndose refe­
rir las palabras de la ley al tiempo que dejo indicado, y constituye el 
primer eslremo, necesariamente se han de referir al segundo en que el 
hijo despues de emancipado contrajo su matrimonio, y recibió las vela­
ciones.

29. Antes de concluir este Comentario, me ha parecido notar el er­
ror ó contradicción en que incurre Gómez , cuando en el núm. 6, párra­
fo em quibus.juribus, dice: item, etiam et secundo infertur, quod, si ex 
dispossitioni legis filius est emancipatus, pater nullam partem usufruc­
tos retineret, y en el párrafo item etiam tertio del mismo núm. 6 afirma 
que si el hijo sale de la patria potestad por la dignidad episcopal, patri­
cia ó consular, ó cualquiera otra de las que dice espresó en la ley ante­
rior (sin haberlo hecho), no pierde el padre el usufructo que tenia en los 
bienes adventicios del hijo, ni parte de él, en que se echa de ver su­
pone hay una diferencia rea! y verdadera entre salir el hijo de la patria 
potestad por disposición de la ley, ó en virtud de alguna dignidad ecle­
siástica o secular, lo que ciertamente es un error, porque cuando sale el 
hijo de la potestad de su padre por alguna dignidad se verifica que goza 
este privilegio por disposición de la ley; y si teniendo por una misma 
cosa salir de la patria potestad por dispos.cion de la ley, ó por la obten­
ción de alguna dignidad eclesiástica ó secular , sostiene que el padre pier­
de el usufructo que antes tenia en los bienes del hijo, está en una mani- 
íista contradicción consigo mismo, que en dicho párrafo item etiam tertio 
espresamenle habia afirmado que si el hijo salia de la potestad de su pa­
dre por dignidad episcopal, patricia ú otra no perdia el padre el usu­
fructo que tenia en los bienes del hijo.

30. Nótese por último que el usufructo de los bienes adventicios del 
hijo que adquiere el padre que lo tiene en su potestad, no lo pierde por 
la muerte del mismo hijo, ley final, versículo penúltimo, G. ad Tertull.» 
cuya disposición dice Gómez al núm. 12 del Comentario á la ley 6 que no 
se halla derogada por ninguna de nuestras leyes, y asi debe observarse 
entendiéndose en el caso que el padre y la madre sucedan al hijo, en el 
que el padre tendrá solo el usufructo, y la propiedad se dividirá entre 
los dos; pero no sucederá lo mismo si los bienes del hijo estaban vincu­
lados, porque entonces por su muerte pasarán al sucesor en cuanto á la 
propiedad y el usufructo, como lo afirma Gómez al núm. 4, al fin de la 
presente ley.
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Ley 49 de Toro, es la. 1.a, tít. 1.°, lib. 5.° de la Recopilación, y la 5.a, tít. 2.°, lib. 10 de 
la Novísima.

Se prohíben los matrimonios clandestinos, y pena de los que los contrajeren e inter­
vinieren en ellos.

Mandamos que el que contrajicre matrimonio que la iglesia tuviere por 
clandestino con alguna muger, por el mismo fecho él y los que en ello 
intervinieren, y los que de tal matrimonio fueren testigos, incurran en 
perdimiento de todos sus bienes, é sean aplicados á nuestra cámara y 
fisco, y sean desterrados de estos nuestros reinos, en los cuales no en­
tren, sopeña de muerte, é que esta sea justa causa , para que el padreé 
la madre puedan desheredar, si quisieren á sus fijas que el tal matrimo - 
nio contrajeren , lo cual otro ninguno no pueda acusar sino el padre é la 
madre muerto el padre.

COMENTARIO A LA LEY 49 DE TORO.

SUMARIO.

Párrafo 1. Resúmen de la ley.=2 al 4. La iglesia ha detestado siempre los matrimonios 
clandestinos, según el texto del Concilio de Trento que se cita , y el de Benedic­
to XIV.=5. Se pasaá examinar los matrimonios que se han tenido por clandestinos. 
=6. Según la glosa de Gregorio IX, esto es, antes del Concilio deTrento, el matri­
monio era clandestino de tres modos; por falta de testigos , ó de las proclamas , • ó 
de las solemnidades que exige el canon que se cita,=7 y 8. Textos que comprueban 
el primer modo.=9. Opinión de Berard de que en tiempo del Concilio Lateranen­
se IV, no era necesaria la asistencia de los testigos á la celebración del matrimonio: 
es compatible esta opinión con que fuese necesaria la deposición de los testigos para 
acreditar haberse celebrado el matrimonio, lo que podía efectuarse sin haberse ha­
llado presentes al acto.—10. El otro modo porque se llama el matrimonio clandesti­
no, era el tomado del canon citado, que requería el consentimiento de los padres de 
la rnuo-er, ó de los que la tenían en su potestad, la constitución de la dote, bendición 
del sacerdote y asistencia de los paraninfos: opinión de Cujacio sobre que la falta de 
estos requisitos no perjudicaba al matrimonio: idem de Florente sobre que su falta 
los hacia írritos y nulos.=11. El citado cánon es una de las falsas decretales atribui­
das á los primeros pontífices por Isidoro Mercator, pero sus decisiones conforme á la 
disciplina que se observaba en la iglesia al formarse dichas Decretales.—12. Otro de 
los modos de hacerse clandestino el matrimonio era la omisión de las proclamas. = 
13. Las leyes de Partida sancionaron estos tres modos de hacerse clandestino el matri­
monio, según se ve por la ley que se espone.=14 y 15. Se espone la disposición de
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dicha ley en cuanto á la clandestinidad por falta de testigos, y se rebate la opinión 
de Berard sobre que en tiempo del Concilio IV Lateranense ni despues no se reque­
rían testigos, puesto que la ley de Partida citada solo fue posterior á dicho Conci­
lio 48 años.=15. Se espone la disposición de la ley de Partida respecto al requisito 
del consentimiento paterno, etc.—16. Se espone dicha ley en cuanto al requisito de 
las proclamas.=1 8. Se pasa á examinar si los modos referidos se aumentaron ó dis­
minuyeron despues del Concilio de Trento.=19. Dicho Concilio no los aumentó ni dis­
minuyó, declarando solo írritos los matrimonios clandestinos en que no habia con­
currido el propio párroco de los contrayentes y dos testigos.=20. Se espone el de­
creto de dicho Concilio en comprobación de esta verdad.=21. Deben pues llamarse 
clandestinos aun despues del Concilio de Trento los matrimonios celebrados por los 
hijos de familia sin el consentimiento de sus padres, según el texto citado y los que 
se esponen.—22. También es y se llama clandestino, aun despues del Concilio de 
Trento, el matrimonio en que se han omitido las proclamas, sin despensa del ordi­
nario, como lo dice Sánchez y lo confirma Benedicto XIV, quien opina que el ma­
trimonio celebrado sorprendiendo al párroco, es válido, aunque este no haya visto 
ni oido á alguno de los contrayentes.=23. Persuade lo espuesto ver que el Concilio 
de Trento confirmó y aprobó la disposición del Concilio Lateranense en cuanto á la 
necesidad de las proclamas.=24. Se examina si las penas de desheredación que impone 
la ley de Toro á los hijos que contraen matrimonios clandestinos, podran tener lugar 
despues de la disposición del Concilio de Trento —25. Opinión del señor Llamas so­
bre que respecto de los matrimonios que son írritos por el Concilio , habiendo cesa­
do el efecto de dichos matrimonios, no debia tener lugar la pena déla ley real: opi­
nión contraria de Molina, fundado en que la ley tiene consideración á solo el hecho, 
aunque no tenga efecto por derecho, porque del matrimonio clandestino inválido se 
originan muchos daños.=26. Opinión de Gutiérrez sobre que es mas arreglada á la 
práctica la sentencia negativa si bien debe imponerse á los contraventores pena, pero 
menos grave que la marcada en la ley.=27. Se rebate la opinión de Molina diciendo 
que no son comparables los inconvenientes de un matrimonio nulo con los de uno vá­
lido, por lo que las penas impuestas al clandestino válido, no deben estenderse al 
nulo.=28. Aunque el conato en esta clase de delitos sea digno de castigo, no prueba 
que deba imponerse el mismo que al delito consumado: doctrina de Molina en este 
sentido.=29. Respecto al matrimonio en que se han omitido sin licencia del párroco 
las proclamas, debe tener lugar la pena de la ley, pues dichos matrimonios perma­
necieron clandestinos aun despues del Concilio de Trento.=30. Confirmación de lo 
espuesto, según la disposición del Concilio Tridentino que se cita.=31. No habiendo 
derogado el Concilio de Trento las penas canónicas establecidas por el Concilio La­
teranense, contra los que celebraban matrimonios sin proclamas, menos debe en­
tenderse que derogó las penas civiles.=32. Opinión de Gutiérrez y Perez sobre que 
debe tener lugar la pena de la ley real en este caso.=33. Opinión de González Te- 
Hez en el mismo sentido: idem por el contrario de Molina y Covarrubias, quien afir­
ma que el matrimonio contraido sabiéndolo la mayor parte de los vecinos, aunque se 
hayan omitido las proclamas, se ha de llamar público y no clandestino, cuya opinión 
sigue Diego Perez : se rebate dicha opinión diciendo que cuando la ley establece 
cierta formalidad no se cumple poniendo otra, aunque por ella se logre el fin de la 
ley, pues como dice Benedicto XIV la publicidad sin las proclamas, lo constituiría 
público de hecho,pero no de derecho y será siempre clandestino.=34. Tanto que se 
celebre el matrimonio ante testigos sin proclamas, ó ante la mayor parte délos veci­
nos del pueblo, sin proclamas, debe tenerse por clandestino para incurrir en las 
penas de los cánones y leyes.=35. En cuanto á los matrimonios que celebran los hi­
jos sin consentimiento paterno, debe observarse la pena de la ley real.=36. Doctri­
na de Diego Perez sobre que era matrimonio clandestino, antes del Concilio de 
Trento el que contraía la muger sin consentimiento de sus padres ni de aquellos á 
cuyo cuidado estaba, citando varias leyes reales en que se imponian penas á los 
contraventores, las cuales se recopilaron en la de Toro.=37. Doctrina de Palacios 
Ruvios sobre que es matrimonio clandestino el que contraía la hija sin la voluntad 
de su padre.=38. Disposiciones de nuestras leyes prohibiendo que ninguno ca­
sase sin consentimiento de sus padres ó de los que las tenían en su poder 
bajo ciertas penas.=39. Estos matrimonios que se hacían contra la voluntad de log 
padres los tenían nuestras leyes por clandestinos, según lo declara la ley de Partida 
que se cita.=40. Ley del Ordenamiento penando al que casare encubiertamente.= 
41. No es dudable sean clandestinos los matrimonios que se celebran contra la vo­
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luntad de los padres, pues se hallan prohibidos porta iglesia, y todos estos se 
reputan clandestinos, según el Hostiense.=42. Doctrina de Gregorio López, Molina y 
Covarrubias, sobre que para incurrir en la pena de la ley de Toro, no basta que el 
matrimonio se haga contra la voluntad de los padres, sino que ademas ha de ser 
clandestino: opinión de Covarrubias sobre que es clandestino el matrimonio celebra­
do sin consentimiento de los padres aunque no falten las proclamas.=43. Opinión 
de Diego Perez sobre que es clandestino el matrimonio que se celebra sin noticia de 
los padres.=44. La ley de Toro conserva su fuerza despues del Concilio de Trento, 
puesto que antes de dicho Concilio regía su disposición, y por este no se ha dero­
gado. =43. Basta que se celebre el matrimonio sin consentimiento de los padres para 
que tenga lugar lo dispuesto por la ley de Toro =46. Disposición de dos leyes del 
Ordenamiento sobre que la hija que se casase sin voluntad de aquellos en cuyo po­
der se hallaba, perdiese la herencia que le podia pertenecer por la muerte de su 
padre ó de su madre,=47. La ley de Toro agravó estas penas limitando la acusación 
de este delito al padre y madre, sin que para incurrir en la pena fuera necesaria la 
falta de proclamas ó testigos=48. Que sea este el sentido de la ley lo persuade la 
petición qee hicieron las Cortes á D. Carlos V, y que se espone.=49. La presente 
ley de foro contiene dos partes; en la primera impone perdimiento de bienes al 
que contrae matrimonio clandestino y destierro perpétuo del reino, y en la segunda 
declara que este delito es una causa para que los padres puedan desheredar á sus 
hijas, y que solo el padre pueda acusar de dicho delito, ó la madre muerto el pa­
dre: se prueba contra la inteligencia que atribuyen á esta ley Gregorio López, Co­
varrubias y Molina, que su disposición no se dirigió solo áque se observase lo dis­
puesto por el Concilio Lateranense IV, y el cap. 2 de cland. desp., sino á impedir que 
los hijos contrajesen matrimonio sin la voluntad de sus padres, fuesen 6 no clandes­
tinos respecto de otros capítulos.=50. Se comprueba y esplana mayormente esta 
esposicion por imponer la ley pena á los que servían de testigos en los matrimonios 
clandestinos.=51. De lo dicho no debe inferirse que los matrimonios clandestinos por 
falta de testigos no se hallen comprendidos en la decisión de la ley.=52. El mismo 
Covarrubias estaba persuadido que la ley solo se dirigía á estorbar los matrimonios 
que eran clandestinos por falta del consentimiento de ios padres, según las palabras 
que se citan,=53 y 54. De la práctica que refiere Covarrubias sobre que cuando los 
jueces seculares tenian presos á los contrayentes y testigos para imponerles la pena 
de la ley, les requerían los jueces eclesiásticos que se los remitiesen á su tribunal 
por las razones que espone. se infiere el sentido que se ha dado á la Iey.=55. Ob­
servándose dicha práctica despues del Concilio de Trento, se infiere que por dicho 
Concilio no cesa la disposición de la ley de Toro.=56. La respuesta que dió el Em­
perador á la petición de las Cortes no se puede referir á otra ley que á la de Toro, 
por las consideraciones que se esponen.=37. La facultad de acusar que concede la 
ley á los padres se entiende tanto de les padres del que contrae el matrimonio como 
de los de la muger, aunque á estos es á quienes se les permite desheredarla por la 
razón que se espone: igual facultad se estendió posteriormente por la ley que se cita 
á los padres del hijo para poder desheredarlo.=58. No opina, pues,bien Covarrubias 
al decir que la pena de la ley no tiene lugar cuando el hijo se casa contra la volun­
tad de su padce.=59. La ley de Toro ha padecido notable alteración por la prag­
mática de 23 de marzo de 1776, la cual priva á los que contrajeren matrimonio sin 
consentimiento ó consejo de sus padres de todos los efectos civiles siendo justa cau­
sa de desheracion, y demas que se espresa.=60. Cuando el matrimonio se contrae sin 
proclamas y sin consentimiento paterno debe regir la pena de la ley de Toro, que 
solo se halla derogada respecto al matrimonio clandestino por falta de consentimien­
to paterno.=61. Dicha pragmática concede también á los tutores y curadores dere­
cho para acusar al hijo, debiendo este pedir su consentimiento para casarse =62. De 
las espreslones que se citan de la pragmática se Infiere que tiene por una misma cosa 
los matrimonios clandestinos, y los hechos sin el consentimiento paterno.=63. Dis­
posiciones de dicho Concilio á que se refiere la pragmática citada y que prueban 
esta deduccion.=64. Remisión del señor Llamas á lo que espone en la ley 77. en 
cuanto á si en la pena de la ley se incurre ípso facto, sin necesidad de sentencia, 
aunque se inclina á la opinión negativa, por dar la ley facultad de acusar al padre 
y á la madre, la que de lo contrario seria inútil.=65. Duda suscitada por Covarru­
bias, sobre si estando privado el príncipe secular déla facultad de establecer leyes 
sobre el Sacramento del matrimonio, podrá sostenerse la presente, que establece 
las penas mencionadas: decisión sobre que aunque el príncipe no pueda establecer 
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leyes en punto á los matrimonios, le es permitido añadir penas á la prohibición que 
haya hecho en la materia el romano Pontífice, de cuyo dictámen es también Molina. 
=66. Duda sobre si habiéndose declarado írritos por el Concilio de Trente los ma­
trimonios clandestinos, tendrá lugar la pena de desheredación contra los contra­
yentes: decisión de Molina por la afirmativa, porque el mismo Concilio, á pesar de 
esta declaración manda á los ordinarios que castiguen severamente á su arbitrio á 
los que lo. hayan contraido.=Nota. Modificaciones introducidas en la doctrina y dis­
posiciones espuestas en este Comentario, por las disposiciones de la pragmática de 
88 de abril de 1803, y los artículos del Código penal sobre matrimonios ilegales. Es- 
posicion de dicha pragmática. Duda sobre si no habiéndose mencionado en ella la 
facultad de desheredar que concedía la de 1776 al padre respecto de los hijos que 
habían contraido matrimonio sin su consentimiento, deberá entenderse derogada en 
cuanto á dicha pena de desheredación: doctrina del señor García Goyena sobre este 
punto: se resuelve por la afirmativa por las razones que se esponen : también debe 
entenderse derogada la facultad referida que concedía la ley de Toro por la omisión 
que de ella hizo la pragmática de 1803: opinión en los sentidos espuestos de los se­
ñores^ Gutiérrez, Góyena, Aguirre y Montalban en su Febrero reformado: disposi­
ción del Código penal de 1848, imponiendo penas en el caso espuesto, y omitiendo 
la facultad de desheredar. También deben entenderse derogadas las penas de con­
fiscación de bienes y espatriacion que imponían nuestras antiguas leyes, por las dis­
posiciones que se citan: asimismo deben entenderse derogadas dichas penas impues­
tas también á los que contrajeren matrimonio clandestino según nuestras antiguas 
leyes: disposiciones del Código penal que ratifican esta doctrina: Cuestión sobre si 
debe entenderse ó no subsistente la facultad de desheredar dada por nuestras anti­
guas leyes á los padres contra los que celebraren matrimonios clandestinos ó incur­
riesen en las justas causas de desheredación que en las mismas se espresan, por el 
mero hecho de no mencionarse esta facultad en los artículos del Código penal que 
penan dichos casos: indecicion de los señores Castro y Orozco sobre esta cuestión: 
decisión según se espone del señor Pacheco: se resuelve esta cuestión por la nega­
tiva por las consideraciones que se esponen: disposición del Código penal deroga­
toria de Jas penas de espatriacion y ocupación de temporalidades impuestas por 
nuestras antiguas leyes á los eclesiásticos que autorizaren matrimonios para los que 
no estuviesen autorizados los contrayentes: disposición del Código penal para todos 
los casos espresados.

1. Dispone la presente ley que el que contrajere matrimonio que la iglesia 
tenga por clandestino, por el mismo hecho él, los que intervinieron y los 
que sirvieron de testigos pierdan todos sus bienes, aplicados á la cámara, 
y sean desterrados del reino, donde no vuelvan, pena de muerte, y declara 
que este delito sea justa causa para que el padre y la madre puedan des­
heredar á sus hijas, de cuyo delito nadie pueda acusar sino el padre, ó la 
madre caso de morir aquel.

2. Supuesto que la iglesia constantemente ha prohibido y detestado en 
todos tiempos los matrimonios clandestinos, como se convence del capítu­
lo 3, de cland. desp., que es el can. 51 del conc. Laleran. 4 , celebrado en 
tiempo de Inocencio III, que dice:  praedecessorum nostrorum vestigiis 
inherendo1 clandestina conjugia penitus inhibemus; y aunque sabiamente ob. 
seiva Wanspen que la espresion de predecesorum nostrorum no es propia 
de un concilio., es preciso confesar que si los cánones que corren bajo el nom-

un.de

re del concilio no se formaron en él, por lo menos se aprobaron, lo que es 
bastante para que participen de su autoridad.

3. El santo concilio de 1 rento en el capítulo 1, sess. 24 de ref.matr.. 
. espuesde afirmar que los matrimonios clandestinos cuando la iglesia no los 
irritaba eran verdaderos matrimonios, continúa diciendo: nihilominus sancta

ei Ecclesia ex justissimis causis illa semper detestata est. atque prohibuit
4. hi señor Benedicto XIV en el lib. 8, capitulo 12, de 'sin. dioc., núme-

un.de
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r0 3 y 4, acredita con varios testimonios la constante disciplina de la iglesia 
en prohibir los matrimonios clandestinos , y lo persuade también Graciano 
en la causa 30, cuest. 5, con los que refiere hasta el canon 6, cuyos lugares 
podrá consultar el que desee instruirse por menor. , .

5 Como la disposición de la ley real recae sobre los matrimonios que la 
iglesia tenga por clandestinos, se hace preciso examinar los que hayan re­
putado por tales, y para proceder con mas claridad trataré con separación 
del tiempo anterior y posterior al santo Concilio de Trento. ,

6. La glosa de las Decretales de Gregorio IX, en el capitulo 3 de cland,. 
desp. verbo clandestina, afirma que de tres modos se dice clandestino el ma­
trimonio : cuando no hay testigos: cuando no se han observado las forma i- 
dades prescriptas en el canon 1 , caus. 30, cuest. 5, y últimamente cuan o 
no han precedido las proclamas.

7. El primer modo se comprueba con el capít. 2 de cland. desp., que 
exi°-e una prueba legítima del matrimonio para que no se tenga por clan­
destino, y lo persuade el significado propio de la voz clandestino, como io 
nota Covarrubias de Matrimonio, parte 2, cap. 6, número 12.

8. Téngase presente que aunque en el capít. 2, cual se halla en las De­
cretales de Gregorio IX, no se hace espresa mención de testigos, en la pri­
mera colección de las Decretales de donde se trasladó á las de Giegouo
se leen estas palabras: si enim matrimonium ita occulte contrahatur, quod 
eoe inde legitimi testes non apareant. . y

9. Observa Berard en sus Comentarios in jus canon, univ., disert. 3, 
cuest. 3, lit. 3, que en tiempo dei Concilio Lateranense IV no era necesario 
que asistiesen testigos á la celebración del matrimonio, lo que infiere al ver 
que en el canon 51 citado no se hace mención de testigos, ni se les impone 
pena por asistir á los matrimonios prohibidos, como la impone el mismo ca­
non á los contrayentes, al párroco y á los regulares , y según esta observa­
ción parece que ni en tiempo de Alejandro III, de quien es el capít. 2 ele 
cland. desp., y que fue pocos años anterior á Inocencio III, seria necesaria 
la presencia de testigos en el matrimonio. Pero prescindiendo del valor que 
deba darse á la observación de Berard, deque diré algo cuando hable de una 
ley de Partida, es muy compatible que se requisiese la presencia de testi­
gos en el acto de la celebración del matrimonio , y qae fuera absolutamente 
necesaria la deposición de estos para acreditar en debida forma haberse ce­
lebrado el matrimonio, lo que podia verificarse sin haberse hallado pre­
sentes al acto de la celebración, como comunmente sucede en los testigos de 
oidas y en los que son facti permanentis, cual es el matrimonio, el que se 
continúa haciendo vida conyugal, mayormente en aquel tiempo en que los 
esponsales de futuro pasaban á matrimonio de presente por la cópula.

10. El segundo modo por el cual se llama el matrimonio clandestino, se 
toma de la disposición del canon I , caus. 30, cuestión o, que requería el 
consentimiento de los padres de la muger, ó de los que la tenían en su po­
testad, la constitución de dote, bendición del sacerdote y la asilencia de los 
paraninfos, los que según Gujacio en el título de clandest. disp. in rubr.j eran 
aquellos que asistían á la novia, hasta que la presentaban al sacerdote para 
que la bendigera, y la llevaban á la casa de su marido, y Domingo de Soto 
¡n 4 sent. dist. 28, artíc. I, dice que eran los que ahora se llaman padrinos 
por el vulgo. La falta de estos requisitos observa Gujacio loe. cit. que no per­
judicaba al matrimonio; pero Francisco Florente en la causa 30 , cuestión 5, 
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del decreto de Graciano, pretende que los matrimonios en que no se verifi­
caban las solemnidades del canon citado eran írritos y nulos , fundándose 
para esto en que el mismo canon despues de referir las solemnidades espre- 
sadas concluye con estas palabras: Aliter , presumpta connubia, non conju­
gia, sed, adulteria et contubernia, vel stupra aut fornicationis potius, quam 
'legitima conjugia esse non dubitate; lo que dice Florente era conloi me al de­
recho antiguo de los romanos, por el que se hacían írritas las nuptias fur­
tivas y clandestinas, como lo nota Gujacio en el lib. 6 de las observaciones, 
capítulo 20.

H. Pero sea lo que fuere de esta cuestión, la que sabemos se agitó y 
ventiló en el Concilio de Trento al tiempo de formarse el capit. 1 , de las 
sess. 34, de ref. mat., según lo afirma Paulo en su historia del Concilio, li­
bro 22, capít. 4 , lo cierto es que este canon es una de las falsas Decreta­
les, atribuidas álos primeros Pontífices por Isidoro Mercator á fin del VIH 
siglo ó principios del IX, como ingenuamente lo reconoce el señor Benedic­
to XIV, libro 8, cap. 12, número 5, de sínodo diocesana, conformándose 
con el común sentir de los eruditos, y aunque falsamente se atribuía al 
Papa Evaristo , no deja de merecer algún aprecio y autoridad su resolución, 
por considerarse conforme á la disciplina que se observaba en la iglesia al 
tiempo que se formaron estas falsas Decretales, como lo nota el señor Bene­
dicto IV, loe. cit.

12. El tercer modo de hacerse clandestinamente el matrimonio es cuan­
do se omiten las proclamas establecidas por el capítulo 3 , de cland. desp., 
sin que baste la asistencia del propio párroco para que dejase de ser clan­
destino el matrimonio en que no hubieran precedido las proclamas.

13. Estos son los tres modos por los cuales se contraía el matrimonio 
clandestinamente antes del santo Concilio de Trento, y los mismos propone 
Diego Perez en la ley I, tít. I, lib. 5 del Ordenamiento Real, párrafo circa 
istum y siguientes, folio 34, y en el folio 36 habla espresamente del que 
celebraba la hija sin el consentimiento de sus padres, párrafo clandestinum. 
Nuestro rey don Alonso el Sábio, que se propuso en sus leyes de las Siete 
Partidas seguir con la mayor escrupulosidad las disposiciones canónicas, 
propone en la ley 1, título 3, Partida 4 , los tres modos referidos de hacerse 
clandestinamente los matrimonios. Sus palabras están llenas de gravedad y 
precisión para omitirlas en un parage tan oportuno. «Ascendidos son llama­
dos los casamientos en tres modos. La primera es cuando los facen encu­
biertamente, é sin testigos, de guisa que se non puedan probar. La segunda 
es cuando los facen ante algunos, mas no demandan la novia á su padre ó 
á su madre, ó á los otros parientes que la han en guarda, nin le dan sus 
arras ante ellos, nin les facen las otras honras que manda Santa Eglesia. 
La tercera es cuando non lo facen saber concejeramente en aquella Eglesia 
onde son perrochanos. Cá para no ser el casamiento fecho encubiertamente 
ha menester que antes que los desposen diga el cléiigo en la Eglesia ante 
todos los que y estobieren , como tal orne quier casar con tal muger, nom­
brándolos por sus nomes, é que amonesta á todos cuantos y están, que si 
saben si hay algún embargo entre ellos porque no deban casar en uno, que 
lo diga fasta algún dia, é que lo nombre señaladamente.»

14. Esta ley nos presenta una exacta y circunstanciada esposicion de la 
disciplina que se observaba en la iglesia al tiempo de su formación. Por 
ella se ve que era matrimonio clandestino el que se hacia sin testigos con 
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que se pudiera probar lo que convenia con ¡a disposición del capít. 2 de clan- 
dest. desp^ deque se ha hecho ya mención, infiriéndose de aquí no tuvo 
razón Berard para afirmar que en tiempo del Concilio IV Lateranense, ni 
despues de su celebración, no se requerían testigos del matrimonio, pues ha­
biéndose celebrado dicho concilio en el año de 1215, y comenzádose á tra­
bajar la obra de las Siete Partidas el año de 1256 á 23 de junio, y concluí- 
dose despues de siete años, que viene á ser el año de 1263, como se con­
vence de su prólogo, resulta que la espresada obra solo fue posterior á dicho 
Concilio cuarenta y ocho años, cuyo intérvalo de tiempo es muy corlo para 
persudirse se varió en él la disciplina déla iglesia en este punto, hacién­
dose necesaria la asistencia de testigos en los matrimonios , mayormente no 
hallándose ninguna disposición eclesiástica en este intermedio tiempo á 
quien poder atribuir esta novedad.

15. Ni es fácil de comprender cómo no se habia de requerir la asisten ­
cia de testigos á la celebración del matrimonio, estando reputado por clan­
destino el que no se podia probar por ellos, pues aunque el mismo capít. 2, 
manifiesta que si las personas que han contraido clandestinamente lo qui­
sieren publicar, la iglesia lo reputaria por legitimo , como si desde el prin­
cipio se hubiera celebrado in facie Ecclesiae, á no ser que alguna justa causa 
lo impidiese, cuya disposición parece tomada, según Cujacio en el capítu­
lo 2, y Florente en el lugar citado, de las últimas palabras del cánon 1, 
caus. 30, cuestión 5, nisi voluntas propia et vota sucurrerint legitima; esto 
no impide que el matrimonio fuera verdaderamente clandestino al principio, 
por mas que despues la iglesia lo recibiese como legítimo, por lo que se 
puede afirmar cun toda seguridad, que tan necesaria era la asistencia de 
testigos á la celebración del matrimonio antes y despues del Concilio La­
teranense para que no fuese clandestino , como lo es despues del santo Con­
cilio de Trento para que sea válido y legítimo.

4 6 Continúa la ley de Partida esponjeado la segunda clase de matri­
monios clandestinos, y dice que aunque hayan intervenido testigos á la ce­
lebración , si no han pedido la novia á sus padres ó á los que estaban en­
cargados de su cuidado, ni le han hecho las demas honras que dispone la 
iglesia, no dejará el matrimonio de ser clandestino. Se ve que todo esto 
es tomado á la letra del citado cánon 1 , caus. 30 cuestión, 5 , y que por 
las honras que manda la iglesia entiende las oraciones y bendición del sa­
cerdote.

47. Por último, pasa la ley á esplicar ei tercer requisito para que los 
matrimonios no sean clandestinos , y dice que antes de celebrarse se han 
de publicar en la iglesia de donde los novios son parroquianos por un clé­
rigo, señalando un dia determinado hasta el cual pueden acudir á mani­
festar los impedimentos que supieren los concurrentes. Gomo esta disposi­
ción se halle en el cánon citado del Concilio Lateranense IV , que hoy es el 
capít. 3 , de cland desp., no se puede dudar que se sacó de allí, debién­
dose notar la exactitud y diligencia con que el autor de esta ley recogió en 
ella cuanto la iglesia habia dispuesto en sus anteriores constituciones acer­
ca de esta materia , no contentándose con referir meramente sus palabras, 
sino esplicando su inteligencia, como se echa de ver en lo que dice de 
que la publicación se ha de hacer en la iglesia donde lo£ novios son par­
roquianos, espresando los nombres de estos , cuyas particularidades no se 
notan en el citado cánon del Concilio Laterranense, pues aunque en él se 
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*mpone pena al párroco que no impide y estorba que se celebren matrimo­
nios clandestinos, era dudoso si el párroco de que habla el Concilio debe 
entenderse de la parroquia donde se contrae el matrimonio , ó de la de los 
contrayentes.

18. u Habiendo tratado de los modos por los cuales se hacían clandesti­
namente los matrimonios antes del santo Concilio de Tren lo , conviene exa­
minar si estos modos se aumentaron, variaron ó disminuyeron por dicho 
Concilio.

19. Digo, pues, que el santo Concilio de Trento ni aumentó ni dismi­
nuyó los medios de celebrar clandestinamente los matrimonios , irritando 
únicamente aquellos matrimonios clandestinos en que no había interve­
nido la asistencia de dos testigos, y del propio párroco de los contra­
yentes.

20. En comprobación de esta verdad basta leer el precitado decreto, 
en el que despues de declarar que los matrimonios clandestinos cuando 
la iglesia no los ha irritado son verdaderos matrimonios lo mismo que su­
cede en los contraidos por los hijos de familias sin el consentimiento de sus 
padres, anatematizando á los que afirman lo contrario, sin embargo de 
haber prohibido y detestado siempre la iglesia semejantes matrimonios, 
viendo que no habían sido suficientes las prohibiciones anteriores para pre­
caver los daños que se originaban de los matrimonios clandestinos, siguien­
do las huellas del Concilio Lateranense IV , manda que en lo sucesivo 
antes de contraer el matrimonio se hagan las proclamas por el propio pár­
roco en tres dias festivos consecutivos en la iglesia al tiempo de la misa 
mayor, y que no resultando impedimento los pase á casar el propio pár­
roco, ú otro sacerdote de su licencia, con asistencia de dos ó tres testigos, 
y por último, caso de fallar la asistencia del párroco y testigos, anula é 
irrita el matrimonio, como se ve por las siguientes palabras. Qui aliter, 
quan presente parrocha vel alio secerdote de ipsius parrochi vel ordinarii 
licentia, ct duobus vel tribus testibus, matrimonium contrahere attenta­
bunt, eos sancta synodus ad sic contrahendum omnino inhabiles reddd, et 
huyusmodi coatractus irritos et nullos esse decernit, prot eos presentí de­
creto irritos facit et annullat.

21. No habiendo innovado por este decreto el Concilio cosa alguna 
acerca de los matrimonios que por celebrarse por los hijos de familias sin 
el consentimiento de sus padres los tenia la iglesia por clandestinos , como 
se ha probado por la decretal atribuida al papa Evaristo, y lo persuade el 
Concilio Coloniense ó de Colonia, celebrado el año 1536, en la parte 9, 
cap. 43, citado por Juenin, disertación 10 de matrimonio, cap. 3 , artícu­
lo 1 conc. 3. Estas son las palabras del concilio: Optandum, ut canon 
Evaristi Pontificis Concilio generali renovetur, tollanturque illa clandesti­
na matrimonia, quae invitis parentibus ac propinquis, veneris potius, 
quan Dei causa contrahuntur. Nam quanta mala ex his clandestinis ma­
trimoniis suboriantur in aperto est. Interea vero donec ecclesia de hoc pros­
picant, si non irrita prohibita saltem sint, et paenae canonicae, id est ex- 
comunicatione contrahentes, et qui. hisope et consilio adfuerint subiaceant. 
Es forzoso decir que aun despues del Concilio de Trento son y deben lla­
marse clandestinos los matrimonios celebrados por los hijos de familias sin 
el consentimiento de sus padres.

22. Igualmente es y se llama clandestino aun despues del Concilio el 
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matrimonio en que se han omitido las proclamas sin dispensa del ordinario, 
como lo dice el Sánchez de matrimonio , lib. 5 , disp. 1 , cuest. 1, y lo con­
firma el señor Benedicto XIV de sin. dioc., lib. 13, cap. 23, número 10 con 
las palabras finales del capítulo 3 de cland. desp. Si quis vero huyosmodi 
clandestina conjugia inire presumpserit, en cuyo número y siguiente trata 
de aquellos matrimonios que celebran los contrayentes sorprendiendo al 
párroco, ó haciéndole asistir dolosamente á dichos matrimonios , y sienta 
que los espresados matrimonios son válidos, no solo aunque el párroco 
afecte no haber oido á los contrayentes , sino aun en el caso de que real­
mente no haya visto ni oido alguno de los dos, si por el párroco quedó el 
no haberlo visto ni oido, habiendo podido fácilmente hacer uno y otro, 
como dice sucedió en un caso ocurrido en el obispado de Cartagena, reino 
de Murcia, el año de 1753.

23. Persuade También esto mismo el ver que el Concilio de Trento con­
firmó y aprobó la disposición del Concilio Lateranense en cuanto á la ne­
cesidad de las proclamas, con que si antes del Concilio de Tronío era clan­
destino el matrimonio en que se habían omitido, como no se puede du­
dar son y deberán llamarse igualmente clandestinos ios matrimonios que 
despues de dicho Concilio se han celebrado sin el espresado requisito de 
las proclamas; pero debe notarse que la omisión de ellas hace clandes­
tino el matrimonio, pero no írrito y nulo por el decreto del Concilio de 
Trento.

24. Síguese examinando ahora si la pena de exheredacion que impone 
nuestra ley á las hijas que contraen matrimonios clandestinos podrá te­
ner lugar despues de la disposición del santo Concilio de Trento.

25. Haciendo la distinción coi respondiente de los tres modos que se han 
espresado, digo que tratando de los matrimonios clandestinos que son írritos 
por el Concilio , parecía que habiendo cesado el efecto de dichos matrimo­
nios, no debía tener lugar la pena de la ley real; pero Molina de prim. li­
bro 2, cap. 16 , número 19 , defiende que aun en este caso debe obser­
varse la disposición de la ley, pues aunque reconoce que algunos autores 
afirman que por el contrato ó acto nulo no se incurre en pena, quiere que 
se use de la siguiente distinción en la materia: ó la ley considera y atien­
de á solo el hecho y ánimo del que obra, ó al efecto que resulta del acto 
atendida la disposición del derecho ; si lo primero incurre en pena por el 
acto nulo: si lo segundo no merece pena alguna. Esto supuesto, dice es 
constante que la ley presente tiene consideración á solo el hecho, aunque 
no tenga efecto por derecho, porque del matrimonio clandestino inválido 
se originan muchos daños é inconvenientes, como es manifiesto. Comprue­
ba esta doctrina con la autoridad de Bartolo y con el mismo decreto del 
Concilio, en el que sin embargo de declarar írrito el matrimonio clandes­
tino , se manda á los ordinarios que castiguen severamente á los contra­
yentes, según tengan por conveniente, lo que convence la certeza do esta 
opinión.

26. Gutiérrez en el lib. 2 de las prácticas, cuestión 4, se propone esta 
duda, y conviene en que aunque la opinión de Molina atendido el rigor 
del derecho es la mas conforme, pero atendiendo á la equidad y razón, y 
á que el legislador es regular tuviese consideración á los efectos que se 
seguían del matrimonio clandestino, le parece mas arreglada en la prác­
tica la sentencia negativa, aunque confiesa no deben quedar sin castigo los 
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contraventores, por lo que es de sentir que se ha de moderar el rigor de 
la pena de la ley real.

27. El que quiera ver mas estuosamente los fundamentos de una y otra 
sentencia, consulte á González en el lugar citado, contentándome condecir, 
en satisfacción á los fundamentos que he referido de Molina, que no son 
comparables los inconvenientes que resultan de un matrimonio nulo con 
los que se originan de un matrimonio válido, y de consiguiente no es de 
presumir que el legislador que impuso penas al matrimonio clandestino vá­
lido quisiese eslenderlas al clandestino nulo, faltando á la proporción que 
debe guardarse entre la pena y el delito, mayormente siendo este de tal 
especie, cuya consumación no depende ni está en arbitrio del perpetrador.

28. Que el conato en esta especie de delitos sea reprensible y digno de 
castigo , como lo manifiesta la facultad que da el concilio á los ordinarios 
para que según su prudencia escarmienten á los contraventores, no prue­
ba que se deban castigar con el rigor que los delitos consumados, ó de 
aquellos que por casualidad no se consumaron, no estando impedido de lle­
varlos defecto el agresor. Molina, jnst. etjure, tratado 2, disp. -176, nú­
mero 17 , observa que la presente ley no puede tener lugar despues 
que el Concilio irritó los matrimonios á que no asistía el párroco y dos tes­
tigos.

29. En cuanto á los matrimonios en que se han omitido sin dispensa 
del ordinario las proclamas, hay menos razón de dudar de si en ellos debe­
rá tener lugar la pona de la ley, pues permaneciendo dichos matrimonios 
clandestinos, aun despues del santo Concilio de Trento, como queda probado 
arriba, es claro y manifiesto que la disposición de la ley deba comprender á 
los que contraen estos matrimonios clandestinos, como no se puede dudar 
los comprendía antes del Concilio de Trento, por el que nada se ha innovado 
do en este punto, debiendo añadir en confirmación de esta opinión quedas 
mismas penas en que incurrían por el Concilio Lateranense IV los que cele­
braban estos matrimonios clandestinos, y los sacerdotes que asistían á ellos, 
deben tener lugar al presente, por que < 1 Concilio de Trento no derogó la 
disposición del Concilio Lateranense, antes la confirmó y amplió, como que­
da dicho, y por tanto debe decirse que si los que celebran estos matrimo­
nios clandestinos por omitir las proclamas los contrajeren en un grado pro­
hibido, aunque sea ignorándolo y sin malicia, los hijos serán ilegítimos, 
como lo eran antes del Concilio de Trento en virtud del Concilio Lateranen­
se, que presumía que los contrayentes no dejaban de saber el impedimento, 
ó afectaban ignorarlo. Cuín illi, taliter contrahendo, non expertes sciendae 
vel saltem aféctalos es ignorantiae ddeanhi,r\ y la ley 3, tít 3, Partida 4, dis­
pone lo mismo.

30. En confirmación de esto mismo debe notarse que sin embargo que 
el Concilio de Trento con toda especificación manifiesta que el párroco que 
sin testigos y los testigos que sin el párroco asisten al matrimonio deben 
sufrir pena á arbitrio del ordinario, y también los mismos contrayentes 
nada dice del párroco y testigos que asisten al matrimonio en que sin dispenJ 
sa no han precedido las proclamas, cuyo silencio es una prueba clara de que 
quedaban en su fuerza y vigor las penas que establecía para este caso el 
Concilio Lateranense IV, no siendo de presumir que castigando el Conci­
lio de Trento á los que intentaban asistir y contraer un matrimonio nulo 
quisiese dejar sin castigo á los que celebraban un matrimonio válido , fal­
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lando á la solemnidad prescrita por derecho común, y por el mismo Con­
cilio de Trento, que lo renovaba.

31. Si por el Concilio de Trento no se han derogado las penas canó­
nicas que establecía el Concilio Lateranense contra los que celebraban 
matrimonio sin proclama, con moyor razón se debe decir que no de­
rogó dicho Concilio las penas civiles que imponia la ley real á los 
mismos.

32. Gutiérrez en el lugar citado arriba, número 8, se propone esta cues­
tión, y examina los fundamentos que hay por una y otra parte, y resuel­
ve que debe tener lugar la pena de nuestra ley real en este caso, á donde 
remito al que quiera verlos mas por estenso, y lo mismo habia dicho Die 
goPerez, ley 1 , lít 1, lib. 5 , ord. f. 38, párrafo, plura tam uers. eoc quo 
infertur.

33. González Tellez en el Comentario al cap. cland. deps., número 6, 
síguela opinión de Gutiérrez, citando por la contraria á Molina de just. et 
jure, en el lugar arriba espresado, y ¿Covarrubias de matr., parte 2, cap. 
6. número 12 y 13, donde aíirma que el matrimonio contraído en presencia 
de la mayor parte de los vecinos , ó sabiéndolo estos, aunque se hayan omi­
tido las proclamas, se ha de llamar público y no clandestino. Pero debe de­
cirse que cuando la ley espresamente prescribe cierta formalidad, no se 
cumple poniendo otra, aunque por ella se logre el fin de la ley, y asi ha­
blando el señor Benedicto XIV en el lugar citado de los matrimonios que sin 
proclamas y sorprendiendo á los párrocos para su asistencia se celebran 
fraudulosamenle, los que tiene por clandestinos de jure á falta de no haber 
procedido las proclamas, dice que no es de temer que estos matrimonios 
queden ocultos, y que puedan ser ocasión para celebrar los mismos con­
trayentes otro, permaneciendo el primero, por loque concluye que cual­
quiera que tenga conocimiento de las cosas habrá aprendido por propia 
esperiencia que muchos matrimonios celebrados públicamente en la iglesia 
no siendo de personas de dignidad ó de familia ilustre, comunmente se 
ignoran, y no se tiene noticia de ellos, al paso que no hay matrimonio de 
losque se celebran dolosamente sin proclamas , sorprendiendo al párroco, 
que no se divulgue su noticia por la ciudad y por la provincia. De que se 
infiere que nada aprovecha la plublicidad que pide Covarrubias para sacar 
de laclase de clandestinos los matrimonios en que se han omitido sin dis­
pensas las proclamas, pues como advierte el mismo señor Benedico XIV, la 
publicidad sin las proclamas lo constituirá público de hecho , pero de dere­
cho será siempre clandestino. Diego Perez en la ley citada sigue la opinión 
de Covarrubias citando á olro f. 35 , párrafo. Tertio modot.

34. No debe parecer contradicción lo que afirma Diego Perez en los 
dos lugares citados porque en el primero habla de los matrimonios cele­
brados ante testigos sin proclamas, y en el segundo de los celebrados an­
te la mayor parle de los vecinos y sin proclamas; pero tanto en un caso 
como en otro debe tenerse por eladestino el matrimonio para incurrir en 
las penas de los cánones y leyes, pues sino basta la publicidad sin procla­
mas, menos bastarán dos ó cuatro testigos sin ellas.

35. Por lo que hace á los matrimonios que celebran los hijos de fami­
lias sin el consentimiento de sus padras, está tan lejos de poderse dudar 
si deberá observarse en ellos la pena de la ley real, que antes bien pudiera 
decirse que dado que en los matrimonios clandestinos por no haber precedido
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las proclamas no pudiese tener lugar la disposición de la ley, en el presente 
caso no podia menos de guardarse inviolablemente su resolución. , .

36 Infiere Diego Perez en el lugar citado del f. 36, que era matrimonio 
clandestino antes del Concilio de Trento aquel que contraía la rauger sin 
consentimiento de sus padres, ni do aquellos á cuyo cuidado estaba y cita 
ademas del capítulo canónico varias leyes reales de las Partidas, del Fuero 
Real y del Ordenamiento; en que se imponían penas á los contraventores, 
cuvas leyes quedaron derogadas por la presente de Toro, o hablando 
con propiedad se debe decir se renovaron y recopilaron en la de loro, 
pues desde la mas remota antigüedad de esta monarquía se ve que la hija 
que casaba contra la voluntad de sus padres, si estos ñola perdonaban, 
quedaba privada de concurrir con sus hermanos á la herencia de sus pa­
dres , como lo ordena la ley 8 , título 2 , lib. 3 del Fuero Juzgo , la cual 
pena se halla renovada en la ley 5, tít, 1 , hb. 3, Fuero Real, y en la 
única, título 6 , lib. 5, Ordenamiento Real.

37. Palacios Ruvios in cap. per vestras, de donat, inter vir et uocor. no­
tabis 3, párrafo 6 f. 354, liene por clandestino el matrimonio que contraía 
la hija sin la voluntad de sus padres, y en el mismo lugar, párrafo 8, 
f. 357, refiere á la letra todas las leyes reales que prohibían casasen las hijas 
sin la voluntad de sus padres.

38. También prohibian nuestras leyes patrias que ninguno casase con 
alguna muger sin consentimiento de sus padres ó délos que la tenían en 
su poder, bajo de otras penas , imponiéndole la multa de cien maravedises 
aplicados por mitad á la cámara y á los padres, y á mas se le declaraba 
por enemigo de los parientes, ley 15, tít. , lib. 3, Fueio Reai.

39. Que estos matrimonios que se hacían contra la voluntad de los pa­
dres los tenian nuestras leyes por clandestinos, lo declara la ley 1, tít. 3, 
Partida 4 , aumentando la 5. eod tit. que el que casa encubiertamente y 
sin noticia de los parientes mas cercanos de la muger , sea metido en poder 
de ellos para servirlos toda su vida con todos sus bienes, con tal que no lo 
puedan matar.

40. La ley 1 , tit 1, lib. 5, ord., repite ó renueva la ley 14 del Fuero 
citada imponiendo la multa de cien maravedises al que casare encubierta­
mente, y no teniendo caudal bastante para satisfacer quede su cuerpo á 
merced del Rey por la parte que le falte.

41. Ni es dudable que sean clandestinos los matrimonios que se celebran 
contra la voluntad de los padres hallándose prohibidos semejantes matri­
monios por los cánones , como claramente lo manifiesta el santo Concilio de 
Trento, cuando dice que siempre los ha detestado y prohibido la iglesia, 
cuya prohibición es prueba cierta de ser clandestinos, y asi el Hostiense, 
queriendo dar una regla segura para conocer los matrimonios que no son 
clandestinos, dice en el capítulo final decland. desp. que los que no están 
prohibidos por la iglesia, de que se infiere que los que prohibe la iglesia 
son clandestinos.

42. Es preciso confesar que Gregorio López al fin de la glosa 4 , ley i 0, 
título I , Partida 4 , y Molina de prim , libro 2 , cap. 16, número 12, se 
esplican en términos que dan á entender que para incurrir en la pena de 
la ley de Toro no basta que el matrimonio se haga contra la voluntad de 
los padres , sino que ademas ha de ser clandestino, con lo que parece es- 
cluyen de la clase de clandestinos los matrimonios celebrados sin el con­



232 COMENTARIO

sentimiento de los padres. Mas terminante es la doctrina de Govarru- 
bias en esta parte, de matrimonio , parte 2, cap. 6 , número 25, don­
de hablando de nuestra ley dice: Est tamen intelligenda regia lex quan­
do matrimonium clam contrahitur cum filia sine consensu parentum, non 
alias, quod patet ex ratione legis quae accusationem hujus 'lelicti ipsis tan­
tum parentibus deffert, dando á entender que es necesario que el matri­
monio se celebre clandestinamente, y á mas que sea sin consentimiento 
de los padres, como si no bastase la falta de consentimiento de los padres 
para constituirlo clandestino. Reflexionando lo que dice el mismo Covar- 
rubias en los números 10 y 20 , parece bastante fundado el presumir que 
tenia por clandestino el matrimonio celebrado sin el consentimiento de los 
padres , sin que fuese necesario faltasen las proclamas.

43. Diego Perez en la ley única, tít. 6 , lib. 5 del Ordenamiento Real 
en la glosa: si casare sin la voluntad del padre : resume la decisión de la 
ley diciendo: Clandestine contrahens matrimonium, hoc est, sine scientia- 
patris vel fratrum amittit hereditatem parentum, en cuyas palabras ma­
nifiesta que matrimonio clandestino se llama aquel que se contrae sin no­
ticia de los padres. Mas claramente manifiesta su opinión en la misma 
glosa, cuando despues de referir los males que se originan entre las fami­
lias, de los matrimonios que se celebran contra la voluntad de los padres, 
dice que seria de desear que el sumo Pontífice invalidase los matrimonios 
clandestinos, tanto respecto del cap. 3 de cland. desp., como los que lo 
son respecto de las leyes de que trata, y espera que suceda esto con e/ 
tiempo á fin de evitar males é injurias entre los católicos.

44. La opinión de Diego Perez se hace demostrable atendidas las dis­
posiciones de nuestras leyes reales en este punto. Para prueba de que la 
ley de Toro conserva su fuerza y vigor despues del Concilio de Trento, 
basta reflexionar que antes de dicho Concilio regia su disposición, y por 
el espresado Concilio no se ha derogado, ni por otra ley posterior, con 
que es forzoso concluir se halla en la misma situación que al principio de 
su establecimiento.

45. No es menos cierto que basta haberse celebrado el matrimonio sin 
el consentimiento de los padres para que pueda tener lugar lo dispuesto por 
la ley de Toro.

46. Ordenaban la ley 4 , tít. 1 , y la única del tit. 6 , lib. 5 , del Or­
denamiento Real, que ambas son del rey don Juan el II , que si á la muer­
te del padre ó de la madre quedaba la hija en poder de alguno de los dos 
ó en el de sus propios hermanos, y se casaba sin voluntad de aquellos en 
cuyo poder se hallaba, perdiese la herencia que le podia pertenecer por 
la muerte de su padre ó de su madre, y que acerca de esto se guarden las 
leyes de estos reinos, no obstante que por largo tiempo no hayan sido guar­
dadas . pues que por otras nuestras leyes no fueron revocadas.

47. ' A estas leyes siguió la de Toro, que agravó las penas á los trans- 
gresores, restringiendo la facultad que concedían las leyes anteriores á 
los hermanos de poder privar á la hermana de la herencia de sus padres, 
y limitando la acusación de este delito al padre y á la madre para el caso 
de haber muerto el padre , sin que para incurrir en la pena de la ley de 
Toro fuese necesario que el matrimonio que se había celebrado contra la 
voluntad de los padres fuese clandestino , por no haber precedido las pro­
clamas, ó por no haber intervenido testigos para acreditarlo.
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48, Que este sea el sentido literal y obvio de la ley lo persuade la de­
cisión 128 que hicieron las cortes celebradas en Valladohd e i ■ -< 
Pmnerador don Garlos V , que dice asi: «Otro sí decimos que por leyes de 
eZ reinos se one pen^á los que contraen matrimonios que la iglesia 
tiene por clandestinos, lo cual pueden acusar e! padre■ o'muer- 
to el padre Suplicamos á V. M. mande que lo mismo puedan acusar tos 
hermanos, muerto los padres, y sino tumeren termano,, 
es lo pandan acusar, porque como quedan algunos hijos o hijas mozos 
y co/haciendas, procúranlos engañar, y acaescen casamientos; deisa t 
dos, y con que Dios nuestro Señor es deservido , y los parientes de los tales 
muy injuriados , de que se siguen enemistades y otros daños.» A cuya pe- 
Zon respondió el Emperador lo siguiente. «A esto vos responde^ 
ya esta provehido por leyes de estos reinos lo que en esto se deba hacer , 
cuya respuesta parece referirse á la presente ley. nr¡mPra

49 Dos partes comprende la decisión de la ley de Toro En p 
impone perdimiento de todos sus bienes al que contrae matrimonio clan- 
destino, v destierro perpéluo del reino. En la segunda declara que este 
delito es causa justa para que los padres puedan deshereda! a sus hijas 
y que solo el padre pueda acusar de dicho delito, o la madre muer o 
pad'reEsto supuesto, digo que si á la ley de Toro se le da la miel,gen- 
cía aue le atribuven Gregorio López, Govarriibias y Molina, nada ade 
lantaban las Corles en que la disposición de la ley se estendiese a los 
hermanos y curadores, en cuanto á la facultad de poder acusar, pues no 
se remediaban por este medio los males que esponen en su petición,, P 
que es constante que son menos los matrimonios que se celebran clan­
destinamente por falta de proclamas que los que se contraen sin la volun­
tad de aquellos en cuyo poder están los contrayentes. A mas que lo» en­
gaños que padecían los hijos de familia, y que se intentaban evitai por 
la petición de cortes, y las injurias y enemistades que se originaban 
entre las familias, no son consecuencia precisa de los matrimonios clan 
destinos por falta de proclamas ni de testigos, sino délos que se cele 
bran sin el consentimiento y voluntad de los padres y parientes, y seria 
cosa impertinente que para remediar estos daños hubieran pedido as 
Cortes que se ampliase á los hermanos y curadores la facultad que con­
cedía á los padres una ley cuya disposición podía solo tener lugar cuando 
con el matrimonio clandestino por falta de proclamas ó testigos concurría 
también la falta del consentimiento de los padres, debiendo haberse diri­
gido su petición, no á que los hermanos y curadores pudiesen acusar 
como los padres, sino á que la pena que imponía la ley á los que con­
traían matrimonios clandestinos se estendiese á los que celebraban ma­
trimonios contra la voluntad de sus padres ó parientes, y como por otra 
parte no era suficiente , ni bastaba para incurrir en la pena de la ley que 
el matrimonio se celebrase sin proclamas ó testigos , si intervenia el con­
sentimiento de los padres , se convence por la petición de las Córtes que 
la disposición de la ley de Toro no se dirijia únicamente á que se obser­
vase. la determinación del Concilio Lateranense IV, y la del cap. 2 de 
cland. desp.» sino á impedir que los hijos contrajesen matrimonios sin 
la voluntad de sus padres, fuesen ó no clandestinos respecto de otros ca­
pítulos. A no ser que se diga que las Górles no acertaron á espresar lo 
que querían se les concediese.
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50. Impone la ley de Toro pena á los que servían de testigos en los 
matrimonios clandestinos, lo que ofrece un claro convencimiento de que 
su disposición no se dirigia directamenle á impedir aquellos matrimonios 
que son y se llaman clandestinos por carecer de testigos con que poder 
justificarlos, y siendo esta laclase de matrimonios clandestinos, de que 
se originaban mayores males á la iglesia y al Estado , según lo persuade 
la ley I y 2, tít, 3, Part. 4, y el Santo Concilio de Trento en el capí­
tulo citado, tan lejos estarían de minorarse por la disposición de la ley los 
matrimonios clandestinos , que antes se aumentaría el número de aque­
llos que causan mayores perjuicios, cuales son los que se celebran sin 
testigos, escusándose estos de autorizar los matrimonios que se contraje­
sen sin proclamas, para incurrir en la grave pena de la ley de Toro, con 
lo que se manifiesta que el íin principal que se propuso la ley fue el im­
pedir los matrimonios que eran clandestinos por ser contra la voluntad de 
los padres.

51. No por esto debe inferirse que los matrimonios clandestinos por 
falta de testigos no se hallan comprendidos enja decisión de la ley, pues 
siendo estos tenidos por clandestinos por la iglesia, no podían menos de 
ser comprendidos en la ley real, cuya disposición se estiende á todos los 
matrimonios que la iglesia tenga por clandestinos.

52. El mismo Covarrubias en el lugar citado, número 25, dice que aten­
diendo á la gravísima pena de la ley de Toro, ¿podrá alguno creer piadosa­
mente que es contraria á la libertad que piden los cánones para el matrimo­
nio? Y añade á continuación: sin embargo, dejando á parte la pena tan grave, 
es decente y honesto que las hijas elijan maridos con consentimieunto y con­
sejo de sus padres. Estas palabras, juntas con el silencio que observa en 
no hacer igual consideración de los matrimonios clandestinos por falta de 
proclamas ó testigos, manifiestan que estaba persuadido que la ley solo se 
dirijia á estorbar los matrimonios que eran clandestinos por falta del con­
sentimiento de los padres.

53. En el mismo lugar refiere que en los casos en qr.e los jueces secula­
res tenían presos á los contrayentes y testigos para imponerles la pena déla 
ley, les requerían los jueces eclesiásticos que se los remitiesen á su tribunal 
á fin de que constase que se habia contraido libremente el matrimonio, y los 
testigos pudieran decir la verdad con mas libertad, cuyos requerimientos, 
añade, llevan mal los jueces seculares, resistiéndose á su cumplimiento, lo 
(pie dice no deben hacer cuando aun no consta plenamente del matrimonio, 
para no dar lugar á que por temor de las penas se impida su probanza.

54. Este temor que manifiesta aqui Covarrubias deque faltase la pro­
banza del matrimonio era efecto necesario de la disposición de la ley, la que 
daria causa á que todos los matrimonios hubieran sido clandestinos por falta 
de testigos , por no incurrir estos en la pena de la ley, la que ciertamente 
podia decirse se dirijia á hacer de peor condición los matrimonios clandes­
tinos que á corregirlos, si no se entendía en el sentido csplicado.

55. La práctica que hemos referido de Covarrubias, no solo se observaba 
antes del Concilio de Trento , sino también despues, como lo indica el citar 
este Concilio en el número 27 del mismo capítulo, siendo de creer que si 
por dicho Concilio hubiera‘cesado la disposición de la ley de Toro no re­
firiera su práctica como corriente.

56. La respuesta que dió el Emperador á la petición de las cortes no se 
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puede referir á otra ley que á la de Toro, como lo afirma Diego Perezco la 
lev 1 til I lib. 5 del Ordenamiento, folio 36, porque no hay otra que im 
ponga la pena que pedían las cortes á los hijos que contraían matrimonio 
contra la voluntad de sus padres, y asi se ve que el Emperador no tuvo por 
conveniente deferir á la petición, lo que fue lo mismo que corregir las leyes 
de don Juan el II en la parte que permitían al hermano privar de ¡a herencia 
de sus padres á la hermana que casaba sin su consentimiento.

57. Concede la ley solamente á los padres ía facult ad de acusar del de­
lito que en ella se espresa, loque se debe entender, tanto délos padies e 
que contrae el matrimonio como de los de la muger, aunque á estos es a 
quienes se les permite poder desheredarla, y es la razón porque la ley des­
pues de establecer las penas en que incurren los contraventores, espresa 
mente dice que puedan acusar el padre, ó la madre muerto el padre, cuya 
espresion siendo común y general parece se debe estender á ios padres e 
ambos contrayentes, sin limitarla á los padres de la muger, que eran os que 
podian. desheredarla; pero sea de esto lo que fuere , cesó esta duda despues 
que el rey don Felipe II, en el ano 1563, concedió igual facultad á los pa 
dres del hijo para poder desheredarlo, hallándose esta, disposición incorpo­
rada con la ley de Toro en la 5, título 2, libro 10 de la Novísima.

58. Délo que queda dicho se infiere no opina bien Covarrubias, cuando 
en el número 26 afirma que la pena de la ley no tiene lugar cuando el hijo 
contra la voluntad de su padre contrajo matrimonio, pues aunque el padie 
no lo pueda desherederar, puede acusarlo para que se le impongan las de- 
mas penas de perdimiento de bienes y de destierro.

59. Por último, se ha de advertir que la ley de Toro ha padecido nota­
ble alteración por la pragmática de 23 de marzo de 1 /76, la cual en el nú­
mero 3 priva á los que contrajeren matrimonio sin el consentimiento ó con­
sejo de los padres de todos los efectos civiles , como son el derecho de pedii 
dote ó legítima , y de suceder como herederos forzosos ó necesarios en los 
bienes libres que pudieran corresponderles por herencia de sus padres ó 
abuelos, á cuyo respeto y obediencia faltaron, concediendo y declarando 
por justa causa de desheredación la espresada contravención, estendiendo 
también á los descendientes de dichos matrimonios la privación en los efec­
tos civiles, y privando á unos y otros hasta de la sucesión de los bienes vin­
culados en la forma que espresa al número 4.

60. Esto no oblante podrá decirse que cuando el matrimonio es clan­
destino por falta de proclamas, concurriendo también la falta de consenti­
miento de los padres, deberá regir ¡a pena de la ley , que no se halla dero­
gada por la pragmática sino en cuanto al matrimonio clandestino por falta 
del consentimiento de los padres, que es el fin á que se dirige la disposición 
de la pragmática.

61. Entreoirás particularidades de esta pragmática notaré en compro­
bación de lo que anteriormente tengo dicho, que solo se concede á los pa­
dres, á cuyo respeto faltó el hijo, poderlo desheredar, y sin embargo los 
tutores y curadores tienen derecho para acusar, hallándose prevenido en la 
pragmática que se les debe pedir su consentimiento.

62. La otra particularidad es que la pragmática supone que la iglesia 
siempre ha detestado y prohibido los matrimonios de los hijos de familia sin 
la voluntad de sus padres, que es la espresion de que usa el Concilio, y esta 
espresion, asi por lo antecedente como por lo subsiguiente, recae sobre los 
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matrimonios clandestinos, como lo notará el que lea el Concilio, á cuyo re­
medio intenta proveer, de que se ve que matrimonios clandestinos y hechos 
sin el consentimiento de los padres los tiene la pragmática por una mis­
ma cosa.

63. Dice el Concilio que siempre ha detestado y prohibido la iglesia los 
matrimonios clandestinos, y á continuación añade, que no habiendo basta­
do aquellas prohibiciones para remediar los daños que se originan de los 
matrimonios clandestinos , pasa á renovar las disposiciones del Concilio La­
teranense, y á irritar los que se celebraban sin párroco ni testigos, cuya 
disposición manifiesta claramente que las prohibiciones que refiere el Con­
cilio no habían bastado , se dir ijian á los matrimonios clandestinos, pues de 
otro modo era escusado que el Concilio hubiera tenido que irritarlos.

64. En cuanto á si en la pena de la ley se incurre ipso facto sin nece­
sidad de sentencia, me remito á lo dicho en la ley 77, adviniendo única­
mente que la ley coarta la facultad de poder acusar al padre y la madre, 
cuya facultad era inútil y ociosa si la pena se incurría ipso facto. Matienzo 
en la glosa 2 de esta ley refiere cuarenta efectos de la pena que se incurre 
ipso facto.

65. Es ocioso tratar de la justicia de esta ley, la que reconocen nues­
tros autores, mayormente viendo en nuestros dias renovada la ley de Toro 
en lo substancial por la pragmática del año de 76 ; pero sin embargo con­
viene tener presente que el señor Covarrubias en la parte 2 ele. matrimonio, 
cap. 6, número 2, suscita la duda si estando privado el Príncipe secular 
de la potestad de establecer leyes acerca del sacramento del matrimonio, 
podrá sostenerse la presente, que da á los padres facultad para desheredar 
á la hija que contrae matrimonio clandestinamente, é impone á los contra­
yentes y á los testigos pena de perdimiento de lodos sus bienes, y de des­
tierro perpetuo del reino, bajo la pena de muerte si lo quebrantan, y no obs­
tante es de parecer que aunque el Príncipe no pueda establecer leyes en 
punto á los matrimonios, le es permitido añadir penas á la prohibición que 
haya hecho en la materia el romano Pontífice, cuya razón movió á los mi­
nistros del Consejo que formaron la espresada ley para establecerla, segun 
lo afirma Palacios Ruvios en el Comentario á esta ley, quien dice, como 
testigo de vista, que cuando se trató de formarla se movió una gran disputa 
entre los consejeros del Rey, siendo él uno de ellos, y se concluyó que di­
rigiéndose la espresada ley á coadyuvar la disposición del derecho canónico, 
era justa y debía sostenerse. Del mismo dictámen es el señor Molina en el 
lib. 2, cap. 16 de primogenitis, número 12, tn donde sostiene que á nin­
guno debe parecer grande la pena de la ley , atendidos los males que resul­
tan de los matrimonios clandestinos, y cita el caso que refiere Gregorio Ló­
pez en la ley 10 , tít. I , Partida 4, glosa 4, en que el Consejo de Castilla 
impuso la pena de desheredación á una hija que se habia casado sin el con­
sentimiento de su padre con un hombre digno, y el mismo señor Molin afir­
ma que vio otros casos iguales.

66. También puede dudarse si habiéndose declarado írritos por el santo 
Concilio de Trente los matrimonios clandestinos tendrá lugar la pena de 
desheredación contra los contrayentes, porque siendo nulo el matrimonio 
se debe considerar como si no ce hubiera celebrado , y sin embargo dicho 
autor en el número 19 es de parecer que aun debe tener lugar la pena de 
desheredación impuesta^por -la ley, y se funda entre oirás cosas en que el 
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mismo Concilio de Trenlo, no obstante de haber declarado írritos los ma­
trimonio clandestinos, manda á los ordinarios que castiguen severamente a 
su arbitrio á los que los hayan contraido (1).

(1) La doctrina espuesta en los últimos números de este Comentario, no tiene com­
pleta aplicación en el dia con motivo de ías alteraciones introducidas en la penalidad 
de los matrimonios sobre que versa la presente ley por la pragmática de 1803, pu­
blicada con posterioridad á la de 23 de marzo de 1776, que se cita en el núm. 59 de 
este Comentario, y por las disposisiones del Código penal de 1848, sobre matrimonios 
ilegales.

° En dicha pragmática de 28 de abril de 1 803, que forma la ley 18, tít. 2, lib. 1(* de 
la Novísima Recopilación, se dispuso, que los hijos menores de 25 años, y las hijas 
menores de 23,no puedan contraer matrimonio viviendo sus padres sin que este preste 
su consentimiento ; que á falta de padre tenga este derecho la madre, pero en este caso 
adquieren los hijos la libertad de casarse á los 24 años y las hijas á los 22: que no 
habiendo padre ni madre, se pida el consentimiento del abuelo paterno, y en su de­
fecto, del materno, adquiriendo los nietos en este caso la libertad de conlraei matu- 
monio á los 23 años los varones y á los 21 las hembras ; que á falta de todos estos, se 
obtenga el consentimiento del tutor, y en su defecto el del juez del domicilio de los 
contrayentes, pero solo hasta que el varón tenga 22 años y 20 la hembra. Las penas 
que impuso dicha pragmática á los menores que contrajesen matrimonio contravinien­
do á estas disposiciones consistian en la espatriacion y confiscación de bienes, impo­
niéndose también á los vicarios eclesiásticos que autorizasen dichos matrimonios, las 
penas de espatriacion, debiendo ocupárseles todas sus temporalidades. No habiéndose 
hecho mención en dicha pragmática de la facultad de desheredar que concedía a los 
padres la de 1776, se ha suscitado la duda sobre si debería entenderse esta derogada 
en cuanto á la pena de desheredación por la de 1803.

El señor D. Florencio García Goyena en su Código criminal español, según las leyes 
y pragmáticas vigentes, comentado y comparado con el penal de 18Q2 el francés y el 
ingles, dice al proponerse esta cuestión en la sección segunda del título 7 . «Por una 
parte parece que no debe privarse á los padres y abue los del derecho ó satisfacción 
por su ofensa privada, mas ¿cómo acumular pena sobre pena, mayormente cuando 
la ley 18 escluve toda otra ley ó pragmática anterior , y cuando la desheredación 
puede alcanzar á toda una descendencia inocente?»

Efectivamente, la pragmática de 1803, dice en su final: «Todos los matrimonios 
que á la publicación de esta mi real determinación no estuviesen contraidos , se arre­
glarán á ella sin glosas, interpretaciones ni comentarios , y no á otra ley ni pragmá­
tica alguna.» Pero esta cláusula ¿se refiere únicamente á lo que sobre esto se espresa 
en dicha pragmática ó también á lo que en ella no se espresa y sobre lo que se com­
prenden disposiciones en las leyes anteriores? La pena consistente en la facultad de 
desheredar, pena impuesta en la pragmática de 1776 y en nuestras leyes patrias de­
berá entenderse derogada por la pragmática de 1803 , por el solo hecho de no men­
cionarse en ella, ó deberá entenderse acumulada á las otras penas prescritas en dicha 
pragmática? Y dado caso que la ley 49 de Toro no hubiera sido derogada en lo rela­
tivo al matrimonio contraido sin consentimiento paterno y á la facultad de desheredar 
concedida á los padres por la pragmática de 1776 , ¿lo seria por la de 1803?

La resolución que debe darse á todas estas dudas, es en nuestro concepto fácil y 
espedita. La última cláusula de la pragmática de 1803 se refiere, no solo á la deroga, 
cien de toda disposición contraria á las que en ella se contienen, sino también á la fa­
cultad de desheredar no mencionada en dicha pragmática. Aun cuando asi no lo per­
suadiera la disposición esplícita y terminante de la ley , bastaría consultar el proyecto 
de dicha pragmática que se formó por una junta compuesta de ministros y teólogos, que 
se examinó y modificó por el Consejo, cuyo párrafo 25, de que es un estracto la cláu­
sula final mencionada, está concebido en estos términos : «En la presente ley y prag­
mática quedan refundidas la citada pragmática de 23 de marzo de 1776, y todas las 
reales cédulas posteriores declaratorias de ella ; de modo, que resumiéndose, como se 
resumen por la presente ley y pragmática, en lo que es conveniente y necesario, todas 
las disposiciones de la referida anterior y de las cédulas declaratorias de ella, han de 
quedar y quedan desde luego abolidas la citada anterior pragmática de 23 de marzo 
de 1776 y todos los reales decretos y cédulas declaratorias de ella, espedidos por los 
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Concejos de Castilla y de Indias, y habiendo de procederse y juzgarse por las dispo­
siciones de la real pragmática desde el dia de su publicación en esta córte y en las 
capitales de las chancillerías y audiencias de todos los dominios de S. M., asi, en los 

casos futuros como en los que estuvieren pendientes.... porque en todos los dominios de 
V. M. se ha de observar la presente pragmática, con reforma y abolición de la citada 
anterior de 23 de marzo de 1776 y de todos los reales decretos y cédulas declarato­
rias de ella, y desús modificaciones y adiciones hechas hasta ahora para España y 
para las Indias y las islas.» Lo mismo se deduce del principio de dicha pragmática. 
Debe pues considerarse derogada por ella la facultad de desheredar concedida á los 
padres por la de 1776, tanto mas cuanto que el no haberse hecho espresa mención 
de esta facultad para derogarla, no puede atribuirse á olvido, puesto que el proyecto 
citado se propuso como única pena, que hubo un voto particular que la combatió 
como dura é injusta y que los fiscales del Consejo replicaron y la defendieron deteni­
damente. Debió, pues, tenerse presente dicha facultad de desheredar al sancionar la 
pragmática. Dicha pracmática de 1803 debe considerarse también como derogatoria de 
la presente ley de Toro en lo relativo á la pena impuesta á los hijos que contrajesen 
matrimonio sin obtener el consentimiento paterno, si se atiende á la cláusula final ci­
tada, y á que la pragmática adoptó precisamente las mismas penas impuestas en dicha 
ley á los matrimonios clandestinos, omitiendo tan solo la facultad de desheredar, en lo 
que se vé claramente la intención marcada del legislador de desechar esta pena , pues­
to que la omitió, no obstante tenerla á la vista en dicha ley de Toro, y en el proyec­
to de pragmática citado.

El señor Gutiérrez, en su Febrero reformado, y los señores Goyena, Aguirre y 
Montalban en la nueva reforma de la misma obra, opinan también, al tratar de la des~ 
heredacion, que la pragmática de 1803 derogó las leyes y pragmáticas anteriores, y 
en la práctica se ha seguido también esta doctrina. Sin embargo, el nuevo proyecto 
de Código civil, en su artículo 672 señala entre las causas de desheredación el haber­
se casado el hijo sin el consentimiento paterno, cuando según la ley era necesario ob_ 
tenerlo. Ultimamente, por el art. 399 del nuevo Código penal de 1848, se impone la 
pena de prisión correccional al menor que contraiga matrimonio sin el consentimiento 
de sus padres ó de las personas que para el efecto hagan sus veces; y si estas perso­
nas aprobaren el matrimonio despues de contraido, la pena de arresto mayor. No 
debe pues considerarse existente en el dia la facultad de desheredar á los hijos que 
contraigan matrimonio sin obtener el consentimiento de las personas de quienes deben 
impetrarlo, puesto que se entiende derogada por la pragmática de 1803, y que no se 
halla restablecida. Asimismo, tampoco debe considerarse subsistente la pena de confis­
cación de bienes, por haberse abolido por el art. 10 déla Constitución de 1837; también 
se halla derogada la pena de espatriacion por el artículo mencionado del Código pe­
nal puesto que no la impone.

También deben entenderse derog adas las penas de confiscación y espatriacion im­
puestas por la ley de Toro á los que contrajesen matrimonio clandestino, por el artí­
culo citado de la Constitución, y por los artículos del Código penal que al imponer 
penas á esta clase de enlaces no las mencionan. Y en efecto, según el art. 396, el que 
contrajere matrimonio con algún impedimiento dirimente no dispensable por la iglesia, 
que no sea el de hallarse casado ú ordenado ín sacris ó ligado con voto solemne de 
castidad, será castigado con la pena de prisión menor, y según el art. 397; el que con­
trajere matrimonio mediando algún impedimento dispensable por la iglesia, será cas­
tigado con una multadelO á 100 duros; si por culpa suya no serevalidase el matrimo­
nio, previa dispensa, en el término que los tribunales designen, será castigado con la 
pena de prisión menor, de la cual quedará relevado, cuando quiera que se revalide el 
matrimonio. Finalmente, por el art. 398 se impone al que en un matrimonio ilegal pero 
válido, según las disposiciones de la iglesia, hiciere intervenir al párroco por sorpresa 
ó por engaño, la pena de prisión correccional. Si le hiciere intervenir con violencia ó 
intimidación . será castigado con la de prisión menor.

Mas debiendo considerarse subsistente la facultad que los padres tenian de deshe­
redar, según la presente ley de Toro, á los hijos que contrajesen matrimonio clandes­
tino, puesto que la pragmática de 1803 solo se refirió al caso de celebrarse el matri­
monio sin el consentimiento debido, (asi como existe dicha facultad en los demas casos 
de cometer los hijos delitos, que según nuestras antiguas leyes, son justas causas de 
desheredación) y no haciéndose mención espresa en los artículos espuestos del Código 
penal de esta facultad, se ha suscitado la duda sobre si debe entenderse derogada por 
este silencio ú omisión del Código la facultad mencionada.
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Los señores Castro y Orozco,en sus Comentarios al Código penal, proponiéndose 
esta duda con referencia al caso de que los menores contraigan matrimonio sin el con­
sentimiento de las personas á quienes deben pedirlo (caso en que no tiene lugar en 
nuestro concepto, según hemos espuesto, porque dicha facultad fue ya derogada por 
la pragmática de 1803), dicen lo siguiente: «Hé aquí una gravísima cuestión que reser­
vamos intacta ála jurisprudencia, porque requiere ser tratada de propósito con mas 
detenimiento del que permite la índole de estas esplicaciones;» y el señor Pacheco, 
también con referencia al mismo caso, adopta la opinión afirmativa diciendo: «Esta 
pena substituye á la desheracion que imponían las leyes recopiladas, cuyo efecto podia 
ser en muchos casos desastroso.»

Contraída esta duda al caso de que se celebren matrimonios clandestinos, no cree­
mos que pueda entenderse derogada dicha facultad por los artículos espuestos del 
Código penal, ni aun por el 506, porque la facultad de desheredar es mas bien que 
una pena que puede entrar en el sistema de penalidad de un Código criminal, la pér­
dida de un derecho concedido por el Código civil, y consistiendo este derecho en un 
beneficio inherente á la familia, respecto del cual, todas las disposiciones que se esta­
blezcan deben emanar del mismo código civil. El art. 506 dispone queden derogadas 
todas las leyes penales anteriores á la promulgación del Código, salvo las concernien­
tes á los delitos no sujetos á las disposiciones del mismo, con arreglo á lo prescrito 
en el art. 7, y habiéndose concedido como pena la facultad de desheredar por leyes, 
cuyo objeto era proteger derechos civiles, no deben entenderse derogadas por aquel 
artículo, y menos si se atiende á que aquella pena no constituye el sistema de penali­
dad adoptado por nuestro Código Si se admitiera la doctrina de que se entendiese 
derogada por el Código penal la facultad de desheredar, por el simple hecho de no 
mencionarla, apenas quedaría en pie causa alguna de desheredación. Asi, por ejemplo 
la justa causa para desheredar espuesta en nuestras leyes de Partida, y que consiste, 
en atentar un hijo contra la vida de sus padres, quedaría derogada por el art. 332 
que impone penas al parricidio consumado, y que sirven de norma para la pena de la 
tentativa de este delito, que es lo que constituye el delito citado, puesto que en dicho 
artículo no se espresa la facultad de desheredar. No obstante lo espuesto, la práctica 
no impone dicha pena en el caso del matrimonio clandestino ; por lo cual, las anterio­
res consideraciones solo serán aplicables á los demas casos en que según nuestras an­
tiguas leyes, existe la facultad de desheredar.

La pena impuesta por nuestras antiguas leyes á los eclesiásticos que autorizaren 
matrimonio para el que no estuviesen autorizados los contrayentes, de espatriacion y 
ocupación de todas sus temporalidades, se halla también derogada por el art. 403 deí 
Código penal, que dispone, que el eclesiástico que autorice matrimonio prohibido por 
la ley civil, ó para el cual haya algún impedimento canónico no dispensable, será cas­
tigado con las penas de confinamiento menor y multa de 50 á 500 duros. Si el impedi­
mento fuese dispensable, las penas serán destierro y multa de 20 á 200 duros. En uno 
y otro caso se le condenará por via de indemnización de perjuicios al abono de las 
costas de la dispensa mancomún idamente con el cónyuge doloso. Si hubiese habido 
buena fé por parte de ambos contrayentes, será condenado por el todo.

Finalmente, el Código penal obliga en todos ios casos que llevamos espuestos, a] 
contrayente doloso, á dotar, según su posibilidad, á la muger que hubiese contraido 
matrimonio de buena fé.

Quien desee mas esplicaciones sobro esta materia, puede consultar la nota que he­
mos puesto en la página 50 del tomo primero de la nueva reforma que hemos publi­
cado del Febrero de los señores García Goyena, Aguirre y Montalban.
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Ley 50 de Toro; es la 2.a, tít. 2.°, lib. 5.° de la Recopilación, y la 1.a, tít. 3.°, lib. 10 de 
N^se puede renunciar la ley del Fuero prohibitiva de dar en arras mas de la décima 

parte de los bienes.

La ley del Fuero que dispone, que no pueda el marido dar mas en arras 
á su muger de la décima parte de sus bienes no se pueda renunciar, é si se 
renunciare, no embargante la tal renunciación, lo contenido en la dicha .ey 
se guarde v ejecute. E si algún escribano diere fee de algún contracto en 
que intervenga renunciación de la dicha ley, mandamos que incurran en 
perdimiento del oficio de escribanía que tuviere, é de allí en adelante no 
pueda mas usar del, so pena de falsario.

COMENTARIO A LA LEY 50 DE TORO.

SUMA.RI3.

Párrafo 1. Resúmen de la ley.-2. Las arras por derecho común era lo que.se daba en 
señal y seguridad del matrimonio futuro entre los esposos.-3. Por derecho real .on 
ia remunZ.cmn 6 promesa que el hombre « 6 hace a I, muger an es 6 después en 
remuneración de la dolé, de su nobleza ó de su honestidad: Molina s \ elasco se n 
clman á que la donación de las arras no se refiere a ninguna causa , sino que p 
vienen de la libre voluntad del que las dá, por lo que son una donación remunera 
toria -4 Diferencia entre las arras y la donación propter nuptias, aunque esta no 
se halla en uso en España.-5. Dificultad sobre si las arras se pueden constituir y 
aumentar durante el matrimonio: opinión de Suarez por la afirmativa, equiparándo­
las á la donación propter nuptias; opinión de Gregorio López sobre que esto seí a 
de entender cuando las arras se reputen por donación remuneratoria. 6. De esta 
dipu tad se libertan los autores que constituyen la naturaleza de las arras en que se 
den por alguna de las causas espresadas.-7. Opinión de Suarez sobre que es valida 
ttiC de las arras despues de comraido =1 matrimoniosi 1, muger sobrero 
ve al marido: observación de Molina contra esta opmion.-b. Duda sobre si podra 
renunciarse la presente ley interviniendo juramento para el efecto de dar n ai as 
mas de la décima parte: opinión del señor Llamas por la negativa, por las razone 
que se esponen: razón que alega Govarrubias.-9. Se examina la razón de Govarru- 
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bias: nueva razón de este autor.—10. Razón que alega Matienzo.—11. A la opinión 
de que no puede renunciarse dicha ley aunque intervenga juramento, parece opo­
nerse una ley recopilada de cuyas palabras se infiere que en el contrato de las arras 
no prohibe la ley que intervenga juramento.—12. Se satisface á esta dificultad di­
ciendo que la ley recopilada habla del contrato de las arras como válido y subsis­
tente, y la causa de espresar este contrato fue porque en la promesa de arras in­
terviene una enagenacion perpetua, y en estas permite la ley real que intervenga ju­
ramento, mas sin que pueda servir el juramento para confirmar la promesa de las ar­
ras que esceda de la décima parte de los bienes del marido, según opinan Acevedo, 
Gutiérrez y Molina.—13. En virtud de la facultad que la ley les concede á los parien­
tes, estos tienen un verdadero derecho para reclamar la parte de las arras que es­
code de la tasa de la ley.—14. Igual réplica debe hacerse á la nota que pene Gó­
mez Cornejo al Gómez en la presente ley, según se espresa.—15. Aun atendidas las 
leyes de Partida las arras no son lo mismo que la donación propter nuptias. como se 
convence de las resoluciones que se esponen.—16. Diferencia que reconoce Palacios 
Ruvios haber éntrela donación propter nuptias y las arras, no obstante afirmar que 
aquellas se llaman en España arras.—17. El escribano que autoriza la renuncia y á 
quien impone la ley la pena de falsario si usa de su oficio, no incurre en ella ha»ta 
que profiera el juez su sentencia.—Nota. La pena de falsario que impone la ley, debe 
aplicarse con arreglo á la penalidad adoptada por el nuevo Código penal de 1848 
y no á las leyes que regían al tiempo de darse esta ley.

1. Dispone la presente ley que no se pueda renunciar la. del Fuero, que 
ordena que el marido no pueda dar en arras á su muger mas de la décima 
parte de sus bienes, y que si se renunciare dicha ley no valga la renuncia, 
y que el escribano que diere fe de algún contrato en que interviniere la 
espresada renuncia quede privado de su oficio, é incurra en la pena de fal­
sario si usare de él.

2. Las arras por derecho común era lo que sedaba en señal y seguridad 
del matrimonio futuro entre los esposos , deforma que venían á ser una es­
pecie de prenda como la que interviene en los contratos, ley 3, C. de spons 
el arr^ ley I , título 11 , Partida 4, Covarrubias de matrimonio, Partida 2, 
cap. 3, párrafo 7, número 8, y Antonio Gómez en la ley 50 de Toro núme­
ro 12 , y Molina justitia etjure, traed 2 , disput. 431 , número 1.

3. Por derecho real de España, fundado en la. presente ley, arras se 
llama y son la donación ó la promesa que el hombre da ó hace ála muger an­
tes ó despues, en remuneración de la dote, de su nobleza ó de su honestidad. 
Antonio Gómez en el lugar citado, número 12, Covarrubias en el lugar 
citado, número 14, y Molina, disput. 431 , número 2, y Matienzo en la 
rúbrica, tít. 2, cuestión 2, número 6. Esta definición de las arras, aunque 
espesamente no se encuentra en las palabras de la ley de Toro, se infiere 
bastantemente de la ley del Fuero Real, á quien se refiérela ley presente, 
conviniendo ios tres autores citados substancialmente en ella, pues sin em­
bargo que Molina siguiendo á Alvaro Velano se inclina á que la donación 
de las arras no se refiere á ninguna causa, sino que provienen déla li­
bre voluntad del que las da, y por eso dice que en la definición que les dió 
no espresó causa alguna, como en el número 9, se inclina á que las arras 
son una donación remuneratoria, y que en España no se repulan por do­
nación gratuita sino que se pacta acerca de ellas como de un contrato 
oneroso, viene implícitamente á confesar que las arras se dan en remune­
ración de alguna de las cualidades espresadas en su definición.

4. Como las arras se hacendé la muger, consumado que sea el matrimo­
nio, ley 1, tít. 2, libro 3 del Fuero Real, de forma que puede disponer de

TOMO II. jR
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ellas libremente no teniendo hijos, ley 2, tít. 3 , lib. 10 de la Novísima, 
se deduce que las arras en el dia según estas leyes no son lo mismo que la 
donación propter nuptias, sin embargo de que Rodrigo Suarez y Palacios 
Ruvios, fundados en la ley I, til. 11, Partida 4, pretenden son una misma 
cosa, pues ademas de que en España no está ya en uso la donación propter 
nuptias, como lo afirma Molina en el lugar citado, número 4, Antonio Gó­
mez en esta ley , número 11, y otros, se diferencian notablemente en que 
el dominio de ¡a donación propter nuptias era de la muger durante el ma­
trimonio, y disuelto este volvía al marido ó á sus herederos. Las arras al 
contrario todo el tiempo del matrimonio permanecían en el dominio del 
marido, y disuelto este debían satisfacerse á la muger ó á sus herederos. 
Molina, loco citato. . .

5. De aquí resalta la dificultad de si las arras se pueden constituir y 
aumentar constante matrimonio , por que las arras en realidad son una 
donación verdadera , en virtud de la cual la muger adquiere un derecho 
permanente y perpetuo á la cosa prometida, para que disuelto el matrimonio 
se haga suya ó de sus herederos, y las donaciones que se hacen entre ma­
rido y muger son inválidas si no se confirman con la muerte del donante, 
precediendo la tradición. Haciéndose cargo Gregorio López en la ley I, tí­
tulo 11, Partida 4, glosa 4, de esta dificultad, apartándose del dictamen de 
Rodrigo Suarez, que opina que las arras por ser lo mismo que la donación 
propter nuptias se pueden aumentar y constituir costante matrimonio, dice 
que la opinión afirmativa se ha de entender cuando la donación de arras lo 
haya hecho el marido en remuneración de la nobleza de su muger, de su 
gran dote ó de otra causa. Con lo que viene á confesar que solo en el caso 
de que las arras se reputen por donación remuneratoria podrán constituirse 
y aumentarse costante matrimonio.

6. De esta dificultad se libertan los autores que constituyen la naturaleza 
de las arras en que se den y constituyan por alguna de las causas espre- 
sadas, como son lodos aquellos que se han citado cuando se trató de su 
definición.

7. Pretende Rodrigo Suarez en la ley 1 , tít. 2, lib. 3 del Fuero Real, 
que sin el menor escrúpulo se ha de decir que es válida la constitución 
de las arras despues de contraido el matrimonio , en el caso que la muger 
sobreviva al marido , y se funda para esto en que por la muerte del ma­
rido se confirma la donación, aunque no fuera válida al principio , como 
consta de todo el tít. del C.y ff. dónat. ínter vír. etuxor. Pero como juiciosa­
mente observa Molina, disputación citada, número 6 , no tuvo presente 
Suarez que las arras no se entregan á la muger envida del marido, y para 
que la donación entre marido y muger se confirme con la muerte del do­
nante es necesario que haya precedido la tradición; leg. Papinianus ff. de 
don. inter virum et uxorem.

8. Como la presente ley prohibe espresamente el que se la pueda re­
nunciar para efecto de dar en arras mas de la décima parte, suscitan los 
autores la duda si interviniendo juramento será válida dicha renuncia. Se 
dividen en este punto, como regularmente sucede en otros, y eligiendo 
la sentencia que me parece mas conforme, digo que el juramento en este 
caso no confirmaría la renuncia de la disposición de la ley. La ley 28, 
til. 11 , Partida 5 , dice asi: «otro si decimos, que todo pleito que es fecho 
contra nuestra ley..., que no debe ser guardado, maguer pena ó jura- 
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memo fuere puesto en él; «asi lo siente Covarrubias citando á otros en la 
parle 2 , de la Recopilación, quamvis pactum, párrafo 2, número 15, y 
Matienzo en la ley 2 , título 2 , lib. o. de la Recopilación, glosa 2 , nú­
mero 6 y siguientes. Dos son las razones en que se funda Covarrubias 
en el lugar citado; la primera se reduce á lo que ha dicho en el párrafo 
antecedente, número 18 , v. caeterum, de que no se puede confirmar con 
juramento un contrato prohibido por derecho civil, principalmente por 
utilidad privada, siempre que ella prohíba, no solamente el contrato, sino 
también el juramento , y á mas anule el contrato aun interviniendo jura­
mento, como afirma lo dispone asi la ley 1, lít. de las arras , lib. 3 del 
Fuero Juzgo.

9. Para que esta razón de Covarrubias tuviera toda la eficacia corres­
pondiente, debería acreditar que la ley del Fuero Juzgo estaba en obser­
vancia por las leyes de la Recopilación; pero como la presente ley única­
mente renueva la ley del Fuero Real, que no prohibe intervenga juramento 
en la renuncia que se haga de la misma ley del Fuero Real , no parece 
adaptable la dotrina de Covarrubias ála disposición de la ley del Fuero 
Real renovada por la de Toro. Lo que dió motivo á Molina dejust.jure. disi). 
431, número 16, á creer que Covarrubias atribuía á la ley del Fuero 
Real la disposición que refiere de la del Fuero Juzgo, y asi dice que él no 
encuentra tal disposición en la ley del Fuero Real, por la cual únicamente 
se anula el esceso que diere de mas de la décima parte, ó el pacto de dar 
mas. La segunda razón se funda en que la prohibición de la ley que anula 
el contralose dirige, no en utilidad del que promete las arras, sino de 
sus consanguíneos, á quienes la ley Ies concede el derecho de repetir el es­
ceso de la décima parte, y el juramento no puede confirmar un contrato 
con perjuicio de tercero , según la decisión del capítulo canónico cum con­
tingas de jure jurando.

10. A esta razón de Covarrubias puede añadirse en confirmación de su 
sentencia una de las que trae Matienzo en el lugar citado, número 16, 
negando que la disposición de la ley del Fuero Real se dirija principalmente 
á la utilidad privada, porque á ser asi no prohibiría la ley que se pudiese 
renunciar de su disposición, lo que sin duda concedería si tratáradel derecho 
privado, podiendo cada uno renunciar del derecho introducido en su favor

signis in conscrib., C. de pactis, de que se ve que la ley habla del dere­
cho público que no se puede renunciar por los pactos de" los particulares 
leg.jus publicum, ff. de pactis, y siendo asi no puede el juramento confir­
mar un contrato prohibido en favor del público, como lo sienta Covarrubias 
en el lugar citado, parte 2 a, párrafo 1, número 1 y 2 , siguiendo á Bar­
tolo, pues á la verdad si como observan Covarrubiasy Matienzo, el jura­
mento no puede confirmar un contrato con perjuicio "de tercero , mucho 
menos lo confirmará con perjuicio de la república y bien público.

11. Contra la opinión que seguimos de que la "ley del Fuero Real no se 
puede renunciar aunque intervenga juramento, parece oponerse la ley 7, 
til. 1, lib. 10 de la Novísima, declarando los señores Beyes católicos la 
ley 11 del mismo titulo, en que habían prohibido que los legos se sometie­

sen á la jurisdicción eclesiástica, y que se obligasen con juramento sobre 
cosas profanas, espresaron que su ánimo no había sido de quitar el jura­
mento en los contratos que para su validación se requería, v asimismo que 
no interviniese en los compromisos y contratos de dotes y arras:::» y que-
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remos que quede libertad á los contrayentes que en tales contratos puedan 
jurar». De cuvas palabras se convence que en el contrato de las arras no 
prohibe la ley" que intervenga juramento, ya sea que se considere como un 
contrato , para cuya validación se requiere el juramento o como un contra­
to válido y subsistente por su naturaleza. .

12. Para satisfacer esta dificultad se ha de decir que la ley real habla 
del contrato de las arras como válido y subsistente, pues de otro modo hu­
biera sido ocioso hacer espresa mención de él habiendo manifestado no in­
tentaba prohibir el juramento en los contratos que lo necesitaban pata su 
validación, como observa Acevedo en dicha ley 12, til. I , lib. 4 de la 
Recopilación, por lo que opina el mismo Acevedo que la causa do espre- 
sar el contrato de las arras fue porque en la promesa de estas interviene 
una enagenacion perpetua, y en los contratos en que interviene enagena- 
cion perpetua permite la ley real se interponga juramento, sin que en 
manera alguna pueda servir el juramento para confirmar la promesa de las 
arras que esceda de la décima parte de los bienes del marido , según Ace­
vedo citando á Gutiérrez. Del mismo sentir es Molina en el lugar citado, 
número 16 , en cuanto á que la ley 7, tít. I , lib. 10 de la Novísima, 
que permite el juramento en la promesa de las arras, se ha de entender 
en el caso que estas no escedan los límites proscriptos por la ley.

13. En el mismo lugar para libertarse Molina de la dificultad que re­
salta de admitir el juramento como confirmatorio de un contrato en que 
media perjuicio de tercero , pretende que la facilitad que concede la ley 
á los parientes para que puedan repetir el, esceso no impide que la dispo­
sición de la ley principalmente mire y se dirija al beneficio del que pióme 
tió las arras, aunque para que la ley tuviera mayor observancia les con­
cede la repetición á los mas próximos parientes; pero sin detenernos a in­
dagar el fin que pudo tener el legislador, lo que no admite duda es que 
en°virlud de la facultad que les concede la ley, los parientes tienen un 
verdadero derecho para reclamar y repetir la parle de las anas, que es­
coda la lasa de la ley , y querer que el juramento revalide y confirme este 
contrato es pretender privar á los parientes de su derecho , y de consiguien­
te que sea válido y obligatorio el juramento con perjuicio de tercero con­
tra la disposición del capítulo cwn contingat de jure jurando.

14. La misma réplica debe hacerse á la nota que pone Diego Gómez 
Cornejo al Gómez en la presente ley , numero 13, letra B, pues el que la 
ley del Fuero Juzgo y Real no concedan á los parientes el esceso que la arra 
tenga de la décima, esto no impide que si el juramento confirmara la do­
nación , fuera cierto el decir que se privaba en virtud de él á los parientes 
del derecho que la lev les otorgaba, pues el que ellos no adquieran el es­
ceso (caso que sea este el sentido de la ley, de que por ahora prescindo) 
solo prueba que en el caso presente no tendrían tanto derecho como en el 
contrario, y el que el juramento no obligue con perjuicio de tercero igual­
mente rige en el menos derecho habiente que en el mas.

15. Aun atendidas las leyes de Partida las arras no son lo mismo que 
la donación propter nuptias, como se convence por las resoluciones siguien­
tes: por la fórmula de la escritura de otorgamiento de arras que trae la 
ley 87 , lit. 18, Partida 3, las concede el marido á la muger para que ella 
y sus hijos comunes puedan tenerlas y hacer de ellas lo que quisieren como 
de bienes propios, y promete no venir contra esta donación en manera al- 
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gima por sí ni por otro. Por la ley 7, tít, 11 , Partida 4 se prohíbe al ma­
rido que durante el matrimonio de la dote y donación que dió á su muger 
no pueda disponer, y da esta razón, porque si se disuelve el matrimonio 
quede á cada uno libre lo suyo para hacer de ello lo que quisiere, y lo 
mismo ordena la ley 23 del mismo título, al fin , cuya disposición no pa­
rece compatible con el dominio y libre disposición de las arras que la 
ley 87 citada concede á la muger. La ley I y 23, tít. i I , Partida 4, 
quiere que los mismos pactos y condiciones que se ponen en la dote se en­
tiendan puestos en las arras, lo que no puede concillarse con las fórma­
las de las escrituras de dote y de arras que se refieren en las iejes 86 y 
87, tít. 18, Partida 3. Esta última ley en su cláusula final denota que la 
escritura que en ella se espresa no era conforme al derecho común, por 
el que los paetos hechos acerca de las arras habían de ser conformes á 
los de la escritura de dote, de la cual se debe entender la palabra dona­
ción deque usa la ley, pues entender por donación la de las aíras, como 
lo pretende Gregorio López en la glosa 3 de la misma ley, es atribuirle 
un sentido del todo absurdo, cual seria que los mismos pactos que se 
pongan en la carta de las arras se han de poner en la donación de las 
mismas arras, y se ve por esta ley que según fuero de España eran di­
ferentes los pactos que se ponían en las arras de los de la dote, lo que 
también se contradice con lo que afirma la ley I y 23 citadas del títu­
lo 11, Partida 4 , especialmente cuando se ha pactado sobre la dote y se 
ha omitido el pactar sobre las arras ó donación.

16. Palacios Ruvios, sin embargo de que en el párrafo 12, rubricae 
de donationubus int. v. et afirma siguiendo la ley 1, título 11, Parti­
da. 4 , que la donación propter nuptias por costumbre de este reino se lla­
ma arras, reconoce en el párrafo 27 que la donación propter nuptias, di­
suelto el matrimonio, pasa al marido, asi como la dote á la muger, pero 
que las arras inmediatamente se hacen de la muger, y puede disponer li­
bremente de ellas no teniendo hijos, de que se convence que hasta los que 
quieren suponer la identidad de las arras y donación propter nuptias se 
ven precisados á señalar y confesar la diferencia de una y oirá.

17. La última parte de la ley que priva de oficio al escribano que auto­
riza la renuncia, y le impone la pena de falsario si usare de él, pide exa­
minar si en la dicha pena se incurre antes de la sentencia del juez, y se ha 
de decir que no incurre en dicha pena hasta que profiera el juez su sen­
tencia, y es la razón porque aunque la espresada pena sea de aquellas que 
no necesitan ni requieren la acción del delincuente para su ejecución, 
como nuestra ley no la impone ipso facto ni con otra espresion equivalente, 
se hace precisa la sentencia del juez para incurrir en ella, y lo mismo 
para incurrir en la de falsario si hubiere usado del oficio. Véase lo que 
se dice á este propósito en la ley 77 al fin (1).

(1) La pena de falsario á que se refiere la ley al imponerla al escribano que habien­
do autorizado la renuncia de la presente ley de Toro, para el efecto de dar en arras 
mas de la décima parte de los bienes del marido, hiciese uso de su oficio posterior­
mente, no hay duda que era la que establecían las leyes vigentes al tiempo de darse 
dicha ley dé Toro, pero habiendo establecido nuevas penas para todos los delitos 
el Código penal de 1848, derogándose todas las antiguas leyes penales por haberse 
creído conveniente reformar la antigua penalidad considerada en general como sobra­
do dura y desproporcionada á los delitos á que se aplicaba, no hay duda alguna que 
en los casos en que haya que aplicar la pena de falsario, deberá aplicarse la que im­
pone el Código penal de 1848.
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Ley 51 de Toro; es la 3.a, tít. 2.°, lib. 5.° de la Recopilación, y la 2.a, tít. 3.°, lib. 10 de 
la Novísima.

Los herederos de la muger hayan las arras y no el marido en defecto de hijos.

Si la muger no oviere fijo del matrimonio en que interviniere pro- 
mission de arras, é no dispone espresamenle de las dichas arras; que las 
haya el heredero, ó herederos della, é no el marido, ora la muger faga 
testamento, ó no.

COMENTARIO A LA LEY 51 DE TORO.

SUMARIO.

Párrafo 1. Resúmen de la ley.—2. Se distinguen tres casos para saber la facultad que 
compete á la muger para disponer de las arras.—3. Disposiciones del derecho civil 
en el primer caso, esto es, cuando la muger ha pasado á segundas nupcias.—4. Dis­
posiciones del mismo en el segundo caso, esto es, cuando muere viuda del primer 
marido.—5. Idem en el tercero, cuando muere sobreviviendo su primer marido.— 
6. Por derecho real, en el primer caso está obligada la muger á reservarlas á los 
hijos del primer matrimonio por iguales partes, por lo que no puede mejoraren ellas 
á ninguno de los hijos, según opinan Suarez y Molina.—7. Opinión de Alvaro Velas- 
co sobre que la muger, aunque pase á segundas nupcias, puede disponer libremente 
de las arras como cíe sus bienes propios, fundando mayorazgo del tercio á favor de 
sus hijos, y del quinto á favor de un estraño, por los fundamentos que se esponen, y 
á que se adhiere Molina: se rebaten dichos fundamentos.—8. Acevedo, satisfaciendo 
al fundamento deque las arras se adquieren título oneroso, dice, que aunque se 
hayan prometido por remuneración se dan por causa de donación.—9. Tello Fernan­
dez, despues de referir la opinión de Suarez, dice, que se aparta de ella fundado en 
que no hay ley que la apoye: se opone á esto la ley de Partida que dice que si la 
viuda casare con otro, las arras y donaciones que le hubiese hecho el marido, que­
den á los hijos del primer matrimonio.—10. Igual disposición se halla en la presente 
ley de Toro, cuya disposición se espone, y de la que se infiere que la ley limita la 
facultad de la muger para disponer de las arras al caso de que tenga hijos.—11. O an­
tes de la formación de la presente ley de Toro, podia la muger disponer libremente 
de las arras teniendo hijos ó no : si lo primero, no hay ley posterior derogatoria; si 
lu segundo no podrá disponer de las arras despues de esta ley. pues en ella solo se 
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dispone para el caso de que no tenga hijos, dejando en vigor para cuando los tenga 
^anteriores disposiciones, según se espone.-12. Opinión d®S“arez en e! segundo 
caso, sobre que la muger puede disponer libremente de la enalta.parte de> as arras 
reservando á los hijos lastres restantes, fundado en una ley de Fuero Real. Imi ta­
ción de esta opinión al caso que se espresa.—13. Opinión de Molina contraía deSua- 
rez, fundado en que las leyes que cita solo hablan del caso en que la muger haya 
pasado á segundis nupcias, mas no de cuando permanece viuda por lo que la ley 
del Fuero se ha de entender según el derecho común, que solo habla de cuando la 
mu-mr se casa segunda vez, ó si habla del caso en que permanece viuda no se debe 
admitir porque no se ha observado en la práctica.-! 4. El dictamen de Molina se 
halla destituido de fundamento legal, porque espresamente se dispone en el dere­
cho común que la muger que permanece viuda y tiene hijos, reserve la propiedad 
de los°bienes adquiridos por parle del marido á los hijos romo si hubiera pa ado a 
segundas nupcias, y por las demas disposiciones que se esponen.-15 y 16. Si la mu­
ger tuviera la facultad que pretende Mol.na de disponer de las arras teniendo hijos 
no haria la presente ley de Toro la limitación que se- infiere de sus palabras, si U 
muqerno órnete fijos, sino que hablaría con claridad y especificación como lo hace 
Tn fa lev 14 -17 En el tercer caso es donde corrige la presente ley la disposición 
de la de Toro en cuanto ordena que si muere la muger sin manda no teniendo lujos 
perciba el marido las arras ó sus herederos, y manda que en tal caso la perciba el 
heredero de la muger haga ó no testamento, de cuyas últimas palabras se infiere 
que no basta que la muger haga testamento para privar de las arras a sus legítimos 
herederos, si no que á mas quiere la ley.que espresamente disponga de ellas: no 
hay duda que asi la ley del Fuero como la presente hablan del caso en que el marido 
sobrevive á la muger, por las consideraciones que se esponen.

L Dispone la presente ley que si la muger no tuviere hijos del matri­
monio en que intervino promesa de arras, y no dispone espresamente de 
ellas, las hagan suyas los herederos de ella, y no el marido , haga ó no 
testamento la muger. .

2. Varían mucho nuestros autores nacionales acerca de la facultad 
que compete á la muger en virtud de la presente ley para disponer de las 
arras , y para la mayor claridad en esta materia se hace preciso distinguir 
tres casos. El primero cuando la muger ha pasado á segundas nupcias. 
El segundo cuando muere viuda del primer marido, y el tercero cuando 
muere sobreviviendo su primer marido. En cada uno de estos casos se ha 
de tener presente otra distinción, y es si tiene ó no hijos del primer ma­
trimonio.

3. En el primer caso por derecho civil teniendo hijos perdia la muger 
la propiedad de todos los bienes que habia adquirido de su marido por título 
lucrativo, y estaba obligada á disponer de dichos bienes en favor de lodos los 
hijos ó de uno de ellos, reservando álos demas la legítima, quedándose ella 
con el usufructo por todo el tiempo de su vida , leg.3, C. de secundis nup­
tiis. Pareciéndole á Justiniano exorbitante la facultad que por esta ley se le 
concedía á la muger de que á su arbitrio pudiese disponer á favor de uno de 
los hijos, la moderó por la novela 2 , C. 1 , por la 22, G. 23, y por la au­
téntica lucrum , h. I., mandando que dichos bienes se repartiesen entre todos 
los hijos por iguales partes, queriendo que cuanto en esta parte se disponía 
acerca déla muger se entendiese dispuesto para con el marido,leg. 5, h. t, 
y las dos novelas citadas.

4. En el segundo caso disponía libremente la muger de todos los bienes, 
lev 5 y 6, párrafo último, y la 8, párrafo 2, G. h. t. Posteriormente mo­
deró Justiniano esta facultad disponiendo que se reservase á los hijos la 
propiedad como si la muger hubiera pasado á segundas nupcias, novela 98, 
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y últimamente mandó que ademas del usufructo gozase una parte de la 
propiedad igual á la de cada hijo, como en premio de la viudedad , nove­
la 127 y la auténtica si tamen , C. h. t.

5. Del tercer caso parece ocioso tratar, por ser constante que en vida del 
mando no adquiérela muger ni en cuanto al usufructo ni propiedad nada 
de lo que le proviene de este título lucrativo.

6. Esto supuesto, conírayéndonos meramente á las arras en el signifi­
cado de nuestras leyes reales, se ha de decir que en el primer caso está obli­
gada la muger á reservarlas á los hijos del primer matrimonio por iguales 
partes, según hemos dicho dispone el derecho cornua, que en esta parte no 
se halla derogado por el real, y asi dice Rodrigo Suarez, til. de las arras, 
número 70, que la muger no puede mejorar en ellas á ninguno de los hijos, 
en lo que conviene Molina, de primogenitis, lib. 2, cap. 16, número 62, es- 
tendiendo dicha prohibición, no solo á los mayorazgos que se hacen en vir­
tud de las leyes reales, sino también á aquellos que se instituyen por au­
toridad real, número 61.

7. El P. Molina, de just. et jure, tratado 2. disput. 431, número 9, des­
pues de haber referido en el antecedente la opinión de Suarez y Molina, re­
fiere la de Alvaro Velasco, quien en la consulta 16, número 6, afirma que 
la muger, aunque pase á segundas nupcias, puede disponer libremente de 
las arras como de sus bienes propios, fundando mayorazgo, no solo del tercio 
en favor de alguno desús hijos, sino del quinto en favor de estrado, y se 
funda en que la ley feminae 3 de seo. nu.pt., y las auténticas que hacen men­
ción de ella solo hablan de aquellos bienes que adquiere la muger del pri­
mer marido título lucrativo, pero no de aquellos que se adquieren título one­
roso , como son las arras que se creen dadas en recompensa de la dote, vir­
ginidad etc. A mas que las cosas dadas en remuneración no se entienden 
comprendidas en la ley feminae. Esta opinión de Velasco dice Molina que le 
parece bastante probable, porque las arras en España no se dan gratuita­
mente, sino que se pacta acerca de ellas á modo de un contrato oneroso , de 
manera que la muger no quiere convenir en la boda si no se la da tanto por 
razón de arras. En satisfacción de los fundamentos de la opinión de Alva­
ro Velasco y de Molina, digo que el que las arras se den en recompensa de 
la dote, virginidad ó nobleza (aunque parece dudar de esto el mismo Velasco 
en la consulta 2, en donde afirma que á ninguna causa determinada se atri­
buye la promesa de las arras, según las leyes; pero por la práctica, y cos­
tumbre de! dia se dan las arras con el fin de que la muger se halle con mas 
bienes para mantenerse en el estado de la viudedad) no impide el que se 
deban reservar á los hijos, pues á mas de que esos títulos no se deben tomar 
rigorosamente por un contrato oneroso, esto se ve claramente en la ley 52, 
que dispone que la muger, disuelto el matrimonio, lucre y gane la mitad de 
la donación esponsalicia por el ósculo, y el todo por la cópula, como en re­
compensa, y sin embargo tiene que reservar esta ganancia á los hijos: si 
se quiere decir que esta donación no se hace en recompensa, sino condi­
cionalmente, y que verificada la condición de la consumación del matrimo­
nio la adquiere la muger con la obligación de reservarla á los hijos, se re­
plica que lo que. se le concede por el ósculo no se le da sub conditione, y 
aunque despues se consume el matrimonio no debe la muger disponer libre­
mente délo que ganó por el ósculo, sino reservarlo á los hijos, pues seria 
preciso decir que en virtud de este contrato la muger ponía precio á su vir­
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ginidad ó su nobleza, lo que no seria menos absurdo que si lo intentara 
ponerá su hermosura, discreción úotra prenda personal, sino poi un mo­
tivo honesto y decoroso con que el marido pueda manifestar á su esposa su 
afecto y estimación, sin contravenir á las leyes que justamente prohíben las 
donaciones entre marido y muger. Esto mismo persuade la limitación que 
pone la ley del Fuero Real, pudiendo hallarse tanta variedad entre los bie­
nes del marido y circunstancias personales de la esposa, sin que el que se 
pacte en razón de las arras pueda constituirlas en la clase oe contiato one­
roso, al modo que aunque se pacte acerca de las dotes, como sucede no 
pocas veces, no se consideran por una recompensa ó remuneración de las 
cualidades del marido.

8. Acevedo en la presente ley, satisfaciendo al fundamento de que las 
arras se adquieren título oneroso, dice con Castillo en la ley 60 de Toro, 
número 9, en la 1.a y 2.a concordancia, que aunque las arras se hayan prome­
tido por via de remuneración, aun entonces se dan por causa de donación.

9. Tello Fernandez en la ley 19 de Toro, número 12, despues de referir 
la opinión de Rodrigo Suarez y Palacios Ruvios, en rúbrica de donationibus 
inter virum et uxorem, párrafo 27, número I, y mas espresamenle en el 
Comentario á la ley 14 de Toro, número 10, donde pone por escepcion, las 
arras, de la doctrina que establece en el número 8, y que es conforme á 
la que dió en el párrafo 50, número 53, Rub. de donationibus inter virum 
et uxorem, se aparta de ella, fundado en que no hay ley que la apoye, pues 
la del Fuero Real no tiene fuerza, si no se prueba que está en uso, y en su 
tiempo ni vió ni oyó que se usase, y de aqui concluye que faltan los fun­
damentos de que se sirve Suarez para su opinión. Se ve por esta doctrina 
de Tello que habla generalmente, tanto en el caso en que la muger pasa á 
segundas nupcias, como en el que permanece en la viudedad, y prescindien­
do por ahora si hay ó no diferencia entre uno y otro caso para la presen­
te cuestión, es digno de estrañarse diga Tello que se avergüenza de hablar 
sin ley cuando está terminante la 26, til. 13, Partidas , cuyas palabras son 
las siguientes: «Marido de alguna muger finando, si casase ella despues con 
otro, las arras é las donaciones que el marido finado lo oviere dado en salvo 
fincan á sus hijos del primer marido, é debenlas cobrar é haber despues de 
la muerte de su muger.»

10. Ni es sola la ley de Partida la que espresamenle dispone en este 
punto, sino también la presente ley de Toro manifiestamente ordena, lo mis­
mo en punto de reservar las arras á los hijos por estas palabras: «Si la mu­
ger no hubiere hijo del matrimonio en que interviene promisión de arras, 
que las haya el heredero ó herederos de ellas;» de que se deduce que la ley 
limita la facultad de la muger para disponer de las arras al caso de que no 
tenga hijos, luego cuando los tiene no puede disponer de las arras, como 
juiciosamente lo infiere Acevedo al número 2. Que esta ilación sea arreglada 
y conforme al sentido de la ley se convence claramente de la otra limita­
ción que pone de que si la muger no dispone esprcsamente de las arras las 
haya su heredero, lu^go si dispone esprcsamente en favor de otro no las ten­
drá su heredero, luego esprcsamente puede disponer de ellas en favor de 
otro que su heredero. Si esta consecuencia es legítima, como no pueden me­
nos de confesar lodos los de la opinión contraria, deberán reconocer de bue­
na fé que también la antecedente ilación es legítima y conforme al sentido 
de la presente ley.
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11. A mas, ó antes de la formación de la presente ley de Toro podia la 
muger disponer libremente de las arras teniendo hijos, ó no podia: si io pri­
mero - señálese la ley que le concedía esa facultad, que sin duda debería ser 
derogatoria de la que dejamos citada de la Partida: si lo segundo, ni des­
pues del establecimiento de esta ley podrá disponer libremente de las arras, 
porque en ella solo se dispone para el caso en que no tenga hijos, y de con­
siguiente para cuando los tenga se refiere ó deja en su vigor las anteriores 
disposiciones, pues el fin de la presente ley fue corregir la del Fuero en la 
parte que ordenaba que si la muger no teniendo hijos moría intestada, he - 
redase las arras su marido ó los herederos de este, de que se infiere que al 
tiempo de la formación de las leyes de Toro estaba en observancia la del 
Fuero en la parte que la deroga la presente ley, pues de otro modo era 
ociosa la derogación, y si la ley del Fuero estaba-en observancia en el caso 
que la muger no tenia hijos, con mas razón debia creerse la lenia cuando 
tuviese hijos, porque en esta parte convenia y era conforme con la dispo­
sición de la ley de Partida citada.

12. En el segundo caso quiere Rodrigo Suarez al núm. 72 y 73 que la 
muger solo pueda disponer libremente de la cuarta parte de las arras, 
reservando á los hijos las tres restantes, fundándose para esto en la ley 
del Fuero Real, que dispone «que si la muger, habiendo fijos de este 
marido, finare, pueda dar por su alma la cuarta parte de las arras á 
quien quiere, é las tres partes finquen á los fijos de aquel marido de quien 
los hubo.» Gomo no prueba Rodrigo Suarez que la ley del Fuero esté en 
uso en esa parte, ni se halle confirmada por alguna ley real posterior, 
con razón debería dudarse de la ilación de Suarez, y solo debería enten­
derse para efecto de hacer alguna obra pia en favor de su alma, pero no 
para dejar dicha cuarta parte á beneficio de tercero.

13. El señor Molina, de primogenitis, se aparta de esta opinión de 
Suarez en el núm. 64, fundado en que las leyes que ha citado arriba (y 
son las que espresa en el núm. 60) solo hablan del caso en que la muger 
haya pasado á segundas nupcias, pero no de cuando permanece viuda, 
por lo que opina que la ley del Fuero, ó se ha de entender según el de­
recho común, que solo habla de cuando la muger se casa segunda vez, ó 
si precisamente dispone del caso en que permanece viuda, no se debe admi­
tir, porque hasta ahora no se ha observado en la práctica, y las leyes 
del Fuero no obligan si no están recibidas en uso, por lo que afirma que 
la muger que permanece viuda puede disponer libremente de las arras 
fundando mayorazgo de ellas, según permiten las leyes, aunque tenga 
hijos.

14. Pero este dictámen del señor Molina se halla tan destituido de 
todo fundamento lega!, que espresamente se dispone en el derecho común 
que la muger que permanece viuda y tiene hijos reserve la propiedad de 
los bienes adquiridos por parte del marido á los hijos, del mismo modo que 
si hubiera pasado á segundas nupcias, novela 98 citad-a; y por la 127 se 
le permite que adelas del usufructo goce una parle de propiedad igual 
á los demas hijos, á cuya disposición parece alude la de la ley del Fuero 
que le permite disponer de la cuarta parte en favor de su alma, y ya que, 
según Molina, nu esté en uso esta ley , deberán estarlo las novelas cita­
das, mayormente no hallándose derogadas por las leyes reales; y si el no 
haber disposición real que derogue las leyes del derecho común que dis­
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pone en el primer caso, le hace confesar á Molina que deben seguirse, 
por la misma razón deberán observarse las novelas citadas en el segundo 
caso, negando ala muger la facultad de disponer de las arras teniendo 
hijos, sin acudir á si la ley del Fuero está ó nó en uso.

15. Si la muger tuviera la libre facultad que pretende Molina de dis­
poner de las arras teniendo hijos, no hiciera la presente ley de Toro la 
limitación que se infiere de sus palabras, «si la mugei no oviere fijo,» 
sino que hablaría con la claridad y especificación que se ve lo hicieron los 
que intervinieron en su formación, en la ley 14 tratando de los bienes ad­
quiridos constante matrimonio, en donde clara y distintamente espresan 
que aunque cualquiera de los contrayentes pase á segundas nupcias, di­
suelto el primer matrimonio , del que hayan tenido hijos, puedan dispo­
ner libremente de los bienes multiplicados como de los demás bienes que 
no hubiesen sido de ganancia.

16. No parece creíble que los que hablaron con tanta especificación en 
la ley 14, precaviendo las dudas que podian suscitarse de las disposicio­
nes del derecho común, formasen la ley presente, dándola principio con 
unas palabras, que si no tienen el significado y sentido que les dan los au­
tores de la opinión negativa , no son del lodo supérfluas y vanas.

17. En ef tercer caso es donde manifiestamente corrige la presente 
ley la disposición de la del Fuero en la parte que ordena que si muere la 
muger sin manda, no teniendo hijos, perciba el marido las arras ó sus 
herederos, y manda que en tal caso las perciba el heredero de la muger, 
liaga ó no testamento. De estas últimas palabras se infiere que no hasta 
que la muger haga testamento para privar de las arras á sus legítimos 
herederos, sino que á mas quiere la ley que espresamente disponga de 
ellas. Que asi la ley del Fuero como la presente ley hablen del caso en 
que el marido sobrevive á su muger, no admite la menor duda, pues 
de otro modo ni las arras quedarían á beneficio suyo, según la ley del 
Fuero, ni la de Toro podía corregir á la del Fuero en esta parte, y se­
rian ociosas las dos leyes, la una por conceder, y la otra por negar y 
privar del derecho de percibir las arras á quien no existia; debiéndose 
tener presente que cuando la ley del Fuero ordena que si la muger no 
tuviere hijos haga de sus arras lo que quisiere , quier en vida, quien en 
muerte; en la parte que Je permite disponer en vida se ha de entender 
estando viuda, pues viviéndole su marido no puede en vida disponer de 
las arras ni de la dote, por corresponder al marido el usufructo y ad­
ministración de estos bienes para soportar las cargas del matrimonio, 
como sábiamente observa Rodríguez Suarez en el lugar citado, núm. 72.
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Ley 52 de Toro, es la. 3.a, tít. 2.°, lib. 5.° de la Recopilación, y la 2.a, tít. 3.°, lib. 10 de 
la Novísima.

Modo de adquirir las arras disuelto el matrimonio en vida ó por muerte de alguno de 
los desposados.

Cualquier esposa, ora sea de presente, ora sea de futuro, suelto el 
matrimonio, gane si el esposo la oviere besado, la meytad de todo lo que 
el esposo le oviere dido, antes de consumido el matrimonio, ora sea pre­
cioso ó no, y si no la oviere besado, no gane nada de lo que le ¿viere dado, 
y tórnese á los herederos del esposo; pero si cualquiera de ellos muriere 
despues de consumido el matrimonio , que la muger e sus herederos ganen 
todo lo que seyendo desposados, le ovo el esposo dado, no habiendo arras en 
el tal casamiento é matrimonio; pero si arras oviere que sea en escogimiento 
de la muger, ó de sus herederos ella muerta tomar las arras ó dejarlas é 
lomar todo lo que el marido le ovo dado siendo con ella desposado. Lo cual 
hayan de escoger dentro de veinte dias despues de requeridos por los here­
deros del marido, y si no escogieren dentro del dicho témino , que los di­
chos herederos escojan.

COMENTARIO A LA LEY 52 DE TORO.

SUMARIO.

Párrafo 1. Resúmen de la ley.—2. Esta ley es acaso la mas antigua de cuantas espa­
ñolas se han conservado hasta nosotros: la formó Constantino, quien la remitió á 
Tiberiano, vicario de las Españas.—3. Opinión de Masdeu sobre que no se insertó 
en el Código visogodo primitivo, sino en el Fuero Juzgo castellano.—4. Opinión con­
traria del señor Lardizabal que la atribuye á Recesvinto.—5 al 14. Se rebate esta 
opinión de Lardizabal observando que en ninguno de los Códices latinos que tuvo 
presente la Academia para su edición se encuentra la citada ley , por lo que debió 
ser una adición que se hizo al tiempo de la traducción, y las demás consideraciones 
que se espresan.—15. Dicha ley de Constantino se insertó en el código Teodcsiano 
y en el de Justiniano, de donde se tomó para insertarla en la traducción que se hizo 
al castellano del Código visogodo latino en el siglo XIII, no á la letra, sino substan-
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cialmente.—16. También se halla substancialmente la ley de P artida que¡seClta-
17. Fazaña del Fuero Viejo que contiene dicha disposición . am i 
dicha ley en el Fuero Real.—19. Finalmente, se insertó en¡las eyes ce or g 
se ve por la disposición de la presente.—20. Esta ley de foto se cío par 
la del Fuero Real que concedía indistintamente la donación esponsa iCi } s 
á la muger despues de consumado el matrimonio. 21 y 22. Disposiciones c e c i 
cho civil romano sobre esta materia.—23. Por nuestro derecho se ciapmo 
ha espuesto en los números anteriores.—24. Duda sobre si por e eso qu p 
á los esponsales adquirirá la esposa la mitad de los bienes de la onacion q 
pues le hizo el esposo: opinión por la negativa de Castillo, Palacios uvio y 
varrubias.—25 y 26. Duda si cuando la cópula ha precedido á los esponsales podra 
adquirir la esposa el todo ó la mitad de los bienes de la donación esponsadía opi 
nion de los mismos autores y de Gómez por la negativa , poi as raz s q 
presan.—27. Duda si cuando habiendo precedido los esponsales y el beso se verifico 
antes de que el esposo hiciera la donación esponsalicia á la esposa, po ra e.j a uci ar 
la mitad de lo que el esposo la hubiera dado: opinión de Gómez y 1 a lenzo por a 
afirmativa: fundamentos en apoyo de esta opinión de Gómez y del señor Llamas.
28. Duda sobre si cuando la cópula ha precedido á la donación esponsa icia, po r< 
la muger lucrar los bienes donados en virtud de la disposición de la presente ley; 
opinión de Castillo por la negativa.—29. Idem de Gómez por la afirmativa, por las 
razones que espone.-30 al 34. Se rebate esta opinión y las razones en que se funda. 
—35 y 36. Opinión de, Acevedo en el mismo sentido que Gómez: se esponen las pala 
bras y razones de este autor—37. Antes de pasar á rebatir estas razones, se espo­
lie lo que es sponsalilia largitas.—38. Se recuerda la diferencia entre esponsales de 
futuro, de presente y matrimonio consumado.—39. Se examina si la virtud que tiene 
la cópula de consumar el matrimonio rato ó de presente, se esliende también a los 
esponsales de futuro.—40. Resoluciones del derecho canónico sobre este punto.
41. Idem de las leyes de Partida que siguieron á esta.—42. Por real cédula de 12 de 
julio de 1564, quedaron derogados los capítulos canónicos citados, que ordenaban 
que los esponsales de futuro pasasen á ser matrimonio consumado por la cópula sub­
siguiente.—43. Se pasa á esponer los sólidos fundamentos de la opinión contraria a 
la de Acevedo.—44. Estrañeza de que Acevedo despues de convenir en que el beso 
se ha de dar contraídos los esponsales, verifiqúese ó no la donación antes ó despues 
del beso, saque la consecuencia de que aun cuando la cópula preceda á la donación 
y los esponsales lucre la muger lo que se le hubiese dado, porque en ambos casos milita 
igual razón.—45 y 46. Se rebate dicha consecuencia de que en ambos casos milita 
igual razón.—47. Se esponen las palabras de la ley por las que requiere para que la 
esposa gane por el beso la mitad dolo que el esposo la hubiese dado, que la donación 
se haya hecho antes de consumado el matrimonio, por lo que debe entenderse lo 
mismo para que gane la esposa por la cópula que consuma el matrimonio todo lo 
que el esposo le hubiese dado.—48. No satisface que diga Acevedo que las palabras 
de la ley, antes de consumado el matrimonio solo se ponen para diferenciar el caso 
de la cópula del beso en cuanto á la cantidad que se ha de lucrar y no por consi­
deración á que preceda el beso y la cópula á la donación, por las consideraciones 
que se esponen.—49. Ademas la donación esponsalicia trayendo envuelta la condi­
ción de que se contraiga el matrimonio, lo que no puede verificarse cuando la có­
pula precede á la donación, se ha de decir que para que tenga efecto la condición 
indicada de la donación y la disposición de la ley, se ha de hacer antes que inter­
venga la cópula.—50. So objeta que despues que la ley real permitió que la donación 
esponsalicia pudiera tener lugar entre los esposos de presente, cesó aquella condi­
ción de que se verificase el matrimonio.—5i. Se contesta que no obstante es inne­
gable que en lugar de la condición enunciada substituyó nuestra ley la de que se 
consumase el matrimonio por las razones que se esponen.—52. Trayendo la donación 
esponsalicia ia condición de que se consume el matrimonio, seria absurdo presumir­
la en una donación que se hiciese despues de consumado éste , por lo que no puede 
tener lugar en la donación posterior á la cópula por laque se consuma aquel.— 
53. Se rebate la opinión de Gómez, Ayora y Acevedo de que según costumbre de 
España, el matrimonio no se dice consumado hasta que se celebren las velaciones, 
aunque haya precedido la cópula.—54. Opinión de Acevedo sobre que las palabras 
de la ley consumado el matrimonio se deben entender del matrimonio consumado por 
las velaciones y traslación de la esposa á casa del esposo.—55. Consecuencias que 
se seguirían de esta doctrina.—56. La donación esponsalicia se concede á la esposa
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en la parte ó en el todo por la satisfacción que ha recibido el esposo por el beso ó 
cópula, y no resultando al esposo ninguna de estas satisfacciones por el acto de las 
velaciones, debía cesar la recompensa: también se habría de decir que por la pre­
sente ley se derogaba la disposición del derecho civil y real que prohíben la dona­
ción entre marido y mugen—57. Esta ilación obra mas directamente contra Gómez, 
cuya doctrina se critica, pues no es conciliable que la donación que el esposo hace á 
la esposa de presente, esté comprendida en la prohibición de la ley de hacerse dona­
ciones marido y muger, y no lo esté la que se hace despues de consumado el ma­
trimonio.—58. Se rebate la doctrina de Acevedo sobre que las palabras antes de 
consumado el matrimonio, se ponen para diferenciar el caso de la cópula de el del 
beso en cuanto á la cantidad que se ha de lucrar, pero no en cuanto á la prece­
dencia que haya de tener el beso ó la cópula á la donación ó esta á aquellos: la ley 
supone que la donación ha de haber precedido á la consumación del matrimonio en 
el caso que haya de lucrar la mitad de la donación esponsalicia por el beso.
59. Igual precedencia supone la ley en la donación en el caso de que despues de 
consumado el matrimonio se disuelve por la muerte, por el raciocinio que se espone. 
—60. Para hacer mas demostrable este raciocinio se observa que la ley despues de 
consumado el matrimonio, no da á los casados el nombre de esposo y esposa , sino 
el de marido y muger.—61. Se rebate el supuesto de Acevedo, de que entre el caso 
del beso y la cópula no hay mas diferencia que la mayor ó menor cantidad que gana 
la esposa en uno de ellos, de que infiere que asi como en el caso del beso no le im­
pide á la muger para ganar la parle que la ley le señala, el que la donación haya 
sido posterior ó subsiguiente á él, lo mismo se ha de decir en el caso de 1 i cópula. 
—62. Es incomprensible la ilación que saca Acevedo de las palabras de la ley, pero 
si cualquiera de ellos muere despues de consumado el matrimonio, diciendo que no 
pone esta cláusula la ley cuando se verifica la muerte antes de la consumación del 
matrimonio, con lo que supone que hay distinción entre la cópula y la consumación 
del matrimonio en el caso de la ley.—63. Se rebate otra ilación de Acevedo sobre 
que para la adquisición que había de hacer la muger de lo que el marido le hubie­
se dado, no hacia distinción si la donación habia sido antes ó despues del beso ó la 
cópula.—64. Es pues falsa la opinión de Ayora, Gómez y Acevedo con referencia á 
lo que se observaba en la época anterior al Concilio de Trento en que se formó esta 
ley: respecto á la época posterior al Concilio, debe decirse que la donación hecha 
despues de haber mediado la cópula, será válida en cuanto á la mitad, que adqui­
rirá la esposa, perteneciendo la otra mitad á los herederos de! marido si no llega á 
celebrarse el matrimonio por la cópula subsiguiente á su celebración.—65. Se observa­
rá en este caso lo mismo que dispone la ley en el del beso, esto es, que supuestos 
los esponsales, es indiferente para que la esposa lúcrela mitad de lo que el esposo le 
hubiese dado, que el beso sea anterior ó posterior a la donación, como no se haya 
verificado la consumación del matrimonio.—66. Opinión de Gregorio López sobre 
que si la donación que hace el esposo á la esposa fuera posterior á la consumación 
del matrimonio, nada lucraría la esposa.—67. Si la donación la hace la esposa al 
esposo, y esta muere antes de celebrarse el matrimonio, lo donado al esposo debe 
volverse á los herederos de la esposa, haya ó no intervenido ósculo ó cópula.— 
68. No debe estrañar lo dicho sobre que por la cópula en los esponsales de futuro, 
despues del Concilio de Trento, ganara lo mismo la esposa por el beso, per las ra­
zones que se alegan —69 y 70. Error de Febrero al afirmar que si el beso fue ante­
rior á los desposorios nada ganaría la esposa, porque el beso y cópula anteriores á 
los esponsales están prohibidos, por lo que ve que se funda en la justicia y moralidad 
de la acción del beso, siendo asi que la ley prescinde de la intención ó afecto con 
que el esposo besa á la esposa, y sólo exige por título suficiente la cualidad perso­
nal de esposos, y como esto no se verifica cuando el beso precede á los esponsales, 
de aquí que la esposa nada gane por el beso que le dió el esposo antes de tener esta 
cualidad.—71. Error de los que dan al beso del hombre á la muger una malicia gra­
ve y mortífera, aunque no vaya acompañado de delectación carnal y sensible.— 
7-2. Duda sobre si las joyas ó vestidos preciosos que el esposo da á la esposa, con­
traídos los esponsales ó al tiempo de celebrarse el matrimonio, estarán ó no com­
prendidos en su disposición: opinión de Castillo por la afirmativa.—7a. Idem de Gó­
mez y Matienzo en igual sentido.—74. Se adhiere el señor Llamas á esta opinión, es- 
poniendo las palabras de la ley.—75. Opinión de Gregorio López por la negativa, 
fundado en varias leyes civiles.—76 al 78. Se rebate esta opinión, pues dichas leyes 
civiles tienen por nula la donación que el esposo hace á la esposa con condición de 
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míe no adauiera el dominio de los bienes donados hasta que se verifique el matrimo­
niei víaH^Teal tiene por válida en cuanto á su mitad la donación que el esposo 
hace á la esposa de presente despues de verificado el matrimonio. 79 Opinión de 
Acevedo disünguiendo que si la muger según la condición de su es a do no puede 
presentarse en público sin ser notada, sino lleva aquellas joyas y vestidos, los haia 
suvos mas no de lo contrario.-80 y 81. No deben admitirse tan voluntarias distin­
ciones pues las palabras de la ley no admiten distinción de precioso o no precioso, 
según reconoce el mismo Acevedo.-82 al 85. Palacios Ruvios siguió la opmion ne­
gativa en un pasage, pero en otro que se cita, escrito despues, varió su opmion por 
la afirmativa.—86 y 87. Se comprueba la opinión afirmativa con una ley recopilaría 
que señala la cuota de que no debieran esceder las joyas y vestidos escesivos que 
es lo mismo que preciosos, que el esposo daba á la esposa para que esta los pudiese 
adquirir, de que se infiere, que no escediendo de dicha cuota los podía adqunir la 
muger.—88. Descuido de Gregorio López y Acevedo en no mencionar esta ley, 
89. Esta ley recopilada derogó en parte la ley de Toro, pues ordenando que la clo­
nación esponsalicia no pudiese csceder de la octava parte de la dote, no se podía 
hacer cuando la esposa no llevaba dote.—90. Si la esposa hace donación al esposo, 
no debe regir la disposición de la ley recopilada de que la donación esponsalicia no 
haya de esceder de la octava parte de la dote.—91. Continúa esponiéndose la dis­
posición de la ley de Toro, por la que se da á entender que hay una diferencia no­
table entre las arras y la donación esponsalicia.—92. Las arras se consideraban por 
derecho común como una prenda que el esposo daba á la esposa en seguridad de 
que contraería matrimonio con ella.—93, No se han de confundir las formas de la 
constitución de arras con la que pone la ley 87, tít. 18, Part. 3, que corresponde á 
la donación propler nuptias, á que llama arras.—94. Las arras de que hace mención 
la presente ley de Toro, son cosa muy diversa de la que supone el derecho común 
y la ley de Partida citada.—95. Las arras son, pr.es , la donación que el esposo hace 
á la esposa antes ó despues del matrimonio en recompensa de la honestidad, virgini­
dad, nobleza ó demas prendas personales.—96. En este concepto habló de las arras 
la ley del Fuero Juzgo que se cita.—97. En igual sentido dice una ley del Fuero Real, 
que las arras que se den á la mugen no escedan de Ja décima parte délos bienes del 
marido.—98. Y en este concepto concede la presente ley de Toro á la muger, que 
disuelto el matrimonio pueda elegir quedarse con las arras ó con los bienes de la 
donación esponsalicia.—99. Acevedo distingue bien las arras en el concepto de pren­
da. ó seguridad, de cuando se hacen por via de donación remuneratoria de alguna 
cualidad personal dé la muger.—100. La donación esponsalicia es la que hace el es­
poso á la esposa con condición implícita y virtual de que se verifique el matrimonio 
y no puede esceder de la octava parte de la dote.—101. Diferencias por lo espuesto 
entre las arraS*y la donación esponsalicia.—102 y 103. La disposición de le ley sobre 
que en caso que el esposo hubiera besado á la esposa, haga esta suyo la mitad de 
lo que aquel le hubiese dado muriendo antes de haberse consumado el matrimonio, 
y no habiéndola besado, vuelva la esposa ó sus herederos al esposo ó los suyos, 
todo lo que este le hubiese dado, debe estenderse al caso en que la muerte de uno 
délos esposos impidió que se verificase el matrimonio.—104. Si el matrimonio no se 
celebra por falta de voluntad de uno de los esposos, debe volver la donación la es­
posa, si fue por culpa suya, según la ley de Partidas que se espone—105 al 108. Si 
habiendo intervenido ósculo. la esposa se escusa sin justa causa á celebrar el matii- 
monio, la opinión de que la esposa ganára la mitad de cuanto el esposo la hubiera 
dado, no deja de presentar alguna apariencia de razón por las consideraciones que 
se esponen.—109 y 110. Duda sobre qué deberá hacerse cuando el matrimonio no 
ha llegado á verificarse ó se ha disuelto antes de su consumación por haber elegido 
uno de los esposos hacerse religioso: se decide que si no hubo ósculo, el esposo de­
berá recobrar lo que dió, por las consideraciones que se esponen.—111. Si hubo beso, 
y es la espósala que entra en religión , ganará la mitad de lo que el esposo le hu­
biere dado, y asi opinan Covarrubias, Acevedo y Malienzo.—112. Se adhiere el se­
ñor Llamas á esta opinión, aunque no tiene por sólido el fundamento de dichos au­
tores.—113. La razón consiste en que por el beso supone la ley que se celebra entre 
los esposos un contrato oneroso en que el esposo vende la mitad de los bienes do­
nados y la esposa los compra por el beso , y como para la rescisión de todo contra­
to es necesaria la devolución déla cosa y su precio, no pudiendo devolverse el 
beso, no puede rescindirse, y cada cual retiene lo que recibió.—114. Cuando es la 
esposa la que ha hecho la donación al esposo, deberá este volver los bienes que hu­
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biese recibido de la esposa, interviniese ó no ósculo, y cualquiera que sea el que ha 
entrado en religión.—115. La razón es porque en tal caso el contrato es enteramente 
lucrativo por parte del esposo que recibió el beso y la donación, por lo que puede 
rescindirse.—116. Conformidad con esta doctrina de la ley de Partida que se cita- 
—117. Razón que da una ley de Partida análoga á la espuesta.—118. Duda sobre si 
tendrá lugar la ley de Toro en el matrimonio y esponsales putativos.—119 al 121.Si 
se contrae sabiendo ambas partes el impedimento, gana la muger la mitad de lo que 
el esposo le dió , habiendo ósculo, por las disposiciones que se esponen.—122. Si hubo 
mala fé por ambas partes, ninguno ganará lo que la otra le haya dado, interviniese 
ó no ósculo, porque faltaba el título verdadero ó presunto de los esponsales, en 
cuyo caso el beso no se considera esponsalicio, sino sensual, con lo que está con­
forme la ley de Partida que se cita.—123. Si la muger sabia solo el impedimento 
nada puede lucrar de la donación que le hizo el esposo, haya ó no ósculo, porque 
este no fue esponsalicio, según la disposición análoga de las Partidas que se cita: si 
solo lo sabia el marido, ganará la muger la mitad de lo que el esposo la hubiere 
dado, habiendo ósculo.—124. Cita de los autores donde se encuentra la doctrina es- 
puesta.—125. Dada sobre si por la cópula ganará la muger el todo de la donación 
que le hubiere hecho el esposo: opinión de Pesadilla, sobre qne la esposa, asi en 
los esponsales nulos como en el matrimonio no consumado nulo, contraido de buena 
fe por la muger, ganará esta la mitad de lo que el esposo le hubiese dado, si hubo 
ósculo, y en el caso de consumarse el matrimonio no ganará la muger el todo de lo 
que recibió del esposo; inconsecuencia de Pesadilla en esta distinción.—126. Conti­
núa rebatiéndose la opinión de Posadilla, por lo que debe decirse que lo mismo que 
se ha dicho en el caso .de los esponsales y matrimonio rato nulos, se ha de observar 
en el matrimonio consumado de la misma especie.—127. El mismo Posadilla parece 
dudar si en los esponsales de futuro, no llegando á verificarse el matrimonio, ganará 
la muger por el beso la mitad délo que el esposo le hubiese dado.—128. Posadilla hu­
biera depuesto su duda si hubiera tenido presente que la ley de Constantino de que 
se formó la de Toro, solo dirige su disposición á los esponsales de futuro, en lo que 
la copia la ley de Toro, estendiéndola al matrimonio de presente.—129. Claridad de 
las demas palabras de la ley, por lo que no se comentan.

1. Dispone la presente ley que toda esposa, bien sea de presente, bien 
de futuro, gane, si el esposo la hubiere besado, la mitad de lo que le hu­
biere dado antes de consumado el matrimonio, sea ó no precioso; y no ha­
biéndola besado no gane nada. Pero si cualquiera de los esposos muere des­
pues de consumado el matrimonio, la muger ó sus herederos ganen cuanto 
el esposo le hubiere dado, con tal que no haya arras en dicho matrimonio, 
pero habiéndolas quede al arbitrio de la muger ó de sus herederos escoger 
las arras ó lo que el esposo le hubiere dado, cuya elección la haya de hacer 
dentro de veinte dias despues de requerida por los herederos del marido, y 
no haciéndolo dentro de dicho término tengan estos la elección.

2. Merece nolarse esta ley por la particularidad de ser acaso la mas an­
tigua de cuantas leyes españolas soban conservado hasta el dia entre nos­
otros. La formó y sancionó e! emperador Constantino Magno en el año de 336, 
quien la remitió para que la hiciese observar á Tiberiano, vicario de las 
Éspañas, que entonces residía en Sevilla, según se convence del epígrafe 
de la misma ley en el código Teodosiano, donde despues se insertó, y es 
la 5, tít. 5, lib. 3 de dicho código, siendo de presumir que se trasladase 
despues al breviario que formó Aniano, del cual entresacaron los Reyes go­
dos lo que tuvieron por conveniente insertar en su código.

3. Hablando de esta ley el sabio y crítico historiador don Juan Francisco 
Masdeu en el tomo 11 de su Historia crítica de España, pág. 285 de la im­
presión de Madrid de 1792, es de parecer que la espresada ley no fue ni 
estuvo en el código visogodo primitivo ó latino, sino que se insertó despues 
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en el Fuero Juzgo, y asi dice en el lugar citado: «loque añade el Fuero Juz­
go del beso que se daban los contrayentes, debe de ser estilo mas moderno 
por mas que se ponga bajo el título de la ley de Recesvinto, porque en el 
código visogodo no hay tal ley ni la menor insinuación de tal costumbre.»

k El señor don Manuel de Lardizabal se aparta del dictamen de Mas- 
deu en el docto y erudito prólogo que ha puesto á la edición que acaba de 
publicar la real academia de la lengua del código visogodo latino, que es 
la primera que se ha verificado en España, y opina ai folio 39 que hay bue­
nas razones que persuaden que la citada ley se incluyó en el códice viso- 
godo. «Es verdad, dice , que la ley no se halla en ningún códice latino; pero 
todos los castellanos le dan por autor á Recesvinto, y antes se debe creer 
que se tomó de algún original que no ha llegado á nosotros, que el que 
habiéndose formado al tiempo de hacérsela versión se le hubiese dado un 
autor supuesto, no descubriéndose razón ni motivo alguno razonable para 
esta suposición y falsedad, pues en la misma versión hay muchas leyes que 
carecen de autor, sin que por esto dejen de estar suficientemente autoriza­
das, y las ya citadas de los denuestos, que ciertamente fueron hechas des­
pues de los godos, se ha visto que no tienen autor , sino en la edición de 
Villadiego, por una mera voluntad suya. También es cierto (continúa) que 
en el código visogodo no hay la menor insinuación de dicha costumbre, 
pero la había entre los españoles desde antes que los godos viniesen á Es­
paña, como lo prueba la ley 5, tít. 5, lib. 3 del código Teodosiano, quecon- 
tiene á la letra la misma resolución, y se hizo determinadamente para Es­
paña.» Hasta aqui Lardizabal.

5. Acerca de esta esposicion del señor Lardizabal conviene observar 
que en ella se reconoce que en ninguno de los códices latinos que ha tenido 
presente la academia para su edición, que según confesión de la misma han 
sido nueve, sin contar el que publicó Lindembrogio, se encuentra la cha­
lada ley , ni en el código visogodo se hace la menor mención de dicha 
costumbre. Si, pues, en los códices latinos visogodos que debieron haber 
servido de originales para la traducción, no se halla la ley que se disputa, 
¿qué aprecio deberán merecer unas copias que no están conformes, sino 
que discrepan de sus originales?

6. Para precaver este argumento dice el señor Lardizabal que pudo ha­
berse perdido el original de donde se sacó la copia. ¡ Miserable efugio á la 
verdad! El hecho ciertamente cabe en la esfera de posibilidad, pero está 
muy distante de la verosimilitud y probabilidad.

7. Seria ciertamente una especie de prodigio en los acaecimientos hu­
manos que habiéndose conservado nueve códices incorrectos y defectuosos 
se hubiese perdido solo el original ó corregido; pero demos que hubiese 
existido un códice latino en que se baílasela espresada ley , ¿qué fé me­
recería este códice en contraposición de tantos otros que no ía traían? El 
mismo señor Lardizabal nos suministra la decisión de esta duda en un 
caso del todo semejante.

8. Hablando al folio 34 de su prólogo de la ley 12, tít. 2 , lib. 7,que 
ningún códice latino la atribuye al rey don Rodrigo, y solo uno castellano 
leda por autor, afirma que no debe dársele crédito. Si habiendo un códice 
castellano que atribuye una ley á un Rey, sin que ninguno de los latinos 
lo hagan autor de ella, no debe sor creído según el señor Lardizabal, ¿con 
cuánta mas razón no deberá ser tenida por legítima y genuina una ley

tomo n. 17 
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que aunque la”" traen" los códices castellanos no hace mención de ella nin­
guno de los latinos?

9. Todavía era menester para dar alguna apariencia y colorido de pro­
babilidad á la opinión del señor Lardizabal suponer que el códice latino 
de que se copió la ley de que hablamos fuese de época anterior al Alben- 
dense y Emiitenense, que se copiaron poco mas de dos siglos de la muer­
te del rey Egica, autor de la última colección del código visogodo, 
porque si era posterior, la presunción y la sana crítica estaban á favor 
de dichos códices, como de tiempo mas inmediato al en que se formó el có­
digo original. La gallardía de la escritura que se echa de ver en ambos 
códices ofrece una presunción muy fundada de que no seria menor el cui­
dado y diligencia que pondrían los copiantes en buscar y elegir códices 
correctos y exactos que el esmero que tuvieron en copiarlos con exactitud, 
y escribirlos con elegancia y gallardía-

4 0. Prescindiendo todavía de estas congeturas, en cierto modo comunes 
y generales pasemos á otra particular y mas concreta al asunto. Asi la 
academia como el señor Lardizabal al folio 2 y 40 de sus respectivos prólo­
gos, son de parecer que para la copia ó traducción que se hizo del Fuero 
latino visogodo al castellano se tomó por original el códice del cabildo de 
san Isidro de la ciudad de León , y otro muy semejantes; si, pues en este 
no se encuentra la mencionada ley, ¿qué consecuencia puede inferirse 
mas legítima de que dicha ley fue una adición que se hizo al tiempo de la 
traducción?

14. El señor Lardizabal reconoce, también la legitimidad de esta ilación 
al folio 38 de su prólogo, donde hablando de algunas leyes que se hallan 
en los códices castellanos sin estar en los latinos , dice lo que sigue : «otras 
leyes se encuentran entre las castellanas que no se hallan en los códices 
latinos, y por consiguiente se formaron é insertaron al tiempo de hacerse 
la versión ó de escribirse los códices en que se hallan.» Si la ley de que 
tratamos se halla en el mismo caso, ¿qué causa ó razón puede haber para 
reputarla como parte integral y legítima de la legislación visogoda, y ne - 
gar á las otras esta cualidad ó prerogativa, y no decir de ella lo que se dice 
de las demas que se formaron é insertaron al tiempo de hacerse la versión, 
ó de escribirse los códices en que se hallan , sino que se recurie al arbitrio 
ó medio estraordinario de suponer que se perdió el original latino de que 
se sacó la copia?

4 2. Continúa el citado autor contrayéndose á ciertas leyes que en con­
traposición á las que se hallan en los códices castellanos y no se encuen­
tran en los latinos se atribuyen á los godos , y en realidad no fueron sus 
autores, esplicándose en estos términos: «otras hay que aunque suenan he­
chas por los godos, son posteriores á ellos , tales son todas las leyes de que 
se compone el título de los denuestos y palabras injuriosas , que ¡os códices 
castellanos, que le traen , pues no se halla en todos, ponen por tercero del 
lib. 12. Aunque dos códices latinos,que son el legionense y el escurialense2, 
traen estas leyes, no por eso se ha de creer que hayan sido hechas por 
los godos, porque ellas mismas ofrecen una prueba convincente de que se 
hicieron despues de la invasión de los moros, pues en la 6 , se declara por 
injuria y se castiga como tal el llamar á uno sarraceno no siéndolo, loque 
de ningún modo puede convenir ni adoptarse al tiempo de la dominación de 
los godos y por consiguiente á su legislación,» Hasta aquí el Sr. Lardizabal.
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13. La prueba que tiene el señor Lardizabal por convincente para pro­
bar que las leyes deleitado título se hicieron despues déla invasión de los 
moros deducida de la disposición déla ley 6 , la considero yo muy falible 
é infundada, porque supuesto que en tiempo del rey Egica, que fue el úl­
timo compilador del códice visogado, había ya sarracenos en Africa, y 
que profesaban la seda ó falsa religión del alcorán no era de estrañar que 
las leyes godas declarasen como injuria y castigasen como tal el llamar á 
uno sarraceno no siéndolo, por que los de esta rasa no son malos por el 
lugar en que habitan, sino por la religión ó secta que profesan. En compro­
bación de esta verdad se puede alegar la ley i, tít. 25, lib. 12 de la No­
vísima, en que el rey don Felipe II prohibió bajo de ciertas penas llamar 
á uno hereje no siéndolo, y sin embargo es bien notorio y constante que 
en tiempo de dicho soberano no se toleraban los hereges en España, de que 
se convence que la disposición de la ley 6, no ofrece ni aun un argumento 
probable de que se formase despues déla invasión de los moros.

14. Me he detenido á examinar este punto por si acaso puede contribuir 
ala ilustración déla historia de nuestra jurisprudencia que con tan poco 
cuidado y acierto han tratado nuestros sabios anticuarios hasta de medio 
siglo á esta parle.

15. Pasemos á ver en qué códigos se insertó la ley del emperador Cons­
tantino, y qué variedad ó alteración padeció en ellos. El emperador Teo- 
dosio el menor la trasladó á su código en los mismos términos que la san­
cionó el emperador Constantino y se halla en la ley 5 , tít. 5 , ¡ib 3 del có­
digo Teodosiano: posteriormente la copió en el suyo á la letra el emperador 
Justiniano en la ley -16, tít. 3 de donationibus ante nuptias. De este código 
de Justiniano es de presumir se tomó esta ley para insertarla en la traduc­
ción que se hizo en el siglo XIII del código latino visogodo al castellano, 
según lo que anteriormente tengo manifestado; pero ya entonces la dispo­
sición de la ley no se copió á la letra, sino en la substancia, reduciéndola 
á que si muriese el esposo despues de hecha la donación y dado el beso á 
la esposa, quedase esta con la mitad de todo lo que el esposo le hubiere 
dado, y la otra mitad fuese de los herederos del esposo ; pero si no intervino 
el beso la esposa nada debe retener de lo que recibió del esposo, pero cuan­
do la esposa dió algo al esposo, haya ó no intervenido el beso, si llegase á 
morir aquella todo debía volverse á sus herederos , ley 5 , título 1, lib. 5 
del Fuero Juzgo.

16. También se encuentra substancialmente, aunque referida con mas 
estension de palabras, la disposición del emperador Constantino en la ley 3, 
tít. 11 de la Partida 4 , y como los compiladores de la obra inmortal de 
las Partidas seguían por lo regular las disposiciones del derecho común 
ó civil de los romanos, que en el siglo XIII se estudiaba con esmero en las 
universidades, se hace muy probable tomasen del código de Justiniano mas 
bien que de el de Teodosio la ley del emperador Constantino.

17. En el Fuero Viejo de Castilla, que últimamente recopiló el rey 
don Pedro el año de 1356, en el libro 5, tít. 1 de las arras y donadíos 
que da^el marido á la mugen, se refiere en la ley 4 una fazaña en que 
una doña Elvira, desposada con un caballero, habia recibido de su espo­
so ciertos paños, cinteras y otras dádivas, y por no haberse verificado el 
matrimonio solicitaba el esposo se le restituyese lo que habia dado á doña 
Elvira, y habiendo comparecido ante don Diego López de Faro , adelan- 
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lado de Castilla, el caballero y un tio de la esposa, resolvió este que si doña 
Elvira otorgaba que había besado y abrazado al caballero fuese todo suyo 
cuanto la habia dado el esposo, y sino lo otorgaba que volviere todo lo 
que había recibido, y por no haber querido otorgar que la habia abrazado 
ni besado volvió al esposo cuanto le habia dado, que es la única indica­
ción que se hace en el Fuero Viejo castellano de la ley de Constantino, 
que probablemente se tomaría del Fuero Juzgo castellano.

18. La ley del emperador Constantino se encuentra también en la 5, 
t¡t. 2 del lib. 3 del Fuero Real, donde se hace la misma distinción de haber 
intervenido ó no el beso entre los esposos para ganan el donatario la 
mitad de la cosa donada, ó restituirla por entero; se aumenta en la misma 
jey que si intervinieron arras y llegó á consumarse el matrimonio sean de 
la esposa ó de sus herederos. Es de presumir que esta ley se tomó del Fuero 
gótico castellano, por hacerse mención de las arras en el epígrafe de dicha 
ley, de que no se habla en ninguno de los códigos anteriores.

19. Ultimamente se insertó la ley del emperador Constantino en la fa­
mosa colección de leyes que formaron los Reyes católicos, publicadas en las 
corles de Toro , en que se fijaron los principales puntos de la jurispruden­
cia española con la siguiente variación. En primer lugar establecieron con 
arreglo á la ley primitiva que la esposa ganase la mitad de lo que el esposo 
le hubiere dado antes de consumado el matrimonio si la hubiese besado, y 
nada sino intervino beso. En segundo quisieron que esta misma disposición 
rigiese para el caso que el matrimonio se hubiese celebrado, ó fuese de pre- 
sentesin haberlo consumado; y últimamente ordenaron que si el matrimonio 
se habia consumado ganase la muger ó sus herederos cuanto le dió el es­
poso, á no ser que hubiese también recibido arras, en cuyo caso dieron á 
la muger ó sus herederos la facultad de poder elegir el quedarse con las 
arras ó lo que el marido le hubiese dado cuando con ella se desposó , con­
cediéndoles para hacer esta elección el término de veinte dias, sin hacer 
mención del caso en que la esposa hubiese hecho la donación al esposo.

20. Gomo uno de los objetos de las leyes de Toro fue aclarar varias 
dudas, ya del derecho civil, ya del real, se viene en conocimiento de que 
esta ley se propuso declarar la del Fuero Real, que indistintamente conce­
día la donación esponsalicia y las arras á la muger despues de consumado 
el matrimonio.

21. Continuando el método que comunmente he observado en estos Co­
mentarios de proponer primero las decisiones del derecho civil ó romano, 
para descender despues á las del real español; digo que una de las varias 
especies de donaciones se llama esponsalicia, por la cual los esposos en se­
ñal de mútua benevolencia se dan alguna cosa con la esperanza del matri­
monio que han de contraer; antiguamente las cosas que se daban sino se 
verificaba el matrimonio no volvían al donante, sino que permanecían en el 
donatario, áno ser que se pactase lo contrario, como lo manifiesta la ley 7, 
C. de donationibus ante nuptias, y de consiguiente si la donación se habia 
hecho pura y simplemente, sin hacer mención alguna de matrimonio, las 
cosas donadas no las podia repetir el que las habia dado, ley 9 y 10 del 
mismo título.

22. Posteriormente quiso el emperador Constantino que toda donación 
que se hiciese entre los esposos llevase en sí embebida la condición de que 
se verificase el matrimonio, de que se seguía de que no verificándose este
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sin culpa del donante tuviese derecho á repetir lo que había dado ley 15, 
eodem V pasando á distinguir la causa que hahia impedido la celebración 
del matrimonio, dispuso que si uno y otro habían convenido en no contraer- 
lo cada uno devolviese lo que había recibido del otro pero si la causa di­
manaba del que había hecho la donación , no tuviese derecho alguno para 
repetir se le volviese lo que había donado, ley 15, eodem. Si la muerte ha 
bia imoedido el que se llevase á efecto el matrimonio, entonces ordeno el 
mismo Emperador que si el esposo babia hecho la donación e intervenido 
ósculo, solo él ó sus herederos pudiesen repetir la mitad de lo contenido en 
la donación, quedando la esposa ó los suyos con la oirá mitad, pero no ha­
biendo intervenido ósculo, todo lo que habían dado, bien fuese el esposo o 
la esposa, debía restituirse al que había hecho la donación, ley 16 del mis 

m°23.tUpor nuestro derecho real se dispuso en este punto lo que se con­
tiene en las leyes délos varios cuerpos legales que quedan referidas, la 
sernos ahora á resolver las dudas que suscitan los autores acerca de la dis­
posición de la presente ley, y para hacerlo con la debida claridad se pro 
pondrán las dudas por su orden y con la debida separación. . . . , 
P 24 Primera duda: si por el beso que precedió á los esponsales adquirí! a 
la esposa la mitad de los bienes de la donación que despues le hizo el es­
poso: Diego del Castillo en la glosa á esta ley , verbo besado, Pa acios Ru­
vios en su glosa número 8 , Antonio Gómez al fin del número 6 de su Co­
mentario v Covarrubias en la parte 1 .a de sponsalibus, cap. 4, párrafo I, nu­
mero 21 resuelven que en el caso propuesto no debe tener lugar la dispo­
sición déla lev, porque no se verificaba que el beso hubiera sido de esposos, 
sino de personas libres, y de consiguiente ilícito y reprobado , y mas digno 
de castigo que de premio, cuyo dictamen tengo por muy fundado y confoi 
me á la letra y espíritu de la ley. .

25. La segunda duda, muy semejante á esta, consiste en si cuando la 
cópula ha precedido á los esponsales podrá adquirir la esposa la mitad ó el 
todo de los bienes de la donación esponsalicia, y por los mismos fundamen­
tos en que apoyaron la anterior resolución son de parecer los mismos auto­
res qu° en el caso propuesto no rige la disposición de la ley; Castillo allí, 
Palacios Ruvios, número 9, Antonio Gemez y Covarrubias en el número24 
de los lugares citados, dando por razón que en tal caso la cópula no seria 
conyugal, sino ilícita y fornicaria , y por lo tanto no era acreedora la mu- 
ger"á recibir ningún lucro de lo que se la había dado en concepto de 
esposa.

26. En apoyo de esta opinión citan algunos de los autores espresados 
el cap. 15 de las Decretales de sponsalibus, en que habiendo sido consul­
tado el romano Pontífice sobre un caso en que habiendo intervenido cópula 
y esponsales, posteriormente el mismo esposo contrajo cor. otra matrimonio 
de presente, resolvió su Santidad que debía sostenerse el primer matrimo ­
nio, que en realidad no lo hubiera sido por el mero hecho de cópula si no 
hubieran intervenido los esponsales.

27. Tercera duda: si cuando habiendo precedido los esponsales el beso 
se verificó antes de que el esposo hiciera la donación esponsalicia á la es­
posa, podrá esta lucrar la mitad de lo que el esposo le hubiera dado: Pala­
cios Ruvios se proponeespresamcnle esta duda en el número -10 , y la deja 
sin resolver en el número 15. Antonio Gómez, en el lugar arriba citado, es 
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de parecer que contraidos los esponsales, bien sea que la donación espon­
salicia preceda al beso, ó este á aquella, siempre lucrará la esposa la mitad 
de lo que el esposo le hubiere dado, y se funda en que en los dos casos mi­
lita la razón de la ley, que es la que indicó al número 4, acaso fundado en 
que cuando el beso precede á la donación se ha de considerar esta remune­
ración de aquel, y cuando esta precede se ha de considerar aquel como re­
muneración de esta; pero á mi parecer el fundamento mas sólido para apo­
yar la resolución de Gómez estriba en las mismas palabras de la ley, que 
hablando de la esposa, bien sea de presente ó de futuro , quiere que gane 
la mitad de lo que le hubiere dado el esposo si la hubiere besado antes de 
disolverse el matrimonio, y como esto se verifica tanto en el caso que preceda 
el beso á la donación, como esta al beso, debe decirse que según la espre- 
sion literal de la ley ha de regir su disposición igualmente en uno y otro 
caso. De la misma opinión es Matienzo en el Comentario á esta ley, glosa 3, 
número 2.

28. Mayor dificultad presenta la siguiente duda , muy semejante al pa­
recerá la precedente, y en cuya decisión varían los espositores, reducida á 
si cuando la cópula ha precedido á la donación esponsalicia podrá la mu- 
ger lucrar los bienes donados en virtud de la disposición de la presente ley. 
Diego del Castillo al fin de la columna 7 de su Comentario párrafo, antes 
de consumido, espresamenle resuelve que si el esposo contraidos los espon­
sales hubiese conocido carnalmente á la esposa, y despues le hiciese alguna 
donación, no la adquiriría esta, á causa de que por la cópula ya había que­
dado consumado el matrimonio. Palacios Ruvios, aunque se propone esta 
misma duda al número 10, la deja sin resolver.

29. Antonio Gómez, separándose de la opinión de Castillo, afirma que 
en el caso de la disputa la muger ganará por la cópula el todo de la dona­
ción esponsalicia: los fundamentos en que apoya su opinión se reducen á 
que asi como en el caso del beso anterior á la donación adquiere la muger 
la mitad de los bienes donados, del mismo modo debe decirse que los ad­
quiere en el caso de que interviene cópula, porque en ambos milita la mis­
ma razón, y á mas se presume que el esposo hace la donación en premio y 
remuneración del beneficio recibido. También alega en favor de su opinión 
el común uso que supone en España de llamar siempre esposa á la muger 
cuando no han intervenido las velaciones y bendiciones de la Iglesia, há- 
yase verificado ó ñola cópula, y finalmente recurre al arbitrio de que si 
no puede ser válida esta donación como hecha á la esposa en virtud de la 
presente ley, valdría como hecha á la muger despues del primer año del 
matrimonio, y se confirmaría por la muerte, como lo sienta al número 76 
del mismo Comentario, donde se refiere, y cita en comprobación la ley 3, tí­
tulo 12, lib. 3 del Fuero Real

30. Como tengo por manifiestamente falsa la opinión de este autor, 
según lo haré ver despues, paso á indicar cuán débiles y desatendibles 
son las razones en que intenta apoyar su diclámen. La semejanza y pari­
dad que supone darse entre el caso del beso y de la cópula, es entera­
mente falsa, como lo probaré despues, bastando indicar ahora la notable 
diferencia que media entre el beso y la cópula , para no atribuirles los mis­
mos efectos, pues por el primero en nada se alteran los esponsales de fu­
turo, sino que permanecen subsistentes, y en cierto modo se confirman y 
ratifican, cuando por la cópula enteramente se destruyen los esponsales, pa-
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sando á ser un verdadero matrimonio lo que antes solo era una promesa 

de3LntLaíresnncion de que el esposo le hace la donación á la esposa en 
premio y remuneración del beneficio recibido, es vana y desatendible, 
asf como igual presunción no basta para hacer válidas las donaciones en­
tre marido ymuger, no se. duda ni es suficiente que el animo del esposo 
sea el que supone Gómez, sino que era necesario que a donación hecha 
co i este ánimo fuese aprobada y legitimada por la ley, lo que ciertamente

32. Tampoco es cierto lo que asegura de que el común uso observado 
en España es llamar esposa á la muger, siempre que no hayan intervenido 
las velaciones y bendiciones de la Iglesia, y no se ha trasladado a la casa 
del marido, aunque haya intervenido cópula , porque si esto fuera como se 
supone, aun cuando los casados no .se hubiesen velado y habitasen en la 
casa délos padres de la esposa, podrían hacerse válidamente reciprocas 
donaciones sin contravenir á las repetidas leyes que prohíben y anulan las
donaciones entre marido y muger. , .

33. No es. menos desatendible la salida ó efugio con que intenta Gómez
apoyar su dictamen suponiendo que si no valia la donación esponsalicia 
como hecha á la esposa, seria válida como hecha á la muger despues del 
primer año del matrimonio, según la ley citada de! Fuero Real, y se con­
firmaría por la muerte, y la razón es clara, porque en primer lugar era 
necesario acreditar que la disposición de la ley del F uero estaba en uso en­
tre nosotros pues de otro modo no debe tener observancia , y aun cuando 
la tuviera y por la muerte de alguno de los casados se confirmase la dona­
ción, nada aprovecha para el intento que se propone Gómez, porque no 
se verificaría que el dominio de los bienes donados lo había adquirido la 
esposa por la cópula, que es el caso déla disputa , sino poi la muerte, lo 
que nada tiene que ver con la disposición de la ley de que gane la muger 
por la cópula cuanto el esposo le hubiere dado. Si esta ganancia ó adqui­
sición de dominio le previene á la muger de la cópula, es claro que no le 
puede provenir de la muerte. , . . . , ,

34. Es cierto, sin embargo, que la ley dice que si cualquiera délos 
esposos muriese despues de consumado el mati imonio gane la esposa lo 
que el esposo la hubiere dado; pero esto en realidad no es decir que gana 
la esposa por la muerte lo que el esposo le hubiere dado, sino que vei iíicada 
la muerte se traslada á la muger ó sus herederos irrevocablemente el domi­
nio de los bienes que tenia ya adquiridos en virtud de la cópula, á la ma­
nera que por ¡a muerte de uno de los casados se dice queadquieieel sobre­
viviente la mitad de los gananciales, no para dar á entender que la muerte 
es el título de adquisición ó pertenencia, sino para manifestar que por ella 
entra uno de los consortes en el dominio irrevocable de los bienes que ya 
tenia adquiridos, y de consiguiente aun cuando por la muerte adquiriese 
la muger el dominio de los bienes comprendidos en la donación esponsalicia 
en el caso que esta fue posterior á la cópula, según la opinión de Gómez, 
no se verificaría la disposición de la ley que señala y declara la cópula 
como título de adquisición, sin embargo de que hasta la muerte no entra 
la muger en la posesión de lo que ya era suyo y tenia adquirido.

33 Acevedo se declara por la opinión de Gómez en su comentario á la 
ley 4 , tít. 2 , lib. 5 de la Recopilación, y como el citado autor es uno de 
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los de que mas comunmente se valen los letrados para la resolución de sus 
dudas, me ha parecido conveniente copiar sus palabras, para que se vea 
la confusión con que se esplica,y la poca solidez de las razones que alega 
en apoyo de su opinión. En el número 13, despues de convenir en que 
el beso se ha de dar contraídos ya los esponsales, según el señor Covarru- 
bias, bien se verifique antes ó despues de la donación esponsalicia, como 
opina Gómez, saca y deduce la siguiente consecuencia: que aun cuando la 
cópula preceda á la donación y también á los mismos esponsales , lucrará 
la muger lo que se le haya dado, porque milita la misma razón, bien se ve­
rifique la cópula antes ó despues de la donación, que es el premio del pu­
dor perdido, y de consiguiente debe regir el mismo derecho; á mas de 
que la ley equipara el caso del beso al de la cópula en cuanto al lucro ó 
adquisición de ia muger, aunque no en la cantidad; y como en cuanto al 
lucro se equiparan estos dos casos, y según la presente ley con respecto al 
ósculo sea bastante que la donación esponsalicia se haya verificado des­
pues de contraido los esponsales, bien sea que el ósculo hubiere precedido 
á la donación, o seguídose á ella , como se prueba claramente por la ley, 
luego lo mismo se debe decir cuando interviene cópula, porque es la misma 
la razón y el derecho de las cosas equiparadas, á mas de que las palabras 
de la ley «antes de consumido el matrimonio» tan solamente se ponen 
para diferenciar y distinguir el caso de la cópula del de el ósculo en cuanto 
á la cantidad que se ha de lucrar, y no porque se tenga respeto y conside­
ración á que preceda ó no el ósculo y la cópula, con tal queso hayan con­
traído los esponsales cuando interviene el ósculo y la cópula, como se co­
lige claramente del versículo dz la ley : « Pero si cualquier de ellos muriere 
despues de consumado el matrimonio;» y sigue : mira como esto se dice 
para manifestarla diferencia de lo que se dispone cuando la muerte se 
verifica antes de la consumación, del matrimonio, lo que mas claramente se 
manifiesta de este mismo versículo , porque si despues de la consumación 
del matrimonio muiiera inmediatamente la muger, se seguiría que si nolu- 
craba lo que antes se le había dado, porque había precedido la cópula, este 
versículo de ningún modo se podría sostener , lo que es falso, luego su opi­
nión es verdadera, y pasa á continuación á referir la distinción que hace la 
ley de cuando en el matrimonio han intervenido también arras; y con refe­
rencia á sus últimas palabras deque pudiese tomar la muger ó sus here- 
deios lo que el marido le hubiere dado, dice que de aquí se infiere que en 
cuanto á adquirir el lucro no hizo distinción alguna de que se hubiesen dado 
las cosas que lucraba antes ó despues del ósculo ó cópula, sino que única­
mente atiende á que se hubiesen dado despues de contraído los esponsales, 
de que infiere que ni él tampoco debe distinguir, y asi afirma que bien el 
ósculo y cópula precedan ó nó á la donación, la esposa lucrará las jocalias 
según la esposicion de la presente ley.

36. , Todavía corrobora su opinión alegando que en la práctica nunca vió 
se siguiera la opmion contraria, y afirma que posteriormente se alebró de 
zer que Avoca en el cap. 7 , número 37, parte I ,a de sus tratados de parti­
ciones, era del mismo dictámen , y por último tiene la satisfacción de de­
cimos que ninguno de los autores que le precedieron había alegado los 
fundamentos que él para probar su opinión.

,37. Antes de entrar en el exámen de las razones de este autor, con­
viene tener presente que la donación esponsalicia , que en latin se llama 
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sponsaiitia largitas, era la que uno de los esposos hacia al otro antes de 
contraer el matrimonio por palabras de presente, y aunque en tiempo anterior 
al emperador Constantino, dicha donación se entendía absoluta si no se es- 
presaba en ella que se hacia con condición de contraer matrimonio, según 
la ley 10, C. de donationibus ante nuptias, por dicho Emperador se or­
denó que la referida donación se presumiese hecha con esperanza del 
futuro matrimonio cuando otra cosa no se espresaba, ley 15, C. eodem 
titido.

38. También es indispensable recordar la diferencia entre esponsales de 
futuro, esponsales de presente, y matrimonio consumado. Esponsales de 
futuro se llaman asi porque envuelven ¡a promesa y obligación de contraer 
despues matrimonio; esponsales de presente son aquellos por los que efec­
tivamente se contrae el matrimonio por palabras de presente, el que comun­
mente se llamó rato, según los canonistas. De unos y otros esponsales hace 
mérito la primer parte de nuestra ley, debiéndose advertir que los esponsa­
les en uno y otro caso siempre son de presente, esto es, que encierran y 
contienen una obligación actual y absoluta, y el llamarse de futuro y de 
presente es solo con relación al matrimonio que esperan contraer y al que 
han contraido. Matrimonio consumado es el que recibe su complemento y 
perfección por la cópula carnal. En los dos casos primeros de los esponsales 
de futuro y de presente tiene lugar la disposición de la ley, que ordena que 
si el esposo hubiese besado á la esposa, gane esta la mitad de lo que el es­
poso le hubiere dado.

39. Se ha dicho que el matrimonio consumado es el que se perfecciona 
y consuma por la cópula carnal; resta examinar si la virtud que tiene la 
cópula de consumar el matrimonio ó rato ó de presente, se esliende tam­
bién á los esponsales de futuro, de cuyo examen ha de resultar el acierto 
de la resolución de la duda que estamos tratando.

40. Gomo este punto pertenece propia y peculiarmenle al derecho ca­
nónico, debemos con preferencia consultar sus resoluciones en esta materia. 
En el capítulo 15 y 30 de sponsalibus, y en el 8 de desponsatione impube- 
rum , se declaró por los Pontífices Alejandro III y Gregorio IX que los es­
ponsales de futuro pasan por la cópula á hacerse no solo esponsales de pre­
sente, sino matrimonio consumado ; en tanto grado pasan á ser matrimonio 
consumado por la cópula los esponsales, que no se puedo disolver por la 
profesión religiosa, según se declara en los capítulos 7 y 14 de las Decreta­
les de conversione conjugatorum.

41. Nuestras leyes de Partida, que rara vez se apartan délas decisio­
nes canónicas, las han seguido escrupulosamente en este punto, como se 
echa de ver en la ley 4 , lít. 1 , y en la 4 y 5, tít. 10 déla Partida 4, y par­
ticularmente se hace notable la ley 3 del tít. 1 , donde tratándose del modo 
de venir en conocimiento si los esponsales contraidos por los menores de 
edad por las palabras de presente, pasaban á matrimonio ó rato despues de 
haber cumplido la edad correspondiente para contraer matrimonio, una de 
las señales que propone para adquirir este conocimiento es si el esposo y 
obiese con la esposa como varón con muger. Mas claramente se esplica 
todavía la siguiente ley, en que se propone la diferencia que hay entre el 
matrimonio de presente y el consumado, por estas palabras: «diferencia nin 
departimiento ninguno no ha para ser el matrimonio valedero, entre aquel 
que se face por palabras de presente, é el otro que es acabado ayuntándose 
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carnalmente el marido con la muger... Pero el un matrimonio es acabado 
de palabra, é de fecho, é el otro de palabra tan solamente.»

42. Esta disciplina de la Iglesia de que los esponsales de futuro pasasen 
á ser matrimonio consumado por la cópula subsiguiente, se observó en Es- 
Pana hasta el ano de 1564 , en que el rey don Felipe II por su real cédula 
de i 2 de julio del espresado año encargó y mando á los arzobispos , obis­
pos y demas prelados á quienes locase publicar y guardar lo dispuesto en 
el santo Concilio de Trento, por el cual se declararon írritos y nulos los ma­
trimonios que no fuesen celebrados ante el propio párroco ú otro que ejer­
ciese sus veces, y de dos testigos á lo menos, en el capit. I. de la sesión 24, 
da reformatione matrimonii, en virtud de cuya disposición quedaron dero­
gados los capítulos canónicos citados, que ordenaban que los esponsales 
de futuro pasasen á ser matrimonio consumado por la cópula subsi­
guiente.

43. Supuesto estos antecedentes, paso á manifestar los sólidos é incon­
testables fundamentos de la opinión contraria á la de Acevedo, y al mis­
mo tiempo haré ver la obscuridad y confusión con que se esplica este autor, 
y el sentido tan eslraño y equivocado que intenta aplicar á las palabras de 
la ley.

44. En primer lugar se hace muy notable que dicho autor despues de 
convenir en que el beso se ha de dar contraidos los esponsales, verifiqúese 
ó no la donación antes ó despues del beso, según dice que opina Gómez, 
saca la consecuencia de que aun cuando la cópula preceda á la donación 
y también á los mismos esponsales, lucrará la muger lo que se le hubiere 
dado, porque milita la misma razón Si Gómez espesamente dice que los 
esponsales han de preceder al beso, ¿en qué juicio cabe inferir que si para 
que la muger lucre por el beso la mitad de lo que el esposo le hubiere dado 
han de preceder los esponsales, aun cuando la cópula preceda á estos pro­
ducirá el efecto que señala la ley?

45. Todavia es mas estraño que apoye esta ilación en que milita en 
un caso y otro la misma razón. Si Gómez, á quien sigue Acevedo, tiene 
por requisito indispensable que los esponsales precedan al beso, ¿cómo 
cabe pretender que en el caso de la cópula, cuando esta precede á los espon­
sales, ha de militar la misma razón que en el beso? Es tan claro este error de 
Acevedo, que él mismo reconoce en la esposicion que se ha referido arriba 
que para que el beso produzca los efectos qne la ley le atribuye , ha de ser 
subsiguiente ó posterior á los esponsales, de que debía haber inferido que 
otro tanto debía decirse en el caso de la cópula.

46. Preguntemos á Acevedo si la opinión que defiende es con referen­
cia al tiempo anterior al Concilio de Trento, y es indispensable responda 
que sí, porque es la misma que la de Antonio Gómez, y este publicó su 
obra en el año de 1535, algunos años antes de la publicación y observancia 
del Concilio de Trento en España, como se ha visto, de que se deduce que 
en aquella época los esponsales de futuro pasaban á ser matrimonios'de 
presente, y consumado por la cópula subsiguiente, en cuya suposición era 
indispensable reconocer que la donación hecha á la esposa despues de ve­
rificada la cópula, era una verdadera donación ínter vir. et ttxor., prohi­
bida por las leyes civiles y reales, y por lo tanto no podía adquirirla la 
muger, sin que aproveche alegar que dicha donación se confirmaba por la 
muerte de uno de los contrayentes, porque como ya se ha dicho arriba, el 
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título de ia adquisición no seria la cópula, que es el que señala la ley, sino 
la muerte de uno de los consortes,

47. Solo la eficacia de este argumento bastaba para destruirla opinión 
de Gómez y Acevedo, y hacer demostrable su falsedad, pero todavia hay 
otro mas convincente, como fundado en las mismas palabras de la ley; dice 
esta: «cualquiera esposa ora sea de presente, ora sea de futuro, suelto el 
matrimonio gane, si el esposo la hubiere besado, la mitad de todo lo que 
el esposo le hubiere dado antes de consumido el matrimonio , ora sea pre­
ciso ó nó:» en cuyas palabras espresamenle requiere la ley para que la 
esposa, gane por el beso la mitad de lo que el esposo le hubiere dado, que la 
donación se haya hecho antes de consumado el matrimonio, con que si­
guiendo el mismo espíritu, para que gane la esposa por la cópula que con­
suma el matrimonio todo lo que el esposo le hubiere dado , era necesario 
que la donación se hubiera verificado antes de la consumación del matri­
monio, pues si, como reconoce Acevedo, en uno y otro caso milita la misma 
razón, asi como en el caso del beso se requiere que la donación preceda á 
la cópula, del mismo modo en el caso de esta deberá también preceder la 
donación.

48. Ni satisface decir, como quiere Acevedo, que las palabras de la ley, 
antes de consumido el matrimonio, tan solamente se ponen para diferenciar 
el caso de la cópula del beso en cuanto á la cantidad que se ha de lucrar, 
y no porque se tenga respeto y consideración á que preceda el beso y la có­
pula á la donación, ó sea subsiguiente , porque media la notabilísima dife­
rencia de que tanto en el caso de que el beso preceda á la donación, como 
en el que sea subsiguiente, siempre se verifica que la donación se hace del 
esposo á la esposa de futuro ó de presente antes de haberse consumado el 
matrimonio, lo que no sucede cuando ¡a cópula ó consumación del matri­
monio ha precedido á la donación, porque entonces ya no es del esposo á 
la esposa, sino de marido á la muger.

49. Todavia hay otra razón muy notable que confirma el anterior con­
cepto: la donación esponsalicia trae consigo envuelta la condición de que se 
contraiga el matrimonio, y como esto no puede verificarse cuando la cópula 
precede á la donación, porque entonces ya está el matrimonio contraído, es 
preciso decir que para que tenga efecto la condición indicada déla donación 
y la disposición de la ley, y pueda ganar la muger ó sus herederos todo lo 
que el esposo le hubiere dado, se ha de hacer antes que intervenga la có­
pula , porque siendo posterior se seguiría el absurdo y una contradicción 
manifiesta, que despues de consumado el matrimonio hiciese donación un 
esposo á otro, bajo la condición de que este se verificase.

50. Dirásc acaso para eludir la fuerza de este argumento , que despues 
que nuestra ley real permitió que la donación esponsalicia pudiera tener 
lugar entre los esposos de presente, cesó aquella condición que presumía 
el derecho civil de que se verificase el matrimonio, pues de lo contrario 
se seguiría el mismo absurdo que hemos notado arriba, á saber, que 
habiendo contraido matrimonio de presente donase á su esposa bajo la con - 
dicion de que se efectuase el matrimonio.

51. Esta respuesta , aunque á primera vista parezca sólida é ingenio­
sa, no alcanza á disolver el argumento propuesto, pues aunque es cierto 
que la condición que presumía el derecho civil en la donación esponsalicia 
no pueda tener lugar despues quo por nuestra ley se eslendió la facultad 
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de hacer dicha donación á los esposos de presente, es innegable que en 
lugar de la condición que se suponía por el derecho civil, substituyó nues­
tra ley la de que se consumase el matrimonio, como lo persuade clara­
mente la distinción que hace la ley de cuando se disuelve el matrimonio 
antes de consumarse ó despues de consumado, disponiendo que en el pri­
mer caso lodo se vuelva al esposo sino hubo ósculo, y en el segundo que 
todo lo gane la esposa, pues á no presumir la ley real que la donación 
esponsalicia se hacia con la condición de que se consumase el matrimo­
nio, del mismo modo la ganaría la esposa cuando se disolvía el matrimo­
nio antes de su consumación que despues de ella, debiéndose advertir que 
esta misma condición se presume en los esposos de futuro, sin que baste 
para que la esposa gane la donación esponsalicia el que se haya verificado 
el matrimonio de presente, sino ha llegado á consumarse por la cópula.

52. Resumiendo, pues, el argumento digo , que la donación esponsa­
licia en virtud de nuestra ley trae la condición de que se consume el ma­
trimonio , y seria un absurdo presumirla en una donación que se hiciese 
despues de consumado el matrimonio, luego no puede tener lugar en la 
donación posterior á la cópula, por la que se consuma aquel.

53. Pretende Gómez, á quien sigue Ayora en el lugar citado y Ace- 
vedo en el número 26, que según costumbre de España el matrimonio 
no se dice consumado.hasta que se celebren las velaciones, sin embargo 
de que haya precedido la cópula, pero como ni prueban esta práctica ni 
alegan razones en que fundarla, basta, negarla para destruir su eficacia, 
debiendo advertir de paso que la ley 6 , cumin te, G. de donationibus 
ante nuptias, que cita Ayora para persuadir que la esposa conserva este 
nombre hasta que sea llevada ála casa del esposo, aunque antes haya sido 
conocida carnalmente por él, no prueba nada en el asunto, pues en ella 
se trata si la donación se ha hecho ó no en tiempo hábil, y para esto 
distingue entre si la esposa permanecía en su casa ó había sido traslada­
da á la del esposo, infiriendo en el primer caso , que el matrimonio era de 
futuro, y en el segundo que había sido de presente, á fin de que no pu­
diera ella ganar la donación, sin que se haga la mas mínima mención de 
si había ó no intervenido cópula, de que se convence cuán impropiamente 
alega Ayora la espresada ley, en la que se trataba de una donación que 
solo podia ser válida en el caso de esponsales de futuro, que llevaba en­
vuelta la condición de que se siguiese el matrimonio, para intentar per­
suadir con ella que en el caso de la presente cuestión la cópula no consu­
maba el matrimonio.

54. La misma doctrina espende Acevedo a! número 26, donde despues 
de reconocer que la opinión contraria á la suya es mas fundada en dere­
cho , aunque el vulgo ignorante muchas veces admite indistintamente que 
la donación hecha antes ó despues de la cópula la gane la esposa , y tam­
bién se observe en la práctica, queriendo satisfacer á las palabras de la 
ley, antes de consumido el matrimonio, que se oponen directamente á su 
doctrina, pretende que se deben entender del matrimonio consumado por 
las velaciones y traslación de la esposa á casa del esposo. Aqui se ve que 
reconoce Acevedo que la opinión contraria á la suya es mas fundada en 
derecho, y lo que alega de la práctica ya queda rebatido arriba.

55. De esta doctrina se seguiría que si al tiempo de contraerse el ma­
trimonio de presente intervenían las solemnidades espresadas, no podría 
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el esposo hacer donación á la esposa, ni esta la ganaría aunque hubiera 
sido hecha antes de verificarse la cópula, por reputarse ya consumado 
el matrimonio por el mero hecho de haber intervenido las velaciones y 
bendiciones de la iglesia, y la traslación de la esposa á casa del esposo. 
También se seguirla que en el caso de que muriese cualquiera de los con­
trayentes sin haberse celebrado las velaciones, lo que no pocas veces su­
cede, ni trasladádose la esposa á casa del esposo, no podría aquella ga­
nar la donación esponsalicia, porque no había sido consumado el matri­
monio, aunque de él hubieran tenido hijos, y últimamente si hubiera 
sido esta la práctica común de España, no se hace creíble se hubiese va­
lido la ley de la espresion de consumado el matrimonio, de que usa el 
derecho canónico, sin espresar el significado que quería se diese á esas 
palabras.

56. La donación esponsalicia se concede á la esposa , según los espo- 
sitores, en la parte ó.en el todo, por la satisfacción que ha recibido el 
esposo por el beso ó cópula, y como ninguna de estas satisfacciones le 
resulta al esposo del acto de las velaciones debía cesar la recompensa. 
También habría de decirse que por la presente ley se derogaba entera­
mente la disposición del derecho civil y real, que prohíben la donación 
entre el marido y la muger; y la razón es clara, porque en los dos casos 
en que está prohibido hacerse son en el matrimonio de presente y en el 
consumado ; en el primero puede tener lugar como donación esponsalicia 
en virtud de la espresion literal de nuestra ley, y según la común opinión 
de los autores de una y otra sentencia; en el segundo se considera tam­
bién donación esponsalicia por los autores de la opinión que impugna­
mos , de que se deduce concluyentemente que la presente ley levantó y 
derogó la prohibición de la donación mt. mr. et uxorem, ó marido y 
muger.

57. Esta ilación obra mas directa y concluyentemente contra Gómez, 
quien en el número 66 de su Comentario, párrafo advertendum tamen, 
dice que parece que todas las razones que alegan para prohibir las dona­
ciones entre marido y muger deben entenderse cuando la donación se hace 
despues de celebrado el matrimonio, consumádose, y se ha verificado la 
traslación de la esposa á casa del esposo, pero no cuando solo interviene 
el matrimonio de presente , porque aunque en realidad se verifica que son 
marido y muger, no se presume haya entre ellos tanto amor y afecto, por lo 
que parece cesar la razón fundamental de la prohibición, y de consiguien­
te será válida la donación, y cita en comprobación varios autores y co­
mentadores del derecho civil, pero en seguida dice , que sin perjuicio del 
aprecio de ios referidos autores, él es de contraria opinión , y que la do­
nación que se hace entre los esposos de presente antes de haberse consu­
mado el matrimonio y Irasladadose la esposa á casa del esposo, está tan 
comprendida en la prohibición como la otra que se ha dicho se hace entre 
marido y muger, y cita varias leyes del derecho civil en su comprobación, 
y algunos comentadores, pues este mismo autor en el número 6 de su Co­
mentario hemos visto declara y sostiene la opinión de que la donación 
que hace el esposo á la esposa despues de haber intervenido la cópula y 
consumádose el matrimonio es válida y subsistente; si la cópula entre los 
esposos de futuro hace que el matrimonio no solo sea de presente , sino que 
lo consuma, ¿cómo es conciliable que la donación que el esposo hace á 
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la esposa de presente esté comprendida en la prohibición, y no lo esté 
la que se hace despues de consumado el matrimonio?

58. No ha sido mas feliz Acevedo en la esplicacion ó interpretación 
que en el número 14 intenta dar á estas palabras: «antes de consumido el 
matrimonio.» pretendiendo ó diciendo que se ponen para diferenciar el 
caso de la cópula de el del beso en cuanto á la cantidad que se ha de lu­
crar , pero no en cuanto á la precedencia que haya de tener el beso ó la 
cópula á la donación, ó esta á aquellos , cuya interpretación es arbitraria 
y manifiestamente opuesta y contraria á las palabras de la ley, porque 
aunque sea cierto que hay diferencia en la cantidad que ha de lucrar la 
esposa en el caso del beso ó en el de la cópula, en uno y otro supone la 
ley que la donación la ha de haber hecho antes el esposo, y asi dice ha­
blando del caso del beso, que gane la esposa la mitad de lo que el esposo 
le hubiera dado antes de consumido el matrimonio, luego supone la ley 
que la donación ha de haber precedido á la consumación del matrimonio, 
en el caso que haya de lucrar la mitad de la donación esponsalicia por 
el beso.

59. La misma precedencia supone la ley en la donación en el caso que 
despues de consumado el matrimonio se disuelve por la muerte, en cuyo 
caso dice: «que la muger y sus herederos ganen todo lo que seyendo despo­
sados le hubo el esposo dado.» Con lo que claramente manifiesta que la do­
nación la habia hecho el esposo cuando aun conservaba esta cualidad, sien­
do constante que la cualidad añadida á un acto debe intervenir al tiempo 
que se hace, según la ley 4, párrafo 1 , flf. de noxalibus actionibus, es asi 
que la ley supone que la donación la habia hecho el esposo, luego todavía 
conservaba esta cualidad cuando la hizo, y como la misma se pierde, como 
queda demostrado, por la consumación del matrimonio, se sigue necesa­
riamente que la donación se habia hecho antes de la consumación.

60. Para hacer mas demostrable la solidez de este raciocinio, conviene 
observar que la ley despues de consumado el matrimonio no da á los casa­
dos el nombre de esposo ó esposa, sino de marido y muger, y hablando de 
la elección que se da á esta, habiendo arras en el matrimonio , de escoger 
estas ó la donación esponsalicia, dice: «pero si arras obiere que sea en es­
cogimiento de la muger ó de sus herederos... lomar las arras... ó dejar­
las... y tomar todo lo que el marido le hubo dado siendo con ella desposa­
do;» donde se ve que usa de la palabra marido y muger, y no la de esposo 
y esposa, y en cuanto al hecho de la donación se refiere al tiempo en que 
se hizo, que era en el que tenían la cualidad de esposos, y asi añade, lo 
que le hubo dado siendo con ella desposado.

61. Supone Acevedo que entre el caso del beso y de la cópula no hay 
otra diferencia sino la mayor ó menor cantidad que gana la esposa en uno 
de ellos, de que infiere de que asi como en el caso del beso no le empece á 
la muger para ganar la parte que la ley le señalad que la donación haya 
sido posterior ó subsiguiente á él, del mismo modo no le debe empecer en 
el caso de la copula que la donación haya sido posterior á ella. Aunque ya 
dejo manifestado arriba la gran diferencia que interviene entre estos dos 
casos , pues por el beso en nada se alteran los esponsales , y por la cópula 
enteramente se destruyen, voy á formar un argumento contra Acevedo bajo 
su misma suposición: en el caso del beso y de la cópula milita la misma ra­
zón , sin mas diferencia que la notada de la mayor ó menor cantidad que 
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gana la muger, es asi que en el caso del beso la donación ha de ser ante­
rior á la consumación del matrimonio, según la espresion literal de la ley, 
luego en el caso de la cópula debe tener la donación la misma anterioridad 
y precedencia á la consumación del matrimonio.

62. Se hace al parecer incumprejisible la ilación que saca Acevedo de 
las palabras de la ley: «pero si cualquiera de ellos muriere despues de con­
sumido el matrimonio; diciendo, mira cómo se dice esto,» á diferencia de 
lo que dispone cuando se verifica la muerte antes de la consumación del ma­
trimonio, porque si despues de la consumación de él muriere inmediata­
mente la muger, se seguiría que las cosas anteriormente donadas no las 
lucraría, porque había precedido la cópula, deque se deduce que este ver­
sículo de la ley de ningún modo se podia sostener, lo que es falso, luego 
nuestra opinión es verdadera: hasta aqui Acevedo. He dicho que esta es- 
posicion se hace al parecer incomprensible, porque habiendo dispuesto la 
ley que si el esposo hubiere besado á la esposa lucraba esta la mitad de lo 
que el esposo le hubiere dado antes de consumado el matrimonio, pasa á 
decidir lo que debía ejecutarse caso que la esposa ó el esposo muriesen des­
pues de consumado el matrimonio, y afirma que lucraría la esposa cuanto 
el esposóle hubiera dado; supuesto esto cómo puede inferir Acevedo que 
si la esposa muriese inmediatamente despues de la consumación del matri­
monio, se seguiría que no lucraría lo que antes se le había dado, dando por 
razón porque había precedido la cópula, con lo que se manifiesta el craso 
error que comete en suponer que hay distinción entre la cópula y la consu­
mación del matrimonio, cuando son una idéntica y misma cosa, y asi si la 
donación fue posteriora la cópula, no podia ser anterior áia consumación 
del matrimonio, por lo que es una vergonzosa implicancia suponer que si 
moria la muger inmediatamente despues de la consumación del matrimonio, 
no lucraría lo que antes se le habia dado, porque siendo la cópula la con­
sumación del matrimonio, era imposible que la donación hecha despues de 
la cópula fuese anterior á la consumación del matrimonio.

63. Es vana y desatendible la, otra ilación que saca del versículo 
«pero si arras,» tomada de las palabras «todo lo que el marido le ovo 
dado siendo con ella desposado,» infiriendo de ellas que para la adquisi­
ción que habia de hacer la muger de lo que el marido le hubiese dado 
no hacia distinción si la donación habia sido antes ó despues del beso ó la 
cópula, porque como hemos manifestado arriba, las palabras «lo que el 
maridóle ovo dado siendo con ella desposado,» se refieren al tiempo en 
que permanecían los esponsales, y de consiguiente denotan una época 
anterior á la consumación del matrimonio. La satisfacción que dice le re­
sultó de ver que Ayora era de la misma opinión que la suya, no prueba 
que una y otra no fuesen fundadas y contrarias á la letra y espíritu de 
la ley.

64. Hemos visto quo la opinión de Gómez , Ayora y Acevedo y de los 
que los siguen es conocidamente falsa con referencia á lo que se observaba 
en la época anterior á la publicación del santo Concilio de Trento, en qne 
se formó la presente ley; róstanos ahora ver qué deberá decirse en la 
época posterior al referido Concilio: es constante que por este se decla­
raron nulos ó írritos los matrimonios clandestinos, esto es, aquellos ma­
trimonios privados que no se celebraban en la faz de la iglesia con asisten­
cia del propio párroco y dos testigos á lo menos. En virtud de diclia dis­
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posición quedaron derogados los capítulos canónicos anteriormente cita­
dos, que suponían que los esponsales de futuro pasaban á ser matrimonio 
de presente, y consumado por la cópula subsiguiente, supuesto lo cual 
debe decirse, siguiendo el espíritu de la ley, que la donación hecha des­
pues de haber mediado la cópula entre los esposos, será válida en cuanto 
á su mitad que adquirirá la esposa, y la otra mitad pertenecerá á los 
herederos del marido sino llega á verificarse el matrimonio y consumarse 
por la cópula subsiguiente á su celebración.

65. En una palabra, en la época posterior al Concilio de Trento de­
berá observarse sin la mas mmiraa diferencia, lo mismo que dispone la 
ley se observe en el caso del beso, esto es, que supuestos los esponsa­
les sea indiferente para que la esposa lucre la mitad de lo que el esposo 
le hubiere dado que el beso sea anterior ó posterior á la donación, con 
tal que no se haya verificado la consumación del matrimonio; la razón es 
porque la cópula posterior á los esponsales ya no consuma el matrimonio, 
y por lo tanto no puede ganar la esposa toda la donación , sino meramen­
te la parte queganaria por solo el beso, como sábiamente lo advierte el 
P. Molina en el tratado segundo, disputa 290, núm. 2, de justicia et jure, 
donde juiciosamente distingue las dos épocas anterior ó posterior al santo 
Concilio de Trento, en los términos que quedan espresados.

66. Aun Gregorio López, que publicó su glosa á las Partidas en 1555, 
algunos años antes del Concilio Tridentino , en la glosa 5 á la ley 3, títu­
lo II, Part. 4, teniendo presente las palabras de la ley de Toro que exige 
haya intervenido cópula para que la esposa gane todo lo que el esposo le 
hubiere dado, infiere á contrario sensu que si la donación que hace el es­
poso á la esposa fuera' posterior á la consumación del matrimonio nada 
lucraría la esposa.

67. Por último, debe advertirse en este punto que si la donación la 
hace al esposo la esposa, y esta muriese antes de haberse celebrado el 
matrimonio, en tal caso las cosas donadas al esposo deberán devolverse á 
los herederos de la esposa, sin hacer diferencia en que haya intervenido 
beso , según la ley 16, C. de donationibus ante nupt., y la 3, tít. 41, Parti­
da 4, y lo mismo deberá decirse en el caso que haya intervenido cópula 
despues déla publicación del Concilio, según el cual la cópula éntrelos 
esposos de futuro no consuma el matrimonio.

68. Si alguno repara en que he dicho que por la cópula en los espon­
sales de futuro despues del Concilio de Trento ganará lo mismo la.esposa 
que por el beso, estrañando que por un acto ilícito le conceda premio la 
ley, advierta que por esa razón ni por el beso debería lucrar cosa alguna 
la esposa, porque también es ilícito y pecaminoso siempre que haya de­
leitación carnal y sensible, aunque no se presuma peligro de ulterior 
consentimiento y de polución, como se ve por la proposición 40 de las 
condenadas por la santidad del papa Alejandro VII, concebida en estos 
términos; Est probabilis opinio, quae dicit esse tantum veniale osculum, 
habitum ob delectationem carnalem, et sensibilem, quae eoe osculo oritur, 
secluso periculo consensus ulterioris et pollutionis. De que se convence 
que cuando el beso va acompañado de deleitación carnal y sensible, aun­
que no haya peligro de ulterior consentimiento, será ilícito y pecaminoso, 
y como el beso que el esposo da á la esposa ni escluya dicha deleitación, 
ni sea incompatible con ella, de aquí es que aun cuando en el referido
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caso intervenga deleitación carnal y sensible, y de consiguiente sea^ ilícito 
v pecaminoso el beso, ganará la esposa, disuelto el matrimonio, ia mi­
tad de lo que el esposo le hubiere dado.

69. Se hace notable la equivocación con que en este punto procedió 
Febrero en la Librería de Escribanos, parte segunda de los cinco juicios, 
tomo t.0, lib. I, cap. 6, párrafo i, núm. 32, donde recopilando la dis­
posición de la presente ley, afirma que si el beso fue anterior á los des­
posorios nada ganará la esposa, dando por razón porque el beso y có­
pula anteriores á los esponsales están prohibidos.

70. Donde se echa de ver que este autor constituye el derecho de 
la muger para adquirir parte de lo que el esposo le hubiere dado en la 
justicia ó moralidad de la acción del beso, y como esta no tiene una co­
nexión necesaria con él, sino que depende del afecto interior con que lo 
hace, se había de decir que siempre que en el beso que el esposo da á 
la esposa intervenia deleitación carnal y sensible no adquiría esta la mi­
tad de lo que el esposo le hubiera dado, y siéndooste conocimiento pe­
culiar del ministro del sacramento de la penitencia, quien está inhibido 
de manifestar lo que se le confiesa, vendríamos á parar en que la dona­
ción déla ley dependía déla manifestación que hiciese el esposo del efec­
to ó sensibilidad que había esperimentado en el beso, lo que seria un 
manifiesto absurdo en sujetar la disposición de la ley á la intención y sen­
sibilidad interna de un acto eslerno. La ley prescinde del afecto é inten­
ción con que el esposo besa á la esposa, y solo exige por título suficiente 
para la adquisición de lo que se le concede á la esposa que entre ambos 
medie la cualidad personal de esposos, y como esto no se verifica cuando 
el beso precede á los esponsales, de aquí dimana que la esposa nada 
gane por el beso que el esposo le hubiere dado antes de tener esta 
cualidad.

71. Si hubo quienes intentaron eximir de culpa grave al beso dado 
por deleitación carnal y sensible nacida del mismo, no faltaron otros que 
arrastrados en el csiremo opuesto cometieron el error de dar a! beso del 
hombre á la muger una malicia grave y mortífera, aun cuando no fuese 
acompañado de deleitación carnal y sensible, fundado en que la naturaleza 
no estimula este acto, cuyo error justamente se condenó por el papa 
Clemente V en el concilio de Vina, según consta del capítulo 3.t/e 
hereticis, délas clemenlinas, por estas palabras: septimo, quod mulieris 
osculum Icum ad hoc natura non inclinet') est mortale peccatum::: nos, 
sacro aprobante concilio, sectam ipsam cum promissis erroribus damnamus 
et reprobamus. La cual secta fue de los burgados y boquinas, hereges del 
siglo XIV.

72. Otra duda suscitan los autores acerca de la inteligencia de la 
presente ley, reducida á si las joyas ó vestidos preciosos que el esposo 
da á la esposa contraidos los esponsales, ó al tiempo de celebrarse el ma­
trimonio, estarán ó no comprendidos en su disposición. Diego del Castillo 
en su Comentario, verbo, sea precioso ó no, es de opinión que ¡a esposa 
por el beso antes de la consumación del matrimonio lucrará la mitad de 
lo que el esposo le hubiere dado, aunque sea cosa preciosa y de valor 
considerable, y es de sentir que la ley quiso declarar y terminar las 
dudas á que en este punto daban ocasión las leyes de! derecho común.

73. Antonio Gómez en el número o de su Comentario es del mismo
TOMO 11. 18
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dictamen que Castillo, y también Palacios Ruvios en la repetición de la 
rúbrica cíe donationibus inter virum et uxorem, párrafo 6, númeio ¡3, 
con quienes conviene Matienzo en la glosa 5 de la presente ley.

74. Son lan terminantes las palabras de la ley en este punto, que 
parece no dejaban el menor arbitrio para suscitar duda alguna; «De 
cuanto desposo hubiere dado á la esposa (dice) gane la mitad si la hu­
biere besado antes de consumido el matrimonio, ora sea precioso ó no 
lo que le hubiere dado». Si la ley espresamente comprende en su dispo­
sición tanto las cosas preciosas como las que no lo son, ¿cómo podrá 
tenerse por duda racional y fundada laque exima las cosas preciosas de la 
ley, y la limite y contraiga á las que no lo son?

75. Gregorio López comentando la ley 23, tít. 11 de la Partida 4, 
que dice: «Si la muger tuviere paños escusados que su marido le haya 
dado, si él muere luego , debe ella tornar tales paños con sus aparejos 
á los herederos del marido : é ella torna para sí los paños que traye:» 
afirma en la glosa 9 que Monlalvo en la ley 6, título de las herencias, 
libro 3 del Fuero Real, sigue la opinión de cierto doctor llamado Rodrigo 
Alvaro, que distinguía en si los vestidos que el varón da á la muger al 
tiempo de casarse son de tal condición que no pueda dejar de dárselos 
sin incurrir en nota de mezquino y deshonor, los adquiere la muger; pero 
si eran de tal clase que no podia notarse su falta por ser demasiadamente 
preciosos, como si fueran de púrpura, los debería volver al marido ó á sus 
herederos, cuya opinión la tiene Gregorio López por conforme a lo dis­
puesto en la ley 52 de Toro, y á continuación dice que él siempre dudó de 
la verdad de dicha opinión, alegando por fundamento que los vestidos 
nupciales no se dan á la esposa como esposa, ni como donación esponsalicia 
sino como á muger, según la ley 4 y 6 , G. de donationibus ante nuptias 
de que infiere no parece debe tener lugar en este punto la decisión de la 
ley de Toro.

76. La primera de las leyes que cita Gregorio López á favor de su 
dictámen, ordena que la donación que el esposo hace á la esposa bajo la 
condición de que no adquiera el dominio de los bienes donados hasta 
que se verifique el matrimonio no sea válida, y la segunda coincide con 
lo mismo. De estas leyes se deduce que la donación que el esposo hace 
á la esposa condicionalmente de que no adquiere el dominio de los bie­
nes hasta verificar el matrimonio, la reputa la ley en virtud de la condi­
ción como una donación inter virum et uxorem, y pregunto ¿ será esta 
concluyente razón para inferir y sostener que en este caso no debe tener 
lugar la resolución de la ley de Toro?

77. Dispone dicha ley en términos espresos que la mitad de los bie­
nes que el esposo da á la esposa de presente los adquiera esta si la 
hubiere besado, y pregunto en este caso, ¿puede dudarse que no se haya 
verificado el matrimonio antes de hacerse la donación? Si, pues, la ley 
real aprueba y tiene por válida en cuanto á su mitad la donación que 
el esposo hace á su esposa despues de verificado el matrimonio habién­
dola besado, ¿quedará el menor arbitrio para poner en duda que ladona- 
nacion que haga el esposo á la esposa, bajo la condición de que no 
adquiera el dominio de los bienes donados hasta que se verifique el ma­
trimonio, sea válida y subsistente en cuanto á su mitad según la ley 
real?
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78. En una palabra, las leyes civiles que alega Gregorio López para 

fundar su opinión tienen por nula la donación que el esposo hace á la es­
posa con condición de que no adquiera el dominio de los bienes donados 
hasta que se verifique el matrimonio, y la ley real reputa por válida en 
cuanto á su mitad la donación que el esposo hace á la esposa de presente 
despues de verificado el matrimonio, en que se echa de ver una manifiesta 
contrariedad entre e¡ derecho civil y real, y en estos términos sostener la 
decisión del derecho civil en contraposición del real, ¿no será negar vir- 
tualmenleen ios Soberanos de España la potestad de derogar las leyes 
romanas? Siendo muy notable haya incurrido en este error uno de los 
mas sabios juriscons-ultos españoles, que se ha hecho célebre por sus 
Comentarios ó notas, con que ha ilustrado la obra de las Siete Partidas, 
el código mas sabio y completo de la nación española , por lo que con ra­
zón se admira Matienzo en el lugar citado que Gregorio López , siendo un 
varón tan grave y de tanta autoridad, sígala opinión contraria.

79. Acevedo en el numere 29 del lugar citado sigue el dictamen de 
Gregorio López, y afirma que asi lo practicó él y aconsejó muchas veces 
y que otros también lo aconsejaron, y despues de referir la opinión de 
Julio Claro, que era de sentir que las alhajas y vestidos preciosos sedan 
á la muger para su uso y adorno, pero no para que los haga suyos, aña­
de de ageno caudal ó invención la siguiente distinción: si la muger según 
la condición de su estado no puede presentarse en público sin ser notada 
sino lleva aquellas joyas y vestidos, los hará suyos aunque sean preciosos 
según la disposición de nuestra ley, aunque no sean cotidianos; pero si 
puede salir sin ellos en dias festivos sin nota de indecencia, si son pre­
ciosos no lucrará, según Montalvo en la ley 6, tít. 7 , lib. 3 Fuero Real, 
glosa2, columna 2 al fin, y da la razón por qué en el primer caso efec­
tivamente no se pueden decir preciosos, y en el segundo sí, atendida la cua­
lidad de la muger.

80. Véase ahora de qué servirían las disposiciones claras y termi­
nantes de las leyes si se admiten tan voluntarias y caprichosas distincio­
nes. La ley nos dice qne si el esposo hubiere besado á la esposa ganará 
esta la mitad de lo que el esposo le hubiere dado, sea precioso ó no 
sin admitir diferencia en uno y otro caso; ¿pues de dónde se deduce la 
distinción de que si puede la muger presentarse en público sin nota de 
indecencia ó deshonor sin aquellas alhajas, no las hará suyas si son 
preciosas, cuando la ley espresamente dice que aun cuando lo sean las 
adquiera la esposa si el esposo la hubiere besado?

81. El mismo Acevedo en la ñola que hace á las palabras de la ley 
((precioso ó no» llama la atención á dichas palabras, y dice nada se cs- 
cluye en ellas, y asi están comprendidas las cosas preciosas, y las lucra­
rá la esposa según el tenor de nuestra ley, y esto no obstante pone des­
pues la esquisita y preciosa distinción que se ha referido.

82. Cita Acevedo en el número de los que siguen su opinión á Pala­
cios Ruvios en el párrafo II de la rúbrica de la reelección al título de 
don. inter virum et uxorem, al fin del número 3 , en donde dice que se 
debe admitir distinción entre las joyas y vestidos preciosos y no preciosos 
adquiriendo la muger los segundos y "no los primeros, y según ella se 
declaraba y juzgaba en la audiencia real, como el mismo lo vió muchas 
veces.
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83. Es constante que en el lugar citado por Acevedo sigue Palacios Ru­
vios la opinión que supone Acevedo, y dice lo que este espresa; pero de­
bía haber tenido presente el mismo Acevedo que Palacios Ruvios vano de 
opinión en el párrafo 6, número 13 de la repetición de la rúbrica del ti­
tulo de donationibus inter virum et uxorem donde despues de haber re­
ferido las opiniones de varios autores desde el número i hasta el 13 , acer­
ca de si lo que el esposo daba á la esposa era para solo el uso , ó con 
ánimo de que lo hiciese suyo, y apoyádolas con diversos testos del dere­
cho civil, sigue y abraza la de aquellos que eran de parecer que lo que el 
esposo daba á la esposa se presumía que lo hacia mas Lien para que se 
presentase adornada y compuesta cuando se iba á casar, que no para que 
lo adquiriese é hiciese svvo y despues de esto anadeen el numero 13 las 
siguientes palabras: «Despues de escrito esto se publicó la ley del remo 
hecha en loro, en cuya formación intervine yo con otros consejeros, y 
para quitar dichas dudas se estableció que de todas las cosas, aunque 
fueran preciosas, que el esposo diera a la esposa aunque fuera de futuio, 
consiguiera esta la mitad si había intervenido beso, y si no nada», y 
para mayor declaración de su diclámen ó manifestar mejor su opmion en 
este punto, concluye con las siguientes palabras: «asi lo dispone la citada 
lev 52, á la cual se debe estar como que es la última.»

"sí. Con el dicho de un testigo presencial de la autoridad y grave­
dad de un hombre tan respetable como Palacios Ruvios, era de esperar 
que lodos cuantos escribieran despues de él hubieran seguido la opinión 
de Castillo y Antonio Gómez , aun cuando las palabras de la ley no fue­
ran tan claras y decisivas como queda manifestado ; pero Acevedocer­
rando los ojos á un golpe tan claro de luz , no obstante de haber leído la 
retractación de Palacios Ruvios, como lo manifiesta en el número 28 , don ­
de cita el párrafo 6 , número penúltimo del espresado Palacios, en que se 
halla, pretende que este mismo autor en el párrafo 11 , número 3 ensenó 
lo contrario, sin hacerse cargo de que la obra de Palacios Ruvios de su 
Comentario ó repetición al título de donationibus inter virum, et uxorem, 
salió á luz por la primera vez, según don Nicolás Antonio en su biblioteca, 
el año 4 503 en Valladolid, y la ley do Toro se publicó en el de 5, dos 
anos despues, y en otra edición de la citada obra en Salamanca el ano 
de 1523, corregida y aumentada por él mismo, retractó su primera opi­
nión en vísta de la nueva disposición de la ley de Toro, sin haber creído 
deber suprimir la opinión que antes habia seguido, y las razones^ en que 
la habia fundado , y asi cuando trató el mismo punto en el párrafo 11, se 
refiere á lo que dejaba dicho en el párrafo 6, tanto en cuanto á su an­
terior opinión, como á la que siguió despues de la formación de la ley de 
Toro, y la prueba que convence esta presunción ó congetura es la de que 
en el párrafo í I no refractó lo que habia dicho en el párrafo 6 acerca de 
la causa ó motivo con que se formó la ley de Toro.

85. En una palabra, por la razón que no suprimió en la segunda 
edición lo que habia dicho en el párrafo 6 antes de poner la decisión de 
la ley de Toro, por la misma no omitió lo que tenia dicho en el párrafo 11, 
que fue el manifestar la solidez con que habia probado su primera opinión 
con arreglo á las leyes civiles y sus comentadores.

86. Otra prueba"de la preocupación y falta de reflexión con que pro­
cedieron en su opinión Gregorio López y Acevedo presenta la ley 6, lítu-
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lo 3 , lib. 10 de la Novísima, que señala y prescribe la cuota ó canti­
dad de que no puede esceder la donación esponsalicia , cuyas palabras son 
las siguientes: «Y por que los que se desposan ó casan suelen dar al tiem­
po que se desposan ó casan á sus esposas ó mugeres joyas y vestidos 
excesivos  mandamos que de aquí adelante ninguno ni algunos de estos 
nuestros reinos que se desposaren ó casaren, no pueda dar ni de á su es­
posa y muger en los dichos vestidos y joyas, ni en otra cosa alguna mas 
de lo que montare la octava pane de la dote que con ella rescibiere.»

87. Ahora bien, supuesta la decisión de esta ley formo el siguiente 
raciocinio: ó la ley de Toro comprendió en su disposición las joyas y ves­
tidos preciosos, ó no las comprendió: si lo primero, es falsa la opinión de 
Gregorio López y Acevedo: si lo segundo, era bien escusado y ocioso que 
la ley de la Recopilación fijase el valor de las joyas y vestidos escesivos, 
que es lo mismo que preciosos, en la octava parle de la dote que recibiere 
con su muger, pues sin ella lo mismo hubiera sucedido según la opinión 
de los referidos autores, á mas de que por el mismo hecho de fijar el va­
lor de que no debieran esceder las joyas y vestidas preciosos que el esposo 
daba á su esposa , para que esta los pudiese adquirir , se infiere necesa­
riamente, á contrario sensu, que siempre que las joyas y vestidos pre­
ciosos no escedian la cuota señalada los podía adquirir la muger.

88. Se hace reparable el descuido de Gregorio López en este punto 
en no hacer la mas mínima mención de la espresáda ley, no obstante que 
es del año 1534, y de consiguiente veinte y un años anterior al de 1555, 
en que publicó y dió á luz su célebre glosa ó Comentario á la ley de Par­
tida. Mas culpable es aun Acevedo en no haber citado una ley decisiva 
en la materia, siendo asi que no pudo menos de tenerla presente, pues 
no solo fue anterior á su voluminosa obra de los Comentarios del derecho 
civil á las constituciones reales, sino que fue una de las comprendidas 
en sus glosas ó Comentarios: lo que hace sospechar si su omisión en ci­
tarla fue mas afectada que verdadera.

89. Esta ley recopilada deroga en parte la disposición de la ley de 
Toro, pues por ella se dejaba en libertad al esposo de poder hacer la do­
nación esponsalicia sin limitarle la cantidad de que no debía esceder, y por 
la ley recopilada se ordenó que la donación esponsalicia no pudiese esce­
der de la octava parte del valor de la dote de la muger, de que se infie­
re que cuando esta no trajese dote quedaba el esposo inhibido de poder ha­
cer donación esponsalicia á su esposa; pero en tal caso le quedaba al es­
poso la facultad de dar arras á su esposa, la que ninguna relación guarda 
con la dote de la muger, aunque sí con los bienes del marido, como se 
establece por la ley del Fuero Real, confirmada por la ley 50 de Toro.

90. También debe observarse que en caso que la esposa haga dona­
ción al esposo, como supone la ley 3, tít. 11 , Partida 4 , no deberá re­
gir la regla establecida por la ley recopilada de que la donación espon­
salicia no haya de esceder de la octava parte de la dote, porque el es­
poso ó marido no la trae, y aunque por identidad de razón parecia que 
no debia tener lugar en este caso la donación esponsalicia de la esposa, 
como no habla de él ni la ley de Toro ni la recopilada, me inclino á que 
en dicho caso debe regir lo dispuesto en la ley de Partida, que ninguna 
limitación pone á la donación que la esposa hace al esposo.

91. Continúa la ley disponiendo que si cualquiera, de los esposos mu­
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riere despues de consumado el matrimonio gane la muger ó sus herederos 
todo lo que el esposóle hubiere dado, á no ser que hubiese también ha­
bido constitución de arras, en cuyo caso concede á la muger ó á sus he­
rederos la facultad de escoger quedarse con las arras ó con lo que el es­
poso le hubiese dado, con lo que claramente da á entender que hay una 
diferencia notable y esencial entre las arras y donación esponsalicia, y 
como por lo común nuestros Comentadores no se detienen á manifestar en 
qué consiste esta diferencia, ó no la hacen con la debida claridad, no será 
fuera de propósito que me detenga á indicarla.

92. Las arras , como he dicho en el Comentario á la ley 50 de Toro, 
se consider&ban por el derecho común como una prenda que el esposo daba 
á la esposa en seguridad de que contraería matrimonio con ella , según la 
ley 3 , G de sponsalibus, y en prueba de ello es que ordena la misma ley 
que se deberian restituir al esposo las arras si no se verificaba el matrimo­
nio, á no ser que de su parte hubiera estado en no cumplir lo que habia 
prometido.

93. En el mismo concepto habla de las arras ¡a ley I , tít. 11, Parti­
da 4, v con alusión á él se establece en la ley 84, tít. 18 de la Parti­
da 3, las cláusulas con que debe estenderso la escritura de constitución 
de arras. No se ha de confundir las clausulas ó fórmulas de la constitu­
ción de arras con la que pone la ley 87 del mismo título y Partida que 
corresponde á la donación propter nuptias, á que llama arras, en lo que 
concuerda la ya espresada ley 1, tít. 11 , Partida 4, asegurando que la 
donación propter nuptias es la que en España propiamente se llama arras.

94. Prescindiendo del concepto y sentido que el derecho común da á 
las arras, que es ej de prenda en seguridad de cumplir la promesa de 
contraer matrimonio, como de otra cualquiera obligación, ó contrato, y 
de la identidad que pretende la l-ey de Partida hay entre las arras y la 
donación propter nuptias , que en realidad ha quedado anticuada y abo­
lida en España, según la opinión común de los mas clásicos autores na­
cionales, lo cierto es que las arras de que hace mención la presente ley 
de Toro son cosa muy diversa de lo que supone el derecho común y la 
ley citada de Partida.

"95. Las arras, según el derecho nacional y la práctica generalmente 
recibida en España, y atestiguada por los autores, es la donación que 
el esposo hace á la esposa antes ó despues de contraído el matrimonio en 
recompensa de la virginidad, honestidad, juventud ó de su nobleza, ó de 
otra cualquiera prenda personal, de forma que vienen á ser en realidad 
una donación que el esposo hace á la esposa en remuneración y agradeci­
miento de cualesquiera de las cualidades personales que se han indicado.

96. En este concepto habló de las arras la ley 6, tít. 1 de los casa­
mientos, núm. 3 del Fuero Juzgo, en que se ordena por punto general 
que cualquiera príncipe de la córte del Rey ó de los principales de la na­
ción goda no puedan dar por razón de arras á la muger con quien preten­
da casarse, sea virgen ó viuda mas que la décima parle de los bienes que 
tuviese, de cuyas arras si la muger no tuvise hijos pueda disponer como 
quisiere y según su voluntad; cuya disposición convence hasta la eviden­
cia que las arras no suponía la ley por prenda ó seguridad del cumpli­
miento de la promesa , pues verificado este la prenda quedaba libre y 
continuaba en el dominio del que le habia constituido , lo que no es com­
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patible con que la muger pudiera hacer de ella lo que quisiere si no tenia 

bij«7 Fn i-nal sentido y bajo la misma disposición establece la ley 1,
9 d< la °arra I b 3 del Fuero Real, que las arras que se den a la 

Ut. 2 de las a ra , los b¡enes dd mand0) bajo pena
SidadTmuéda dis TnePr Je ellas la muger cómo le pareciere si 
de nulidad, y q l q hycia ¡a muger suyas las arras qbe el
no timeie ho s, y' la disposición de la ley 4 del mismo ti­
tulo" Spodia este enhenarlas, aunque diese para ello su conscntimien- 
to la mu»er ni ella misma podia hacerlo despues de la muerte del ma- 
Íido si tenia hijos , limitándose su facultad á disponer únicamente de la 

Ca98a ^cX'n^^Wolas leyes citadas del Fuero Juzgo 

v Real concédela presente de Toro á la muger, que ¿.suelto el matri- 
monio pueda elegir quedarse con las arras o con los bienes de la dona 
momopueua e co 4 mQdo nQ dja [cner h muger derecho
aigunoTlat arras en clase de prenda ó seguridad del matrimonio, como 

Se»9 d Acevedo en el Comentario á la ley 2 , til. 2, lib 5 de la Recopila­
ción ' núm 4 V siguiente, esplica bastante bien la naturaleza de las arías 
sé™ él practica observada en España , distinguiendo las arras en el con- 
rento de prenda 6 seguridad de cuando se hacen por vía de donación re- 
muneratona de alguna cualidad personal de la muger, en cuyo sentido 
afirmé e constituye en Castilla y en toda España; pero comete e des­
mido d« suponer que se pueden dar las arras antes de contraer los es- 
nonsales lo que manifiestamente es un error, porque las arras suponen

secuela dolos esponsales. Las arras, pues, según la doctrina que 
le ha sentado son una donación que hace el esposo o marido a su k 
posa ó muger en remuneración, premio ó galardón de alguna cualidad 

Pei0°0.al La donación esponsalicia, como se ha dicho arriba, eS la 
hace el esposo á la esposa con con dicion implícita y virtual de que se ve­
rifique el matrimonio , y por lo común consiste en alhajas o vestidos que 
se dan á la esposa para su adorno y lucimiento de su persona, principal 
mente en el dia de la celebración de las bodas, y dicha donación no pue 
dTesceder de la o clava parte del valor de la dote que la muger aporta al

101 De esta breve descripción que acaba de hacerse de las aíras y 
donación esponsalicia aparece la diferencia que media entre ellas en dos 
nuntos principales, cuales son, que las arras, según las leyes citadas 
d<q Fuero Juzgo v Real, no pueden esceder de la decima parte de los 
bienes del que las" da, v la donación esponsalicia no debe pasar de a oc 
lava parte de la dote que trae la esposa que la recibe, según a ley b, 
tít 3 lib. 10 de la Novísima. He dicho en dos puntos principales, po.- 
nue hay otros de menor monta en que también se diferencian; las arras 
comunmente se entienden que las da el esposo á la esposa, y la donación 
esponsalicia puede hacerla igualmente la esposa al. esposo que el esposo 
á la esposa, según la ley 3, tít. 11 de la Partida- citada. Las arras se 
hacen de la muger verificado el matrimonio, y la donación esponsalicia 
tiene que volvería la esposa si por muerte del esposo no se ha verificado el 
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matrimonio, ó no ha llegadoá consumarse si no ha intervenido beso, por 
lo que con razón la presente ley de Toro supone que son cosas diversas 
las arras y la donación esponsalicia, en cuya suposición le concede á la 
muger ó á sus herederos la facultad de elegir quedarse con las arras ó 
con la donación esponsalicia cuando se disuelve el matrimonio, despues 
de consumado, por la muerte de uno de los consortes. Debiendo notar de 
paso que la donación esponsalicia que la citada ley de Partida supone que 
debe hacerse antes de que se verifique el matrimonio, por la presente 
ley de Toro se puede hacer aunque ya se haya contraído.

102. Resta resolver algunas dudas, que aunque de menor importan­
cia que las anteriores, servirán de satisfacer los deseos de los curiosos. 
Dispone la ley que si cualquiera de los esposos muriese antes de haberse 
consumado el matrimonio, vuelva la esposa ó sus herederos al esposo ó 
á los suyos todo lo que le hubiese dado. De esta regla esceptúa la lev 
el caso en que el esposo haya besado á la esposa, en el cual le concede á 
esta que gane y haga suya la mitad de cuanto el esposo le hubiera dado.

103. Si en el caso de que la muerte haya impedido á los esposos de 
presente la consumación del matrimonio, quiere la ley que se observe la 
distinción que se ha relerido, por igual razón debe suponerse dispuso la 
ley que. se observarse lo mismo cuando la muerte de uno de los esposos 
impidió que se verificase el matrimonio.

104. Mayor dificultad presenta la duda contraida, no al caso de la 
muerte, sino á la falta ae voluntad de uno de los esposos para celebrar 
el matrimonio ó consumarlo, y como de este caso ni habla la presente 
ley ni la 16, C. ele donationibus ante nuptias, de donde se tomó, es for­
zoso recurrir á la ley 3, til. 1I, Part. 4, donde espresamente se pronone y 
resuelve, mandando que el que recibe la donación vuelva lo que ha re­
cibido, si por su cuipa no se verifica el matrimonio, véanse sus palabras: 
«E como quier que tal don como este se diese sin condición, pero siem­
pre se entiende qucldebe tornar aquel que recibe , si por su culpa tinca 
que el matrimonio no se cumpla,» cuya decisión está tomada déla ley -15, 
C. del citado título, la que parece no ser disonante á la razón.

105. Deja resolución de esta duda resalta otra mas sutil y delicada, 
a saber, si Habiendo interxenido beso entre los esposos , la esposa se es­
cusa sin justa causa á celebrar el matrimonio, la que parece tiene contra 
si la decisión de las leyes 15 y 3 citadas del Código v Partida , pues veri­
ficándose que la esposa por su culpa deja de contraer el matrimonio, se­
gún las espresadas leyes, debia volver lo que había recibido. Esto no 
obstante, á primera vista la opinión de que la esposa en el caso de la dis­
puta ganaiá la mitad de cnanto el esposo le hubiese dado, no deja de pre­
sentar alguna apariencia de razón.

106. La causa en que fundan las leyes el derecho de la esposa para 
adquirir la mitad de lo que hubiere recibido del esposo, la hacen con­
sistir en el beso que el esposo dió á la esposa, y como esta causa se ve­
lifico y subsiste, aun cuando la esposa sin justa causa y por su mera vo­
luntad se escuse á celebrar el matrimonio , parecía que subsistiendo el tí­
tulo que señala la ley para la adquisición debia esla verificarse; pero bien 
meditado este punto debe decirse lo conlrario.
,107. La donación esponsalicia que el esposo hace á la esposa lleva con­

sigo la condición virtual ó implícita de que se haya de verificar el matri- 
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monio, con que no celebrándose este por culpa de la esposa, es claro 
que faltó la condición con que se hizo la donación, y también de consi­
guiente faltó igualmente la condición con que la ley concedió á ía esposa 
la mitad de lo que el esposo le hubiere dado , y la que tuvo el esposo en 
dar el beso á su esposa. Si las condiciones contingentes que no se verifi­
can eximen al promitente o donante de cumplir lo prometido, ¿con cuánta 
mas razón obrará este mismo efecto la falta de cumplimiento de una con­
dición potestativa que está en manos y voluntad del promisario ó donata­
rio verificarla?

108. El beso por sí no es título legítimo y legal para adquirir sino 
en fuerza de la virtud que le atribuye la ley cuando se verifica entre 
los esposos, y como estos lo son por la mútua promesa que se han he­
cho de contraer el matrimonio, es á todas luces claro que faltándola es­
posa sin justa causa á su cumplimiento, no se verificó la condición de 
celebrar el matrimonio, bajo la cual se le concedía la adquisición déla 
mitad de lo que el esposo le hubiere dado, y asi el beso en tal caso, aten­
dido el espíritu de la ley, cesó de ser título legítimo y legal para 
adquirir.

109. Supuesta esta doctrina es duda algo complicada, que deberá de­
cirse cuando el matrimonio no ha llegado á verificarse, ó se ha disuelto 
antes de su consumación, por haber elegido uno de los esposos hacerse 
religioso, profesando en una religión aprobada : para la resolución de es­
ta duda conviene distinguir si despues de los esponsales intervino ó no beso; 
en este último caso deberá decirse lo mismo que en el de la muerte , de 
la duda antecedente, esto es, que el esposo deberá recobrar lo que «lió, y 
la esposa devolver loque recibió. La razón de equipararse este caso con 
el de la muerte es porque asi como en este no interviene en- ninguno de los 
contrayentes culpa que pueda imputárseles, tampoco en el presente.

110. Asi en el contrato de esponsales como en el de matrimonio se 
entiende implícitamente inherente la condición de que pueda disolverse 
por la profesión religiosa , y de consiguiente la facultad que á cualquiera 
de los esposos compele de usar del derecho que por dicha condición se 
les concede ningún perjuicio causa ó irroga al esposo que queda en el siglo, 
v por lo tanto ni el que entra en religión tiene justo titulo ó derecho para 
adquirir, ni el que permanece en el siglo obligación de perder.

111. Mas estrecha la resolución de esta duda cuando ha intervenido 
beso, y contrayéndome al caso de que la donación la haya hecho el esposo, 
y la esposa elija entrar en religión , opina Palacios Ruvios en el número 3 
del Comentario á la ley de Toro, que la esposa ganará la mitad délo que el 
esposo le hubiere dado, aunque en el párrafo 3 de la repetición á la rú­
brica de donationibus inter virum et uoc., número 5, deja dudosa la reso­
lución de esta duda, como observó Covarrubias de matrimonio, parte 2, 
cap. 7, párrafo 4 , número 17, dende espresamente se declara por la opi­
nión de que la muger ó esposa ganará la mitad de lo que el esposo le 
hubiere dado , y lo mismo resuelve Acevedo en el Comentario á esta ley, 
número 9 , y Matienzo en la glosa 2 á la misma , número 1.

112. Yo soy del mismo dictamen, sin embargo de que no tengo 
por suficiente y adecuado el fundamento en que los citados autores apo­
yan su opinión, reducido á alegar varios textos canonicos y civiles que 
suponen ó declaran que asi los esponsales de futuro como el matrimo- 
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nio rato se disuelve lícita y justamente por la profesión religiosa , cuya 
razón á mi parecer nada conduce al punto de que tratamos, de si la es­
posa haciendo voto solemne de castidad lacrará la mitad de lo que 
el esposo le hubiere dado, porque es constante, y está fuera de toda 
duda, que cuando no ha intervenido beso entre los esposos, aunque cual­
quiera de ellos elija el estado religioso, ni la esposa lucrará parle délos 
bienes donados, niel esposóla perderá, sino que deberá devolvérsele 
íntegramente lodo lo que donó como en el caso de la muerte de uno de 
ellos, por lo que se hace preciso buscar otra razón mas análoga y concreta 
al caso de la disputa que sirva de fundamento á la opinión indicada.

113. Esta á mi parecer no es otra sino la de que por el beso supone 
la ley, que se celebra entre los esposos un contrato oneroso semejante al 
de compra y venta, en que el esposo véndela mitad de los bienes dona­
dos v la esposa la ctimpra por el beso, de forma que la donación del 
esposo es la finca que se vende, y el beso de la esposa el precio que se 
da por ella, y como la rescisión de cualquier contrato, y en particular 
el de la compra y venta, no se pueda verificar sin la mútua y respectiva 
devolución de la cesa y su precio, de aqui es que no podiendo devol­
verse el precio, que consiste en el beso, que es un acto transeúnte que 
pasó y dejó de existir, no puede tener lugar la rescisión del contrato, y 
cada "una de las partes retiene lo que recibió; siendo pues imposible la 
devolución del beso , en que, como se ha dicho, consiste el precio que, 
la esposa dió por los bienes que habia recibido, la repetición del beso 
tan lejos estaría de considerarse como devolución del precio, que antes 
bien en realidad seria aumento del mismo.

114. De lo que se ha dicho en el caso de que el esposo ha hecho la 
donación á la esposa, fácilmente se infiere y deduce lo que deberá decirse 
cuando esta ha sido la que ha hecho la donación al esposo, en el que de­
berá devolver este los bienes que hubiese recibido de la esposa intervi­
niese ó no beso, y sea cualquiera de los dos el que haya elegido el estado 
religioso. La razón en que se funda esta resolución estriba en los mismos 
principios que la duda antecedente.

115. En esta se dijo que cuando se rescinden los contratos recíproca­
mente onerosos por causa justa y legal, deben devolverse los contrayentes 
indinamente lo que recibieron; en el presente caso el contrato es pura­
mente lucrativo de parte del esposo que recibió el beso y la donación.y 
enteramente oneroso de parte de la esposa que dió uno y otro; que según 
este principio la razón exige que rescindido el contrato en virtud de la pro - 
fesion religiosa devuelva el esposo á la esposa los bienes que recibió de 
ella, ya que en el beso no cabe devolución por ser un acto esencialmente 
transeúnte.

116. Conforma esta doctrina con lo que dispone la ley 16, C. de, do­
nationibus ante nuptias, y la 3, tít. II, Partida 4, las que hablando del 
caso en que la esposa haya hecho donación al esposo, y antes de celebrarse 
el matrimonio haya sobrevenido la muerte de uno de los esposos, orde­
nan que el esposo ó sus herederos devuelvan á la esposa ó los suyos los 
bienes que recibió de ella, haya ó no intervenido beso.

117. Queriendo la ley de Partida indicar la razón de Ja diferencia 
que se nota entre el caso que el esposo haya hecho la donación á la es­
posa, ó esta al esposo, páta que en el primero lucre la esposa inlerviaien- 



A LA LEY CINCUENTA Y DOS DE TORO. 283

do beso, la mitad de lo que el esposo le hubiere dado, y en el segundo 
nada retenga el esposo, sino que los bienes donados integramente se de­
vuelvan á la esposa, alega las razones siguientes «Porque la desposada 
da el beso á su esposo y no se entiende que lo recibe de él. Otro sí cuando 
recibe el esposo el beso ha ende placer, é es alegre, é la esposa finca en 
vergonzada», cuyas dos razones aluden á que el contrato ha sido lucra­
tivo respecto del esposo, y oneroso á la esposa.

118. Todavía resta parala entera esposicion de esta ley examinar si 
tendrá lugar su disposición en el matrimonio putativo, en lo que com­
prendo también los esponsales de la misma especie, pues lo que se diga 
del matrimonio debe cstenderse á los esponsales.

119. El matrimonio putativo puede contraerse con buena fé de am­
bas partes, ó siendo sabedoras las mismas del impedimento ; también 
puede suceder que una sola la sepa y la otra lo ignore, y en todos estos 
casos son diversas las resoluciones.

120. En el matrimonio que se contrae con buena fé de ambas parles 
deberán regir las mismas disposiciones que en el legítimo y verdadero, 
esto es, que habiendo intervenido beso la muger ganará la mitad délo 
que el esposo le hubiere dado. El fundamento de esta resolución se de­
duce del cap. 14 de las Decretales de Gregorio IX, qui filii sint legitimi, 
en el que habiendo sido consultado el Pontífice Inocencio III si un hijo 
que había tenido una muger que con buena íé había casado con un hom­
bre que ya lo era, respondió que el hijo debía tenerse por legítimo. Si la 
buena fé de uno de los contrayentes basta para legitimar á un hijo 
procreado en un matrimonio presunto,con mayor razón bastará puraque 
se transfiera el dominio de la mitad de lo que el esposo hubiere dado ála 
esposa ; en comprobación de esta ilación obra la ley 4 , título 6, libro 3 
del Fuero Real, por la que se declara corresponde á la muger que con 
buena fé casó con otro que ya lo estaba la mitad de los gananciales que 
adquirieron durante el tiempo que vivieron en sociedad.

121. Si la buena fé de una de Jas partes basta para legitimar los hijos 
y da justo título para adquirir la mitad de los gananciales , por igual ó 
mayor razón deberá decirse que la buena fé de ambos contrayentes ha 
de "producir los mismos efectos, y de consiguiente que la esposa adqui­
rirá ta mitad de lo que el esposo le hubiere dado si intervino beso, por no 
ser menos legítima y legal la adquisición de esta mitad en los esponsales 
de presente ó de futuro, que lo es la de la adquisición de la mitad de 
los gananciales en el matrimonio verdadero.

122. Si la malafé ha sido de ambas partes, ninguna ganará lo que la 
otra le haya dado, interviniese ó no beso, porque faltaba el título verda­
dero ó presunto de los esponsales, cuya cualidad es indispensable, según 
la ley, para que la esposa adquiera la mitad de lo que le hubiere dado el 
esposo interviniendo beso , en cuyo caso el beso no se consideraría espon­
salicio , sino de amor impuro y sensual. Está conforme esta doctrina á la 
resolución de la ley 51 , lít. 14 de la Partida 5 , en que se ordena 
que lo que dos se dan por razón de casamiento con conocimiento de que 
entre ellos había impedimento , que según derecho impedia el casamiento, 
no lo pueden repetir, sino que se hace de la cámara del Rey.

123. Los otros dos casos indicados arriba, reducidos á cuando ana de 
las partes ignoraba el impedimento y la otra lo sabia, deben resolverse por 
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los mismos principios con la siguiente distinción , que si la muger era la 
que sabia el impedimento nada podia lucrar de la donación que le hizo el 
esposo aunque interviniese beso, porque este no era esponsalicio, como se 
ha dicho, sino sensual. Es muy análoga á esta resolución la decisión de 
la ley 50, tít. 14 de la Partida 5 , donde tratándose del caso en que una 
muger sabedora del impedimento se casa con otro que lo ignoraba, si le 
diese en dote alguna cosa , se resuelve que no la podría demandar, ni es­
taría obligado el que la recibió á tornarla , dando por razón porque faqe 
ella muy grao torpedad en trabajarse á sabiendas de casar con tal hom­
bre, con quien no podría casar con derecho , é por ende no puede deman­
dar’aquello que le dió; lo que impide recobrar lo que se ha dado, con 
mayor razón impedia adquirir lo que se ha recibido. Si el marido era sa­
bedor del impedimento, y lo ignoraba la muger , por igual razón ganaría 
esta la mitad de lo que el esposo le hubiere dado habiendo intervenido 
beso.

121. La doctrina que dejo espendida en estos casos se encuentra suhs- 
tancialmente, aunque no con tanta individualidad y especificación , en Pa­
lacios Ruvios, en la rúbrica de. donationibus inter vir. et ttx., párrafo 36, 
número 2; en Govarrubias de sponsalibus, parte segunda, cap. 7, párra­
fo 1 , número 8; en Acevedo en la ley 4, tít. 2 , lib. 5 de la Recopila­
ción’ número 9; en Matienzo en la misma ley y título, glosa 2.a, y en 
otros varios.

125. Como las dudas que acaban de resolverse se limitan a los espon­
sales de futuro y de presente antes de la consumación del matrimonio, 
podrá dudarse si despues de esta deberá regir la misma doctrina, esto es, 
si por la cópula ganará la muger el¡ todo de la donación que le hubiere 
hecho el esposo Dan Juan Alvarez Pesadilla, hablando de esta ley, aun­
que es de parecer que la esposa, asi en los esponsales nulos como en el 
matrimonio no consumado de la misma especie, contraido de buena fé por 
parte de la muger, ganará esta la mitad de lo que el esposo le hubiere 
dado si intervino beso, opina que en el caso de consumarse el matrimo­
nio no ganará la muger el todo de lo que recibió del esposo, alegando que 
la lev no lo dice, ni hay razón para que se entienda que sea eslensiva la 
validación de estas donaciones al matrimonio consumado caso de que sea 
nulo con lo que incurre en la inconsecuencia de conceder que en el ma­
trimonio nulo de presente ganará la esposa por el beso la mitad de lo que 
el esposo le hubiere dado y también en el matrimonio consumado de la 
misma especie, sin estenderse en este caso al todo de la donación , funda­
do en las palabras de la ley , que hablando del matrimonio consumado en 
que gana la muger el todo de la donación, dice, disuelto quesea el matri­
monio, v el matrimonio nulo no se puede disolver; sin reflexionar que de 
la misma espresion usa la ley en”eí matrimonio rato y no consumado, di­
ciendo que la esposa de presente ó de futuro si la. hubiese besado el espo­
so gane lo que le hubiere dado suelto el matrimonio.

126. Si en el matrimonio rato nulo la espresion, suelto el matrimonio, 
no impide , en el concepto de Pesadilla, que la esposa gane la mitad de lo 
que el esposo le hubiere dado si intervino beso, ¿qué razón puede tener 
para afirmar que esta misma espresion, en el caso del matrimonio consu­
mado, prive á la muger de lucrar el todo de la donación? En ambos casos 
la muger adquiere por título oneroso, y como la ley reputa que es título
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mas oneroso el de la cópula que el beso , coni razónc^Ce^, Cn 
caso el todo de la donación, y-en e segu.ola ’atr¡_

mÍ™7.eIl ™;mo Pesadilla manifmsla dudar si en los esponsales de fu-

Toro únicamente dirije su disposición á los esponsales de futui , „ 
esta rnrté lacopió la iev de Toro , y á mas la hizo estensiva al malrimo- 
nio de presente - de que se convence que la espresion de que usa , disue.lo 
el matrimonio no fue para restringir y limitar su disposición al mal,lin0" 
nio de presente, con esclusion de los esponsales de íuluro, sino an les bien 
para estender la disposición de la ley, de Constantino que solo hablaba 
de los esponsales de futuro, a.l matrimonio de presente.

15. Las demás palabras de la ley, por las que da a la muger la la- 
cuitad de elegir las arras ó donación esponsalicia , y le señala j pie..
be el tiempo en que debe hacerlo, son tan claras que seria obscurecerlas 

pretender comentarlas.

Ley 53 de Toro; es ia 8.a, tít. 9.°, lib. 5.° de la Recopilación, y la 4.a, til. 3.°, hb. 10 de 

Modo de’pagar la dote ó donación propter nuptias, prometida atinjo por mando y 
muger durante el matrimonio.

Si el marido é la muger durante el matrimonio casaren algún fijo co­
mún , é ambos le pro netieren la dote, ó donación propter nuptiasque 
ambos la paguen de los bienes que tuvieren ganados durante el matrimo
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nio, é si no los oviere, que basten ála paga de la dicha dote y donación 
propter nuptias, que lo paguen de por medio délos otros bienes que les 
pertenecieren en cualesquiera manera: pero si el padre solo durante el 
matrimonio dota, ó hace donación propter nuptias á algún fijo común, v 
del tal matrimonio oviere bienes de ganancia, de aquellos se page en lo 
que en las ganancias cupiere, y si no las oviere, que la tal dote, ó dona­
ción propter nuptias se pague de los bienes del marido, é no de la muger.

SUMARIO.

Párrafo I. Resúmen de la ley.—2. La razón en que se funda la primera parte de la 
ley, según Covarrubias , Matienzo, Acevedo y Gómez, es porque la promesa de dote 
ó donación propter nuptias, hecha en tiempo del matrimonio , es una deuda contrai­
da constante matrimonio, que debe satisfacerse de los bienes gananciales de este.— 
3. Leyes en que fundan esta razón.—4. No bastando los bienes gananciales para pa­
gar la dote ó donación, .se paga de los demas bienes, inclusos los dotales,—5. Se es- 
pone la segunda parte de la ley.==6.Duda sobre si ofreciendo el padre solo, disuel­
to el matrimonio, la dote ó donación deberá pagarse de los bienes gananciales de 
marido y muger, ó solo de los de este: opinión en el primer sentido de Covarru- 
bias, Gregorio López, Matienzo y Acevedo.=7. Opinión de Gómez por el segundo 
estremo.=8. Se inclina el señor Llamas á la opinión de Gómez, á quien siguen Ayo- 
ra y Molina, pero á quien combate Baeza.=9. Contestación de Baeza al argumento 
sobre que exigiendo la ley al permitir que la dote ó donación se haga de los bienes 
gananciales, que sea constante matrimonio, parece que disuelto el matrimonio no 
debe regir la disposición de la ley, diciendo, que la razón de decir la ley constante 
matrimonio, es para declarar el caso mas dudoso, cual era que teniendo la muger 
el dominio y posesión de ¡a mitad de los gananciales, constante matrimonio, parecía 
dudoso que el marido, contra la voluntad de la muger, pudiese dotar á la hija de los 
bienes gananciales que pertenecían á la muger, pero disuelto el matrimonio, no pa­
rece dudoso que el padre dote á la hija con los bienes que adquirió con su propio 
sudor.=10. Se contesta á estas razones observando que mas razón había para que la 
ley espresamente concediese al marido la facultad de disponer de los bienes ganan­
ciales, disuelto el matrimonio, que constante matrimonio, puesto que en el primer caso 
no solo tiene la muger el dominio y la posesión, sino la libre administración, y en 
el segundo le compete esta al marido, según las disposiciones legales y consideracio­
nes que se esponen =11. Nuevas razones en favor de lo espuesto.=19. Se espone 
una ley romana en apoyo de lo mísmo.=13. Se contesta á la razón en que funda Co­
varrubias su opinión, consistente en la práctica de los tribunales.=l 4. Se contesta á 
otro fundamento del mismo reducido á que del primer matrimonio dimanó al padre 
la obligación de dotar á la hija, y asi esta carga debe reputarse contraída constante 
matrimonio, aunque se prometa ya disuelto, y las deudas de la sociedad deben pa­
garse del caudal que le pertenece, observando que la obligación que tiene el padre 
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de dotar á la hija no la causa ei matrimonio, por las razones que se esponen.=15. Se 
observa contra la razón de Baeza sobre que los gananciales se adquieren á costa del 
sudor del marido, que tanto puede suceder que los gananciales provengan de los 
frutos de los bienes de la muger como de la industria del marido.—16. Duda de Bae ■ 
za sobre sien caso que dote el padre solo á la hija, constante matrimonio, y se paga 
la dote de los gananciales, debe traer á colación por muerte del padre toda la dote 
ó solo la mitad, reservando la otra para la muerte de la madre: opinión del mismo 
sobre que debe colacionar toda la dote.—17. Opinión de Gómez sobre que debe co­
lacionar la mitad de la dote perteneciente al padre, á la cual se adhiere el señor 
Llamas por las razones que se esponen.—l 8. De no satisfacer estas razones, se acon­
seja á la muger que no dejo de prometer la dote al marido, por las ventajas que se 
esponen.

4. Dispone la presente ley que si el padre y la madre durante el ma­
trimonio casan á algún hijo común y le prometen la dote ó donación prop­
ter nuptias, la paguen de los bienes ganados en el matrimonio, y si no 
hubiere bastantes lo satisfagan por mitad de los demas bienes que les per­
tenezcan en cualquier manera que sea; pero si el padre solo durante el 
matrimonio hace alguna de las dichas donaciones á algún hijo común que 
se pague de los bienes gananciales del matrimonio si los hubiere, y no 
habiéndolos que lo satisfaga de sus bienes, y no de los de la muger.

2. Acerca de la primera parle de la presente ley se detienen ó inda­
gan los autores la razón de decidir, y Covarrubias en las varias, lib. 3, 
cap. 49, núm. 3, afirma que la razón es porque la promesa de dote ó 
donación propter nuptias hecha en tiempo del matrimonio, es una deuda 
contraida constante matrimonio, y de consiguiente debe satisfacerse de 
los bienes gananciales del matrimonio. Malienzo en la glosa 7 , número 8, 
de la ley 3, lít. 9, lib. 5 de la Recopilación, y Acevedo en la presente 
ley , núm. 6, siguen á Covarrubias, con quien convienen Palacios Ru- 
vios, in rubrica, de donationibus ínter rir. et ux., párrafo 66, núms. 2 
y 7, y Gómez al núm. 24.

3. Fundan esta razón en la ley 14, lít. 20, lib. 3 del Fuero Real, que 
dice así: «Todo deudo que marido é muger ficieren en uno páguenlo , otro 
sí, en uno.» También se sirven de la ley 208 de estilo; pero siendo pre­
ciso probar el uso de las leyes del Fuero para que tengan fuerza de ley, 
como se ha dicho en otra parle , y no acreditándose al presente esto uso no 
debe fiar mucho de su áutcridad.

4. No siendo bastante á satisfacer la dote ó dona cion los gananciales, 
quiere la ley que se pague de los demas bienes, asi del padre como de 
la madre, en que no se duda deban comprenderse los dotales; pero se 
ofrece algún reparo en si estos deberán ser invertidos habiendo parafer­
nales, y aunque ninguno de los autores que he visto susciten esta duda, 
atendiendo á que la constitución de la dote ó donación trae su origen del 
matrimonio , y que los bienes dótales se reputan destinados á soportar 
las cargas de este, parece mas conforme que los bienes dotales sean mas 
análogos para satisfacer esta deuda que los parafernales.

d. En la segunda parte quiere la ley que si el padre solo ofrece la 
dote ó donación se pague igualmente de los bienes gananciales, y en de­
fecto de estos de los propios del mismo padre, y nunca de los de la ma­
dre; loque es conforme á las disposiciones de derecho, pues estando 
obligado el padre, según la ley penúltima , C- de dotis promissione, y 
la 8 , lít. 41, Part. 4, á dotar á la hija, no debe contribuir la madre 
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de sus propios bienes no habiéndose obligado voluntariamente á la satis­
facción de la dote.

6. De aquí pasan á inferir los autores si en el caso que disuelto el 
matrimonio el padre solo ofrece la dote ó donación deberá satisfacerse de 
los bienes gananciales de marido y muger, ó únicamente de los del ma­
rido. Covarrubias en el lugar citado afirma que debe pagarse la dote ó 
donación de los gananciales de marido y muger, y se funda en que esta 
opinión está recibida en la práctica por común dictámen de los jueces, 
debiéndose presumir que se hace esta promesa de dote ó donación de los 
bienes que se adquirieron constante matrimonio , lo que se comprueba con 
la misma ley real que atendió a la carga de la misma sociedad y comu­
nión conyugal; procedió, pues, esta carga de constituir dote ó dona­
ción á los hijos del mismo matrimonio, en el que se procrearon , y por 
esto aunque á los hijos se les dé dote ó donación disuelto el matrimonio, 
esta solución es una satisfacción de la deuda legal, conlraida en tiempo 
del matrimonio y por causa de él. Hasta aqui Covarrubias , de cuya opi­
nión es Gregorio López en la ley G, tít. 1, parte quinta, glosa I ; Ma- 
ticnzo en la ley 3, til. 9, glosa 7, núm. 9, y Acevedo en el lugar citado, 
núm. 18. y siguen á Covarrubias y Gregorio López.

7. Antonio Gómez, citando á Diego Castillo, afirma al núm. 24 que 
si el padre disuelto el matrimonio promete la dote ó donación, aunque 
haya bienes gananciales, no debe satisfacerse de estos sino de los del 
padre solo, porque cesan las razones de la presente ley, y porque di- 
suelb el matrimonio ya los bienes no se dicen adquiridos y multiplicados, 
sino maternos y propios del hijo ó hija, según la ley 10, ff. de vulg. subs- 
tit., párrafo 2.

8. En esta diversidad de opiniones mi dictámen es que la de Gómez se 
halla mas conforme y arreglada á la disposición y palabras de la ley rea!, 
como asi le pareció á Ayora, parte segunda de partitionibus, cuestión 40, 
núm. 4!, y del mismo sentir es Molina de justitia et jure , dispul. 424, 
núm. 9, por cuya razón me detendré á examinar los fundamentos de una 
y otra opinión, teniendo presente á Bceza, de non meliorandis dotis ra­
tione fil. cap. I i, núm. 97, en donde estensamente trata la cuestión y sa­
tisface á los fundamentos de la sentencia de Gómez, y propone los que 
favorecen á la de Covarrubias , á quien sigue.

9. Se hace cargo Baeza que en los dos casos en que nuestra ley per­
mite que la dote ó donación se haga délos bienes gananciales, espesa­
mente pide que sea constante matrimonio, de que parece se infiere que 
disuelto el matrimonio no debe regir la disposición de la lev, según el 
valor que dan los eruditos á la repetición de palabras en la ley, y que­
riendo satisfacer á este argumento dice en el núm. 120 que la razón de 
hablar la ley, constante matrimonio, es para declarar el caso mas dudoso 
cual era que teniendo la muger el dominio y posesión de la mitad de los 
gananciales, constante matrimonio, parecía cosa dudosa que el marido 
contra la voluntad de su muger pudiese dotar á la hija de los bieues ga­
nanciales que pertenecían á la muger por dominio y posesión; pero di­
suelto el matrimonio por la muerte de la muger, no parece duro que el 
padre dote á la hija de los gananciales que adquirió con su propio sudor. 
Y por eso este caso como menos dudoso no se decide por la ley.

-10. Para conocer la poca solidez de esta respuesta basta tener pre-
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sente que por la ley real 5, tít. 4, lib. 10 de la Novísima Recopilación 
se le concede al marido la libre disposición de los bienes ga^ci 
sin consentimiento de su muger durante el matrimonio, con tal que 
haga en fraude de la misma. Si despues de la decisión terminante y c a 
para que el marido durante el matrimonio pudiese enagenar a su arbi ri 
tos bienes gananciales, sin embargo de que la mitad de ®n"s per“™“ 
á la muger en cuanto al dominio y posesión, le pareció <i Bao q 
necesario que la presente ley de Toro espresamente declara^ qu® í/ó 
marido enagenar constante matrimonio dichos bienes por razón dedote_o 
donación, para quitar la duda de si podia competirle a! mando esta i a 
cuitad en tiempo que tenia la muger el dominio y posesión de la mi ad de 
los gananciales; con igual y aun con mayor razón se ha de decn era 
preciso que la presente ley espresamente concediese al mando la mis 
facultad en el caso de haberse disuello el matrimonio desP^ due P 
la lev 6, tít. 4, lib. 10 de la Nov. Recop., que es la 14 de loro , se or 
denaYque disuelto el matrimonio pueda cualquiera de los consor^s^isp . 
ner libremente de la mitad de los gananciales que le hayan cabido>, sin 
tener que reservar á los hijos propiedad ni usufructo aunque pase ai se­
gundas nupcias; dije con igual y aun mayor razón,!Poiq a hacer
disposición de la presente ley , para que el marido pudiesei dotar o> hce 
donación constante matrimonio de los gananciales , estaba la ley a citada, 
que generalmente le permitía la euagenacion de los mismos , con tal que 
no lo hiciese en fraude déla muger; pero ni por la presente ley de Toro 
ni por alguna otra anterior ni posterior se halla der ogada la disposición 
de la ley 6 citada, en que se concede álos consortes la libre disposición 
de la mitad de gananciales disuelto el matrimonio, como de los otros 
bienes libres, de que se convence era mas necesario que la presente ley 
de Toro hubiera declarado la facultad qne competía al mando de dis 
poner de ios gananciales en el caso de haberse disuelto el matrimonio 
que en el de continuarse, supuesto que en el primero no solo tiene la mu­
ger el dominio y la posesión, sino la libre disposición, y en el segundo le 
compete esta, al marido, con lo que se ve que la respuesta y solución de 
Baeza está destituida de fundamento, y de consiguiente que el argu­
mento queda en su vigor y fuerza. Este solo argumento bastaba para con­
vencer la certeza de la sentencia de Gómez; pero no es menos eficaz el 
siguiente. . . , , ,.. , ,

11. Guando el padre disuelto el matrimonio dota a la hija , o se ha 
de sacar la mitad de esta dote de los gananciales que cupieron á la madre 
ó de la parte que tocó á la hija en las particiones con sus hermanos , si 
lo primero se seguiría que se debían despojar y privar los demas hijos de 
la parte de gananciales que les había cabido por disposición de, su madre, 
lo que dice una conocida repugnancia, pues es privar á un hijo de parte 
de la herencia que le ha tocado de su madre por acrecentar la de otro 
contra la espresa voluntad del testador; si lo segundo se seguiría que no 
bastando la parte de gananciales que cupo á la hija para completar la 
mitad de la dote que le ha de dar su padre, debería este suplirla ó de la 
parle de gananciales que le tocó en la partición con su muger, ó de sus 
propios bienes, en uno y otro caso se verificaba que en el caso de que 
disuello el matrimonio promete el padre la dote, no se satisface esta de 
por mitad de los gananciales habidos constante matrimonio que correspon- 

tomo n. 19 
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dieron á marido y muger, como vemos se observa cuando se promete la 
dote constante matrimonio en virtud de la presente ley ; y si su disposi­
ción ha de regir, como lo pretenden los autores de la sentencia contraria, 
en el caso de haberse disuelto el matrimonio, era preciso decir que se 
había de satisfacer la dote de por mitad de los gananciales que pertene­
cieron á la muger, y la razón es clara, porque no perdiendo los bienes 
gananciales la naturaleza de tales por la disolución del matrimonio , como 
lo reconocen los autores de la contraria, se ha de decir que del mismo 
modo que constante matrimonio se paga la dote que ofreció el padre de 
por mitad de los gananciales que pertenecían á la muger, debe pagarse 
disuelto el matrimonio de por mitad delos’que tocaron á ¡a muger, aunque 
se hayan ya dividido entre los demas hijos, y asi se incurre en el incon­
veniente y absurdo que notamos en la primera parte del dilema de que 
se compone el presente argumento.

12. La ley última, G. da dotis promissione presta no leve fundamento 
á favor de la opinión de Gómez; declaró en ella Justiniano que si el padre 
prometió á la hija ó hijo disuelto el matrimonio la dote ó donación se debe 
presumir que la prometió el padre de sus bienes propios, y no de la hija 
ó hijo. Si espresó que quería satisfacer ó prometer la dote de sus bienes 
y de los maternos, en tal caso dispuso que si el padre carecia del todo de 
bienes se creyese que le señalaba la dote ó donación de los bienes que 
pertenecían á la hija ó hijo; pero si el padre tenia suficientes bienes para 
satisfacer la dote ó donación, quiso el Emperador que se entendiese ofreció 
pagar la dote de su patrimonio el padre, sin embargo de haber espresado 
su intención. Supuesta esta disposición del derecho común se ve que la 
presente ley de Toro no es correntona en parte de dicha disposición ni en 
el todo, antes bien deja en su vigor y fuerza su resolución, limitándose 
y ciñéndose á declarar que en el caso de que constante matrimonio el pa­
dre ofreciese la dote ó donación á su hijo ó hija, sin espresar de qué bie­
nes, se entienda que la debe satisfacer de los bienes gananciales si los hu­
biese, y no habiéndolos de sus bienes propios , con lo que se ve que la 
presente ley de Toro en nada alteró la disposición de la ley del código que 
resolvía en el caso de que se hubiera disuelto el matrimonio, como se pue­
de colegir de la espresion que hace de si el hijo ó hija tenia bienes ma­
ternos; y cuando se insista en que la ley de Toro corrigió á la del código, 
deberá ser solo en la parte que espresaba que si el padre sin otra espre­
sion ofrecíala dote ó donación, se entendiese que la ofrecía de sus bienes, 
disponiendo la ley de Toro que en tal caso se pagase la dote ó donación 
de por mitad de los bienes multiplicados durante el matrimonio, y como 
en el caso de que disuelto el matrimonio ofreciese el padre la dote ó do­
nación no dispone espresamente nuestra ley de Toro de los bienes que se 
debe satisfacer, es preciso decir que en esta parte se ha de estar á lo dis­
puesto por la ley del código ínterin no se pruebe su derogación.

13. Resta ahora responder á los fundamentos de Covarrubias, y en 
cuanto al primero de la práctica de los tribunales lo dejo al juicio de los 
jueces, que deberán observar si es constante y cierta la práctica que se 
alega, de que por ahora no puedo formar concepto ni asegurarla por ha­
llarme en Aragón, donde no rigen Jas leyes civiles de Castilla.

14. El segundo fundamento se reduce á que del matrimonio dimanó 
al padre la obligación de dolar á la hija, y asi esta carga debe reputar­
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se contraída constante el matrimonio, aunque se prometa la dote ó dona­
ción en tiempo que se haya disueito , y las deudas contraídas en tiempo 
de la sociedad deben satisfacerse del caudal que le pertenece. A esto res­
pondo que la obligación que tiene el padre de dotar á la hija no la causa 
el matrimonio. Esta distinción , que parece aérea y frívola, disuelve sóli­
damente el argumento. Si el matrimonio fuera la causa de esta obligación 
no habiendo matrimonio cesaría dicha carga , lo que vemos es falso, ha­
llándose también obligado el padre á dotar á la hija natural, como lo afir­
ma Covarrubias con otros en la parte segunda de matrim., cap. 8, pár­
rafo 6, número 14, y por el contrario habría obligación de dotar en los 
que habían tenido hijos legítimos, lo que vemos no procede en la madre. 
El que el matrimonio sea ocasión de esta obligación no basta para que se 
pueda afirmar que se contrae constante matrimonio cuando despues de 
disueito se promete la dote, y la razón es obvia, porque el padre no pro­
mete y debe la dote sino cuando trata de casar la hija, y siempre que esto 
sucede disuelto el matrimonio se verifica que dicha obligación no se con­
trajo constante matrimonio, y por tanto no debe satisfacerse de los bienes 
gananciales adquiridos en tiempo del matrimonio. La obligación que con­
trae el padre por la generación de la hija es remota y en abstracto, que 
de nada sirve ni aprovecha para constituirlo propia y realmente obligado 
si no se concreta á la promesa del padre y casamiento de la hija, á la 
manera que desde que cada uno nace se puede también decir que está obli­
gado á pagar las deudas que contraiga, sin que por esto se pueda pre­
tender que por el nacimiento se obliga uno propia y realmente á pagar 
las deudas que contraiga, aunque sea cierto que si no hubiera nacido no 
se habría obligado, como es igualmente cierto que si el padre no hubiera 
engendrado á la hija no tendría obligación de dolarla al tiempo de casar­
la. A esto se aumenta que la obligación del padre de dolar á la hija le 
proviene por derecho común y por razón de equidad, como observa Mo­
lina de justitia el jure, trat. 2 , disp. 424 , número 9 , estableció la pre­
sente ley de Toro que como por derecho real los bienes gananciales se di­
viden por mitad entre marido y muger, pudiese aquel enagenar estos bie­
nes para dotar á lahija común de ambos, y como la ley solo concede esta 
facultad constante matrimonio, no parece debe estenderse al caso en que 
la dote se prometió disuelto el matrimonio, aunque á primera vista pa­
rezca milita la misma razón en un caso que en el otro, pues si se le da va­
lor á esta razón de equidad debcria decirse que despues que por derecho 
real se estableció la división de gananciales entre marido y muger, debía 
haberse estendido á esta la obligación de dotar y constituir donación á sus 
hijos en el caso deque hubiera gananciales , y que se verificase la muerte 
del marido antes de dar á sus hijos.

15. Las otras razones q ue trata Baeza de que los gananciales se ad­
quieren á costa del sudor y trabajos del marido, y no de la muger, como 
lo supone á los números 112, 115 y 124, no son tan ciertas y fundadas 
como manifiesta; pues por la ley 3 , til. 4, lib. 10 de la Novísima Reco­
pilación , se dispone que aunque la muger lleve muchos mas bienes al ma­
trimonio que el marido, parta este por iguales partes con ella las ganan­
cias, de que se convence que tanto puede suceder que los gananciales pro­
vengan de los frutos de los bienes de la muger como de los trabajos é in­
dustria del marido , sin que estas circunstancias particulares puedan ser-
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vir de alterar la disposición de la ley real, que fundada en una presunción 
general quiso que los gananciales se dividiesen por iguales partes entre los 
consortes, suponiendo que provenían de los bienes, trabajos é industria de 
ambos, y asi carece de fundamento legal la suposición de Baeza para pre­
tender que al trabajo del marido se le deben los gananciales, y que pue­
de disponer de ellos para dotar á sus hijos aun despues de disuelto el ma­
trimonio. , , .

16. Pregunta Baeza en el número 126 del citado capítulo 11 si en el 
caso que el padre solo dota á la hija constante matrimonio, y se satisface 
dicha dote de los gananciales, deberá traer á colación por la muerte del 
padre toda la dote ó sola la mitad, reservando la otra para la muerte de 
la madre, y responde que toda la dote debe traerse á colación por la muer­
te del padre, fundándose en que el padre solo es el que dota, como se ve 
por la espresion literal, pero si el padre solo; y aunque la dote se dé de 
los bienes gananciales, los cuales son comunes entre marido y muger, con 
todo desde el dia que los enagena el padre salen de dominio de la madre 
como si nunca hubieran existido , y asi la madre ni sus herederos no pue­
den pedir lo enagenado, sino lo que se encuentre al disolverse el matri­
monio es lo que se ha de dividir, pues lo demas que ha enagenado el 
padre sin dolo no se presume lo ha dado la madre, de lo que infiere al 
número 129 que aunque el padre da los gananciales deben traerse á co­
lación , y como tales dividirse entre marido y muger los que se encuen­
tren al tiempo de disolverse el matrimonio, por presumirse adquirido illo 
constante.

17. Antonio Gómez al fin del número 24 propone esta cuestión, y re­
suelve , citando á Palacios Buvios, cuya cita no he hallado, que solo debe 
traerse á colación la mitad de la dote perteneciente al padre, reservándose 
la otra mitad para la herencia y sucesión de la madre, según la ley 14, 
tít. 6, lib. 3 del Fuero Real. Esta resolución de Gómez me parece mas con­
forme á derecho que la de Baeza , y me fundo en que de otro modo esta­
ría en arbitrio del padre privar á la madre del todo ó de parte de su mi­
tad de gananciales, y adquirirla él aumentando su herencia, como necesa­
riamente se verificaría si toda la dote que da el padre constante matrimo­
nio de los bienes comunes se tragese á colación en su herencia, lo que seria 
contra la disposición de la ley real que concede al padre la enagenacion 
de los gananciales, con tal que no sea en fraude de su madre. Ni esto se 
desvanece con que el padre solo es el que da la dote, pues se debe esten- 
der á los bienes de que la da, que son comunes á marido y muger, y por 
tanto la mitad de ellos son y se reputan de la madre, y deben traerse á 
colación en su herencia, sin que á esto se oponga que en el dia que da la 
dote el marido salen los bienes del dominio de la madre, como si nunca 
hubieran existido, pues igualmente salen del dominio del padre, y con 
todo no se repulan como si nunca hubieran existido , sino que deben traer­
se á colación. El espresar la ley el caso de cuando el padre solo da la dote 
no es para privar á la madre y sus herederos del derecho de colación que 
tiene á la mitad de la dote constituida de los gananciales, y seria un 
absurdo que lo que dispuso la ley en favor de la madre se convirtiese en 
daño y perjuicio suyo, y asi se ha de decir que la facultad que concede 
la presente ley al padre es de que aunque sea solo pueda constituir la 
dote á la hija de los bienes comunes, pero no el que estos se conside- 
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ren como propios suyos para efecto de traerlos á colación en su herencia- 
18 Si estas razones no satisfacen , aconsejaría a la muger qnie nunca 

deia«e de prometer la dote con su mando, pues si conocía que para satisfa - 
corla bastaban los gananciales, nada perdía en prometerla, pues aunque no 
í prometiese se habia de pagar de los mismos gananciales, y ganaba por 
otra narte el que se trajese á colación la mitad de ella en su herencia 
V si veía que ía dote que iba á prometer era mayor que los gananciales 
debía prometerla en cuanto alcanzasen los gananciales y de ese modo 
conseguía el que se trajese á colación en su parte de gananciales, sin 
obligarse á satisfacer la cantidad que escediese á los gananciales.

Ley 54 de Toro; es la 1.a, tít. 3.°, lib. 5.° de la Recopilación, y la 10, tít. 20, lib. 10 de 
la Novísima. . . ., . „

Aceptación y renuncia por la muger con licencia de su marido y sin ella.

I a muger durante el matrimonio no pueda sin licencia de su mando 
repudiar ninguna herencia que le venga ex testamento ni abintestato, pero 
permitimos que pueda aceptar sin la dicha licencia, cualqun herencia ex 
testamento é abintestado con beneficio de inventario, y no de otra 
manera.

COMENTARIO A LA LEY 54 DE TORO.

SUMARIO.

Párrafo 1. Resúmen de la ley.—2. Esta ley se dirige á favor del marido, y se separa 
* del derecho romano en cuanto permitia á la muger renunciar sin licencia del man­

do el derecho que habia de adquirir.==3. La renuncia de la herencia hecha por la 
muger sin consentimiento de su marido, es nula.==4. Lo qtle dispone la ley sobre la 
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herencia se estiende al legado y donación inter vivos por la razón que se espone.= 
5. La segunda parte de la ley precabe el daño que podría esperimentar el marido, si 
la muger acéptasela herencia sin su consentimiento, pues quedaría obligada á los 
acreedores, y por eso solo se le permite á la muger la aceptación á beneficio de in­
ventario.^. Opinión de Matienzo sobre que la muger que acepta sin inventario y sin 
consentimiento del marido, queda obligada in solidum á sus acreedores, y que no 
puede aceptar sin inventario el fideicomiso universal, y que si el inventario no se 
ha hecho en tiempo, no queda obligada: Acevedo combate esta opinión.—7 y 8. Si 
la muger, disuelto el matrimonio, contrae segundas nupcias, no puede sin licenciado 
su segundo marido, aceptar los gananciales ni renunciar á ellos, por las razones que 
se esponen.=9. Menchaca deja indecisa esta duda.

1. Dispone la presente ley que la muger durante el matrimonio no 
pueda renunciar sin consentimiento de su marido la herencia que le ven­
ga ex testamento ó abintestado; pero bien puede aceptarla con beneficio 
de inventario, aunque no intervenga la licencia de su marido.

2. Es innegable que la disposición de esta ley se dirije á favor del 
marido, no solo para no causarle perjuicio , sino también para no privarle 
del beneficio y utilidad que le pudiera provenir por medio de su muger, 
en lo que se separa nuestra ley de la disposición del derecho común, el 
que permitia á la muger renunciar sin licencia de su marido el derecho 
que había de adquirir, fundándose en que el derecho de admitir cual­
quier herencia no se reputaba entre los bienes, ni por patrimonio nues­
tro, pues no se disminuía este renunciando de ella, ley 6, tít. 8 , lib. 42, 
habiendo una notable diferencia entre no adquirir y perder renunciando lo 
adquirido, conforme á la ley 5 , párrafo si maritus 13, ff. de donationibus 
inter virum et uocorem.

3. Siendo, pues, nuestra ley tan favorable á los maridos, que no 
quiere privarlos sin su consentimiento de! lucro que podian tener por medio 
desús mugeres aceptando estas la herencia, se sigue necesariamente 
que la renuncia de la muger, hecha sin consentimiento de su marido, es 
nula y no tiene efecto alguno hasta que la apruebe el marido , dependien­
do de la voluntad de este el que la admita ó la renuncie, Matienzo, glo­
sa 2 á esta ley , número 4.

4. Lo que dispone nuestra ley acerca de la herencia debe tener lugar 
en el legado y donación inter vivos , y la razón es tan obvia como clara, 
porque si la herencia, solo por poder ser útil al marido, no quiere la ley 
que la renuncie la muger sin licencia de este , con mas razón ha de exi­
gir el mismo requisito en el legado y donación, que por su naturaleza 
siempre son lucrosos al que los recibe, sin que en ningún caso le puedan 
perjudicar, á no ser cuando el padre deje el legado á la hija que priva de 
la herencia injustamente, con ánimo de quitarle el remedio de la querella 
inofficiosi testam,enti, según observa Menchaca, citado por Matienzo, 
glosa 3, número 3.

5. La segunda parte de esta ley se dirije á precaver el daño que po­
dia esperimentar el marido si la muger aceptase la herencia sin su consen­
timiento, pues en tal caso quedaría obligada á los acreedores, y de consi­
guiente se perjudicaria al marido en los frutos que producirían los bienes 
de la muger que habían de servir para satisfacer á los acreedores, y asi 
únicamente le permite nuestra ley á la muger que pueda aceptar la he­
rencia con beneficio do inventario, porque por este medio no se obliga Ja 
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muger á mas que lo que alcanza la herencia, según la ley 5, tít. 6, 
Partida 6, y de consiguiente no perjudica al marido.

6. Malienzo en la glosa 3, número I y 2, parece inclinarse á que la 
muger, aceptando la herencia sin inventario y sin consentimiento de su 
marido, queda obligada in solidum- á los acreedores,, peí o claramente 
dice en el número 3 que la muger no puede aceptar sin inventario el fi­
deicomiso universa!, porque este está sujeto á las cargas heredilaiias, y lo 
mismo espresa en el número 5, donde resuelve que si el inventario no se 
ha hecho en tiempo , no queda obligada , y se funda en que la adición de 
la herencia no vale con perjuicio de su marido. Acevedo en el número 19 
impugna la opinión de Matienzo del número i y 2 citados, según esta 
lev. Lo mismo dispone la ley 55 de loro, que le prohioe á la muger 
casada hacer contrato ó cuasi contrato sin licencia de su marido, y la 
adición de la herencia la reputa por contrato la ley 3, párrafo 2, fí. 
quibus et causis in possesionem ea-tur.

7. Como por la ley 14 , tít. 20, lib. 3 del Fuero Real los consortes 
deban pagar por mitad las deudas contraidas durante el matrimonio , á no 
ser qee la muger renuncie de los gananciales, que entonces queda libre 
de esta obligación, según la disposición de la ley 60 de loro, se infiere 
que en el caso de que la muger, disuelto el matrimonio, contraiga segun­
das nupcias, no puede sin licencia de su segundo marido aceptar los 
gananciales, ni renunciar de ellos, lo primero por no gravar al marido 
y lo segundo por no privarle del beneficio que le podia resultar.

8. Si se intenta persuadir que en este caso no es necesario el consen­
timiento del segundo marido, porque por el hecho do no renunciar la 
muger de los gananciales del primer matrimonio se entiende que los 
acepta, digo que siempre es indispensable el consentimiento del marido, 
porque supuesto que á la muger se le señala tiempo para deliberar la 
aceptación ó la renuncia, como se ha dicho en la ley 60 de Toro, es 
preciso que hallándose casada con el segundo marido, al tiempo de esta de­
liberación preste este su consentimiento para la aceptación ó renuncia, 
según la presente ley.

9. Propone esta duda Menchaca , lib. I de lestament. potentia, pár. 4, 
número 50 al fin, y aunque pone las razones que persuaden la necesidad 
del consentimiento del segundo marido , la deja indecisa por decir que 
para él es una cuestión nueva.
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Ley 55 de Toro, es la. 2.a,tít. 3.°, lib. 5.° de la Recopilación, y la 11, tít. 1.°, lib. 10 de 
la Novísima.

La muger sin licencia de su marido no puede celebrar contrato ni separarse de él ni 
presentarse en juicio.

La muger durante el matrimonio sin licencia de su marido como no 
puede hacer contrato alguno, assi mismo no se pueda apartar ni desistir 
de ningún contrato que á ella toque, ni dar por quito á nadie del , ni 
pueda hacer casi contracto, ni estar en juicio faciendo, ni defendiendo 
sin la dicha licencia de su marido, é si estobiere por sí ó por su procu­
rador , mandamos que no vala lo que ficiere.

COMENTARIO A LA LEY 55 DE TORO.

SUMARIO.

Párrafo 1. Resúmen de laley.=2. Esta ley se dirige áevitar que los maridos esperimen- 
ten algún perjuicio por medio de sus mugeres.=3 y 4. Duda sobre si podrá la mu­
ger hacer donación mortis causa- opinión de Matienzo por la afirmativa.=5. Idem de 
Govarrubias y Acevedo por la negativa, rebatiendo las razones de Matienzo.=6. Duda 
si el contrato hecho por la muger sin licencia de su marido será válido, si es útil á 
la muger: opinión de Gómez por la afirmativa, por las razones que espone.— 7. Idem 
de Matienzo en el mismo sentido, á que se adhiere el señor Llamas, porque en tal 
caso no puede perjudicarse al marido que es el fin de la ley.=8. Duda sobre si para 
contratar la muger sin licencia de su marido, será necesaria la licencia de éste: opi­
nión de Gómez y Matienzo por la negativa: ídem de Acevedo y Avendaño de que se 
pida licencia á la justicia.=9. Se inclina el señor Llamas á la opinión de Matienzo.— 
10. Opinión de Gregorio López sobre que en tal caso no basta la licencia de! marido. 
=11 y 12. Se rebate esta opinión y sus fundamentos.=13. Duda sobre si el contrato 
hecho sin licencia del marido será válido, ó convalecerá muerto éste: opinión de 
Matienzo á que si no esperimentan los hijos perjuicio en los bienes, dotales de su 
madre es válido : estrañeza de que no afirme lo mismo cuando el perjuicio lo sienten 
en ios bienes adquiridos constante matrimonio: opinión de Acevedo sobre que el tal 
contrato es nulo por su naturaleza: remisión á dicho autor en la duda sobre si basta 
la licencia tácita ó espresa.=14. Despues de esta ley no hay duda que al que se le 
prohibe contratar se le prohibe cuasi contratar .=15. La pena de nulidad que impone
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la ley á la muger que comparece en juicio sine¿1(?®^:ia p®/gf™8’píocurador^ y 
dante ó demandada, recae sobre comparecer \ La sentencia que haya
sóbrelos contratos y demas que se prohíben por y • rido es válida por
obtenido en juicio la muger aunque htigue VvOr sTn dicha licenciad
las razones por que lo son los contratos que celeb responder en juicio
Al. Duda sobre si la muger necesita licencia de su marido para responaer e 
criminal de que es acusada : opimon de Acevedo> soi re qu traven¡r ¿ la ley 
ria, pero sí por la ley: o’pinion del señor Llamas sobre que sin contraven^ 
puede decirse que no es necesaria la licencia, pues „ P 
veces, y por las demas razones que se espresan.

4. Dispone la presente ley que la muger durante el matrimonio no pue­
da sin licencia de su marido celebrar algún contrato , ni separarse de los 
que hubiere contraído, ni libertar de ellos á otro. Que tampoco pu 
sin dicha licencia hacer cuasi contrato, ni parecer en juicio, bien sea de­
mandando ó respondiendo, y si se presentare por si o por procuiador sea

11 2 Supuesto que la disposición de esta ley, según el común sentir de 
nuestros comentadores, se dirige á favorecer á los mandos, y evitar que 
puedan esperimentar algún perjuicio por medio de sus mugeres , se. sigue 
claramente que la muger se halla escluida de contratar, cuasi gratar y 
eximir de la obligación á cualquiera que sea, sm licencia de ™ maíld;

3. Valiéndose de esta razón de la ley , que mira al beneficio de 
maridos será fácil resolver las muchas dudas que proponen los autores, 
especialmente Acevedo, contentándome con resolver algunas de las mas 

f™dadp ^nta Matienzo en la glosa 1 número 2, si podrá la muger 
hacer una donación mortis causa, y responde que sí, fundado en la ley 4, 
tít 4 4 Partida 5, en donde se ordena que el que puede testar puede 
donar mortis causa • y como la muger no necesita de la licencia de su 
marido para testar, tampoco debe serle necesaria para hacer la donación.

5 Antonio Gómez, de cont. cap. 4 , número 16, el señor Covarru- 
bias'enla parte 3 de la rúbrica de test. , número 45 y Acevedo en la 
presente ley, número 6, defienden lo contrario, val argumentode Ma 
lienzo satisface Acevedo diciendo, q ue aunque le sea permitido a la mu­
ger donar mortis causa, lo ha de hacer conformándose con la disposición 
de nuestra ley, asi como el mismo Matienzo reconoce en el número 4 0 de 
dicha glosa 4, que la muger no puede dotar á la hija sin licencia de su 
marido, y sin embargo la ley 53 de Toro le concede la facultad de do­
tarla. Reduciendo á concordia estas dos opiniones, digo que la de Matienzo 
es verdadera si la cosa donada no se entrega al donatario hasta la muerte 
del marido, porque en este caso ningún perjuicio se le sigue de la dona­
ción, que fue lo que quiso precaver la ley, y á esto alude lo que dice 
Matienzo de que no se le sigue perjuicio al marido, y que caso que se 
haya entregado la cosa donada puede el marido revocar la donación en 
cuanto al usufructo.

6. Antonio Gómez en el núm. 2 propone la duda de sí el contrato he­
cho por la muger sin licencia de su marido será válido, si es útil y ven­
tajoso á la muger, y resuelve que es válido, fundándose en el ejemplo del 
menor , cuyo contrato es válido y subsistente aunque lo haya celebrado 
sin la autoridad del tutor, si le es útil y provechoso, según la ley 4 4, ti­
tuló '13, lib. 2, cod. Se hace cargo del argumento que podia sacarse de 
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la ley 59 de Toro , que dispone que cuando la causa para contratar la mu- 
ger le sea útil, pueda en ausencia de su marido obtener la licencia de la 
justicia , de donde parece inferirse que aun en caso de utilidad es necesa­
ria la licencia para que en todo tiempo sea válido el contrato, aunque 
despues no se verifique la utilidad; pero en el caso de la cuestión la uti­
lidad debe acreditarse, y probarse despues de concluido el contrato.

7. Matienzo es de la misma opinión en la glosa 1, núm. 13 y siguien­
tes, y nos parece la mas fundada , pues siendo el fin de esta ley el que 
no sienta perjuicio el marido por parte de su muger sin su consentimien­
to , no pudiéndose verificar en este caso dicho perjuicio , parece debe ce­
sar la disposición de la ley , siendo esta ilación tanto mas fundada, cuanto 
es conforme á la ley 54 de Toro , la que sin embargo de prohibir que la 
muger pueda admitir la herencia sin consentimiento de su marido, la 
permite admitirla con beneficio de inventario , cuya disposición se funda 
en que en tal caso no puede temerse le resulte daño alguno á su marido, 
de que se comprende que cuando para algún acto se exige en el derecho 
cierta solemnidad por favor de alguna persona , aunque falte dicha solem­
nidad debe reputarse por válido el acto si resulta ser útil á la persona en 
cuyo favor se requería. El señor Covarrubias en sus prácticas, cap. 28, 
núm. 10, refiere varios ejemplos favorables á esta doctrina.

8. También suelen dudar los autores si para contratar la muger con 
su marido será necesaria la licencia de éste , y aunque Gómez y Matien­
zo , glosa 1, núm. 12, resuelven que no, Acevedo en el núm. 15 y siguien­
tes se manifiesta dudoso en el partido que deberá elegir, y abraza la cau­
tela que propone Avendaño de quejen tal caso se pida licencia á la jus­
ticia.

9. Posteriormente me ha parecido mas fundada la opinión de Gómez y 
Matienzo, por la sospecha de que el marido no la perjudicára, ó que ella 
consintiera impelida del temor, y asi se ve que la ley 61 prohibe que la 
muger se obligue de mancomún con su marido.

10. Gregorio López en la ley 5, tít. 11 , Parí. 4, glosa 3, párrafo 
ítem et 4, no solo duda si es necesaria la licencia del marido , sino que se 
inclina á que no basta dicha licencia, porque la interpone en un acto 
propio , y á mas, porque el estatuto de que la muger no contraiga sin li­
cencia del marido, no solo mira el favor de este, según Baldo, sino 
también se dirige á precaver la imbecilidad y fragilidad, según Ludovico 
Romano.

11. Satisfaciendo á esta dificultad, digo no puedo menos de estrañar 
que un comentador que se pone de intento á esplicar nuestras leyes reales 
se apoye del estatuto de que habla Baldo para resolver una cuestión, cual 
es si la muger constante matrimonio puede renunciar los gananciales, que 
depende de la decisión de la ley 60 de Toro, olvidándose de las leyes 54 
y 55 de Toro, en que manifiestamente se indica, según el común sentir de 
nuestros autores, que la prohibición que hacen dichas leyes á la muger de 
contratar sin licencia de su marido, únicamente se dirige á favor del mis­
mo . como se convence de la limitación de que usan las espresadas leyes 
al tiempo que dura el matrimonio ; indicio cierto de que disuelto este cesa 
la prohibición , y de consiguiente que esta no atiende á remediar la fra­
gilidad de la muger, no habiendo ninguna ley real que le prohíba gene­
ralmente el contratar, libremente en estado de soltera, de que se maní- 
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fiesta el ascendiente que tiene en nuestros nacionales la autoridad de los 
comentadores del derecho común, y sus leyes, y el poco aprecio que se 
hace de nuestras leyes reales, y supuesto que el fin de la, presente ley sea 
el no perjudicar al marido sin su consentimiento por el contrato de la mu- 
ger , se concibe fácilmente que el marido renuncia de este beneficio por 
el hecho de contratar con su muger, sin que pueda y deba reputarse esta 
licencia como una autoridad, según pretende Gregorio López, que no se 
puede prestar en un acto propio , siendo constante que aunque á las mu- 
geres por las leyes se les concede el beneficio de no poder obligarse, tie­
nen la facultad de renunciar de este favor, siempre que enteradas de él 
quieran renunciarla, según la ley 3, tít. 12 , Part. 5.

12. Para mayor convencimiento de la verdad de la resolución de esta 
duda supongamos una de dos cosas, que el contrato que celebra el marido 
con su muger es favorable á este, y perjudicial á aquella, ó al contrario, 
favorable á esta, y perjudicial á aquel: si se verifica lo primero el contra­
to es válido, porque la ley, como queda dicho, no se dirige á precaver 
el daño de la muger , sino del marido , y en este caso no lo esperimenta: 
si sucede lo segundo, también debe ser válido , porqué se entiende que el 
marido renuncia del favor que le concede la ley, no habiendo alguna dis­
posición legal que le impida hacer dicha renuncia.

13. Otra de las dudas que suscitan los autores es si el contrato hecho 
sin licencia del marido será válido, ó convalecerá muerto este, en la 
cual, por no detenerme mas, me contento con decir que Matienzo al nú­
mero 11 de la glosa 1 se halla indeciso, y se inclina á que si no esperi- 
mentan los hijos perjuicio en los bienes dotales de su madre es válido, y 
es de estrañar que no afirme lo mismo cuando el perjuicio lo sienten en 
los bienes adquiridos constante matrimonio, en cuyo caso dice quedará 
obligada la muger, pero no si ha de satisfacer la obligación de los bienes 
dotales, y encarga que en este caso se reflexione y examine. Acevedo 
en el núm. 46 afirma espresamente, citando á otros, que el tal contrato es 
nulo por su naturaleza, y que asi no se puede revalidar por,1a muerte 
del marido, al que se podrá consultar sobre esto, como también acerca 
de si basta la licencia tácita, ó se requiere la espresa, de que trata en el 
núm. 9 y siguientes.

14. Como nuestra ley iguala los cuasi contratos á los contratos en 
cuanto á no poderse celebrar por la muger sin licencia del marido, cesa 
la duda que habia entre los autores, de si al que se le prohibe el con­
tratar se debe entender inhibido de celebrar cuasi contratos, que son aque­
llos que se contienen en el tít. 28, lib. 3 , Instituí., por lo que es ocioso 
detenerme en este punto, como también le pareció á Matienzo, glosa 4.

15. La última parte de la ley prohibe á la muger comparecer en juicio 
sin licencia de su marido, demandando ó demandada, aunque intervenga 
procurador en su nombre, bajo pena de nulidad. Conviene advertir aquí 
que esta pena de nulidad rocae sobre comparecer en juicio por sí ó su 
procurador, como se manifiesta por el contesto de la ley, la que despues 
de referir las cosas á que se esliendo su prohibición, entre las cuales nu­
mera el parecer en juicio demandando ó demandada, continúa diciendo: 
«y si estuviere por sí ó por su procurador, mandamos que no valga lo 
que hiciere» pero no por esto se ha de inferir que no comprende la pena 
de nulidad á los contratos y demas cosas que se prohíben por la ley, no 
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interviniendo la licencia del marido , como lo sientan nuestros esposilores, 
y Acevedo al núm. 29, donde cita á algunos.

16. De esto se infiere que las mismas razones con que he persuadido 
ser válido el contrato celebrado por la muger sin licencia de su marido si 
le era favorable , militan para sostener es válida y subsistente la sentencia 
que haya obtenido en juicio la muger, aunque litigase sin licencia de su 
marido, conforme á la ley 14, tít 13, lib. 2 , C., donde el emperador Gar- 
diano declara que la sentencia dada á favor de una menor que había liti­
gado sin curador era válida, y da una razón muy adaptable á nuestio 
propósito «.Minoribus enim aetas , dice, in damnis subvenire non in rebus 
prospere gestis obesse consuevit.'»

17. Se ofrece la duda de si la muger necesitará de la lieencia de su 
marido para responder en el juicio criminal en que está acusada, y re­
suelve Acevedo, núm. -108, que el uso ha introducido no se necesite de 
dicha licencia, aunque según nuestra ley se deba decir lo contrario ; pero 
á mi me parece qne sin contravenir á la disposición de la ley puede decir­
se no es necesaria la licencia del marido, pues suple sus veces el juez, 
de cuya orden responde, á mas que en tal caso se ve la muger en la ne­
cesidad de satisfacer los cargos que se la hagan, y si cuando tiene que 
hacer una enagenacion necesaria reconoce Acevedo al número 81 que no es 
necesaria la licencia del marido, por la misma razón se ha de decir que 
tampoco lo es en el caso presente, evidenciándose esto con lo que disponen 
las leyes 77 y 78, que permiten que por el delito de la muger casada pier­
da esta en parte ó en el todo sus bienes, de cualquier especie que sean, 
prueba nada equívoca de que en tal caso no tienen lugar la ley presente y 
las demas que favorecen al marido, exigiendo su licencia para que la mu­
ger pueda enagenar y contratar, pues de otro modo se habría de decir que 
la disposición de las leyes 77 y 78 dependía de la voluntad del marido, el 
cual seguramente nunca prestaria su consentimiento para semenjantes ena- 
genaciones.

Ley 56 de Toro; es la 3.a, tít. 3.°, lib. 5.* de la Recopilación, y la 12, tit 1. , hb. 10 de 
la Novísima. .,

Valgan los contratos y demas que haga la muger con licencia general de su marido 
para cuanto sin ella no podría hacer.

Mandamos que el marido pueda dar licencia general á su muger, para 
contraer, y para hacer lodo aquello que no podía hacer sin licencia, y si 
el marido se la diere vala todo lo que su muger ficiere por virtud de la di­
cha licencia.
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COMENTARIO A LA LEY 56 DE TORO.

SUMARIO

pnaeenacion de la dote hecha por el marido ó la muger: resolución de Gómez por . enagenacion ue i limitacion, pues dicha cnagena-
ctondebé ser nula, aunque intervenga juramento: la limitacion de Gómez es en caso 
que el marido diese su consentimiento. 1 2 3

1. Por la presente ley se le concede al marido la facultad de poder dar
licencia general á su muger para hacer todo lo que se le prohíbe sJa su 1 
cencía en las leyes 54 y 55 de Toro, y quiere que en virtud de dicha licen­
cia valsa todo lo que la muger hiciere. .

2. La decisión de esta lev es tan clara que nada necesita para su ca a 
inteligencia, y asi me contentaré con advertir que en fuerza de la licencia 
general ó especial de su marido no puede lamuger enagenar en Partco,e“ 
el todo los bienes dotales, como entre otras leyes espesamente se resue e 
en el párrafo inicial del tít. 8, lib. 2, Instituí., y lo comprueban Gifuentes 
en la presente ley, donde se pueden ver algunas limitaciones que pone y 
Acevedo, número 6, v Gómez al número 57 de la ley 53 de foro debién 
dose entender la disposición de esta ley, según Cífrenles, limitada a solo 
aquellas cosas que las leyes anteriores prohibían a la muger enagenarlas 
sin licencia especial de su marido; y como la enagenacion de la dote no s 
le concede á la muger en dichas leyes , aunque sea con licencia de su a 
rido, estándole inhibida á este la enagenacion de la dote de su muger en .a 
lev 7, tít. 11, Partida 4, de aquí se sigue que en virtud de la licencia ge 
neral, que puede el marido conceder á su muger por la disposición de a 
presente ley, no puede esta pasar á enagenar su dote. ,

3. Pregunta Gómez en el lugar citado si valdrá la enagenacion de la dote 
hecha portel marido ó por la muger, ó por uno y otro; y aunque resuelve 
que no, á continuación pone esta escepcion, sino es que jurase la muger, 
cuya escepcion me parece falsa en el caso presente, pues aunque es cierto 
que el juramento confirma el contrato prohibido en favor del que jura, con 
tal que no intervenga perjuicio de tercero, ni redunde en perjuicio del



302 COMENTARIO

alma, según el capítulo cum contingat de jure jurando, y Covarrubias en 
|a parte 2, Rei. quamvis pací., párrafo 2, número 13 y 14, en nuestro caso 
la enagenacion hecha por la muger de los bienes dotales, sin consentimiento 
de su marido, es en perjuicio de este, según las leyes reales espresadas, y 
de consiguiente debe ser nula, aunque intervenga juramento; pero recono­
ciendo Gómez en el número 8 de la ley 55, igualmente que Acevedo en 
dicha ley, número 87, y Covarrubias, de matrimonio, parte 2, cap. 7, pár­
rafo I , número 3 , que el contrato hecho por la muger sin licencia de su 
marido es nulo, aunque intervenga juramento, en virtud de las leyes 54 
y 55 de Toro, se debe decir que cuando Gómez afirma que la enagenacion 
déla dote hecha por la muger es válida si mediaba juramento, era en la 
suposición de que el marido prestase su consentimiento, en cuyo caso se en­
tiende renuncia este del favor que dichas leyes le conceden.

Ley 57 de Toro; es la 4.a, tít. 8.°, lib. 5.° de la Recopilación, y la 4 3, tít. l.°, lib. 4 0 de 
la Novísima.

El juez puede dar licencia á la muger en defecto de la del marido para hacer con 
causa legítima y necesaria lo que no podría sin ella.

El juez con conoscimiento de causa legítima, ó necesaria, compela al 
marido que dé licencia á su muger, para todo aquello que ella no podria 
hacer sin licencia de su marido, é si competido no gela diere, que el juez 
solo se la pueda dar.

COMENTARIO A LA LEY 57 DE TORO.

StlMARÍÓ.
)

Párrafos 4 y 2. Resúmen de la ley.—3. El conocimiento de causa que pide la ley se ha 
de hacer en juicio ordinario con citación del marido: modos como puede apremiarse 
al marido á dar su consentimiento, según Matienzo.

1. Dispone la presente ley que pueda el juez con conocimiento de causa 
compeler al marido á que dé licencia á su muger para lodo aquello que no 
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puede hacer por sí sin dicha licencia, y si competido no se la quisiese dar, 
que se la dé el juez por sí.

2. Negándose el marido á dar licencia á su muger para hacer lo que se 
le prohibe en las leyes anteriores, quiere la presente ley que el juez reciba 
información sobre la urgencia de la muger y contradicción del marido, y 
resultándole que la causa es legítima ó necesaria, proceda á compeler al 
marido, para que preste su consentimiento, y resistiéndose á darlo lo supla 
el juez por su parte.

3. Este conocimiento de causa que pide la ley se ha de hacer en un jui­
cio ordinario con citación del marido , recibiendo la causa á prueba, y ad­
mitiendo las escepciones y réplicas que las partes quieran proponer, según 
Acevedo en esta ley, número 9. Cuando en virtud de este juicio aparece 
que la muger tiene legítima causa para pedir la licencia, cual seria si dis­
minuyéndose el caudal del marido, la muger pidiese su dote, segúnMa- 
tienzo, glosa 1, número 4 , ó necesaria, como por deuda urgente, según 
el mismo Matienzo, número 3, deberá el juez apremiar al marido por 
multa pecuniaria ó por cárcel, conforme al sentir de Matienzo en la glo­
sa 2, para que preste su consentimiento, y en caso que esto no baste, 
deba el juez por sí habilitar á la muger con su licencia, en la que deberá 
hacerse mención de la discusión de la causa que ha precedido, conforme 
al sentir de Acevedo, número 4, y á lo mismo alude lo que dice Gómez 
en el tomo 2.°, cap. 14, número 13 , hablando de la enagenacion de los 
bienes del menor hecha con decreto del juez.

Ley 58 de Toro, es la 5.a, tít. 3.°, lib. 5.c de la Recopilación, y la 44, tít. 4.°lib. 40 de 
la Novísima.

El marido puede ratificar lo hecho por su muger sin su licencia.

El marido pueda ratificar lo que su muger oviere fecho sin su licen­
cia, no embargante que la dicha licencia no haya precedido, ora la rati­
ficación sea general, ó especial.
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COMENTARIO A LA LEY 58 DE TORO.

SUMARIO.

Párrafo 1. Resumen de la ley.=2. Dificultad que ofrece esta ley, fundada en que cuan­
do la ley exige el consentimiento de alguna persona para la validación de un acto, 
no basta que lo preste con posterioridad á él.=3. Palacios Ruvios haciéndose cargo 
de esta dificultad, de que la naturaleza de la licencia es que preceda al acto , dice 
que la razón de esta ley consiste en que la licencia que exige no es propiamente tal, 
sino mas bien consentimiento, la cual puede subseguir al acto.=4. Matienzo defiende 
que cuando se requiere el consentimiento pro forma para algún acto, debe prece­
der al mismo: no se requiere pro forma, según el mismo, cuando se pide por favor 
de aquel que lo ha de prestar , y entonces basta que subsiga: se exige pro forma ó 
solemnidad cuando se pide á aquel á quien nada le interesa que se celebre ó no el 
acto, y debe prestarse al tiempo del acto.=5. Disponiendo pues la ley que basta el 
consentimiento del marido despues del acto celebrado por su muger sin su licencia: 
se convence que la ley exige el consentimiento para que no se le perjudique al ma­
rido , por lo que puede ratificar lo que hizo su muger sin su licencia: opinión de 
Acevedo análoga á la anterior.=6. La ratificación subsiguiente al acto ha de ser an­
tes que la parte contraria reclame la nulidad del contrato ó del juicio.=7. La com­
parecencia enjuicio por la muger sin licencia de su marido está comprendida en la 
presente ley, y se revalida para la ratificación de este.=8. Uniformidad entre la 
ley 42 de Toro y la presente, no obstante hallar Gómez entre ellas diferencia.=9. La 
licencia posterior á la fundación de mayorazgo no basta sino se espresa que se dirige 
á confirmarlo según la ley 42, y por la misma razón no basta el consentimiento y li­
cencia del marido para que se entienda ratificado el contrato anterior de la muger 
si el marido ignoraba dicho contrato, y no se dirigía la licencia á ratificarlo.

1. Dispone esta ley que el marido pueda ratificar lo que su muger hu­
biere hecho sin su licencia, bien sea la ratificación general ó especial.

2. A primera vista se ofrece contra la decisión de esta ley una difi­
cultad de no pequeña magnitud, fundada en que cuando la ley exige el 
consentimiento é intervención de alguna persona para la subsistencia y 
validación de un acto , no basta que posteriormente al acto se interponga 
y preste el consentimiento, como se echa de ver en los contratos celebra­
dos por el menor sin la autoridad del tutor ó curador, que no se revali­
dan por el posterior consentimiento , según la ley 9, párrafo tutor, ff. de 
auctoritate tutorum , y del párrafo 2, tít. 21 , lib. 1, institutionum, omi­
tiendo otros casos que refiere el Gómez en la ley 42 de Toro, por lo que 
se hace preciso detenernos á examinar la razón de decidir de esta ley.

3. Palacios Ruvios despues de afirmar en el número I que él y los de­
mas consejeros que asistieron á la formación de esta ley examinaron pie- 
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nísimamente la doctrina de varios autores acerca de cuando deba pieceder 
concomitai ó subseguirse al acto el consentimiento, el consejo, la autori­
dad y la licencia, de cuya doctrina se pudiera tomar la razón de dudar 
que les movió á la formación de esta ley; en el número 2, haciéndose 
cargo de que se requiere para la validación del acto ejecutado por a mu- 
ger la licencia del marido , de cuya naturaleza es que deba pieceder al 
acto, y si debe preceder no puede bastar el que le subsiga, estando o 
contrario dispuesto por la ley, dice que la razón es porque no es esta pro­
piamente licencia, sino que con mas razón se ha de llamar consentimien­
to, ó por lo menos se arrima á la naturaleza del consentimiento , y cita 
la ley 2, tít. 14, Part. 1 , en donde se espreea que licencia en latín y 
otorgamiento en romance todo es una cosa, añadiendo que algunos sabios 
antiguos en los contratos celebrados por la muger juntamente con su ma­
rido, decian que eran hechos con licencia, autoridad, otorgamiento y 
espreso consentimiento, por lo que atirma que todos los conséjelos lea­
les estuvieron conformes en el establecimiento de esta ley, que, la li­
cencia, como de la naturaleza del consentimiento, podia subseguirse a 
acto.

4. Matienzo en la glosa i , número 4, defiende que cuando se requie­
re el consentimiento pro forma ó solemnidad para algún acto, debe in­
tervenir al mismo tiempo , y cita los capítulos auditis, quia propter de 
electione. En el número 5 pasa á examinar cuando el consentimiento se re­
quiere pro forma ó no, y sienta con Tiraquelo que cuando el consenti­
miento se pide por favor de aquella persona que lo ha de prestar, enton­
ces se entiende que no se requiere pro forma, porque solo mira á la utili­
dad particular del que ha de consentir, y en tal caso no es necesario 
que preceda al acto, sino que basta que subsiga, pero al contrario si el 
consentimiento se exige de aquella persona á quien nada le interesa que 
se celebre ó no el acto , entonces se ha de decir que el consentimiento se 
exige pro forma y solemnidad, porque se dirige á legitimar y autorizar 
la persona del que ha de celebrar el acto, y debe necesariamente prestar­
se al tiempo del acto.

5. Pasando en el número 7 á contraer esta doctrina al caso presente, 
infiere á posteriori, que disponiendo la ley que basta el consentimiento 
del marido despues del contrato 6 acto de la muger celebrado sin su li - 
cencía, se convence claramente que exige la ley el consentimiento para 
que no se le perjudique al marido, y asi no es de admirar que pueda el 
marido en perjuicio suyo ratificar lo que su muger hizo sin su licencia, y 
en virtud de la ratificación valdrá el acto, no solo desde que fue ratifi­
cado, sino desde el instante que se celebró. Acevedo en el numeró 4 de 
esta ley dice que la razón de su decisión se funda en que la licencia del 
marido'no se requiere por la ley para autorizar la persona de la muger, 
sino para evitar que no se le siga perjuicio al marido, lo que coincide con 
la doctrina referida del Matienzo , de que la licencia no se requiere pro for­
ma et solemnitate, sino por favor del marido.

6. Con esta doctrina queda disuelta la dificultad que puse al princi­
pio, notándola de singular Matienzo en la glosa 2 , número 2 , y debe te­
nerse presente que la ratificación subsiguiente al acto ha de ser antes que 
la parte contraria reclame la nulidad del contrato ó del juicio, pues despues 
de reclamado el acto no servirá ni producirá efecto el consentimiento ó vo-

TOMO II. 20
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Juntad dei que quiere confirmar el acto, según Matienzo, ley 2, glosa 1 , nú­
mero 4 5 . tít. 3, lib. 5 de la Recopilación.

7. Como la ley establece por regla general que en virtud de la ratifi­
cación general ó especial subsista el acto que había celebrado la muger 
sin licencia de su marido, y entre los actos de esta especie se prohíba la 
comparecencia enjuicio, bien sea demandando ó respondiendo , según la 
ley 55, se sigue claramente que también esta especie de actos celebrados 
por la muger sin licencia de su marido son comprendidos en la presente ley, 
y se revalidan por la ratificación de este.

8. Antes de concluir este Comentario me ha parecido notar la diferen­
cia que observo entre la presente ley y la 42 de Toro, en la que mani­
fiesta Gómez al número 1 que en dicha ley debe preceder la licencia del 
Príncipe para la fundación del mayorazgo, y que no sucede lo mismo en 
la licencia del marido para la validación del contrato de su muger, según 
la presento ley, que dispone basta que subsiga ; pero sin embargo de este 
parecer del Gómez, mi dictamen es que hay una total uniformidad entre 
las dos leyes; en uno y otro caso de la fundación del mayorazgo y del 
contrato de la muger se requiere previamente la licencia del Príncipe y 
del marido, ley 42 y 55 de Toro , de que se infiere que no basta que sub­
siga, mayormente no espresándose en dichas leyes lo contrario, y al mis­
mo (tiempo se ve que la ley 42 dispone que la licencia posterior que se 
dirije á confirmar y á aprobar el mayorazgo anteriormente fundado, sea 
válida y eficaz para confirmar dicho mayorazgo, cuya disposición es to­
talmente conforme con la de la presente ley 58 , que ordena que el ma­
rido pueda ratificar lo que su muger haya hecho sin su licencia, bien sea 
Ja ratificación general ó especial, y asimismo se ha de decir que en vir­
tud de la ley 42 puede el Príncipe confirmar generalmente los mayoraz­
gos fundados hasta tal tiempo ó por tales personas, ó especialmente el fun­
dado por tal sugeto , á la manera que la licencia del marido se dirige á 
ratificar y confirmar espresamente los contratos anteriormente celebrados 
por la muger.

9. Siendo, pues, conformes las disposiciones de las dos leyes, se ha de 
decir que asi como no basta la licencia posterior á la fundación del ma­
yorazgo, si no se espresa que se dirige á confirmarlo, según la ley 42, 
por la misma razón se ha de decir que no basta el consentimiento y li­
cencia del marido para que se entienda ratificado y confirmado el contra­
to anterior de la muger, si el marido ignoraba dicho contrato y no se 
dirigia la licencia á ratificarlo.
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Ley 59 de Toro; es ia 6.a, tít. 3.°, lib. 5.° de la Recopilación, y la 15, tít. 1.°, lib. 10 de 
la Novísima.

Valga lo hecho por la muger con licencia del juez cuando supla la del marido en au­
sencia de éste.

Cuando el marido estuviere absente , y no se espera do próximo venir, 
ó corre peligro en la tardanza , que la justicia con conoscimiento de cau­
sa, seyendo legítima, ó necesaria , ó provechosa á su muger, pueda dar 
licencia á la muger la que el marido le había de dar , la cual ansi dada 
vala,como si el marido se la diese.

COMENTARIO A LA LEY 59 DE TORO.

SÜMS1UO.

Párrafo 1. Resúmen de la ley.=2 y 3. Duda sobre si podrá el juez ratificar el contrato 
de la muger celebrado en ausencia del marido: resolución de Acevedo por la nega­
tiva, á que se adhiere Llamas: puede no obstante ser perjudicial esta resolución en 
el caso que se espresa.—4. Duda sobre si siendo conocidamente útil á la muger el 
contrato, tendrá necesidad de la licencia del juez: opinión del señor Llamas por la 
negativa —5. Doctrina de Acevedo sobre que la presenté ley habla del caso en que 
el marido esté ausente y no se espera que haya de venir en breve, y entonces se 
requiere la licencia del juez precedida información de utilidad, pero no en el caso 
de hallarse el marido presente en el territorio, y que esta ley se ha de entender con 
la limitación de que el contrato sea notoriamente útil á lamuger, pues entonces será 
válido esté ó no el marido ausente del territorio, sin necesitar de la licencia del juez 
pero no hallándose ausente del territorio el marido valdrá el contrato aunque este 
no consienta, si resulta útil á la muger: mas en el caso de la ausencia del marido no 
valdrá el contrato sin la licencia del juez, aunque sea útil á la muger.—6. Se rebate 
la esplicacion de Acevedo, pues consistiendo la dificultad en indagar por qué es vá­
lido el contrato celebrado sin consentimiento del marido, si es útil á la muger, y en 
el caso de la ausencia del marido, requiere la ley ademas de la utilidad, la licencia 
del juez, se disuelve diciendo, que en ambos casos es válido el contrato celebrado 
sin consentimiento del marido presente, y en ausencia de este sin la del juez, con 
tal que el contrato sea útil y provechoso á la muger.—7. Se rebate la limitación que 
hace Acevedo, pues la información de utilidad se requiere que preceda antes que el 
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juez dé su licencia para que el contrato sea válido desde que se celebró con este re­
quisito, aunque se verifique despues de la utilidad, pero cuando esta ¡se esperi- 
menta despues de celebrado el contrato, se hace este válido aunque no haya prece­
dido la información de utilidad ni la licencia del juez.=8. Remisión de lo que dice 
Castillo sobre cuando se ha de tener la causa por legítima ó necesaria.

1. Dispone la presente ley que en ausencia del marido, que no se es­
pera haya de venir en breve, y siguiéndose peligro en la tardanza, pue­
da la justicia, con conocimiento de causa legítima ó necesaria ó prove­
chosa á la muger, dar licencia á esta, como se la daria su marido , y que 
valga del mismo modo como si se la diese su marido.

2. Dos dudas se ofrecen á primera vista de esta ley. La una es si po­
drá el juez ratificar el contrato de la muger celebrado en ausencia del 
marido, y la otra se reduce á si siendo notoriamente litil á la muger el 
contrato tendrá necesidad de la licencia del juez. De una y otra trata­
remos con separación.

3. La primera duda la propone Ace vedo al número 4 de la presente 
ley, y resuelve que no, fundado en que por la ley no se le concede al juez 
la facultad de ratificar el contrato anterior, antes bien supone la ley 
que la licencia del juez ha de preceder al contrato, como se manifiesta 
del conocimiento y examen que exige la ley para averiguar si la causa es 
legítima é útil á la muger, á fin de que el juez conceda la licencia. Ni vale 
decir que el juez sucede en lugar del marido, y de consiguiente ha de 
poder lo mismo que este, porque se ha de decir que el juez solo sucede 
al marido en el caso que espresa la ley , y como este no es el de la rati­
ficación , sino el de la licencia anterior, no es de estrañar no pueda el 
juez todo aquello que al marido se le concede. A esto se reducen las ra­
zones de Acevedo, con cuyo dictamen me conformo, aunque es preciso 
confesar que no se precavía por esta ley lodo el perjuicio que podia resul­
tarle á la muger, pues si esta hubiese celebrado en ausencia de su mari ­
do un contrato que le fuera favorable, y se temiera que la otra parte sa­
bedora de la nulidad de dicho contrato se separase de él, seguramente no 
podria el juez en virtud de esta ley socorrer á la muger en este caso, ra­
tificándole un contrato que conocidamente le era favorable y lucroso.

4. En cuanto á la segunda duda, digo que si el contrato es útil y pro­
vechoso á la muger no es necesaria la licencia del juez para su validación, 
por la misma razón que no se necesita de la licencia del marido en igual 
caso, como dejo dicho en la ley 53 de Toro, á donde me remito.

5. Acevedo en la presente ley, número 12 , haciéndose cargo de que 
el contrato útil á la muger es válido sin necesitar del consentimiento del 
marido , entra á examinar por qué exige la presente ley la licencia de! 
juez , precediendo antes información de la utilidad del contrato. Para disol­
ver esta dificultad dice que la presente ley se ha de entender que habla 
¿el caso de que el marido esté ausente del territorio, donde se ha de ce­
lebrar el contrato , cuya ausencia del territorio quiere que se supla con la 
licencia del juez, pero no estando ausente el marido será válido el contra­
to útil á la muger sin necesitar de la licencia del juez, aunque no haya 
intervenido la del marido. A mas añade que la presente ley se ha de limi­
tar, y no se ha de creer que habla de cuando el contrato es notoriamente 
útil ó no dañoso á la muger, porque en tal caso será válido el contrato, 
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esté el marido ausente ó no del territorio, sin necesitar de la licencia del 
juez, pero no hallándose ausente del territorio el marido , valdrá el con­
trato , aunque este no consienta, si en realidad resulta útil á la muger, 
y de consiguiente al marido. Mas en el caso de la ausencia del marido no 
valdrá el contrato sin la licencia del juez , aunque sea útil á la muger, fun­
dándose Acevedo para esta doctrina en que en la ausencia del marido, 
mas fácilmente podrá cualquiera engañar á la muger, que en el caso que 
aquel se hallase en el territorio , donde con mas facilidad podia tener no­
ticia del contrato.

6. Cualquiera de las dos esplicaciones que hace Acevedo para satisfacer 
la dificultad que se había propuesto, me parece no tienen el menor apoyo 
y fundamento, pues la primera se reduce á decirnos que la presente ley 
habla del caso en que el marido esté ausente y no se espera que haya de 
venir en breve , y entonces se requiere la licencia del juez, precedida la 
información de utilidad, pero no en el caso de hallarse el marido presente 
en el territorio. Cuya esplicacion no es otra cosa en realidad que repetir 
la dificultad que se hab-a propuesto resolver, pues la dificultad se redu­
ce á indicar por qué es válido el contrato celebrado sin consentimiento 
del marido, si es útil á la muger, como confiesa Acevedo, y en el caso 
de la ausencia del marido requiere la ley ademas de la utilidad la licencia 
del juez; la que se disuelve claramente diciendo que en uno y otro caso 
es válido el contrato celebrado sin consentimiento del marido" presente, y 
en ausencia de este sin la del juez, con tal que el contrato sea útil y pro­
vechoso á la muger, como se convence de este raciocinio. No menos se- 
quiere por la ley 55 el consentimiento del marido para que el contrato 
celebrado por la muger sea válido, que la licencia del juez según la pre­
sente ley para el mismo fin en ausencia, del marido; es asi que el contratol 
útil y provechoso á la muger es válido, aunque no haya intervenido e 
consentimiento del marido, luego también deberá ser válido y subsistenfe 
el contrato útil á la muger celebrado sin licencia del juez en ausencia del 
marido, mayormente siendo sin la menor duda mayoría autoridad que 
por la ley 55 se le cencede al marido acerca de los contratos de su mu°er, 
pues no se necesita para prestar su consentimiento que preceda la infor­
mación de ser la causa legítima útil ó necesaria, que la que por la pre­
sente ley se otorga al juez, que va limitada con la información que debe 
preceder.

/. Ni es mas fundada la otra esplicacion de que la presente lev se 
ha de entender con la limitación de qúe no habla, cuando el contrato es 
notoriamente útil á la muger , pues asi como en el caso de la ley 55 no se 
requiere que el contrato sea notoriamente favorable á la muger", sino que 
basta se esperimente ser útil para que valga sin el consentimiento del ma­
rido, por la misma razón ha de bastar en la presente lev que el contrato 
se esperimente útil á la muger, aunque esta utilidad no haya sido notoria­
mente reconocida por tal antes de la celebración del contrato, siendo como 
dejo dicho mayor la autoridad de! marido, y mas necesaria y precisa su 
licencia y consentimiento para autorizar el contrato de su muger que la 
del juez, y asi repitiendo lo que dijo en la ley 55 , digo que la información 
de utilidad se requiere que preceda por esta ley antes que el juez dé su 
licencia, para que el contrato sea válido desde el instante que se cele­
bró con este requisito , aunque en realidad no se verifique despuesJa uti­
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lidad; pero cuando esta se reconoce y esperimenta despues de la celebra­
ción del contrato, se hace este válido y subsistente, aunque no haya 
precedido la información de utilidad, ni la licencia del juez, debiéndose 
observar que el contrato útil á la muger, celebrado sin licencia de su 
marido, es en tanto grado válido y subsistente, que no se anula aunque 
el tnarido no lo ratifique y la parte quiera separarse de él, lo que es 
contra el dictámen de Acevedo en la ley 54, número 14, y la razón 
en que me fundo es porque la prohibición de estas leyes no se dirige á 
favorecer á los que contraen con la muger, sino al marido de esta, y se­
ria cosa irregular que el beneficio introducido á favor de uno le fuera 
perjudicial.

8. Cuándo se ha de tener la causa por legítima ó necesaria lo trae 
Castillo, á quien se refiere Acevedo, número 11.

Ley 60 de Toro, es la 9.a, tít. 9.°, lib. 5.° de la Recopilación, y la 9.a, tít. 4.a, lib. 10 de 
la Novísima.

La muger no pague las deudas hechas por el marido durante el matrimonio, si renun­
ciare los gananciales.

Cuando la muger renunciare las ganancias, no sea obligada á pagar 
parte alguna de las deudas que el marido oviere fecho durante el ma­
trimonio.

COMENTARIO A LA LEY 60 DE TORO.

SUMARIO.

Párrafo 1. Resúmen de la ley.—2. La renuncia de la muger puede verificarse cuando se 
contrae el matrimonio, contraído este, ó disuelto.—3. El primer caso no ofrece di- 
ficnltad.—4. Según Matienzo, no pud'endo lucrar la muger en este caso los frutos de 
los bienes del marido, tampoco puede lucrar este los frutos de los bienes de la mu­
ger , por la ilación que se espone, la cual combate el señor Llamas porque la 
muger por la renuncia solo dimite el derecho que le competía á participar de los 
gananciales concediéndoselos por entero á su marido, sin eximirles por esto medio 
de contribuir á sostener las cargas del matrimonio con los frutos de sus bienes, y 
solo no queda obligada la muger por la renuncia á pagar las deudas contraídas 



1 Dispone la presente ley que cuando la muger renunciare las ganan­
cias’no esté obligada á saslifacer las deudas contraídas constante matri­
monio. , 1 X *•

2. Esta renuncia de la muger puede verificarse en uno de tres tiempos: 
cuando se contrae el matrimonio ; contraido ya este, cuando se conoce que 
hay bienes gananciales, y finalmente al tiempo de disolverse el matrimo­
nio por lo que para mayor claridad hablaré de cada uno con separación.

3’ En el primer caso no parece puede ofrecerse dificultad en que la 
renuncia sea válida , pues por ella renuncia la muger de los bienes que 
habia de lucrar ó adquirir, cuando aun no existen del mismo modo que 
puede renunciar de la herencia, legado ó del fideicomiso.

4. Matienzo en la glosa 2, á esta ley, núm. 2, advierte que asi como en 
este caso la muger no puede lucrar los frutos de los bienes del marido, tam­
poco ha de poder este lucrar los frutos de los bienes de la muger, y se fun­
da en que si en virtud de la tácita sociedad contraida entre los casados se 
hacen comunes los frutos, disuelta esta sociedad ó no contraida desde el 
principio por razón de la renuncia, debe cesar la comunicación de frutos 
como efecto de la sociedad que es su causa; pero en mi dictamen Matienzo 
padece notable equivocación en la ilación que forma, porque la muger 
por la renuncia únicamente hace dimisión del derecho que le competía á 
participar de los gananciales concediéndoselos por entero á su marido sin 
eximirles por este medio en manera alguna de contribuir a sostener las car* 
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en el matrimonio.=5. Nueva razón que hace mas perceptible esta doctrina.—6. Difi­
cultad sobre si puede la muger renunciar los gananciales, constante matrimonio, pue 
míe adquiriendo la muger ipso jure el dominio de su parte de gananciales, seria va 
Hda te donación entre esnosos, la cual resulta de la renuncia.-? y 8. Opinión de 
Gregorio López y Molina por la no renuncia en tal caso por la razón espuesta.—• 
9 Opinión de Antonio Gómez y Matienzo por la altrmatira pues a adquisición de 
dichos bienes por la muger no es por acto verdadero y natm al, smo ficto y re c 
cable por la \ev y demas razones que se espresan.—10. Disposición de una ley re- 
croiláda que ratifica la doctrina espuesta.=11. No se debe traer a consecuencia para 
invalidar te renuncia que sea nula la donación de remisión de la deuda hecha por 
ateuno de ellos en favor del otro, pues en este caso el donante pierde de su patri­
monio y se hace mas pobre, lo que no sucede en 1a renuncia de gananciales, según 
convienen Govarrubias y Palacios Ruvios.-12. La renuncia, disuelto el matrimonio 
no ofrece dificultad, y también seria válida 1a renuncia que hiciese la muger al 
tiempo de su muerte, viviendo su marido.—13. Se examina 1a doctrinado Matienzo 
sobre si 1a renuncia de los gananciales la podrá hacer alguno de los consortes, caso 
aue este tenga acreedores: opinión de Govarrubias por la afirmativa: ídem de Ma­
tienzo. quien no 1a cree cierta si se hace de los gananciales ya adquiridos y tes deu­
das se contrajeron durante el matrimonio, pues deben pagarse de aquellos. 14. Se 
rebate el fundamento de Matienzo, pues si tes deudas son mayores, no hay gáf­
eteles y si menores que estos no perjudica la muger a sus acreedores en la renun 
cia p’uíto que el marido queda obligado á pagarlas-15. Si la renuncia la hace el 
marido á favor de su muger tampoco tiene lugar 1a opimon de Matienzo, pot las ra­
zones que se esponen análogas á tes anteriores.—16. Razón por que se ha puesto el 
caso de la renuncia del marido, no obstante que se opone a nuestras eyes, pues 
por la presente solo se concede á 1a muger el eximirse de pagar tes deudas si renun­
cia de los gananciales.—17. El tiempo, dentro del cual debe la muger aceptar o re 
pudiar los gananciales es el de cien dias, que podra reducirse.-l8. Duda sobre si 
constante matrimonio podrá 1a muger renunciar los , gananciales en perjuicio de la 
legítima de los ascendientes ó descendientes: resolución por 1a negativa según Olea. 
=19 Opinión del mismo autor sobre que puede alguno de los consortes renunciar e 
1a mitad de los gananciales que espera tener durante el matrimonio en perjuicio de 
los acreedores, mas no de los ya adquiridos.
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gas del matrimonio con los frutos de sus bienes, según la ley 7 y 10, 
párrafo 3, ff. dejuredol., y la 20 del Cod. del mismo título, con las que 
están conformes la ley 18 y 25, lít. 11 , Part. 4 , no debiendo la muger 
pretender otra exención en virtud de su renuncia que el no quedar obli­
gada á satisfacer las deudas contraidas en el matrimonio.

5. Se hace mas perceptible esta doctrina reflexionando que en fuerza 
de la renuncia que hace la muger de los gananciales queda reducida la 
sociedad matrimonial á los términos del derecho común de los romanos, 
.por el cual el marido adquiere el dominio de los frutos de los bienes de 
la muger, especialmente de los dótales, y algunas veces de los parafer­
nales, conforme á la ley 17 del mismo título.

6. Mayor dificultad aparece en el segundo caso cuando la muger cons­
tante matrimonio renuncia de los gananciales , mayormente si al tiempo 
de la renuncia aparece que los hay. Esta dificultad resulta de que adqui­
riendo la muger ipsojure el dominio de su parte de gananciales, según 
la ley 2, tít. 9, lib. 5 de la Recopilación, y los autores que la comentan, 
y lo que dije en la ley 16 de Toro, se seguiria que era válida la donación 
inter virum et uxorum, pues por dicha renuncia daba la muger al ma­
rido una cosa deque actualmente le pertenecía el dominio.

7. Gregorio López en la ley 5, tít. 11, Part. 4, glosa 3, movido de 
esta razón y de otras de menor entidad, afirma que en tal caso la muger 
no puede renunciar de los gananciales.

8. Del mismo dictámen es Molina de ■justicia et jure , tratado segundo, 
disputa 289, núm. 19, donde siguiendo y citando á Gregorio López en 
el lugar espresado, dice que debiéndose á la muger por derecho real la 
mitad de los gananciales en virtud del contrato de matrimonio, y siendo 
inválida entre los casados la donación de remisión de la deuda, según la 
ley si sponsus párrafo circa venditionem, ff. de donationibus inter virum 
et uxorem, se sigue por consecuencia que es inválida la renuncia que 
hace la muger de los gananciales despues de contraido el matrimonio.

9. Antonio Gómez en la presente ley, núm. 1, y Matienzo en la glo­
sa 1 de la ley 9, tít. 9 , lib. 5 de la Recopilación, citando á otros vanos 
autores se hacen cargo de esta dificultad, y responde que aunque es cier­
to que la muger adquiere ipsojure el dominio y posesión de la mitad de 
los gananciales, no hace esta adquisición por un acto verdadero y natural 
sino ficto y revocable por la ley, y de consiguiente puede renunciar y no 
adquirir dicha mitad de gananciales asi como puede renunciar y no ad­
quirir la herencia ó legado que ipso jure se le defiere á alguno sin adición 
ni inmistion, lo que es conforme á la disposición de la ley 5, tít. 11, 
Part. 4, en la que se declara que en los dos casos espresados de herencia 
ó legado puede el heredero ó legatario renunciar de dicha herencia ó le­
gado para que pase á su consorte , que es llamado en su defecto , sin que 
se pueda reputar por donación inter virum et uxorem y la razón en que 
se funda la ley, es en que el que renuncia no se hace mas pobre en vir­
tud de la renuncia por no estar aun en tenencia de la cosa, que es lo que 
se ha pretendido evitar con la prohibición de la donación inter virum et 
uxorem, á diferencia de la prohibición que se le hace al menor por la 
ley 5, párrafo si fundum ff. de rebus eorum, de repudiar el legado de 
una cosa inmueble, aunque sea con la autoridad del tutor, sino intervie­
ne el decreto del juez , porque al menor no solo se le prohibe el enagenar
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sino también el no adquirir, Gómez, cap. 14, núm. 13 variarum resolu­
tionum. . . .

-10. Que la muger durante el matrimonio solo tenga el dominio re­
vocablemente , lo persuade el ver que el marido conserva la administración 
y libre disposición para enagenar sin consentimiento de su muger con tal 
que no lo haga en fraude de la misma, ley 5, tít. 4, lib. 10 de la Noví­
sima. . . , • j

11. Ni se debe traer á consecuencia para invalidar la renuncia de ga­
nanciales entre los consortes el que sea nula la donación de remisión de la 
deuda hecha por alguno de ellos en favor del otro, pues en este caso el 
donante pierde de su patrimonio, y se hace mas pobre, que es la razón 
en que se fundan las leyes para prohibir las donaciones entre los casados 
lo que no sucede en el caso de la renuncia de los gananciales^, como io 
reconoce Palacios Ruvios en la presente ley, y en el párrafo 4y , núme­
ro 13, rúbrica de donat, int. v. et u., donde refiere un caso piáctico que 
se resolvió en el tribunal. y en el párrafo 63, número 2, confirma lo 
mismo, y el señor Covarrubias parle 2, de matrimonio cap. 7, párra­
fo 1, número 14 , donde cita á otros, y la ley 223 de las que llaman de 
estilo, que es conforme á nuestra ley de Toro.

12. En el tercer caso no puede haber la menor duda, según Acevedo 
número 8 de la presente ley, de que la renuncia de los gananciales sea 
válida , pues la hace la muger disuello el matrimonio por la muerte de su 
marido, y caso que la muger hiciese dicha renuncia al tiempo de su 
muerte viviendo su marido, también seria válida, porque aun cuando quie­
ra suponerse donación inter virum et uxor en, se confirma esta poi la muer­
te del donante, cap. último de donationibus inter virum et uxorem, y la 
ley 4, tít. 11 Partida 4.

13. Antes de concluir este Comentario me ha parecido del caso exa­
minar la doctrina del Matienzo en la presente ley, glosa 1 , número 6, don - 
de pregunta si esta renuncia de los gananciales la podrá hacei alguno de 
los consortes caso que este tenga acreedores, y resuelve con Covarrubias, 
parte segunda de sponsalibus, cap. 7 , párrafo 1 , número 12 , que sí, fun­
dándose en las razones que dicho autor espresa; pero á continuación aña­
de Matienzo que dicha opinión no le parece cierta cuantío la renuncia se 
hace de los gananciales ya adquiridos, especialmente si las deudas se han 
contraido constante matrimonio, fundándose en que dichas deudas se de­
ben satisfacer de los gananciales ya adquiridos, según la ley 14, tít. «0, 
lib. 3 del Fuero Real, y la 205 del estilo.

14. Por poco que se reflexione se descubrirá que Matienzo no tuvo 
fundamento sólido para separarse de la opinión de Covarrubias en el caso 
espresado, como se persuade por el siguiente raciocinio. En el caso que la 
muger renuncia de los gananciales adquiridos, ó las deudas contraídas 
durante el matrimonio superan los gananciales, ó son menoies que estos, 
si lo primero estamos fuera del caso, pues implica que haya gananciales 
cuando no alcanzan á cubrir las deudas del matrimonio , siendo piopia- 
mente gananciales aquellos bienes sobrantes despues de satisfechas la^ 
cargas del matrimonio. Si dichas deudas son menores que los gananciales, es 
falsa la opinión de Matienzo, pues en este caso ningún perjuicio hace la 
muger á sus acreedores en renunciar de dichos gananciales en favor de su 
marido, pues supuesto que las deudas han sido contraidas durante el ma - 
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trimonio quedará el marido obligado á satisfacerlas íntegramente, per­
maneciendo siempre salvos á la muger los bienes dotales, sin que se les 
siga ningún perjuicio á los acreedores ascendiendo los gananciales mas que 
las deudas.

15. Pero demos que la renuncia la haga el marido á favor de su muger 
y en este caso tampoco puede tener lugar la opinión de Matienzo, y es 
la razón porque en virtud de dicha renuncia no podrá obligarse la mu­
ger á mas que á satisfacer las deudas á que alcancen los gananciales, y 
en esle caso tiene lugar la distinción puesta arriba en el de la renuncia de 
la muger, de si las deudas esceden ó no á ios gananciales.

16. He propuesto este caso de que el marido renunciase de los ganan­
ciales , viendo la generalidad con que habla Matienzo, pues dice que estén 
los gananciales en la muger ó en el marido, las deudas conlraidas cons­
tante matrimonio por alguno de los consortes se deben satisfacer de los 
bienes comunes, aunque estos bienes los posea el que no contrajo la deu­
da; de cuyas palabras se colige que constante matrimonio pueden estar 
en poder de la muger todos los gananciales, y de consiguiente que puede 
renunciarlos el marido, y que la muger puede contraer deudas en su pro­
pio nombre durante el matrimonio, cuya doctrina manifiestamente se opo­
ne á nuestras leyes, pues por la presente únicamente se concede á la mu­
ger el eximirse de pagar las deudas si renuncia de los gananciales, sin es- 
tender esta gracia al marido, y por la 5 , til. 4 , lib. 10 de la Novísi­
ma se concede al marido la administración, no solo délos gananciales, 
sino de todos los bienes de su muger, y por la 55 de Toro se le prohibe 
á esta contratar sin licencia de su marido.

17. El tiempo dentro del cual debe la muger resolverse á aceptar ó 
repudiar los gananciales quiere Matienzo en la glosa 1 , número 8, que 
sea el de cien dias contaderos desde que se le requiera por el juez , el que 
podrá reducir dicho término si lo tuviese por conveniente, á cuya opinión 
se refiere Acevedo , número 6, sin que despues de la aceptación ó re­
nuncia le quede á la muger libertad para arrepentirse ó mudar de dictá- 
men, según Matienzo, número 9.

18. Otra duda muy principal en la materia es si constante matrimonio 
podrá la muger renunciar los gananciales en perjuicio de la legítima de 
sus ascendientes ó descendientes, y parece que no, por lo que resuelve 
el señor Olea en el tít. 2, cuestión 3, número 22 y siguientes, citando va­
rios autores que deberán consultarse para seguridad de esta resolución.

19. Quien tratando de la cuestión de si alguno de los consortes podrá 
renunciar de la mitad de los gananciales adquiridos durante el matrimo­
nio en perjuicio de los acreedores, resuelve afirmativamente con tal que 
se entienda de los gananciales que espera tener, pero no de los ya adqui­
ridos , porque entonces lo baria en perjuicio m fraude de los acreedores ó 
de la legítima de sus ascendientes ó descendientes, según lo resuelve el 
P. Sánchez de matrimonio, lib- 6 , disputa 5, donde cita varios autores de 
la misma opinión.
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Ley 61 de Toro, es la 9.a, tit. 3.e, lib. 5.° de la Recopilación, y la 3.a, tít. 11, lib. 10 do 
la Novísima. . .

La muger no se puede obligar por fiadora del marido ni de mancomún, sino en los 
casos que se espresan.

COMENTARIO A LA LEY 61 DE TORO.

De aqui adelante la muger no se pueda obligar por fiadora de su ma­
rido , aunque se diga é alegue que se convertió la tal deuda en provecho 
de la muger; é assi mismo mandamos , que cuando se obligare á manco­
mún marido, é muger en un contracto ó en diversos, que la muger no sea 
obligada á cósa alguna, salvo si se provare que se converlió la tal deuda 
en provecho della, cá estonces mandamos, que por rata del dicho prove­
cho sea obligada, pero si lo que se convertió en provecho de ella fue en 
las cosas que el marido le era obligado á dar, assi como en vestirla é darle 
de comer, é las otras cosas necesarias, mandamos que por esto ella no sea 
obligada á cosa alguna, lo cual todo que dicho es, se entienda sino fue­
re la dicha fianza ó obligación á mancomún por maravedís de nuestras rea­
tas, ó pechos, ó derechos dellas.

SOMZ.RIO.

Párrafo 1. Resúmen de la ley.=2. Disposiciones del Senado Consulto Veleyano prohi­
biendo que las mugeres saliesen fiadoras por otro.—3. Año en que se dió dicho Se­
nado Consulto, según Heineccio.=4. Rebate Heineccio la opinión de Ulpiano sobie 
que dicho Senado Consulto fue posterior á los edictos de los emperadores Augusto 
y Claudio prohibiendo que las mugeres saliesen fiadoras por susmaridos.=5 y 6. Por 
dicho Senado Consulto no se anuló la obligación contra la muger por su fianza, sino 
que se le dió escepcion por su falta de conocimiento; mas Justiniano dispuso que 
cuando la muger saliese fiadora por su marido, fuese nula la fianza ipso jure: dife­
rencias entre esta disposición y el Senado Consulto.—1 y 8 Impropiedad de Heinec­
cio al esplicar estas disposiciones.—9. La razón de lo dispuesto por Justiniano fue el 
mayor estímulo que tenían las mugeres para salir fiadoras por sus maridos por el 
afecto y respecto consiguientes.=10. Disposición de Diocleciano y Maximiano sobre 
que si la muger saliese fiadora por su marido nada se le pudiese exigir por el Sq* 
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nado Consulto Veleyano.—11. Se espone lo dispuesto en la primera parte de la ley 
de Toro.=12. Idem en la segunda.=!3. En esta parte se contienen tres disposicio­
nes, una regla, una escepcion y una declaración: se espone dicha regla.—14. Sees- 
pone la escepcion—15. Contradicción aparente de la ley, puesto que prohíbe que 
cuando la muger sale fiadora por su marido queda obligada aunque se pruebe que 
fue útil á la muger la fianza, y al contrario quiere que cuando se obliga de manco­
mún con su marido y acredita que la deuda se convirtió en provecho de h misma 
quede obligada á su satisfacción á prorata del beneficio que le resultó.—16. Opinión 
de Gómez sobre que en el primer caso es nula la fianza.=17 al 19. Fundamento de 
esta opinión en que la ley estableció diferencia entre ambos casos, en que no basta 
por derecho común la confesión de la muger para probar que el precio ó la deuda 
se convirtió en su utilidad si no lo hacia constar debidamente, y en que la ley de 
Toro corrigió la del Fuero Real que mandaba que toda deuda contraida por marido 
y muger de mancomún, la paguen uno y otro.—20 al 22. Opinión de Matienzo sobre 
que la ley ninguna diferencia establece entre los dos casos que propone, por las ra­
zones que se espresan.—23 y 24. Equivocación de Matienzo al atribuirse ser el pri­
mero que espresó esta duda, pues ya la espuso Palacios Ruvios.—25. Adhesión de 
señor Llamas á la opinión de Gómez, pues el legislador no quiso que en caso de que 
la muger fuere fiadora de su marido, quedare obligada aunque alegase en juicio que 
la deuda se habia convertido en utilidad suya.=26. Interpretación que hace Matien­
zo de las palabras de la ley. aunque se diga, sobre que deben entenderse cuando el 
dicho se hace en el mismo contrato ó instrumento que se otorga de la fianza, pero 
no cuando se prueba y alega enjuicio que la deuda se convirtió en utilidad de la 
muger: se rebate esta interpretación, pues no es posible que al tiempo de otorgarse 
la fianza se pueda decir con verdad que la deuda se habia convertido en utilidad de 
la muger, ignorándose el efecto que habia de producir el préstamo.—27. Nueva ra­
zón á favor délo espuesto, tomada del derecho romano.=28. Argumento á favor de 
la opinión de Matienzo de que donde se encuentra la misma razón, debe haber la 
misma disposición: yen ambos casos espuestos hay igual razón—29 y 30. Se rebate 
este argumento, advirtieudo que la regla espuesta solo tiene lugar cuando en uno de 
los estreñios de la comparación no hay resolución espresa, en cuyo caso se le aplica 
la del otro que la tiene por presumirse que la razón es igual.=31 al 36. Diferencia 
que media entre la ley de Toro, la novela de Justiniano y el Senado Consulto Vele- 
yano.=37. Duda de Matienzo sobre la utilidad que podrá provenir á la muger del 
contrajo de fianza y contestación del mismo sobre que si se le ha dado alguna cosa 
porque lo otorgue no le aprovecha el beneficio del Veleyano entre los estraños, y que 
si el contrato es útil al marido, lo será á la muger por competirle la mitad de los 
gananciales lucrados durante el matrimonio—38. Doctrina de Acevedo sobre que 
aunque en la primer razón de Matienzo puede resultar utilidad, no puede tener lugar 
en la segunda.=39 al 41. Se esplica cuando deberá entenderse que la deuda se con­
virtió en utilidad de la muger, para el caso en que la muger se obligue de manco­
mún con su marido.=42. Duda de si la segunda parte de esta ley deberá entender­
se cuando la muger se obliga como fiadora de mancomún con su marido ó se limita 
á cuando se obliga como principai.=43. Se decide que no debe estenderse la ley al 
primer caso por las razones que se esponen.=44. Se espone la escepcion de la ley 
á las dos partes espuestas sobre que si la muger sale fiadora por su marido por ren­
tas, reales ó derechos de ellas, ó se obliga de mancomún con él por la misma causa, 
queda obligada á la deuda aunque no se convierta en provecho suyo.=45. Razón de 
esta escepcion—46. Matienzo pretende que por esta parte de la ley se corrigió la 
disposición de! derecho romano que se cita, siendo asi que se corrigió por la prime­
ra parte.=47. Duda sobre si la muger con licencia de su marido podrá ser fiadora 
por este ó por otro tercero: opinión de Palacios Ruvios y Baldo por la negativa.= 
48. Opinión de Acevedo ele que la muger casada puede, con licencia de su marido 
salir fiadora por un tercero con tal que renuncie el Sonado Consulto Veleyano: oí 
señor Llamas se adhiere á esta opinion.=49. Nuevas razones de Acevedo á favor do 
esta opinion.=50. Se pasa á examinar si será válida la renuncia que haga la muger 
del beneficio que por el Veleyano se les cbhcede.=51 y 52. Opinión por la negativa 
de Ilugo, Donelo, Vinio, Avendaño , Noodsy Goniéz.—53. Opinión por la afirmativa 
de Covarrubias y Antonio Perez.=54. Se alegan nuevas razones en favor de esta 
opmion.=55. Opinión de Heineccio en el mismo sentido.=56. Disposición de las Par­
tidas en igual sentido.=57. Opinión de Gregorio López sobre que por derecho co­
mún no habia ley que dispusiese que la muger pudiera renunciar el Veleyano



A LA LEY SESENTA Y ÜNA DE TORO. 317

58. Concediendo la ley de Partida que la muger cerciorada de su derecho pueda 
renunciar del Veleyano, queda resuelta dicha duda: opinión de Febrero admitiendo 
dicha renuncia.—59. Duda sobre si podrá la muger renunciar la disposición de la 
novela de Justiniano que prohibe á la muger casada y de la que se contiene en la 
primera parte de esta ley que manda no pueda la muger ser fiadora de su marido 
aunque alegue que la deuda se convirtió en su provecho—60 y 61. Opinión de Gre­
gorio López, Matienzo, Acevedo yHeineccio de que no basta la renuncia para que 
se convalide la obligación, siendo como es nula la íianza.=62 al 66. Se rebate la doc­
trina espuesta de que es nula la fianza que hace la muger por su marido al tiempo 
de hacerla, puesto que es válida cuando redunde en beneficio de la muger y que esto 
no puede saberse hasta que se verifique el resultado que ha tenido la obligación del 
marido, por lo que la fianza participó de la naturaleza de una condición casual de 
futuro, la cual suspende el efecto de la disposición hasta que se verifique su cum­
plimiento, según Gómez, Molina y Menchaca.—67 al 70. La disposición de la novela 
y de la ley ó es absoluta y entonces subsiste para siempre su disposición, ó condi­
cional de futuro, que suspende la obligación hasta que se verifique la condición se­
gún la ley romana que se espone como sucede en los contratos condicionales — 
71. Las razones sobre que por la novela de Justiniano permanece en suspenso la 
fianza que hace la muger por su marido hasta que se pruebe que se convirtió en 
provecho de la misma, existen para decir lo mismo en el caso de la segunda parle 
de la ley de Toro, en que la muger se obliga de mancomún por su marido, mas no 
cuando la muger da fianza por su marido, pues la ley la declara nula.=72 y 73. No 
es pues ipso jure nula la fianza que hace la muger por su marido en virtud de la 
novela, ni la que otorga contra la primera parte de la presente ley, según se ha es- 
puesto, rebatiéndolas razones de Gregorio López, Matienzo y Acevedo al sentar 
que la muger por medio de la renuncia de dichas leyes no puede hacer válidas las 
obligaciones que las mismas le impiden contraer.=74. No obstante, la muger no puede 
por la simple renuncia hacer eficaz la fianza dada por su marido contra la prohibi­
ción de la novela y de la presente ley, pues aunque por la novela no es nula ipso jure, 
tiene por objeto precaver el daño que puede resultar á la muger por la debilidad 
de su condicion.=75 y 76. Tampoco tiene efecto la simple renuncia que haga la mu­
ger de la prohibición que la impone la primera parte de esta ley, por la razón que se 
aiega.=77. La renuncia en tal caso induce sospecha de fraude.=78. Duda sobre si 
podrá la muger renunciar simplemente de la prohibición de la segunda parte de la 
ley, de que no pueda obligarse de mancomún con su marido y no tenga efecto la 
obligación smo probó que se ha convertido en provecho suyo : opinión del señor Lla­
mas sobre que en tal caso será inútil para validar el contrato ósupérflua y vana se­
gún se espone.—79. Duda si la muger podrá renunciar con juramento asi del benefi­
cio del Veleyano como de la novela de Justiniano y de la presente ley: opinión del 
señor Llamas por la afirmativa.=80. Disposición del derecho canónico sobre quedos 
contrates que no sean válidos, según las leyes civiles, sean firmes y obligatorios, in­
terviniendo juramento.=8l. Disposiciones de las Partidas validando los contratos dei 
menor que renuncia la restitución con juramento.=82. Leyes romanas de que están 
tomadas las que se han citado.—Nota. Es doctrina general confirmada por la prác­
tica que la muger no puede renunciar las leyes que se citan ni aun con juramento ni 
el menor la restitución, aunque lo haga con juramento.=83 al 87. Se epiloga el conteni­
do del Comentario de la presente ley.

L Dispone la presente ley que la muger no pueda ser fiadora de su 
marido, aunque diga y alegue que se convirtió la deuda en provecho de 
ella: que cuando se obligaren de mancomún marido y muger en un mis­
mo contrato ó en diversos, la muger no quede obligada á cosa alguna si 
no se probare que la deuda se convirtió en provecho de la misma, y de­
clara cuando deberá entenderse que la deuda se convirtió en provecho de 
la muger, y por último que todo lo dicho se entienda sino fuere la fianza 
úobligación de mancomún por rentas reales, ó pechos ó derechos de ellas. 
De cada una de estas tres partes trataré con separación para su mayor 
claridad, y antes daré una breve y sucinta noticia del senado consulto Ve- 
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leyano, que prohibió á las mugeres obligarse por deudas agenas, y asi­
mismo de la novela í34 del emperador Justiniano, cap, 8, en que pro­
hibe á las mugeres salir por fiadoras de sus maridos: y notaré la diferen­
cia que se observa entre el senado consulto Veleyano y la novela de 
Justiniano, á fin de que mas fácilmente pueda venirse en conocimiento de 
si la presente ley deroga en parle ó el todo las anteriores disposiciones, ó 
se conforma con ellas.

2. Teniendo consideración los romanos á la facilidad con que las mu­
geres salían por fiadoras de obligaciones agenas, creyeron que atendida 
la debilidad de su sexo y á que por las costumbres antiguas no era per­
mitido el que ninguna muger ejerciese oficio civil ó varonil, decretaron 
por medio de! senado consulto Veleyano que las mugeres no pudieran 
ser fiadoras por otro, ni se diese acción contra ellas. Aunque no tenia 
efecto la fianza de la muger no por eso era ipso jure nula según la ley 7 
y 23, ff. ad senatum consultum Veleyanumá no ser que la fianza no se 
hubiese hecho en un instrumento público, sino en un papel privado, que 
entonces era ipso jure írrita. Lo mismo se dispone en la ley 23, párrafo 
último C. h. t., y asi al que pedia contra la muger le obstaba la es- 
cepcion del senado consulto Veleyano, según la ley 40, ff. de conditione 
in debitis, la que compelía igualmente á sus herederos, fiadores y man­
datarios, según la 8, párrafo 4', ff. h. t.

3. Procurando Heineccio fijar la época en que se celebró el senado 
consulto Veleyano, es de parecer que corresponde al año 763 de la funda­
ción de Roma, según manifiesta en el lib. 3 de las antigüedades romanas, 
tít. 21 , párrafo 12 , y lo mismo repite en el lib. 4. cap. 4, párrafo. 172 
de la historia del derecho civil, y con alguna mas eslension en los ele­
mentos del derecho civil, según el orden de las Pandectas, lib. 46, tít. I. 
nota I.

4. En este lugar se hace cargo deque el jurisconsulto Ulpiano en la2, 
ff. ad senatum consultum Veleyanum, afirma que primeramente en tiempo 
del emperador Augusto, y posteriormente en el de Claudio, se prohibió 
por sus edictos que las mugeres saliesen fiadoras por sus maridos, y 
posteriormente por el senado consulto Veleyano se favoreció plenísima- 
mente á todas las mugeres, con lo que manifiesta que la prohibición de 
que las mugeres saliesen por fiadoras de sus maridos era anterior al se­
nado consulto Veleyano. Esto no obstante, pretende Heineccio, que se 
equivocó el jurisconsulto Ulpiano, cuando supuso que el senado consulto 
Veleyano había sido posterior á los edictos de los emperadores Augusto y 
Claudio , 4o que hace constar por varios testimonios de la antigüedad que 
podrán verse en el lugar citado.

5. Todavía cuando fuese cierto que los emperadores Augusto y Claudio 
prohibiesen á las mugeres salir fiadoras por sus maridos, y que no se dude 
que el senado consulto Veleyano en la escepcion que concedió á las mu­
geres de ser fiadoras por otros estuviese comprendido el caso de que lo fue­
sen por sus maridos, esto no obstante no fue inútil ni superflua la disposición 
del emperador Justiniano.

6. Por el senado consulto Veleyano no se anulaba la obligación que re­
sultaba contra la muger por su intercesión ó fianza, sino que siendo válida 
se le concedía la escepcion en beneficio del sexo por su imbecilidad y falta 
de conocimiento; lo contrario sucedia cuando la muger salia fiadora de su 
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marido, en cuyo caso dispensó el emperador Justiniano que la fianza fuese 
ipsojure nula, según Heineccio, quien en el lugar arriba citado, párra­
fo 206 notando la diferencia que hay entre el senado consulto Veleyano y 
la novela y auténtica de Justiniano, dice: que por el senado consulto Ve- 
leyano se prohibe ála muger salir por fiadora de cualquiera; por la au­
téntica únicamente por su marido; que la intercesión hecha contra el sena­
do consulto no es ipso jure nula; pero cuando se hace contra la auténtica es 
ipsojure írrita: que la intercesión hecha por un estrado convalece reiterán­
dose despues de dos anos, y la que se hace por el marido no convalece 
aunque se repita; que se puede renunciar del senado consulto en juicio y 
fuera de él, y de la auténtica no se puede renunciar ni aun en juicio.

7. Echo de ver en esta esposicion de Heineccio que no se esplica con 
la debida propiedad cuando dice que la intercesión hecha contra el se­
nado consulto Veleyano convalece si se repite despues dedos años, pues 
habiendo sentado que la intercesión (que se ha de suponer que es lo mismo 
que fianza) contra el senado consulto Veleyano no es ipso jure nula, no 
podia convalecer sise repetía despues de dos anos, no siendo conciliable 
que lo que es válido al principio convalezca con el transcurso del tiempo, 
y asi debió decir que por la intercesión repelida despues de dos anos 
pierde la muger la escepcion que le concedía el senado consulto Veleyano.

8. Con igual impropiedad se esplica Heineccio, cuando ápesar de su 
mucha cultura y método analítico con que trata las materias legales, 
afirma que la fianza que da la muger por su marido contra la novela 
de Justiniano es ipso jure nula; lo que no es conciliable con lo que á 
continuación dice la misma novela, á saber: que cuando la deuda sobre 
que recayó la fianza se acredita haberse convertido en utilidad de la mu­
ger, queda esta obligada á su satisfacción y supuesta la nulidad de la 
fianza, no podia esta revalidarse en el caso que la deuda se hubiera con­
vertido en provecho suyo, siendo bien sabido aquel axioma legal que dice 
quod ab initio nullum est 1 tractu temporis convalescere non potest, por lo 
que la diferencia que constituye Heineccio entre la disposición del senado 
consulto y de la novela no estriba en que la fianza que prohibe el prime­
ro sea válida y la de la novela nula, sino en que la del senado consulto 
es válida háyase convertido ó no la deuda en provecho de la muger, y 
la de la novela solo en el caso en que la haya resultado utilidad.

9. La razón que pudo mover al emperador Justiniano para prohibir 
espresa y determinadamente la fianza que las mugeres hacían por sus 
maridos, y no creer suficiente la que virtualmentc se incluye sn la pro­
hibición general del senado consulto Veleyano, á mi parecer no pudo 
ser otra que el mayor estímulo que tenían las mugeres para prestar estas 
fianzas por sus maridos en razón del respeto y subordinación que les te­
nían, ó mayor efecto que les profesaban; lo que podia dar ocasión á que 
degenerasen en unas donaciones paliadas entre marido y muger.

10. Acerca de esto debe notarse que en la ley 1 , C. de uocor pro 
marito, dispusieron los emperadores Diocleciano y Maximiano que si la 
muger saliese por fiadora de su marido, nada se le pudiese exigir en 
virtud del senado consulto Veleyano. Lo que prueba que estos Empera­
dores supieron que la prohibición de la fianza de la muger por su marido 
estaba ya comprendida en la disposición del senado consulto Veleyano.

11. Sentados estos antecedentes del derecho común ó romano, entro 
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á esponer la primera parte de la disposición de la presente ley, que como 
se ha dicho, se reduce á que la muger no pueda ser fiadora por su ma­
rido , aunque se diga y alegue que la deuda se convirtió en provecho de 
ella; ¿y sucederá lo mismo si prueba y acredita que la deuda se convirtió 
en utilidad suya? Esta es una duda que me reservo examinarla y resol­
verla en la segunda parte de la ley por ser lugar mas oportuno.

12. En la segunda parte ordena igualmente que cuando se obligan de 
mancomún marido y muger, en uno ó en diversos contratos, no quede 
esta obligada á cosa alguna, á no ser que se haga constar se convirtió la 
deuda en provecho de la misma, que entonces deberá responder á pro­
rata del provecho ó utilidad que percibió: no debiendo estenderse este 
provecho á las cosas que el marido estaba obligado á dar á la muger.

13. En esta segunda parte de la ley se contienen tres disposiciones, á 
saber: una regla, una escepcion y una declaración. La regla consiste en 
que la muger que de mancomún se obliga con su marido en uno ó en 
diversos contratos no quede obligada.

14. A continuación de esta regla establece la siguiente escepcion, re­
ducida á que si se hace constar que la deuda se convirtió en provecho 
de la muger, debe responder esta á prorata del provecho ó utilidad que 
percibió ; y para que no se dude cuál haya de ser el provecho que haya 
de percibir la muger para que quede obligada á satisfacer la deuda á 
prorata, declara que no deben considerarse como provecho de la muger 
aquellas cosas que el marido estaba obligado á darle asi como de vestir y 
comer y las otras cosas necesarias

15. Supuesta esta disposición de la ley, resalta una duda curiosa y 
delicada, cual es que en dos casos, al parecer iguales y semejantes, la 
ley establece resoluciones contrarias. Cuando la muger sale fiadora por su 
marido prohíbe que quede obligada, aunque se diga y alegue que de la fianza 
resultó utilidad á la muger; y por el contrario , si se obliga de mancomún 
con su marido y acredita que la deuda se convirtió en provecho de la mis­
ma, quiere que quede obligada á su satisfacción á prorata del beneficio 
que le resultó.

16. Antonio Gómez, haciéndose cargo de esta duda ó dificultad en el 
núm. 2 del Comentario á esta ley resuelve que en el caso de que la muger 
salga por fiadora de su marido, aun cuando alegue y pruebe que el im­
porte ó valor de la deuda se convirtió en provecho ó beneficio de la mu­
ger será nula y sin efecto la fianza de la misma.

17. Para fundar su opinión alega las razones siguientes: primera, que 
la ley manifiestamente quiso establecer verdadera diferencia entre el caso 
que la muger salia por fiadora de su marido, y en el que se obligaba jun­
tamente con él, como espresamente lo denotan las palabras de la ley, en 
las que con separación hablan de uno y otro caso.

18. La segunda se reduce á que por derecho común no bastaba la con­
fesión de la muger para probar que el precio ó la deuda se había conver­
tido en utilidad de la misma si no lo hacia constar debidamente , de que 
infiere que la presente ley parece aumentó á la disposición del derecho 
común que no bastaba la confesión , la aserción ó prueba de que el precio 
ó deuda se habia convertido en utilidad de la muger.

19. Por último, de lo dicho concluye que la presente ley de T oro cor- 
igióála 14, tít. 20, lib. 3 del Fuero" Real, por la que se ordena que 



A LA LEY SESENTA Y UNA DE TORO. 321

toda deuda que contrajeren marido y muger de mancomún que la paguen 
uno y otro , lo mismo se repite en la 207 de las supuestas leyes de estilo.

20. Matienzo en la ley 9, tít. 3, lib. -5 de la Recopilación , glosa 2, nú­
mero 3, afirma que según su dictamen, la ley ninguna diferencia esta­
blece éntrelos dos casos que propone, y asi en uno y en ótio rige la 
misma disposición, porque no ve que haya razón de diferencia enlie ellos, 
y pasando á fundar su opinión, dice que las palabras puestas al principio 
de la ley, en que se espresa que la fianza dada por la muger en favor del 
marido no valga, aunque se diga ó alegue que la deuda se convirtió en 
beneficio déla muger, deben entenderse cuando en el contrato ó misino 
instrumento de la fianza se afirma este hecho , ó se alega en juicio, por­
que se presume fraudulenta esta confesión dimanada de miedo ó dema­
siado amor entre personas tan unidas; y también se sospecha que es una 
donación que está prohibida entre los consortes.

21. Corrobora esta esposicion valiéndose de las palabras de que usa la 
ley en el caso de que se obliga el marido y la muger de mancomún , que 
ordenan y establecen lo mismo, siempre que el hombre y la muger se obli­
gan juntamente in solidum en un mismo contrato ó diverso, en cuyo caso 
dispone que no quedó la muger obligada aunque confiese que se convir­
tió la deuda en utilidad suya, porque en uno y otro caso debe de con­
trario probarse que la deuda se convirtió en utilidad de la muger, para 
que entonces quede obligada á prorata del beneficio que le resulta.

22. Con esta esposicion cree Matienzo no solo haber probado su opi­
nión , sino disuelto también las razones en que Gómez apoya la suya; 
Acevedo en la glosa 2, núm. 18, se conforma con el dictamen de Ma­
tienzo, con la particularidad de alabarse de que mucho antes de que hu­
biera escrito Matienzo sobre esta ley, ya la había él dado la misma inte­
ligencia y la tenia escrita, por lo que se alegró el verla apoyada por 
Matienzo.

23. Si esta alabanza se dirige á apropiarse el concepto de original en 
la esposicion de esta duda, seguramente se engañó , pues Palacios Ruvios 
escribió mucho antes que estos dos autores , y manifestó la misma opinión 
en el número 6 de la presente ley de Toro.

24. Pasando ahora á esponer mi dictamen en la presente duda, digo 
que tengo por mas conforme y fundada la opinión de Gómez, como voy 
á manifestar, debiendo antes advertir que en el legislador deben conside­
rarse dos cualidades en realidad diversas, á saber: la facultad ó poten­
cia, y la voluntad, ó lo que vieneá ser lo mismo el poder de mandar y 
la voluntad de hacerlo. No puede dudarse que el legislador tuvo facultad 
para prohibir que la muger saliese por fiadora de su marido, aun cuando 
alegase y probase que la deuda del marido , y de que fue fiadora la mu­
ger, se había convertido en utilidad de la misma. La justicia de esta pro­
hibición podia fundarse en la debilidad del sexo y en el respeto y subor­
dinación que debía tener á su marido, como superior de la familia y 
administrador de los bienes de su muger; y con el fin de evitar que con 
semejantes fianzas se paliasen las donaciones entre marido y muger, re­
probadas justamente por derecho.

25. Veamos ahora si el legislador tuvo y manifestó su voluntad en que 
la muger no quedase obligada por la fianza que habia dado en favor de la 
deuda contraida por su marido; y oigamos las palabras de que usa la ley,

TOMO ii. 21 
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que son las siguientes: «De aqui adelante la muger no se pueda obligar 
por fiadora de su marido, aunque se diga y alegue que se convirtió la tal 
deuda en provecho de la muger.» En dichas palabras se establece una 
regla general acerca de la fianza de las mugeres por las deudas de sus 
maridos, y se declara inútil é inadmisible la escepcion de decirse y ale­
garse enjuicio, que la deuda de que fue fiadora la muger se convirtió en 
provecho de la misma: lo que convence hasta la evidencia que el legisla­
dor no quiso que en el caso de que la muger fuese fiadora de su marido 
quedase obligada, aunque alegase en juicio que la deuda se habia con­
vertido en utilidad suya.

26. Matienzo, haciéndose cargo de estas palabras de la ley, aunque 
diga y alegue en juicio, las coarta y restringe al caso en que en el contrato 
ó en el instrumento de la fianza, se diga ó esprese que la deuda se con­
virtió en utilidad de la muger, lo que no impide pueda probarse que la 
deuda real y verdaderamente cedió en beneficio de esta, y lo mismo quie­
re suceda cuando se alega en juicio. Estraña esposicion, á la verdad, 
suponer que la palabra de la ley, aunque se diga, debe entenderse cuando 
el dicho se hace en el mismo contrato , ó en el instrumento que se otorga 
déla fianza, sin reflexionar que regularmente era un imposible que al 
tiempo de otorgar la lianza se pudiera decir con verdad que la deudá, se 
habia convertido en utili Jad de la muger; ignorándose el efecto que habia 
de producir el préstamo ó valor de la deuda, y las palabras, que alegue 
en juicio, las entiende Matienzo cuando no se prueba lo que se alega; 
¡feliz y oportuna advertencia, honorífica á los magistrados ó jurisconsultos 
que intervinieron en la formación de la ley! pues suponen que estaban en 
la persuasión de que una mera alegación en juicio era bastante para dar 
por cierta la cosa alegada, aunque no se probase, si no se declaraba en 
la ley lo contrario; y en tal caso deberíamos quedarnos muy agradecidos 
por el golpe de luz que habían dado á la jurisprudencia con esta doc­
trina.

27. Siendo tanto mas importante esta advertencia, cuanto en la autén­
tica espresamente se dice, hablando déla escepcion de haberse convertido 
la deuda en utilidad de la muger, nisi manifeste probetur quod pecuniae 
in propiam ipsius mulieris utilitatem eocpensae sint, con lo que manifiesta 
que el emperador Justiniano no tuvo por bastante el derecho y alegación 
en juicio, sino que creyó necesaria la prueba real y verdadera de que la 
deuda del marido se habia convertido en utilidad de la muger. Lo que 
persuade que asi como nuestra ley copió y adoptó la regla establecida por 
el emperador Justiniano en su novela, copiándola substancialmente, del 
mismo modo debe presumirse que nuestra ley con su silencio desaprobó 
la escepcion que contenia la novela de Justiniano.

28. Podrá por ventura alegarse en favor de la opinión de Matienzo 
aquel axioma común que donde se encuentra la misma razón debe ser 
igual ó semejante la disposición; y como en el caso en que la muger se 
obliga de mancomún con su marido, aunque declara inútil la obligación, 
admite la escepcion de que sea válida si se acredita que del contrato en 
que se obligaron de mancomún marido y muger ha resultado utilidad á 
esta; del mismo modo y por igual razón debe presumirse y suponerse que 
cuando de la fianza que hace por su marido la muger consta que ha re­
cibido esta provecho, debe ser válida y subsistente.
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29. Para satisfacer á osla objeccion, que á primera vista parece algo 
fundada, debe decirse que la regla ó axioma de que donde milita igual 
razón debe militar la misma disposición de derecho, solo tiene lugar cuan­
do en uno de los estreñios de la comparación no hay resolución espresa-. 
en cuvo caso se le aplica la del otro que la tiene , por presumirse que la 
razón es igual, lo que en manera alguna puede acomodarse al caso de 
la disputa, á causa de que asi cuando la muger sale fiadora por su ma 
rido, como cuando se obliga de mancomún con él, esphcanuestra ley a 
resolución que ha querido rigiese en cada uno de ellos , y de consiguiente 
no es aplicable la regla que donde milita la misma.razon debe regir la 
misma disposición de derecho; pues en realidad no vendría á ser otra cosa 
que derogar la disposición espresa de la ley en la parte que ordena que 
no puede la muger ser fiadora por su marido, aunque diga y alegue que 
la deuda se convirtió en provecho suyo, para aplicar la disposición que 
quiso el legislador rigiese en el caso de que la muger se obligase de 
mancomún con su marido.

30. Todavia se persuade mas la arbitrariedad de estender lo que dis­
pone la ley en el caso que la muger se obliga de mancomún con su ma­
rido, al otro en que sale por fiadora del mismo; pues igualmente podria 
decirse que asi como en el caso en que la muger sale íiadoia por su ma­
rido no quiso la ley que la muger quedase obligada , aunque la deuda se 
convirtiese en provecho suyo, del mismo modo podria decirse que poi la- 
zon de semejanza tampoco quiso que cuando la muger se obligaba de 
mancomún con su marido quedase esta obligada, aun cuando la deuda se 
hubiera convertido en utilidad suya, sin que pueda negarse que si el caso 
de la fianza es igual y semejante al de la obligación de mancomún, este 
debe ser por necesidad igual y semejante á aquel, porque implica que uno 
sea semejante á otro, y este no lo sea á él.

31. En suma, los dos casos de que habla la ley, ó son semejantes 
ó diversos y diferentes ; si lo primero se hace forzoso decir que el legisla­
dor faltó á "las reglas de la razón y de la justicia dando á cada uno 
disposiciones diferentes; si por el contrario los casos son diversos, no debe 
aplicarse al uno la resolución que se dió al otro.

32. En vista de estos antecedentes fácilmente se echará de ver la dife­
rencia que media entre la novela de Justiniano y nuestra ley real: por la 
novela no es ipso jure nula la obligación ó fiaduría de la muger por su 
marido, sino que permanece en suspenso hasta que se haga constar si la 
fianza produjo ó no utilidad á la muger, á la manera de lo que sucede en 
las obligaciones condicionales que permanecen en suspenso hasta que 
se verifica ó no la condición con que se contrajeron ; no sucede lo mismo 
por nuestra ley real, la que prohibe y anula la obligación de la muger 
como fiadora de su marido, sin admitirle prueba sobre si la fianza cedió 
ó no en beneficio de la misma.

33. La novela de Justiniano nada dispone acerca del caso en que la 
muger se obligaba de mancomún con su marido, sin duda porque este 
caso no pertenecía á la disposición del senado consulto Veleyano, que solo 
se limitaba á las obligaciones que las mugeres'contraían por deudas age- 
nas, porque no les impedía que en negocios propios pudiesen contralar 
y obligarse, como se colige de varias leyes ff. G., que se hallan en los 
respectivos títulos del senado consulto Veleyano.
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34. Nuestra ley dispone específica y determinadamente del caso en 
que la muge? se obliga de mancomún con su marido, y ordena que no 
quede obligada á cosa alguna; pero como á continuación admite la es- 
cepcion de que si se probase que la deuda se convirtió en provecho de 
la muger fuera válida la obligación, se infiere claramente que en el es- 
presado caso de haberse obligado la muger de mancomún con su marido 
quedaba la obligación en suspenso hasta que se acreditase si la deuda 
se habia convertido ó no en provecho de la misma, como se ha dicho 
en el caso de la novela de Justiniano.

35. De lo dicho se infiere que nuestra ley miró con mas conside­
ración á las mugeres que el senado consulto Veleyano, el cual no impe­
dia que las mugeres se obligasen de mancomún con sus maridos; pero 
la ley, sospechando que la obligación de la muger de mancomún con 
su marido podia dar ocasión á fráudes con que se ocultasen las donaciones 
entre marido y muger, no admitió por válida y subsistente ¡a obliga­
ción de la muger de mancomún con su marido á no ser que se probase que 
la deuda se convirtió en provecho suyo.

36. Téngase presente que por el senado consulto Veleyano no se 
prohibía á la muger contratar y obligarse por sí en asuntos pertenecien­
tes á sus intereses, como se advierte en la ley 3, 13,17 y 21 ff. ad senat. 
consuit. Nelej., y otras del códice del mismo título ; y lo mismo manifiesta 
la ley 3, del tít 12 de la Partida 5 en la 6.a razón, por la que la muger 
puede ser fiadora.

37. En el número 4 de la glosa 2, pregunta Matienzo qué utilidad po­
drá provenir á la muger del contrato de fianza y responde que si se le 
ha dado alguna cosa porque le otorgue , en este caso no le aprovecha el 
beneficio del Veleyano éntrelos estranos, como se ordena en la ley 24, 
C. ad Velej.^ en la 3, versículo, la 3.a razón , til. 12, Partida 5, y con­
cluye que es mejor decir que si el contrato es útil al marido, será consi­
guientemente útil á la muger, por competirle la mitad de las ganancias 
lucradas constante matrimonio.

38. Acevedo, haciéndose cargo de la duda de Matienzo y de la 
doctrina que espende para su resolución, dice en el mismo número 18, 
concretándose á las dos razones de Matienzo, que aunque en la primera 
pueda verificarse utilidad, en la segunda no puede tener lugar á causa de 
que , aunque por la fianza no quede obligada la muger lo estaría por ra­
zón déla aceptación de las ganancias, y asi sería de ningún provecho la 
segunda utilidad que supone Matienzo. Con lo que pasa Acevedo á pro­
poner otras utilidades que pueden resultar á la muger de su fianza > cua­
les dice son si por su medio resulta algún provecho á la eviccion é in­
demnización de algunos bienes suyos, bien sean dotales ó parafernales, 
ó por la fianza concibe mayor esperanza de lucro, como frecuentemente 
nos enseñará la esperiencia y demostrará el caso que ocurra.

39. Como se ha dicho que en el caso de que la muger salga por fiadora 
de su marido será nula la fianza , aunque acredite que la deuda se con­
virtió en utilidad de la misma, tengo por escusado y ocioso detenerme 
á examinar si las utilidades que suponen Matienzo y Acevedo son reales 
ó imaginarias.

40. Pero convendrá aclarar este punto para en el caso en que la mu­
ger se obliga de mancomún con su marido, en el cual dispone la ley que 
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si la deuda se convirtió en provecho de ella quede obligada á otra tanta 
parle como importó el beneficio ó provecho.

41. Se deberá entender que la deuda se ha convertido en utilidad de la 
muger, cuando hallándose una heredad de esta gravada con un censo se 
redime con el dinero que se ha tomado prestado, ó se invierte en una obra 
que se hace en finca de la muger para que sea mas fructífera, ó aumente 
su valor: en cuyos casos á proporción de la utilidad que haya recibido la 
muger por la redención del censo ó construcción de la obra quedará obli­
gada á la satisfacción: de forma que si todo el valor del débito que 
contrajeron marido y muger se invirtió en beneficio de una finca de 
esta, ella sola quedará obligada y responsable á la salisfaccion del dé­
bito; sobre lo que puede verse á Áyora, parle I ?, capítulo 10 de partitio­
nibus, en donde trata de las mejoras hechas en los bienes de los 
consortes.

42. Puede ser duda para la inteligencia de esta ley si su segunda 
parte deberá entenderse de cuando la muger se obliga como fiadora de 
mancomún con su marido, ó se limita precisamente á cuando se obliga 
como principal.

43. No parece debe estenderse la ley al primer caso, porque acerca 
de él ya estaba dispuesto en el Veieyano, y de consiguiente no parecía 
necesaria la disposición de la ley, pues sino era nula i/psojure la fianza 
de la muger soliera por el Veieyano, sino que le competía la escepcion, 
con menos razón podia prohibírsele que lo fuera juntamente con su ma­
rido,por lo que parece que con precisión se ha de decir que habíala ley 
de cuando se obliga la muger como principal de mancomún con su 
marido.

44. La tercera parte de la ley contiene una escepcion relativa á las 
dos partes anteriores de la misma, reducida á que cuando la muger sa­
liese fiadora por su marido por rentas reales, pechos ó derechos de ellas 
ó se obligase de mancomún con él por la misma causa , aunque la deuda 
no se haya convertido en provecho de 'a muger, quede obligada á su sa­
tisfacción.

45. La razón de esta escepcion al parecer se funda en la preferencia 
que debe tener el bien común y público en concurrencia con el privado 
y particular.

46. Matienzo en la disposición á la última parte de esta ley pretende 
que por ella se corrijió la disposición del cap. 8, de la novela 134 , en el 
que despues de ordenar que la muger no puede ser fiadora de su marido, 
ni por deuda particular ni pública, admite la escepcion de que se haya 
convertido la deuda en provecho de la misma; pero esta escepcion que se 
contiene en la novela de Justiniano, ya se ha hecho constar arriba que 
la había derogado la resolución de la primer parte de esta ley, por lo 
que debe concluirse que la tercera parte de la misma contiene una me­
ra y pura escepcion de lo dispuesto en la primera, de que la muger no 
pudiese ser fiadora por su marido , aunque la deuda se hubiera conver­
tido en provecho suyo; y de lo que ordena en la segnnda, en que se estable­
ce que la muger cuando se obliga de mancomún con su marido no quede 
obligada, si la deuda no se ha convertido en provecho de ella.

47. Palacios Ruvios en el número 3, del comentario á la presente ley 
propone como una duda curiosa y sutil si la muger con licencia de su
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marido podrá ser fiadora por este ó por otro tercero; y despues de ma­
nifestar que algunos opinaban por la afirmativa, fundados en la ley 3, 
tít. 20 del* lib. 3 del Fuero Rea!, sin embargo es de diclámen que no 
puede ser fiadora por otro, aunque sea con licencia de su marido, se­
gún se infiere de la ley 2, al fin, y de la 3, al principio del tít. 12 de la 
Partida o, y apoya su opinión con la autoridad de Baldo, porque de un 
contrato de fiadiiría dañoso o inútil no puede seguirse á la muger utili­
dad alguna sino un daño y perjuicio evidentísimo; de que infiere que la 
licencia del marido no debe dar vigor y fuerza á esta fianza, y aconseja 
que se medite el punto. m

48. No se conforma con esta opinión de Palacios Ruvios Acevedo, quien 
al número 13 de la presente ley de Toro , afirma que la muger casada con 
licencia de su marido podrá ser fiadora por otro tercero, con tal que re­
nuncie del Veleyano, sin que en esto se contravenga á la disposición de 
la lev de Toro, que solo la inhabilita para ser fiadora por su marido, y 
de consiguiente no puede contravenirse á la disposición de la ley, ni está 
comprendida en la misma la fianza que la muger dé por otro con licencia 
de su marido, asi como puede obligarse por sí y contratar mediante la 
espresada licencia, según la 35 de Toro y siguientes, por lo que tengo 
por mas fundada y conforme la opinión de Acevedo.

49. Corrobora esta opinión de Acevedo el que por la ley 14 , tít. 20, 
lib. 3 del Fuero Rea! se permite á la muger casada ser fiadora de otro, con 
licencia de su marido: estas son las palabras de la ley. «Maguer que mu­
ger de su marido no pueda fiar ni facer deuda sin otorgamiento de su 
marido.» La que no está revocada ni por la de Toro, ni aun por las 
leyes de Partida, pues aunque en la 2, tít- 12, Partida 5 se prohibe á 
la muger salir por fiadora de otro, en la 3 del mismo título le es permi­
tido renunciar el derecho que la ley le concede, como se espresa en la 
tercera razón que refiere la ley, por la que las mugeres pueden obli­
garse.

50. Habiendo esplicado y espuesto la inteligencia que debe darse á las 
diversas partes de la presente ley , parece consiguiente detenerme á exa­
minar si será válida ó no la renuncia que haga la muger del beneficio que 
por el Veleyano se le concede; antes de entrar á discutir si tendrá lugar 
la renuncia contra la disposición de esta ley.

51. Tratando este punto Hugo Donelo en el libro 12 , capítulo 32, ver­
sículo 4 de sus comentarios al derecho civil, es de dictámen que la muger 
no puede renunciar del beneficio que por el Veleyano se le concede, y 
esceplúa únicamente des casos que se hallan comprendidos espresamente 
en la auténtica, quando mulier tutelae matri et aviae , y en la última, pár­
rafo penúltimo, ff. ad senatum consultum Veleyanum-, Vinnio en el libro I 
de sus cuestiones selectas del derecho, capítulo 48 , sigue Ia opinión de 
Donelo, la que defiende con mayor empeño y fuerza de razón don José 
Aberaño en el libro 2 , capítulo 5 de sus interpretaciones de derecho, con 
quien está conforme Gerardo Noods en el Comentario al título del senado 
consulto Veleyano, donde afirma que Aberaño en el lugar citado había 
superado á cuantos habían escrito en esta materia, por lo que no tenia 
nada que añadir á lo dicho por Aberaño.

52. Anteriormente á los autores que quedan citados estableció la mis­
ma opinión Antonio Gómez en el tomo 2 de sus varias resoluciones, capí-
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lulo 13, número 17, párrafo sed his non obstantibus, donde espone las 

aZ53eS No estuvo contarme con la opinión de los autores referidos el señor 
Coearrubias quien en la parle 2.* de la refección, al capitulo Quami». Lo\arrumas, quiene i g . afirrra que {a muger pue_
SenundMesnresametie en juicio del beneficio del Veieyano si está sa- 
bedo"a deTa gracia que por él se le concede, y cita en comprobaron la 
esoresada lev última, párrafo penúltimo, ff. «I Veteyw, y aun se 
es ¡ende á decir que según la costumbre basta la renuncia espresa del 
Vele vano fuera de juicio, Aunque no haya intervenido juramento; pero quien 
rías Esfuerza esta opinión es Antonio Perez en el numero 23, tit. -9, C. 
«iZ«L. e,n*n rcfey»»», donde alega entre oirás razones que 
siendo el beneficio que se fes concede a las madres por dicho seriado con­
sulto una escepcion para eximirse de satisfacer la obligación contraída, asi 
como tácitamente pueden renunciar de la escepcion no usando de Jla, por 
la misma razón les debe ser permitido renunciarla espresamenle.

54. No se opone á esto decir que con la misma facilidad con que se 
obliga la muger, renunciará del beneficio que se le concede; porque es o 
no se verifica en la muger que instruida y enterada de su prmlegio, es- 
pecial y espresamenle renuncia de él, á mas de que si la muger puede 
tácitamente renunciar de la escepcion omitiendo el usar de ella, ¿poi que 
razón no ha de poder renunciar por un pacto espreso, siendo asi que es 
mayor la eficacia de lo espreso que de lo tácito, y está establecido que a 
lodos es lícito renunciar de lo que se ha establecido en su favor'.

55. No se aparta de esta Opinión Heineccio en sus elementos del de­
recho civil, según el orden de las pandectas, lib. 16 , título 1 , ac se- 
natum consultum Veleyanum , párrafo 203 en donde fundado en que la 
concesión que se hace á las mugeres por el Veieyano es un privilegio o 
beneficio de que cualquiera puede renunciar , afirma que la muger advei 
tida v enterada del beneficio que se le dispensa puede renunciar de el, 
bien sea en juicio ó fuera de él, y cita la ley última, párrafo penu mío, 
ff. acl senatum consultum, la 21, C. del mismo titulo , y la penúltima,
C. ele pactis, t ,

56 Nuestras leves de Partida, que rara vez se apartan en sus dispo­
siciones de las del derecho civil, en la 3 , tít. 12, Partida 5 , despues de 
referirse á la anterior , en donde se establece que muger ninguna no pue­
da entrar fiadora por otro, pone vanas escepciones en que no tiene lugar 
esta re-la y la tercera de ellas dice asi: «cuando la muger fuese sabe­
dora é cierta que no podía ni debia entrar fiador, si despues lo ficiese 
renunciando de su grado é desamparando el derecho que la ley les otorgo 
á las mugeres en esta razón.»

57 Gregorio López en la glosa 6 afirma que por el derecho común no
habla lev que dispusiese que la muger pudiese renunciar del \ eleyano, 
sino que según muchos doctores por derecho común debía decirse lo 
contrario. . ,

58. Supuesto que por nuestra ley real de Partida espresamenle se con­
cede á la muger que cerciorada de su derecho pueda renunciar del Vele- 
vano , ya entre nosotros queda disuelta y decidida la presente duda. Fe­
brero en su Librería de Escribanos , tomo 2 , capítulo 4 , párrafo 5 , nu­
mero 12o , entre los casos en que admite que la fianza de la muger sea 



228 COMENTARIO

válida, es cuando cerciorada de su derecho renuncia de él voluntaria­
mente.

59. Mayor dificultad ofrece la duda de si podrá la muger renunciar la 
disposición de la novela de Justiniano, que prohibe á la muger casada, y 
de la que se contiene en la primera parte de esta ley, que establece y or­
dena no pueda la muger ser fiadora de su marido, aunque diga y alegue 
que la deuda se convirlió en su provecho.

60. Gregorio López en la ley 3 de la Partida citada, glosa 6 , opina 
que siendo ipso jure nula la fianza que hace la muger por su marido en 
virtud de la novela de Justiniano y de la presente ley, no basta la sim­
ple renuncia para que se convalide y sea válida la obligación.

61. Matienzo en la glosa 1 de la presente ley, y Acevedo en el nú­
mero 7 y 8 de la misma , se conforman en todo con la opinión de Gre­
gorio López. No se aparta de este dictámen Heineccio en el lugar arriba 
citado del título del flf. ad senatum consultum Veleyanum, párrafo 206, 
donde afirma que la muger no puede renunciar de la disposición de la 
novela aunque sea en juicio.

62. Entrando á examinar la razón en que fundan su opinión los auto­
res citados, á saber, de que siendo nula y de ningún efecto la fianza que 
hace la muger por su marido, con arreglo á lo dispuesto en la novela y 
la presente ley, no puede ser bastante la simple renuncia de la muger 
para que surta efecto la obligación.

63. Para venir en conocimiento de la solidez del fundamento en que 
apoyan estos autores su opinión convendrá notar que asi en la disposición 
déla novela como en la que se contiene en la primera parte de esta ley, ad­
miten los espresados autores que siempre que se acredite que la deuda de 
que salia fiadora la muger por su marido se convirtió en utilidad de la 
misma, es válida la fianza, en cuya suposición deben reconocer que 
hasta que se verifique el resultado que ha tenido la obligación del marido 
no se puede venir en conocimiento de si la deuda se convierte ó no en uti­
lidad de la muger: lo que convence hasta la evidencia que al tiempo en que 
hizo la muger la fianza no fue esta ni válida ni nula; no fue válida porque 
no se sabia si se habia de convertir ó resultar beneficio á la muger de la 
obligación del marido ; tampoco fue nula porque se ignoraba si no habia 
de percibir la muger provecho alguno de la espresada obligación; con 
que es á todas luces claro que al tiempo que se otorgó la íianza por la 
muger, no fue nula, como suponen estos autores, porque de haberlo sido 
no podia convalidarse por el resultado de haber sido provechosa á la 
muger, según aquel principio indicado arriba, que lo que es nulo al prin­
cipio no puede revalidarse despues.

64. No habiendo sido nula ni válida la fianza de la muger al principio 
como queda demostrado, es consiguiente que haya participado de la na­
turaleza de una condición casual de futuro, la que define Gómez en el 
primer tomo de sus varias, cap. 12, número 64, diciendo que la condición 
est quidam actus et eventus futurus, in quem dispositio confertur validanda 
vel infirmanda, en lo que están conformes los autores que le precedieron 
como los posteriores, de que infiere que la condición contingente de futu­
ro no produce ningún efecto de presente sino en esperanza, y cita la ley 37 
y siguientes, ff. de rebus creditis.

65. No es otra la doctrina del señor Molina, lib. 2, cap. 13, núm. 4 
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de primogenitis, donde afirma que la condición suspende el efecto déla 
disposición basta el tiempo en que se verifique su cumplimiento.

66. Lo mismo repite Vázquez Menchaca en sus cuestiones ilustres, 
cuestión 103, debiendo advertir que no solo hay condiciones espresas 
sino tácitas y virtuales, como reconocen los autores citados, de cuya es­
pecie es la presente.

67. Mas claro y con mayor concisión, la disposición de la novela y de 
la primera parte de la ley, ó es absoluta ó no lo es; si se dice lo primero 
siempre y por siempre ha de subsistir su prohibición, como se ve en toda 
ley prohibitiva absoluta, de que puede servir de ejemplo el que no pueda 
hacer testamento el menor de catorce años ó la menor de doce.

68. Si no es absoluta , precisa y necesariamente ha de ser condicional, 
y como las condiciones de presente y de pretérito son inútiles, por nece­
sidad ha de ser de futuro, esto es, se ha de referir á un caso ó hecho 
que se ignora si se verificará ó no, y como toda condición de un evento 
casual ó contingente suspende la obligación hasta que exista ó no el com­
plemento de la condición ó su defecto, de aqui es que dependiendo la efi­
cacia de la prohibición en los casos de que vamos hablando, de que se 
verifique que la deuda del marido porque salió fiadora la muger se haya 
convertido en utilidad de esta, que es un evento contingente de futuro, 
necesariamente ha de estar en suspenso la obligación de la muger, como 
constantemente sucede en toda obligación condicional de futuro, y se ha 
hecho ver arriba con la doctrina de los autores citados, por lo que con 
necesidad se ha de concluir que es manifiestamente falsa la doctrina, de 
los autores que afirman que la fianza que hace la muger por su marido 
es nula y de ningún efecto.

69. Toda disposición que depende de un evento contingente de futuro 
es condicional, y su validación está en suspenso, según la ley 203 de 
verborum significatione, y la 12, tít. 1 i, Partida 5, hasta el complemento 
ó defecto de la condición; es asi que la prohibición de la novela no tiene 
efecto, según el emperador Jnstiniano, si la obligación del marido se ha 
convertido en utilidad de la muger, y lo mismo opinan los autores que se 
han referido en el caso de que dispone la primera parte de esta ley; con 
que no queda arbitrio para afirmar que la fianza de la muger, tanto en el 
caso de la novela como en el de la ley de Toro sea nula, sino que perma­
nece en suspenso, dependiendo su validación de que se haya convertido ó 
no en provecho de la misma: esto no impide que muchas obligaciones con­
dicionales se llamen y tengan al principio por nulas, aunque despues apa­
rezca que en realidad han sido válidas, como acontece en las obligaciones 
que contraen los pupilos s;n la autoridad de sus tutores, que se presumen 
nulas, y sin embargo se da acción civil contra ellos si la obligación les ha 
sido lucrosa, como se dispone en la ley 1 y 5, párrafo 1, ff. de auctoritate 
et consensu tutorum, y otras concordantes; por !o que debe concluirse que 
por la novela de Justiniano la fianza de la muger por su marido no es 
ipso jure nula, ni tampoco debe serlo, según los mencionados autores, en 
el caso de la primera parte de esta ley de Toro, en que admiten que si la 
fianza se convirtió en provecho de la muger es válida y subsistente.

70. Es innegable que las leyes condicionales, como lo es la de la no­
vela de Justiniano, cuyo concepto se reduce á que sea nula la fianza que 
otorga la muger por su marido, sino acredita que se ha convertido en 
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provecho de ella, tienen y producen el mismo efecto que los contratos de 
la misma especie, los cuales permanecen en suspenso hasta que se verifica 
ó falta la condición, en cuyo caso son válidos ó nulos , y en este último 
evento como si nunca hubieran existido, según se decide en la ley pecu­
niam 36, ff si certum petatur, y por el contrario si se verifica la condición 
son válidos y subsistentes, como si al principio se hubieran contraido pura 
y simplemente, conforme á la ley 48, párrafo si quis, ff.de vulgari et 
pupilari substitutione, y otras que citan al principio del número 30, de 
forma que en tanto modo son válidos los espresados contratos verificada la 
condición, que su complemento se retrotrae al tiempo en que se celebró el 
contrato, como espresamente se dispone en la ley 1 I , versículo videamus, 
ff. qui poss. in pignoribus habeantur, por estas palabras: cumenim semel 
conditio extitit, per inde habetur , ac si illo tempore quo stipulatio inte? - 
possita est, sine conditione facta esset, como mas latamente puede verse 
esta doctrina en Antonio Gómez en ei libro 2 de sus varias, cap. 11 de 
qualitatibus contractuum, desde el número 28 hasta el 30 inclusive.

71. Las mismas razones que quedan espueslas para manifestar que 
por la novela de Justiniano no es írrita y nula ipso jure la fianza que la 
muger hace por su marido , sino que permanece en suspenso hasta que se 
acredita ó no si se convirtó en provecho de la misma, militan para per­
suadir que en el caso de la segunda parle de nuestra ley, en que la mu­
ger se obliga de mancomún con su marido no es nula la obligaciónsino 
que permanece en suspenso hasta que se hace constar que la obligación 
fue útil y provechosa á la muger. No sucede otro tanto en la primera 
parte de esta ley, en que se declara nula y de ningún efecto la fianza 
que da la mugerpor su marido, sin que se admita prueba sobre si se ha 
convertido ó no dicha fianza en provecho de la muger, como arriba se ha 
manifestado.

72. De lo dicho hasta aqui se convence que no siendo ipso jure nula 
la fianza que hace la muger por su marido, en virtud de la novela de 
Justiniano, nolo es tampoco la que otorga contra la prohibición de la 
primera parte de la presente ley, supuesto haberse manifestado arriba que 
según la inteligencia que dan á la disposición de la primera parte de esta 
ley Gregorio López , Matienzo y Acevedo , que pretenden que si la fianza 
produjo utilidad á la muger es válida y subsistente, y de consiguiente no 
pudo ser nula al principio, falta enteramente el fundamento de su opinión 
que no es otro , según los mismos, que el de ser nula la obligación que 
hace la muger contra la prohibición de la novela y de la presente ley, 
para que la muger no pueda, por medio de la simple renuncia, hacer váli­
das las obligaciones que por dichas leyes se le prohíbe contraer.

73. Si pues cesa la razón en <¡ue los referidos autores fundan su opi­
nión de que la muger no puede renunciar simplemente de las disposicio­
nes de las espresadas le\es, es claro que nada aprovecha el fundamento ó 
razón que han alegado en favor de su opinión.

74. Esto no obstante soy de parecer que la muger no puede por la 
simple renuncia hacer válida y eficaz la fianza que haya dado por su ma­
rido contra la prohibición de la novela y de la presente ley; y me fundo 
en que la prohibición de la novela, aunque no es ipso jure nula, como se 
ha manifestado, tiene por objeto precaver el daño ó perjuicio que puede 
resultar á la muger por la debilidad de su condición, por el respeto y su- 
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bordinacion que debe tener á su marido, y por evitar se verifiquen dona­
ciones paliadas de la muger á su marido, prohibidas por derecho.

75. Tampoco puede tener lugar ni efecto la simple renuncia que haga 
la muger de la prohibición que se le impone por la primera parte de esta 
lev, por las mismas razones que quedan espresadas acerca de la piohibicion 
de la novela de Justiniano, áque se aumenta otra de mayor virtud y eficacia, 
cual es, que la lianza que prohibe la presente ley que haga la muger por su 
marido es ipso jure nula, como se ha manifestado arriba, y cuando la ley 
irrita el acto que prohibe é inhabilita á las personas paia contraer ú obli­
garse, no puede bastar la simple renuncia para daile valoi y eficacia. 

76. Como sucede en la renuncia que hacen los menores de doce años 
de la restitución que les concédela ley en los contratos en que han sido 
perjudicados, ley 16 , párrafo 1,  minoribus, y la 3 G. de m. resti-ff.de

O'FIO.
77. Todavia se puede en este caso considerar otra circunstancia que 

hace sospechar que la renuncia que hace la muger de la disposición de la 
ley cuando sale fiadora de su. marido, induce sospecha de fraude, pues 
teniendo un medio fácil y espedito, cual es el que le concede la ley, que 
es de que obligándose de mancomún con su marido en uno ó en diversos 
contratos sea válida la obligación acreditando que se convirtió en prove­
cho de la misma. Omitir este medio que precave todo fraude, y valerse 
del de la fianza, da un fundamento harto sospechoso de que lo que se in­
tenta es defraudar la disposición de la ley.

78. Resta ahora ver lo que deberá decirse acerca de si podrá la mu­
ger renunciar simplemente de la prohibición que le hace la segunda par­
te de esta ley , de que no pueda obligarse de mancomún con su marido 
en uno ó en diversos contratos, y que no tenga efecto la obligación sino 
acredita que se ha convertido en provecho suyo , y soy de parecer que en 
tal caso la renuncia , ó será inútil para hacer válido y subsistente el con­
trato celebrado de mancomún con su marido, ó supérflua y vana, y la 
razón es porque si la obligación no ha sido provechosa á la muger está 
prohibida por la ley, y de consiguiente es nula, y si le ha sido prove­
chosa es vana y supérflua, porque la ley aprueba la obligación; cuya doc­
trina rije igualmente para el caso de la novela de Justiniano.

79. Consiguiente á esta duda síguese otra de si la muger podrá re­
nunciar con juramento, asi del beneficio del Veleyano como de la novela 
de Justiniano y de la presente ley, y debe responderse a firmal ivamenle.

80. En el capítulo 9.° de las decretales de jure jurando se espresa el 
caso en que una muger salió fiadora con su marido de cierta obligación, 
corroborándola con el vínculo del juramento; y consultado el Papa Ale­
jandro 111 si podría compelerse á la muger á cumplir lo prometido, res­
ponde que sí, y lo mismo se establece en el 28 del mismo título , donde 
por punto general se ordena que aquellos contratos que no sean válidos, 
según las leyes civiles, otorgados por las mugeres, sean firmes y obli­
gatorios si interviene juramento.

81. No se apartaron de estas disposiciones del derecho canónico 
nuestras leyes de Partida. En la 16, tít. II, Partida 3, se ordena que si 
algún mayor de catorce años y menor de veinte y cinco hiciese algún 
contrato ó postura, y jurase que no vendría contra ella por razón de ser 
de menor edad, no podría desatarla despues aunque mostrase que la pos-

ff.de
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tura era hecha en daño ó menoscabo suyo. Otro lanto se dispone en la ley 
6, tít. i 9 de la Partida 6 , en que hablando de un mozo mayor de ca­
torce años que hubiese hecho bajo juramento una venta, pleito ó postura, 
dice que no la desataría por razón de su menor edad despues que asi 
hubiese jurado. .

82. Las disposiciones de estas leyes están tomadas de la primeia del 
código si adversus venditionem, que es del emperador Alejandro y de la 
nueva constitución del emperador Federico de Alemania, por otro nom­
bre Barba Roja, que floreció en el sigloXII, y empieza sacramenta pu­
berum, sobre cuva esposicion se puede ver al doctor Juan Francisco de 
Castro en el tomo 2 , discurso 4 , sobre las leyes, y por último por la ley 
7 lít. 1 , lib. 10 de la Novísima supusieron los señores Reyes cató­
licos que’había contratos que de su naturaleza requieren juramento para 
su validación . á saber; compromisos, contratos de dotes, ventas, dona­
ciones y otros semejantes de enajenamientos perpetuos (1).

83. Epilogando el contenido del Comentario de la presente ley debe 
decirse que por el senado consulto Veleyano era válida y subsistente la 
fianza que hacia la muger por un estraño; pero se le concedía la escep- 
cion, con laque se eximia del cumplimiento de la obligación.

(1) Es doctrina reconocida y sostenida porta generalidad de los autores que no 
basta el juramento para confirmar la renuncia que uno hace de un derecho que no le 
es puramente personal, sino que es común á todos los individuos de un cuerpo, clase 
ó estado, cuya renuncia es nula. Nuestras mismas leyes 23, tít. 11, Part. 5; 32, tít. 9, 
Part. 6, y 6 y 17, tít. 1, lib. 10 de la Novísima, establecen implícitamente que no pue­
de ponerse ni surtir efecto alguno el juramento contra leyes prohibitivas. Los jura­
mentos no pueden producir acción ni obligación donde la ley la niega, ni constituir 
válido lo que el legislador declara nulo, pues á menos que el mismo legislador consien­
ta que el juramento produzca en algún caso obligación civil, su fuerza se estiendeúni­
camente en el ámbito del fuero de la conciencia. Asi, pues, si bien podrán las muge- 
res renunciar con juramento ó sin él, la ley 2, tít. 12, Part. 5, que les prohioe salir 
fiadoras por otro en general, puesto que la ley 3 les permite hacer esta renuncia, no 
debe decirse lo mismo respecto déla 61 de Toro, publicada con posterioridad a la ley de 
Partida y de las demas referentes á casos especiales respecto de los que existen podero­
sas razones para no admitirse la renuncia. Un autor moderno espone, al hacerse cargo 
de esta cuestión, las siguientes consideraciones: «Entre la escepcion que por el Senado 
Consulto Veleyano y la ley 2, tít. 15 , Part. 5, se concede á las mugeres que afianzan 
deudas de otro, la auténtica si gua mulier, y la ley 61 de Toro , que prohibe que las 
mujeres casadas sean fiadoras de sus maridos, hay esta diferencia: que la escepcion del 
Veleyano y la ley de Partida se fundan en la facilidad, imprudencia y poca reflexión 
con que las mugeres pueden ser inducidas á sujetarse á una fianza en que no ven de 
presente daño alguno. Asi cesa esta escepcion cuando parece que con deliberación de­
bida . enteradas del privilegio que tienen y del peligro á que se esponen, insisten en 
la fianza y renuncian del favor que las leyes les dispensan. Pero ^disposiciones de la 
auténtica y de la ley 61 de Toro, tienen otro fundamento de mas importancia y gra­
vedad, cual es la preponderancia del marido, el amor, los respetos, miramientos y 
consideraciones forzosos á él, y como estos son permanentes y asiduos, ni cesan mien­
tras dura el matrimonio, de aqui es que aunque se renuncie dicha ley 61 de Toro, to­
davía podrá la muger hacer valer la nulidad de la fianza ó mancomunidad que otorgó 
con su marido: lo uno porque los respetos que la obligan á ser fiadora subsistieron tam­
bién por la renuncia , aunque mediase mucho tiempo en que deliberar sobre los peli­
gros y resultados de su obligación: lo otro porque siendo por dicha ley incapaz la mu­
ger de ser fiadora do su marido y nula la fianza, no puede la renuncia hacer válido 
y capaz lo que la ley declara incapaz y nulo. Lo mismo digo del juramento con que se 
corrobora dicha renuncia El rigor y la energia con que está concebida la ley 61 de 
Toro, que declara á las mugeres incapaces de obligarse por sus maridos, no es con-
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84. Por la novela de Justiniano la fianza que la muger hacia por su 
marido era nula, si no se había convertido en utilidad de la misma, y 
válida si le habia sido provechosa, y de consiguiente la fianza de la muger 
por su marido estaba en suspenso hasta que se acreditase el éxito que 
habia tenido.

85. Por la presente ley la fianza de la muger por su marido es ipso 
jure nula , porque no permite que se diga y alegue que la deuda se con­
virtió en provecho de la muger.

86. Guando esta se obliga de mancomún con su marido , como la pre­
sente ley admite que se pueda probar que la deuda se convirtió en pro­
vecho de la muger, está en suspenso la obligación , como se ha dicho en 
el caso de la novela, hasta que se haga constar si á la muger le ha re­
sultado ó no utilidad.

87. Por último, cuando la muger sale fiadora por su marido , ó se 
obliga de mancomún con él por el pago de pechos ó derechos reales, que­
da la muger obligada, sin que se admita discusión ni prueba sobre no ha­
berle resultado utilidad alguna, por cuya disposición se corrigió y derogó 
la de la novela, que anulaba la fianza de la muger por su marido aun­
que fuese por deuda pública,

ciliable con un juramento que elude todos sus fines, puede dejarlas indotadas, y auto­
riza por este media donaciones forzosas á sus maridos prohibidas también por las le­
yes. Es también regla de derecho que lo que se prohíbe por un camino, no se debe per­
mitir por otro.» Además, la misma facilidad ó debilidad que habría para la renuncia 
simple, la habrá para la renuncia con juramento, por lo que la prohibición seria iluso­
ria y á los inconvenientes que quiso alejar la ley se agregaría la befa de la misma.

En cuanto á la doctrina sóbrela validez délas obligaciones que contraiga un menor 
con juramento ó á la renuncia del beneficio de restitución hecha por un menor , tam­
bién con juramento, ha sido atacada por la generalidad de los autores como injusta 
rigurosa y ocasionada á fraudes. Entre otros Sala en su Ilustración al derecho real de 
España, y en el libro 4, tít. 4 de su Digesto romano-hispano, y Castro en sus Discursos 
críticos sobre las leyes declaman contra los efectos civiles dados al juramento con­
firmatorio. Voel afirma que lo ha rechazado el consentimiento universal de todos los 
países, y en el Febrero reformado leemos estas notas. «No se conceda tal restitu­
ción ó no se permita frustrarla con el juramento.» «Si hay justas razones para prohibir 
al menor vender, permutar, etc., sin las formalidades prescritas por la ley, no debe 
su juramento dar fuerza al contrato, pues con la misma facilidad con que es inducido 
á contraer, lo será á prestar juramento , con lo cual no han de dejar de seguirse al 
menor los perjuicios que se quieren evitar. Asi, pues, parece que deberán abrogarse 
las leyes que dan ai juramento tanto valor en este y otros casos.» Si se diera tal fuerza 
al juramento, no habría una sola ley prohibitiva que no pudiera hacerse ilusoria. El 
mismo derecho canónico tan celoso en esta materia, dispone que no puede ser de­
mandado ante juez seglar el clérigo, aunque renuncie á su fuero con juramento, y 
que no obligue el juramento hecho por dolo ó fuerza; y en el caso del menor que sufrió 
daño, hay uua presunción de derecho y por derecho de que hubo dolo. Es cierto que 
la ley final, tít. 11 , Part. 3, dice que el que juró una cosa guisada non se pueda escu- 
sar de la non guardar maguer diga que lo fizo por fuerza, pero la 50, tít. 5; la 28, tí­
tulo 11, y la 29 , tít. 14, Part. 5, dicen lo contrario, y la 56 da la razón de que no va­
liendo lo principa!, no debe valer lo accesorio. Según las leves 4 y 5 del tít. 11 , la 
obligación contraída por el menor que tiene curador, sin otorgamiento de este es nula 
y de consiguiente, según la ley 56 del tít. 5, el juramento no surtirá efectos en ella’ 
Además, ya hemos dicho que según las leyes 6 y 7, tít. 1, lib. 10 de la Novísima, no 
puede ponerse ni surtir efecto alguno el juramento contra leyes prohibitivas, y lo mis> 
mo viene á disponerse en la 23, tít. 1, Part. 5, y en la 32, tít. 9, Part. 6.
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Ley 62 de Toro; es la do, tít. 2.°, lib. 5.° de la Recopilación, y la 6.a, tít. d i, lib. dO de 
la Novísima.

La muger no puede ser presa por deuda que no provenga de delito.

Ninguna muger por ninguna deuda que no descienda de delito pueda 
ser presa y detenida, si no fuere conoscidamente mala de su persona.

COMENTARIO A LA LEY 62 DE TORO.

SUMARIO.

Párrafo d. Resúmen de la ley.=2. Dudas que escita esta ley.=3. Es derogatoria del 
derecho civil en los dos casos sobre que dispone.=4. Según Justiniano la muger no 
podia ser presa por deuda privada ni del fisco ni por delito á no que fuera muy 
grave y entonces debía ser encerrada en un monasterio. La muger no puede ser 
presa por ninguna deuda civil.=a. Duda sobre si la muger podrá renunciar esta ley: 
opinión de Gómez, Gregorio López y Palacios Ruvios sobre que la muger en calidad 
de tutora ó curadora de sus hijos, renunciando del Senado Consulto Veleyano y de 
todo auxilio de tas ieyes puede ser presa.=6. Opinión de Matienzo, Acevedo y Go- 
varruvias sobre que no obstante cualquier renuncia que haga la muger tutora ó cu­
radora de sus hijos, no puede ser presa por razón de la deuda originada de la 
tutela, pues no puede ser convenida en mas de lo que puede por las razones que se 
esponen.=7. Opinión del señor Llamas sobre que la muger soltera que renuncie del 
benficio del Veleyano y de la presente ley puede ser presa por deuda, por no ha­
ber ley que impida que esta renuncia sea válida, pero siendo casada, necesita ade­
mas de la renuncia el consentimiento del marido.=Aroía. Ultimas disposicicnes que 
prohíben que nadie pueda ser preso por deudas: Duda que propone Acevedo sobre 
si la muger deudora gozará de su privilegio de no ser presa contra su acreedor: opi­
nión de Acevedo por la afirmativa: idem del señor Llamas, quien cree que la duda 
solo puede recaer sobre si la actora podía gozar de su privilegio pidiendo contra 
otra igualmente privilegr.da.=8. Duda sobre lo que dispone la ley sobre que pueda 
ser presa la muger que fuere conocidamente mala de su persona, comprende tanto 
á las casadas como á las solteras: opinión de Matienzo y Acevedo sobre que dicha 
ley solo se ha de entender de las mugeres solteras que viven lujuriosamente, pues 
nadie puede acusar de adulterio á la muger sino su marido.—9. Doctrina de Grego­
rio López sobre que la muger casada para gozar del privilegio ha de vivir honesta­
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mente: dictamen del señor Llamas sobre que la presente ley comprende no menos 
á los mugeres casadas que á las solteras, por las razones que se esponen.

1. Dispone, la presente ley que ninguna muger pueda ser presa por 
deuda que no descienda de delito, á no ser que manifiestamente sea mala 
de su cuerpo.

2. Dos son las dudas que se escitan en esta ley: la primera se reduce 
á si por alguna deuda civil puede ser presa ó detenida la muger: la se­
gunda consiste en si la escepcion que pone la última parle de la ley com­
prende tanto á las casadas como á las solteras.

3. Antes de examinar dichas dudas se debe notar que esta ley es de­
rogatoria del derecho civil en dos puntos, á saber; en que la muger pue­
de ser presa por deuda que descienda de delito, y lai*bien por la que 
provenga de causa civil, con tal que sea conocidamente mala de su 
cuerpo.

4. Ni en uno ni otro caso podia ser présala muger por derecho civil, 
conforme á la auténtica Kodie, G. de custodia reorum, en la que dispuso 
el emperador Justiniano que la muger no pudiese ser presa por deuda pri ­
vada ni del fisco, ni por delito, á no ser que fuera de los muy graves que 
en tal caso deberá cerrarse en un monasterio ó entregarse á otras mu­
geres que la guarden. En cuanto á la primer duda digo que por ninguna 
deuda civil puede ser presa ni detenida la muger, no concurriendo en ella 
la cualidad de ser conocidamente mala de su cuerpo, que es la única es­
cepcion que pone la presente ley á la regla que establece.

5. De esta duda resulta otra que es consiguiente, y se reduce á si la 
muger podrá renunciar del beneficio de esta ley: Antonio Gómez al nú­
mero 2, afirma que la muger en cualidad de tutora ó curadora de sus hi­
jos, renunciando del senado Veleyano y de todo el ausilio de las leyes, 
puede ser presa: Gregorio López es del mismo sentir en la ley 3, tít. 7 , 
Partida 3, glosa personalmente, y Palacios Ruvios en esta ley, nú­
mero 3.

6. Matienzo en la glosa 1, número 3 á esta ley; Acevedo en el núm. 6, 
y siguientes, y Covarrubias var. resol, lib. 2, cap. 1, número 3, y en la 
parte 2, de la reelección, quamvis pací, in inprincipio, número 24, de­
fienden que sin embargo de cualesquiera renuncias que haga la muger tu­
tora ó curadora de sus hijos, no puede ser presa por razón de la deuda 
originada de la tutela, fundados en que á la muger aun despues de cual­
quiera renuncia que haga le compete el privilegio de no poder ser conve ­
nida en mas de lo que puede, según confiesa Bartolo, que es de la 
opinión contraria, contra quien arguje Covarrubias en la primera cita, 
diciendo, ó la muger tiene bienes ó no: si lo primero, los bienes son los 
que se han de asegurar, no su persona; si lo segundo, en virtud del 
privilegio está libre de ser presa. Que á la muger le compela este pri­
vilegio lo acreditan entre oirás la ley 17, ff. de re judicata y la 14, 
párrafo eleganter, ff. de soluto matrimonio, y la 1 , tít. 15, Partida 5 , el 
que se le concede á la muger respecto de sus hijos , y el marido respecto 
de su muger, por razón de la reverencia, amor y piedad que les es de­
bido, lo que hace que este beneficio no se pueda renunciar, como es- 
presamente lo dispone la ley 15, ff. de soluto matrimonio, por ser con­
tra las buenas costumbres y reverencia debida á esta clase de personas 



336 COMENTARIO

y asi lo reconoce Covarrubias en la parte 2.a de la reelección citada 
número 24.

7. Siguiendo la opinión de Covarrubias, como mas conforme á dere­
cho digo, resolviendo la duda propuesta, que la muger soltera que re­
nuncie del beneficio del Veleyano, renovado por las leyes 2 y 3, títu­
lo 13, Partida 5, y de la presente ley podrá ser presa por deuda, por 
no haber razón alguna que impida que esta renuncia sea válida; pero 
siendo casada la muger, ademas de la licencia del marido para obligarse, 
será necesario su consentimiento, á fin deque la renuncia de la pre­
sente ley pueda tener efecto (1); no debiendo ser el marido menos aten­
dido en la persona de su muger que en los bienes de esta, me ha pare­
cido hacer mención aqui de la cuestión que propone Acevedo al núme­
ro 11 de esta ley, reducida á si la muger deudora gozará de su privilegio 
de no poder ser presa contra su acreedor, y aunque resuelve que sí, 
no creo hubiese razón que pudiese hacer dudosa esta resolución, pues 
la duda solo podia recaer acerca de si la adora podia gozar de su pri­
vilegio, pidiendo contra otra igualmente privilegiada , y aun en tal caso 
era ociosa la cuestión , pues no siendo el privilegio que por esta ley se 
les concede á las mugeres el de poder reducir á prisión á sus deudores 
sino el de no poder ellas ser presas, vendría á reducirse la duda á si 
la muger que no puede ser presa por esta ley podia usar de este privi­
legio cuando pedia contra otra muger.

8. Por lo que hace á la segunda duda que se suscita de las palabras 
de la última parte de la ley, Covarrubias en la parte 2.a de sponsalibus, 
capítulo 8 , párrafo II , número último, Malienzo, glosa 4, número 4, y 
Acevedo, número 32 , defienden que la presente ley tínicamente se ha de 
entender de las mugeres solteras que viven lujuriosamente, sin que com­
prenda á las casadas. El fundamento de esta opinión lo toman de la pro­
hibición que se impone por la ley real, de que nadie puede acusar á la 
muger de adulterio sino su marido, de que infieren que si á la muger ca­
sada que vive deshonestamente se la privara del privilegio de no poder ser 
presa por deuda, se haría injuria al matrimonio, admitiendo únicamente 
la escepcion deque el marido sea sabedor de la desenvoltura de su muger.

9. Gregorio López en la glosa 2 á la ley 3, tít. 7 , Partida 3, se in­
clina áque la muger para gozar del privilegio de la presente ley ha de vi­
vir honestamente, fundándose en que dicha ley de Partida tanto exige en 
las casadas como en las solteras la cualidad de honestidad para no poder 
ser precisadas á comparecer personalmente ante el juez, pero prescindien­
do de si ene! caso de la exención de comparecer personalmente ante el juez 
rige la paridad para el privilegio de nuestra ley, digo, que en mi diclá- 
men, y sin perjuicio de la autoridad que se merecen los autores citados, 
la disposición de la presentel ey comprende no menos á las mugeres casadas 
que á las solieras, y me fundo para opinar asi, en que la ley para privar 
á las mugeres del beneficio de no poder ser presas por deuda , exige que 
pública y conocidamente sean malas de su cuerpo , y en tal caso no debe 
aprovechar á la muger casada el matrimonio para gozar del beneficio de 
esta ley, sin que por esto se siga injuria al matrimonio, ni se contravenga

(1) Según el art. 7 de la Constitución, nadie puede ser preso por deuda civil.
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á la ley real, que prohibe acusar de adulterio á la muger casada á todo 
otroque su marido, como lo persuaden los fundamentos que se esponen en 
la ley 80 de Toro , donde afirmo que el juez de oficio puede proceder con­
tra la muger casada por razón de escándalo , y si el escándalo es justa cau­
sa de proceder contra una muger casada á fin de corregirla, no alcanzo 
como podrá pretender gozar del beneficio de la presente ley la que cono­
cidamente es mala de su cuerpo, que en realidad no es otra cosa que ser 
escandolosa públicamente, por lo que precediendo información jurídica 
del escándalo, no menos podrá el juez privarla del beneficio de esta ley 
que tomar cualquiera providencia para corregirla.

Ley 63 de Toro, es la 6.a, tít. 15, lib. 4.° de la Recopilación, y la 5.a, tít. 8.°, lib. 11 de 
la Novísima.

Prescripción del derecho de ejecutar por obligación personal y ejecutoria de ella y de 
la mixta de personal y real.

_ El derecho de ejecutar por obligación personal se prescriba por diez 
anos, é la acción personal y la ejecutoria dada sobre ello, se prescriba 
por veinte años y no menos; pero donde en la obligación hay hipoteca , ó 
donde la obligación es mixta, personal é real, la deuda se prescriba por 
treinta años y no menos.

COMENTARIO A LA LEY 63 DE TORO.

SUMARIO.

Párrafo 1. Resúmende la ley.—2 y 3. En la parte que esta ley establece que el dere­
cho de ejecutar por obligación personal se prescriba por diez años, corrige al dere­
cho civil que disponía que el derecho ejecutivo durase por 30 años á causa de que 
la ejecución dimanaba del oficio noble del juez , según la ley romana que se cita y 
Acevedo y Garleval. La doctrina de estos autores no es adaptable al caso presente 
según se espone.—4. La presente ley habla del derecho que tiene el acreedor en 
virtud de la sentencia ó cualquiera obligación para pedir la ejecución contra sudeu- 
d°r- ® y espone lo que disponía el derecho civil sobre la duración que tenían

TOMO 11. 22
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las diversas especies de acciones.—7 y 8. Causa porquerías acciones reales se pres­
cribían por menos tiempo que las personales, según Cujaeio y Antonio Perez.— 
9. Disposición de D. Alonso XI, sobre que el que tuviere demanda contra otro con 
carta ó sm ella, y no la pusiese hasta 10 años, desde que se cumplió el plazo para 
pagar la deuda, pierda el derecho de poner la demanda. Disposición de D. Enri­
que II, sobre que prescrito el contrato por el trascurso de diez años, no se pueda 
hacer entrega ni ejecución por tal deuda hasta que el deudor sea emplazado y oido. 
—10 y 11. Conciliación de estas leyes por Covarrubias sobre que la de D. Alonso 
habla de la ejecución sumaria, y la de D. Enrique de la acción personal que aun 
permanece salva. Esta conciliación la resisten las mismas palabras de la ley, según 
reconoce el mismo Covarrubias.—12. Nueva conciliación del mismo autor, sobre que 
la acción personal simple que no va acompañada del derecho de ejecución sumaria, 
se acaba por el transcurso de diez años; pero si lleva el derecho de ejecución se 
estingue este, pasados los diez primeros años subsiste por otros diez, por lo que la 
ley de D. Alonso se ha de entender del primer caso, y la de D. Enrique del segun­
do, por la razón que se alega.—13 y 14. Se jrebate como poco sólida esta conciliación 
y la razón en que se funda.—15. Se concilia por el señor Llamas dichas leyes, di­
ciendo que la de D. Enrique confirmó la de D. Alonso en cuanto á que cuando venia 
inherente á la acción personal el derecho de ejecutar, se prescribiese este por los 
diez años, y aumentó que no obstante quedase libre la misma acción personal al 
acreedor para usar de ella en juicio ordinario.—16. Mayor juicio de Parladorio en no 
conciliar estas leyes suponiendo que se hayan derogado por la presente de Toro, 
puesto que no se hallan recopiladas.—17. Se entra á esponer la primera parte de la 
ley de Toro sobre que el derecho de ejecutar dimanante de acción personal se pres­
criba por diez años: se dió para resolver la duda sobre si dicho derecho se prescri­
bía por 30 años seguu la ley de Partida.—18. Modos de adquirirse el derecho eje­
cutivo: respecto del derecho ejecutivo que nace con la acción empieza á correr des­
de su nacúniento.—19. Opinión de Larrea y Acevedo sobre que los diez años para 
prescribir el derecho ejecutivo en los papeles simples reconocidos, empiezan á cor­
rer desde el dia de la obligación y no del del reconocimiento, por lo que si pasados 
los diez primeros años desde el dia de la obligación se hace el reconocimiento, este 
nada aprovecha para pedir la ejecución por estar prescrito el derecho ejecutivo, y 
asi deberá pedirse por la vía ordinaria.—20. Razón primera de Larrea sobre que 
limitando la ley á solo diez años el derecho de ejecutar, si se cuenta desde el dia 
del reconocimiento, podrá el acreedor, dilatando este, prolongar el derecho de eje­
cutar, pudiendo seguirse el absurdo de que prescribiéndose la acción personal por 
20 años, permanece el derecho de ejecutar hasta los 25, si se pidió el reconocimien­
to pasados 15 años de contraida la obligación.—21 y 22. Se rebate esta razón porque 
el derecho de ejecutar dura en el un caso lo mismo que en el otro, sin mas diferencia 
que la de empezar antes ó despuesá contarse el decenio, y no puede verificarse el 
absurdo mencionado, porque por el hecho de pedirse el reconocimiento se inter­
rumpe la prescripción de la acción principal.—23. Segunda razón de Larrea sobre 
que seria de mejor condición el papel privado que la escritura pública, porque en 
esta principia á correr e]_decenio para usar el derecho ejecutivo desde su otorga­
miento, y en aquel desde los 15 años de nacida la obligación principal, si entonces 
se pedia y hacia el reconocimiento.—24 y 25. Se rebate esta razón, porque del mis­
mo hecho de nacer inmediatamente el derecho de ejecutar de la escritura pública 
sin necesitar del reconocimiento del deudor, se convence que es de mejor condición 
que el papel privado que no produce derecho ejecutivo por sí, sino cooperando el 
deudor con su reconocimiento, lo cual es contingente y condicional de la voluntad 
del deudor.—26. Se rebate la razón de Larrea sobre qne del reconocimiento hecho 
á los 15 años de contraída la obligación no es necesario derecho ejecutivo fundado 
en que el reconocimiento se referiría á un instrumento prescrito, porque la obliga­
ción contenida en un papel privado, no se prescribe á los 15 años, ni el papel ó 
instrumento está prescrito á ese tiempo en cuanto al derecho ejecutivo que aun no 
ha principiado.—27. Razón de Larrea sobre que retrotrayéndose el reconocimiento 
del papel privado al tiempo de su otorgamiento, como sucede en las estipulaciones, el 
derecho ejecutivo que nace de el reconocimiento se ha de retrotraer ai tiempo de la 
obligación, y prescribirse pasados los diez años.—28 y 29. Se contesta que la relro- 
traccion en las estipulaciones se ha de entender cuando son condicionales, pero en 
este caso la obligación es absoluta, y no depende de condición alguna.—30. Se rati­
fica lo espuesto reflexionando sobre lo que sucede en el caso que el deudor confiesa 
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la deuda.—31. Satisfacción de Larrea á la objeción de que para que tenga lugar la 
prescripción del derecho ejecutivo debe este estar perfeccionado, lo que no sucece 
por faltarle el reconocimiento, diciendo, que pudiendo el acreedor habe: formado e 
derecho ejecutivo, debe imputársele esta omisión y tendrá que sufin la piescrip- 
cion, fundándose en las leyes romanas que se esponen.—32 al 34. Se contesta que ce 
dichas leyes no se infiere que la omisión del acreedor en pedir el reconocimiento 
del papel privado debe perjudicarle en un derecho que aun no le competía, pues 
dichas leyes hablan del que está obligado bajo condición é impide el que se cum­
pla para que no tenga efecto la obligación, cuyo fraude castigan las leyes teniendo 
por verificada la condición en cuanto á cumplir con la obligación el que estaba h- 
gado con ella, v en el caso de la disputa el acreedor por ningún titulo se ha la o o i- 
gado á pedir que el deudor reconozca el vale.—35 al 37. Doctrina de one o so re 
que no es cierto que la condición se deba tener por cumplida siempre que poi aquel 
que tiene interés en que se cumpla se impide el que tenga cumplimiento como sucede 
en el que estipula, en su acreedor ó en el heredero del mismo estipulador, razón c.e 
esta opinión: concediéndose pues en el caso de la disputa al acreedor por bene icio 
suyo la facultad de pedir el reconocimiento del vale, según la doctrina espuesta 
cuando el acreedor no pida el reconocimiento del vale, no se debe tener poi hecho, 
ni puede correr la prescripción.—38. El reconocimiento del vale en un contrato pri­
vado, no se pacta como condición, sino como solemnidad para poder pedir ejecuti­
vamente una deuda que ninguna condición trajo en sus principios^ ni adquirió des­
pues.—39 y 40. Se espone otra ley romana en que funda el señor Lanea su doc­
trina, en la que se pone por razón para denegar la libertad al siervo que compitién­
dole la libertad fideicomisaria, sufre ó disimula ser vendido, sin hacer presente al 
comprador su condición.—41 al 45. Se rebate esta razón, pues al sien o a quien se 
le debe la libertad fideicomisaria, solo con pedirla se le concede, sin que haya a- 
cultad para negarla, por lo que le perjudica la omisión en pedirla, mas al acreedor 
aunque puede pedir el reconocimiento, no le es debido, pudiendo negarlo el deu­
dor: en la misma ley se dice que cuando corresponde la libertad al siervo bajo con­
dición, puede pedirla aunque haya disimulado su estado al tiempo de hacerse la 
venta, porque aun no se le debia la libertad, y este es el caso quemas se asemeja al 
de la disputa, y no el otro por lo que se ha espuesto.—46. Aunque tiene mas seme­
janza a! caso espuesto el del statu libero que el de la libertad fideicomisaria no pue­
de decirse que conviene en lo substancial con el de la disputa, pues en este no está 
en la potestad del acreedor qrte se verifique el reconocimiento del vale como lo está 
en el statulibero que se cumpla la condición potestativa. 47. Asi, pues, de dicha ley 
se convence que aun cuando estuviese en poder del acreedor que se hiciese el co­
nocimiento no debia perjudicarle el silencio de pedirlo en los diez años primeros ce 
la Obligación como no perjudica al statu libero el no usar la condieron potestativa 
para que se verifique la libertad.-48. Se esponen las palabras de Cujacio resumien 
do en términos mas claros la dicha ley, para mayor conocimiento ce o espues o.
49. Nuevas razones que alega Larrea deducidas de un capitulo de las decretales y de 
la regla de derecho sobre que el heredero que pueda hacei que se verifique la con­
dición parece que tiene facultad de aceptar la herencia.—50. Se contesta a la rezón 
deducida del capítulo de las Decretales.-51 y 52. Idem á las deducidas de las re­
gla de derecho citada que no es aplicable al caso espuesto, pues el reconocimiento 
del vale no interviene en el contrato como, condición, ni está en arbitrio del acree­
dor que se verifique el reconocimiento.—53. Se rebate la práctica citada por Lar­
rea—54. Se satisface á las demas razones de Larrea diciendo que la aserción de 
Ulpiano no se refiere á la significación de las palabras sino á la intención de los con­
trayentes—55. Se establece la opinión contraria, mas conforme á derecho de que los 
diez años que señalan las leyes para prescribir el derecho de ejecutar en las obliga­
ciones con'papel privado deben empezar á contarse desde el día del reconocimien­
to.—56. Los autores que fundan mejor esta opinión son Gutiérrez y ela.—57 al 
59. Cita por Vela de la práctica de la audiencia de Sevilla en el sentido espuedo, y 
de dos leyes que prescriben el modo de hacerse los reconocimientos de los vales pri­
vados, de los que se echa de ver que el derecho de ejecutar en virtud de un papel 
privado, nace del reconocimiento del deudor hecho ante el juez ó por omisión suya 
ante alguacil, por lo que hasta que se haga el reconocimiento no existe el derecho 
de ejecutar ni puede prescribirse.—60. No vale decir que habiendo estado en el ar­
bitrio del deudor pedir el reconocimiento debe imputársele esta omisión, pues las 
leyes no han fijado tiempo, dentro del cual deba de pedirlo.—61 al 63. Ejemplo en 
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confirmación de lo espuesto, tomado de la ley que establece el tiempo de tres años 
para terminar las causas civiles, contados desde la contestación de la litis, y no obs­
tante , no puede decirse que no poniendo el actor la demanda dentro de los tres 
primeros años que le nació la acción quede privado de hacerlo en lo sucesivo: del 
mismo modo, el tiempo determinado para pedir ejecutivamente, debe entenderse 
señalado para pedir el reconocimiento sin el cual no puede nacer el derecho ejecu­
tivo, como sin la demanda la litis contestación.—64 y 65. No es menos eficaz en 
apoyo de esta opinión el argumento arriba insinuado del siervo m stalu libero, según 
se espone. 66. Nuevo apoyo en la paridad que resulta entre el reconocimiento del 
vale y la confesión de la deuda, pues ios autores de la opinión contraria, y entre 
ellos Febrero, no retrotraen la fecha de la confesión a' la celebración del contrato: 
Acevedo opina que la confesión debe retrotraerse al dia de la celebración del con­
trato. 67. Distinción de Olea sobre que si se pide el reconocimiento del vale dentro 
de los diez años primeros de la obligación, corre la prescripción desde la fecha del 
reconocimiento, y si se pide despues, limitándose á confesar la firma, jurando que 
la deuda se ha satisfecho , no tiene lugar el juicio ejecutivo, pero silo tendrá si se 
confiesa la deuda. 68 al 70. Se asiente al primer estremo de Olea, puesto que se 
ha sostenido que aunque se pida el reconocimiento despues de los diez años, princi­
pia á correr la prescripción desde la fecha del reconocimiento.—71. Razón de Olea ai 
sentar que del reconocimiento de la firma no nace derecho ejecutivo, á saber, que 
cuando se reconoce simplemente el vale y su firma, se hace el reconocimiento con 
su causa reconociéndose la deuda como prescrita.—72 y 73. Se rebate esta razón, 
pues si se quiere decir que se reconoce como prescrita la obligación principal, no es 
cierto, porque la acción personal se prescribe por 20 años, y si por deuda pres­
crita se entiende el derecho de ejecutar, no es exacto, porque este nace y dimana 
como efecto de su causa el reconocimiento, y negándole á este la virtud de pro­
ducirlo en el caso espuesto, no puede obrar la prescripción contra él.—74. El que 
por el transcurso del decenio adquiera el deudor alguna presunción que impide el 
rigor de la vía ejecutiva, no puede servir de fundamento para proferir una proposi­
ción tan voluntaria, según se espone.—75. No impidiendo el despacho del mandamiento 
de ejecución una escepcion de solución espresamente propuesta por el deudor, mal se 
puede pretender que le aproveche la tácita ó presunta.—76. Cuando con el recono­
cimiento del Vam concurre la confesión del deudor, reconoce Olea que en virtud de 
esta confesión adquiere el acreedor el derecho ejecutivo aunque se havan pasado 
los diez anos primeros de la fecha del vale cuando se hizo.-77. No envolviendo el 
reconocimiento del vale la confesión virtual de la deuda, no es admisible que la con­
fesión espresa produzca el derecho de ejecutar aun pasados los diez años y se nie­
gue esta virtud á la confesión virtual despues de dicho tiempo que implícitamente se 
contiene en el reconocimiento del vale.—78. Se espone mas claramente esta doctrina. 
79. Se rebate la causa porque opina Olea que cuando se pide el reconocimiento des­
pues de los diez años, no nace del derecho ejecutivo.—80. Carece de fundamento la 
suposición de que la confesión de la deuda junta con el reconocimiento del vale 
haya de ser mas eficaz que este.—81. Es pues infundada y contradictoria la distin­
ción arriba espuesta de Olea.—82. Cuando el instrumento privado se reduce á pú­
blico por voluntad de las partes, empieza también á correr la prescripción desde el 
día de la fecha de la escritura, según Gutiérrez y Vela.—83. Olea limita esta doc­
trina al caso en que la escritura privada se haya reducido á pública dentro del pri­
mer decenio.—84. Los fundamentos espuestos pues por Olea no persuaden suintento.— 
85. Febrero aprueba la distinción de Olea.-86 y 87. Cuestión suscitada por Parlado- 
no, sobre si pasado el decenio de la obligación, puede pedir el acreedor que el deudor 
jure si es cierto lo que en el instrumento se contiene, y resuelve, que si está ya pres­
crito el aerecho de ejecutar y la acción personal por 20 años no puede obligarse al 
acreedor a prestar dicho juramento , perosi, si solo se prescribió el derecho 
ejecutivo, en cuyo caso si la confesión es pura se tiene por confeso, y tiene lugar 
la ejecución, pero no si afirma que había ya pagado, aunque no pruebe el pago.— 
88. No es cierto que el derecho ejecutivo pueda prescribirse antes de haberse he­
cho el reconocimiento ni que se impida la prosecución de la causa , sino que se sus­
pende hasta que se prueba la paga.-89 y 9O._Duda de Acevedo sobre cuando em­
pieza a correr el decenio para prescribir en las escrituras privadas cumplido el dia 
de 1^obligación de pagar, opinando, que desde el dia en que se celebró el contrato 
y debía empezar a hacerse el pago, por los fundamentos que se esponen.—91. No 
es cierta [adoctrina de Acevedo, 1.p de que el reconocimiento de la escritura pri-
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x ada do que nace el derecho ejecutivo hecho dentro de los diez años primeros, re­
trotrae dicho derecho al tiempo en que principió la obligación; 2.° de que el 
reconocimiento hecho despues de los diez primeros años de la obligación no produ­
ce el derecho ejecutivo; 3.° de que lo mismo que ha dicho del reconocimiento debe 
aplicarse al caso de la confesión.—92 y 93. No es cierto lo primero, porque la dis­
posición de la ley de que nazca el derecho ejecutivo del reconocimiento es en ódio 
del deudor y beneficio del acreedor, según advierte Gutiérrez, y se verificaría lo 
contrario con la retroacción, y porque el mismo efecto produce el conocimiento reco­
nocido que la escritura privada reducida á pública.—94. Se esfuerza mayormente 
este argumento.—95. Es difícil comprender que naciendo del reconocimiento el de­
recho ejecutivo no se haya de interrumpir la prescripción que empezó á correr 
contra éste: se rebate la ilación de que seria de mejor condición la escritura priva­
da que la pública.—96. No se verificaría el absurdo que pretende Acevedo, que si 
despues de los 20 años se reconociese el vale, empezaría á correr el derecho eje­
cutivo despues de prescrita la acción personal, porque la prescripción de esta no 
se presume por pasar 20 años si no se prueba la buena fé del deudor.—97. No es 
probable que la doctrina de Acevedo sobre el conocimiento reconocido, deba enten­
derse de la confesión de la deuda, pues cuando esta es simple, no solo nace el de­
recho ejecutivo dentro de los diez primeros años de la celebración del contrato, sin 
retrotrarse al tiempo de la obligación, sino que produce el derecho ejecutivo, aun­
que hayan transcurrido los 20 años que prescriben la acción personal, por las razo­
nes que se esponen.—98 y 99. Doctrina de Gutiérrez sobre esta materia.—-f 00. Esta 
doctrina tiene contra sí que pidiéndose al deudor el reconocimiento del instrumento 
no debe admitírsele la escepcion de pago, por lo que dicho reconocimiento produ­
cirá la ejecución según Gutiérrez.—101 y -102. Continúa esponiéndose la doctrina de 
Gutiérrez—103 y 104. Contradicciones que se observan en dicha doctrina.—105. Vela 
sigue la opinión de Gutiérrez en cuanto á que el reconocimiento se puede hacer, no 
solo dentro de los diez primeros años, sino en los diez subsiguientes, y que en am­
bos casos no se retrotrae el derecho ejecutivo que nace del reconocimiento al dia 
de la obligación del contrato y dicho derecho ejecutivo permanece por el tiempo de 
diez años y demas que se espone.—106. Se epiloga la sólida doctrina que debe regir 
en esta materia,—107. Las escepciones que según una ley recopilada impiden la eje­
cución, no suspenden el juicio ejecutivo solo’por el hecho de alegarlas, sino que es 
preciso probarlas en los diez años que concede la ley, como reconocen ’ Avendaño y 
Febrero por los fundamentos que se esponen.—108 y 109. Rigiendo esta doctrina en 
el caso del reconocimiento del vale , rige con mayor razonen la confesión de la deu­
da, cualquiera que sea la escepcion que se alegue, por lo que es arbitraria la dife­
rencia de que la cualidad sea coetánea á la obligación ó no lo sea. 110. La pres­
cripción del derecho ejecutivo no requiere que 'intervenga en ella la buena fé del 
deudor, pues por ella solo se prescribe el medio de pedir, quedando al acreedor la 
via ordinaria, en cuyo caso ha de intervenir la buena fé del deudor para impedir 
dicha acción sin que se presuma prescrita la obligación en la buena fé de’ deudor 
por los 20 años, no obstante lo que dice Covarrubias.—111 y 112. Se confirma lo es- 
puesto con un capítulo del derecho canónico que hace presumir que no ha habido 
buena fé por parte del deudor.-113. Se corrobora lo espuesto con la doctrina de 
una ley romana.—114. Opinión de Covarrubias en el mismo sentido, quien afirma 
que se presume mala fé en el que al principio ocupó por autoridad propia una cosa 
aunque no estuviese poseída por otro.—115. Lo dicho sobre la escepcion de pago 
hecho al tiempo del reconocimiento del vale, debe decirse de la confesión de la deu­
da, bien sea la cualidad separable ó inseparable, por la razón que se espone- 
116. Lo espuesto convence que las escepciones que se alegan en el juicio ejecutivo 
no lo suspenden sino se limitan á que en su virtud se concedan á las partes los diez 
días que las leyes señalan para probarlas.-117 y 118. Se entra á examinar si el 
derecho ejecutivo y su obligación debe estenderse á las demas obligaciones ó accio­
nes que se comprenden en la segunda parte de esta ley que establece que la acción 
personal y la ejecutoria dada sobre ella se prescriba por 20 años y no menos’ es 
decir , si en la acción personal y ejecutoria dada en juicio, en la hipotecaria y en la 
h’mm = 7 ¥- dCbe ” cl <■*•*• de mayor doractonque
la que se le seríala en la acción meramente personal. -119 y 120 Oninion de 
Acevedo y Parladorio sobre que la disposición de la ley se ha de estender á las de­
mas acciones que en ella se espresan.-121. Interpretación de Gómez bajo los tres 
"**• que W esponen.—13-2. Esta esposlolon « oontus, y embrollada.,,™y 
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‘124. Carleval, defendiendo á Gómez, dice, que en las piimeras paites de la le^ se 
dispone del derecho ejecutivo que nace de instrumento quarentigio, y en la segunda 
del mismo derecho ejecutivo que dimana de la sentencia dada en juicio sobre la ac­
ción personal, y de la misma personal acción, y reprueba la opmion contraria que 
se espone. 125 al 127. Esposicion de las palabras de la ley de Toro según Carleval. 
128 y 129 Se manifiesta por el señor Llamas la vei dadora y genuina esposicion de 
la ley la cual manda en su primera parte que el derecho de ejecutar por acción per­
sonal se prescriba por diez años, en su segunda que la acción personal y la ejecu­
toria dada sobre ella, no se prescriba por menos de 20, y en su tercera que en la 
obligación donde haya hipoteca ó sea mixta, de personal y real la deuda, no se 
prescriba por menos de 30 afios.=130. La misma dificultad resulta de la segunda 
parte de la ley, y es si en todo el periodo de los 20 años que estada de duración ála 
ejecutoria conservará esta la virtud ejecutiva. 131. Opinión del señor Llamas por la 
afirmativa contra la de Acevedo y Parladorio.—132 y 133. O la ejecutoria es tomis­
mo que la acción sobre que recae ó distinta de ella, si lo primero, seria escusado 
que la ley la mencionase, señalando á la acción el período de tiempo que por lo me­
nos necesitaba para poderse prescribir; si lo segundo, debe reconocerse que su du­
ración ha de ser por igual tiempo que la obligación sobre que ha recaído, señalán­
doles la ley á ambas igual tiempo para poderse prescribir.—134. Equivocación de 
Gómez al afirmar que la acción personal sobre que ha recaído la ejecutoria dura por 
20 años, y por otros tantos el derecho ejecutivo que nace de ella.—135. Idem al 
afirmar,’ al espresar el segundo sentido que atribuye ála ley reducido á que la 
acción y obligación personal que nace de nuevo de la sentencia y el derecho eje­
cutivo que produce la misma, dura por 20 años, que tanto la primei a esposicion, 
como la segunda son verdaderas, pues habiendo hecho ver que los 20 años que 
en la primera esposicion dá de duración á la acción y obligación personal en el pri­
mer sentido son distintos de los de la ejecutoria, está en oposición con el segundo 
en que admite la duración de la acción personal por 20 años, y por otros 20 los de 
la ejecutoria.—136 al 138. Aun es mas arbitraria la tercera esplicacion que da con­
traída á que la acción ú obligación personal que está puesta en un instrumento pú­
blico con cláusula quarentigia dura por 20 años, pues si quiere decir que la acción 
ú obligación personal que consta de un instrumento quarentiguo, dura 20 años es 
falso, porque aunque la acción y obligación personal no resulte de tal instrumento, 
dura’los 20 años, según se espone, y si se quiere decir que el instrumento quaren- 
ti»io conserva la virtud ejecutiva por 20 años, también es falso, porque siendo el 
instrumento quarentigio de la clase de los ejecutivos, se comprende en la primera 
parle de la ley que limita á diez años el derecho de ejecutar sin poner escepcion en 
contrario.—139. De aqui se deduce el error de Carleval al adherirse á esta opinión. 
—140. No es tampoco cierta la opinión de Acevedo, porque en ella establece como 
principio, que todo derecho de ejecutar se prescribe por diez años, lo que es falso, 
pues la ejecutoria se prescribe por 20,—141. No obsta contra esto lo que dice Par­
ladorio sobre que la acción personal sobre que ha caído la ejecutoria separada, se 
prescribe por 20 años y la ejecutoria por diez, pues lleva un gravísimo inconvenien­
te según se espone.—142. Ley romana que corrobora lo espuesto.—143. Disposición 
délas Partidas análoga á la anterior, sobre que si el pleito se librase por juicio de 
que no se alzase ninguna de las partes no se podria revocar por cartas ni por prue­
bas que se hallasen de nuevo, lo que convence que obtenida ejecutoria en una causa 
y prescrita esta por diez años es inútil que permanezca la acción ordinaria por otros 
diez, prescrita la ejecutoria, si estinguida esta era inútil que demandase enjuicio 
ordinario con la misma acción la cosa que ya se había declarado pertenecerle.— 
144. La ejecución de la ejecutoria no se debe pedir enjuicio ordinario, si no por el 
oficio del juez ó por la acción factum judicata , que siempre trae aparejada ejecu­
ción.—145. Doctrina de Salgado sobre que el derecho de ejecutar por obligación 
personal se prescribe por diez años, y el derecho ejecutivo que dimana de la cosa 
juzgada sobre acción personal junto con la misma se prescribe por 20 años.— 
146. No es fácil concebir lo que en esta última cláusula da á entender este autor que el 
derecho ejecutivo ó ejecutoria dimanada de sentencia sobre acción personal podria 
verificarse que estaba separado de ella.—147. Se rebátela doctrina de Salgado que 
limita el derecho ejecutivo proveniente de ejecutoria sobre acción personal, al pe­
ríodo de diez años, siendo asi que antes lo había estendido á 20.—148. Error de Ace- 
vedo ai limitar el tiempo de la ejecutoria dada sobre acción personal, hipotecaria y 
mixta de real y personal al tiempo de diez años; pues cuando la ley dispone que el 
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derecho de ejecutar se prescriba por diez años, habla del que proviene de acción 
personal, y lo mismo hace cuando señala ála ejecutoria el término de 20 años, con- 
trayéndola á la que recae sobre acción personal, de cuya naturaleza paiticipa la 
acción hipctecaria ó mixta, de real y personal, por lo que dura 20 años.—149. No 
sucede lo mismo en la ejecutoria que recae sobre acción real, pues debe estarse á lo 
dispuesto por derecho común quo prescribe el término de 30 años.—150. La dispo­
sición de la ley de Toro, no debe estenderse á los casos no espresados en ella, y 
asi, el derecho de ejecutar que proviene de acción real queda bajo las reglas del 
derecho común, según Salgado.—151. Error de Garieval al decir que según la ley 
de Toro la acción mixta de real y personal dura 30 años, pues la ejecutoria sobre 
acción mixta de real y personal está comprendida en la disposición de la ley que 
señalad la ejecutoria sobre obligación personal, el tiempo de 20 años.—152. Nue­
vas y fuertes razones en favor de lo espuesto.—153. Se observa en corroboración 
que el derecho de ejecutar en virtud de una escritura de censo en que haya hipo­
teca se prescribe por diez años el derecho de pedir las pensiones devengadas, por 
lo que si se siguiera juicio ordinario sobre un contrato censuario y se ejecutoriase 
la sentencia á favor del censualista, el derecho de ejecutar en virtud de dicha ejecu­
toria, debería limitarse al período de 20 años.—154. La disposición de la presente 
ley se reduce á estos puntos: 1.° que el derecho de ejecutar dimanado de acción 
personal se prescribe por diez años: 2T que la acción personal dure por 20: 3.° que 
la ejecutoria que recae sobre la misma tenga igual duración: 4.c que la obligación 
hipotecaria y mixta de real y personal no se prescriba por menos de 30 : correccio­
nes que hizo esta ley en el derecho civil.—155. Lo dicho tiene lugar cuando se trata 
de prescribir un derecho, remedio ó acción para pedir y cobrar alguna deuda del 
que no tiene ni derecho ni título.—156. Doctrina de Parladorio de que las prestacio­
nes anuas que provienen de estipulación ó contrato, se prescriban por los diez pri­
meros años, de suerte que en ellas se eslinga el derecho de ejecutar, no solo en 
cuanto á las devengadas, sino en las que se devenguen en lo sucesivo.—157. Opinión 
contraria de Martino: Gonzalo de Paz dice que siempre vio observarse en la prác­
tica que aunque las pensiones devengadas despues de los diez primeros años, se pi­
diesen por la via ordinaria, las que sucesivamente se devengaban se pedían por la 
ejecutiva, cuya práctica subsiste en el día.—158. Opinión de Cujacio y de Anto­
nio Perez igual á la de Martino.—159. Febrero corrobora la práctica que supone 
Paz.—160. Duda sobre si el instrumento, para que traiga aparejada ejecución, ha de 
ir acompañado de la cláusula quarentigia, ó basta que sea público, otorgado por 
escribano: opinión de Segura por el primer estremo: modo de espresarse la cláu­
sula quarentigia.—161 y 162. Opinión de Suarez y Covarrubias en el mismo sentido, 
por las razones queso esponen.—163. Idem de Paz en el mismo sentido: idem de 
Castillo, Palacios Ruvios, Avendaño y Antonio Gómez, quien asegura que en su tiempo 
tenia el instrumento público la virtud ejecutiva.—164. Se nota que á pesar de flore­
cer en una misma época Gómez y Covarrubias, atestiguan de una práctica distinta, 
—165. Opinión de Colon sobre que no es necesaria para la fuerza ejecutiva del ins­
trumento la cláusula quarentigia, aunque es mejor que se ponga.—166. Opinión de 
Febrero sobre que no es necesaria dicha cláusula, si bien dice que la contraria opi­
nión es mas común.—167 y 168. Se adhiere el señor Llamas á la opinión de que no 
es necesaria dicha cláusula,“fundado en que esta no es mas que una sentencia defini­
tiva dada por juez competente y ejecutoria , y siendo esta ejecutiva por la ley de 
Toro por 20 años, si el instrumento ha de llevar esta cláusula, durará no diez, 
sino 20 años.—169. Duda sobre si por esta ley ha cesado la perpetuidad de las ac­
ciones: opinión de Gómez por la afirmativa, por las razones que se esponen.—170. Se 
recuerda para la inteligencia de esta duda lo que son las acciones perpétuas y las 
temporales.—171. Opinión de Parladorio sobre que si la acción personal se dedujo 
en juicio y este no terminase, y se empezó por la citación, se interrumpe la pres­
cripción pero no se perpetúa la acción, mas si se contestó la demanda se interrumpe 
la prescripción y se perpetúa la acción por otros 40 años, si en ellos no se hubiese 
concluido el pleito, sosteniendo que se engañó Gómez cuando opinó que por la ley 
de Toro se había estinguido la perpetuidad de las acciones, por las razones que es- 
pone.—172. La deferencia indicada se notó ya por Menchaca y Diego Perez: Posa- 
dilla síguela opinión de Gómez, pero Llamas se adhiere á la de Parladorio—173. Se 
prueba mayormente que por la contestación de la demanda se perpetúan las accio­
nes.—174. Duda sobre si por la presente ley se derogó lo establecido en la romana 
que se cita, confirmada por otra dePartida, donde ála acción hipotecaria se le sepa- 
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lan 40 años cuando se intenta contra el deudor ó sus herederos, y 30 si contra es- 
trafios: fundamento de esta duda.—175. Opinión de Parladorio afirmativa sobre e] 
primer estremo, por la razón que seespone.—176. No puede sostenerse esta opinión, 
porque la ley de Toro señala indistintamente á la acción hipotecaria 30 años de du­
ración.—177. Puede suceder, según dice Parladorio, que prescrita la acción perso­
nal, dure la hipotecaria, como esplica Cujacio, haciendo ver que la acción hipote­
caria no es accesoria á la personal, sino que existe por sí, y es de distinta natura­
leza.—178. Se demuestra la falsedad de la opinión de Parladorio con las palabras de 
Ia ley de que se vale para apoyarla.—179. Si la acción hipotecaria no se constituye 
para satisfacción de deuda sino para seguridad de cosa que se ha vendido ó presta­
do, se prescribe por 40 años, según Acevedo: unas veces se prescribe la acción 
personal permaneciendo la hipotecaria y otras al contrario.—180. Ejemplo que de­
muestra la última alternativa.—181. Caso propuesto por Cujacio en esplanacion de lo 
mismo.—182. Casos déla primera alternativa.—183. La acción hipotecaria es real y 
se prescribe por 10 años entre presentes, y 20 entre ausentes por terceros posee­
dores con justo título y buena fé, mas faltando estos, dicha acción hipotecaria se pres­
cribe en el período de 30 á 40 años, según la ley romana que cita; mas la de Toro 
dispone sin distinguir que la acción hipotecaria no se pueda prescribir por menos de 
30 años.—184. El derecho de ejecutar se prescribe con mala fé, según se ha dicho, 
mas para prescribir la acción ú obligación es necesaria la buena fé del que prescri­
be, en lo que convienen Govarrubias y Mencbaca.—185. El derecho de ejecutar pue­
de renunciarse en favor de los deudores.

1. Dispone la presente ley que el derecho de ejecutar en virtud de ac­
ción personal se prescriba por el transcurso de diez años, y esta y la eje­
cutoria dada de resultas de ella no se prescriba por menos tiempo de vein­
te anos, y que cuando en la obligación hay hipoteca, ó es mista de per­
sonal y real, la deuda se prescriba por treinta años no menos.

2. Habiendo de tratar con separación de los puntos sobre que recae la 
decisión de esta ley, se debe decir que en la parte que establece que el 
derecho de ejecutar por obligación personal se prescriba por diez años es 
correctoria del derecho civil, que disponía que el derecho ejecutivo dura­
se por treinta años, á causa de que la ejecución dimanaba del oficio noble 
del juez, según la ley 15 , ff. de re judicata, y el oficio del juez en las cau­
sas civiles no se prescribía por menos tiempo que el de treinta años, se­
gún Gómez en el número 1 , y Acevedo en igual número á esta ley, del 
mismo modo que las acciones personales , las cuales no se prescribían sino 
por el transcurso de treinta años, como se dispone en la ley I y 3 , C. de 
prescriptionib. triginta vel quadraginta annor. Del mismo dictamen es Car- 
lebal, título 3 , disputación 4 , número 15 de judiciis.

3. La doctrina de estos autores no parece adaptable al presente caso, 
porque el derecho de ejecutar la sentencia de que habla la ley 15 es y se 
entiende de la jurisdicción que competía al juez para hacerla ejecutar, á 
diferencia del juez pedáneo, que no tenia facultad para mandar ejecutar la 
suya , y asi debia el acreedor acudir al juez que ejercia jurisdicción, que 
es lo que se llama oficio noble.

4. El juez á qúien competía el oficio noble, si habia pasado el tiempo 
que prescribían las leyes para que el deudor satisfaciese el crédito, cuyo 
tiempo , según Cujacio en el título C. de eocecutione. rei judicatae, era de 
treinta dias por la ley de las doce tablas, el que despues estendió Justi­
niano á cuatro meses por las leyes 2 y 3 , C. de usu judicatae , en uso de 
su jurisdicción hacia llevar á efecto su sentencia, pero la presente ley ha­
bla de otro derecho diverso, cual es el que corresponde al acreedor en 
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virtud de la sentencia, ó cualquiera otra obligación para pedir la ejecu- 

CÍ°5n C Para dardmayorr claridad á la exposición de esta ley cuya decisión 

es de las mas implicadas y difíciles de comprender, se hace preciso mam- 
festar lo que disponía el derecho civil acerca de la duración que teman las 
diversas especies de acciones, por lo que Justiniano en sus m^ones 
dedicó un título para tratar de esta materia, el que se halL en el hb. i, 
tít 12 que tiene por epígrafe «de las perpéluas y temporales acciones que 
compelen á los herederos, y se dan contra ellos», y en el párrafo inicial 
advierte que aquellas acciones que provenían de la ley senado consulto o 
constituciones de los Príncipes, eran al principio perpetuas., Por ^e ^en 
.lo nernétua su fuerza y observancia, era consiguiente que las acciones 
quePnacian de ellas no se terminasen y perdiesen por ningún transcurso de 
tiempo v que aquellas que dimanaban al fin de un ano, aunque algunas ue 
e lXmbie decían perpéluas era en el sentido que voy a manifestar. 
No teniendo por conveniente los Emperadores que las acciones perpe­
tuas lo fuesen en el rigoroso significado de la voz , pasaron a fijarles tiem­
po en que pudieran terminarse y concluirse por medio de la prescripción o 

“T^Us acciones podían ser reales y personales y mixtas; las reales si 
eian de cosa mueble se prescribían por tres anos, si de inmueble por diez 
años entre presentes, y veinte entre ausentes, ley única G. de usucapione 
trans Ferenda; las personales necesitaban treinta años para su prescripción 
y entonces se decian perpetuas, ley 3 , G. deprescriptionib. triginta anno­
rum. Las hipotecarias seguían la misma regla que las reales de diez y vein­
te años, lev 1 , párrafo 2 C. si advers. creditorum, á no ser que la hipo­
teca la poseyera un tercero con mala fé, que entonces necesitaban de trein­
ta años , ley 7 al principio, G. de prescriptionib. triginta annorum. Las 
acciones mistas de reales y personale^ de que habla el párrafo 20 , lib. 4, 
tít. 6 , institutionum, duran treinta anos , ley 7 , C. de petitione heredita­
tis , ley 3, in quibus causis cessat log. temp. prescript.; estas son reglas 
generales que admiten varias escepcioneo , de que hacen mención los au­
tores; los mismos periodos de tiempos señalan las ley es de Paitida para 
la duración de las acciones : en la Partida 3 , tít.á29 , ley 9 se oidena 
que los bienes raíces se puedan prescribir por diez anos entre presentes, 
y veinte entre ausentes, y en la 22 que los derechos y acciones persona­
les se prescriban por treinta años, y en la ley 21 se admite la prescripción 
de treinta años contra los bienes raices, aun cuando vaya acompañada de 
mala fé, y aunque espresamente no se dispone de las acciones mistas, 
participando estas de la naturaleza de las acciones personales, no se de­
bían prescribir por menor tiempo que estas.

7. Se desea saber la causa de que las acciones reales se prescriban 
por menor espacio de tiempo qne las personales., y según Gujacio en el 
lít. 37 del lib. 7 del código no es otra sino porque contra acción real se usa 
y está en posesión de la cosa corporal ó raiz que se ha de prescribir, lo 
que no sucede en la acción personal , á causa de que el deudor, que es el 
que la ha de prescribir , ningún uso ni ejercicio hace contra la acción del 
acreedor, y asi no es estraño que se necesite mayor espacio de tiempo en 
esta que en aquella.

8. Antonio Perez en el lib. 7, tít. 34, G. de quibus causis cessat 
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long. lempor. prescripto, coincide con la razón de Cujacio, y asi dice que 
el prescribirse por menos tiempo las acciones reales que ías personales, 
consiste en que en las reales se castiga la negligencia del verdadero due­
ño, y se favorece al que prescribe, que por legítimo tiempo poseyó la 
cosa, y en las personales no se atiende al hecho del que posée, sino á la 
negligencia del que no ha usado de su derecho.

, 9. En este estado se conservaba el derecho de prescribir por las leyes 
civiles y reales, cuando el rey don Alonso XI en la ley 2,‘tít. 9. délas 
prescripciones de su Ordenamiento de Alcalá, dispuso que el que tuviese 
alguna demanda contra otro, bien fuese con carta ó sin ella, y no la 
demandare en juicio hasta diez años desde que fue cumplido el plazo para 
la satisfacción de la deuda, pierda el derecho de poner la demanda, y 
no sea oido en adelante. Por la disposición de esta ley se echa de ver 
que los plazos que regiae por la ley de Partida de treinta años para pres­
cribir las acciones personales, los redujo don Alonso al de diez. El rey 
don Enrique II ordenó que prescripto el contrato por el transcurso de 
diez años ninguna entrega ni ejecución se pueda hacer por tal deuda 
hasta que el deudor sea emplazado y oído, cuya ley se halla en la 4, 
tít. 13, lib. 3 Ordenamiento Real, y lo mismo se supone en el epígrafe 
de dicha ley que ordenó el rey don Juan el II. Es digna de consideración 
la distinción que por primera vez se hace en esta ley entre la prescrip­
ción del contrato por el transcurso de diez años, y el derecho que su­
pone en el deudor para no sufrir ejecución sobre pago de la deuda, 
hasta ser emplazado y oido.

10. Queriendo el señor Covarrubias en la parte 2 de la relación C. 
posses., párrafo. II , número 2, conciliar la disposición de estas leyes, 
afirma que la ley del rey don Alonso se ha de entender que habla del 
derecho de ejecución sumaria, y la de don Enrique de la acción perso­
nal, que aun permanece salva, y á pesar de esto, reconoce á conti­
nuación que la interpretación que acaba de dar no disuelve la dificultad 
por que la ley de don Alonso espresamenle dispone que pasado el pri­
mer decenio se eslinga la acción personal, porque trata dicha ley 
igualmente de la acción personal que proviene de algún contrato en que 
no ha intervenido instrumento público, como de aquella que trae apa­
rejada la ejecución en virtud de algún instrumento público, lo que es 
tan cierto que aun cuando hubiera omitido hacer esta reflexión el señor 
Covarrubias, la misma ley manifestaba en términos espresos estendiendo 
su disposición á la acción ó demanda que alguno pone contra otro, que 
provenga de carta ó sin carta, lo que hace demostrable que la ley de! 
rey don Alonso comprendió en su disposición tanto la acción personal 
simple como la. que trae aparejada ejecución, cual es la que proviene de 
carta, que es un instrumento quarentigio.

I i. No era ciertamente de esperar de un hombre tan sabio é ins­
truido en la jurisprudencia, y por otra parte tan juicioso como en reali­
dad lo era el señor Covarrubias, á quien llama Grocio en el lib. 2, 
cap. 4, párrafo 10, núm. 3, de jure belli el pacis, summi judicii juris­
consultus, se detuviese á proponer una conciliación que la resistían las 
mismas palabras de la ley que intentaba csplicar.

12. Ño contento con ella se propone buscar una nueva conciliación de 
las referidas leyes, supuesto que la primera ui era adecuada ni admisi-
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ble, y dice que se_ ^ecuciin sumaria se estingue y
no viene acompañada dtl ( ^0§ J si trae consigo el derecho^ de
acaba por el Iramcuiso de ’Jog sean !os diez primeros anos,
ejecución, sei es ia8^a otrosd¡ez años, de que infiere y deduce
peropermaneceiavna y sa p ¡g acc!On personal y
que ia ley del rey don Alonso cuanuo  ¿cenio se ha de enten- 
el derecho de ejecución se esling p s;mD|e y no Irae aparejada eje- 
der “el caso deque a = Acción phso al lleva

cucion, pero que no suceuc . nnrfnie entonces por el primer
consigo el derecho cle .^.^^dcVecho ¿¡ejecución en virtud de la deci- 
decenio se acaba y estinoue nermanece salva y en su vigor
sion de I» ley del rey X se prueba por la ley
y fuerza la acción personal po  flto(¡amento de esta esposicion que 
de don Enrique, y couc uy 1 prinieros años y por el
si se eslingiua la P? ® . „ersOnal acompañada del derecho
Se^XPX"nan:mente'del rey don Enrique y don Alen-

que acabo de referir del -ñor Covarru- 
bias adolece del mismo 6 igual '» P^i'.-era^ U ey del rey don

al caso de que la acción personal es simple y no trae aparejada eje

14. ' No es mas sólida la razón en que funda esta esposicion alegando 
que si alguno dijera que indistintamente seestinguia por el mismo peno o 
de tiempo la acción personal simple que la que trae aparejada ejecuci n 
contravendría á la mente del rey don Alonso y don EunqueaenJas c.t - 
das leves. Siendo estas leves subcesivas y de distintos Soberanos, no 
hav necesidad de que guarden uniformidad en sus disposiciones; porse 
bien sabido v constante que las leyes posteriores derogan a las anteriore 
cuando son contrarias á estas; en la misma materia tenemos un ejen.p, 
bien claro de esta verdad: por la ley de Partida que se ha citado ai ri­
ba se necesitaban treinta años para prescribir la acción personal, y por la 
lev del rey don Alonso se limitó este espacio de tiempo al de diez , y en 
estas circunstancias ¿no seria inútil y ocioso emplear el tiempo en con­
ciliar estas leves inventando diferencias que no se hallan en ellas. 
.Pues por qué no lo ha de ser igualmente ocioso el que se gasta en 
procurar conciliar las leyes de don Alonso y don Enrique estableciendo 
una diferencia que escluyen sus palabras? , 

15 Mas fácil, sencilla y sólida le hubiera sido al señor Covarrubias 
la esposicion de estas le) es habiéndose limitado á decir que la de don 
Enrique confirmó la disposición del rey don Alonso en cuanto a que 
cuando venia inherente á la acción personal eljiereebo de ejecutar se 
prescribiese este por el transcurso de los diez anos , y aumento que en 
este caso, no obstante de haberse presenpto el derecho de ejecutar, 
quedase libre y espedía la misma acción personal al acreedor para que 
usase de ella en juicio ordinario contra su deudor,
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. 16. Mas juiciosamente procedió en este punto Parladorio que en el 
citado lib. 1 capítulo 1 , párrafo 12 , número 1 , rerum quotidianarum 
se abstiene de tratar de la conciliación de las leyes de don Alonso v 
don Enrique, porque observando que no se han trasladado á la Reco­
pilación, infiere que están derogadas por la presente ley de Toro

17. Esto asi supuesto, entremos á examinar separadamente cada una 
de las partes de la disposición de la presente ley; ordena esta en la 
primera que el derecho de ejecutar dimanante de acción personal se 
prescriba por el espacio de diez años. Conviene tener presente que por 
la ley que se ha citado del rey don Alonso XI no se reconocía diferen­
cia para la prescripción entre la acción simple personal y la que vi­
niese acompañada de caria : que su hijo el rey don Enrique dispuso que 
piescripto el contrato por el transcurso de diez anos, ninguna entrega 
ó ejecución se pueda hacer por la deuda, hasta que el deudor sea em­
plazado y oído, y como por estas palabras no se limita ni señala el tiem­
po en que debia hacerse el emplazamiento, es de presumir que este se 
estendia al prescripto por la ley de Partida, que hemos visto era de 
treinta anos. En este estado se formó la ley de Toro que dispuso lo que 
queda sentado, y para su mayor inteligencia se hace indispensable 
manifestar los medios ó modos con que se adquiere el derecho ejecutivo, 
el tiempo en que puede hacerse su adquisición , y á cuánto se estiende 
su duración.

18. El derecho ejecutivo se adquiere por varios modos , como lo ma­
nifiesta el autor de la Curia filípica en su segunda parte de! juicio eje­
cutivo, á saber: rescripto, cosa juzgada, cuentas. confesión, conocimiento 
é instrumento y liquidación. También se ha de esponer que toda acción 
civil personal regularmente se produce al mismo tiempo que la natural 
y que en unos casos el derecho ejecutivo nace con las acciones á que 
acompaña, y en otros sobreviene y se une á las que ya existían. Del 
derecho ejecutivo que nace con la acción no puede caber duda de que 
empieza á correr la prescripción contra él desde el tiempo de su naci­
miento; en los otros casos en que sobreviene y se une á la acción puede 
suscitarse la duda de si tendrá lugar su adquisición en cualquier parte 
del tiempo que dura la acción y antes de prescribirse esta, v el efecto 
que producirá.

19. Como los dos casos mas frecuentes en que sobreviene el derecho 
ejecutivo á la acción personal son el del conocimiento reconocido ante 
juez competente, y la confesión de la parte ejecutada en juicio antesó 
despues de la contestación, entraré á examinar las dudas que han for­
mado nuestros mas sabios jurisconsultos sobre estos dos puntos, y sen­
tado el principio de que el conocimiento reconocido era ya ejecutivo por 
la ley 109 , tít. 18 , Partida 3, que se renovó por la ley 4, tít. 8, lib. 11 
de la Novísima, paso á proponer la opinión del señorlarrea en la de­
cisión 49 , y de Acevedo en la presente ley de Toro, quienes defienden 
que los diez años para prescribir el derecho ejecutivo en los papeles sim-' 
pies reconocidos, empiezan á correr desde el dia de la obligación , y no 
del reconocimiento, de que infieren que si pasados los diez primeros años 
á die obligationis, se hace el reconocimiento, nada aprovecha este para 
pedir la ejecución, por estar ya prescripto el derecho ejecutivo, y asi debe­
rá pedir el acreedor por la vía ordinaria.
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20. Las razones en que funda su opinión el señor Larrea las refiere 
desde el número 7, y propone por primera que la ley de Toro limita á 
solo diez años el derecho de ejecutar, y si este empezara á correr desde 
el dia del reconocimiento del vale, estaría en el arbitrio del acreedor, 
dilatando el pedir el reconocimiento, el prolongar el derecho de ejecutar, 
como si lo pidiera pasados quince años de contraída la obligación ó de la 
fecha del vale, en cuyo caso se seguiría el absurdo que prescribiéndose la 
acción personal por veinte años, según la ley de Toro, permanecería aun 
el derecho~ejecutivo hasta los veinte y cinco habiendo empezado á correr 
desde el año quince.

21. Es tan sutil este argumento, que causa admiración sea parto del 
juicio del señor Larrea. Es enteramente falso que el decenio para prescri­
bir el derecho ejecutivo sea mas largo ó se estienda á mas cuando empie­
za á correr desde el reconocimiento que cuando principia desde el dia de 
la obligación, pues tanto dura en un caso como en otro, á saber: los diez 
años que prescribe y señala la ley sin otra diferencia que la de empezar 
antes ó despues á contarse el decenio.

22. Ni puede reputarse por absurdo el que pretende deducir el señor 
Larrea de que pedido el reconocimiento del vale á ios quince años de 
contraida la obligación, se seguiria que estando prescripta la obligación 
á los veinte años, durará aun el derecho de ejecutar , porque infiere 
que pedido el reconocimiento á los quince años, pueda considerarse pres- 
cripta la obligación á los veinte, habiéndose interrumpido la prescripción 
de la acción principal por sólo el hecho de haber pedido el reconocimien­
to, pues es principio indudable que por la interpelación del acreedor se 
interrumpe la prescripción. De que se ve que está tan distante de ser 
absurdo el que intenta persuadir el señor Larrea, que antes bien se debe 
graduar de tal la consecuencia que infiere.

23. El segundo fundamento que propone al número 8 se reduce á que
sena de mejor condición el papel privado que la escritura pública, por­
que en esta inmediatamente desde su otorgamiento empieza á correr el 
decenio en que puede usarse del derecho ejecutivo, y en aquel empeza­
ría despues de los quince años de nacida la obligación principal, si enton­
ces se pedia y hacia el reconocimiento, el cual ningún efecto produciría 
en cuanto á poder usar de la ejecución contra el deudor, porque el de­
recho ejecutivo proviene de los instrumentos, y estando prescriplo por 
el lapso del decenio, aunque confiese el deudor y reconozca enjuicio, co­
mo se refiere al instrumento, no debe darse mas fuerza al reconocimento 
como a término referente que al instrumento, que es á quien se hace la 
relación como á término relato. Corrobora esto mismo con doctrinas co­
munes del referente y el relato, y con otras alusivas á que el que no 
puede ser reconvenido, no se perjudica reconociendo lo que no le pueden 
pedir. 1

24. También claudica en este argumento el juicio del señor Larrea, 
porque por el mismo hecho de nacer inmediatamente el derecho de ejecutar 
de la escritura pública sin necesitar del reconocimiento del deudor, se con­
vence que es de mejor condición que el papel privado, el cual ñor sí solo no 
atribuye el derecho ejecutivo sino concurriendo el reconocimiento v co­
mo este depende del deudor, de aquí es que no solo no produce derecho
jecutivo el papel privado, sino que ni el acreedor tiene facultad para
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hacerlo nacer independiente del deudor: resulta, pues, de lo dicho que 
el instrumento ó escritura pública atribuye un derecho ejecutivo aiso u o 
é independiente del deudor, y el papel privado no produce derecho al 
guno ejecutivo por sí, sino únicamente la facultad en el acreedor de podei 
hacer que nazca el derecho ejecutivo cooperando el deudor con su cono 

C1I25. Que el derecho ejecutivo pueda nacer del papel privado si á los 
quince años se verifica el reconocimiento del deudor no prueba que 
sea de mejor condición el papel privado que la escritura publica , pues 
como se ha hecho ver , de esta nace un derecho ejecutivo absoluto y se 
guro y de aquel un derecho ejecutivo, condicional y contingente, con 
dependencia de la voluntad del deudor, ni el empezar mas tarde á cor-, 
rer el derecho ejecutivo que nace del reconocimiento del papel privado 
despues de los quince años que el que produce el instrumento publico, 
se puede reputar por ventaja, porque despues de nacido no es mas larga 
la duración del uno que la del otro , á la manera que no se dina que uno 
que había vivido igual número de años que otro que muño cuando nació 
aquel, que habla gozado de mas larga vida. . .

<26. La razón en que se funda para decir que del reconocimiento he­
cho á los quince añus de contraida la obligación no nacería derecho eje­
cutivo porque en tal caso el reconocimiento se referiría á un instrumento 
proscripto, y el referente no puede tener mas fuerza que el relatores 
tan poco convincente , que supone lo mismo que se disputa , pues m la 
obligación contenida en un papel privado se prescribe á los quince anos, 
ni el papel ó instrumento está proscripto á ese tiempo en cuanto al de­
recho ejecutivo, que aun no ha principiado, porque lo que no es no pue­
de prescribirse, asi como el que no ha vivido no puede morir. Es, pues, 
importuna la doctrina de la relación que el referente tiene con el relato, 
cuando no se ha probado que el relato ó instrumento privado se hallo 
prescripto por el transcurso del decenio.

27. De otro fundamento se vale el señor Larrea en el numero 14 para 
confirmar su opinión, reducido á que el reconocimiento del papel privado 
se retrotrae al tiempo de su otorgamiento, como sucede en las estipu­
laciones; según la ley 78 de verbortim obligationibus, la 144 de re­
nutis juris, y otras que dicen instipulationibus id tempus spectatur quo 
contrahimur. De que infiere que el derecho ejecutivo que nace del reco­
nocimiento se ha de retrotraer al tiempo de la obligación, y de consi­
guiente deberá estar proscripta pasados los diez años.

28. A esto digo que la retrotraccion en las estipulaciones se ha ce
entender cuando son condicionales, como lo manifiesta el caso que se pro­
pone en la ley citada 78, ni podia ser otra cosa, porque en una estipu­
lación absoluta era no solo inútil la retrotraccion , sino absurda , pues no 
podia esperarse el evento de ninguna condición que convalidase la es­
tipulación. .

29. Lo contrario sucede en el caso de la disputa. La obligación es ab­
soluta sin depender de condición alguna para su firmeza y validación, 
pues el reconocimiento no se requiere ni dirije á la subsistencia déla obli­
gación principal, contra la cual se puede pedir por la vía ordinaria, 
aunque falte el reconocimiento, sino para proceder ejecutivamente, que 
es decir que por el reconocimiento no nace obligación que no existe an-
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tes, sino únicamente se varía el modo y forma con que ha de pedir 
ei acreedor. ,

30. Para convencimiento de lo que dejo espueslo basta reflexionar 
lo que sucede en el caso que el deudor confiesa la deuda. Esta confe­
sión no produce nueva obligación sino reconoce la‘antigua, sin que ha­
ya pensado el señor Larrea decir que por referirse la confesión del 
deudor á la obligación principal se ha de retrotraer el derecho ejecu­
tivo que nace de la confesión al tiempo que tuvo principio la obli­
gación.

31. Intenta satisfacer en el mismo número á la objeción que podría 
hacerse de que para que tenga lugar la prescripción del derecho ejecu­
tivo, debería este estar perfecto y consumado, lo que no sucede por 
faltarle el reconocimiento, y dice que habiendo estado en la potestad 
del acreedor haber formado el derecho ejecutivo, pidiendo desde el prin­
cipio el reconocimiento, debe imputársele esta omisión, y tendrá que 
sufrir la prescripción, la que corre contra el impedido, siempre que 
este fuese negligente en remover el impedimento. Si fuera esto cierto 
se seguiría que cuando el acreedor pide el reconocimiento dentro de los 
diez años, y lo niega el deudor, debería prorogarse por otros diez el po­
der pedir el reconocimiento, pues el acreedor no fue negligente, y cita 
en comprobación la ley 50, ff. de contrahent., que dice: et per me stet 
quominus id á camparas impetrem, non esse dubitandum, quin prescrip- 
tis verbis agi possit., y la ley 4, ff de quibus ad libert: proclam. non 
licet, en la que tratando de una cosa tan favorable como la libertad, se 
da por razón para denegar la libertad al siervo que compitiéndole la li­
bertad fideicomisaria, sufre ó disimula ser vendido , sin hacer presente al 
comprador su condición: cum in sua potestate habeat ut statim ad liber­
tatem perveniat, y al fin de la misma contrayéndose al caso dice: sedin 
proposito magis probandum est, ut denegetur a libertatis petitione, qui 
potuit petere libertatem et maluit se venundari.

32. Digo pues, que déla ley 50 citada no se infiere que la omisión del 
acreedor en pedir el reconocimiento del papel privado deba imputársele ó 
perjudicarle en un derecho que aun no le competía. La ley 50 habla del 
que está obligado bajo cierta condición, y él mismo procura impedir que 
se verifique, en cuyo caso le perjudica, porque se tiene en cuanto á cum­
plir la obligación como si se hubiera verificado ó cumplido la condición. 
En confirmación de esta verdad está la ley 24, ff. de conditionibus, et de- 
mostrationibus, que dice asi: jure civili receptum est quoties per eum, cu­
yas inter est conditionen impleri, fit quominus impleatur, ut perinde habea­
tur ac si impleta conditio fuisset: con cuya ley concuerda la 85, ff. de ver­
borum obligationibus, párrafo 7 , que dice de este modo: quicumque sub 
conditione obligatus curaverit ne conditio eocisteret, nihilominus obli­
getur.

33. Tanto la ley 50 citada como las que acabo de referir hablan del 
que está obligado bajo condición, é impide, el que se cumpla para que no 
tenga efecto la obligación , cuyo fraude justamente castigan las leyes, te­
niendo por verificada la condición en cuanto á cumplir con la obligación 
el que estaba ligado en ella, cuya regla se ve confirmada en la ley 5 
párrafo item si qua conditio, ff. quando dies legat, ced. y en la 16í de 
reg. jure.
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34. Veamos ahora cuan poco adaptable es esta doctrina al caso de la 
disputa. El acreedor por ningún título se halla obligado á pedir que el deu­
dor reconozca el vale , con que la regla de que siempre que por aquel que 
tiene interes en que no se cumpla la condición , se impide su cumplimien­
to , se reputa por cumplida , no puede tener lugar en el caso de haber omi­
tido pedir el reconocimiento.

35. Comentando Donelo el párrafo 7 citado de la ley 85 de verborum 
obligationibus, despues de haber establecido la regla referida, fundado 
en las leyes que se han citado, pone esta advertencia como por escep- 
cion, y dice que no es cierto que la condición se deba tener por cumplida 
siempre que por aquel que tiene interés en que se cumpla se impide el que 
tenga cumplimiento, y pone el ejemplo en el que estipula, en su acreedor 
ó en el heredero del mismo esti pillador. En todos estos casos dice que no 
se tendrá la condición por cumplida si alguno de los referidos impide su 
cumplimiento. Estas son sus palabras despues de referir la ley 39 , ff. de 
reg. jure, que dice: in ómnibus causis pro facto accipitur td in quo per 
alium mora sil quominus fíat; continúa: sed non est perpetuum: yquid enim 
si stipulator ipse, quid si creditor stipulatoris: quid si is qui heres quan­
doque stipulatori futurus est, vel ignarus conditionis, vel dedita opera 
curaverit ne conditio eocisttiret6? nemo dicet, opinor conditionem pro im­
pleta habere debere.

36. Aunque omite espresar la razón de su opinión , no puede ser otra 
que el ser el fin de la condición la utilidad y beneficio del estipulador, 
de su acreedor y su heredero, y cuando alguno de estos impide el cum­
plimiento de la condición , se presume que renuncia de su derecho, ó por 
lo menos intenta retardar el cumplimiento de la condición.

37. En el caso de la disputa no se puede negar que al acreedor se 
concede por beneficio suyo la facultad de pedir el reconocimiento del vale, 
con que por la doctrina referida de Donelo acerca del estipulador de su 
acreedor heredero se debe decir que siempre que el acreedor no pida el 
reconocimiento del vale no se debe tener por hecho, y de consiguiente no 
puede ni debe correr la prescripción del derecho de ejecutar, que solo 
puede nacer en vi rtud del reconocimiento.

38. Aunque lo dicho bastaba para un pleno convencimiento de lo mal 
que se ha aplicado la ley 50 citada y sus concordantes á la presente dis­
puta, no puedo omitir que el reconocimiento del vale en un contrato pri­
vado no se pacta ni pone como condición por ninguna de las partes, sino 
como un requisito ó solemnidad introducida por la ley para poder pedir 
ejecutivamente una deuda pura y absoluta que ninguna condición trajo en 
sus principios ni adquirió despues , no siendo la condición otra cosa quam 
eventus quidan futurus in quem dispositio suspenditur.

39. Resta ahora examinar si es mas feliz la aplicación que se hace de 
la ley 4 , ff. quibus ad libert. proclam. non licet, al caso de la disputa.

40. Consultó Licinio Rufino al jurisconsulto Paulo si podia proclamar 
ó pedir la libertad el que debiéndosele por fideicomiso la libertad sufrió 
que se le vendiera despues de veinte años, á cuya consulta respondió el 
jurisconsulto que al que se le debe la libertad fideicomisaria puede ser ven­
dido contra su voluntad, porque en realidad aun es siervo, pero será re­
prensible en disimular su condición, compitiéndole la facultad de conse­
guir inmediatamente la libertad , y por lo tanto resuelve que se le debe 
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negar la proclamación ó petición de la libertad al que pudo pedir la li­
bertad y no lo hizo, queriendo mas ser vendido, por lo que se hizo in­
digno del auxilio del Pretor fideicomisario.

41. Tan lejos está de favorecer esta resolución el intento del señor 
Larrea , que antes bien la destruye, como voy á manifestar.

42. Al siervo á quien se le debe la libertad fideicomisaria solo con pe­
dirla se le concede, sin que haya facultad para negársela , y por lo tanto 
se le imputa y perjudica la omisión en pedirla. No sucede lo mismo al acree­
dor, pues aunque tiene facultad de pedir el reconocimiento , no le es debi­
do podiendo negarlo el deudor: cuya deferencia bastaba para que fueran 
diversas las resoluciones en uno y otro caso ; pero manifiesta mas esta di­
versidad el jurisconsulto en la misma ley , haciendo cotejo entre el caso 
de que al siervo le compete la libertad fideicomisaria, y el de que le cor­
responda la libertad bajo una condición, ya sea casual ó potestativa. En 
el primer casa dice que no puede pedir la libertad habiendo disimulado su 
estado al tiempo que se celebró la venta; pero sí en el segundo , porque 
aun no se le debía la libertad. Estas son las palabras de la ley: sed is 
qui adhuc servus est, etiam invitus venire potest, quamvis et ipse ineo 
malus sit quod, de conditione sua disimula!, cum in sua potestate habeam 
ut statim ad libertatem perveniat. Quod, quidem, non potest ei imputari 
cui nondum libertas debetur. Pone statu libero passum se venundari, nemo 
dicturus est superveniente conditione, quae non fiat in ejus potestate, li­
bertatis petitionem ei denegandam. Item, justo etiam, si in ipsius potestate 
fiat conditio.

43. Supuesto que la ley deniega pedir Ia libertad , ó proclamarla al que 
al tiempo de ser vendido calló que se le debía la libertad fideicomisaria, y 
que concede esta facultad al síatu libero, que bajo condición casual ó po­
testativa puede conseguir su libertad, resta examinar cuál de estos dos 
casos se asemeja mas al de la disputa: es indispensable reconocer que el 
segundo es el que tiene alguna tal cual semejanza.

44. No se puede negar que al que se le debe la libertad fideicomisaria 
se hace libre en el punto que la pide: asi lo espresa la ley: cum in sua 
potestate habeat ut statim ad libertatem perveniat. ¿Podrá decirse otro tan­
to del acreedor que pide el reconocimiento del vale? Seguramente que no, 
pues aunque está en su arbitrio pedirlo, depende únicamente de la volun­
tad del deudor el hacerlo. Es, pues , claro que al acreedor no se le debe 
el reconocimiento del vale como al siervo la libertad fideicomisaria, y de 
consiguiente que estos dos casos no tienen entre sí paridad y semejanza 
para pretender que los efectos del uno se consideren en el otro.

45. Mas se asemeja al caso de la disputa el del statu libero bajo algu­
na condición, porque á este no se le debe de presente la libertad hasta 
que se verifique ¡a condición, como al acreedor no se le debe el reconoci­
miento basta que lo haga el deudor; ¿y qué dispone la ley en el caso del 
statu libero I Que no le perjudique el silencio que guardó al tiempo de ser 
vendido para reclamar la libertad, y esto tanto cuando la condición era 
potestativa, como casual; pues si esto es asi, corno no puede negarse, ¿con 
qué fundamento puede alegar el señor Larrea la presente ley para pro­
bar que el silencio del acreedor en pedir el reconocimiento del vale en los 
diez años primeros de la obligación le ha de perjudicar para solicitarlo en 
los siguientes?

tomo u. 23
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46. He dicho que mas semejanza tenia el caso del statu libero con el de 
la dispula que el de la libertad fideicomisaria, aunque bien mirado, ni el 
del statu libero conviene en lo substancial con el de la disputa , pues en 
este no está en la potestad del acreedor el que se verifique el reconoci­
miento del vale, sino el pedirlo , y en el caso del statu libero está en el 
arbitrio de este el que se cumpla la condición potestativa, bajo la cual se 
le concede la libertad.

47. De aquí, pues, se infiere que tan lejos está de que esta ley pruebe lo 
que pretende el señor Larrea, que antes bien se convence de ella que aun 
cuando estuviese únicamente en el arbitrio del acreedor que se hiciese el 
reconocimiento, no debia perjudicarle el silencio de pedirle en los diez pri­
meros años de la obligación, así como no perjudica al statu libero el no usar 
de la condición potestativa para que se verifique su libertad.

48. Comentando la presente ley Gujacio en el líb. 12 de ¡as cuestiones 
del jurisconsulto Pablo, la resume en los términos mas claros diciendo así: 
Is, aulem,qui adhuc servus est, etsi ei debeatur fideicomissaria libertas 
etiam invitus, á domino vendi potest. Imputatur, tamem, ei quod dissimulata 
conditione sua, et quasi statu libertatis decepto, emptorem se venire passus 
sit, qui in ipso articulo emptionis declarare debuit sibi deberi fideicomissa­
ria libertatem, quod tamem non potest imputari ei cui nondum libertas de­
bebatur, puta pendente conditione libertatis vel ca-suali vel potestativa , nihil 
reffert, ut hic asserit et Paulus. Hic, vero, postea superveniente conditione 
libertatis proclamationem sive petitione libertatis habet.... At ille de quo 
est quaestio proposita initio hujus legis, cui debebatur fideicomissaria li­
bertas postquam se venire passus est disimulat statu suo qui diceret debe­
ri sibi libertatem presente die, quique eam presente die petere debuit, 
indignus est auxilio pretoris, fideicomisariae constituendarum libertatum 
gratiae quae per fideicomissum relictae sunt. Hasta aquí Cujacio, cuyas 
palabras he referido para mayor convencimiento de la esposicion que 
he hecho de la ley.

49. Continúa el señor* Larrea alegando en confirmación de su opinión del 
Cap. ult. decret. de electione et electi potest, que dice: his quibus interdici­
tur, ut absque superioris licentia eligere non presumant, tempus statutum 
ácanone currit ex quo in mora fuerint licentiam hujusmodi postulandi; y 
en corroboración se vale de la regia 174, de reg. fur., cuyas palabras son: 
qui potest facere ut possit conditioni parere, jam posse videtur, de cuyos 
testos infiere debe imputarse al acreedor la tardanza ó morosidad en pedir 
el reconocimiento del vale, habiendo estado en su arbitrio hacerlo.

50. En cuanto á la resolución del capítulo que cita de las decretales, 
fácilmente se responde, diciendo que hallándose prevenido por el cap. 2 
de concess. preb. que estas se provean dentro de los seis meses que vacaron; 
era consiguiente que teniendo obligación aquel á quien locaba la provisión 
de pedir licencia para ejecutarla, debia imputársele la negligencia ú omi­
sión en habilitarse para cumplir con lo establecido por dicho capítulo de las 
decretales; mas como no haya ninguna ley que señale y limite el tiempo 
dentro del cual el acreedor deba pedir el reconocimiento del vale, de aquí 
es que impunemente puede omitir el pedirlo sin esperimentar otro perjuicio 
que el carecer del derecho que le produciría el mismo reconocimiento, á 
saber, el uso de la via ejecutiva contra el deudor.

51. Aun es mas fácil el responder á la regla del derecho .citada, la cual 
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habla de la institución de heredero hecha bajo de alguna condición casual 
ó potestativa. y dice, que el que puede hacer que se verifique la condición, 
parece que tiene facultad de aceptar la herencia, y cuando difiere la acep­
tación se le prefija tiempo por el Pretor para ejecutarla, según la ley 23, pár­
rafo 1, ff. de heredibus intestatis.

52. Contraida esta disposición al caso de la disputa se echará de ver 
la discrepancia. El reconocimiento del vale no interviene en el contrato 
como condición, ni casual, ni potestativa, ni mista, que era la única que po­
dia convenirle caso de que se admitiera alguna. Tampoco está en el arbi­
trio ó facultad del acreedor el que se verifique el reconocimiento; con que 
mal se le podría aplicar qui potest facere ut possit conditione parere; de 
cuyo antecedente se valela regla para inferir jam posse videtur. Es, pues, 
fuera de toda duda que la regla no es aceptable al presente caso. Acerca 
de los argumentos que se forman de las reglas del derecho debe tenerse 
presente lo que dice Cujacio comentando la regla primera itaque levia sunt, 
non firma argumenta quae deducuntur ex regula juris, el pernitiosa. Deni­
que ex his non est argumentandum.

53. En el número 18 refiere el señor Larrea que se discordó la 
sentencia, y remitida la causa á otra sala se declaró no podia tener 
lugar la ejecución, en virtud de un reconocimiento hecho á los quince 
años de contraida la obligación : pero á esto se responde con el princi­
pio que ensena que non exemplis , sed legibus judicandum est.

54. Las demás razones que propone desde el número 19 hasta el 23 
coinciden con las anteriores, reduciéndose en substancia á que el acreedor 
tuvo facultad para pedir el reconocimiento , y el argumento que saca de 
la ley 3, párrafo desinere, ff. usas quemadm. caveat, pretendiendo que 
puede una cosa dejar de pertenecer ó tocar antes de haber empezado , se 
satisface con la esposicion que hace Donelo en el libro 10, cap. -14 de’los 
Comentarios citados por el mismo señor Larrea , diciendo que la aserción 
del jurisconsulto Ulpiano no se refiere á la significación de las palabras 
sino á la intención de los contrayentes. Quod quidem ab illo non dicitur 
ex verbi significatione, sed ex sentencia contrahentium. Ni podia ser 
otra la inteligencia atendida la ley 208, dem/.jwr., que dice; non potest 
videri descissi habere, qui nunquam habuit, y la 83 non videntur rem a- 
mitere quibus propia non fuit.

55. Habiendo examinado y reconocido la poca solidez de los funda­
mentos en que el señor Larrea y los que le siguen apoyan su opi­
nión , corresponde proponer las razones que persuaden la contraria, y 
la^hacen mas conforme á derecho, cual es la de que los diez años que 
señalan para prescribir el derecho de ejecutar en las obligaciones en 
que ha intervenido papel privado, deben empezar á correr v contarse 
desde el^ dia del reconocimiento, y no del de la obligación.

56. Entre los varios autores que defienden esta opinión , los que 
con mas estension y solidez la fundan son: Gutiérrez en el libro 3 de 
sus Prácticas, cuestión 35, y don José Vela en la disertación 26, por lo 
que me valdré de las razones que traen en los citados lugares, y en 
otros en que por incidencia tocan las mismas cuestiones, á que aumen­
taré las que á mí me ocurran.

57. Afirma el señor Vela al número 19 del lugar citado que en 
repetidos casos resolvió la Audiencia de Sevilla que el decenio, para 



356 COMENTARIO

prescribir el derecho ejecutivo empezaba á correr desde el dia del re­
conocimiento , y en el número 2, con referencia á ía ley 5, tít. 21, 
libro 4 de la Recopilación , dice : que queriendo el rey don Carlos re­
mediar los perjuicios que se originaban á las parles de no ejecutarse 
los conocimientos reconocidos ante un juez ó en juicio, como los otros 
contratos otorgados ante escribanos, que traen aparejada ejecución, man­
dó que de allí en adelante los conocimientos reconocidos por las partes 
ante el juez que manda ejecutar traigan aparejada ejecución, y que las 
justicias los ejecuten conforme á la ley de Toledo, que habla sobre la 
ejecución de los contratos cuarenligios.

58. Posteriormente el señor don Felipe II amplió la ley antecedente 
concediendo que el reconocimiento se pudiera hacer ante el alguacil ó 
escribano á quien el juez diere la comisión, con tal que no se ejecute el 
reconocimiento reconocido, hasta que traído ante el juez, y visto por él, 
lo mande ejecutar, cuya ley es la 6 del mismo título.

59. Por estas leyes se echa de ver que el derecho de ejecutar en vir­
tud de un papel privado nace del reconocimiento del deudor hecho ante 
el juez, según la ley 5, o por comisión suya ante el alguacil ó escribano, 
con que hasta que preceda el reconocimiento no puede considerarse exis­
tente el derecho de ejecutar, por la misma razón que la causa debe 
preceder al efecto. No existiendo el derecho de ejecutor hasta que haya 
precedido el reconocimiento, en vano se pretende que la prescripción 
obre contra él antes de haberse verificado, porque como arriba se ha 
dicho, ni puede destruirse lo que no ha existido, ni morir el que no ha 
vivido, y habiéndose introducido la prescripción para privar á los negli­
gentes de los derechos que de presente les compelen , sin estender su 
efecto á los que solo in potentia les pertenecen, pues de lo contrario la 
prescripción de un derecho seria bastante paia eslinguir en el mismo 
sugeto todos los demás que con el tiempo pudieran competirle , no habien­
do llegado á existir el derecho ejecutivo no puede prescribirse.

60. Contra esto se dirá que habiendo estado en el arbitrio del acree­
dor pedir el reconocimiento , debe imputársele esta omisión, y tener­
se por prescriplo el derecho de ejecutar ; pero quien de esta manera 
discurre no reflexiona que ningún tiempo le han fijado las leyes que 
se han referido, dentro del cual haya de pedirlo, y no señalando las le­
yes determinado tiempo, se debe estender esta facultad del acreedor á todo 
aquel en que permanece viva y eficaz la acción para eximir el cum­
plimiento de la obligación. Un ejemplo servirá de convencimiento de la 
solidez de esta doctrina, sin embargo de que no veo se sirvan de él los 
autores que tratan esta materia.

61. Está prevenido por la ley 13, C. de judiciis, que las causas civiles 
se terminen en el espacio de tres años, y las criminales en el de dos, 
que deben contarse desde la contestación de la litis ó demanda, y sin 
embargo á nadie ha ocurido hasta ahora decir que no poniendo el actor 
la demanda dentro de los tres primeros años que le nació la acción, 
queda privado de poderlo hacer en lo sucesivo. Esto asi supuesto aplique­
mos esta doctrina al caso de la presente disputa.

62. Tan determinado está por la ley de Toro el tiempo para pedir 
ejecutivamente, como por la ley del C. el de la duración de la manda 
civil, y tan en arbitrio está del actor de poner la demanda como del 
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acreedor el pedir el reconocimiento del papel privado. Sin embargo de 
esto al actor no le perjudica la dilación en proponer su demanda, con tal 
que’lo haga antes de prescribirse su acción, ¿pues qué razón habrá para 
que al acreedor se le impute y perjudique la retardación en pedir el re­
conocimiento de que le ha de nacer el derecho de ejecutar? Ninguna. Vaya 
de otro modo.

63. Como la demanda hace nacer la litis contestación, asi el reco­
nocimiento produce el derecho de ejecutar; es asi que el tiempo señalado 
para terminar la litis no se reputa determinado para introducir la de­
manda, con que tampoco el tiempo designado para pedir ejecutivamente 
debe considerarse señalado para pedir el reconocimiento, sin el cual no 
puede nacer el derecho ejecutivo, como sin la demanda no puede verifi­
carse la litis contestación.

64. No es menos eficaz para apoyo de esta opinión el argumento
insinuado arriba, sacado de la ley 41 , ff. qui acl libert. proc non licet, 
en la que distinguiendo el jurisconsulto entre el siervo á quien se le ha 
dejado libertad fideicomisaria, y aquel á quien se le concede bajo de 
condición, va sea casual ó potestativa, dice que al primeio, si sufie 
ser vendido sin espresar la libertad que le compete, no le será lícito 
reclamarla despues; pero sí al segundo, y da la razón poi qué al pri­
mero solo con pedirla la conseguía, y de consiguiente le debe perjudicar 
esta omisión para no poder reclamar la libertad, pero el segundo tiene 
que esperar el evento de la condición casual, ó cumplir antes con la 
condición potestativa, sin que esta omisión le perjudique, porque hasta 
que cumpla con ella no se le debe la libertad , aunque por él este el no 
ponerse en este estado. .

65. Si al siervo in statu, libero á quien se le deja la libertad bajo de 
una condición potestativa, ó que está en su arbitrio el verificarla no le 
perjudica la omisión en cumplir con ella para reclamar y pedir despues 
la libertad, ¿cómo se ha de pretender que perjudique al acreedor el no 
pedir el reconocimiento del vale para privarlo del derecho ejecutivo, que 
no se concede bajo una condición potestativa como al siervo, sino de una 
en cierto modo mixta dependiente déla voluntad del acreedor y del deu­
dor? Si al statu libero porque no se le debe la libertad hasta que cumpla 
con la condición, no le perjudica la omisión en verificarla, ¿por qué ra­
zón al acreedor, á quien no le compele el derecho ejecutivo hasta pedir 
y obtener el reconocimiento del vale, le ha de perjudicar la omisión en 
pedirlo? Por mas que se quiera sutilizar me persuado no se encontrará 
una razón sólida que establezca una verdadera diferencia entre estos dos 
casos. Causa admiración que una ley de que se deduce un argumento 
tan convincente á favor de la opinión que defendemos la traiga el señor 
Larrea en apoyo de la suya.

66. No es de menor eficacia para probar nuestra opinión la paridad 
que resulta entre el reconocimiento del vale y la confesión de la deuda: 
tanto de esta como de aquel nace el derecho ejecutivo, y sin embargo 
los autores de la opinión contraria no retrotraen la fecha de la confesión 
á la celebración de contrato, y entre ellos es particular Febrero en el 
juicio ejecutivo , iib. 3, cap. 2 , párrafo 1, número 11, en donde da por 
razón que las leyes hablan indistintamente y sin limitación, y asi no se 
debe distinguir, porque en cualquiera tiempo que se haga la confesión trae 
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aparejada ejecución, siendo asi que de! mismo modo hablan del reconoci­
miento. Aunque Acevedo en la ley 6, tít. 15 , lib. 4 de la Recopilación, 
número 14, insinúa que la confesión se debe retrotraer al dia de la ce­
lebración del contrato , desconfiando de la certeza de esta aserción con­
cluye encargando al lector que reflexione sobre ello.

67. El señor Olea en su obra de cesionis juramentum lít. 1 , cues­
tión I , número 78 y siguientes, se propone examinar esta cuestión, y 
despues de referir los autores que de intento la han tratado por una 
y otra parte, pretende conciliarios valiéndose de una distinción, en 
virtud de la cual establece dos cuestiones: una cuando el acreedor pide 
y consigue el reconocimiento del vale dentro de los diez años primeros 
de la obligación. En este caso dice es cierta la opinión del señor Vela 
y los que la siguen, porque corre la prescripción desde la fecha del 
reconocimiento y no de la del vale. La otra es cuando se pide el recono­
cimiento despues de los diez primeros años de la obigacion , y en tai caso 
vuelve á distinguir diciendo que si el reconocimieno se limita solamente 
á confesar la firma y no la deuda, antes bien jura que la ha satisfecho, 
de que se presume no tendrá lugar el juicio ejecutivo en virtud de este 
reconocimiento; pero si el que reconoce la firma confiesa también la deu­
da, entonces podrá usarse contra él de la via ejecutiva, cuya distinción 
afirma que la admiten varios autores nuestros (que no cita) si se leen con 
cuidado.

68. Causa admiración ciertamente que una ley tan sencilla como la 15, 
tít. 22, lib. 11 de la .Novísima que para obviar las maliciosas dilaciones 
de los deudores dispone y ordena que los conocimientos reconocidos (rai­
gan aparejada ejecución, Laya dado causa á una distinción no menos su­
til que embarazosa. Examinemos sus fundamentos.

69. Convengo con el señor Olea en que si se pide el reconocimiento 
antes de los diez años, ha de empezar á correr la prescripción de! de­
recho ejecutivo desde la fecha del reconocimiento, y no de la obligación 
por todas las razones de que me he valido en apoyo de la opinión que 
defiendo, pues afirmando que aun cuando se pida el reconocimiento des­
pues de los diez años empieza á correr la prescripción desde la fecha del 
reconocimiento, con mayor razón procederá esta opinión cuando el re­
conocimiento se ha pedido dentro de los diez primeros años de la fecha 
del vale.

70. En lo que no puedo conformarme con su dictamen es en que 
limite su opinión a! caso de que se pida el reconocimiento dentro de los 
diez años, porque si el reconocimiento es causa del derecho ejecutivo, 
como lo reconoce el señor Olea, queriendo ó admitiendo que desde la fe­
cha del reconocimiento y no de la obligación empiece á correr la pres­
cripción, no se alcanza ¿por qué al reconocimiento que se haga despues 
de los diez años se le ha de privar de producir igual efecto que le con­
cede la ley sin la menor limitación ni distinción? siendo bien sabido el 
axioma legal que no debe admitirse distinción cuando la ley no la hace.

71. El reconocimiento dentro de los diez años produce el derecho 
ejecutivo, sin retrotraerlo á la fecha déla obligación, según el señor 
Olea, con que no estando señalado tiempo alguno por la ley para pedir­
lo, siempre que este se verifique antes de estar proscripta la obligación 
principal, deberá producir el mismo efecto; pero no opina asi el señor 
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Olea quien en este caso distingue al número 92 entre el reconocimiento 
de la firma y el de ía deuda, del primero no quiere que nazca el derecho 
ejecutivo, pero si del segundo. La razón de diferencia la funda al nume­
ro 93 en que cuando reconoce simplemente el vale y su firma se hace el 
reconocimiento con su causa, reconociéndosela deuda como proscripta, 
porque por el transcurso del decenio adquiere el deudor cierta presunción 
á su favor que impide el rigor de la via ejecutiva, y por lo tanto debe 
recurriese á la ordinaria, como que parece que el punto exige mayor dis-

72. Por poco que se reflexione acerca de la solidez de esta razón, 
se conocerá que toda ella se funda en un aparato de palabras, sin con­
traerse al punto de la disputa. Si dice que haciéndose el reconocimiento 
despues de los diez años se reconoce la deuda como prescripta la obli­
gación principal, se engaña conocidamente, porque la obligación perso­
nal no se prescribe por menos tiempo que el de veinte anos; si por deu­
da prescripta pretende entender el derecho ejecutivo comete un error in­
tolerable, v es tarazón por qué el derecho ejecutivo nace y dimana 
como efecto de su causa del reconocimiento , y negándole á este la virtud 
de producirlo en el caso de que habla, se incurriría en el monstruoso 
absurdo de pretender que antes que naciese el derecho ejecutivo obrase 
contra él la prescripción, siendo principio incontestable una verdad eterna 
como repetidas veces he dicho, que lo que no ha llegado á existii no pue­
de destruirse: si, pues del reconocimiento en el caso de que habla el Sr. Olea, 
que es cuando se hace despues de pasados los diez años de la fecha del vale, 
afirma que no nace derecho ejecutivo, ¿en qué juicio oabe pretender que 
este está ya proscripto? Todavía es mas imperdonable en el señor Olea este 
error ó inconsecuencia, porque en el número 91 de la misma cuestión 
ya había reconocido antes al dicho número en términos espresos que la 
escepcion de la prescripción no puede tener lugar antes de producirse por 
medio del reconocimiento el derecho ejecutivo, fundándose en que una 
acción que aun no ha nacido, ni compete ni puede prescribirse. Véanse 
sus palabras: presar iptionis exceptio non ante oriri quam via executiva 
exerceri potuerit, hoc est, post recognitionem; actioni, enim, nondum na­
tae, seu nondum competenti prescribí non potest.

73. Todavia hay otra razón que eficazmente persuade lo mismo; la 
prescripción se dirige y refiere al derecho ejecutivo, y de consiguiente ella 
es el referente, y el derecho ejecutivo el relato, y como todo referente ne­
cesaria y esencialmente haya de ser posterior al relato, no existiendo el 
derecho "ejecutivo no puede referirse ni obrar contra él la prescripción.

74. El que por el transcurso del decenio adquiera el deudor alguna 
presunción que impide el rigor de la via ejecutiva, no se alcanza pueda 
servir de fundamento para establecer y proferir una proposición tan volun­
taria. O la presunción que tiene y resulta, á favor del deudor es de pres­
cripción ó de solución de la deuda, sin que me ocurra que pueda hablar 
de otra alguna, ni haya medio entre estos estremos. La primera no puede 
lener lugar en manera alguna, porque ó el vale tiene fecha ó nó; si se 
dice lo primero, cesa toda presunción, porque la fecha manifiestamente la 
escluye, y contra la certeza del tiempo en que se otorgó el vale no se ad ­
mite presunción contraria, que siempre cede á la verdad. Si lo segundo, 
por lo mismo que carece de fecha se ha de suponer que no está prescripta 
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la deuda, mayormente teniendo el acreedor á su favor el reconocimiento 
del deudor, á quien no debe aprovecharle la escepcion de prescripción, 
aunque la alegue, sino la prueba, porque contra una acción directa no se 
admite escepcion alguna que no se acredite por el que la propone, y de 
aqui nace el principio legal de que el reo escepcionando se hace actor?Por 
último, si la presunción es de solución de la deuda, tampoco debe apro­
vecharle al deudor para impedir el uso de la via ejecutiva en el acreedor-

75. Es constante entre los autores de las dos opiniones que la escep­
cion de paga propuesta por el deudor al tiempo de reconocer el vale den­
tro de los diez primeros años no impide el que se despache mandamiento 
de ejecución , reservando al deudor su derecho para que lo acredite cuan­
do se le encarguen los diez dias que previene la ley. No impidiendo el des­
pacho del mandamiento de ejecución una escepcion de solución espresa- 
mente propuesta por el deudor, mal se podrá pretender que le aproveche 
la tácita ó presunta. A esto se aumenta que el hecho de conservar en su 
poder el acreedor el vale ofrece una vehemente presunción de que la deu­
na no está satisfecha.

76. Aunque por el solo reconocimiento del vale y su firma, hecho des­
pues de los diez anos, no admite el señor Olea que resulte derecho eje­
cutivo contra el deudor, mayormente si este niega la deuda, cuando ccn 
el reconocimiento del vale concurre la confesión del deudor, reconoce que 
en virtud de esta confesión adquiere el acreedor el derecho ejecutivo , aun­
que se hayan pasado los diez áños primeros de la fecha del vale cuando se 
hizo, fundando esta diferencia en que cuando interviene la confesión del 
deudor nada hay que impida la ejecución de aquello que verdaderamente 
se está debiendo, aunque hayan pasado los diez años, como rectamente lo 
prueban Gutiérrez y Vela.

77. El reconocimiento del vale envuelve en sí la confesión virtual de 
la deuda, pues á no ser asi no dispondría la ley se despachase ejecución 
en su virtud. Esto asi supuesto , no es admisible que la confesión espresa 
produzca el derecho de ejecutar aunque hayan pasado los diez años, y se 
niegue esta virtud á la confesión virtual despues de dicho tiempo, que im­
plícitamente se contiene en el reconocimiento del vale.

78. Mas claro, tan ejecutiva es la confesión virtual y tácita dentro de 
los diez años, como la espresa, con que pasados los diez años, ó han de 
conservar la misma virtud ó la lian de perder.

79. La causa por qué opina el señor Olea que cuando se pide el reco­
nocimiento despues de los diez años no nace el derecho ejecutivo, es por­
que se presume proscripta, la deuda, sin embargo de que la fecha del vale 
escluye esta presunción no habiendo transcurrido el tiempo de veinte años 
desde la fecha al reconocimiento; y como por otra parte la lev igualmen­
te atribuía la virtud de producir el derecho ejecutivo al reconocimiento del 
vale, que a la confesión de la deuda, si por la de esta hecha pasados los 
diez años nace el derecho ejecutivo, con igual razón ha de nacer el mismo 
derecho ejecutivo del reconocimiento hecho despues de los diez años.

80. Es arbitraria y destituida de todo fundamento la suposición de que 
la confesión de la deuda junta con el reconocimiento del vale haya de ser 
mas eficaz que este, pues la ley 5, citada, que atribuyó el derecho eje­
cutivo á estas dos especies de instrumentos, habió de cada uno disyuntiva 
mente y con separación, suponiendo que en el caso del reconocimiento no 
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era necesaria la confesión, y que cuando esta intervenia no se necesitaba 
que mediase el del vale, queriendo que la confesión obrase cuando no ha 
bia vale á que referirse, y el reconocimiento cuando precedía este.

81. Queda, pues, manifestado que la distinción ó subdivisión que hace 
el señor Olea entre el caso del reconocimiento hecho simplemente del vale 
pasado el primer decenio, de cuando el mismo reconocimiento va acom­
pañado de la confesión de la deuda, es manifiestamente arbitraria e infun­
dada, y envuelve la contradicción que se ha notado.

82. Lo mismo que se ha dicho del reconocimiento judicial, hecho des­
pues del primer decenio, debe decirse por igual razón del caso en que e 
instrumento privado pasados los diez anos se reduce á público por volun­
tad de las partes, pues empezará á correr la prescripción desde el día de 
la fecha de la escritura, como lo afirma Gutiérrez en el lib. 3 de sus prac­
ticas, cuestión 35 , número 12, y Vela en el número 75 de la diserta­
ción 26. . , ,

83. Aunque el Olea contrae y limita esta doctrina en el numero 91 al
caso en que la escritura privada se haya reducido á pública dentro del 
primer decenio, en cuyo caso afirma que ninguno que ame la verdad po­
drá negarlo. ,

84. De lo dicho hasta aqui se convence que los fundamentos con que 
intenta apoyar su distinción el señor Olea no persuaden y prueban su in­
tento, y cuando mas podría su doctrina ser conducente para la formación 
de una*nueva ley en la materia, pero no para la esposicion de la que ya 
está formada.

85. Febrero en su Librería de escribanos, libro 3, cap. 2, párrafo í, 
número 217, refiere la distinción que hace el señor Olea, y en el núme­
ro 219 la aprueba y se conforma con ella, por lo que la 'opinión de este 
autor queda sujeta á la impugnación que se ha hecho de la del señor 
Olea.

86. Antes de formar un epílogo de la sólida y verdadera doctrina que 
debe regir en materia de conocimientos reconocidos y de confesiones he­
chas ante juez competente, acerca de cuando nace, y por cuánto tiempo 
dura el derecho ejecutivo, me ha parecido conveniente referir las varias 
opiniones de algunos autores que mas particularmente se han detenido á 
examinar estos puntos.

87. Parladorio en el lib. 1 , cap. 1 rerum cotidianarum, párrafo 13, 
número 11, se propone la cuestión de si pasado el decenio de la obligación 
el acreedor pide queel deudor jure si es cierto lo que en el instrumento se 
contiene, y resuelve distinguiendo del modo siguiente. O está ya proscrip­
to el derecho de ejecución y la acción personal por el transcurso de vein­
te años, y entonces opina que no se puede obligar al acreedor contra su 
voluntad á prestar dicho juramento, y cita en comprobación de la ley in 
contractibus, párrafo illo, C. de non numerata pecunia, ó solo se pres­
cribió el derecho ejecutivo, poro no la acción personal, y en tal caso 
opina que se puede obligar á prestar el juramento. Y entonces dice se ha 
de entender al modo con que confiesa, porque si la confesión es pura y 
simple se tendrá por confeso, y tendrá lugar la ejecución , y cita la ley 
si dúo, párrafo idem, ff. de jurejurando; pero si reconoce el instrumento 
y afirma que ya habia pagado, opina que nada le perjudica la confesión 
aunque no pruebe el pago, dando por razón que teniendo á su favor la 
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presunción de la ley por el transcurso del decenio no le debe perjudicar, 
ademas de que ni tampoco tal confesión produciría ejecución, v cita la 
ley 8 , tít. 3 , Partida 3.

88. En esta esposicion de Parladorio se echa de ver que supone pue­
de prescribirse el derecho ejecutivo antes de haberse Lecho el reconocimien­
to. Tampoco la ley que cita de la Partida impide absolutamente la pro­
secución de la causa, sino que únicamente la suspende hasta haber pro­
bado la solución de la deuda ó promesa de no pedirla el acreedor, lo que 
se halla confirmado por la ley 4, tít. 17, lib. 3 del Ordenamiento Real 
que es la 1 , til- 17, lib. 11 de la Novísima, cuya ley comentando Pedro 
Avendaño en el título de las escepciones , núm. 15, dice que no basta 
alegar la escepcion, sino que se debe probar en el término de los diez 
dias : ibi et non omittatur un um, quod faeta alegalione dictarum, excep­
tis nunc probatio debet fieri intra decem dies, ut probat Utera ibi, salvo 
si fasta diez dias.

89. Acevedo en el Comentario á la presente ley al núm. 7, suscita la 
duda de cuándo empieza á correr el decenio para prescribir en las es­
crituras privadas, en la suposición que ya se haya cumplido el dia de la 
obligación de pagar; y en el núm. ID se propone sostener que el decenio 
para prescribir en las escrituras privadas empieza á correr desde el dia 
en que se celebró el contrato, y debía empezar ó hacerse el pago, y se 
funda en que de otro modo se seguiría que una escritura privada era de 
mejor condición que un instrumento cuarenticio celebrado ante escribano 
público; es asi que el derecho ejecutivo que nace de un instrumento cua­
renticio empieza á correr desde el dia en que se debió hacer el pago; 
luego lo mismo debe decirse del derecho ejecutivo contra la escritura 
privada.

90. Pretende aun que se seguiría un grande absurdo, porque si ha­
biendo transcurrido veinte años despues de haberse verificado el dia de la 
paga se reconociese un instrumento privado, desde entonces deberían em­
pezar á correr los diez años para prescribir el derecho ejecutivo. Y asi se 
verificaría que proscripta ya la acción personal empezaba á correr el de­
recho ejecutivo, y en el número 14 afirma que lo que ha dicho del dere­
cho ejecutivo que resulta de la escritura privada en cuanto á que si el re­
conocimiento se hace dentro de los diez primeros años, se ha de retrotraer 
al tiempo del contrato y de la obligación, y lo mismo debe observarse en 
la confesión hecha de la deuda , la que deberá retrotraerse al tiempo de la 
obligación.

91. Esta doctrina de Acevedo claudica en varios puntos, á saber/en 
que el reconocimiento de la escritura privada de que nace el derecho eje­
cutivo hecho dentro de los diez años primeros retrotrae dicho derecho ai 
tiempo en que principió la obligación, de forma que si el reconocimiento 
se hizo á los nueve años de celebrado el contrato, el derecho ejecutivo du­
rará solo un ano, al fin del cual deberá tenerse por prescrito: segun­
do, que el reconocimiento hecho despues de los diez primeros años de la 
obligación no produce el derecho ejecutivo , porque de lo contrario se po­
dría verificar que prescripla ya la acción personal por el transcurso de vein­
te años naciese el derecho ejecutivo: tercero, que lo mismo que ha dicho 
del reconocimiento debe aplicarse al caso de la confesión.

92. No es cierto lo primero, porque la disposición de la ley de que
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nazca el derecho ejecutivo del reconocimiento es en odio del deudor, y 
beneficio del acreedor, como lo advierte Gutiérrez en el lib 3 , cuest. 35, 
número 9 de sus varias , impugnando esta opinión de Acevedo, y entonces 
se verificaría lo contrario con la retroacción, pues esta privaría del espa­
cio de los diez años que le da la ley al acreedor para usar del derecho eje­
cutivo , y favorecia al deudor abreviándole el término de poder ser eje­
cutado.

93. Otra razón hay todavía mas convincente, y es que el mismo elec­
to produce el conocimiento reconocido que la escritura privada reducida á 
pública; es asi que la escritura privada reducida á pública no solo produ­
ce el derecho ejecutivo, sino que empieza á correr este desde la fecha de 
la escritura, y dura por espacio de diez años, como lo afirma el señor Olea 
en el lugar ya citado , á quien sigue también Febrero en el lib. 3 , capí­
tulo 2 , párrafo 4 , número 217, con que lo mismo se ha de decir que su­
cede en virtud del reconocimiento del vale.

94. Todavía se esfuerza mas este mismo argumento. Si una obliga­
ción simple se reduce á escritura privada, el deudor que había empezado 
á prescribir la obligación pierde todo el tiempo que llevaba de la prescrip­
ción , según espresamente se dispone en la ley 29 , tít. 29 de la Parti­
da 3. Véanse sus palabras: «otro si decimos que si un home fuese debdor 
de otro, por razón de alguna cosa que le oviese á dar, é aquel á quien la 
debiese, estuviese tanto tiempo qucl non demandase el debido , que el otro 
lo comenzase á ganar por tiempo; si despues desto renovase el debdor la 
debda que debiese faciendo carta nuevamente despues que lo comenzó 
á ganar; destajase, é perdiese porende el tiempo porque la ganava contra 
el. Eso mismo seria, si el señor del debdo gelo demandase delante de ami­
gos ó de avenidores »; con que si en el caso de que habla la ley no se ad­
mite retracción, sino que enteramente se estingue y acaba el tiempo que 
había empezado á correr para la prescripción , con igual razón debe de­
cirse que ha de suceder lo mismo, tanto en el caso en que el vale ó es­
critura privada se reduce á pública , como cuando el vale es reconocido 
por el deudor, pues en uno y otro caso confiesa Acevedo que nace el de­
recho ejecutivo.

95. También se hace difícil de comprender que naciendo del reconoci­
miento el derecho ejecutivo. no se haya de interrumpir la prescripción 
que empezó á correr contra este, pues seguramente interrumpe la posesión 
en que estaba el deudor, y la inlerrupcion en la posesión interrumpe la 
prescripción en la propiedad, según la ley 65 de Toro. La otra ilación de 
Acevedo, de que seria de mejor condición la escritura privada que la pú­
blica, es manifiestamente desatendible, como he probado arriba, impug­
nando al señor Larrea , y lo convence Gómez en dicha cuestión 35, núme­
ro 9 , y á la verdad no se comprende como la escritura privada, que por 
sí sola no produce el derecho ejecutivo, sino ausiliada del reconocimiento, ha 
de ser de mejor condición y eficacia que la pública , que en el instante de 
su existencia hace nacer el derecho ejecutivo.

96. Tampoco se verificaría el absurdo que se pretende de que si des­
pues de pasados los veinte años se pidiese é hiciese el reconocimiento de! 
vale, se verificaría que despues de proscripta la acción personal, empe­
zaba á correr el derecho ejecutivo , porque la prescripción de la acción 
personal no se presume por el transcurso de veinte años si no se prueba 
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la buena fé del deudor , lo que se hace muy difícil, porque de un hecho 
propio ó de su omisión no se presume ignorancia, y asi dice Villadiego en 
el capítulo 2 de su política, número 28 , que la cédula ó vale reconocido 
se debe reputar aunque no tenga fecha del dia , mes y año , citando en su 
comprobación la ley 4 y 5 , del tít. 28, lib. H de la Novísima y lo mis­
mo afirma Vela en la disertación 26, número 24, apoyado en la ley 1, pár­
rafo debitum, ff. de constituta pecunia, y no teniendo fecha el instrumen­
to mal puede conocerse si ha pasado ó no el tiempo necesario para la 
prescripción , la que como se ha dicho, no se presume si no se prueba por 
ja razón indicada.

97. Todavía es mas improbable y espuesto á mayores dificultades lo 
que afirma de que la doctrina que habia dado acerca de! conocimiento re­
conocido debe entenderse de la confesión de la deuda, pues cuando la con­
fesión de la deuda es simple y pura sin añadir ninguna otra cualidad ó 
circunstancia, no solo nace el derecho ejecutivo dentro de los diez prime­
ros años de la celebración del contrato sin retrotraerse al tiempo de la 
obligación, sino que produce igualmente el derecho ejecutivo aunque ha­
yan transcurrido los veinte años que señalan para la prescripción de la 
acción personal, y la razón es incontestable, porque si el deudor confiesa la 
deuda, manifiesta que ni la ha satisfecho ni la ha prescripto , y no ha­
biéndose verificado ninguno de estos estreñios permanece la obligación na 
tural, la que manifestada por medio de la confesión hace nacer el dere­
cho ejecutivo, según la ley 4 del tít. 17 , lib. 11 de la Novísima, y Vela 
en la disertación 26, número 64, sobre cuyo punto merece verse la di­
sertación 24 de Vela, en donde latamente examina las dudas que pueden 
suscitarse en esta materia.

98. Gutiérrez en el tít. 3 de sus prácticas, cuestión 36, resuelve que 
cuando consta que está prescripta la acción personal por el transcurso de 
veinte años el reconocimiento del instrumento privado no produce mérito 
para la via ejecutiva; pero si el reconocimiento se hace dentro de los vein­
te años hay mérito para la ejecución , la que no pudo prescribirse antes 
del reconocimiento, que si el deudor confiesa la deuda aun despues de 
haber pasado el tiempo suficiente para prescribirla, tendrá lugar la eje­
cución en virtud de la confesión, según la ley 4 , tít. 28 , lib. 11 de la 
Novísima.

99 En el número 6 dice que si se pide al deudor que reconozca el 
instrumento tiene obligación de hacerlo, confesándolo ó negándolo, y si 
en el reconocimiento añade que ha satisfecho la deuda, no le perjudicará 
la confesión, aunque no acredite el pago, si el derecho ejecutivo del ins­
trumento público está ya prescripto, dando por razón de que tiene á su 
favor la presunción de la ley por el transcurso del decenio, y que otra 
cosa seria si pura y simplemente confesara la deuda , en lo que dice 
está conforme Parladorio en el número 14 del párrafo décimotercio citado.

100. Esta doctrina tiene contra sí que pidiéndose al deudor el reco­
nocimiento del instrumento no debe admitírsele la escepcion de pago, y 
de consiguiente el reconocimiento del instrumento producirá la ejecu­
ción, según la doctrina sentada por el mismo Gutiérrez, de que el re­
conocimiento del instrumento antes ó despues de los diez primeros años 
de la obligación produce el derecho ejecutivo.

101. Continúa Gutiérrez refiriendo y conformándose con la doctrina
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de Parladorio, que si simplemente y sin cualidad alguna confiesa , se 
tendrá por juzgado, en cuyo caso afirma que Acevedo sigue la opinión 
negativa. Prosigue Gutiérrez diciendo que aun cuando se trate de la 
prescripción del derecho ejecutivo , y no de la deuda, antes bien es­
tando ya proscripta ésta, si el deudor con juramento ó sin él confiesa 
en juicio simplemente que debe, se tiene por confeso y ha lugai á la 
ejecución. . .

102. Lo contrario quiere que se haya de decir si simplemente recono­
ce el instrumento sin confesar la deuda, y alega que está piesciiplo el 
derecho ejecutivo ó que ya ha satisfecho, ó no alegando esto simplemente 
reconoce que hizo el instrumento ; en tal caso no ha lugar á la ejecución 
con tal que no confiese la deuda , porque el reconocimiento del insti umento 
se refiere al mismo, cuyo derecho ejecutivo está ya proscripto.

i 03. En esta esposicion manifiestamente se ve la oposición que hay 
contra la doctrina que antes había sentado en el número 1, en donde 
afirma que si dentro de los veinte anos del día de la obligación recono­
ce el deudor el instrumento, que tiene lugar la ejecución, dando por 
razón que no puede prescribirse la via ó derecho ejecutivo, por no haber 
principiado antes el reconocimiento, y en el caso de que habla en el nu­
mero 8 sienta que si simplemente confiesa que ha hecho el instrumento 
sin confesar la deuda, y alega que está proscripto el derecho ejecutivo, 
entonces dice que no procede la ejecución por el reconocimiento del ins­
trumento , con tal que no confiese al mismo tiempo la deuda.

104. Si del reconocimiento reconoce que nace el derecho ejecutivo den­
tro de los veinte años de la obligación en el número I , y que no puede 
prescribiese este derecho antes de haber nacido por medio del reconoci­
miento ; ¿cómo no ha de ser una manifiesta contradicción decir en el nú­
mero 8 que si-el deudor simplemente reconoce el instrumento sin confesar 
la deuda, no debe producir ejecución semejante reconocimiento del ins­
trumento, dando por razón que el reconocimiento del instrumento en tal 
caso se refiere al mismo instrumento, cuyo derecho ejecutivo está ya pros­
cripto? Si del reconocimiento nace el derecho ejecutivo, según ios princi­
pios de este autor, ¿cómo ha de ser componible que antes del reconoci­
miento se hubiera prescripto un derecho que aun no había nacido? Por 
lo que con razón sienta en el número 5 de la cuestión 33 , número 5, que 
la prescripción del derecho de ejecutar en la escritura privada no empie­
za á correr antes del reconocimiento, dando por razón en el número 6 que 
no podia prescribirse la via ejecutiva , cuyo derecho no empezó á compe­
tir ni nació antes del reconocimiento , y por lo tanto lo que no existe no 
puede prescribirse.

105. Vela en la disertación 26 sigue en todo la opinión de Gutiérrez 
en cuanto á que el reconocimiento se puede hacer, no solo dentro de los 
diez primeros años , sino en los diez años subsiguientes, y que en uno y 
otro caso no se retrae el derecho ejecutivo que nace del reconocimiento al 
dia de la obligación del contrato, y dicho derecho ejecutivo permanece por 
el tiempo de los diez años; pero no incurre en todas las inconsecuencias 
que quedan notadas en Gutiérrez , aunque se advierte en él que en el nú­
mero 45 afirma que el reconocimiento hecho despues de los veinte años de 
nacida la acción personal no produce el derecho ejecutivo por estar ya pros­
cripta la acción , dando por razón que la cualidad sin sugelo no puede 
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existir, y como el mismo había dejado ya dicho al número 24 que el vale 
una vez reconocido producía el derecho ejecutivo, aun cuando no tuviese 
fecha ni constase del dia, mes y año de su otorgamiento , y alega en su 
comprobación la ley I, párrafo 8, ff. ele. pecunia constituta, donde dice 
Ulpiano que el que por una acción honoraria no esté obligado por dere­
cho civil , constituendo tenetur, que es decir que habiéndose convenido 
con un acreedor á pagarle á cierto plazo queda obligado sin otro requisito; 
de que se deduce que si del reconocimiento de un vale que no tiene fe­
cha admite que nace el derecho ejecutivo, no constando si han pasado ó 
no los veinte años desde la celebración del contrato, no parece hay razón 
suficiente para que niegue al reconocimiento de un vale despues de pasados 
los veinte años de su otorgamiento la virtud de producir el derecho eje­
cutivo, pues así como en el primer caso tendrá el deudor que acreditar 
en el término encargado de la ley la fecha del otorgamiento del vale, del 
mismo modo deberá en el segundo probar que se ha verificado la pres­
cripción , lo que todavía es mas difícil, porque debe hacer constar la bue­
na fé de parte del mismo, la que no se presume acerca de un hecho 
propio.

106. Epilogando de la variedad de las opiniones de estos autores y de 
otros que lo siguen la verdadera y sólida doctrina que debe regir en esta 
materia, digo que así como del otorgamiento de la escritura pública nace 
el derecho ejecutivo , del mismo modo se produce del reconocimiento 
del vale ó escritura privada ante el juez competente, y de la confesión he­
cha en juicio, ley I í tít. 28, iib. i I de la Novísima , que el derecho eje­
cutivo nace del reconocimiento : bien sea que este se haya verificado den­
tro de los diez primeros años del vale , ó despues de dicho tiempo, y otro 
tanto sucede en la confesión; que el derecho ejecutivo que nace en los dos 
espresados casos de reconocimiento y confesión no se retrotrae al tiempo 
del otorgamiento del vale ó principio de la obligación , sino que empieza 
á correr desde el reconocimiento y confesión , y dura por el espacio de diez 
años, según la disposición de la presente ley , á no ser que la obligación 
sea condicional, que entonces no tendrá efecto hasta que se haya verificado 
la condición; que la confesión simple y pura hecha de la deuda produce el 
derecho ejecutivo en cualquier tiempo que se haga, aun cuando haya pa­
sado muchos mas años de veinte desde el principio de la obligación , y es la 
razón porque por ella confiesa el deudor que debe lo que se obligó á pagar 
y de consiguiente reconoce que está viva por lo menos la obligación na­
tural , y por lo tanto está obligado en conciencia á satisfacerla , como lo 
afirma Vela en la disertación 26, numero 64 , y en la disertación 8 , nú­
mero 12 , y aun el mismo Acevedo, que no admite que de la confesión de 
la deuda hecha despues de pasados los veinte años que se señalan para 
la prescripción de la acción personal nazca obligación , reconoce en el Co­
mentario á esta ley, número 52 y siguientes, que sin embargo de que por 
la ley 10 del tít. 11 , libro 10 de la Novísima se entiende proscripto el de­
recho del boticario y criado para pedir el precio de la medicina y el salario, 
por el transcurso de tres años, admite que si despues de este tiempo por la 
confesión del deudor consta que no está satisfecha la deuda podrá procederse 
á precisarlo al pago, infiriendo que lo mismo debe observarse en la disposi­
ción de la ley 4, tít. 22, libro 10 de la Novísima, que previene que los 
bienes mostrencos que no se reclamaren por sus dueños dentro de un año 
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y dos meses pertenezcan al que los encontró, sin que al dueño le quede 
acción para repetirlo.

107. Debe tenerse presente en esta materia que las escepciones que 
espresa la ley 3, tít. ‘28 libro I I de Novísima, que impiden la ejecución, 
como son paga del deudor etc., no suspenden el juicio ejecutivo solo por 
el hecho de alegarlas, sino que es necesario probarlas en los diez dias 
que concede la ley, como así lo reconocen Pedro Avendano en el título 
de las escepciones, número 51 , y mas particularmente Febrero en el 
juicio ejecutivo, lib. 3, cap. 2 , párrafo I , número 23 , donde hablando 
del caso en que el deudor reconoce el vale , pero niega la deuda espo- 
niendo que está pagada, dice : «que se ha de despachar la ejecución sin 
embargo de la escepcion, y se funda en que por el mismo hecho de haber 
firmado el vale se deduce "haber contraído el débito , recibido el dinero , y 
quedado obligado natural y civilmente á su solución, y que por consi­
guiente es maliciosa la escepcion, y el hallarse en poder del acreedor acre­
dita que no se lo satisfizo ni este se lo remitió , pues de lo contra rio lo 
hubiera recojido , ó algún resguardo en que esto constase, y así debe jus­
tificar la escepcion en el término legal para enervar la invención del 
acreedor, y cita á Gutiérrez en el lib. 1 de sus prácticas, cuestión 124, 
número 3.»

108. Si esta doctrina rige en el caso del reconocimiento del vale, con 
igual ó mayor razón deberá decirse otro tanto en la confesión de la 
deuda, cualquiera que sea la escepcion que se alegue, bien sea de no pe­
dirla ó de haberla satisfecho; por lo que tengo y considero por inútil la 
distinción absoluta y simple, y la cualificada en que distingue cuando la 
cualidad es coetánea al acto de la obligación ó posterior á él, porque en 
uno y otro caso debe probar la cualidad en el término de los diez dias.

109. También se convence que es arbitraria la diferencia que supone 
de que la cualidad sea coetánea á la obligación, pata impedir la ejecu­
ción de cuando no lo sea para que no se suspenda; pues no puede du­
darse que la escepcion de pago no es coetánea, sino posterior á la obli­
gación, y sin embargo la numera la ley I citada entre las escepciones 
que impiden la ejecución, lo que debe entenderse como queda manifestado 
cuando se ha probado en el término de los diez dias

110. También conviene advertir que la prescripción del derecho eje­
cutivo no requiere que intervenga en ella la buena fé del deudor, á causa 
de que por ella no se prescribe la deuda, sino únicamente el medio ó 
modo de pedir su satisfacción, quedándole al acreedor espedita la via 
ordinaria para solicitar su pago, en cuyo caso debe necesariamente in­
tervenir la buena fé del deudor para privar al acreedor del derecho que 
le compete para solicitar el pago de su crédito por la via ordinaria, sin 
que por el transcurso de los veinte años se presuma proscripta la obliga­
ción ni la buena fé del deudor, no obstante que el señor Covarrubias en 
la parte 2 del cap. possesor. de regulis juris in 6, párrafo 8, número 3,. 
afirma que en caso de duda, pasado el término señalado para la pres­
cripción, se presume verificada esta y también la buena fé , sin necesidad 
de que la alegue y pruebe el que ha poseído por el término señalado por la 
ley, á no ser que el acreedor pruebe la mala fé del deudor, cuya doctrina 
sigue Pichler, lib. 2 , tít. 26 , decretales número 38.

til. Digo, pues, que sin embargo de la opinión de estos autores, 
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debe sostenerse que en el caso de! reconocimiento del vale no es admisible 
la presunción de la buena fé del deudor, entes bien por el contrario obra 
contra él la presunción de que no la ha tenido, como se manifesta al ca­
pítulo 41 de rescriptis, en que habiéndose quejado al Pontífice Gregorio IX 
uno de que su obispo le habia escomulgado sin guardar las formalida­
des que prevenia el concilio general, le manda al obispo que siendo cier­
to lo que se espuma absolviese al escomulgado, no pudiendo^tener duda 
de lo que habia sucedido tratándose de un hecho propio, ibi quidem facto 
suo certus esse debet.

112. Si, pues, en el reconocimiento del vale se trata igualmente de 
un hecho propio, esto es, de haber contraido la obligación, ¿cómo se ha 
de presumir en el mismo la buena fé de creer que ya la habia satisfecho 
ó se le habia relevado de ella? Si de un hecho propio debe de estar uno 
cierto , según la espresion del capítulo canónico, ¿cómo se ha de presumir 
que no tiene certeza de que pagó el mismo que debió ejecutar el pago? 
por lo que debe decirse que la doctrina del señor Govarrubias podrá regir 
y será admisible en otros casos en que no se trate de prescribirse un 
hecho propio.

113. Corrobora la doctrina que acabo de proponer la ley última, C. 
unde vi, en donde resolvió el emperador Cenon, el que toma la cosa ó 
posesión agena por propia autoridad se debe considerar como ladrón, 
fundando en que seria una cosa ridicula el decir ó que se oyese que por 
ignorancia habia ocupado alguno una cosa agena como propia, porque 
todos deben saber que lo que no es suyo pertenece á otro Si el deudor 
de una obligación en realidad recibe una cosa agena que le consta perte­
nece á otro ¿cómo se ha de presumir en él la buena fé de tenerla por suya 
debiendo saber que no la ha sastisfecho porque de un hecho propio la ig­
norancia se presume afectada?

114. No se aparla de este modo de opinar el mismo señor Govarrubias, 
quien en el número siguiente del lugar citado espresamente afirma que se 
presume mala fé en aquel que al principio ocupó por autoridad propia algu­
na cosa, aunque no estuviera poseída por otro, y cita en corroboración 
la espresada ley última del código, pues si el deudor al principio se ve­
rifica que lomó una cosa agena con consentimiento de su dueño para 
volvérsela á cierto tiempo , lo que debe saber que no ha ejecutado, tan le­
jos está de que se presuma á su favor, que antes bien debe suponerse 
lo contrario, que la. tiene mala.

115. Lo que se ha dicho de la escepcion de pago hecho al tiempo 
del reconocimiento del vale con mayor razón debe decirse de la confesión 
de ladeada, bien sea la cualidad separable ó inseparable que llama Vela 
dividua ó individua en el número 37 de la disertación 24 y es la razón, 
porque supuesto como se ha indicado arriba que la escepcion de pago 
no suspende la ejecución sino se prueba en el término de la ley, ninguna 
diferencia debe haber entre el caso en que la confesión vaya acompaña­
da de una escepcion separable de ella ó inseparable, coetánea ó no coetá­
nea que son las espresiones de que se vale Vela en la disertación 24 ci­
tada ; y en prueba de esta verdad están las palabras de la ley 1, título 28 
del libro 11 déla Novísima que vulgarmente se conoce por la ley de To­
ledo, en que tratando de la forma en que sa han de probar las escepcio- 
nesen el juicio ejecutivo dice asi: « no seyendo legitimas cualesquier es- 
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escepciones que contra los tales contratos fueren alegadas, en tal manera 
que los acreedores sean pagados de sus deudas, y que las justicias no 
dejen délo asi hacer y cumplir por paga ó escepcion que los dichos deu­
dores aleguen, salvo si dentro de diez dias mostrare la tal paga por le­
gítima escepcion por otra tal escritura como fue el contrato de deuda 
ó por albalá que haga fé, ó por confesión de la parle etc.,» por las que se 
ve que la ley no hace diferencia alguna entre las escepciones con que 
acompaña el reo su confesión, bien sean coetáneas é individuas á la obliga­
ción, ó posteriores y sep-arables de ella, y lo mismo se establece en la ley i 2 
del espresado título, en que poniéndose específica y circunstanciadamente 
la forma de proceder en los juicios ejecutivos, dispone que si el reo ale­
gare escepcion legítima conforme á la ley 3 y 1 , de esto título, corran los 
diez dias de la oposición.

116. Estas repetidas disposiciones convencen que las escepciones que 
se alegan en los juicios ejecutivos, bien provengan de instrumento cuaren- 
ticio de conocimiento reconocido, ó de confesión de la parte, no suspen­
den el juicio ejecutivo, sino únicamente se limitan á que en virtud de ellas 
se concedan á las partes los diez dias que se señalan por las leyes 1 y 12 
citadas para probar las escepciones que se alegan, y no acreditándolas 
continúa la ejecución.

117. Habiendo espuesto la causa de que dimana el derecho ejecutivo, 
el tiempo en que empieza ó á que debe referirse, y el de su duración, en 
que está comprendida la primera parte de la, presente ley, que ordena 
que el derecho de ejecutar se prescriba por diez años en la obligación per­
sonal, resta entrar á examinar si el derecho ejecutivo y su duración debe 
estenderse á las demás obligaciones ó acciones que se comprenden en la 
segunda parte de la disposición de la ley, por la que se establece que la 
acción personal y la ejecutoria dada sobre ella se prescriba por veinte anos 
y no menos. Oprimido del peso que ofrece la verdadera inteligencia de es­
ta disposición, leí los principales autores nacionales que la comentan, y 
medité por mucho tiempo sus esposioiones, y no pude aquietarme con 
ellas, por lo que las referiré en particular y despues propondré mi opinicn 
y la probaré, por cuyo medio se vendrá en conocimiento de los errores 
en que en mi concepto han incurrido los espositores, y podrá el juicioso 
lector elegir con conocimiento la opinión que le parezca mas fundada.

118. Suscitan nuestros autores la duda si el derecho ejecutivo y su 
duración, de que habla la primer parte de la ley , deberá estenderse á las 
acciones de que habla la segunda y tercera parte de la misma, esto es, si 
en la acción personal y ejecutoria dada en juicio, en la hipotecaria y en la x 
mixta de real y personal, deberá ser el derecho ejecutivo de mayor dura­
ción que la que se le señala en la acción meramente personal.

119. Acevedo en la presente ley al número 3 y siguiente, y la curia 
filípica en la 2.a parte déla, via ejecutiva, párrafo 1, número 5, examinan 
esta duda, y afirman que el derecho de ejecutar por acción personal aun­
que sea hipotecaria y ejecutoriada en juicio y conste por cualquier otro 
instrumento, se prescribe por el término de diez años, que es decir, que la 
disposición de la ley se ha de estender á las demas acciones que en ella se 
espresan, que es como se esplica Acevedo.

120. Parladoriu en el libro 1, rerum quot., cap. 1, párrafo 14 , núme­
ro 10, es de la misma opinión, sin embargo de que Acevedo lo cita como

TOMO 11. 24 



370 COMENTARIO

de contrario dictámen al suyo, y el mismo Parladorio afirma que todos los 
demas autores, csceptuando Antonio Gómez , son de la misma opinión.

121. Este en el núm. 2 en el Comentario á dicha ley, tratando de la in­
teligencia de las palabras de su segunda parte, propone tres modos ó 
sentidos con que pueden entenderse estas palabras: «la acción personal y 
ia ejecutoria dada sobre ella se prescriba por veinte años, y no menos.» 
El primero es entendiéndose del caso en que habiendo sido deducida en 
juicio la acción personal, y dádose sentencia condenatoria en favor del 
actor ó acreedor, aquella primera acción ú obligación personal dice que 
dura por veinte años, y el derecho de ejecutar que nace de ella por otros 
veinte. El segundo caso en que puede entenderse la misma disposición es 
cuando la acción ú obligación personal que nace de nuevo de la sentencia, 
y el derecho ejecutivo que produce la misma dura veinte años, cuyas dos 
esposiciones ó interpretaciones afirma que son verdaderas y jurídicas, fun­
dándose en que por la sentencia no se destruye ia primera acción perso­
nal , sino que nace otra de nuevo. El tercer caso que propone es cuando 
la acción y obligación personal consta de algún instrumento público de 
escribano con cláusula cuarenticia, que entonces quiere que dicha acción 
y obligación personal dure por veinte años, dando por razón que en tal 
caso la acción está junta y corroborada con el derecho de ejecutar.

122. Admira á la verdad que dirigiéndose los Comentarios de las le­
yes á declararlas, y facilitar su inteligencia á los que se proponen estu­
diarlas, pudiera hacerse una esposicion mas embrollada y confusa que la 
que acabo de referir de este autor, que es ciertamente el que mejor ha 
comentado la célebre colección de las leyes de Toro.

123. Como este autor no se ha detenido á manifestar las razones de su 
esposicion, se presenta Carlebal en el tomo 2 de judiciis, tít. 3, dispu­
tación 4, núm. 8, á esplicar la mente é intención de Gómez, y propo­
niéndose defender su doctrina, dice, que en las primeras partes de la ley 
se dispone del derecho ejecutivo que nace de un instrumento cuarenticio, 
y en la segunda del mismo derecho ejecutivo que dimana de la sentencia 
dada en juicio sobre la acción personal, y de la misma personal acción, 
lo que afirma que advirtió Gómez en el Comentario á la ley mas clara­
mente que otros autores, de que infiere al núm. 9, que debe desatenderse 
la sentencia de aquellos que interpretan la ley de Toro, pretendiendo que 
en su primera parte ordena que el derecho ejecutivo, bien provenga de 
instrumento ó de sentencia, se prescriba por el espacio de diez años , y 
que en la segunda parte quiere que la misma acción personal se prescriba 
por veinte años, denotando que en el último decenio permanece la acción 
sin el derecho ejecutivo, y que el espacio del primer decenio en que su­
ponen dura el derecho ejecutivo añadido al posterior forme y complete el 
período de les veinte años.

124. Reprueba esta opinión como falsa, y á los varios autores que cita 
que la siguen, y sienta en el núm. 10 que prefiere la opinión de Gómez, 
que interpreta la ley de Toro plena y sencillamente, y conforme al claro 
y espedito sentido de las palabras sin violentar su letra, como dicelo han 
hecho los autores que se han apartado de su dictámen , conduciéndose por 
ambages ó rodeos, y caminos tortuosos, y á continuación pasa á mani­
festar el camino recto natural acomodado á la letra de la ley, y refiere 
las palabras de la misma.
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125. Dice esta: «que el derecho de ejecutar por obligación personal 
se prescriba por diez años, y la acción personal y la ejecutoria dada so­
bre ella se prescriba por veinte años, y no menos,» sobre cuyas pala­
bras arguye de este modo.

126. Si solo se tratara de la prescripción de la acción personal en di­
cha segunda parte de la ley contenida en este versículo: «y la acción per­
sonal. y la ejecutoria dada sobre ella etc.,» y no se dispusiera también 
de la prescripción del derecho ejecutivo, procedente de una sentencia so­
bre acción personal, ¿á qué fin había de hacer conmemoración de la eje­
cutoria, habiéndola ya hecho a! principio de la ley, de la prescripción 
del derecho ejecutivo, proveniente de la acción personal? Todavía prosi­
gue que no se puede negar que las palabras, «y la ejecutoria dada sobre 
ella, » ociosa y supérfluamente se habían añadido, y no solamente serian 
inútiles y superfinas, sino perjudiciales, porque confundirían y harían del 
todo ambiguo y dudoso el sentido de la siguiente oración: «se prescriba 
por veinte años, y no menos.» Si se hubiera de interpretar la ley, de for­
ma que el tiempo de los veinte años se dividiera en dos decenios, uno en 
que se prescribiera la vía ejecutiva , y el otro que prescribiera la acción 
añadido al primero. Hasta aqui Carlebal.

127. Prosigue el mismo autor su empeño en el núm. H , y dice así- 
aquellas palabras «se prescriba por veinte años , y no menos» es una 
determinación que se dirige á muchas cosas determinables, á saber, á ios 
dos nombres substantivos precedentes: «la acción personal, y la ejecuto­
ria dada sobre ella,» de que infiere que la determinación de la ley debe 
determinar igualmente aquellos dos substantivos precedentes , dando por 
razón que seria incongruo é inoportuno que cuando las palabras se aplican 
á la acción se haya de entender de todo el tiempo de los veinte años , y 
cuando á la ejecutoria de solo el decenio, siendo asi que los dos nombres 
de acción y ejecutoria están unidos por la cópula, la cual igualmente los 
junta, dando á entender que lo mismo se dispone de uno que del otro, y 
que están unidos. A esto se aumenta (prosigue dicho autor) que á los que 
entienden y esponen dicha ley en el sentido referido se les proporciona 
una diferencia muy oportuna y acomodada entre los derechos de ejecutar 
porque el derecho de ejecutar que dimana de una acción personal con­
tenido en un instrumento público y cuarenlicio dura por diez años, y pro­
cediendo la sentencia sobre acción personal veinte, y de sentencia sobre 
acción real ó mixta treinta, según se ha dicho arriba en el núm. 60 , y 
según el derecho común, y lo que dicen los doctores que citó en el nú­
mero I, de que concluye que la esposicion que da Antonio Gómez y Pedro 
Barbosa á la ley es mas allegada á razón, y se debe seguir.

128. Habiendo referido las opiniones de estos autores, y reservándo­
me hablar de las de otros en el progreso de este Comentario , paso á ma­
nifestar la verdadera y genuina esposicion de la presente ley.

129. Comprende esta tres partes. En la primera ordena que el dere­
cho de ejecutar por acción personal se prescriba por diez años. En la se­
gunda que ia acción personal y la ejecutoria dada sobre ella no se pres­
criba por menos de veinte. En la tercera que en la obligación donde haya 
hipoteca ó sea mixta de personal y real la deuda, no se prescriba por me­
nos de treinta años. Por lo que hace á la primera parte queda ya sufi­
cientemente manifestado arriba que el derecho ejecutivo que dimana de 
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instrumento público, vale reconocido de orden judicial, ó confesión he­
cha en juicio, etc., se prescribe por el transcurso de diez años, que han 
de empezar á contarse desde el dia en que el instrumento adquirió la 
virtud ejecutiva, como esíensamente queda espuesto ya.

130. En cuanto á la segunda parte de la ley no puede dudarse que 
la acción personal y la ejecutoria dada sobre elía deben durar por igual 
tiempo, pues hablando de una y otra copulativamente, la ley ordena que 
no se prescriban por menos de veinte años. La única dificultad que re­
sulta en este punto es si en todo el período de los veinte años que la ley 
da de duración á la ejecutoria conservará esta la virtud ejecutiva.

131. Ceñido y limitado á esta dificultad soy de sentir contra el dic­
tamen de Acevedo , Parladorioy de otros autores que siguen á estos, que 
la ejecutoria conserva vivo y eficaz el derecho de ejecutar por todo el 
tiempo de su duración, que es decir que ha de dejar de ser ejecutoria, ó 
ha de tener la virtud ejecutiva.

132. Las letras ejecutoriales, que según el señor Salgado en la parte 
cuarta, cap. I , núm. 39 de regia, protectione, (son aquellas que vulgar­
mente se llaman carta ejecutoria), se forman despues de dada y consen­
tida la sentencia, y son en realidad un instrumento público, hecho por 
el notario, en que se contiene la suma de los autos y del proceso, el 
que se entrega á la parle que ha obtenido sentencia favorable para que 
pida su ejecución, y lo mismo espresan los autores á que se refiere. Tam­
bién dice que las ejecutoriales no se diferencian del mandamiento ejecu­
tivo ; pero por costumbre se ha introducido que de la sentencia pasada en 
autoridad de cosa juzgada se formen las ejecutoriales; si, pues, las ejecu­
toriales ó ejecutorias es un instrumento público, formado por el notario ó 
escribano de la causa despues de pasada la sentencia en autoridad de cosa 
juzgada, á fin de que la parte que ha obtenido en juicio pueda pedir que 
se lleve á ejecución la sentencia, se sigue por una consecuencia legítima 
que la ejecutoria por su naturaleza y esencia lleva consigo la virtud eje­
cutiva, de forma que no pueda perderla ínterin que exista y permanezca 
la ejecutoria; es asi que la ley quiere y ordena que no se prescriba esta 
por menos espacio que el de veinte años, con que por el mismo tiempo 
ha de permanecer ejecutoria.

133. Mas claro, ó la ejecutoria es lo mismo que la acción sobre que 
recae, ó una cosa distinta de ella; si lo primero habria sido escusado que 
la ley hubiera hecho mención de ella, habiendo señalado á la acción el 
período de tiempo que por lo menos necesitaba para poderse prescribir, 
si lo segundo, esto es, si la ejecutoria es distinta de la acción sobre que 
recae, como es preciso confesar, es indispensable reconocer que su dura­
ción ha de ser por igual tiempo que el de la acción sobre que ha recaí­
do, señalándoles la ley á una y otra igual número de años para poderse 
prescribir.

134. Aunque Antonio Gómez es de dictamen que la ejecutoria dada 
sobre acción personal necesita por lo menos veinte años para que se pres­
criba su virtud ejecutiva, padece una notable equivocación en afirmar 
como afirma que la acción personal sobre que ha recaido la ejecutoria dura 
por veinte años, y por otros tantos el derecho ejecutivo que nace de ella, 
de que vendría á resultar inferirse que la acción personal , en el caso que 
hubiera recaido sobre ella ejecutoria, habria de durar cuarenta años, ó 
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caso que solo durase veinte, la duración de la ejecutoria había de ser de 
cuarenta, pues de otro modo no podia verificarse que la acción personal 
durase veinte años, y otros veinte distintos de los primeros la ejecutoria; 
las palabras de Gómez son las siguientes: quod si est actio personalis super 
quam fuit lata sententia condemnatoria in favorem creditoris, quod illa 
prima actio etc. obligatio personalis aurat per viginti annos etc., jus exe- 
quendi, quod ex ea oritur per alios viginti.

135. También se equivoca este autor cuando espresando el segundo 
sentido que atribuye á la ley, reducido á que la acción y obligación per­
sonal que nace de nuevo de la sentencia, y el derecho ejecutivo que pro­
duce la misma dura por veinte años, afirma que tanto la primera esposi- 
cion como la segunda son verdaderas, porque habiendo hecho ver que 
los veinte años que en la primera esposicion atribuye y dá de duración á 
la acción y obligación personal, en el primer sentido son distintos de los 
de la ejecutoria, no puede menos de estar en oposición este sentido ó in­
terpretación con el segundo, en que admite la duración de la acción per­
sonal por veinte años, y por otros tantos (sin espresar que sean distin­
tos) los de la ejecutoria, y siendo opuestos y contrarios entre sí estos dos 
sentidos , es imposible que uno y otro sean verdaderos.

136. fodavia es mas arbitraria é infundada la tercera inteligencia ó 
esplicacion que pretende dar á la disposición de la ley, contrayéndola á 
que la acción ú obligación personal que está puesta ó inserta en un ins­
trumento público de escribano con cláusula cuarenticia, la acción y obli­
gación dura por veinte años, dando por razón que en tal caso está junta 
y corroborada con el deiecho de ejecutar. Aunque esta esplicacion es am­
bigua y confusa por la generalidad con que está concebida, procuraré in­
dagar su verdadera inteligencia.

137. La esplicacion de Gómez puede tener uno de dos sentidos : el 
primero que la acción y obligación personal cuando consta de un instru­
mento cuarenticio, dura ó necesita para prescribirse por lo menos veinte 
años, y en tal caso es manifiestamente falsa, porque aun cuando la acción y 
obligación personal no resulte de instrumento cuarenticio, su duración se 
estiende á los veinte años, pues de lo contrario habría de decirse que la 
obligación personal cuando nace de un papel simple no necesitaba para 
prescribirse por lo menos el periodo de veinte años, y de consiguiente to­
das las doctrinas que quedan arriba referidas acerca de si el reconoci­
miento del papel simple , hecho despues de los diez primeros años de la 
obligación, producía ó no el derecho ejecutivo, porque si despues de este 
téimino estaba ya prescrita la acción, en vano era entrar á disputar si el 
reconocimiento de una obligación prescrita producia ó no el derecho eje- 
cutixo, y se contravenía clara y manifiestamente á la adición que se hizo 
á la presente ley de Toro al tiempo de insertarla en la Recopilación, en 
la que con l efeiencía á la parte en que se disponía que la acción personal 
se prescribiese por el transcurso de veinte anos, se ordena lo siguiente* 
(do cual se guarde sin embargo de la ley del rey D. Alonso, nuestro pro­
genitor, que puso que la acción personal se prescribiese por diez años.»

1 ^8. El segundo sentido que puede tener la esplicacion de Gómez es 
que el instrumento cuarenticio conserva la virtud ejecutiva por el trans­
curso de veinte años, y también es manifiestamenfe falso, pornue siendo 
el instrumento cuarenticio de la clase ó especie de ios ejecutivos, está 
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comprendido en la primera parte de la disposición de la ley que limita á 
diez años el derecho de ejecutar sin poner escepcion ninguna en contrario.

139. Véase ahora cuán equivocado estuvo Garlebal cuando en el nú­
mero 9 y siguiente del lugar citado, refiriendo la esposicion que hicieron 
á la ley de Toro Diego del Castillo, Perez, Acevedo y Parladorio, afirma 
que se adhiere á la esposicion de Gómez, que es mas propia, natural y 
acomodada al claro y espedilo sentido de las palabras, sin violentar su 
letra, como lo hacen los autores que se separan de dicho autor, preten­
diendo por ambages y rodeos darle otra inteligencia.

140. Tampoco es cierta la opinión de Acevedo y de los que le siguen, 
porque en ella establece, como principio constante, que todo derecho de 
ejecutar se prescribe per el transcurso de diez años, lo que manifiesta­
mente es falso, como se echa de ver en la ejecutoria , á quien no puede 
negársele la cualidad, ó mas bien la naturaleza de derecho de ejecutar, 
y sin embargo dura, ó no puede prescribirse por menos tiempo que el de 
veinte años, como espresa y literalmente lo dispone la ley, de que cla­
ramente se convence no es cierta la opinión que generalmente establece 
que el derecho de ejecutar se prescribe por el tiempo de diez años.

141. Nada aprovecha contra esto la esposicion que pretende dar á la 
ley Parladorio en el lib. 1 , cap. 1, párrafo 14, núm 10, rer. quot., donde 
dice que la acción personal sobre que ha recaído la ejecutoria separada y 
sola se prescribe por veinte años, y la ejecutoria por diez , porque dicha 
esposicion envuelve y lleva consigo un gravísimo inconveniente, como voy 
á manifestar: supongamos que el que obtuvo á su favor la ejecutoria dejó 
pasar los diez primeros años sin haber pedido la ejecución, y en tal caso 
se pregunta á Parladorio de qué medio deberá valerse el que consiguió la 
ejecutoria para pedir su crédito dentro de los diez años restantes, en que 
estinguida la ejecutoria dura la acción personal ordinaria según su opi ­
nión , y es indispensable que responda que deberá usar de un juicio 
ordinario, pues el ejecutivo ya no podia tener lugar , por no existir la 
ejecutoria, y entonces se incurría en el gravísimo inconveniente, si aca­
so no debe mejor llamarse absurdo, de que despues de obtenida senten­
cia en un juicio ordinario se principiase otro de la misma especie y con 
lo misma acción.

149. En comprobación de esta verdad está la ley 1 , C. quando prono 
care non est necesse, en donde dispone el emperador Alejandro que la 
sentencia dada contra otra, de que no se apeló, no tiene autoridad algu­
na, de que claramente se deduce que obtenida la ejecutoria de una sen­
tencia de que no se apeló era escusado volver á demandar en juicio la mis­
ma cosa, porque si la sentencia segunda era contraria á la primera nada 
aprovechaba, y si conforme, escusada é inútil, pues nada conseguía por 
ella sino lo que ya se le habia declarado pertenecerle. Lo mismo substan­
cialmente se estableció por el emperador Diocleciano en la ley 5, C. de re 
judicata, en donde se dispone que la autoridad de la cosa juzgada no per 
mite que se vuelva á instaurar de nuevo.

143. Siguiendo este mismo principio nuestro derecho real de las Parti 
das, se ordena en la ley 13, tít. 1 I de la Partida 3, que si el pleito fue­
re librado por juicio de que no se alzase ninguna de las partes no se po­
dría revocar por cartas ni por pruebas que fallase despues de nuevo, y 
mas concretamente en la ley 13, tít. 99 de la misma Partida se dispone: 
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«que si juicio fuese dado contra alguno de que ninguna de las partes no 
se alzasen é despues movieren aquellas mismas partes otra vez el pleito 
sobre aquella cosa misma, ó en aquella manera, é diesen otro juicio con­
tra el primero, decimos que no vale el segundo;» lo que convence hasta 
la evidencia que obtenida ejecutoria en una causa , y proscripta esta por 
el transcurso de diez años, como pretende Parlado rio y los demas que 
señan citado arriba, era bien ocioso é inútil que permaneciese la acción 
personal ordinaria por otros diez años despues de proscripta la ejecuto­
ria, si estinguida esta era inútil que demandase en juicio ordinario con 
la misma acción la cosa que ya se había declarado pertenecerle, porque 
según la ley citada si el segundo juicio ora contrario al primero no debía 
valer, y si conforme, inútil y supérfluo.

144. Bien penetrado de la solidez de esta doctrina el señor Gregorio 
López, comentando la ley I del tít. 27 de la Part. 3, dice en la nota 5 
que la ejecución de la ejecutoria no se debe pedir en juicio ordinario sino 
por el oficio del juez ó por la acción in factum judicata, que siempre trae 
aparejada ejecución , dando por razón que de este modo se evita que naz­
can pleitos de los pleitos, y se consigue que la sentencia prontamente se 
lleve á ejecución.

145. El señor Salgado, aunque de paso, trató de la esposicion de la 
presente ley en la parte que habla del derecho ejecutivo que nace de ac­
ción personal y de la ejecutoria dada sobre la misma, pero tuvo la des­
gracia de no proceder con el acierto que era de esperar de su mucha ins­
trucción en la materia. En la parte cuarta, cap. 2 , núm. 9 de regia pro­
tectione, se esplica en estos términos: eUlerecho de ejecutar por obliga­
ción personal se prescribe por diez años, é igualmente el derecho ejecu­
tivo que dimana de la cosa juzgada sobre acción personal junto con la 
misma se prescribe por veinte años, y á continuación cita un largo catá­
logo de autores nacionales que supone dicen lo mismo; pero esceptuando 
Antonio Gómez, todos los demas opinan que la ejecutoria dada sobre ac­
ción personal solo dura el período de diez años.

146. Conviene notar aqui que este autor exige como condición precisa 
para que el derecho ejecutivo que nace déla sentencia pasada en auto­
ridad de cosa juzgada ó de ejecutoria sobre acción personal , no puede 
prescribirse por menos tiempo que el de veinte años, que vaya acompa­
ñada á este junta Cun la misma acción personal, con lo que da á enten­
der á mi parecer que el derecho ejecutivo ó ejecutoria dimanada de sen­
tencia sobre acción personal podria alguna vez verificarse que estaba 
separado de ella, lo que á la verdad no es fácil de concebir , porque la 
sentencia no destruye la acción personal deducida en juicio , antes bien 
la declara, confirma y aprueba, naciendo de la sentencia la nueva acción 
in factum judicata, como observa Heineccio en el título de las instituciones 
de officio judicis en sus recitaciones, párrafo 1339.

147. El mismo señor Salgado en el núm. 50 del lugar citado, refirien­
do uaa opinión de Valdés en las adiciones á Rodrigo Suarez , con relación 
á la ejecutoria , afirma en un paréntesis (que esta dura por diez años, se­
gún la ley 63 de Toro, y he dicho arriba). Aqui se ve que el derecho eje­
cutivo proveniente de ejecutoria sobre acción personal lo reduce y limita al 
período de diez años, siendo asi que antes lo habia estendid o afde veinte- 
Si esta variación proviene de inadvertencia, cometió un descu/do, y si 



3*76 COMENTARIO

la hizo arrepentido de su primer dictamen, incurrió en un error; sea lo 
que fuere, esto prueba el poco cuidado y atención que merece á nues­
tros autores la verdadera inteligencia délas leyes reales, que mas pare­
ce las citan por erudición que para instrucción de las materias que tratan 
cuando este mismo autor en el núm. 21 dei lugar ya citado, tratando de 
conciliar una opinión de la Rota romana , que declaró que para prescri­
bir el derecho ejecutivo eran necesarios diez y ocho anos con el derecho 
común que exige treinta, afirma que oprimido en gran manera con aquella 
dificultad, y meditando profundamente para vencerla, le costó sudar. Cier­
tamente que no hubiera estado menos bien empleado este trabajo en la es- 
plicacion é inteligencia verdadera de la ley de Toro que en la decisión de 
la Rota romana.

148. También se echa de ver padeció equivocación Acevedo y los au­
tores que se han citado arriba de su misma opinión, cuando al núm. 3 de 
la ley 6, título 13, lib. 4 de la Recopilación reduce y limita el tiempo de 
la ejecutoria dada sobre acción personal, hipotecaria y mixta de real y 
personal al tiempo de diez años, fundándose en el número 1, en que ha­
biéndose establecido al principio de ’a ley que el derecho de ejecutar se 
prescribiese por el tiempo de diez años, esta disposición se había de en­
tender como una máxima ó regla que se estendia á lo que despues se or­
denaba á continuación, sin advertir que cuando la ley dispone que el de­
recho de ejecutar se prescriba por diez años, habla y se contrae al que 
proviene de acción personal, é igual limitación hace cuando señala á la 
ejecutoria para su duración el término de veinte años , contrayéndola á la 
que recae sobre acción personal; y como ¡a acción hipotecaria ó mixta 
de real y personal participa de la naturaleza de Ja acción personal, de 
aqui es que la ejecutoria dada sobre acción hipotecaria ó mixta de real y 
personal debe durar el mismo período de tiempo de veinte años, por veri­
ficarse que recae sobre acción personal.

149. No sucede lo mismo en la ejecutoria que recae sobre acción real, 
pues lo disponiendo acerca de este caso cosa alguna la ley, debe estarse 
á lo dispuesto por el derecho común, y como por este derecho la ejecu­
toria no se prescribe por menos de treinta años, según lo reconoce el 
mismo Acevedo en el núm. 1 , dando por razón que el derecho ejecutivo 
se ejercía por el oficio del juez, el que duraba por espacio de treinta años, 
y cita en su comprobación la ley 3, C. de prescriptione triginta, vel qua­

draginta , y con la autoridad de Antonio Gómez en la presente ley, y de 
Glano en la concordia de las antimonias verbo : jus exequendi, núms. 57 
y 58. La misma verdad reconoce el señor Salgado en el núm. 21 del lu­
gar citado arriba , donde advierte al lector que no se aparte de la regla 
del derecho común que dicta que el derecho de ejecutar que proviene de 
la cosa juzgada y de sus ejecutoriales, ó de otra cosa, no se prescriba 
sino por el silencio de treinta años, y del mismo sentir son comunmente 
los autores regnícolas y estrangeros que hablan en la materia.

150. También reflexiona dicho señor Salgado al núm. 12 del mismo 
lugar citado, con otros, y Parladorio en el lib. 1 , rerum quot., cap. 1, 
párrafo 13, núm. 10 , que como la disposición de la ley de Torose limita 
al derecho de ejecutar que proviene de acción personal y sea correctoria, 
no debe ampliarse y estenderse á los casos no espresados en ella, y asi 
el derecho de ejecutar que provenga de acción real quedó intacto y bajo 
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las reglas del derecho común, de forma que no se prescriba por menos 

dei5imVDerruí se infiere padeció también equivocación Garlebal, cuan- 
do en el nüm/li de la disputación 4." ya citada, aürm que a ejecn or.a 
sobre acción real ó mixta dura tremía anos según la ley d loro porque 
como queda manifestado, la ejecutoria sobre accio» d= aa’ J 
sonal está comprendida en la disposición de dicha ley, en que señala á 
^ejecutoria dada sobro acción personal el tiempo de veinte anos y como 
la acción mista participa de la naturaleza de la acción personal, i p 
de menos de entenderse comprendida en su disposición, y de consiguiente 
su duración no debe ser de treinta sino de veinte anos.

1 V> En comprobación de que la acción hipotecaria o mixta de real y 
personal están comprendidas en la primera parte d_e la leyr que .dispone 
aue el derecho de ejecutar se prescriba por diez anos, y en la sebunda 
que la ejecutoria dada sobre acción personal dure por veinte, se ve que en 
la tercera parte solo se limita á señalar la duración que ha de tener a 
obligación h? otecaria ó la mixta de real y personal, sin hacer a mas mí­
nima mención del tiempo en que se había de presentar el derecho de 
ejecutar dimanado de estas acciones, cuyo stlencmmdtca que lo dispues­
to acerca de la duración que había de tener el derecho de ejecuta! dima­
nado de acción personal debia estenderse y regir respecto de la acción hi­
potecaria Y mixta de real y personal, porque como se ha dicho ya en es­
tas dos especies de acciones se verifica que interviene acción personal, y 
por lo tanto debia tener lugar la misma regla.
P 153. En corroboración de esta verdad obsérvese que el derecho de 
ejecutar en virtud de una escritura de censo en que haya hipoteca se 
prescribe por diez años el derecho de pedir las pensiones devengadas, 
como generalmente se observa en la práctica, y si la ley no comprendie­
ra este caso debería estenderse la duración del derecho ejecutivo hasta 
treinta años según lo establecido por derecho común; de que debe infe­
rirse que si sobre un contrato censuario se siguiera un juicio ordinario y 
se ejecutoriase la sentencia á favor del censualista, e derecho de eje­
cutar en virtud de dicha ejecutoria, debería limitarse al periodo de veinte 
años ’ siendo asi que por derecho romano se eslendia á treinta.

154 En suma, toda la disposición de la presente ley se reduce á estos 
cuatro puntos: que’el derecho de ejecutar dimanado de acción personal se 
prescriba por diez años: que la acción personal dure por veinte: que la 
ejecutoria que recae sobre ¡a misma tenga igual duración; y que la obli­
gación hipotecaria y mixta de real y personal no se prescriba por menos 
de treinta años; de que se deduce que la presente ley fue correctoria 
del derecho civil en la parte que limitó el derecho de ejecutar por acción 
personal á diez años, y también lo fue en la que redujo la acción perso­
nal y la ejecutoria dada sobre ella á veinte, como se manifiesta entre 
otras leyes por la 5, C. quibus non objic; long. temp. prescrip., y dejó en 
su fuerza y vigor el período que se necesitaba por derecho civil para pres - 
cribir la acción hipotecaria y mixta de rea! y personal, que es el de 
treinta anos , según la ley heTeaitatis , C. ele petitione h-ened/ilatis , y la 3, 
C. in quibus 'causis cessat long. tempor. prescriptio, y también puede re­
putarse correctoria del mismo derecho civil en la acción hipotecaria , la 
cual cuaudo la cosa hipotecaria estaba en poder del deudor ó sus here­
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deros duraba por cuarenta anos, según la ley 7, C. de prescriptione tri­
ginta vel quadraginta annorum, con quien conviene la ley 27, tít. 29, 
Part. 3, á diferencia de cuando la cosa hipotecada ha pasado ’al tercer 
poseedor, que entonces basta la prescripción de treinta, años, y general­
mente basta este período de tiempo para las prescripciones de todas las 
acciones, según generalmente se establece en la ley 3, C. deprescriptione 
triginta vel quadraginta annorum, en que se comprenden las acciones 
reales para en caso de que baste para ellas la prescripción long. temp., 
sino que sea necesaria Ia de longissimi, como lo observa Cujacio al prip- 
cipio del Comentario de dicho título del Código, donde dice que donde no 
basta la prescripción de largo tiempo sucede en su lugar la del muy lar­
go, que es de treinta años.

155. Lo dicho tiene lugar y debe regir cuando se trata de prescribir 
un derecho, remedio ó acción para pedir y cobrar alguna deuda del que 
no tiene ni derecho ni título, porque si lo tuviese y posee la cosa agena 
con título y buena fé, entonces debe regir lo que se observa en la materia 
propia délas prescripciones usucapiones, como juiciosamente lo advierte 
Gómez al fin del Comentario de esta ley.

1o6. Continuando Parladorio la esposicion de esta ley afirma en el nú- 
mero 5 del párrafo 12 del lib. 1 , cap. 1, que las pensiones ó prestaciones 
ánuas que provienen de estipulación ó contrato, se prescriben por el 
transcurso de los diez primeros años, de forma que en ellas se eslinga el 
derecho de ejecutar, no solo en cuanto á las devengadas sino en las que 
se devenguen en lo subcesivo, dando por razón que en el caso de que las 
pensiones ó prestaciones provienen de estipulación ó contrato, asi como es 
una sola la obligación, debe bastar para estinguirlas una prescripción. Cita 
en corroboración de su opinión algunos testos del derecho canónico v civil 
y también la autor idad de Gómez en el tomo 2, capitulo 11 , número 44, 
de sus varias resoluciones.

157. Se hace cargo de que un glosador antiguo ultramontano llamado 
Martmo es de opinión contraria, á quien siguen algunos de los citramon­
tanos, y despues de intentar evadir la decisión de la ley 7, párrafo 4 y 6, 
C. de prese* iptione triginta vel quadraginta annor., que está terminante 
en el asunto, concluye que su opinión es mas verdadera y está comun­
mente recibida, pero don Gonzalo de Paz, en la práctica eclesiástica y se­
cular, tomo I, parte cuarta, cap. 3, número 16, desmiéntela aserción de 
Parladoro afirmando que siempre vió observarse en la práctica que aunque 
las pensiones devengadas despues de ios diez años primeros se pidiesen 
por la via ordinaria, las que sucesivamente se devengaban se pedían pol­
la vía ejecutiva, y pretende que la especie de que trata Antonio Gómez es 
distinta y no se debe aplicar á los réditos anuales, que por tener un tracto 
sucesivo cada año empiezan á deberse, y á fin de precaver esta duda 
aconseja se use de la cautela que propone Cifuentes y Castillo en el Co­
mentario á esta ley, verbo, dies años, que se reduce á que el deudor renun­
cie el derecho de prescribir pasados los diez años. La práctica que regia 
en este punto en tiempo de Paz la vemos continuamente repetida y obser- 
x ida, en el presente, pidiéndose por.la via ejecutiva las nueve pensiones y 
media últimas devengadas , quedando el acreedor en disposición de hacer 
otro tanto para la sucesiva.

IdS. Comentando Cujacio la ley 7, C. de prescriptione triginta vel qua-
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draqinta annor., es de la misma opinión que Martino, dando por razón que las 
pensionesque se deben de estipulación, legado ú otra causa car a ano o mes, 
el dia de la prescripción empieza á contarse no desde el principio de la obli­
gación sino desde el dia en que se venza la pensión , de forma que c que 
cesó por muy largo tiempo desde aquel dia pierde aquella pensión por la 
prescripción, pero no la del dia siguiente (que dice), es la decisión e par 
rafo último de la espresada ley, bien entendida por Martino, sin hacer di- 
refencia entre la estipulación y legado, de manera que bien se deban las 
pensiones por legado ó estipulación, cuantas sean las pensiones, olías tan 
tas son también las acciones aunque sea una la estipulación, porque no 
nacen todas juntas y á un tiempo: hasta aqui Gujacio. Antonio erez en 
el Comentario al título del G. de prescriptione triginta vel quadraginta an­
nor., número 10 y siguiente , es de la misma opinión que el glosador Ma- 
tienzo, é insinúa las mismas razones de Gujacio, siendo de advertir que 
Parladorio reconoce al número 7 del párrafo 13 que en los legados anuos 
aunque pasen muchos años siempre tiene lugar la ejecución por las pensio- 
nes de los nueve próximos años.

159. Por último , concerniente á este punto es de advertir que Febrero 
en la parte 2.a, cap 4, párrafo 4, de la Librería de Escribanos, número 73, 
corrobora y confirma la práctica que supone Paz, y afirma que el derecho 
de ejecutar por las pensiones de censo solo se prescribe por las devengadas 
despues de los diez primeros años pero no para las que sucesivamente se 
vayan devengando y lo mismo repite en el tomo 3, lib. 3, cap. ‘2, párra­
fo 4 de los cinco juicios , núm. 215.

160. Es también duda concerniente á la inteligencia de la presente 
ley, si el instrumento para que traiga aparejada ejecución ha de ir acom­
pañado de la cláusula cuarenticia, ó bastaría que sea público otorgado 
por escribano numerario ó real. Esta duda la suscitó y resolvió Segura, 
afirmando qne para pedir la ejecución en virtud de un instrumento pú­
blico era necesario fuese acompañado de la cláusula cuarenticia. esta 
cláusula según Paz en el tomo 1 , parle cuarta, cap. 1 , número -10 de su 
práctica, se espresa con las siguientes palabras: «damos poder á todos y 
á cyalesquier jueces y justicias ante quien la presente carta fuere presen­
tada para, que sobre "lo contenido en la dicha carta hagan ejecución en 
nuestras personas y bienes, asi y tan cumplidamente como si contra nos­
otros fuese dada sentencia definitiva por juez competente y fuese por nos­
otros consentida y pasada en autoridad de cosa juzgada.»

161. Rodrigo Suarez, en la esposicion de la ley post, re judicata, es 
de la misma opinión que Segura y también el señor Covarrubias en el 
lib. 2, cap. 11, número 3, de sus varias resoluciones, y pretende que la 
ley rea! que concede ó declara la virtud ejecutiva al instrumento público se 
ha de entender al uso de Italia y de todo el orbe cristiano, á causa de que 
todos los instrumentos públicos, según Bartolo, llevan consigo la cláusula 
cuarenticia, y aunque reconoce que con razones y derechos se puede de 
fender que la ley real concedió la virtud ejecutiva á los instrumentos pú­
blicos por el hecho de ser escrituras públicas, aunque no lleven la cláu - 
sula cuarenticia, esto no obstante afirma que está tan recibida en la fre­
cuentísima práctica del foro su opinión, que ya no queda motivo alguno 
para dudar de ella.

162. En comprobación de la misma alega la ley 4, tít. 28, lib. 1I de la 
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Novísima en que se hace alguna referencia á la ley real que trata de la 
ejecución de los contratos cuarenticios (es la ley 2 del mismo título'!. De 
que infiere que como la ley real que habla de ¡a ejecución de los instru­
mentos se refiera á los contratos cuarenticios, se deduce manifiestamente, 
y sin ninguna duda, que no tendrá lugar dicha ley en los contratos que 
no sean cuarenticios. Aunque esta explicación del señor Covarrubias sea 
bastantemente confusa y obscura, como se deja conocer, lo que quiso dar 
á entender fue que la ley 6, habiendo dado ó declarado á los conocimien­
tos reconocidos y á las confesiones hechas en juicio ó ante juez competente 
la virtud ejecutiva, ordena que las justicias las ejecuten conforme á la 
ley de Toledo, que habla sobre la ejecución de los contratos cuarenticios, 
siendo asi que la espresada ley de Toledo, que comose ha dicho, es la 2 
del mismo título, solo hace mención de cartas, contratos públicos y recau­
dos ciertos de obligaciones, sin usar de espresion alguna alusiva á cláusu­
la cuaren licia.

163. Paz en el tomo 2, parte cuarta, cap. 1 , núm 9 de su práctica, 
sigue en lodo la opinión del señor Covarrubias, y cita por la contraria á 
Castillo Palacios Ruvios , Avendano y Antonio Gómez en la ley 64 de Toro, 
número 4, donde despues de referir la opinión de Segura y Rodrigo Sua- 
iez, afirma que él es de contrario dictamen, y que el inslumento público 
en su tiempo tema la virtud ejecutiva aunque no contuviera la cláusula 
cuarenticia, según la ley 4 , tít 8, lib. 3 del Ordenamiento Real, y por 
la presente ley; y asegura que asi se practicaba.

164. Conviene notar de paso que estos dos graves y respetables auto­
res el señor Covarrubias y Antonio Gómez, que vivieron y cscribian á un 
mismo tiempo, con corta diferencia, cada uno nos atestigua y asegura de 
una práctica contraria a la del otro, lo que conviene tener presente para 
estimar y graduar el poco aprecio y desconfianza que debe hacerse ó te­
ner en las prácticas que nos aseguran los escritores en apoyo de su propio 
dictámen.

165. Colon en su instrucción de Escribanos en el tomo 1, lib. 2 del 
juicio ejecutivo, tratando de los recados que traen aparejada ejecución, 
cuenta entre ellos la escritura pública otorgada coa las solemnidades y 
requisitos en derecho necesarios, y añade aunque le falte la cláusula cua­
renticia , dando por razón que así lo resuelve la ley 12, tít. 28, lib. 11 de 
la Novísima, pero advierte que lo mas seguro es poner en el instrumento 
dicha cláusula. En la ley que cita Colon se propuso declarar don Felipe II 
la forma que se debia tener y observar en las ejecuciones, y únicamente 
hace, mención de los contratos públicos y de otras escrituras que la traen 
aparejada, de que se infiere con bastante fundamento que el legislador tuvo 
por suficientes y bastantes para despachar la ejecución los contratos mera­
mente públicos sin llevar la cláusula cuarenticia, pues esta no les da la 
cualidad de públicos, antes bien la supone.

166. Febiero en el tomo 3, cap. 2, párrafo 1, número 2 del juicio eje­
cutivo , tratando de los instrumentos que traen aparejada ejecución, nu­
mera el instrumento publico ú autentico que haga fé, sin espresar otra 
cualidad, y cita la ley 3 y 1 del espresado tit. 8, lib. ¿1 de la Novísima, 
y tamdien á Parladorio en el libro 2, capítulo final, parle I , párrafo II, 
donde examina detenidamente este punto, citando por una y otra opinión 
vaiios autores, y responde á las razones del señor Covarrubias, v otras
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que se alegan en su favor; pero sin embargo, se aparta de su opinión y 
sostiene que la contraria está mas recibida y es mas común.

-167. Yo en esta duda tengo por mas fundada la opinión de los auto­
res que acabo de referir, y en corroboración de ella voy á hacer una re­
flexión que tengo por original en la materia por no haberla visto en nin­
guno de los autores que he tenido á la mano para formar este Co­
mentario.

168. La cláusula cuarenticia , en realidad , no es otra cosa , como he­
mos visto por la descripción que se ha hecho de ella, que una sentencia 
difinitiva dada por juez competente, consentida por la parte y pasada en 
autoridad de cosa juzgada, que entre nosotros y por la ley de Toro se lla­
ma ejecutoria; es así que la ejecutoria por la espresada ley dura y con­
serva per veinte años la virtud ejecutiva, con que si el instrumento pú­
blico para que sea ejecutivo ha de llevar la cláusula cuarenticia, ó lo que 
es lo mismo ha de tener la misma virtud que es la ejecutoria, su dura- 
dion deberá ser, no de diez años como espresa la ley, sino de veinte. Se 
confirma esto mismo con la doctrina de Parladorio en el lib. 2, cap. últi­
mo , parte 1, párrafo 1 y 2 , donde hablando de la virtud de la cosa juz­
gada , dice que es tan cierto que es ejecutiva, que lo ven y saben hasta 
los ciegos y esquiladores, y afirma que la sentencia se diferencia y dis­
tingue de la cosa juzgada como la causa del efecto, de que infiere 
que de la cosa juzgada nace una nueva acción , que por algunos se 
llama in factum.

169. Todavía ocurre otra duda acerca de la inteligencia de esta ley, 
que propone Gómez al fin de su Comentario , reducida á si por ella se ha 
abolido y ha cesado la perpetuidad de las acciones, y resuelve que si fun­
dándose en que por derecho común si el acreedor pide contra su deudor 
por la acción que le corresponde, se perpetúa por la contestación del pleito, 
y con mayor razón por la sentencia. estendiéndose al tiempo de cuarenta 
años, como se dispone en la ley última, G. de prescriptione triginta vel 
quadraginta annor., y a! presente por la ley de Toro no se perpetúa la ac­
ción sino que dura menos periodo de tiempo , esto es, de veinte años, 
lo que dice Gómez que debe entenderse cuando se trata de prescribir un 
derecho, remedio c acción para pedir una deuda que el acreedor tiene 
contra otro que no tiene derecho ni titulo, porque si lo tuviese y poséela 
cosa con título y buena fé , entonces debe regir lo dispuesto en la mate­
ria de prescripción y usucapión, esto es, que se prescriba por diez años 
entre presentes, y por veinte entre ausentes.

170. Para la inteligencia de esta duda conviene recordar lo que indi­
qué al principio de este Comentario, á saber : que las acciones perpétuas 
se llaman así, no porque duran siempre , sino porque no se prescriben 
por menos tiempo de treinta años, ley 3, G. de prescriptione tringinta vel 
quadraginta annor., y temporales se dicen aquellas cuya duración no 
pasa de veinte años , ley única, G. de usucapione transf.

171. Parladorio trata esta duda en el lib. 1, cap, 1 , párrafo 14, nú­
mero 4, rerum quotidianarum y distingue de este modo , si la acción 
personal fuere deducida en juicio, y este no se terminase , vuelve á dis­
tinguir si empezó el juicio por la citación ó por la contestación ; si lo 
primero dice que se interrumpe la prescripción, pero no se perpetúa la 
acción; pero si llegó á contestarse la demanda, no solo se interrumpe la 
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prescripción, sino que se perpetúa la acción por otros cuarenta años, si 
en ellos no se hubiere concluido el pleito, y cita en comprobación la es- 
presada ley última G. ele prescript. triginta vel quadraginta annorum , y 
sostiene qne se engañó Gómez cuando opinó que por la ley de Toro cre­
yó que se había estinguido y derogado la perpetuidad de las acciones, 
fundándose en que no perpetuándose la acción por la cosa juzgada, según 
dicha ley de Toro , mucho menos debía perpetuarse por la contestación de 
la demanda, á que satisface Parladorio diciendo que no es legítima la 
ilación, dando por razón que en el seguimiento del pleito pueden ocurrir 
muchos casos que retardan su prosecución, según dice que lo indica el 
Emperador en la enunciada ley del código , y por lo tanto era justo y 
debido que á la acción se le diera un tiempo mas largo de vida, pero 
en el caso de estar ya dada la sentencia y concluido el litigio, no hay 
ningún impedimento que estorbe al actor hacer valer su derecho, y 
por lo tanto se reduce y minora en este caso la duración y vida de la 
acción.

172. Esta diversidad y diferencia afirma que la notó ya el señor Men- 
chaca, lib. 1, párrafo 10, número 32 de suco, creatione, y Diego Perez 
en la ley 3, tít. 13, lib. 3, est de incess. del Ordenamiento, de que con­
cluye que no se debe decir que por la ley de Toro se derogó la perpe­
tuidad de las acciones. Don Juan Alvarez Pesadilla sigue la opinión de Gó­
mez en el Comentario de esta ley , pero yo tengo por mas fundada la de 
Parladorio.

173. En tanto grado es cierto que por la contestación déla demanda 
se perpetúan las acciones, que se ve comunmente en los tribunales que 
un pleito contestado y suspendido por ciento ó doscientos años se prosigue 
á instancias de cualquiera de las partes , solo con citar á la otra por re­
tardado, lo que prueba concluyentemente que por la contestación déla 
demanda las acciones perpétuas no se hicieron temporales ni por la ley 
de Toro ni por la práctica generalmente recibida en los tribunales de 
España.

174. Otra igual dificultad ofrece la duda do si por la presente ley se 
derogó lo establecido en la ley 7, C. de prescritionibus triginta vel qua­
draginta annorum, confirmada por la 27, tít. 29, Partida 3, donde ala 
acción hipotecaria se le señalan cuarenta años de duración , cuando se in­
tenta contra el deudor ó sus herederos, y treinta cuando se dirige con­
tra los estrados, y la razón de dudar se funda en que si la acción hipote­
caria es accesoria á la personal, parece que implica que proscripta la 
acción principal se conserve la accesoria, y como por la presente ley que­
da proscripta la acción personal por veinte años no parece debía durar 
por mas tiempo la hipotecaria.

175. Parladorio en el lib. 1, cap, 1, párrafo 16 de usucapionibus, trata 
este punto, y resuelve que la acción hipotecaria dura todavia cuarenta 
años, esto es, que el deudor ó sus herederos no pueden prescribirla por 
menos tiempo que el de cuarenta años, según las leyes citadas, y se 
funda para ello en que la ley no trata de la prescripción contra la hi­
poteca, sino del débito, y asi dice, pero donde en la obligación hay 
hipoteca, la deuda se prescribe por treinta años. La deuda propiamente 
se entiende y toma por la acción personal, de que infiere que esta ley, 
corrrectoria de las acciones personales no se debe estender á las reales, 
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porque puede suceder que prescripta la acción personal, aun dure la hi­
potecaria, como lo afirma Baldo en el lugar que se le cita.

176. Aunque esta opinión de Parladorio parezca fundada , ciertamente 
no puede sostenerse si se reflexiona que la ley de Toro indistinta y gene­
ralmente señala á la acción hipotecaria treinta años de duración, ó para 
prescribirse sin distinguir de cuando la hipoteca permanece en poder 
del deudor ó de sus herederos, ó de cualquier estraño , y donde Ja ley 
no distingue tampoco se debe distinguir.

177. Tiene razón Parladorio en decir que puede darse caso en que 
prescripta la acción personal, dure la hipotecaria como sabiamente lo es- 
plica Gujacio en el Comentario á la ley 7 de prescriptionibus triginta vel 
quadraginta annorum, en donde hace ver con ejemplos y leyes termi­
nantes esta verdad , manifestando que la acción hipotecaria no es accesoria 
á la personal, sino que existe por sí, y es de diferente naturaleza y cua­
lidad, á diferencia de lo que sucede en la fianza que estinguida Ja deuda, 
ella también se estingue, con lo que se salva aquella regla que se alega 
deque estinguido lo principal, comunmente cesa lo accesorio, á causa 
de que la acción hipotecaria, siendo por su naturaleza real, no pueda 
ser accesoria á la obligación personal, lo que no sucede en la obligación 
del fiador, la que por ser personal cesa y se estingue fenecida la obligación 
personal, de que es accesoria.

178. Todavía se hace demostrable la falsedad de la opinión de Parla- 
dorio con las mismas palabras de la ley de que se vale para apoyarla 
porque en ella se dice que donde en la obligación hay hipoteca, ¡a deuda 
se prescribe por treinta años; si, pues, según la espresion literal de la ley, 
la deuda se prescriba por tremía, ¿á qué fin se habia de conservar por 
diez mas la acción hipotecaria? ¿acasu podría pedirse por ella una deu­
da que ya no existia por estar legítimamente prescripta?

179. Otra cosa seria si la acción hipotecaria no se constituyese para la 
satisfacción de alguna deuda, sino para seguridad de cosa que se ha ven­
dido, prestado ó permutado, que entonces serian necesarios cuarenta años 
para su prescripción, según las leyes citadas y Acevedo en el número 43 
de Ja presente ley, la que ciertamente no habla de este caso, según el mis­
mo Acevedo, que pretende que en el caso de aue la acción hipotecaria no 
se ha constituido para satisfacción de deuda , sino para seguridad de venta 
préstamo ó permuta, deberán ser necesaiios cuarenta años para la pres­
cripción, como antes se prevenia, fundándose para ello en que la ley dice 
deuda, deque infiere que donde no hay deuda que se intente prescribirlo 
tiene lugar la disposición de la ley. Sea ó no cierta la opinión de Acevedo en 
este punto, que poco interesa para la verdadera inteligencia de la presen­
te ley, Jo que no puede dudarse es que unas veces se prescribe la acción 
personal permaneciendo la hipotecaria, y otras al contrario se estingue 
la hipotecaria conseivándose la personal, como vov á manifestar.

180 Supóngase que un deudor constituyó una prenda ó hipoteca á 
favor de su acreedor, y que posteriormente el mismo deudor la hipotecó á 
un segundo acreedor, que es el caso que propone Gujacio al principio del 
Comentario de la ley citada del código, y eñ él resuelve que el primer 
acreedor tendrá la acción hipotecaria por el espacio de cuarenta años con­
tra ei segundo, porque este, viviendo ei deudor, se entiende que posee en 
su nombre, y como este no podia prescribir la acción hipotecaria por me­
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nos de cuarenta años, igual duración de tiempo necesitaba para prescri­
bir la acción hipotecaria el segundo acreedor, que como se ha dicho poseía 
en nombre del deudor, y en el caso que hubiera muerto este, y no quisie­
se el segundo acreedor usar del tiempo que había poseído en nombre del 
deudor, le bastaría treinta años para prescribir la acción hipotecaria con­
tra el primer acreedor, porque entonces se verificaba que no la poseía ni 
el deudor ni sus herederos, sino un estraño , como se dispone en la espre- 
sada ley 7.

181. En el mismo lugar esplica Cujacio como puede verificarse que es- 
linguidala acción personal, dure aun la hipotecaria, según la ley 1 y 2 
G. de l. pignoris, y propone el caso de que uno de dos herederos del deu­
dor que hipotecó la cosa, satisface la parte que le corresponde en la deu­
da por razón de heredero, que entonces se eslingue la acción personal con­
tra este, y permanece la hipotecaria para repetir la parte que le falta al 
acreedor para reintegrarse de su crédito, por lo que la acción hipotecaria 
se llama individua ó indivisible.

182. También hay casos en que por el contrario , estinguida ó pros­
cripta la acción hipotecaria , permanece la acción personal contra el deu­
dor, como espresamenle se resuelve en la ley 1 . C. si adversus credito­
rem prescrip. opponatur

183. Por complemento de esta materia se ha de tener presente que la 
acción hipotecaria es real, según se espresa en la ley 17, fí. de piqnortbus 
y en la 18, C. eodem, y por lo tanto se prescribe como las demas acciones 
reales por el tiempo de diez años entre presentes y veinte entre ausentes, 
por terceros peseedores con justo título y buena fé, según la ley 1 y 2, si 
adversus creditoremprescrip- opponatur, pero en caso de que falle el jus 
to título y buena fé en el que haya de prescribir la acción hipotecaria , es 
cuando la ley 7 citada del código, y la de la Partida señala el período de 
treinta á cuarenta años para prescribirla, con la diferencia que indica de 
cuando la posee el deudor ó sus herederos ó algún estraño, pero como la 
ley de Toro no hace espresion de semejante distinción, sino que general­
mente dispone que la acción hipotecaria no se puede prescribir por me­
nos de treinta años, es claro que este período quiso que rigiese igualmen­
te para con el deudor y sus herederos, que para con los terceros poseedo­
res , sin que aproveche decir que la ley no señaló el tiempo de treinta 
años como un término fijo suficiente para prescribir la hipoteca, sino que 
únicamente se limitó á prohibir que no pudiese prescribir por menos espa­
cio que el de treinta años, esto es, no concedió que la prescripción de la 
hipoteca se completase por treinta años, sino prohibió pudiese verificarse 
por menos de treinta años, con lo que quiso dar á entender que no corre­
gía la disposición del derecho civil y real, que determinaba el espacio 
de cuarenta años para que pudiesen el deudor y sus herederos prescribir 
la hipoteca, porque contra esto obra la disposición de la misma ley , en 
que hablando del tiempo en que debía prescribirse la acción personal, es- 
presa que sea por lo menos el de veinte años , y nadie ha puesto en duda 
hasta ahora que con esta espresion no solo prohibió que pudiese prescri­
bir por menos de veinte años, sino que también limitó y fijó á este perío­
do de tiempo el que era necesario para la prescripción de dicha acción.

184. Dije ya , y vuelvo á repetir ahora, que el derecho de ejecutar se 
prescribe con mala fé, porque esta prescripción no recae sobre la obliga- 
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cion, sino únicamente sobre el medio ó modo de pedirla, esto es, no es- 
tingue la deuda, sino solo el derecho de pedir ejecutivamente su satisfac­
ción. Otra cosa debe decirse en cuanto á la prescripción de la acción ú 
obligación, en la que se hace necesaria la buena fé del que prescribe, y 
aunque no pocos son de contrario dictamen , fundados á mas de las leyes 
civiles, en la 27, tít. 29, Partida 3 , sin embargo, debe sostenerse lo con­
trario, como sólidamente lo convence el señor Covarrubias en la segunda 
parte de la Recopilación al cap. possesor, párrafo 11 , fundado en el ca­
pítulo último y en el 5 decretalium de prescript., y en el cap. novi de 'ju­
diciis, de cuyo diclámen es también el señor Mencbaca , núm. I , test, po­
tencia párrafo 10, pretendiendo ambos autores que es necesario la buena 
para que en el fuero interno quede seguro el que alega la prescripción. Cuya 
Opinión no puede dudarse que es la mas segura, y en cierto modo la cor­
robora la ley 3 , tít. 8, lib. II de la Novísima en que declarando una ley 
del Fuero, espresamente dispone que en la prescripción del año y día, con­
tra casa , viña ó heredad, es necesario el justo título y buena fé.

185. Por último, se advierte que el derecho de ejecutar puede renun­
ciarse en favor de los deudores, como lo reconoce Gregorio López en la 
ley 1, tít. 29, Partida 3 , glosa 1 , y Parladorio, lib. 1, capítulo 1 , pár­
rafo 13, siendo como es introducido este derecho en beneficio de los acree­
dores en que ningún interés tiene el bien de la comunidad ó del público.

Ley 64 de ioro; es la 3.a, tít. 21, lib. 4.° de la Recopilación, y la 2.a, tít, 28 lib 14 de 
la Novísima. '

Los diez días asignados para alegar y probar las escepciones corren desde el dia en 
que el demandado se opusiere á la ejecución.

Por cuanto en las ordenanzas que fecimos en la villa de Madrid, á 
cuatro^ dias del mes de diciembre del año passado de mil é quinientos é 
dos anos, hay uaa ordenanza, su tenor de la cual es este que sigue. 
Otro si por cuanto por la ley por nos fecha en las cortes de Toledo, ovi­
mos ordenado que si los deudores, que deben algunas deudas en quien 
son fechas execuciones por contractos, obligaciones, ó por sentencias á 
pedimento de los acreedores en los deudores, ó en sus bienes alegaren 
paga, ó otra escepcion que sea de rescebir, que tenga diez dias para la 
probar , y no se declara desde cuando han de correr los dichos diez dias 
declaramos é mandamos quedos dichos diez dias corran desde el dia que 
se opusiere á la tal execucion , é pasados los dichos diez dias, sino proba­
re la dicha escepcion, que el remate se haga, como la dicha lev lo dis-

TOMO 1!. c>ti. J 
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pone, sin embargo de cualquier apellacion, que de ello se interpusiere, 
dando el acreedor las fianzas, como la dicha ley lo manda , é porque nues­
tra merced é voluntades, que la dicha ordenanza haya cumplido efecto, 
por ende mandamos que lo contenido en ella se guarde y cumpla y executc 
como en ellas se contiene sin embargo de cualquier apellacion , que de ella 
se interponga para ante nos o para ante los oydores de las nuestras Au­
diencias, ó para ante otros cualesquier jueces ó cualquier nulidad que con­
tra la dicha execucion é remate se alegue.

COMENTARIO A LA LEY 64 DE TORO.

SUMARIO.

Párrafo 1. Resúmen de la ley.=2. La ley de Toledo dispone las fianzas que en la 
ejecución deben darse, aunque no en toda ejecución interviene esta fianza.—3. Para 
que se ejecute la sentencia de remate se ha de dar la fianza correspondiente: en qué 
consiste la de la ley de Toledo. La pena del doblo no se practicaba según Acevedo y 
Villadiego.=4. No se da siempre la fianza de la ley de Toledo, pues en la ejecución 
despachada en virtud de sentencia arbitraria ó transacción se üá la de la ley de 
Madrid que prescríbela ley recopilada que se cita, según afirma Febrero, y apoya 
en el caso que espresa.=5. Esta ley quiere que se guarde lo dispuesto por la or­
denanza de Madrid aunque se apele, pues no se suspende la ejecución sino en la 
córte en donde se observa lo que dice Febrero y se espone.=6. Se esponen los dos 
casos en que.se admite la apelación en cuanto al efecto suspensivo no obstante lo 
dispuesto por la ley real.=7. Tampoco debe suspenderse la ejecución por la militad 
que se alegase contra la ejecución ó remate, sino en los casos que se esponen.

1. Dispone la presente ley que la ordenanza de Madrid, que declaran­
do la ley de Toledo, manda que los diez dias que por esta se conceden á los 
deudores ejecutados por contratos, obligaciones ó sentencias para probar 
paga ú otra cscepcion que sea de recibir, corran desde el diaque el deu­
dor se opusiere á la ejecución, y que pasados los diez dias no probando 
la dicha escepcion , el remate se haga como lo dispone la ley de Toledo, 
sin embargo de cualquiera apelación que se interpusiere, dando al acree­
dor las fianzas que en dicha ley se mandan, se guarde y ejecute sin embargo 
de cualquiera apelación que de las espresadas leyes se interpusiere para 
ante el Rey ó los oidores de sus Audiencias, ó para ante otros cualquiera 
jueces ó cualquier nulidad que contra la ejecución ó remate se alegare.

2. La ley de Toledo, de que habla la presente ley, se halla en la I, 
título. 8, lib. 11 de la Novísima y en ella se dispone las fianzas que en la
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ejecución se deben dar, asi por el acreedor como por el deudor, aunque 
no siempre se dan por uno y otro, ni tampoco es constantemente cierto que 
en toda ejecución deba intervenir la fianza de la ley de Toledo.

3. Es principio cierto que para que se ejecute la sentencia de remate 
se ha de dar antes por el acreedor la fianza correspondiente. Esta fianza, 
en virtud de la ley de Toledo, se reduce á que el acreedor afiance que si 
el deudor probare la paga ú otra legítima escepcion, le volverá lo que le 
ha pagado, con mas el doblo. El rigor de esta pena, dice Acevedo al fin 
de la ley 1 de este título, que no lo vióobservar y Villadiego al capítulo 
de su práctica, número i 18, afirma que no se practica dicha pena del doblo 
por pena en nombre de interes, y esto es en el caso de que el deudor no se 
haya opuesto, ó en el término de los diez dias no haya probado su escepcion 
sin que en tal caso por parle del deudor se deba prestar fianza alguna. 
Pero si el deudor se opone y alega que tiene que presentar testimonios 
para probar su escepcion que se hallan en las distancias que en dicha ley 
es espresan , en tal caso para la ejecución de la sentencia de remate el 
acieedor dará la fianza que se ha dicho, y el deudor prestará otra por 
la que se obligue á que si no prueba en el término que se le señala la 
escepcion que opone, pagará otro tanto como pagó por pena, debiendo 
ser la mitad para el acreedor y la otra mitad invertirse en obras pias ó 
públicas.

4. , He dicho que no es constantemente cierto que en toda ejecución 
deba intervenir la fianza de la ley de Toledo, porque en la que se des­
pacha en virtud de sentencia arbitraria ó de transacción, no se da por 
el acreedor la fianza de la ley de Toledo, sino la que prescribe la ley 4, 
tít. -17, lib. 11 de la Novísima, que se reduce á que el fiador se obligue 
por parte del acreedor á restituir lo que hubiere recibido por la sentencia 
de remate con los frutos y rentas según fuere condenado, si la sentencia 
se revocare, y está tan autorizada esta práctica, que afirma Febrero en 
el juicio ejecutivo, lib. 3, cap. 2 párrafo 5, número 289, que porque un 
juez en una ejecución de esta especie mandó dar la fianza de la ley de 
Toledo, y no quiso reponer esta providencia, el Consejo la revocó y se 
peisuaoe esta verdad por la disposición de la ley 19 del mismo título, que 
ordena que no haciendo el deudor la oposición dentro del tercero dia, 
mande el juez hacer remate y pago á la parte, dando las danzas la parte 
que pide ejecución que la ley de Toledo y las otras leyes de estos reinos 
disponen, cuya última espresion seria enteramente ociosa é inútil si todas 
las fianzas que deben intervenir en las ejecuciones estuvieron reducidas 
á las de la ley de Toledo.

5. Quiere también la presente ley que se guarde y ejecute lo dispuesto 
por la ordenanza de Madrid , sin embargo de cualquier apelación que se 
interpusiere, pues por ella nn se interrumpe ni suspende la ejecución, es- 
cepto en la corte, en donde según Febrero número 291, si el deudor re­
quiere con el decreto de mejora á los ministros ejecutores y escribano 
originario se suspende la ejecución hasta que se confirma ó revócala sen­
tencia y sino requiere se prosiguen las diligencias del pago en virtud de la 
fianza, la que se da aunque la sentencia se confirme.

6. Dos son los casos en que se admite la apelación en cuanto al efecto 
suspensivo, no obstante la disposición de la ley real, y son el primero 
cuando un tercero apela de la sentencia , pues no debe ejecutarse en cuan­
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to á él hasta que se confirme, y el segundo cuando la sentencia es no­
toriamente injusta, y su injusticia resulta de los mismos autos: Febrero, 
número 292, Acevedo en la ley 19, tít. 21, lib. 4, número 124, afirma 
que por la apelación del tercer “opositor se ha de suspender la ejecución 
en cuanto á él y al ejecutado.

7. Lo mismo que dispone la ley en cuanto á la apelación, ordena en 
cuanto á cualquiera nulidad que se alegare contra la ejecución ó remate 
no debiendo este suspenderse por ella; pero los autores esceplúan la nu­
lidad de incompetencia de jurisdicción, la de citación y otra cualquiera 
notoria que resulte de autos, según Febrero , número 293, y los autores 
que cita, y también Acevedo en la presente ley, número 7.

Ley 65 de Toro, es la 7.a, tít. -15, lib. 4.° de la Recopilación, y la 6.a, tít. S.e, lib. 11 de 
la Novísima.

La interrupción en la posesión, interrumpe la prescripción en la propiedad y al con­
trario.

La interrupción en la possesion interrumpa la prescripción en la pro­
piedad é por el contrario la interrupción en la propriedad interrumpa la 
prescripción en la possession.

COMENTARIO A LA LEY 65 DE TORO.

SUMARIO.

Párrafo 1. Resúmen de la ley.—2, La prescripción unas veces no procede ni corre, otras 
cesa y duerme, y otras se interrumpe, según seesponc—3. La interrupción de la pres­
cripción una es natural y otra civil, según se esplica.=4. Para saber cuando se inter­
rúmpela prescripción se ha de distinguir si esta es odiosa que se admite en odio del 
neg'igente y se completa por 30 años, ó favorable, como en la usucapión trienal, ó 
irrita que se completa por 10 ó 20 años.=5. Actos por los cuales se interrumpen estas 
prescripciones.=6. El efecto de interrupción en las acciones temporales de medio 
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año ó uno yen las que se prescriben por tres años por la litis contestación, se per­
petúan por 40 años. Duda sobre si interrumpida la prescripción, cesando la inter­
rupción, podrá incoarse de nuevo : opinión de Covarrubias sobre este punto según 
latamente se espone.—7. La interrupción de la prescripción hecha en la posesión no 
causa, según Gómez, la interrupción de la prescripción en la propiedad, como afir­
ma Palacios Rnvios, pues el verdadero sentido de la ley se reduce á que si se inter­
rumpe la posesión que tenia el reo convenido, mediante la que prescribía la cosa 
inmediatamente se interrumpe la prescripción de la propiedad, lo que se ha de en­
tender cuando la posesión que se interrumpe es la natural y civil, no si solo la ma­
tura!: actos por los que se pierden estas dos posesiones.=8. Se rebate la doctrina 
espuesta de Gómez, por las razones que latamente se esponen.=9. Conformidad del 
señor Llamas con la opinión de Palacios Rnvios, de que la interrupción de la pres­
cripción en la posesión, interrumpe la prescripción en la propiedad!, pues si se en­
tendiera solo como quiere Gómez, que la interrupción de la posesión, interrumpía 
la prescripción en la propiedad, vendría á quedar reducida la decisión de la ley á 
ordenar que cesando la posesión ó perdida esta, no se puede continuar la prescrip­
ción de la propiedad, lo que ya estaba decidido por derecho civil, canónico y real. 
=10. Doctrina de Covarrubias sobre que la presente ley no habla de la interrupción 
natural, sino de la civil que sucede por la citación ó por la litis contestacion.= 
41. Tercera esposicion de Gómez, reducida al caso en que el actor y dueño pone de­
manda al poseedor sobre la posesión por los interdictos, y contestada, se interrum­
pe la posesión en la propiedad; pero afirma que no puede admitirse esta esposicion 
porque el juicio posesorio no toca á la propiedad.=12. Doctrina de Covarrubias 
análoga á la ya aceptada.=13. El sentido dé la esclusion que hace la ley en su segun­
da parte es según dice Gómez que interrumpida la prescripción en la propiedad se 
interrumpe la posesión, pero sostiene que esta esposicion no es verdadera por las 
razones que dá.=44. Se rebaten los fundamentos que propone Gómez, 45 y 4 6. No 
es menos infundada la esposicion que propone en esta segunda parte que la que hace 
en la primera, según latamente se espone.=17. Duda de Covarrubias sobre si la ley 
de Toro podrá también estenderse á la interrupción natural: opinión del mismo so­
bre que la ley no puede tener lugar en la interrupción que proviene de falta de po­
sesión, pero no está seguro cuando la interrupción procede de falta de título ó bue­
na fé: opinión del señor Llamas sobre que por la presente ley, la interrupción de la 
prescripción en cuanto á la propiedad por defecto de título ó buena fé se estiende e 
interrumpe los entredichos posesorios que por derecho civil podrían prescribirse sin 
título y buena fé.

1. Dispone la presente ley que asi como la interrupción en la posesión 
interrumpe la prescripción en la propiedad, la interrupción en la propie­
dad interrumpe la prescripción en la posesión.

2. Antes de tratar directamente de la esposicion de esta ley, se hace 
preciso advertir que la prescripción unas veces no procede ni corre, otras 
cesa y duerme , y otras se interrumpe. No procede cuando por la mala fé 
ó por otra causa no principia. Duerme y cesa cuando se suspende la 
prescripción por algún tiempo, como sucede á la que se principió contra 
la Iglesia antes de estar vacante, y si continúa provista que sea de Pre­
lado. Se interrumpe cuando se estingue del todo por alguna causa.

3. La interrupción de la prescripción , una es natural y otra civil: na­
tural se llama aquella por la cual falta alguna de las cosas que necesaria­
mente se requieren para la prescripción, como son la posesión, la buena 
fé y el título : la civil es aquella que sucede por acaecer algún hecho 
de aquellos que por derecho civil causa la interrupción.

4. Para resolver los casos en que tiene lugar la interrupción civil, so 
ha de suponer que la prescripción no es uniforme en todas las cosas, ni 
procede de un mismo principio. Hay una prescripción que se llama odiosa 
y es aquella que se admite en odio del negligente, y se completa por 
treinta años, sin que sea necesaria la buena le por derecho civil. Otra 
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es favorable, caal es la que concede el derecho en favor del que posee, 
como sucede en la usucapión trienal. Otra hay que se llama írrita por 
hallarse introducida en odio del negligente y favor del poseedor, y es 
aquella que se completa por diez ó veinte años.

5. Pasando ahora á esponer los actos por los cuales se interrumpen 
estas prescripciones que dejo referidas, digo que la prescripción trienal, 
que se llama usucapión, no se interrumpe por la litis contestación, se­
gún común opinión de los autores, fundados en la ley naturaliter 5, ff. 
de usucctp., y el cap. 8 illud, de prescrip., pero sí la prescripción de diez 
ó veinte años, que en parle es favorable y odiosa, advirtiéndose que 
la interrupción en dicha prescripción no tiene lugar si el actor sucumbe 
en la demanda. Igualmente se interrumpe por la litis contestación la pres­
cripción de treinta ó cuarenta años, que procede con buena fé. Por último 
la prescripción odiosa que procede con mala fé se interrumpe por sola la 
citación.

6. Veamos ahora el efecto de interrupción en las acciones temporales 
de medio año ó uno, como son las que espresa la ley 65 , tít. 5, Partida 5, 
y en todas las demas acciones que se prescriben por tres años por la litis 
contestación, se perpetúan hasta el tiempo de cuarenta años según la ley 
última, C. de prescrip. triginta vel quadraginta annor. Suscitan los auto­
res la duda de si una vez interrumpida la prescripción cesando la inter­
rupción, podrá incoarse de nuevo la prescripción, en cuya duda re­
suelve Govarrubias al número 7 de la parte segunda de la Recopilación, 
al cap. possesor, párrafo 12, que puede incoarse de nuevo la prescripción 
habiendo casado la interrupción natural concurriendo en el prescribente 
la posesión, título y baena fé, fundándose para esto en el capitulo illud, 
de prese, y en la ley 29, tít. 29, Partida 3. En la interrupción civil dice 
el mismo autor que por común opinión sientan los autores que interrum­
pida la prescripción en las acciones reales y personales, no puede in­
coarse de nuevo y llevarla á efecto por menos tiempo de cuarenta años 
según ¡a ley última, G. de preso., triginta vel quadraginta annor., y re­
fiere la opinión de Salícito, que afirma que en la interupcion civil basta 
qne cesando la interrupción en las acciones reales se prescriban por cua­
renta años mas de los que se necesitaban por derecho ordinario, caso de 
que no hubiera habido interrupción, y limitando aun mas este tiempo, 
Govarrubias se inclina á que bastará para que se prescriban las acciones 
reales, cesándola interrupción civil, el mismo tiempo que hubiera sido 
suficiente sino mediara la interrupción, con tal que intervenga la pose­
sión, buena fé y ciernas circunstancias que por derecho se requieren para 
la legítima prescripción, pretendiendo que las leyes que se alegan en con­
tra por la común opinión se han de entender en el caso que la mala fé 
continúa en el poseedor, porque entonces se hace necesaria por derecho 
civil la prescripción de cuarenta años, que en esta parte está deregado 
por derecho canónico. Esta misma doctrina la estiende al caso de que la 
interrupción de la prescripción intervenga en las acciones, si el que pres­
cribiese en realidad tiene buena fé (se presume mala de la interrupción 
civil), cuya opinión en este caso de las aciones personales la establece 
con alguna duda, pues aconseja que se medite el punto con mas re­
flexión. Todo lo dicho hasta aquí es tomado del Govarrubias en el lugar 
citado.



A LA LEY SESENTA Y CINCO DE TORO. 391

7. Llega Gómez á esponer el sentido literal de la presente ley despues 
de varias suposiciones, y dice, refiriéndose á Palacios Ruvios y demás 
glosadores, que el sentido de la primer conclusión ó parte de la ley es 
que la interrupción de la prescripción hecha solo en la posesión causa la 
interrupción de la prescripción en la propiedad; pero lejos de conformarse 
con esta, esposicion, afirma que no es esta la verdadera inteligencia y sen­
tido de la ley, fundado en que es constante por derecho que si por un ¡os­
lante se pierde ó interrumpe la posesión, no puede continuarse la pres­
cripción por la regla de la ley 25 sirte possesione, ff. de usticap y en con­
firmación advierte que por eso en la primera parle de la ley no se dice 
que la interrupción de la prescripción en la posesión etc, sino la interrup­
ción de la posesión , por lo que á continuación establece que el verdadero 
sentido de la ley en la primera conclusión se reduce á que si se interrum­
pe ú 'omite la posesión que tenia el reo convenido, mediante la cual pres­
cribía la cosa inmediatamente, se interrumpe la prescripción de la propie­
dad, lo que dice se ha de entender cuando la interrupción de la posesión 
es tal que por ella se pierda la posesión natural y civil, pero no si se 
pierde solo la natural, porque como ella no es causa de lá prescripción, no 
lo puede ser de su interrupción: los actos por los que se pierden estas 
dos posesiones, dice que son aquellos por los que la cosa se inunda por las 
aguas, ó la ocupa un opositor tan poderoso (pie no sea verosímil ó posi­
ble volverla á recuperar, según varias leyes civiles que cita, y la 14, 
lít. 30, Partida 3, y propone por acto de perder la posesión la ausencia 
del poseedor por mas de diez años.

8. Por poco que se reflexione sobre la doctrina que hemos referido de 
Gómez se conocerá su poca solidez. Si porque es constante en el derecho 
que si por un instante se pierde ó interrumpe la posesión no puede conti­
nuarse la prescripción, no puede ser verdadero el sentido que dan los glo­
sadores á la primer parte de la ley, de que la interrupción de la pres­
cripción en la posesión interrumpe la prescripción en la prepiedad: por 
la misma razón no podrá ser verdadero el sentido que intenta atribuir Gó­
mez á la ley de que si se omite ó interrumpe la posesión del que prescri­
bía, inmediatamente so interrumpe la prescripción de la propiedad, pues 
tanto en una esposicion como en la otra se verifica que falta la posesión, 
sin la cual no procede la prescripción. Ni es fácil de comprender á qué 
contribuye la reflexión que hace Gómez de que la ley no dice interrup­
ción de la prescripción en la posesión, sino interrupción de la posesión para 
separarse de la esposicion de los glosadores, pues no menos en la inter­
rupción de la posesión que en la interrupción de la prescripción en la po - 
sesión se verificaría que sin posesión no hay prescripción, que es el fun­
damento de Gómez para separarse de los glosadores.

9. Supuesto, pues, que la esposicion de Gómez no salva el inconve­
niente que nota atribuye á la que dan los glosadores, resta examinar los 
fundamentos de esta, y su conformidad con la letra de la ley, y en mi 
concepto me parece muy conforme la opinión de Palacios Ruvios y demás 
comentadores á la disposición de la ley, la que establece que la interrup­
ción de la prescripción en la posesión , interrumpe la prescripción en la 
propiedad. Digo que es esta la disposición de la ley en su primera parte, 
porque si solo estableciera que la interrupción en la posesión interrumpía 
la prescripción en la propiedad, como pretende Gómez, vendría á quedar 
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reducida la decisión de la ley á ordenar que cesando la posesión ó perdi­
da esta, ño se pudiese continuar la prescripción de la propiedad, cuya re­
solución estaba tan decidida, no menos por el derecho real de las Partidas 
que por el civil y canónico, que no puede eximirse la presente ley de la 
nota de inútil y supérflua , contra el principal fin que se propusieron nues­
tros legisladores Doña Isabel y D. Fernando en la formación de las leyes 
de Toro, que fue el de aclarar las dudas originadas «de la gran diferencia 
é variedad que había en el entendimiento de algunas leyes de estos mis rei­
nos, asi del Fuero como de las Partidas é de los Ordenamientos, é otros ca­
sos donde había menester declaración aunque no habían leyes sobre ello,» 
como se vé en el prólogo que la reina Doña Juana puso á dichas leyes, de 
donde he copiado las palabras que dejo referidas. De aquí se convence cla­
ramente que no pudiendo adaptarse á la ley la esposicion del Gómez, se 
haya forzosamente de admitir la de los glosadores no hallándose medio que 
elegir entre una y otra esposicion,

40. Y cuando no bastara para desatender la opinión de Gómez el no 
incurrir en el inconveniente que dejamos notado, podrá servir de conven­
cimiento el ver que no se habían hecho iguales leyes para establecer que 
por la interrupción en el título y buena fé se interrumpía la prescripción 
en la propiedad. Conociendo sin duda esto mismo el Covarrubias en el 
lugar citado, núm. 8, establece que la presente ley no habla de la inter^ 
rupcion natural, sino de la civil que sucede por la citación, ó por la litis 
contestación, pero lo que deja fuera de toda duda que la esposicion de 
Gómez es impropia y agena del sentido de la ley es el ver la dificultad que 
le causó á él mismo la inteligencia de la ley, como manifiesta en el nú­
mero 4 de su Comentario por estas palabras: Quae leno, certe quoadme 
est valde difficilis et subtilis, et libenter audirem ejus intellectum á dig- 
riissi/m/is y at paritis simis "Rccjii scticlIhs concHtoribus Tvujtis Icqís cuya 
dificultad no parece compatible con la esposicion tan común que le atribu­
ye, si él no la tuviera por insuficiente.

4 4. Propone Gómez tercera esposicion á la primera parte de la ley, 
redimida al caso de cuando el actor y dueño pone demanda al poseedor 
sobre la posesión, valiéndose de alguno de los entredichos posesorios, 
adipiscendae, retinendae vel recuperandae, y contestada la demanda sé 
interrumpe la prescripción en la propiedad, de forma que tenga el posee­
dor que empezar de nuevo la prescripción según esta ley. Pero afirma 
que dicha esposicion no puede admitirse, á causa de que el juicio poseso ­
rio no toca de ningún modo á la propiedad, por ser del todo diversos y 
nada tienen de común, según la ley, naturaliter 12, íf. párrafo nihil com­
mune. de adquir. possesione.

4 2. Covarrubias en el número 8 citado propone del mismo modo que 
Gómez el caso de la ley no siendo otra cosa que la esplicacion de la es­
posicion que hemo» admitido como verdadera, y funda su resolución 
en que en la materia de las prescripciones estará muy unida la causa 
de posesión á la propiedad, no pudiéndose adquirir la propiedad por pres­
cripción sin la posesión , por lo que se satisface al inconveniente que 
propone Gómez.

4 3. Continúa este la esposicion de la segunda parte de la ley en el 
numero 4 , y dice que el sentido de esta conclusión es que interrumpida 
la prescripción en la propiedad . se interrumpe la posesión que fenia el 
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reo demandado; pero sostiene que esta esposicion no es verdadera ni co- 
responde, porque si la sentencia se da en favor del actor, recupérala 
propiedad y la posesión, y sin embargo hasta que la sentencia se ejecuta 
dura la posesión en el reo: si la sentencia se da á favor del demandado 
no se interrumpe la posesión, antes bien se confirma, porque la interrup­
ción en un artículo ó causa no aprovecha en otro según el cap. aiiditis 
de proscriptionibus, por lo que resuelve que la verdadera y sutil inteligen­
cia de esta lev se reduce á que interrumpida la prescripción en la pro­
piedad se interrumpe la prescripción de la posesión, á causa de que por 
un ano continuo desde el tiempo que tuvo la cosa no prescribe la pose­
sión con sus efectos, la que hubiera proscripto sino se hubiera puesto la 
demanda en la propiedad, según la disposición de la ley 1, til. 13, lib. 3 
del Ordenamiento que es la 3 , til/. 8, lib. 11 de la Novísima y la ley 1, 
título 11, lib. 2 del Fuero Real.

14. Los fundamentos que propone Gómez para apartarse del sentido li­
teral de la segunda parte de la ley no son mas fundados que los que tuvo 
en la primera y quedan rebatidos. El que cuando en juicio de propiedad se 
da la sentencia por el actor recobre este la cosa y la posesión, y que esta 
dure en el reo hasta que se ejecute la sentencia, no falsifica la decisión 
de la ley de que la interrupción de la prescripción en la propiedad inter­
rumpe la prescripción en la posesión , pues el que se continúe la posesión 
en el reo hasta que se ejecute la sentencia no arguye el que no se haya 
interrumpido la prescripción en la posesión, asi como cuando la demanda 
se pone en la posesión se interrumpe la prescripción de la posesión por la 
litis contestación, y sin embargo continúa en la posesión el demandado 
hasta la ejecución de la sentencia si se da á favor del actor , siendo cosas 
totalmente diversas la interrupción de la prescripción de la posesión y la 
continuación déla posesión, la que puede continuarse con malafé, ha­
blando de la. posesión natural, siendo constante que despues de la litis 
contestación se continúa verdadera y naturalmente la posesión , y se com­
pleta la usucapión, ley 2, pro donato, ff. y la 2, y última pro emptr, y 
por el contrario el que no se interrumpa la posesión , antes bien se con­
firme cuando en el juicio de propiedad se ha dado la sentencia á favor 
del poseedor ó reo, no arguye que la interrupción en la propiedad no in­
terrumpe la prescripción en la posesión, pues dándose la sentencia á fa­
vor del reo, no se interrumpe la prescripción en la propiedad, asi como no 
se interrumpe la prescripción en la posesión cuando en el juicio posesorio 
se da la sentencia á favor del poseedor, como lo advierte Covarrubias en 
el lugar citado, número 4 , aunque si en este caso el actor pusiese la de­
manda en la propiedad, y el poseedor quisiese ayudarse para la pres­
cripción del tiempo que continuó en la posesión despues de contestada la 
demanda en el posesorio, dice Covarrubias al número 8 que si no se prue­
ba una prescripción inmemorial vió frecuentemente que no se admitía para 
la continuación de la prescripción el tiempo que el reo poseyó despues de 
movido el pleito sobre el juicio posesorio, por ser conforme á la presente 
ley, lo que dice Covarrubias que para él es dudoso.

15. Ni es menos infundada la esposicion que propone en esta segunda 
parte de la ley que la que dió en la primera, siendo digno de notarse que 
habiendo intentado persuadirse en la primera parte que la interrupción 
en la posesión, que son las palabras de que usa la ley, no debían enlen- 
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derse de la interrupción de la prescripción en la posesión, esponga ahora 
las palabias de la segunda parte, que son semejantes á las de la primera 
sin otra variedad que la de poner propiedad en lugar de posesión, de la 
interrupción de la prescripción en la propiedad, diciendo que esta causa 
la interrupción de la prescripción en la posesión, porque interrumpida la 
prescripción en la propiedad se interrumpiría la prescripción en la pose­
sión, á causa de que no podría prescribir por un año continuo la posesión 
con sus efectos, la que de otro modo prescribiría sino se hubiera puesto 
la demanda en la propiedad, fundado en la disposición de la ley 3 , títu­
lo 8 , lio. i I de la Novísima que se reduce á que por los fueros de algu­
nas ciudades se ordenaba que el que poseyere alguna heredad por año y 
dia en faz del que se la. demanda no deba responder por ella, y porque se 
dudaba si para dicha prescripción era necesario título y buena fé , decla­
ró el rey don Alonso XI que era necesario título y buena fé para la pres­
cripción de año y dia.

16. De la disposición de esta ley se conoce cuán importunamente pre­
tende Gómez que la ley de Toro se reíiera á ella, pues á mas de que si 
en la segunda pártese referia la ley de Toro al caso de la ley citada, por 
la misma razón debía referirse también en la primera parte , lo que es con - 
tra la doctrina dada por el Gómez, ¿ qué razón podrá encontrarse para que 
la interrupción déla prescripción en la propiedad interrumpa la prescrip­
ción en la posesión en el caso de la ley esplicada contra la disposición del 
capítulo la, auditis de prescriptionibus, que manda que la interrupción 
en artículo ó causa no aproveche en otro? ¿Y no sucede lo mismo en las 
otras prescripciones de diez, veinte y treinta años? Y cuando estas reflec- 
siones no fueran suficientes para rebatir la opinión de Gómez , basta sa­
ber que afirma Covarrubias hablando de la ley del rey don Alonso XI en 
la parte 2, R, capítulo possesor. de regulis juris in 6 , párrafo -I I , nú­
mero -12 , que en los juicios no se admite la prescripción de año y dia aun­
que sea con título y buena fé , no habiendo sido otro el ánimo del rey don 
Alonso que el de declarar que la ley del Fuero que establecía la prescrip­
ción de año y dia se entendiesen tendría lugar en las ciudades que se ob­
servase, concurriendo el título y buena fe, sin pretender establecer ley 
nuéva , sino interpretar la del Fuero, y lo mismo hicieron los Reyes católi­
cos , insertando dicha ley en el Ordenamiento, no siendo creíble quisiesen 
derogar tantas leyes de las Partidas y de otros ordenamientos que tratan 
de la prescripción con una ley no establecida de nuevo, sino lomada del 
rey don Alonso contra la mente de su antiguo legislador, que no pensó 
en derogar las otras leyes. Del mismo sentir es Acevedo en el Comentario 
á esta ley 3 , tít 15 , lib. 4 , número 1, donde satisface al argumento que 
podia hacerse de que dicha ley estaba en uso por hallarse inserta en la 
Recopilación, diciendo que como la espresada ley es una declaración de la 
ley del Fuero , no puede tener mas fuerza que la ley del Fuero que se de­
clara por ella, cuya ley no se halla inserta en la Recopilación.

17. Esplicada ya la inteligencia de la ley de Toro, por mas que An 
Ionio Gómez, dándola muchas esposiciones, la haya querido hacer difícil 
é ininteligible, según dice Acevedo al fin del número 6 , nos resta examinar 
si la referida ley podrá también estenderse á la interrupción natural, cuya 
duda propone Covarrubias ai fin del número 8, y afirma que no puede ne­
garse que la ley no puede tener lugar en la interrupción que pío viene de 
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falta de posesión, sin duda por causa de que sin posesión no puede haber 
prescripción ni en la posesión ni en la propiedad; pero no está tan seguro 
cuando la interrupción procede de defecto de título ó buena fé. kn estos 
casos se interrumpe la prescripción de la propiedad por la falla de título 
ó buena fé; y con todo los inlerdictos posesorios temporales, que lo son 
asi por ley ó estatuto, como los que propone la 10 , tít. 1, lib. 10 de la 
Novísima y la 65, tít. 5 , Partida 5 , se prescriben y estinguen sin tí­
tulo y buena fe, no estando derogado el derecho civil en esta parte, asi 
como se ha dicho del derecho de la ejecución sumaria, Covarrubias, pár­

rafo 11 , número 4 , versículo sesto, por lo que parece podrá decirse que 
por la presente ley la interrupción de la prescripción en cuanto á la pro­
piedad, por defecto de título ó buena fése esliende é interrumpe los en­
tredichos posesorios, que por derecho civil podrían prescribirse sin título 
y buena fé; y aunque Covarrubias concluye diciendo que este panto me­
rece examinarse con mas madurez y diligencia, soy de sentir que nues­
tra ley real debe estenderse á este caso, ya porque ella habla indefinida­
mente sin hacer alguna distinción, como por ser esta esposicicn mas con­
forme al derecho canónico, que no admite ninguna prescripción sin tí­
tulo y buena fé, y á lo espuesto en razón de lo mismo por Covarrubias 
en el pár. 11 citado del mismo capítulo, desde el número 6 hasta el 12 
donde persuade que ni por derecho real puede proceder la prescripción 
con mala fé, sin embargo de que reconoce que hay algunas acciones tem­
porales que las pierde el actor por el mero transcurso del tiempo aunque 
el poseedor tenga mala fé, como son la acción redhibitoria, quanto minoris 
y otras, sin que por esto admita en tales casos prescripción con mala fé, 
pues como dice en el número 6, una cosa es que la ley humana niegue 
la acción por alguna causa que proceda sin dolo ó por defecto de alguna 
solemnidad, y otra cosa es dar fomento por la ley para ocupar las cosas 
agenas con mala fé y perjuicio de las conciencias , lo que no se debe to­
lerar en la república cristiana, siendo constante que eslinguida la acción 
temporal aun queda la acción en el fuero interno que obliga á la com­
pensación del daño , como lo afirma santo Tomás en la 2.a, cuestión 77, 
artículo 3.

Ley 66 de Toro, es la 3.a, tít. 6.°, lib. 5.° de la Recopilación, y la 5.a, tít. -I i, lib. 1» de 
la Novísima.

Ninguno esté obligado por demanda personal que se le ponga á dar fiador sin que pre­
ceda información de testigos de la deuda ó escritura auténtica.

Ninguno sea obligado de se arraigar por demanda de dinero que le sea 
puesta, sin que preceda información de la deuda, á lo menos sumaria de 
testigos, ó de escripíura authéntica.
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COMENTARIO A LA LEY 66 DE TORO.

SUMARIO.

Párrafo 1. Resúmen de la ley.—2. Por derecho común el reo cuando era demandado 
por acción real tenia que dar fianza de pagar lo juzgado, mas no si por acción per­
sonal—3. Justiniano relevó de esta fianza en ambos casos, bastando que afiance ó 
dé caución juratoria de continuar el juicio hasta el fin; pero si tuviese bienes raíces, 
no debe dar fianza.—4 y 5. Disposición de una ley del Fuero Real, sobre que cuando 
el deudor demandado deba dar fianza, sino la puede dar, debe ser reducido á cár­
cel, y dicha fianza ha de ser de presentarse en juicio siempre que se le mande, y en 
su defecto, pagar lo juzgado y sentenciado, la cual fianza se llama de la haz: ta' es 
la opinión de Suarez, Gregorio López y Matienzo, por las razones que se esponen- 
=Nota. En el dia nadie puede ser preso por deuda civil.=6. El obispo Vicente Arias 
pretende que la fianza que ha de prestar el deudor para librarse de la cárcel ha de 
ser de pagar juzgado y sentenciado.—7. La fianza de la haz ha de tener lugar según 
Suarez antes de que el pleito se concluya, pues siendo condenado á pagar el deudor 
ó confesando la deuda no podrá usar de los cuatro meses (hoy diez dias) concedidos 
para pagar la deuda sin prestar la fianza de pagar juzgado y sentenciado, y pasado 
dicho término debería ser apremiado á pagar, sin que baste ninguna fianza.—8 y 
9. La presente ley de Toro suponiendo que el deudor no tenga precisión de dar fian­
za, requiere que preceda información sumaria de testigos ó escritura auténtica déla 
deuda, y que el deudor no tenga bienes para pagarla antes de encarcelarle.—10. Son 
bienes bastantes los que bastan para satisfacer la deuda y no basta que se posean 
en ageno territorio.=11. Se entiende que bastan para satisfacer la deuda los bienes 
que cubren esta, y de tal especie ó cantidad que no hay temor de que se oculten

1. Dispone la presente ley que ninguno esté obligado por demanda 
personal que le sea puesta á dar fiador sin que preceda información de 
testigos de la deuda ó escritura auténtica.

2. Para la inteligencia de esta ley se ha de suponer que por derecho 
común tenia que dar fianza el reo cuando era demandado con acción 
real, cuya fianza era de pagar lo juzgado, según la rúbrica del lít II, 
Instituí, de salisd. , libro cuarto; pero cuando era demandado con acción 
personal no tenia obligación de dar fianza de pagar lo juzgado, párra­
fo 1, eodem tit., consistiendo la razón de la diferencia en que el que era 
damandado con acción real había peligro de que deteriorase ó distragese 
la cosa, con lo que evitaría la condenación , y baria ilusorio el juicio, no 
asi el que es demandado con acción personal que no se le pide cosa deter­
minada, por lo que tiene que responder con lodo su patrimonio, según 
Kes y Vinnio.

3. Posteriormente dispone Justiniano en el párrafo 2, eodem tit., 
que tanto el que sea convenido con acción real como personal no tenga 



(I) La doctrina que se espresa en este párrafo y en los siguientes sobre que el deu­
dor puede ser reducido á prisión cuando no dé la fianza que se espone, no tiene lugar 
en el día en los pleitos civiles, puesto que por el artículo 7 de la Constitución, nadie 
puede ser preso por deudas civiles.
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que prestar fianza de pagar lo juzgado, sino que bastará afiance por su 
personado continuar el juicio hasta el fin; no pudiendo prestar esta 
fianza deberá dar caución juratoria de continuar basta la- determinación 
déla causa; pero en el caso que el demandado tenga bienes raíces no 
estará obligado á dar fianza según la ley 15 ff- qut satisdare cogitur 
y la lev 41 , tít. 2, Partida 3, y es la razón por que la posesión de bienes 
raíces equivale á la fianza, y de consiguiente se satisface a la ley según 
la lev 6, párrafo 4 quin pupilo, ff. ad carbón., y lo mismo se ha de decir 
en el caso deque por poseer muchos bienes muebles no se, aga so^pec.os 
de fuga, como lo afirma Rodrigo Suarez. tít. de los empres i os, a a ev 
del Fuero Real, párrafo hae leoc, numero 14.

4. La ley 3, tít. 3, lib. 2 del Fuero Rea!, separándose del derecho co­
mún que siguieron despues las Partidas, dispone que en los casos en que el 
deudor demandado está obligado á dar fianza, si no la puede dar debe redu­
cirse á la cárcel, sin que sea bastante la caución juratoria que admite el 
párrafo sed, hodie, instit. de satisd., y la ley citada de las Partí as ( ).

5. Ni la, fianza que se ha de dar en virtud de la ley del Fuero se reduce 
á presentarse enjuicio hasta el fin y éxito del pleito como lo requieren e 
párrafo sed hodie, y la ley de Partida, sino que ha de ser de presentarse en 
juicio siempre que se le mande, y en su delecto pagar lo juzgado y sen 
tenciado, la cual fianza se llama por nuestra leyes, de la haz. Esta es 
la opinión de Rodrigo Suarez en la esposicion de la ley 2 del Fuero, tít de 
los plazamientos, número 3, fundado en que por lo regular el dercho no 
obliga á que ninguno dé fiador para mas de lo que uno está obligado, y 
como por la fianza de la haz se cumple con lo que desea la ley 2 del Fuero, 
y es que dé fiador que le cumpla fuero porque por derecho del Fuero si el 
deudor no tiene de que pagar debe entregarse en la cárcel al acreedor para 
que le sirva hasta satisfacer la deuda, según lo dispone la ley 2, tít. de los 
gobiernos; de consiguiente por la fianza de la haz se satisface al acreedor 
del remedio de la fianza que le es debida del modo y forma que el deudor 
está obligado por las leyes del Fuero, cuya opinión según Gregorio Ló­
pez en la ley 41 , tít. 2, Partida 3, y Matienzo en la ley 3, tít. 16, lib. 5 
de la Recopilación, glosa 1 , número 4.

6. Vicente Arias, obispo de Palencia en sus notas á esta ley del Fue­
ro pretende que la fianza que ha de prestar el deudor para libertarse de 
la cárcel ha de ser de pagar juzgado y sentenciado, fundando su opinión 
en la ley 6, tít. 8 de las testimonias, libro 2 del Fuero , cuya opinión 
es muy conforme á las leyes que cita y refiere Rodrigo Suarez, citado 
número 1 y 2, de que se comprende que la ley del Fuero comgió también 
en esta parte la disposición del derecho común.

7. Admitiendo la opinión de Suarez se ha de tener presente la escep- 
cion que pone en el número 12, reducida á que la fianza de la haz tendrá 
lugar antes de que el pleito se concluya, pues en el caso de estar conde­
nado á pagar el deudor ó haber confesado la deuda no podrá usar de los 
cuatro meses que se le concedían antiguamente por misericordia para pa-
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gar la deuda cuyo tiempo se halla reducido al presente á diez dias, leg. 
si debitori 21 ff. de ind., sin que preste la fianza de pagar juzgado y sen­
tenciado, según la misma ley y en el número 15 añade, que pasado el tiem­
po que por conmiseración se le concede al deudor para pagar, no bastará 
la fianza de pagar juzgado y sentenciado para libertarse de la cárcel, sino 
absolutamente deberá ser apremiado á pagar, de forma que distingue 
tres tiempos, el primero antes de fenecer el pleito, y entonces bastará la 
fianza de la haz: el segundo despues de sentenciado, estando dentro del 
término concedido para pagar, y entonces es necesaria la fianza de pa­
gar juzgado y sentenciado, y el tercero es despues de pasado este término 
y en tal caso no basta ninguna fianza,

8. La presente ley de Toro, suponiendo la decisión del derecho civil, 
párrafo sed hodie, de satis, d., y la de la ley 2, tít. 3, lib. 2 del Fuero, 
sobre que el deudor idóneo no tenga precisión de dar fianza, requiere que 
preceda información sumaria de la deuda antes de encarcelar al deudor 
cuya resolución se dirigió, según PalaciosRuvios que asistió á la formación 
de las leyes de Toro, á precaver que el que era deudor fuera preso y de­
tenido en la cárcel, lo que afirma sucedía muchas veces, de forma que 
para hallarse en el caso de hacer preso al deudor es necesario por esta ley 
que preceda información de la deuda, y que el deudor no tenga bienes para 
satisfacerla según P. al número 7 , y Matienzo ley 3 , tít. 16, lib. 5 de 
la Recopilación, glosa 2 , número 2.

9. La información que ha de preceder de la deuda ha de ser á lo me­
nos sumaria de testigos ó de escritura-auténtica, que se llama probatio 
probata, preseas, realis, et evidens, según Matienzo, glosa 3.

10. Examinan los autores en esta ley los bienes que deberá tener el 
deudor para libertarse de dar fianza, y si bastará que los posea en terri­
torio distinto de la jurisdicción del juez de la causa, y en cuanto á la 
primera duda parece deberán reputarse por bastantes los que sean sufi­
cientes á satisfacer la deuda, y por lo que hace á la segunda resuelve 
Matienzo en la glosa i , número 7, citando á otros, que no basta el tener 
y poseer bienes en ageno territorio.

11. Aquellos bienes se deben reputar por suficientes para satisfacer la 
deuda que alcancen á cubrir el débito y ademas sean de tal especie ó 
en tanta cantidad que no se tema su ocultación ó enagenacion, sean raí­
ces ó muebles.

Ley 67 de Toro; es ja 5.a, tít. 7.°, lib. 4.° de la Recopilación, y la 3 a, tít. 9.°, lib. 41 de 
la Novísima.

Prohibición de jurar en los lugares que se espresan, y pena del que hiciere, mandare
6 pidiese dicho juramento. ■

Ningún juramento aunque el juez lo mande hacer ó la parte lo pida 
no se faga en san Vicente de Avila, ni en el herrojo de sania Agueda, ni 
cuerpo santo: ni en otra Iglesia juradera, sopeña de diez mil maravedís 
para la nuestra cámara é fisco, al que lo jurare; é al juez que lo manda­
re é al que lo pidiere, ó demandare.
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COMENTARIO A LA LEY 67 DE TORO.

SUMARIO.

Párrafo 1. Resúmen de la ley—2. Por derecho civil se permitia que el juramento se 
prestase en las iglesias ú oratorios.=3. Disposición de las Partidas conforme á la es- 
puesta.=4. No obstante la prohibición de la ley de jurar en los lugares que espresa, 
no es correctoria del derecho civil y real de las Partidas, ni del canónico, sino que 
se dirige á prohibir los juramentos que se hacian en los lugares espresados, en la 
creencia de que si el que juraba estaba culpado, seria castigado por Dios, quitándo­
le la vida, los que se consideraban como las purgaciones vulgares prohibidas; mas no 
está prohibido jurar sobre los sepulcros de los santos , con el solo fin de que se 

jure con mas reverencia.=5. Aunque por purgación vulgar se entiende estrictamente 
aquella de la que no se puede salir sin lesión sea inocente ó reo, sin que intervenga 
milagro, latamente comprende otros casos que se espresan: distinción de tres grados 
en la purgación vulgar, según el Tostado.=6 y 7. Los juramentos que prohíbe la ley 
real eran de aquellos en que se creía que si se juraba falso, habían de ser castigados 
por Dios, según el texto dei P. Fr. Luis Ariz, en sus grandezas de Avila, que se es- 
pone.=8. La purgación vulgar que solo es perjudicial al reo, como sucede en el ju­
ramento, puede usarse según el Tostado, lícitamente, cuando hay justa causa para 
ello, según el ejemplo que se espone.=9. Remisión á la ley 77 para resolver si en la 
pena impuesta por esta ley se incurre ipso jure 6 habrá de preceder sentencia con­
denatoria —40. Valor que debe darse á los 4 0,000 maravedís que impone por pena 
la ley.

1. Dispone la presente ley que ninguno jure, aunque el juez lo man­
de ó la parte lo pida, en la Iglesia de san Vicente en Avila, en el herro- 
jo ó cerrojo de santa Agueda, ni sobre altar ó cuerpo santo , ni en alguna 
Iglesia jurada, bajo la pena de diez mil maravedís, que se exigirán al 
que jure, al juez que lo mande, y á la parte que lo pida, aplicados á la 
cámara del Rey.

2. Era permitido por derecho civil que los juramentos se prestasen 
en las iglesiasú oratorios, como lo manifiesta la ley 12. C. de reb. párra­
fo d, por estas palabras: In omnibus, autem., casibus in quibus sacramenta 
prestantur, observationem judicialem permanere censemus, secundum 
personarum qualitatem, sive sub ipso judice prestari oportet juramentum 
sive in domibus , sive sacris scripturis tactis in sacrosanctis oratoriis.

3. Conforme á esta disposición ordenan las leyes de Partida en la 19 
y 22, tít. 11 f Part. 3 , que «cuando las partes se avinieron en que el plei­
to se libre por jura , deben venir ante el juzgador á facer esta jura en la 
iglesia ó sobre el altar, etc.

4. Aunque la ley de Toro prohibe el que los juramentos se hagan en 
los lugares espresados, no se debe considerar como correctoria de! dere­
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cho civil y real de las Partidas, y mucho menos del derecho canónico, 
por el que se ve en el cap. 7 y 8, causa segunda, cuestión 5, que el 
papa San Gregorio Magno en el primero de dichos capítulos ordenó que 
Mena, obispo, se purgase del débito que se le imputaba juramento sobre 
el sepulcro de San Pedro apóstol, y en el segundo mandó á Gastorio, que 
entendía en la causa formada á Máximo, obispo Salonitano , sobre simo­
nía , que si dicho Máximo afirmase bajo de juramento en el sepulcro de 
San Apolinario, que estaba inocente , lo absolviese. Cuyos cánones los re­
conoce por legítimos Velarde en su apreciable obra sobre el derecho de 
Graciano, aunque advierte que en el primero se insertaron las palabras que 
se leen desde purgationem, las que no se hallan en el original, ni perte­
necen á lá decisión principal, dirigiéndose la ley real á prohibir los jura­
mentos que se hacian en los lugares espresados con la creencia de que 
si el que juraba estaba, culpado seria castigado por Dios quitándole la vida, 
cuyos juramentos se dirigen á tentar á Dios , y por ¡o tanto están prohi­
bidos como ilícitos , y reputados como purgaciones vulgares, las que se 
hallan reprobadas por el cap. 3 ext. de purgatione vulgari, y asi se ve 
que la ley se limita á prohibir los juramentos que se prestaban en ciertos 
y determinados lugares, por estar las gentes en la creencia que en ellos 
Dios manifestábala verdad; pero cuando los juramentos se hacen sobre 
los sepulcros de los Santos, sin otro fin que el que el juramento se baga 
con mas reverencia, no están prohibidos, antes bien son lícitos , como 
consta de los capítulos citados, y obligan mas estrechamente á manifestar 
la verdad como lo persuade el célebre obispo de Avila Alfonso el Tostado 
en la cuestión 289 sobre el capítulo 5 del evangelio de san Mateo; y asi, 
respondiendo en la cuestión 297, en la que se propone examinar si es lí­
cito jurar por los evangelios sobre los sepulcros de los Santos, en los cua­
les los que juran falso son castigados con la muerte, al argumento que 
se hace de los dos capítulos citados de San Gregorio , dice que en dichos 
capítulos fueron compelidos á jurar los dos obispos sobre los sepulcros de 
los Santos por sola reverencia, pero no porque se creyese que si juraban 
en falso habían de morir, por lo que resuelve en dicha cuestión que es 
ilícito el que alguno compela á otro á jurar sobre aquellos altares , se­
pulcros de los Santos, ó sagrados libros, en los que se cree que ha de 
peligrar el que jura falsamente.

5. , Para rebatir en la espresada cuestión la opinión de aquellos que 
solo tiene por purgación vulgal aquella de la que no se puede salir sin 
lesión, sea inocente ó reo, sin que intervenga milagro, como sucede en 
la del agua hirbiendo y el hierro caliente, dice, que esta se llama rigo­
rosamente purgación vulgar; pero latamente también es la monomaquía 
ó certámcn singular por el que intentan descubrir los dudantes que sea ino­
cente ó culpado, hallándose prohibida por el cap. 22 , monomachiam, cau­
sa 2, cuestión 5, y el i y 2 depurg.vulg., y con ledo puede sin milagro 
libertarse el reo y perecer el inocente, comprendiéndose bajo de este nom­
bre aquella en que solo peligran los reos y no los inocentes, como sucede 
en los casos prohibidos por la presente ley, y se verificaba en la que se 
hacia en el cap. 5 de los números, con la muger sospechosa de adulterio 
por las aguas amarguísimas, las cuales, maldecidas por el sacerdote, y 
bebidas por la muger, reventaba si se hallaba culpada , y quedaba ilesa 
si estaba inocente, no teniendo alguna otra virtud que la que le co­
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municaba la maldición del sacerdote contra la adúltera, y en los que ju­
raban falso en el templo de Salomon, según el capítulo 8 del libro 3 
de los Reyes, por lo que distingue el Tostado tres grados en la purgación 
vulgar: eí primero cuando la prueba que se hace es de Cal naturaleza que 
es necesario peligren el inocente ó el reo, si Dios no hace un milagro, 
como es el agua hirbiendo y el hierro caliente. El segundo es por el que 
no se puede descubrir cuál es inocente ó culpado, y es de tal naturaleza 
la prueba que puede salir bien de ella, tanto el inocente como el culpado 
sin milagro, como sucede en el duelo. El tercero consiste en aquella purga­
ción por la queso encuentra suficientemente el delito, y con todo para 
encontrarlo se tienta á Dios, ó se hace algo por lo que parece se lienta 
á Dios para que se descubra el delincuente. De esta especie era la purga­
ción que se hacia por las aguas amarguísimas, y la de jurar en el templo 
de Salomon, cuyas purgaciones eran de tal naturaleza que por sí no po­
dían dañar ni al reo ni a! inocente, si Dios no hacia un milagro. A la 
misma clase pertenecen los juramentos que se hacían sobre los altares, 
sobre los cuerpos de los Santos y sobre los evangelios cuando se creía 
que los que juraban falsamente habían de ser ciertamente castigados por 
Dios.

6. Resta ahora ver si los juramentos que prohibe la ley Real eran de 
aquellos en que se creía que si juraba falso habían de ser castigados 
por Dios.

7. El P. Fr. Luis Aríz en su historia de las Grandezas de Avila, im­
presa en Alcalá de Henares, año de 1607, en el párrafo 9 al fin dice lo 
siguiente. También es público y notorio haberse guardado por las leyes 
anteriores la costumbre de hacer el solemne juramento en el sepulcro de 
San Vicente, y poniendo en ella mano algún fementido, en pena de su 
atrevimiento y falsedad secársele poco á poco el brazo; y por esta histo­
ria se verá el pleito homenage que muchos caballeros de Avila para 
mayor solemnidad y firmeza de lo que entre sí capitulaban, y de no lo 
quebrantar, le hacían delante del sepulcro, tocando en él con las manos. 
Lo cual todo cesó por la ley y mándalo de ios Reyes católicos D. Fernando 
y Doña Isabel. Hasta aquí el historiador, porcuya relación se manifiesta 
la creencia que se tenia de que el que juraba falso en el sepulcro de San 
Vicente de Avila era castigado por Dios, y que los Reyes católicos fue­
ron á remediar y corregir este abuso por la ley Real, prohibiendo esta 
especie de juramentos, bien sobre altar ó cuerpo santo, ó en cualquier 
otro lugar ó iglesia donde había la creencia de que era castigado por 
Dios el que juraba falsamente, persuadiendo esto mismo la espresicn de 
que usa la ley, limitando la prohibición á las iglesias juradoras para ma­
nifestar que no prohibía los juramentos en cualquier iglesia, sino en 
aquellas en que se creía que el que juraba en falso era castigado visi - 
blemente por Dios.

8. Pregunta el Tostado en el lugar citado si en algún caso podrá lí­
citamente usarse de la purgación vulgar que no es perjudicial sino al reo 
como sucede en el juramento, y resuelve que sí es lícita tal purgación cuan ­
do haya justa causa para practicarla, y pone el ejemplo en una muger 
á quien tenga por sospechosa de adulterio su marido, y exige de ella que 
jure sobre el sepulcro de algún Santo que no le ha faltado á la fidelidad. 
Si ella conoce que de escusarse á jurar ha de tener su marido por cier-

tomo n. 26 



402 COMENTARIO

ta la sospecha que le quitara la vida, podrá jurar lícitamente sobre tal 
sepulcro para libertarse de la muerte hallándose inocente; pero el ma­
rido pecará en pedirle esa purgación. Si la purgación que exige el ma­
rido es la del hierro caliente ú otra peligrosa no debe admitir ni con­
descender en semejante purgación, sino antes debe tolerai cualquier mal 
que le resulte, según el mismo autor.

9 Acerca de si en la pena impuesta por esta ley se incurre ipsojure, 
ó habrá de preceder sentencia condenatoria, me refiero á lo dicho en la 
lev 7*7 de Toro. Por último, es digno de notarse que el mandato del juez 
no escusa al contraventor de incurrir la pena de la ley.

10 Los diez mil maravedís que impone por pena la ley son de los 
que se labraron en virtud del arreglo de monedas de oro, plata y cobre 
que hicieron los Reyes católicos en las corles de Madrid , celebradas por 
los años de 1476, en donde señalaron el valor del maravedí de los ac­
tuales como lo dice el señor Cantos en su escrutinio de maravedises, 
cap 10 número 7, v en el 11 numero I / cuyo valor se mantuvo hasta 
el año de 1686 que ‘don Cárlos II para dar proporción entre el vellón 
y la plata rebajó el real de plata doble á sencillo de ocho cuartos y me­
die ó treinta v cuatro maravedises, con cuya rebaja quedaron los ma­
ravedises reducidos á la mitad del valor que les dieron los Reyes católi­
cos, según el mismo autor en el capítulo 12, número 11 y 12, de que 
se deduce, que los diez mil maravedís del tiempo de los Reyes católicos 
hacen veinte mil de los nuestros.

Ley 68 de Toro, es la 1.a, tít. 15, lib. 5.° de la Recopilación, y la 5.a, tít. 16, lib. 10 de 
la Novísima. , L . ,

Cumplimiento de las condiciones y pena de comiso puestas en los contratos de censo.

Si alguno pusiere sobre su heredad algún censo, con condición que si no 
pagare á ciertos plazos que caya la heredad en comisso, que se guarde 
el contracto, y se juzgue por él puesto que la pena sea grande y mas de 
la mitad.
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COMENTARIO A LA LEY 68 DE TORO.

SUMARIO.

Párrafo 1. Resúmen de la ley.=2. Qué se entiende por censo, según el derecho civil y 
según el canónico.=3 y 4. Qué sea censo reservativo.—5 y 6. Diferencia entre el 
contrato de censo y el enlitéutico.=7. Se define el censo consignati vo.=8. División 
de dicho censo en real, personal y mixto: qué sea ei real.— 9. Qué sea el personal. 
=10. Qué sea el mixto.=11. Considerado el censo por razón de la pensión, se divide 
en fructuario y pecuniario, y en cierto é incierto.—12. Se halla mandado que en el 
censo consignativo la pensión se constituya en dinero.=13. División del censo por 
razón del tiempo en perpétuo y temporal, y este en redimible é irredimible — 
14. Opinión de Covarrubias sobre que el pacto de que habla esta ley solo se admite 
en el censo reservativo, constituido sin el pacto de ser redimido: opinión de Gutiérrez 
y Mejía sobre que lo mismo sucede aunque el censo sea redimible: opinión de Moli­
na sobre que esta ley no puede tener lugar en el censo consignativo, sino en el re­
servativo: razón por qué puede tener lugar en éste.=15. Razón por qué no puede 
tenerlo en ei consignativo.=d 6 y 17. La disposición de la ley solo habla del censo 
consignativo, sin poderla estender al reservativo—18. Opinión de Molina en el mis­
mo sentido , si bien únicamente se practica lo dispuesto por la ley en el censo enfi- 
téutico: opinión de Acevedo sobre que las palabras de la ley «sobre su heredad» se

an de entender del que constituye un enfiteusis perpétuo en su fundo.=19 y 20. La 
esposicion de Acevedo es falsa, pues las palabras «si alguno pusiere sobre su here­
dad algún censo» no pueden aplicarse al enfiteusis, por el cual el censo no se impo­
ne sobre heredad del enñteuta, sino sobre la del dueño directo: además se baria inú- 
11 a disposición de la ley, pues el derecho civil, canónico y real disponen que el 
enliteuta por la omisión de pagar la pensión por el tiempo que señala la ley, pierda 
ia cosa dada en enfiteusis y la gane el señor del dominio directo.=21. Se corrobora 
lo mismo de no hablar esta ley de una pena legal, cual es la que se establece por 
derecha en el censo enfitéutico, sino de una pena convencional.=.22. Regla estable­
cida por Justiniano acerca de las penas convencionales, reducida á que cuando hu­
biese cantidad cierta no debía la pena esceder del duplo, y s.endo incierta p[ re­
sarcimiento se hacia á arbitrio del juez.=23 y 24. Opinión de algunos autores sobre 
que tanto en las penas legales como en las convencionales, el interés no puede.es­
ceder del duplo: ídem de Antonio Perez y Donelo sobre que por ninguna ley se han 
establecido limites a las penas que no sea permitido aumentarlas por medio de la 
convención, por lo que Justiniano habla de la tasa de lo que interesa, cuya cantidad 
siendo incierta, se ha de fijar por el juez, pero no de la que se señale por la con­
vención de las partes, la cual es cierta, y aunque esceda del duplo debe pagarse ñor 
el reo, puesto que consintió en ella.^25 y 26. Justiniano no habla de las penas leía­
les que se imponen por transgresión á lo dispuesto por las leyes, porque en ellas 
puede el legislador establecer las penas pecuniarias mas convenientes para impedir 
los delitos, sino que propone la regla para graduar el interés que ha de abonarse á 
una de as partes en virtud de las penas convencionales que se pactan, reducida á 
que en los contratos en que hay cantidad cierta, deben regular los jueces el interés 
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de las partes, no escediendo del duplo de la cantidad que interviene en los mismos 
y donde la cantidad es incierta se ha de graduar el interés por el juez arbitraria­
mente, de suerte que en ambos casos el interés que han pactado las partes no ha 
sido fijando la cantidad á que debia ascender, sino indicándola para que el juezgra- 
dúe.=27 y 28. Asi, pues, no es cierta la interpretación que hacen de esta consti­
tución Alciatoy Molina, estendiéndola á las penas criminales . y al contrario, es mas 
adaptable la interpretación de Donelo y Perez, la que no se opone á lo contenido en 
esta ley de Toro, que señala la pena en el comiso de la heredad censuaria , aunque 
escodan en mas de la mitad las pensiones del censo devengadas.=29 y 30. Disposi­
ciones de dos leyes de Partida mas análogas á la de la presente ley de Toro.=31 y 
3-2. Disposiciones de otras dos leyes de Partida que hablan de penas convencionales, 
asi de cantidad cierta .como incierta, sin limitar la cantidad deque no debe esceder 
la pena.=33. No limitándose por Justiniano el pacto de penar en cualquier cantidad, 
y permitiendo las Partidas que se pacte la pena del duplo que intervino en el con­
trato, no hay razón para calificar de injusta la razón déla ley de Toro porque per­
mite que en el censo reservativo se pacte la pena de comiso de la finca censuaria 
aunque esceda en mas de la mitad el valor de lo que se ha dejado de satisfacer, y 
para que Gut'errez afirme que debiendo entenderse esta ley de un censo consignati- 
vo, se debe tener por rigurosa, porque la pena de comiso en dichos censos es in­
justa, por lo que solo está recibida en los censos reservativos, perpétuos irredimi­
bles, según Matienzo y Velasco.=34. Se pasa á examinar la razón de que dicha pena 
sea injusta en el censo consignativo y no en el reservativo.=35 y 36. No es de la na­
turaleza y esencia del censo reservativo que se constituya por título meramente lucra­
tivo, pues puede igualmente hacerse por el oneroso de compra y venta, según el 
caso que se espone.=37. Se supone el caso que el dueño de una heredad de 3000 rs. 
imponga un censo de 4 000 al 3 por 1000, pactando la pena de comiso.=38. Siendo 
la pena de comiso por los casos espuestos de igual gravedad en el censo reservativo 
que en el consignativo, debe ser tan justa en uno como en otro.=39. La razón de 
que en el censo reservativo se presume que el dueño de la heredad no se enagenaria 
de ella sino con la condición de que en caso de suspender el censuario las pensiones, 
cayese la heredad en comiso, milita igualmente en el censo consignativo, según se 
espone.==40. Que el censuario tenga en el censo consignativo el dominio de la here­
dad con anticipación al censo, y en el reservativo lo adquiera ai tiempo de su cons­
titución, es una diferencia que no puede influir para impedir ó no su traslación en 
virtud del pacto de comiso .=41. Para que la pena de comiso se ejecute en el censo 
reservativo, quiere Covarrubias que sea perpétuo y no temporal ó redimible, pero 
Mejía la admite en el censo reservativo redimible, y Gutiérrez en el enfitéutico: esto 
último es contrario á la ley, según se ha espuesto.=42. El pacto de comiso no es 
por su naturaleza inicuo, como afirma Soto, y puede imponerse por pena y ser jus­
to si se atempera á la gravedad de la ci'lpa.=43. Se corrobora esta doctrina con lo 
que dispone una ley de Partida.=44. De la presente ley de Toro no hay que recelar 
los inconvenientes que intentan precaver las de Partida porque en ella no se aprue­
ba el comiso déla finca censuaria sino cuando las pensiones atrasadas esceden en mas 
del valor de la mitad déla heredad, y por las demas consideraciones que se espo- 
nen.=4o. Se pasa á esponer el origen de los censos, especie en que debe pagarse la 
pensión y cuota de que no puede esceder.=46. El censo reservativo trae su origen 
de los ejipcios.=47. Posteriormente la primera ley nuestra que menciona este censo 
es la presente de Toro.=48. Según Albornoz no se halla vestigio del censo consigna­
tivo hasta la espulsion de ios judíos.=49. En Alemania se tenían nociones de él en el 
siglo XV, según este autor, y se hace mención de censos en los Fueros de Valencia 
y Aragón en tiempo del rey D. Alonso y aun de D. Martin.=50 y 51. Error de Al­
bornoz en cuanto al tiempo de la formación de las leyes de Toro y rey ¿F quien se 
atribuyen.=52. Asiente el señor Llamas á la conjetura de Albornoz de que los cen­
sos se introdujeron en Castilla á fines del siglo XV, tal vez á semejanza de los juros 
introducidos en el reinado de Enrique IV: diferencia entre los censos y los juros.= 
53. En cuanto á la pensión, por una ley recopilada, se mandó que los consignativos 
no pudieran constituirse sino en especie que no fuese dinero, al 14 mil maravedís el 
millar, cuya ley coartó la de Toro.=54. La cuota marcada en la ley recopilada ci­
tada, respecto de los censos, se estendió á los juros.=55. Por los años 1608 y 1621, 
se rebajó el rédito ó pensión á 20 mii el millar y en 1705 á un 33 y un tercio el mi­
llar, cuya disposición se estendió á los juros.=56. La rebaja de D. Felipe V, no se 
fundó en la mayor abundancia del dinero que hubo con motivo del descubrimiento 
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de lasAméricas, sino en la minoración del valor délas haciendas redituables.=57. Baja 
que tuvo el valor del dinero según el conde de Florida-blanca—58. Según Smit, Say 
y Deslutt de Tracy desde el descubrimiento de América ha bajado el valor de la 
plata de uno á cuatro, y el del oro de uno a tres, á lo que se atribuye la baja del 
interés del dinero aunque Say opina lo contrario.=59 y 60. Los censos son justos y 
lícitos en lo moral según declaración de los Pontífices y especialmente de Pio V, 
quien en una constitución sobre los modos de constituirse ios censos requiere para 
que se reputen justos que se impongan con dineros de presente, aunque este punto 
no se halla recibido en España.=61. Acerca de la utilidad de los censos en la socie­
dad opina López Bravo que son peores que la usura.=62 y 63. Opinión en el mismo 
sentido de Pedro Fernandez, Navarrete, Juan de Solorzano, Alonso de O'ea y D. Vi­
cente Vizcaíno.=64 al 70 Se entra á defender por el señor Llamas la utilidad de los 
censos, probándose con copiosas razones y ejemplos que es medio mas conveniente 
y menos gravoso al que necesita dinero para subvenir á sus necesidades, imponer 
censo sobre sus heredades que tomar dinero á préstamo ó vender sus fincas — 
71. Siendo los censos útiles al que se los impone y ha de satisfacer la pensión, no 
pueden reputarse perjudiciales al Estado y a la sociedad por el que los compra.= 
72 v 73. El dinero que se destina á la compra de censo, ó estaba antes en circula­
ción ó separado de ella ; si lo primero, no resulta perjuicio á la industria, según la 
doctrina de Say que se espone; si lo segundo, fomenta los ramos de la industria , pues 
siendo estéril, lo hace productivo.=74. Réplica de que el dueño del dinero con que 
se compró el censo se constituye en la clase de un consumidor ocioso.=75 al 78. Se 
contesta á esta réplica diciendo que "asi como cuando un hombre acaudalado emplea 
en tierras sus capitales para darles á otros en arrendamiento, no puede decirse que 
este propietario no ejerza industria alguna, pues su interés se halla identificado con 
el de la agricultura, y este propietario no es otra cosaque un verdadero prestamista 
de sus tierras según Destutt Tracy: tampoco puede haber razón para que se tengan 
por perjudiciales á los censualistas ó compradores de censos que se hallan compren­
didos en el concepto general de prestamistas de dinero, aunque en clase mas bene- 
ficiosa.=79. Si se declama contra los compradores de censos debe declamarse contra 
los propietarios que dan sus tierras en arriendo.=80. Se espone lo lánguidas y mez­
quinas que serian las especulaciones del comercio, si en ellas solo se invirtiera el 
capital de los comerciantes.

1. Dispone la presente ley que el que pusiere sobre su heredad algún 
censo con condición de que no pagando 1 2 3 4 * * 7á los plazos señalados caiga en 
comiso, quede obligado al contrato y se juzgue por él , aunque la pena 
sea grande y esceda en mas de la. mitad.

2. Antes de tratar de la esposicioa de esta ley se hace preciso exami­
nar la naturaleza del censo y sus varias especies , á fin de conocer del 
que habla la ley. Varias son las significaciones que tiene la voz censo, 
como se puede ver en Covarrubias, lib. 3 , cap. 7, número 1 va/r. res.; 
pero contrayéndome á la que es propia de la presente materia, digo que 
el censo ó contrato censual es el derecho de prescribir una pensión ánua 
de la cosa ó persona de otro. El derecho canónico entiende por censo aquel 
contrato por el que se concede alguna cosa, reservándose únicamente el 
concedente una pensión ánua ó mensual que tendrá que satisfacer el que 
ha recibido la cosa, ya. de los frutos de ella ó bien en dinero ó en algún 
equivalente, según el cap. 6 de relig. dom.

3. Se llama este censo reservativo, á diferencia del consignativo, que 
son las dos especies de censos en que se divide el censo en común que que­
da definido.

4. Dícese, pues reservativo porque el que da ó concede la cosa se re­
serva aquella pensión para sí ó para otro], sin recibir en recompensa de lo
que concedió otra cosa alguna. Como por este contrato confiere y traslada
el conferente todo el derecho que tiene en la cosa , se sigue que no solo
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le pasa el dominio útil, como sucede en el contrato enfitéutico, sino tam­
bién el dominio directo, y de aqui nace el vulgar axioma que el censo 
se paga de cosa propia, y la pensión ó canon de la agena, aludiendo á 
que la cosa de que paga el enfiteuta la pensión pertenece á otro en cuan­
to al dominio directo.

5. A mas de esto se diferencian el contrato de censo y el enfitéutico 
en que si el enfiteuta deja de pagar dos ó tres pensiones pierde el domi­
nio útil, el que se transfiere al propietario, lo que no sucede en el con­
trato de censo aunque no se pague en muchos años.

6. También se diferencian en que el enfiteuta no puede vender el pre­
dio sin requerir al propietario, y de no hacerlo pierde el dominio útil, y 
vendiendo el fundo con noticia del propietario tiene que dar á este el lau- 
demio del precio del fundo, no siendo necesario nada de esto en el que 
paga el censo, quien puede enagenarlo sin consentimiento del censualista, 
ni tiene que pagarle cosa alguna.

7. El censo consignativo es el que se consigna y constituye en los bie­
nes de aquel que lo concede, permaneciendo en el concedente tanto el 
dominio útil como el directo, y si se constituye mediante precio , como 
regularmente sucede, es verdadera compra y venta, podiendo también 
constituirse por otros varios títulos, como de permuta, donación, compen­
sación, etc.

8. El censo consignativo se divide por razón de la materia en real, 
personal y mixto. Real, como queda dicho, es el que se funda sobre al­
guna finca ó fundo del cual se ha de pagar la pensión. Al derecho de per­
cibir la pensión corresponden en este censo tres obligaciones, una que se 
halla en la cosa que debe el censo , y esta obligación se llama real, por­
que siempre sigue á la cosa que está obligada; otra se llama personal por 
estar constituida en la peosona de aquel de quien es la cosa, porque la 
obligación de la cosa es indispensable que redunde en el dueño de ella, 
y otra obligación es la cosa que se debe, cual es la pensión misma.

9. Censo personal es el que inmediatamente se constituye sobre la per­
sona, obligándose esta á pagar la pensión, y en este censo solo hay dos 
obligaciones, una de la persona y otra de la pensión, pues aunque inter­
venga hipoteca no proviene en virtud del contrato censual , sino por otro 
contrato dirigido á la mayor seguridad del contrato censual, por lo que no 
se ha de exigir la pensión de la hipoteca sino en el caso de no poder co­
brar de otro modo del deudor.

10. Mixto es el que se constituye sobre uua cosa y sobre la per­
sona obligándose esta á pagar la pensión aunque perezca la cosa obli­
gada.

11. Considerado el censo por razón de la pensión se divide en fruc­
tuario y pecuniario, el primero es el que se ha de pagar en frutos, y el 
segundo en dinero; y en cierto é incierto. Cierto es cuando se ha de pa­
gar una cierta cantidad de dineros ó frutos, é incierto cuando se haya de 
satisfacer la tercera ó quinta parte de frutos, como estableció Josef en Egip­
to , bien que esta condición no puede ser lícita sino en el censo reser­
vativo.

12. Por esto en el censo consignativo mandó Cárlos V por su pragmática 
del añó d  1334 , que es la ley 3 , tít. 15, lib. 10 de la Novísima, que la 
pensión que se pagaba en pan, vino ó aceite y otras especies, se reduje-

3
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se á dinero á razón de uno por catorce; véase á Covarrubias rar. res,

hb¡3.’ Por razón del tiempo se divide en perpetuo y temporal, y el per 

petuo en redimible é irredimible, de que se infiele que o 111C(11_
mible es perpetuo, pero no todo censo perpetuo es irrecimi .
ral se-subdivide en el que se estiende á un cierto tiempo, como deen e, 
ó treinta años, ó á un incierto, como por la vida de uno o mas hombies,

que se llama vitalicio. . , ,
14. Vistas las varias especies de censos resta examinar de que censo 

habla la ley cuando manda que se guarde el pacto de que caiga el fundo 
en que se hava constituido el censo en comiso, aunque el dicho pacto sea 
grande y esceda en mas de la mitad del justo precio. Covarrubias en e 
cap. 7 , número 1 , lib. 3 , var. res, afirma, que la práctica de los tribu­
nales reales solo admite ese contrato en censo reservativo, constituir o sin 
el pacto de ser redimido ; Gutiérrez de jur conf. parle piimeia cap. 3-1, 
número 10 al fin, dice, refiriéndose á Mejía, que lo mismo sucede aun­
que el censo sea redimible, y faltando estas circunstancias, dice que poi 
una benigna interpretación del derecho jamás obtiene el que pide se le 
adjudique el comiso en virtud de la ley Real. Molina de ]ust. et juie, en la 
disposición 381 , número 6, y en la 390, número 25, ti atado citando 
á Covarrubias, Medina, Gutiérrez y otros, afirma que la ley de Toio no 
puede tener lugar en el censo consignativo, sino en el reservativo, y es 
la razón, según el mismo, por qué en el censo reservativo cómo se con­
cede la heredad ó fundo en cuanto al dominio y propiedad reservándose 
la pensión, puede el que concede oí fundo no querer concederlo ; sino con 
el pacto de que no pagándole la pensión en tanto tiempo vuelva el fundo 
á él en cuanto al dominio y propiedad, al modo que el que concede algu­
na heredad en enfiteusis puede lícitamente no querer concederla en cuan­
to al dominio útil, sino bajo la misma condición.

i 5. No asi en el censo consignativo, porque el que lo concede no re­
cibe del que lo compra el dominio útil ni directo, sino únicamente el pre­
cio de él, en virtud del cual adquiere el comprador el derecho de perci­
bir cada año la pensión estipulada.

16. No se puede dudar que la ley habla del censo consignativo, como 
claramente se infiere de su contesto, cuando dice que el que pusiere so­
bre su heredad algún censo con condición de que no pagando á los pla­
zos señalados caiga en comiso, quede obligado al contrato, pues en el cen­
so consignativo es donde se verifica que el que lo impone los constituye 
sobre su heredad, conservando el dominio útil y directo de la misma: en 
una palabra, se constituye deudor y se obliga á pagar cierta pensión; lo 
contrario sucede en el que constituye el censo reservativo, el cual pierde 
el dominio que tenia en su heredad, y los transfiere y pasa al censuario, 
que se hace dueño de ella, y es el que queda obligado á satisfacer la pen­
sión , de forma que en el censo reservativo el que lo constituye tan lejos 
está de obligarse á satisfacer pensión alguna, que antes bien se constitu­
ye acreedor á la misma.

17. Mas claro, la ley dispone que el obligado á pagar el comiso sea 
el que pone el censo sobre su heredad: es asi que en el censo consigna- 
livo es donde únicamente se verifica este, pues en el reservativo el que 
impone el censo tan lejos está de constituirse obligado al comiso, que an­
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tes bien se hace acreedor á la pensión como verdadero censualista, luego 
la disposición de la ley solo habla del censo consignativo, sin poderla es- 
tender al reservativo sin violentar manifiestamente sus palabras.

18. Del mismo dictamen es el padre Molina en la disputación 390 ci­
tada, siguiendo á Gutiérrez de jur. conf. parte primera cap. 31 , núme­
ro 10, quien reconoce que estas palabras de la ley «que si no pagare» se 
refieren á las anteriores «si alguno pusiere sobre su heredad», que es lo 
mismo que referirse a! dueño de la heredad que constituye el censo sobre 
ella, y de consiguiente dice que habla la ley del que constituye el censo 
sobre su heredad permaneciendo la heredad censuaría en dominio del mis­
mo dueño que constituyó el censo, lo que únicamente se verifica en el 
censo consignativo, y despues de referir el dictamen de Covarrubias, que 
queda citado, afirma con Glano y Alvaro Velasen que la ley Real, aun­
que espresamente habla del censo, únicamente se practica en el enfiteusis 
perpetuo, cuya práctica vio observar el mismo Gutiérrez en la Chancille- 
ría de Valladolid, y en las prácticas, cuestión IG8 del lib. 2, confirma 
lo que deja dicho en el lugar referido. Acevedo, despues de referir mu­
cho de lo que trae Gutiérrez, concluye al número 10 diciendo, que las pa­
labras «sobre su heredad» se han de entender del que constituye un enfi­
teusis perpetuo en su fundo, y las demas palabras con que conlinúa la ley 
se han de adoptar á este sentido, y asi se ha de defender intrépida­
mente.

19. Esta esposicion de Acevedo es no solo falsa sino que haria inútil 
la disposición de la ley, pues prescindiendo de la práctica que atesti­
guan los autores citados, y también Orozco y Matienzo, á que no debe 
atenderse cuando se trata de la verdadera inteligencia que debe darse á 
las palabras de la ley, la que espresamente dice que si alguno pusiere so­
bre su heredad algún censo, cuyas palabras no pueden aplicarse en ma­
nera alguna al enfiteusis, porque la imposición que se hace en el enfiteu­
sis no se impone en fundo propio del enfiteuta, sino en ageno, que lo 
es el señor del directo dominio, con que mal puede verificarse que la im­
posición del censo de que habla la ley se haga en un fundo propio del que 
se constituye deudor de la satisfacción del censo.

20. Seria inútil la disposición de la ley si se hubiera de entender del 
contrato enfiléntico, pees no solo por el drecho civil y canónico ley 2, C. 
de jure emphüeut.., y el cap. 4, tít 18 de las decretales, se disponía que 
no pagando el enfitéuta por dos ó tres años la pensión volviese el fundo a 
señor del directo dominio sino que la ley Real 28, tít. 8 de la Partida 5 
espresamente ordena que si la cosa dada en enfiteusis fuese de iglesia ó 
de orden, y el que la tuviese retuvo la renta ó el censo por dos años 
ó si fuese de hombre lego por tres, que los señores de ella sin mandado del 
juez la puedan tomar; donde claramente se manifiesta que el enfitéuta por 
la omisión de pagar la pensión por el tiempo que señala la ley perdía la 
cosa dada en enfitéusis , sino que en la misma se dice, que volvía al señor 
de ella, luego es claro que el censo eníitéutico no se pone sobre el fundo 
propio del enfitéuta, y de consiguiente las palabras de la ley asi alguno 
pusiere sobre su heredad algún censo» no pueden aplicarse al contrato enfi- 
téutico, por el cual el censo no se impone sobre la heredad del enfitéuta 
sino sobre la del dueño directo.

21. Todavía se persuade esto mismo con la disposición de la presente
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lev que habla de un contrato que se celebra con la condición ó pena con­
vencional deque no pagando á ciertos plazos caiga la heredad en comiso, 
lo que denota que no se habla de una pena legal, cual es la que se esta­
blece por derecho en el contrato enfitéutico, sino de una convencional por 
convenio de ambas parles. ,

22. Para proceder en este punto , que no deja de ser oscuro y dihcil, 
con la debida claridad se ha de tener presente que queriendo el empera­
dor Justiniano remover las dudas y cuestiones que se originaban acerca 
de las penas convencionales, y graduar el perjuicio ó utilidad que se irro- 
°-aba, ó de que se privaba á una de las partes por la falta de cumpli­
miento de lo que se le había prometido, estableció en la ley única, C. de 
senlenliís quae p>'o eo.G. interest, la regla que debia observarse , reducida 
á que en todos los casos en que hay cantidad cierta, como en las ventas 
locaciones y todos los demás contratos, la cuota del interes no debía es- 
ceder el duplo de la cantidad de que se trataba, y en los demas casos en 
que no se trataba de cierta cantidad, como cuando las promesas eran de 
hacer, por lo que los llama inciertos, dejó al prudente arbitrio de los jue­
ces regular el daño que habia resultado á uno de los interesados para de­
cretar" su resarcimiento, debiendo observar lo mismo cuando se habia ve­
rificado privación de lucro ó utilidad, y concluye que tan solamente se han 
de exgir aquellas penas que pactan con la competente moderación, ó se 
establecen por las leyes con cierto fin ó motivo.

23. Tratando de la esposicion de esta ley opinan algunos autores, re­
feridos por Antonio Pcrez en el Comentario al título dicho del código, que 
tanto en las penas convencionales como en las legales, e! interes no puede 
esceder del duplo; pero el mismo Antonio Perez se aparta de esta sen­
tencia, y con referencia á Donelo en el capítulo último de su tratado eo 
quod interest, afirma que por ningunas leyes se ha establecido ciertos lí­
mites á las penas que no sea permitido aumentarlos por medio de la con­
vención, lo que dió causa á distinguir las penas convencionales de las le­
gales, porque en estas hay cierto término y modo á que debe sujetarse el 
juez ; pero en aquellas no hay otro modo ó término que el que se fija por 
la convención, y asi es de parecer que la constitución de Justiniano habla 
de la lasa de aquello que interesa, cuya cantidad es incierta, y por lo 
tanto se ha de fijar y determinar por el juez, pero no de la que se seña­
la por la convención de las parles, la cual es cierta y está determinada, 
y en ella aunque esceda el duplo, debe ser condenado eljeo que] no cum­
plió lo que habia prometido.

24. Qué cosa mas justa , prosigue, que el¿que^quede obligado el reo 
á satisfacer aquella cantidad que señaló y fijó por su propia voluntad, á 
fin de que el acreedor no fuese engañado en lo que estipuló Jo que se le 
habia de dar por su interes, el que con precaución, mirando por sí, re­
dujo la cantidad á una cuota fija para no esponerse á pleitos y litigios.

25. Para hacer ver la verdadera inteligencia que debe darse á la cons­
titución de Juslitiano. y venir en conocimiento de cuál de lasados opinio­
nes que se han referido de los autores citados es mas,'¿conforme y”arregla- 
da á la letra y espíritu de "dicha constitución , debejsuponerse que esta 
no habla de las penas legales que se imponen por contradicción ó trans - 
gresion á lo dispuesto por las leyes, porque en estas es árbitro el legislador 
de establecer aquellas penas pecuniarias que tenga por mas conveniente 
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para impedirlos delitos de hacerse obedecer, como sucede frecuentemente 
en materia de contrabando, en el que comunmente establece la pena de 
comiso de las mercaderías prohibidas á comercio, y lo mismo en las 
permitidas si se falta á alguna formalidad proscripta para su introducción 
ó transporte por el reino, cuya pena en ios géneros permitidos escede 
veinte ó treinta veces mas á los derechos que habían de adeudar.

26. Trata, pues, Justiniano de proponer la regla que se debe obser­
var para graduar el interes que corresponde abonar á una de las parles 
en virtud de las penas convencionales que se pactan, asi en los contra­
tos como en otras convenciones, y establece la siguiente distinción: que 
en los contratos en que por su naturaleza hay cantidad cierta, como en 
los de venta, arriendo , y comunmente en todos los demas , el interes de 
la parte deben regularlo los jueces en términos que no esceda del duplo 
de la cantidad que interviene en los mismos, y en los demas actos ó con­
venciones en que no espresa cantidad cierta y determinada, el inleres 
de la parte se ha de graduar por el prudente arbitrio de los jueces, exa­
minadas diligentemente las circunstancias del acto, de forma, que asi en 
los casos de mediar cantidad cierta como en los de no haberla, el interes 
que han pactado las partes no ha sido fijando y determinando la canti­
dad á que debía ascender , sino que se han contentado con indicarlo bajo 
el concepto general de resarcimiento de perjuicios y abono de utilidades 
por el que dejó de cumplir lo prometido.

27. De esta esposicion de la constitución de Justiniano se infiere que 
la inteligencia que le intentan dar Alciato y Molineo no es adaptable á 
la misma, porque ea ella, como se ha visto, no se habla de las penas 
criminales, sino únicamente de las convencionales, y los espresados au­
tores pretenden estenderla también á las primeras , con sola la diferencia 
deque en las penas criminales ó legales no pueden esceder los jueces del 
duplo de la cantidad de que se haga mención, y en las convencionales 
quieren que los jueces arreglen por un prudente arbitrio , por medio de su 
pericia y diligencia, el interes del daño irrogado , ó utilidad de que privó 
áuna de las partes, la que no cumplió con lo estipulado.

28. También se deduce que la opinión de Donelo y Antonio Perez es 
la mas conforme y arreglada á la letra y espíritu de la ley , que no habla 
de las penas legales, sino de las convencionales, y de estas solo en el caso 
de que se haya pactado el interes ó resarcimiento de perjuicios y abono 
de utilidades en general, sin pasar á fijar ó detallar su cantidad, y 
por la misma se coarta ó limita la facultad de las partes para no poder 
pactar la pena convencional que tengan por conveniente, aunque esceda 
el duplo de la cantidad contenida en el contrato , por lo que soy de pare­
cer que la citada opinión de Donelo y Antonio Perez es mas adaptable á 
la decisión de Justiniano, la que no es contraria, ni se opone á la con­
tenida en la presente ley de Toro, porque en esta se señala y determina 
la pena en que se ha de incurrir en defecto del cumplimiento del contrato 
esto es, en el comiso de la heredad censuaría, aunque esceda en mas de 
la mitad las pensiones del censó devengadas.

29. Mas análoga y concreta á la decisión de la ley de Toro es la que se 
encuentra en la ley 32 , tít. 5 , Partida 5, donde hablando del vende­
dor de una heredad que pactó la eviccion ó saneamiento de ella, bajó la 
pena de satisfacer el duplo de su valor, oideua que no solamente debe 
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pagar el duplo ó el precio doblado tan solamente, «mas la cosa doblada 
maguer mas valiese,» por cuyas palabras manifiestamente se da á en­
tender , no solo que se puede pactar la pena del duplo del precio en el 
contrato de compra y venta, sino que deja al arbitrio del comprador de 
mandar el duplo del precio ó el duplo Je la heredad, si acaso valia mas 
que el precio en que se habia vendido.

30. Consiguiente á esto mismo, prescribiendo la ley 56, tít. 18 de la 
Partida 3, la fórmula con que debían estenderse las escrituras de compra 
y venta, entre otras cláusulas pone la de que, si el vendedor ó sus bere- 
redos inquietasen al comprador en juicio ó fuera de él en el disfrute ó 
posesión de la heredad vendida, se les satisfaga el duplo del precio dado 
por ella, la cual pena dice que la pueda demandar el comprador tantas 
veces cuantas el vendedor ó sus herederos obrasen contra lo prometido.

31. También hablan de estas penas convencionales las leyes 34 y 40 
del tít. 11 de la Part. 3, y en la I se dice que si en la promesa se ob'igó 
el promitente á salisfacer la pena y á cumplir lo prometido, en tal caso 
siempre que dejase de cumplir lo que habia ofrecido , podía demandársele 
la pena y la cosa prometida. En la 2 se dispone que cuando la pena se 
impone sobre alguna cosa que se obliga á hacer, incurre en ella el que no 
cumple; pero si fuese estipulada sobre entrega de cierta cantidad podrá 
exigirla aquel á quien se ha hecho la promesa, con tal que no tenga con­
tra sí la sospecha de usurero.

32. En estas dos leyes se habla, como se ha visto , de penas conven­
cionales , asi de cantidad cierta como incierta, y en ninguna se fija y li­
mita la cantidad de que no debe esceder la pena, antes bien en ambas 
se dispone que el obligado cumpla lo prometido, sin otra escepcion que 
el ser sospechoso de usurero el que pactó á su favor la pena de can­
tidad.

33. Si por la constitución de Justiniano no se limita la facultad de los 
contrayentes para pactar la pena de cualquier cantidad que tengan por 
conveniente, y por las de Partida que quedan citadas espresamente se 
permiten las del duplo de la cantidad que ha intervenido en el contrato, 
qué razón puede haber para graduar de injusta la decisión de la presen­
te ley de Toro , porque permite que en el contrato de censo reservativo se 
pacte la pena de comiso de la finca censuaría en defecto de pagar las pen­
siones, aunque el valor de la finca esceda en mas de la mitad el valor 
de lo que se ha dejado de satisfacer, para que Gutiérrez en el lib. 2, cues­
tión 168 de las civiles, núm. 10, afirme que debiéndose entender la reso­
lución de la ley de Toro de un contrato censual consignativo, se debe te­
ner por rigorosa, porque la pena de comiso en dichos censos consignativos 
es injusta é inicua, por lo que dice que en la práctica nunca fue recibida 
ni observada, sino únicamente en los censos perpétuos reservativos con 
pacto de no poderse redimir, y lo mismo dice Maticnzo en la ley 1 , títu­
lo I5, lib. 5 de la Recopilación, afirmando que en los censos reservativos 
es muy equitativa la práctica de admitir la pena de comiso, la que vió 
observar y tiene por justa y equitativa , aunque contraria á las palabras 
de la ley, y lo mismo habia dicho Alvaro Velasco de jure emphiteutico, 
cuestión 32 , número 31.

34. Como estos autores, incluso Covarrubias en el lugar arriba citado, 
reconozcan por justa y equitativa la pena de comiso en el censo reserva­
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tivo , y la gradúen de inicua é injusta en el consignativo, se hace preciso 
examinar la razón ó fundamento en que apoyan su distinción.

35. No es de la naturaleza y esencia del censo reservativo que su cons­
titución sea por título meramente lucrativo, pues puede igualmente ha­
cerse por el oneroso de compra y venta, como lo afirmó Lesio en el ca­
pítulo 22 de censibus, duda segunda, como si se dijera, te vendo esta he­
redad por tres mil reales, por ejemplo, de los que me darás dos mil, y los 
otros mil restantes quedarán impuestos al rédito de tres por ciento.

36. En este caso se verifica un verdadero censo reservativo, por el 
cual el vendedor al tiempo de transferir el dominio de su heredad se re­
servó el derecho ó censo de recibir cierta pensión correspondiente á la 
parle del precio que dejó de percibir por ella, de forma que aquí se en­
cuentra todo lo que constituye la esencia del censo reservativo, esto es, la 
traslación del dominio de la heredad censuaría del vendedor ó censualista 
en el comprador ó censuario, y la reserva del primero del derecho de 
exigir cierta pensión, y la obligación del segundo de satisfacerla.

37. Supóngase ahora que el dueño de una heredad de valor de tres 
mil reales se impone un censo de mil de capital al rédito de tres por cien­
to, y se pacta la pena de comiso, en caso de no satisfacerse las pensiones 
por determinado número de añus. Asi en este censo como en el reservativo 
el dominio déla heredad gravada reside en el censuario, y en virtud de 
la pena de comiso se priva á este de las dos terceras partes del valor de 
dicha heredad.

38. Ahora bien, si la pena de comiso se pacta espresamente en uno y 
otro censo, y en ambos es de la misma gravedad, ¿qué causa puede ha­
ber para que en el censo reservativo se tenga por justa y arreglada, yen 
el consignativo por inicua é injusta?

39. Se alega con apariencia de decir algo de importancia, que en el 
censo reservativo se presume que el dueño de la heredad no se enagenaria 
de ella sino con la condición de que en caso de suspender el censuario el 
pago de las pensiones cayese la heredad en comiso; pero como en el cen­
so consignativo entrega igualmente su dinero el censualista al censuario, 
y pacta de! mismo modo la pena de comiso, deberá por igual razón pre­
sumirse que e! censualista de otio modo no se hubiera desprendido de su 
dinero, sino con la condición de que en defecto de satisfacer las pensio­
nes el censuario cayese la heiedad en comiso, y si no dígase qué razón 
fundada puede darse paia que en el censo reservativo el pacto del comiso 
suponga una condición, sin la cual se presume que la voluntad del due­
ño de la heredad no fue de constituir el censo, y que en el consignativoel 
mismo pacto no suponga igual condición, sin la cual la voluntad del due­
ño del dinero fue el no entregar su dinero á censo.

40. El que el censuario en el censo consignativo tenga el dominio de 
la heredad con anticipación al censo, y en el reservativo lo adquiera al 
tiempo de la constitución del mismo, es una diferencia que nada puede 
influir para impedir ó no su traslación en virtud del pacto de comiso, por­
que el dominio no  legitimidad y firmeza en virtud del tiempo 
que se tiene , sino del título de su adquisición.

adquiere.su

41. Anade Govarrubias en el lugar citado, otra condición ó requisito 
para que la pena de comiso tenga lugar y se ejecute en el censo reser­
vativo , y es la de que este ha de ser perpetuo y no temporal ó redimi-

adquiere.su
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ble; como no da la razón en que funda esta diferencia , y por otra parle 
se echa de ver que en nada puede contribuir la perpetuidad ó temporali­
dad de censo para atribuir efectos tan diferentes á la pena de comiso, 
cuando siempre esta recae sobre moroso en satisfacer las pensiones del 
censo, y á mas por la uniformidad ó paridad establecida arriba entre el 
censo reservativo y consignativo en cuanto á la pertenencia del dominio 
al censuario, parecia que por igual razón en el censo consignativo debe­
ría admitirse la misma distinción en cuanto á incurrir en la pena de comi­
so si era perpetuo y no temporal, por lo que tengo por perdido é inútil­
mente gastado el tiempo que se ocupe en adivinar el fundamento de la dis­
tinción de Govarruhias, contentándome con advertir que Luis Mejía , dis­
cípulo de Covarrubias, en su segunda parle, fundamento segundo, en el 
Comentario á la ley real de Toledo, núm. 36, se aparla de la opinión de 
su maestro, admitiendo la pena de comiso en el censo reservativo redimi­
ble ó temporal, y del mismo dictamen es Gutiérrez en su tratado del ju­
ramento coníirmalorio , parte primera , cap. 31 , núm. 10 al fin, enten­
diéndolo del censo entiléulico, cuya inteligencia no soloes contraria á las 
palabras espresas de la ley , como se ha manifestado arriba, sino que hace 
inútil su disposición, pues no solo por el derecho civil, sino por el canó­
nico y real de las Partidas estaba dispuesto , que no pagando el enfitéuta 
por el espacio de tres años la pensión , volviese la heredad ó fundo al 
señor del directo dominio, ley 2, C. de jare emphi te utico, cap. 4 , lít. 18 
de locato et conducto, lib. 3 de las Decretales, y la ley 28, tít. 8, Par­
tida o.

42. El pacto de comiso no es por su naturaleza inicuo é injusto, 
como lo afirma Soto de justitia et jure, lib. 6, art. 2, donde reconoce 
que se puede imponer por pena, y cita en comprobación la presente ley 
de Toro, advirtiendo que para que la pena sea justa se ha de atemperar 
á la gravedad de la culpa, cuyo temperamento cuadra muy bien con la 
esposicion que hace Juan de Medina en su código de restitutione, de cens. 
redimib., folio 181, donde hablando de la presente ley afirma , que su re­
solución tomada en un sentido absoluto seria injusta, porque si en una 
heredad de cuatro mil ducados de valor sé hallase constituido un censo 
pequeño de veinte ó treinta, que redituase un ducado de pensión, y se 
pactase el comiso de la heredad, si no pagaba el censualista en dos ó 
tres años la pensión ó censo, se seguiría que por los dos ó tres ducados 
de las pensiones, y ios veinte ó treinta del capital del censo, tenia el 
censualista un justo título para adquirir toda la heredad que valia cuatro 
mil ducados, lo que ciertamente no puede admitirse.

43. Se corrobora esta doctrina con lo que se dispone en la ley 41 , tí­
tulo 5 , Partida 5, y en la 12, tít. 13 de la misma Partida, en las que 
espresamenle se prohibe el pacto de que caiga en comiso la cosa que se 
da en prendas, si al dia señalado no se vuelve la cantidad que se prestó, 
ó no se cumple lo prometido, por el perjuicio que se seguirla á los que 
precisados de la necesidad empeñaban alguna alhaja ó tinca por el dinero 
tomado á préstamo.

44. De la ley de Toro no hay que recelar los perjuicios de que habla 
Medina, y los inconvenientes que intentan precaver las leyes citadas de 
Partida, porque en dicha ley no se aprueba el comiso de la tinca censua­
ría por cualquiera atraso de pago de pensiones, sino que loestiende á 
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cuando estas escodan en mas de la mitad el valor de la heredad, y como 
por otra parle queda ya manifestado que las penas convencionales que no 
escedan del duplo de la cantidad cierta son justas y legales, se deduce por 
una consecuencia legítima que la decisión de la ley de Toro solo estiende 
el permiso de la pena de comiso á cuando la cantidad de las pensiones de­
vengadas no escedian al duplo del valor de la heredad censuaría, con lo 
que queda precavido el inconveniente de aplicar la decisión de la ley de 
Toro al censo reservativo contra las palabras de la ley, lo que no es per­
mitido ni á los comentadores, ni aun á los tribunales supremos, porque 
como observa Juan García en el capítulo 9 de su tratado de expensis, nú­
mero 68, hablando de esle caso dice que los tribunales supremos tienen 
obligación de consultar al Príncipe en los casos dudosos, ó de entender 
la ley en el sentido que espresan sus palabras.

45. Habiendo manifestado ya la inteligencia que debe darse á la deci­
sión de la presente ley, convendrá para su mayor ilustración decir algo 
del origen de los censos reservativo y consignativo, de la especie en que 
debe satisfacerse la pensión por nuestras leyes reales, y la cuota que no pue­
de esceder.

46. El censo reservativo es de una data tan remota y antigua, que trae 
su origen de los Egipcios en tiempo en que José , hijo del patriarca Ja­
cob, era primer ministro del rey Faraón, quien despues de haber com­
prado todas las tierras de sus súbditos, en precio del grano que les dió 
para mantenerse en los siete años de esterilidad que sufrió el país , les 
volvióá dar las tierras, reservándose el derecho de percibir la quinta par­
te de sus frutos , según consta del capítulo 47 del Génesis.

47. Posteriormente á esta época no se hace mención de este censo, ni en 
las leyes romanas, ni en el código gótico; ni en el Fuero Real, ni en el de las 
Partidas ni en el Ordenamiento Real en que se recopilaron las leyes de los 
reyes sucesores á don Alonso el Sábio hasta los reyes católicos, ni tampo­
co se halla el menor vestigio del censo consignativo en estas diversas épo­
cas, de forma que la primer ley que se halla en nuestros códigos legales 
que habla de censos, especialmente del consignativo , es la presente de 
Toro, que se ha insertado en la 1.a del título 15 , lib. 10 de la Novísima.

48. Tratando el sutil y diligente Bartolomé de Albornoz de señalar la 
época ó tiempo en que se introdujo en Castilla el censo al quitar, por el 
que entiende el consignativo, afirma en el lib. 3, til. 2 del arte de los con­
tratos, que el censo al quitar es tan nuevo en Castilla , que hasta el año 
de 1492, en que los reyes católicos espelieron á los judios de España, no 
ha encontrado vestigio de este censo, sin embargo de las diligencias que 
habia practicado conducentes al intento.

49. El mismo autor supone que en Alemania ya habia nociones de-este 
censo á principio del siglo XV, y cita en comprobación la decretal del 
Papa Martino V, que se halla en el título de emptione et venditione de las 
estravagantes comunes, dada en el año 8.° de su pontificado, que corres­
ponde al de I425, y también es de opinicn que en los fueros de Valencia 
y Aragón se hacia mención de dichos censos, especialmente en tiempo del 
rey don Alonso, que conquistó á Ñapóles, y aunque no cita ninguno per­
teneciente á este Rey , no puede dudarse que en la época anterior de don 
Martin, rey de Aragón, ya se encuentra un fuero que disponía acerca de 
esta especie de censos, y es el único del tílulo de censalibus de 1398, de 
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que infiere que si hubiera habido en Castilla nociones de estos censos se 
hallarían leyes que hablasen de ellos, las que no se encuentran, siendo 
las mas antiguas que tenemos las de Toro , hechas en el año 1509 por la 
reina doña Juana, lo que reputa por un argumento urgentísimo de lo que 
acaba de decirse.

50. Por lo que hace á la época de la formación de las leyes de Toro, 
y el autor á quien se le atribuye, comete Albornoz dos errores capitales, 
pues es bien sabido que las leyes de Toro no se publicaron^en el año que 
supone, sino en el de 1505, y su autor no fue la reina dona Juana, sino 
los Reyes católicos don Fernando y doña Isabel.

51. Feliciano Solís, catedrático de derecho canónico en la universidad 
de Alcalá de Henares, en el lib. 1 , capítulo 1 , número 18 de su tratado 
de censibus, refiere los dos errores de Albornoz , sin impugnarlos, de que 
se infiere que no los conocía, lo que presta un manifiesto convencimiento 
de cuán escasas y equivocadas eran las noticias que tenían estos autores 
de la historia de nuestra jurisprudencia ó cuerpos legales, sin embargo 
de ser ambos tenidos por críticos y diligentes, y haber publicado sus obras 
en el siglo XVI, y á pesar de esto ignoraban los hechos acaecidos á prin­
cipios del mismo siglo.

52. Tengo por fundada la conjetura de Albornoz , de que los censos 
se introdujeron en Castilla á últimos del siglo XV , á imitación de lo que 
ya se practicaba en el reino de Aragón , y acaso podrá decirse con igual 
probabilidad que á semejanza de los juros introducidos en Castilla en el 
reinado de don Enrique IV se establecieron los censos, pues entre estos y 
los juros no hay otra diferencia sino la de que los juros se imponían so­
bre las alcabalas , tercias y otras rentas de la corona, y los censos sobre 
los bienes de los particulares, comprándose unos y otros por cierta can­
tidad de dinero, con obligación de satisfacer la pensión que señalaba, bien 
fuese en maravedís ó en otras especies, como se puede ver en el capítulo 95 
de la crónica de los Reyes católicos, escrita por su cronista Hernando del 
Pulgar, donde refiere las esquisitas diligencias que practicaron los mis­
mos Soberanos en las cortes de Toledo de 1480 , con el fin de averiguar 
los juros de origen vicioso de los que no lo eran, anulando unos y mo­
derando ó confirmando otros, de que dimanaron las leyes 10 y 11 del tí­
tulo 5, lib. 3 de la Novísima.

53. Por lo que hace á la pensión que debía satisfacerse por los censos 
se ordenó en la ley 3 , título 15 , lib. 10 de la Novísima, que desde aili 
en adelante, esto es, desde 1534 no se pudiesen constituir censos al qui­
tar bajo la condición de que la pensión se haya de satisfacer en pan, vino, 
aceite ú otra cualquier especie que no sea dinero, y se mandó que los cen­
sos que en otro modo se hubieran constituido en dichas especies se redu­
jesen á dinero al respecto de catorce mil maravedís el millar, que viene 
á corresponder á un poco mas del siete por ciento, por cuya disposición se 
coartó y moderó la resolución de la ley de Toro, que general é indefini­
damente permitia la constitución del censo consignativo al quitar en di­
nero ó en especie.

54. Aunque ha permanecido invariable la ley que prohibía constituir 
las pensiones de los censos en otras especies que en dinero efectivo , no ha 
sucedido lo mismo con respecto á la, cantidad ó cuota de dicha pensión. 
Se ha visto que por la ley 3 del título y libro citado, que fue del empera­
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dor Carlos V y de su madre la reina dona Juana, se limitó la cuota ó tasa 
de la pensión á poco mas del siete por ciento del capital, y lo mismo qui­
so que se observase el rey don Felipe II en el año de 1563 , según cons­
ta de la nota primera del referido libro y titulo, estendiendo su disposi­
ción á los juros que el Rey hubiese vendido ó vendiese en adelante.

55. Por los años de 1608 y 1621 se moderó ó rebajó el rédito ó pen­
sión de los censos, como se echa de ver en la nota segunda de dicho título 
publicadas per don Felipe III y don Felipe IV, en que se prohibe que ios 
censos al quitar se constituyan á menos precio de veinte mil el millar, 
que equivale al cinco por ciento de capital, cuya providencia confirmó don 
Carlos II en el año de 1680, según consta de la ley 5, tít. 14, lib. 10 de 
la Novísima, y últimamente don Felipe V por su pragmática de 1705 
rebajó y fijó el rédito de los censos á un tres por ciento, y el precio de 
sus capitales á un treinta y tres y un tercio al millar, ley 15 del espresa- 
do título y libro, habiendo estendido esta su disposición en el año 1727 á 
los juros, según consta de la ley 4 de igual título y libro de la Novísima. 
La resolución de don Felipe V, quiso su hijo que se observase y estendie- 
se á toda la corona de Aragón desde el año 1750 , ley 9, dei mismo tí­
tulo y libro.

56. Se hace reparable que la razón en que fundó D, Feline V la re­
baja que hizo del rédito de los censos en su pragmática de 1705, no fue 
en la mayor abundancia del dinero, sino «en que el tiempo habia mino­
rado el valor de las haciendas redituales, no habiendo alguna que pro­
duzca el rédito ó frutos que antes hizo , proporcionados los intereses a ra­
zón de veinte mil el millar,» sin hacer la mas mínima mención del valor 
que fue teniendo la moneda con motivo de su mayor abundancia desde el 
descubrimiento de la América. Hablando de los intereses del dinero el se­
ñor conde de Fíoridablanca en el espediente del reverendo obispo de Cuen­
ca, al foho 101 vuelto, número 444 y siguiente, dice lo que sigue. Los 
intereses del dinero son un barómetro, cuya baja ó subida demuestra la 
estimación legítima de la moneda, su valor ó envilecimiento. Baja preci­
samente el rédito de una alhaja si ella se deteriora ó envilece. Mas vale 
lo que mas produce , y por el contrario.

57. Contrayéndose despues al rédito de los censos, refiere las varia­
ciones que quedan notadas , y consta de las leyes que se han citado, de 
que infiere al núm. i 48 que comparándose el valor antiguo al que actual­
mente se esperimenta, se verá la baja prodigiosa que ha tenido la esti­
mación del dinero, infiriendo con respecto á los censos que desde el año 
de 1572 un capital de catorce mil valia tanto como lo que ahora vale uno 
de cincuenta ó de cuarenta , de que concluye, que por una regla clara y 
moderada de proporción se descubre que sin exageración tenia el dinero 
algo mas de dos terceras partes de mayor estimación el año de 1572 que 
al tiempo presente, ó dos siglos despues.

58. Convienen los mas sáhios economistas, como son Smit, Say y el 
conde Destutt de Traéis, que desde el descubrimiento de la América ha 
bajado ó disminuídose el valor de la plata de uno á cuatro con corta di­
ferencia, y de uno á tres el del oro , que es decir , que la plata ha per­
dido tres cuartas partes de su valor antiguo, y dos terceras el oro, á lo 
que comunmente se atribuye la rebaja del rédito de los censos, y gene­
ralmente la del interés del dinero. Pero Say en el cap. 13 y i 4 del mime- 
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ro 4 de su economía política, y de su edición castellana, fólio i71 del 
año 7., y en el cap. 8, núm. 2 del anterior tratado, refundido y aumen­
tado por el mismo autor en la edición castellana del año de 1816, fó­
lio 361 , establece como cosa segura y manifiestamente cierta «que la 
abundancia ó escasez del dinero, de la moneda ó cosa que lo valga, no 
influye absolutamente nada en la tasa del interes, al modo que no influye 
tampoco la abundancia ó escasez de la canela , de trigo ó de los tegidos 
de seda.» Cuya opinión podrán examinar los que desean instruirse en la 
economía política, tan necesaria y útil para la prosperidad de los gobier­
nos, bajo cualquiera constitución.

59. No será fuera de propósito, antes bien lo creo muy conveniente, 
decir algo de la justicia de los censos, y en especial entrar á examinar si 
son útiles ó perjudiciales en lo político , acerca de lo cual hay autores na­
cionales de la mayor nota y gravedad que los reputan por perniciosos.

60. Que los censos sean justos y lícitos en lo moral, lo tienen declara­
do repetidas veces los soberanos Pontífices, como se echa de ver en el ca­
pítulo 1 y 2 del tít. de emtione et venditione de las estravagantes comunes 
en que los papas Martino V y Calisto III á los principios del siglo XV, y 
poco mas de la mitad del mismo* publicaron sus constituciones, y pos­
teriormente en el siglo XVI San Pio V publicó su bula en 1568, en don­
de prescribe varias formalidades y requisitos que deben observarse en la 
constitución de los censos, para que sean tenidos y reputados por justos, 
y entre dichos requisitos es uno que se impongan y sienten con dineros de 
presente, cuya bula en esta parte no está recibida en España, como cons­
ta de la ley 10 de! citado tít. 15, de que se suplicó por el fiscal de S. M., 
y también de otros puntos contenidos en la misma, y con referencia á 
Gutiérrez en sus prácticas, núm. 2, cuestión 177, en que habla de la 
súplica que interpuso al Pontífice el rey D. Felipe II acerca de varios pun­
tos que se contenían en la espresada bula, dice el papa Benedicto XIV en 
el núm. 10, cap. 5 de sínodo diocesano, que el papa San Pio V, aunque 
concedió á los españoles á instancia de su rey D. Felipe II que no obser­
vasen aquellas condiciones que no son de derecho natural ni divino, con 
todo, sospecha con harto fundamento que en el censo meramente personal, 
especialmente redimible por una y otra parte, son necesarias, no solo aque­
llas condiciones que exige la constitución pontificia, sino también el mis­
mo derecho natural y divino, para evitar no sea un contrato de mutuo 
disfrazado y encubierto y usurario delante de Dios.

61. Menos dificultad presenta á mi parecer la resolución de la duda de 
si los censos son ó no útiles en la sociedad , aunque son bastantes los au­
tores que les niegan esta cualidad: Mateo López Bravo en el núm. 3 de 
Tege, et regendi ratione es de dictámen que los censos son peores que la 
usura , porque de ellos se sigue y origina cada dia la disminución de las 
negociaciones„ y se aumentan los ociosos, de que dimana la inacción , el 
lujo y la despoblación.

62. Del mismo dictámen es Pedro Fernandez Navarrete. en el discur­
so 39 desús políticos ó conservación de las monarquías, fólio 270, y 
afirma que mientras haya en la república juros y censos no habrá estima­
ción de la labranza: D. Juan de Solorzano en el tomo 2 de Indiarumjure 
núm. 1, cap. 14, núm. 113, se conforma con el dictámen de los autores 
referidos: D. Alonso de Olea en el tít. 7, cuestión 2, núm. 7 de cesione

tomo u. 27 



418 COMENTARIO

jurium1 alabando por justas las disposiciones de las leyes 2, tít. 15, y la 1, 
tít. 16, lib. 10 de la Novísima, que prohíben que se impongan nuevos cen­
sos sobre tincas que ya están gravadas con otros, ocultando esta cualidad, 
esclama; ojalá nuestras leyes no solo prohibieran semejantes fraudes, sino 
que impidieran, ó por lo menos no permitieran, sino con conocimiento de 
causa la imposición de nuevos censos que disminuyen el patrimonio de los 
ciudadanos, hacen á los hombres ociosos é inútiles, y minoran la agri­
cultura y el comercio.

63. Don Vicente Vizcaíno en el año de 1766, publicó sus discursos po­
líticos sobre los estragos que causan los censos, y procurando multiplicar 
y agravar estos estragos nada ha añadido en realidad á lo que han dicho 
los autores que se han referido. pues aunque en el núm. 46 se propone 
persuadir que los censos, en especial los consignativos redimibles , son 
ocasión de muchos males espirituales y temporales, toda la prueba de su 
proposición la reduce al siguiente silogismo : los censos son padres de la 
ociosidad: esta es madre de todos los vicios; luego los censos son la raiz 
de todos ellos; pero todo este silogismo y la prueba que de él se lisongea 
sacar el autor se desvanece y disipa, negando la proposición principal en 
que atribuye á los censos ser padres de la ociosidad, cuya falsedad haré 
demostrable en el progreso de este discurso.

64. Contra este torrente de autoridades, que mas bien deben reputar­
se efecto de rutina que de reflexión , á semejanza de lo que dijo Decio, 
jurisconsulto italiano del siglo XV en el consejo 499 , donde hablando de 
los jurisconsultos de su tiempo se esplica en estos términos: doctores nostri 
aves imitantur quia una volante ceterae inconsulto sequuntur, se presen­
ta la esperiencia de loque cada dia sucede, apoyada de la razón, que 
debe ser el único móvil y fundamento de nuestras opiniones. Pasemos á 
demostrarlo.

65. Se halla un propietario de fincas en la necesidad de costear cier­
tos gastos superiores á sus ahorros , bien sea que la necesidad dimane de 
infortunio ó calamidad, como de una enfermedad grave, dispendiosa y 
dilatada, ó que provenga de tener que reparar algún edificio ruinoso, 
como sucede con harta frecuencia, especialmente en casa de mayorazgo ó 
vinculada. También suelen imponerse censos con el fin de desmontar algún 
terreno, darles riego á tierras de secano, ó de resguardarlas con alguna 
cerca, y por último, no es estraño que con motivo de tomar estado ó dar­
lo á alguno de sus hijos, ó posesionarse en algún empleo , necesite el agra­
ciado agenciar las sumas de dinero que crea indispensables para salir de 
sus apuros.

66. En todos estos casos se ve el menesteroso en la triste precisión 
de recurrir á tomar dinero á interés, vender sus fincas ó gravarlas con 
algún censo: si elige el primer medio de lomar dinero á interés, su suer­
te será mas gravosa, por ser mayor el rédito del interés del dinero que 
el de los censos, como consta de la ley 20, til. 1, lib. 10 de la Novísima, 
donde el emperador Cárlos V y su madre la reina Doña Juana prohibie­
ron que el rédito del interés del dinero no pudiese esceder del diez por 
ciento, y en la ley 4 del til. 15 del mismo libro, que es de los mismos 
soberanos, y del año de 1534, como la anterior , redujeron el interés de 
los censos al respecto de catorce mil el millar, que viene á salir á 
poco menos del siete por ciento, y sucesivamente se ha ido disminu­



A LA LEY SESENTA Y OCHO DE TORO. 419

yendo y bajando el interes ó rédito de ios censos a! tres por ciento, como 
queda manifestado.

67. La razón por qué es menor el rédito del censo que el del interes 
del dinero, se funda en la mayor seguridad que presenta para su cobro la 
tinca, y respecto del capital el menor peligro que corre este que cuan­
do está espuesto á la contingencia de las negociaciones, como lo in­
dica el señor conde de Floridablanca en el número 446 del lugar citado 
arriba.

68. Si el que necesita dinero sevale del segundo medio de pasar á 
enagenar alguna de sus fincas, se hace su suerte mas gravosa, pues 
aunque no queda gravado con la obligación de la pensión, pierde por 
entero los productos de la tinca , que siempre habían de ser de mayor 
valor que el del rédito del censo , y acaso no volverá otra vez á recupe­
rarla y á sustituir otra en su lugar.

69. Si, pues, el tomar dinero á préstamo ó enagenar sus fincases 
mas gravoso al que necesita de numerario, que el imponer un censo sobre 
sus heredades, se hace necesario reconocer que la imposición de los cen­
sos es el medio mas conveniente y menos gravoso al que necesita dinero 
para subvenir á sus necesidades que los otros dos medios indicados.

70. Siendo, pues, los censos el medio mas fácil y menos gravoso para 
encontrar el dinero que se necesita, no pueden reputarse como perjudi­
ciales en lo político al que los vende ó se los impone , y de consiguiente 
toda su odiosidad deberá recaer sobre el censualista ó el que los com - 
pra por medio de su dinero, lo que voy á persuadir es un manifiesto 
error.

71. Supuesto que los censos son útiles y beneficiosos al que se los im­
pone y ha de satisfacer la pensión , ¿podrán reputarse perjudiciales al Es­
tado y ála sociedad por el que ios compra? En manera alguna, porque 
implica que lo que es útil y beneficioso á los censuarios como miembros 
ce la sociedad sea perjudicial y dañoso á la misma de parte de los censua­
listas , asi como seria una manifiesta implicancia que siendo útiles y pro­
vechosas al comercio las ventas de géneros, le fuesen perjudiciales las com- 
pias de los mismos, siendo necesariamente correlativas.

72. El dinero que se destina á la compra de censo ó estaba ya antes 
en circulación ó separado de ella y ocioso: si se dice lo primero, ningún 
perjuicio puede resultar á la industria, agricultura y comercio de la nueva 
inversión dada á aquel capital, pues como afirma Say en el lib. I , ca­
pitulo 14, fol. 167 de la primera edición ya citada de su tratado de eco­
nomía política, «en cualquier mano que se acumulen los capitales, es una 
misma la utilidad que de ellos resulta, y á la nación, con tal que se ha­
llen en poder de quien ios sepa emplear y hacer productivos.»

73. Si el capital empleado en la compra del censo se hallaba ocioso 
y tueca de circulación, tan lejos estaba su dueño ó propietario de causar 
perjuicio á cualquiera de los ramos de industria indicados, que antes bien 
debía con razón reputarse por fomentador de los mismos, porque un ca­
pital que antes era estéril, lo ponia en movimiento y circulación, narn 
hacerlo productivo por manos del censuario que deberla considerarse 
como el empresario, pues según los economistas en todo ramo de fabri­
cación interviene realmente sabio ó capitalista, empresario y obrero el 
primero pone el capital, el segundo la aplicación y el tercero la ejecu- 
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cion. como puede verse en ei tomo 1 , fol. 97 de los principios de eco­
nomía política del conde Deslutt de Tracy, citado arriba.

74. Acaso se dirá que el propietario ó dueño del dinero con que se 
compró el censo no ejerce industria alguna que le rinda ganancias, sino 
que se constituye en la clase de un consumidor ocioso, que se propone 
vivir de la pensión ó renta con que le contribuye el censuario en virtud 
del dinero que recibió de él, ó mas bien de su valor, pues el dinero in­
mediatamente desaparece y se trasforma en otras tantas especies cuantos 
son los cambios ó permutas que se hacen con él.

75. Para resolver esta réplica, que á primera vista se presenta con 
apariencias de sólida y fundada, será conveniente valerme de un ejem­
plo que por común y cotidiano está al canco de todos, y nadie podrá 
dudar de la semejanza y paridad que guarda con el que tratamos.

76. Cuando un hombre acaudalado emplea en tierras sus capitales, 
no para cultivarlas por sí, sino con el fin de darlas á olios en arrenda­
miento, y percibir sus réditos sin cuidar de si el empleo ó uso que hace 
en ellas el arrendatario le es perjudicial ó ventajoso, ¿podrá decirse que 
este propietario ó capitalista no ejerce industria alguna que le rinda ga­
nancia, si no que se constituye en la clase de un consumidor ocioso que 
se propone vivir del arrendamiento con que le contribuye el colono ó em­
presario en virtud de las tierras que le arrendó?

77. Tan lejos está de que se considere á este propietario de posesiones 
territoriales por ocioso y perjudicial á la industria y comercio, y en parti­
cular á la gricullura, que antes bien se admira el conde Destult de Tracy 
en el cap. 4 del tomo 1, folio 122 de la edición ya citada, que se haya 
confundido é identificado su interes con el de la agricultura, que le es 
tan ageno como lo es el de los prestamistas de dinero, con respecto a! de 
las empresas que hacen ios que le toman , y de! amor y respeto supers­
ticioso con que casi todos los hombres, y particularmente los agrónomos, 
miran á los grandes propietarios territoriales llamándolos columnas del 
estado, almas de la sociedad y padres sustentadores de la agricultura, al 
paso que dan los nombres mas ignominiosos y viles á los prestamistas del 
dinero que hacen cabalmente lo mismo que ellos: hasta aquí dicho autor.

78. Si según este sabio economista los propietarios territoriales que 
dan sus tierras para que otros las cultiven no son en realidad otra cosa 
que unos verdaderos prestamistas de lis mismas, y á pesar de esto se les 
elogia y alaba como protectores y fomentadores de la agricultura, que les 
es tan agena como lo es á los prestamistas de dinero las empresas del 
que lo toma, ¿qué razón puede haber para que se desprecie, vitupere y 
se tenga por perjudiciales álos censualistas ó compradores de censo, que 
ciertamente están comprendidos en el concepto general de prestamistas 
de dinero, aunque en una clase mas beneficiosa y moderada, como que 
en ella se prescribe y señala el tanto de que no debe esceder la pensión, 
cuando en los meros prestamistas el interes del dinero no tiene otra limi­
tación que el prudente arbitrio y convenio de los interesados?

79. Declámese, pues , cuanto se quiera contra los compradores de cen ­
so y prestamistas de dinero, déseles los odiosos títulos que sugiera la pa­
sión ó la ignorancia, pero no se perdone á los grandes propietarios terri­
toriales que dan sus tierras para que otros las cultiven por estar en el 
mismo ó en igual caso que los anteriores.
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80. ¡Qué lánguidas y mezquinas serian las especulaciones del comer­
cio si en ellas se invirtiera solo el capital de los comerciantes! ¿en qué se 
ocuparían tantos empresarios que incesantemente se dedican a todo ge­
nero de producciones con caudales agenos? ¿y qué aspecto presentaría la 
agricultura si privativamente los propietarios se emp leasen en el cultivo 
de sus tierras, con esclusion de tantos colonos y jornaleros que continua­
mente trabajan en beneficiar terrenos agenos con igual ó mayor esmero 
que lo harían sus dueños, sin haber podido acumular capitales para ha­
cerse propietarios territoriales? ¿y áqué vendrían á reducirse las grandes 
poblaciones que ahora vemos si en ellas los propietarios de casas las habi­
tasen por sí sin arrendarlas á los que carecian de ellas? Sin duda que la 
mayor parle de los individuos de estas poblaciones tendrían que quedarse 
á la inclemencia, espuestos al rigor de las estaciones, porque si á la mayor 
parle de los artesanos menestrales y jornaleros apenas les sufraga para su 
sustento y el de su familia las cortas producciones de su industria, ¿como 
podrían hacer ahorros para comprar tierras ó edificarse habitaciones? 
Cesen, pues, las declamaciones contra los censualistast y conozcamos 
la gran semejanza que hay entre estos, los prestamistas de dinero, i e 
tierras v de casas , sino queremos alucinarnos, con la difeiencía de os 
nombres, y hacernos el juguete de las palabras; porque como dice el 
juicioso Mr. Destutt al folio 1'24, de su citada obra de sus principios de 
economía, «no es posible raciocinar bien sin fijar antes de todo el signi­
ficado invariable de las palabras y cuando no se raciocina bien es im­
posible que las ciencias hagan progresos.»

Ley 69 de Toro, es la 8.a, tit. 10, lib. 5.° de la Recopilación, y la 2.a, tít. 7.y, lib. 10 de 
la Novísima.

Prohibición de hacer donación de todos sus bienes.

Ninguno pueda hacer donación de todos sus bienes, aunque la faga so­
lamente de los presentes.
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COMENTARIO A LA LEY 69 DE TORO.

SUMARIO.

Párrafo 1. Resumen de la ley.—2. Es común doctrina que la donación de todos los 
bienes presentes y futuros, es nula por derecho civil: pero algunos autores, entre 
ellos Perez y Kees, siguen contraria opinión, á la cual se adhiere el señor Llamas- 
—3. Duda.sobre si la donación de todos los bienes presentes, en la que se reserva 
el donante el usufructo es válida: Covarrubias se inclina á la negativa, aunque ios 
tribunales aplican la afirmativa.—4. Razones en que funda Covarrubias su opinión, á 
saber, que entendiéndose la donación de todos los bienes de los de presente, no 
puede reputarse el usufructo entre estos, porque el usufructo que pertenece al do­
nante al hacer la donación es casual, y el que se reserva es el formal que no tiene 
lugar hasta despues de hecha la donación: se rebate esta razón.—5. Impugnación del 
fundamento de Covarrubias por Molina, diciendo, que un mismo usufructo es el 
que estando junto con el dominio directo se llama causal, y separado de él, formal, 
y solo se diferencia accidentalmente en cuanto está separado ó junto con el dominio 
directo, por lo que aunque cuando se traslada en el donatario por la donación el 
dominio directo, el usufructo que antes era causal se diga formal, no obsta que 
el donante se reserve el usufructo que tenia antes de la donación, por lo que se lo 
reservó de los bienes presentes que tenia al hacer la donación: nuevas razones re­
batiendo dicho fundamento.—6. Segundo fundamento de Covarrubias sobre que los 
doctores confiesan que la donación que se hace de todos los bienes reservándose el 
usufructo es una donación de los bienes presentes, porque no puede el donante tes­
tar de él: se contesta por Molina que aquel usufructo era parte de los bienes que 
tenia el donante al tiempo de la donación, y el no poder testar de él el donante es 
porque dicho usufructo espira con el donante.—7. Nueva razón en apoyo de lo es- 
puesto.—8. Tercer fundamento de Covarrubias sobre que el motivo de la prohibi­
ción de esta ley es porque quiere que para que la donación sea válida se reserve el 
donante alguna parte de los bienes presentes de la que pueda testar al hacer la do­
nación, y del usufructo formal no puede testar.—9. Contestación de Molina sobre 
que la razón de la ley fue que los vasallos no quedasen privados de todos sus bienes, 
que el donante puede vender el derecho que se reserva y testar del precio y lo de­
mas que se alega.—10. Cuarto fundamento análogo al anterior.—11. Se contesta por 
Molina con razones análogas al precedente: se adhiere el señor Llamas á la opinión 
de Molina.—12. Limitaciones que padece ia presente ley, á saber, la donación de 
todos los bienes que se hace por causa onerosa, y según Molina y Acevedo, la he­
cha á la iglesia ó por causas piadosas; peco Llamas cree que estas dos serán nulas 
por derecho real. 13 y 14. Duda sobre si la donación de todos los bienes presentes 
será válida hecha con juramento: opinión de varios autores por la negativa, si se 
hace de todos los bienes presentes y futuros, porque si la donación era de todos los 
bienes se quitaría la facultad de testar, lo que es contra las buenas costumbres.— 
15. Se rebate esta opinión por Covarrubias y Molina, porque el privarse de la fa­
cultad detestar no es pecado mortal ni venial, por otras razones que se esponen, y 
porque aunque sea inválida dicha donación puede confirmarse por el juramento, como 
se confirman por él otros actos nulos portas leyes— Ñola. Remisión á la nolaespues-



A LA LEY SESENTA Y NCEVE DE TORO. 423

i Qc> rnmpntario á la lev 61.-16. Menor dificultad de resolver esta 
la en o n“ • donación se hace de todos los bienes presentes, pues por ella no s'e"X éuínl/a” a “cu°l "d de testar, por ío que atgunes autores que están 

P ... on iq onpcfion anterior llevan la afirmativa en esta, como sucedió a
Gome/1166! 7 ‘bey de Partida que permitia la donación de todos los bienes presentes. 
lev de 'Fuero Realque lai prohibía, la cual ratificó la presente de Toro -18. Doc­
trina de Acevedo de9^ para que la donación de todos los bienes presentes sei con 
,, i tpampnfn ha de sobrevivir mucho tiempo el donante ó adquirir bienes

> U d tníctonhd« q«í puede tostar, pues de to contrario vendría á estar en 
el caso de la donación de todos los bienes futuros, por lo que aconseja se tenga 
cautela de eser varee alg0 de que poder testar.-19. Esta sentencia es inútil porque 
la donación de todos los bienes presentes y futuros, se confirma por juramento, y lo 
mismo la de los presentes aunque se muera al punto el donante ó no adquiera ot 

bienes.

1. Prohibe la presente ley que ninguno pueda hacer donación de lodos
sus bienes, aunque sea solo de los presentes. .

2. Es común doctrina entre los juristas que la donación de todos los 
bienes presentes y futuros es nula por derecho civil, como lo sienta Covar- 
ruvias en la rúbrica segunda de testamentis, número 8 y siguientes, pero 
sin embargo reconoce en el número 13 que algunos autores que cita se 
separan de esta opinión, á los que se pueden añadir el Antonio Perez en 
el título de donationibus, en el código y el Kees en el Cementarlo a las 
instituciones, tít. 7 , iib. 2, número 2! y siguientes, donde con solidas 
razones funda su opinión y satisface los argumentos de la contraria , a cuya 
opinión del Kees me inclino, aunque prescindo detenerme en esponersus 
fundamentos, por no ser conducente á la esposicion é inteligencia de la ley 
Real acerca de la cual se ofrecen dos dudas que examinar, á saber, si la 
donación de todos los bienes presentes, en la que se reserva el donante el 
usufructo, será válida, y no se comprenderá en la decisión de la leyy 
la otra si podrá confirmarse por el juramento la donación de lodos los bie­
nes presentes contra dicha ley.

3 En cuanto á la primera duda dice Covarrubias en el hb. 3 , varia- 
ruin resolutionum, cap. 12, número 4 , que aunque comunmente se de­
clare válida en los supremos reales tribunales la donación de todos los bie­
nes presentes, reservándose el donador el usufructo, con todo le parece 
mas fundada la sentencia negativa, atendida la ley Real, poi las razones 
siguientes: .

4. La donación de todos los bienes se entiende se hace de iodos los 
bienes presentes , sin que La reserva del usufructo pueda mudar la condi­
ción de la donación, porque los frutos que se han de percibir pertenecen 
á los bienes futuros, y el usufructo no se puede reputar entre los bienes 
presentes á causa, de que el usufructo que pertenece al donador en el tiem­
po que hace la donación es el casual y el que se reserva es el formal, 
que no tiene lugar hasta que el dominio de la cosa donada se transfiera en 
el donatario , lo que se verifica despues de la donación hecha , de donde 
se infiere que el usufructo formal, que es el que se reserva, no estaba ni 
pertenecía al donador al tiempo que se hizo la donación , y de consiguien­
te no se pudo reputar entre sus bienes presentes. A continuación recono­
ce Covarrubias lo débil de esta razón, porque si la donación se hace con 
un solo acto se constituye el usufructo formal entre los bienes del donador 
y al mismo tiempo se retiene. A mas añade que por la reserva del usu- 
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fructo no se hace nueva adquisición de él, sino únicamente se muda su 
cualidad pasando de causal á formal. El causal estaba en el donante al 
tiempo de la donación, luego el formal debía estar también por lo menos 
en cuanto á la sustancia antes de la donación ó al tiempo de ella ; por lo 
que no parece adecuada esta razón. Hasta aqui Covarrubias.

5. Molina, de primogenitis lib. 2, Capítulo '10 , número 13 , impugna 
este fundamento de Covarrubias, y también Molina de justitia et jure, 
tomo 2, disputa 280, número 16, donde satisfaciendo á Covarrubias, dice 
que un mismo usufructo es el que estando junto con el dominio directo se 
llama causal, y separado de él se dice formal, y solo se diferencia de sí 
mismo accidentalmente en cuanto está separado ó junto con el dominio 
directo, por lo que cuando se traslada en el donatario por la donación el 
dominio directo, el usufructo que antes de la traslación era causal, se diga 
despues de la traslación formal, no impide que el donante se reserve el 
mismo usufructo que tenia antes de hacer la donación , v de consiguiente 
se veiifica que se io reservó de los bienes presentes que tenia al tiempo de 
la donación, como parte de los mismos bienes. A mas, dice, que por solo 
la donación sino interviene la tradición no se transfiere el dominio en el do­
natario , sino que permanece en el donante, por lo que como la donación 
y reseña del usufructo se hacen á un tiempo , v uno y otro precedan á la 
tradición de los bienes , se sigue por consecuencia que a! tiempo de la re­
serva el usufructo sea aun causal, y despues de la tradición empieza á 
paiticipai de la naturaleza de usufructo formal. De esto se infiere que es 
absolutamente falso que el donante no se reserva el usufructo , que es cau­
sal al tiempo de la reserva, y aun algún tiempo despues de la reserva, 
aunque verificada la tradición pase á ser formal. A esto se aumenta que 
la donación, como lo reconoce Covarrubias, se hace juntamente con la re­
serva, en cuyo tiempo el usufructo que se reserva es de los bienes presen­
tes del donante. Hasta aqui Molina.

6. El segundo fundamento de Covarrubias estriba en que los doctores 
que se apartan de la opinión de Pablo Castrense, que sostenía que la do­
nación de todos los bienes presentes y futuros era nula aunque el donante 
se reservase el usufructo, confiesen que la donación que se hace de todos 
los bienes reteniendo el usufructo , es verdaderamente una donación de to­
dos los bienes presentes, y se persuaden que el derecho de usufructo no 
impide que dicha donación sea de todos los bienes presentes, porque no 
puede el donante testar de él, y con todo afirman que es válida esta do­
nación , á causa de que puede testar de los frutos futuros que reservó en 
virtud del usufructo, de que claramente se infiere que la espresada dona­
ción es nula por derecho real, siendo como es donación de todos los bie­
nes presentes. Responde el mismo Molina, y niega que los doctores hayan 
confesado lo que pretende Covarrubias, y si lo han confesado se engaña­
ron manifiestamente, siendo conocidamente cierto que aquel usufructo era 
paite de ios bienes que tenia el donante al tiempo de la donación , sin que

. se deba decir que la causa de que el donante no pueda testar de dicho 
usufructo es porque no es parte de aquellos bienes, sino porque el espre- 
sado usufructo espira, con el donante. Sí el donante vendiera el usufructo 
podria testar del precio ó al tiempo que se lo reserva ó despues.

7. Como para sostener que por derecho común era válida la donación 
de todos los bienes, tanto presentes como futuros, reservándose el usufruc­



A LA LEY SESENTA Y NUEVE DE TOBO. 42 5

to, era suficiente que el donante pudiese testar de los frutos que le ha­
bían de pertenecer por razón de! usufructo que se había reservado, aun­
que no pudiese testar de! mismo usufructo, por tanto reputaron válida la 
donación por la razón espresada, y no porque creyeran que el derecho 
de usufructo que se hahia reservado el donante no fuese parte de los bie­
nes que tenia al tiempo de la donación.

8. El tercer fundamento que propone Covarrubias se reduce á que la 
causa por la cual la ley Real prohibe la donación de todos los bienes pre­
sentes, es porque quiere que para que la donación sea válida se reserve el 
donante alguna parte de los bienes presentes de la que pueda testar el 
donante al tiempo de la donación , de donde se infiere que aunque se diga 
que el derecho del usufructo formal se reputa por bienes presentes del do­
nante, no basta el que se reserve dicho usufructo, porque se acaba con la 
muerte, y de consiguiente no puede disponer de él por testamento el do­
nante. Ni los frutos que se han de percibir no pueden hacer que la dona­
ción sea válida aunque se reserven , no siendo bastante dicha reserva por 
el derecho real.

9. Respondiendo Molina á este argumento , dice que acaso no movió 
á los legisladores la razón espresada para establecer que no fuese válida 
la donación de todos ¡os bienes presentes, sino el que los vasallos no que­
dasen privados de todos sus bienes. Se debe, pues decir que el donante 
que se reserva el usufructo, cuando se lo reserva y hace la donación, pue­
de vender el derecho que se reserva y testar del precio. Ni el derecho pre­
sume que el donante se ha de morir inmediatamente antes de percibir los 
frutos de que podria testar, antes bien presúmelo contrario. A esto se au­
menta que el derecho en semejantes disposiciones, no tanto pretende que 
el donante pueda testar en cualquier evento, como sino pudiera sobrevenir 
un evento mas fuerte que le impidiera testar, cuanto el que el donante 
absolutamente no se prive de la facultad de testar.

10. El cuarto y último fundamento de Covarrubias estriba en que por 
derecho real de la presente ley se necesitan dos cosas para que sea válida 
la donación de todos los bienes presentes, según esta ley; y la otra es que 
la parte que se reserve sea de aquellas de que pueda testar el donante para 
que no quede privado de testar, porque de otro modo seria inútil y vana 
la reserva , y por último dice que lo que mas debia mover á los jueces á se­
guir su opinión y la de Pablo de Castro en la práctica, á lo menos por 
derecho real, es que en las donaciones de todos los bienes la reserva del 
usufructo se hace en manifiesto fraude déla ley.

1-1. En satisfacción á este argumento basta tener presente la respuesta 
que da Molina en el antecedente, de la que consta que la reserva del usu­
fructo es una parte de los bienes presentes del donante, y que puede, ven­
diéndolo, disponer por testamento del precio. En cuanto á lo demas se 
debe decir que la reserva del usufructo no se entiende hacerse en fraude 
de la ley, no hallándose prohibida por ella, á no ser que la reserva del 
usufructo sea con pacto espreso de disponer de él en vida, y no en muerte, 
porque por este medio se privaba de poder hacer testamento, como lo ad­
vierte Molina, de primogenitis en el lugar citado , número 24, y en el nú­
mero siguiente limita también su conclusión en el caso que el usufructo que 
se reserva sea tan corto que no baste para alimentos, ni sobre alguna 
cosa de que pueda testar el donante, como tampoco deberá ser bastante 
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para que valga la donación la reserva de una cosa de corlo valor. Por lo 
espuesto tengo por mas fundada la opinión de Molina.

12. Ha de tenerse presente que la ley Real padeció algunas limitacio­
nes, á saber, la donación de todos los bienes que se hace por causa one­
rosa, como de matrimonio, transacción ú otra semejante, según Molina el 
jurista, número 17, y el teólogo, número 19 de los lugares citados, de­
biéndose decir lo mismo de la donación hecha á la Iglesia, como lo afir­
ma Acevedo, número 6, donde cita á otros , y lo mismo defiende Molina 
de justitia et jure, disputación 280, número 20, de la donación hecha 
á causas pias, refiriéndose á lo que deja dicho en el número 3 de la dis­
putación antecedente, y se reduce á que las leyes civiles que disponen 
acerca de cosas pertenecientes al fin sobrenatural de las almas, no tie­
nen fuerza sino se hallan aprobadas por el sumo Pontífice; .pero sin em­
bargo de la conocida autoridad que se merecen estos autores, me parece 
mas fundado decir que la donación de todos los bienes presentes, hecha 
A la iglesia ó á cualquiera otra obra pia, será nula por nuestro derecho 
real, pues recayendo la ley sobre un contrato civil, no se puede negar 
al Soberano la potestad de hacerlo nulo é írrito faltando las condiciones 
que le prescriba, de forma que ni en el fuero interno resulte obligación, 
siendo digno de notarse que aunque Gómez en el número 6 de esta ley 
sigue la opinión de Acevedo y Molina en el tomo 2, cap. 4, número 10, 
tratando si la donación ad pias causas que esceda de quinientos sueldos 
será válida sin insinuación, afirma que no, fundado en las leyes civiles, 
y en la Real 9 , tít. 4, Partida 5, en las que se esceptúan las donaciones 
hechas para redimir cautivos, reedificar iglesia ó casa derribada, ó algu­
na iglesia, lugar religioso ú hospital, pues no tiene menos fuerza la presen­
te ley Real para prohibir la donación que esceda de quinientos sueldos sin 
insinuación, mayormente dando Gómez por fundamento de su opinión que 
es necesaria la insinuación en la donación adpias causas, en que la ley no 
espresa lo contrario.

13. La segunda duda de que me reservé tratar es de si la donación de 
lodos los bienes presentes será válida hecha con juramento.

14. Son muchos los autores que se podrán ver citados en Covarruhias 
en la segunda parte de la rúbrica de testamentis, número 9 y siguientes, 
que la donación de todos los bienes presentes y futuros no es válida, aun­
que intervenga juramento, y en Molina de justitia et jure, tomo 1, dis­
putación 151, número 5, y en el tomo 2, disputación 280, número 3, fun­
dados en que se quitaría la facultad de testar el que donare todos sus bie­
nes presentes y futuros, y confirmase la donación con juramento, lo que es 
contra las buenas costumbres, y de consiguiente ilícito, por lo que no pue­
de ser válido el juramento.

15. Covarruhias y Molina en ios lugares citados se apartan de esta 
opinión, y sostienen que el juramento hace válida y subsistente dicha do­
nación : la razón en que se fundan es que el privarse de la facultad de tes­
tar, ni es pecado mortal ni venial, y de consiguiente’no se puede decir 
que el juramento que confirma la donacion'jse hace en materia contraria 
á las buenas costumbres, como lo convence con sólidos fundamentos el 
Molina en la citada disputación 151 , número 5, donde se propone exami­
nar la cuestión de si la promesa de no revocar el testamento, confirmada 
con juramento, es válida , y en la disputación citada 280 , al número 4, 
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propone contra los autores de la opinión contraria, que en sentir de estos 
es válida la donación de todos los bienes presentes y futuros que se hace 
á la iglesia, de que infiere que si es válida no contieno pecado, pues de 
otra manera se había de decir que la ley civil que la invalida absolu­
tamente la haría también inválida cuando dicha donación se hace á la igle­
sia, y reduciendo la eficacia y fuerza de este argumento á términos mas 
estrechos, se ha de preguntar si la donación de todos los bienes presentes 
y futuros es ilícita y nula , porque está prohibida, y en tal caso no debe 
estragarse se confirme por el juramento, como se confirman otros muchos 
actos nulos por las leyes civiles (1).

16. Menos dificultad se ofrece acercado la donación de todos los bie­
nes presentes, pues no privándose por ella el donante de la facultad de 
testar, cesa el principal y único fundamento de la sentencia contraria por 
lo que algunos autores de los que niegan que la donación de todos los bie­
nes presentes y futuros se pueda confirmar por el juramento, afirman y 
conceden esta virtud al juramento respecto de la donación de lodos los 
bienes presentes, como le sucede al Gómez en la presente ley, número 4> 
donde despues de poner los argumentos por la sentencia negativa estable­
ce su opinión, y responde á ellos refiriendo varios contratos nulos por las 
leyes civiles y reales, de los que no resulta acción ni obligación alguna, 
y con lodo se confirman por el juramento, cuyo punto queda tratado en el 
Comentario á la ley 22 de Toro, por lo que no me ha parecido detener­
me mas, contentándome con advertir que Molina en la disputación cita­
da 280, número 5 , refiere los autores que siguen estas sentencias.

17. Gomo por derecho común era válida y permitida la donación de 
todos los bienes presentes, no es de estrañar que la ley 1 , tit. 4 , Par­
tida 5 , se conforme con la disposición del derecho común ; pero la ley 7, 
til. 12, lib. 3 del Fuero Real prohibió la donación de todos los bienes pre­
sentes, cuya decisión confirma la presente ley de Toro.

18. No puedo omitir el temperamento con que Acevedo en el núme­
ro 4 admite la opinión que queda establecida, y se reduce á que para 
que la donación de todos los bienes presentes se confirme por el juramento 
ha de sobrevivir mucho tiempo el donante, ó ha de adquirir bienes des­
pues de la donación, porque si se muere inmediatamente despues de la do­
nación , ó no adquiere bienes de que pueda testar vendrá á estar en el 
caso de una donación de todos los bienes presentes y futuros y no se po­
drá confirmar por el juramento , por lo que aconseja que se tenga la caute­
la de reservarse algo de que podrá testar, ó que esprese en la donación 
que si muriere sin haber adquirido bienes de que disponer se cumpla su 
testamento, ó se hagan los sufragios necesarios por el alma del donante si 
muriese intestado.

19. Esta cautela de Acevedo se hace inútil atendido lo que queda sen­
tado de que la donación de todos los bienes presentes y futuros se confir­
ma por el juramento, no siendo contraria á las buenas costumbres, como 
se ha probado, y de consiguiente también se confirmará la de todos los 
bienes presentes, aunque el donante se muera inmediatamente, ó no adquie-

(<) Véase la nota espuesta al núm. 82 del Comentario á la ley 61 donde se rebate la 
regla en que se funda la doctrina de e.-te número y de los siguientes. 
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ra posteriormente bienes. A esto se aumenta que por derecho común es 
válida la donación de todos los bienes presentes, sin que los autores exijan 
las cautelas de Acevedo, con que por la misma razón se confirmará con 
el juramento la donación de todos los bienes presentes, prohibida por la 
ley Real, sin las cautelas de Acevedo, las que si fueran admisibles debian 
tener lugar en toda donación para en el caso que el donante perdiese los 
bienes que se habia reservado y no tuviese deque disponer á la hora de 
la muerte.

Ley 70 de Toro, es la 9.a, tít. 11, lib. 5.° de la Recopilación, y la 4.a, tít. 13, lib. lo de 
la Novísima.

Ampliación del derecho de retracto á las cosas de patrimonio vendidas en almoneda.

La ley del Fuero, que fabla acerca del sacar el pariente mas propinco 
la cosa vendida de patrimonio por el tanto, haya también logar cuando 
se vendiere en el almoneda pública, aunque sea por mandamiento de juez 
y los nueve dias que dispone la ley del Fuero se cuenten en este caso 
desde el dia del remate, con tanto que consigne el que la saca el precio 
é faga las otras diligencias que dispone la ley del Fuero é la ley del or­
denamiento de Nieva, é assi mismo haya de pagar al comprador las costas 
y el alcabala si la pagó el comprador antes que la cosa ansi vendida le sea 
entregada.

COMENTARIO A LA LEY 70 DE TORO.

SUMARIO.

Párrafo 1.Resúmen de la ley.—2 y 3. El origen del retracto gentilino se halla en el 
Levítico.—4 ai 9. También se conoció en tiempo de los emperadores romanos intro­
ducido por Constantino á imitación de la ley hebrea, según Godofredo; mas duró 
poco según la ley de Valentiniano y Teodosio, que se espone, restituyendo á los 
vendedores la libre facultad de poder vender á quien les pareciere: Justiniano tras­
ladó esta ley á su código añadiéndole una escepcion.—10 y 11. Leyes que disponían 
que cuando se vendiesen por disposición del juez bienes de un deudor fuese prefe­
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rido el acreedor pariente al estrafío, y que se pudiese pactar por el vendedor con 
el comprador, la preferencia del primer vendedor.-!9. Error de Amaya al afirmar 
que la escepcion puesta por Justiniano se halla en la ley dei Congo eo osiano. 
13. La escepcion de la ley no pertenece á los parientes ó consortes del vendedor.
14 al 17 Leves de Justiniano par las que se daba preferencia a los convecinos y se­
ñores del dominio directo en las ventas que hacían de bienes raíces a los vecinos y 
endientas con respecto á las personas estrañas, a cuya preferencia se llamaba pro- 
thimeseos por los griegos, y retracto por los latinos: etimología de esta palabi a , se 
gun Albornoz.—18. Federico I estableció el derecho de prothimeseos en las ventas, 
enfiteusis y locaciones de los bienes feudales en favor de ciertas personas.—i 9. Luda 
sobre si la prorogativa concedida por Justiniano á los parientes y consortes de es- 
cluir á los estraños de las ventas de las cosas que se enagenaban por sus companen- 
tes y consocios se limitaba al tiempo de efectuarse el contrato de venta ó se esten- 
dia al posterior á su celebración: se decide por el primer estremo—20. En el caso 
comprendido en dicho primer estremo se llama la preferencia derecho de tanteo, y 
en el del segundo, derecho de retracto, según se espresa.—21. Al que compete el 
derecho de retracto corresponde también el de tanteo, pero no al contrario, entre 
nosotros se usa indistintamente de ambas palabras: se pasa á examinar si en los ca­
sos que esceptuó Justiniano concedió el derecho de retracto ó solo el de tanteo.— 
22 al 24. Es dudoso que en la ley que se espresa se dé al convecino ó vecino el de­
recho de retracto en las ventas que se hacen de las posesiones que se espresan, 
por lo que debe decirse que ni en las escepciones citadas ni en ninguna otra se halla 
establecido claramente el derecho de retracto en el sentido indicado, lo que debe 
entenderse del retracto legal, no del convencional, según se espone latamente.—25 y 
26. Tampoco se halla en la colección de Decretales decisión terminante que esta­
blezca el derecho de retracto en favor de les parientes ú otra persona alguna : deci­
sión de Gregorio IX sobre que se estuviese ála costumbre en el caso que se le con­
sultó del retracto por dos hermanos de bienes paternos: estrañeza de esta disposi­
ción pontificia en materia laical: se observa por González Teliez que la costumbre se 
referia á la ciudad de Parma que pertenecia al papa por donación.—Refiriéndose la 
presente ley de Toro á otra del Fuero Real, comprendía la disposición de esta — 
29."Antes de la ley del Fuero Real, se hallan en las leyes del Fuero Viejo de Castilla 
que se citan las principales disposiciones que obran en materia de retractos que se 
refieren en la ley del Fuero, y se esponen.—30. lambien se refiere la presente ley 
de Toro á la del Ordenamiento de Nieva que formó D. Enrique V, y contiene las dos 
declaraciones que se espresan.—31. La presente ley de Toro dispone que el derecho 
de retracto ó tanteo tenga lugar en las ventas que se celebren en pública almoneda, 
sea voluntaria ó necesaria, con intervención de la justicia—32 y 33. Opinión de 
Montalvo sobre que en esta última no rige la ley del Fuero, lo que carece de apoyo, 
pues en la subasta en que interviene la justicia se repula la venta hecha por el deu­
dor y no por el juez, según Hermosilla, Olea y Febrero.—34 y 35. Se comprueba lo 
espuesto con una ley romana que daba derecho de tanteo al pariente en los bienes 
vendidos con autoridad del juez: la presente ley de Toro amplió dicho derecho al de 
retracto.—36. Una ley de estilo favorece la opinión de Montalvo, pero estas leyes 
carecen de autoridad según se espone.—37. Según la ley los nueve dias concedidos 
para retraer, corren en la cosa que se ha vendido en pública almoneda, desde e[ 
dia del remate: duda sobre si los nueve dias que concede la ley se han de contar
desde el dia de la venta ó desde el de la entrega en las demas cosas que se enagenan 
en venta privada.—38 y 39. Opinión de Gómez sobre que no deben correr sino desde 
la tradición de la cosa, porque antes esta no sale de la familia que es lo que quiso 
evitar la ley, y porque de lo contrario se ocultaría el dia del contrato.—40. Opinión 
de Covarrub’ias, Gutiérrez y Molina sobre que deben correr desde el dia del con­
trato según las palabras de la ley recopilada que se cita, y de la presente que no 
menciona la tradición sino el dia del remate.—41. Opinión de Gómez sobre que no 
han de contarse desde la tradición fingida , siendo asi que por esta se transfiera eq 
dominio.—42. Los nueve días corren desde el de la venta pública y notoriamente 
consumada, de forma que pueda llegar á noticia de los demas, mas no si se ignora 
la venta por los demas ni en el caso de fraude ó colusión, según Gutiérrez y Tira­
nuelo—43. Opinión del señor Llamas sobre que por la misma razón que señaló la 
ley en las ventas privadas el dia del contrato señaló en la de almoneda pública el 
del remate, según se espone interpretando las palabras de la ley «en este caso.»— 
44. Admitida la opinión de Molina, Gutiérrez y Covarruvias, se espone la duda so-
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bre si los nueve dias han de correr inmediatamente desde el remate ó de los nueve 
dias dados al deudor por práctica para sacar dichos bienes, ofreciendo el precio.— 
45. Decisión por el último estremo de Castillo y Matienzo, por las razones quesees- 
ponen.—46 al 48. Opinión contraria de Gutiérrez, fundado en las palabras terminan­
tes déla ley que señalan el dia del remate, en que dichos nueve dias corren inme­
diatamente en la venta que se hace con pacto de retrovendando dentro de cierto 
tiempo, ofreciendo el precio; en que aunque el deudor puede retraer la cosa, esto no 
impide que la venta se diga perfecta para el efecto mencionado, y en que ningún 
perjuicio se sigue al deudor de que el sócio ó consanguíneo saquen la cosa dentro de 
los nueve dias, porque debe ser preferido.—49. Argumento deducido de la práctica 
espuesta á favor de la opinión de que los nueve días para el remate se han de con­
tar desde la venta y no desde la tradición.—50 al 54. Se admite la opinión de Gutiér­
rez y se pasa á esponer la ley al exigir que para que tenga efecto ei'retracto se 
consigne por el retrayente el precio, poniendo pro forma esta condición y las de­
mas diligencias que previene la ley del Fuero y del Ordenamiento de Nieva y que 
se esponen, y que se paguen al comprador las costas y alcabalas.—55. Práctica se­
gún Matienzo para sacar la cosa vendida por derecho de sangre.—56. Duda si los 
nueve dias se han de contar de momento en momento ó naturalmente, y en tal caso 
si se han de empezar á computar comprendiendo el término á quo ó no.—17. Opi­
nión de Gutiérrez sobre que no deben comprender los nueve dias el dia del término 
ó quo, y que el dia del remate se deben escluir de los mismos según las palabras de 
a ley «desde el dia del remate.».—58. Opinión de Gómez sobre que los nueve dias se 

han de contar de momento en momento.—59. Opinión de Molina, según la de Gómez, 
porque en todo tiempo ó término ó dilación legal, cuando otra cosa no se colige, se 
computa de momento en momento, de suerte que bajo el nombre de cualquier dia 
concedido, se entiendan 24 horas desde el dia del termino á quo inclusive: el térmi­
no a quo no se excluya cuando es divisible como dia, mes y año: razones en apoyo 
de lo espuesto.—60. La presente ley, según Molina, no declaró ni restringió las del 
1 ueio y Ordenamiento como pretende Gutiérrez, por las razones que se esponen.— 
61 y 62. Requisitos indispensables para el retracto de sangre.—63. Opinión de Albor- 
ní)z de que no hay diferencia entre ser una heredad de abolengo ó de patrimonio: 
se .rebate esta opinión , pues la heredad se dice de abolengo con respecto á la 
persona que usa del retracto de abolengo, si es nieto del que primero la adqui- 
I1„°’Z a*3 Patrimonio, si es hijo.—64. Esposicion de Albornoz en apoyo de su opinión. 
6a. Se rebate esta esposicion llena de aserciones falsas: se rebate lo que dice Albor­
noz de que heredad de patrimonio es la que deja el testador por título lucrativo á 
cualquier estraño, alegando en comprobación la ley del Fuero, pues esta ley espre- 
sa lo contrario, puesto que no habla del caso en que alguno haya dejado por testa­
mento heredad de patrimonio á un estraño, sino del en que la ha recibido y trata de 
venderla.—66. Es falso que se dé retracto por pasiva ó contra parientes, pero aun­
que esto fuera, no por eso deja de ser la heredad de patrimonio ó abolengo: es in­
conducente alegar la ley del Fuero, pues no habla de todo hombre en común sino 
de 1 ligado con parentesco al que se dejó la heredad de patrimonio ó abolengo — 
67. No es cierto como pretende también Albornoz que la palabra abolengo se refie­
ra solo a la cosa vendida y no al hombre que la vende, pues es un término relativo 
de personas que se refiere del nieto al abuelo, y de éste al nieto.—68. Se°-un la ley 
para que tenga lugar el retracto los bienes se han de haber heredado del abuelo ó 
paare dei heredero, quien necesariamente ha de ser hijo ó nieto del testador.—69. Se 
persuade este principio de (a doctrina de Albornoz que afirma que heredad de abo­
lengo es la que se deja á sus descendientes.-70 y 71. No es cierto que por la ley 
rioniAa*^ Se ni P°r pasiva conlra eI 9ue vende Ia posa, aunque no sea pa-
r e te del que la heredó: se espone dicha ley por la que se ve que si bien se dáre­
tracto a los herederos del testador es retracto activo: tampoco es cierto que el re­
tracto que se da a .os herederos sea contra la parte de la herencia que cupo al es- 
trano, según se espone.—72. Versando la cuestión sobre el retracto de sangre que 
no puede tener lugar cuando el que vende la heredad no es descendiente del que la 
dejo, es absurdo tratar de desmentir esta verdad alegando lo que sucede en el re­
tracto que¡ se da al comunero, al señor del dominio directo y al superficiario ó en- 
fiteuta. 73 y 74. Error de Albornoz al señalar lo que era heredad de patrimonio y 
abo engo según se espone.-75. Error de Albornoz al decir que la ley de Enrique II

a a solo de la heredad patrimonial, pues hablatambien de la de abolengo.—76. Er­
ror del mismo al uecir que retracto pasivo es el que se da contra el heredero que 
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vende la cosa heredada, puesto que dicho retracto obra directamente no contra el 
vendedor de la cosa heredada, sino contra el comprador, según se persuade por las 
leyes que se citan.—77 y 78. Duda si cuando el que heredó la cosa de patrimonio o 
abolengo la vendió y despues la volvió á comprar, quedará sujeta al retracto si la 
vende según vez: opinión de Gómez y Matienzo por la negativa. 79 al 82. Duda si 
cuando el pariente ha retraid® la cosa quedará sujeta al retracto si la vende á un 
estraño: opinión de Matienzo por la afirmativa: ídem del señor Llamas porja nega­
tiva, por la razón espuesta en el número anterior, y porqué el que adquirió la cosa 
por el retracto no la obtuvo por herencia de su padre ó abuelo, según quiere la ley, 
sino por contrato oneroso de venta, y por que la cosa pierde el carácter de patri­
monial contra el fundamento y opinión de Matienzo, pues para que lo conserve se 
requiere que se haya dejado al poseedor por título hereditario, lo que se funda en 
la ley que se espone.—83 y 84. Opinión también negativa de .Albornoz: se rebate su 
fundamento de que hecho el retracto por el de la familia, la cosa que se sacó queda 
fuera de la famila, lo que es erróneo , puesto que la posee un individuo de esta, 
y que el objeto del retracto es que vuelva á la familia lo que ha salido de ella.
85. La doctrina de la cosa retraída por el pariente, debe regir en el pariente á quien 
se vende libremente una heredad de su abolengo ó patrimonio.—86. Duda si cuando 
la cosa se vende á un pariente en grado mas remoto en la línea de padre ó abuelo, 
podrá retraerla otro de grado mas próximo.—87. Opinión de Gómez;, Albornoz, Gu­
tiérrez y Molina, por la afirmativa: fundamentos en que se apoyan.—88 y 89. Aun­
que esta opinión está recibida como la mas común, el señor Llamas adopta la con­
traria, fundándose en que siendo el derecho de retracto odioso por ser restrictivo de 
la libertad de enagenar , según reconoce Gómez, Matienzo y Gutiérrez , no debe dár- 
selé mayor estension que la que la ley le concede, y no hay ley que especifique caso 
en que se dé retracto contra el pariente del vendedor que haya comprado la here­
dad de patrimonio ó abolengo, antes por el contrario , según se deduce de las leyes 
que se esponen.—90. Se ratifica esta opinión atendiendo á la razón inductiva del re­
tracto ya espuesta, la cual cesa haciéndose la venta áuno de la familia, por lo que 
debe cesar la disposición de la ley.—91. Comprueba esta verdad lo que sucede en el 
retracto de la cosa común y que se espone.—92 y 93. No sirve la observación 
de Molina de que por la ley del Fuero se diá el retracto solo al pariente mas inme­
diato . sin estenderlo á los demas, pues una ley de Toro lo estendió á los parientes 
dentro del cuarto grado, distinguiéndolos de los estraños, de la que se infiere que 
también los distinguió de los mismos en cuanto á eximirles de sufrir el retracto pasivo 
por la contradicción en que de lo contrario se incurriría , y se espresa.—94 y 95 Le­
yes romanas en comprobación de lo. espuesto.—96. Conciliación de dichas leyes por 
Matienzo.—97. La distinción de Matienzo no le aprovecha para librarse del argu­
mento que ofrece una de las leyes citadas, de un caso de completa semejanza con el 
derecho de retracto, antes lo confirma según se espone.—99. Consecuencia de Gómez 
que el pariente de grado mas próximo tendrá derecho de retracto para poder sacar 
á prorata una parte de la heredad de abolengo ó patrimonio que se haya vendido á 
otro pariente del mismo ó igual grado que el suyo: se rebate esta consecuencia.—■ 
99. Si Gómez despues de probar que se daba retracto pasivo contra el pariente de 
grado igual, infiriera que lo mismo debía decirse cuando era de grado remoto, la 
consecuencia seria legítima.—400. Opinión de Albornoz, Matienzo y Gutiérrez en e[ 
sentido que Gómez.—101. Las razones espuestas para probar que no se da derecho 
de retracto al pariente mas próximo contra el mas remoto, obran para persuadir 
que no se da contra el pariente que está en igual grado, que el que intenta retraer. 
—102. Molina dice que no conviene separarse de la opinión de Gómez, aunque la 
tiene por dura.—103. Duda si tendrá lugar el retracto cuando el estraño que compró 
la heredad de patrimonio ó abolengo la vende á un tercero, corriendo el término 
de los nueve dias para retraerla: opinión de Matienzo por la afirmativa, aunque la 
enagenacion se hubiese hecho por título lucrativo.—104 y 105. Fundamento de esta 
resolución.—! 06. Ley romana en apoyo de lo mismo.—1 07. Rige la misma resolución 
aun cuando el primer comprador enagenase la cosa á un pariente del primer ven­
dedor en grado mas remoto que el que la intenta retraer.—108. No hay contra­
dicción entre esta resolución y la de la duda anterior.—109. Cuando el heredero ven­
de la heredad de patrimonio á un pariente de grado mas remote ó próximo, no tie­
ne lugar el retracto por los fundamentos espuestos en la duda antericr, pero no su­
cede lo mismo cuando el heredero vendió á un estraño, según se espone.—110. Duda 
si la finca que el padre deja á un hijo ú otro descendiente en vida ó en muerte por 
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via de donación, mejora, prelegado ó legado, está sujeta á las leyes del retracto: 
opinión de Acevedo por la negativa, pues el retracto ya no tiene lugar sino en 
las cosas de patrimonio ó abolengo que ha adquirido el vendedor por herencia.— 
111. Asiente el señor Llamas á esta opinión por ser conforme con nuestras leyes pa­
trias.—-112 y 113. Por la ley que se cita se señala el título que admite el retracto, 
cual es la institución de heredero, y los que lo escluyen, como son la compra, per­
muta, donación y cualquier otro que no sea el de institución.—114. La mejora de 
tercio y quinto no se adquiere por título hereditario según la ley de Toro que se es- 
pone, y en su consecuencia no puede tener lugar en ella el retracto.—115. Dicha 
mejora se obtiene por título de donación según se espone.—116. Error de Molina al 
afirmar que si el padre da á un hijo ó hija una finca, y este la vendiese viviendo 
aun su padre podría retraerla el pariente mas próximo del primer poseedor, por­
que dicha finca debe computarse en el patrimonio del padre, trayéndose á colación 
su valor.—117. Se rebate dicha doctrina, porque hasta la muerte del padre, en que se 
hace la división de sus bienes, no puede saberse la parte que corresponde á los hi­
jos por sus mejoras y legitimas, por lo que no es posible graduar la parte que cor­
respondería á estos en las donaciones para sujetarles al gravámen del retracto.— 
118. De admitirse la opinión de Molina, debería admitirse en el caso que el mismo 
padre vendiese la finca.

1. Dispone ¡a presente ley que la del Fuero Real que concede al pa - 
riente mas cercano sacar la cosa vendida del patrimonio por el tanto ten­
ga lugar en la que se vendiera en el almoneda pública, aunque sea con or­
den de la justicia, debiéndose contar en esle caso los nueve dias que dispone 
la ley del Fuero desde el dia del remate, consignando el que la saca el 
precio, y practicando las demas diligencias que previene dicha ley del 
Fuero y la del Ordenamiento de Nieva, y pagando al comprador las costas 
y alcabala antes de entregarse de la cosa vendida, si el comprador las 
tenia pagadas.

Antes de tratar de la esposicion de la presente ley he creído conve­
niente decir algo del origen del derecho ó facultad que se le concede al 
pariente mas inmediato del vendedor para sacar ó tomar la cosa del que 
la compró, entregándole antes el precio que dió por ella.

3. Tuvo principio este privilegio ó facultad en el derecho divino posi­
tivo ó ley escrita de los hebreos, según se echa de ver en el Levítico, ca­
pítulo 25 , versículo 23 , por estas palabras: Si attenuatus frater tuus ven­
diderit possesiunculam suam, et voluerit propinquus ejus, potest reddime- 
re quod ille vendiderat. Y se encuentran enunciativas de este mismo dere­
cho en el capítulo 4, de Ruth, y en el 32 del profeta Jeremías, y se lla­
maba derecho de redención ó facultad de redimir.

4, En la jurisprudencia romana también llego á reconocerse esle mis­
mo derecho, pero fue ya en la época de los Emperadores, y duró por 
corto tiempo. De uno y otro estremo presenta un testimonio irrefragable 
la ley 14, G. de contrahenda empilone, que es de los Emperadores Valen­
tiniano 11 el jóven, y del gran Teodosio, del año 391 , en la que se afir­
ma en términos espresos que de poco tiempo á aquella parle se había con­
cedido á los parientes y condominos que pudiesen escluir á los estraños en 
la venta de bienes que hubiesen otorgado sus parientes ó condominos, y 
considerando los referidos Emperadores que se hacia una gran injuria en 
coartar la libertad que tienen los hombres de disponer de sus cosas, abro­
garon la espresada ley y restituyeron á los vendedores la libre facultad de 
poder vender á quien les pareciese: las palabras de la ley son las siguien­
tes: dudum proximis, consortibus quae concessum erat, ut extraneos ad 
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emptione removerent, neque homines suo arbitratu vendenda distraherent 
sed quia gravis hic videtur injuria, quae inanae honestitatis colore ve a- 
tur, ut homines de rebus suis facere aliquid cogantur inviti , supeiimet 
lege casata, unusquisque suo arbitratu quaererae vel probare possit emp­
torem 1 nisi lex specialiter quasdam personas hoc facere prohibuerit.

5. A la letra se encuentra esta ley en el código 1 eodosiano en la 6, 
de contrahenda emptione, de donde la traslada el empeí ador Justiniano 
al suyo, añadiendo las últimas palabras que contienen la escepcion de la 
regla que en ella se establece, de que hablaré despues.

6. Aunque los comentadores de la ley del código de Justiniano no se 
han detenido á señalar y averiguar quién fue su autor, Jacobo Gotoliedo 
en el comentario á las leyes del código Teodosiauo examina este punto, y 
es de parecer que se debe atribuir al emperador Constantino Magno, que 
á imitación de la ley hebrea ó de Moisés quiso introducir en la república 
romana, que ya era cristiana, el mismo derecho que entre loshebieos te­
man los parientes del vendedor para comprar por el tanto la cosa vendi­
da á un estraño.

7. El mismo Gotofredo observa que desde los últimos años del empe­
rador Constantino, hasta la época de la ley, que como se ha dicho fue 
de 391, solo transcurrieron cincuenta y cuatro años, cuyo período no es 
tan dilatado que no pudiesen afirmar con verdad los emperadores Valen­
tiniano y Teodosio que de corto tiempo á aquella parte ó poco antes se ha­
bía concedido á los parientes y condominos del vendedor la facultad de 
que habla la ley.

8. En apoyo de la conjetura de Gotofredo está la ley 2, ff. si appa­
rente quis manumissus, que es del jurisconsulto Gayo, que floreció en 
tiempo del emperador Adriano, y alcanzó á Marco Aurelio Antonino, se­
gún Heineccio en su historia del derecho civil, lib. 'I , cap. 4, párra­
fo 313, que es decir que vivió por lo menos desde el año de 117 hasta 
despues del de 161 , en cuya ley afirma, el citado Gayo que se reputaba 
por cosa inicua é injusta que á los hombres ingenuos ó libres no se les 
permitiere enagenar libremente sus bienes.

9. La misma máxima repiten los emperadores Diocleciano y Maximia­
no, que imperaron desde el año 284 hasta el de 305 , en la ley 3 , C. com­
munium rerun alienationem, en que hablando del condomino ó socio afir­
man es absolutamente falso que la porción de un predio común antes de 
hacer la división no se puede vender á un estraño, sino tan solamente al 
socio ó compañero.

10. Sin embargo de esta absoluta facultad, que se dispensaba por las 
leyes á los vendedores para elegirse comprador de lo que querían vender, 
habia casos particulares en que se concedía la preferencia á ciertos com­
pradores en quienes concurrían determinadas cualidades. En la ley 16, 
ff. de reb. aut. jud., que es del mismo jurisconsulto Gayo, se afirma que 
cuando se venden por disposición del juez los bienes de un deudor., en con­
currencia de un estraño es preferido el acreedor ó pariente del vendedor 
y entre estos el acreedor, y en caso de ser dos los acreedores el que lo 
fuese de mayor suma.

11. También podia el vendedor de una cosa pactar y convenirse con 
el comprador, que en caso de venderla fuera preferido á cualquier otro el 
primer vendedor, cuyo pacto lo declara válido y obligatorio la ley 75 ff.

tomo n. 28
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de contrahenda emptione, y otras de las Pandectas; pero como la prefe­
rencia que en este caso competía al primer vendedor no la tenia per la lev, 
sino en virtud del pacto ó convención, no se la llamaba legal sino con­
vencional.

'12. Dije que las últimas palabras de la ley que contenían la escepcion 
de algunas personas á quienes se concedía la preferencia en la compra, 
no se hallaban en la del código de Teodosio, habiéndolas en el suyo aña­
dido Justiniano cuando trasladó ó copió la espresada ley, en lo que es de 
notar la equivocación que padeció Amaya en el titulo de prediis car. del 
C. número 25, pretendiendo contra Cujacio que las mencionadas palabras 
se hallaban en la ley de Teodosio, de cuyo error le hubiera sido fácil sa­
lir habiendo consultado el código Teodosiano ; por lo que con razón le acu­
sa de negligente Gotofredo en el citado Comentario.

13. Conviene advertir de paso que la escepcion que pone la ley en sus 
últimas palabras no pertenece á los parientes ó consortes del vendedor, 
que son los que espresa y directamente se compendian en la disposición 
que se derogó.

14. Entre las personas comprendidas en la escepcion de la ley, y á 
quienes se concede la preferencia en la venta de bienes que hacían los ve­
cinos de algún barrio, eran sus convecinos moradores del mismo, como lo 
persuade la ley única, C. non licere habitatoribus etc. en la cual los em­
peradores León y Antemio en 468 dispusieron que no les fuera permitido 
á los habitadores de las Metracomias, que eran las cabezas de partido de 
los barrios comprendidos en ellas, enagenar las tierras que se les habia 
asignado , sino á sus convecinos, de forma que si la venta se habia hecho 
á persona estraña se rescindía el contrato, y recibía el comprador el pre­
cio que habia dado por ella.

J5. También eran personas comprendidas en la escepcion de la ley los 
señores del directo dominio, cuando vendían sus enfileutas las mejoras 
que habían hecho en la cosa dada en enfiteusis , ó el dominio útil, según 
se halla dispuesto par el emperador Justiniano en la ley 3 , C. de jure em- 
phiteutico, en la que estableció que antes de ejecutar la venta el enfilen- 
ta hubiese de obtener consentimiento del señor del directo dominio, se­
ñalándole el espacio de dos meses para prestarlo ó entregar al enfiteuta 
el precio que otro le daba por las mejoras ó enfiteusis, y caso de no eje­
cuta1 uno ni otro el señor del directo dominio en el término asignado pu­
diese el enfiteuta pasar á celebrar la venta con un tercero, con tal que no 
fuese de las personas que se hallasen inhibidas de adquirir en enfiteusis.

16. A esta preferencia, que por las leyes citadas del código de Justi­
niano se daba á los convecinos y señores del directo dominio en las ventas 
quehaciam de bienes raices los vecinos y enfílenlas con respecto á las perso­
nas estradas, se llamaba en griego Prothimeseos. Los latinos antiguos del 
tiempo de la república ó de los Emperadores no llegaron á darle nombre 
propio á este derecho de preferencia en las ventas que hacían los partí- 
calares , ó porque no lo conocieron, ó por haber durado muv poco su uso, 
como se infiere de la citada ley 14.

17. Los latinos modernos le han dado común y generalmente el nom­
ine de retracto, lomando la etimología de esta voz, según Albornoz en el 
libro 3, til. 3 del arte de los contratos, del verbo latino retraho, que 
quiete decir que lo que ya estaba traído se saca á fuera, porque despues 
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de celebrado el contrato , el que retrae deshace lo que estaba ya hecho. 
Sea lo que se quiera de la propiedad de esta etimología, lo cierto es que 
á la preferencia ó derecho de comprar con esclusion de otras personas las 
cosas que venden los particulares, se llama por general y común acepta­
ción de los jurisconsultos derecho de retracto.

18. Aunque Federico I, Emperador de Alemania, á mediados del si­
glo XII estableció el derecho de Prothimeseos en las ventas, enfiteusis y 
locaciones de los bienes feudales en favor de ciertas personas, como cons­
ta del libro 5 , de feudis, tít. 43 y siguientes, donde determina y seña­
la la graduación ó preferencia que han de guardar entre sí los llamados: 
como estas disposiciones son de tiempo muy posterior al código de Jus­
tiniano no pertenecen á las escepciones que indicó este Emperador en la re­
ferida ley -14.

4 9. Corno por ella solo se espresa que á los parientes y consortes se 
les había concedido la facultad y prerogativa de escluir á los estrañosde 
la venta de las cosas que se enagenaban por sus comparientes y conso­
cios, se origina la duda, si dicha prerogativa únicamente se limitaba 
al tiempo de celebrarse el contrato de venta, ó se estenJia también al 
tiempo posterior á su celebración para poder sacar del comprador la cosa 
comprada por este, entregándole el precio que dió por ella; pero siendo 
la mencionada prerogativa odiosa y perjudicial á la libertad que compele 
álos propietarios para elegirse comprador de las cosas que quieran vender 
es de presumir que solo se limitó y redujo al tiempo de celebrarse el con­
trato de venta y artes de perfeccionarse.

'20. Para conocer la importancia se hace preciso advertir que cuando 
la facultad ó prerogativa de comprar se limita al tiempo de vender la 
cosa y antes de celebrarse el contrato, se llama derecho de tanteo, v 
cuando se esliendo á poder precisar ai comprador á que le venda, la cosa 
que adquirió del primer vendedor, se llama derecho de retracto, de for­
ma que en el tanteo solo interviene una venta y se compra del primer ven­
dedor, y en el retracto intervienen dos y se hace la compra de un ter­
cero, y no del que á este lo vendió.

21. De lo dicho se infiere que al que compete el derecho de retracto 
coresponde también el de tanteo, que es menos, pero no al contrario ; v 
como por nuestras leyes patrias se concede espresa y literalmente el dere­
cho de retracto á los hijos y nietos en la venta de las cosas de patrimo­
nio y aboiengo, de aqui es que entre nosotros se usa promiscua é indis­
tintamente de la voz tanteo ó retracto para espresar cualquiera de los re­
feridos estreñios. Esto supuesto. resta examinar si en los casos ó personas 
que esceptuó Justiniano de la derogación que contenia la mencionada 
ley 14, C. de contrahenda empitone, concedió á las personas privilegiadas 
el derecho de retracto, ó meramente el de tanteo.

22. En la ley única C. non licere habitatoribus &c., se dispone que la 
venta hecha á un estrano de las tierras de las Metracomias y barrios com­
prendidos en ellas se deshace ó disuelve, y si algo hubiere dado el que 
la compró se le devuelva. Aunque por esta disposición se manifiesta que 
el contrato de venta habla sido válido, como se infiere del hecho de res­
cindirse ó disolverse, como no se espresa si esta rescisión se hacia en fa­
vor del convecino ó convicano que queria comprarla cosa vendida, ó me­
ramente se dirigía á que el vendedor se reintegrase de la cosa, y el com­
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prador del precio, que es lo que propiamente se llama rescisión en los 
contratos, queda subsistente la duda, si la preferencia que por esta ley se 
daba á los convicanos era meramente derecho de tanteo.

23. Heineccio en el título de las Pandectas de rescindenda vendiiione1 
párrafo 295 y siguiente, afirma, refiriéndose á esta ley, que el derecho 
que por ella se da á los convicanos es de retracto , y. otro tanto dice del 
que compete al señor del directo dominio en virtud de la ley última, G. 
de jure emphiteutico, en la venta de las mejoras y eníiteusis, pero como 
espresamente se dispone en dicha ley que la venta que haga el enfitéuta 
sin noticia y consentimiento del señor del directo dominio sea nula y no 
produzca ningún efecto, mal podrá pretenderse que al señor del directo 
dominio competía el derecho de retraer del comprador el predio vendido 
por el eníitéuta, y por lo tanto debe sostenerse como un principio cierto é 
indubitable que el derecho que se concede al señor del directo dominio 
en la venta que hace el enfitéuta es meramente de tanteo y no de re­
tracto.

24. Siendo, pues, dudoso como queda indicado , que en la ley única 
G. non licere habitatoribus. se dé al convicano ó vecino el derecho de 
retracto en las ventas que se hacen de las posesiones sitas en la compren­
sión de las Metracomias, es cierto decir que en las dos escepciones que 
puso el emperador Justiniano á la resolución de la tantas veces citada 
ley 14 , G. de contrahenda emptione, ni en ninguna otra se halla estable­
cido clara y espresamente el derecho de retracto en el sentido que se 
deja indicado, debiéndose advertir que esto se ha de entender del re­
tracto legítimo y lega! que proviene de la ley, pero no del paccionado ó 
convencional, del que habla la ley 75, IF. de contrahenda emptione, y 
otras.

25. x En la colección de las decretales tampoco se halla una decisión ter­
minante que establezca el derecho de retracto en favor de tos parientes y 
de otra persona alguna, ni era de esperar, pues no perteneciendo esta 
materia ni al dogma moral ni disciplina de la iglesia, estaba exenta de 
su jurisdicción-, pero en el cap. 8, de ínter gr. restitutione, se refiere que 
habiendo acudido al papa Gregorio IX dos hermanos en solicitud de que 
se les concediese la restitución del derecho de retracto , que por costum­
bre introducida en la ciudad de Perusa les competía por término de año 
y día, á fin de poder retraer ciertos bienes que enagenó su padre , re­
solvió el Pontífice que siendo cierta la costumbre que se alegaba se de­
firiese á la solicitud de los suplicantes , concediéndoles la restitución 
del lapso del indicado término para retraer los bienes enagenados entre­
gando al comprador el precio que dió por ellos.

26. Aunque no es absoluta, sino condicional para en caso de que fue­
ra cierta la costumbre que se alegaba , la aprobación que dió á la solicitud 
de los suplicantes el papa Gregorio IX, sin embargo, se hace reparable 
que recayese en una materia meramente laical y profana, y por lo tanto 
sujeta al gobierno civil, y exenta de la jurisdicción eclesiástica. Hacién­
dose cargo de esta dificultad González Tellez en la nota 3 al referido 
capítulo, observa oportunamente que la ciudad de Perusa por aquel tiem­
po perlenecia al dominio de la iglesia romana por donación que le hicie­
ron el emperador Ludovido Pió y Garlos su hijo, y de consiguiente no 
debe eslrañarse que el Pontífice como señor temporal y Príncipe soberano 
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aprobase una costumbre, que en materia civil y laical se había introducido 
en una ciudad comprendida en territorio de su soberanía.

27. Habiendo manifestado el origen del derecho de retracto en la ley 
escrita de los hebreos , la observancia que ha tenido en las lev es civiles 
délos romanos y por el derecho canónico, corresponde tratar ahora del 
lugar que ha tenido en nuestras leyes reales, y desde qué tiempo. Como 
la presente ley de Toro se refiere á la del Fuero Real, será bien compen­
diar su disposición.

28. Dicha ley es la 13, til. 10, libro 3 del Fuero Real que formo el 
rey D Alonso el Sabio, y se halla trasladada á ia 6, tít, 7, lib. 5 del 
Ordenamiento Real, y á ía 1 , tít. 13, lib. 10 de la Novísima, en la que 
se ordena que el pariente mas cercano pueda sacar la cosa vendida del 
patrimonio ó abolengo por el tanto, con tal que lo haya de hacer den­
tro de los nueve dias siguientes al en que fue vendida , jurando que la 
quiere para sí, y que no lo hace por engaño : que si el pariente mas in­
mediato no la quisiese demandar, no lo pueda hacer otro ninguno, y con­
curriendo dos en igual grado que las saquen por mitad , y no estando en 
el lugar el pariente mas cercano la pueda demandar otro de su linage; 
pero caso de dar en cambio la cosa por otra heredad, no se le puede contra­
decir por sus parientes.

29. Aunque la ley de Toro se remite á la disposición de la del Fuero 
Real que se ha referido, no fue esta la primera que introdujo en nuestra 
jurisprudencia el derecho de retracto á favor de los parientes del vendedor 
en la venta de los bienes de patrimonio ó abolengo, pues en las leyes 2, 
3 y 4 del tít. I del lib. 4 del Fuero Viejo de Castilla se hallan establecidas 
y reunidas todas las disposiciones principales que obran en la materia del 
retracto, que se refieren en la ley del Fuero, á saber: que el pariente del 
vendedor tenga la preferencia respecto de cualquier estraño: que use de 
esta preferencia dentro del término de nueve dias desde el de la venta: que 
esta sea de patrimonio ó abolengo; y que jure que dichos bienes los quie­
re para sí, y no para otro hombre ninguno. De esta conformidad que se 
advierte en la ley del Fuero Real con las del Fuero Viejo de Castilla en 
los principios fundamentales del retracto por derecho de sangre, se infiere 
con toda "claridad que el rey D. Alonso el Sabio trasladó á su Fuero Real 
las disposiciones que ya reglan en el Fuero Viejo de Castilla en esta 
materia.

30. También se remite la presente ley de Toro á la disposición del Or­
denamiento de Nieva que formó el rey D. Enrique IV el año de 1472, cuya 
ley se halla inserta en la 7, tit. 3, lib. 5, del Ordenamiento Real, y en la 2, 
título 17 libro 10 de la Novísima, cuya ley contiene dos declaraciones: una 
que del transcurso de ios nueve dias que señala la ley del Fuero para re­
traer la cosa vendida no se conceda restitución á los menores de veinte y 
cinco años, bien sean de edad papilar ó adulta, ni á los ausentes. La otra 
se reduce á que en concurrencia del tio y el sobrino para sacar la here­
dad de abolengo sea preferido este hijo del vendedor, y caso de no querer­
la el sobrino, la puedi sacar el tio , hermano del vendedor, con tal que 
sea dentro de los mismos nueve dias.

31. Supuesto el establecimiento del derecho de tanteo ó retracto en 
virtud de las leyes del Fuero Viejo de Castilla y del Real, ordena la pre­
sente que tenga lugar este derecho en las ventas que se celebren en pú­
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blica almoneda. Esta puede ser ó voluntaria ó necesaria. La primera se 
hace sin intervención de la justicia con el finde vender á mayor precio ó 
mas pronto los bienes que se quieren enagenar, según Pinelo de rescin­
denda venditione, parte segunda, cap. 2, número 26, citado por Malien- 
zo en la ley 9, título II, iib. 5 de la Recopilación, glosa I. La segunda 
siempre se ejecuta por mandato é intervención del juez, como sucede en las 
ventas de bienes del fisco, de menores, de la iglesia, de la república, y de 
deudores ejecutados para pagar á sus acreedores, por cuya intervención 
judicial se autorizan las referidas ventas, según el mismo Pinelo en el lu­
gar citado.

32. En cualquiera de estas almonedas quiere la ley de Toro que se ad­
mita el derecho de retracto como lo persuade la siguiente cláusula - «aun­
que sea por mandamiento de juez.» Alfonso Montalvo en la glosadla 
ley del Fueio, versículo item quaero, an habeat locum lex isla cum proxi­
mioris res venditur per curiam , es de sentir que en la almoneda que se 
hace de orden de la justicia no debía regir la ley del Fuero, fundado en 
que en dicho caso no vendía la cosa aquel de quien era, como pedia la 
ley, sino la justicia.

33. La opinión de este sabio jurisconsulto carece de apoyo legal, pues 
en la subasta de bienes que se hace con intervención de la justicia, la ven­
ta se repula hecha por el deudor y no por el juez, á diferencia de la que 
se ejecuta por el acreedor de la cosa dada en prendas, como sabiamente 
advierten esta diversidad Hermosilla en ¡a lev 52, título 5, Partida*5, adi­
ción á la glosa 7, número 16, y el señor Olea, titulo 5, cuestión 13 nú­
mero 2 y 8 de cessione iurium. También confirma esta verdad Febrero en 
el tomo 2, cap. 7, párrafo final, número 162, de su Librería de Escriba­
nos, donde proponiendo la normad fórmula de las ventas judiciales, afir­
ma que el juez otorga la escritura, pero lo hace por el deudor, dueño 
do la alhaja, y le coliga á la eviccion a él, á sus hijos herederos y suceso­
res; de que se convence qe en las subastas ó ventas que se hacen por 
autoridad judicial, no es el juez el que vende en realidad, sino el deudor 
dueño de la alhaja.

34. En comprobación de la preferencia que compete al pariente en los 
bienes vendidos con-autoridad del jaez está la resolución de la ley 16 , ff. 
ds rebus auctoritate judicis &c., que se ha citado ariba, en laque espresa 
y literalmente es preferido el pariente del vendedor á cualquier estraño en 
la venta hecha poi el juez en almoneda púbhca. Es disculpable Montalvo 
en su opimon por haber escrito sus notas ó Comentarios á las leyes del 
Fuero antes de la formación de las de Toro.

35. Por esta ley del derecho civil únicamente se daba al pariente la 
preferencia para sacar la cosa por el tanto , pero no un verdadero derecho 
de retracto para sacarla del comprador, y la presente ley amplió en esta 
parte la disposición de la civil, concediendo al pariente, aun en el caso de 
que la almoneda sea pública ó se haga por orden de la justicia , el dere­
cho de retracto para que pueda repetir la finca de cualquier comprador 
estraño , como se convence de haber dispuesto la ley que los nueve dias 
hayan ce empezar á correr desde el remate, mandando se pague al com­
prador las costas y alcabala , si las había yaj satisfecho.

36. Entre las leyes que vulgarmente se llaman del estilo se halla la. 220 
que clara y terminantemente favorece la opinión de Montalvo; pero debe 
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tenerse presente que dichas leyes carecen de toda autoridad legal, pues 
en realidad no son otra cosa que una colección de estilos y observancias 
mezcladas con algunas leyes patrias y estrangeras, formada por algún li­
terato práctico, como lo persuade D. Manuel de Lardizabal en su discurso 
sobre las penas, cap. 5, párrafo 6 , número 32 y siguientes, y lo mismo 
había afirmado antes el P. Burriel en su carta á D. Juan de Amaya, nú­
mero 43. Por esta razón donde dice que las leyes del estilo no son otra 
cosa que una colección de declaraciones de las leyes del Fuero Real,y de 
ia práctica del tribunal de la corle, dispuesta por al gun curioso en tiempo 
del rey D. Alonso el XI, y antes que este rey hiciese el Ordenamiento de 
Alcalá. También puede servir de conprobacion de este dictámen el silen­
cio que se guarda acerca de las leyes del estilo en la 1 del tít. 28, da di­
cho Ordenamiento de Alcalá, en que con tanta especificación se refieren 
los cuerpos legales nacionales, y la orden y preferencia que han de tener 
entre sí en la decisión de las causas, y sin embargo de que hace espresa 
mención del Fuero Real, nada se dice de las leyes del estilo, que son 
declaraciones de las del Fuero Real.

37. Pasa la ley á señalar desde cuándo deberán correr los nueve dias 
en la cosa que se ha vendido en pública almoneda, y dice que desd,e el día 
del remate. Son terminantes sus palabras, y por tanto no cabe duda en su 
inteligencia ; pero con motivo de la duda que suscitan los autores acerca 
de si los nueve dias que concede la ley del Fuero para el retracto se han 
de contar precisamente desde el dia de la venta , ó desde el de la entrega 
en las demas cosas que se enagenan en venta privada, tocan por inciden­
cia los autores la razón por qué en la venta pública quiere la ley que se 
cuente desde el dia del remate, por lo que no parecerá fuera de propó­
sito tratar de esta cuestión en la presente ley, aunque peculiar de la ley 
del Fuero, atendiendo á lo importante que es en la materia de retracto, y 
la luz que puede darnos en la presente ley.

38. Antonio Gómez en el número 16 se propone este cuestión, y sin 
embargo de afirmar que la práctica que se observaba en su tiempo, y 
de que fue testigo, era de que los nueve dias se empezaban á contar des­
de el dia del contrato, cuya opinión vio comprobada en un examen por 
la mayor parte de los doctores de Salamanca, resuelve que no deben 
correr los nueve dias sino desde el de la tradición de la cosa, fundando 
lo primero en que el fin de la ley del Fuero es que la cosa no salga de 
la familia, y antes de la tradición no se dice enagenada la cosa, ni 
sale de la familia, según la ley 67 , íf. de verborum, significatione, no 
trasíiriéndose el dominio desde el tiempo del contrato, sino por la tradi­
ción , según la ley 20 , G. de pactis.

39. El segundo fundamento principal de Gómez se reduce á que si el 
tiempo principiase á correr desde el dia del contrato, fácilmente impedi­
rían los contrayentes que los consanguíneos tuvieran noticia del contrato, 
celebrándolo secreta y dolosamente, con lo que los escluirian del retracto, 
lo que no sucedería contándose desde el dia de la entrega.

40. Covarrubias, lib. 3, variarum resolutionum, cap. 11 , número 
Gutiérrez, prácticas cuestiones, lib. 2, cuestión 152, donde cita otros, y 
Molina de justitia etjure. disputación 370, número 23 y siguientes, de­
fienden que los nueve dias deben correr desde el de la venta ó contrato, 
fundando su apinion en la literal espresion de las leyes 1,2 y 3, títu­
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lo 13, lib. 10 de la Novísima, que clara y espesamente disponen se cuen­
ten dichos nueve dias desde que la venta fuere hecha , en lo que conviene 
la ley 27, tít. 1, lib. 7 del Ordenamiento Real, y si hubieran querido que 
se contara desde la entrega lo hubieran espresado. Confirma esta opinión 
la presente ley , que dispone se computen los nueve dias desde el remate 
sin hacer mención de la tradición ó entrega, y satisfaciendo el primer fun­
damento de la opinión de Gómez dice el Molina al número 27 del lugar 
citado, que no pretendieron los legisladores de estas leyes de Castilla es­
tablecer que los nueve dias no empezasen á correr antes de que la cna- 
genacion de la cosa vendida se consumase por la tradición, como se con­
vence de la presente ley, que dispone que los nueve dias se cuenten desde 
el remate, no obstante que la cosa que se vende en pública almoneda no se 
considera enagenada antes que se verifica la entrega.

41. Coincidiendo en esta misma opinión el Gómez , cuando en el nú­
mero 17 afirma que no se deben empezar á contar los nueve dias desde 
la tradición por acto ficto ó ficción, siendo asi que en virtud de dicha tra­
dición por acto ficto se transfiere el dominio por lo que concluye diciendo, 
que aunque el fin de los legisladores haya sido conceder el retracto para 
que pudiesen los parientes retener la cosa en la familia , si quisiesen, no 
concedieron dicho retracto sino dentro de los nueve días de la venta con­
sumada sin esperar á la tradición.

42. Al segundo fundamento responde Molina, que los nueve dias han 
de correr desde el de la venta pública , y notoriamente consumada ó ma­
nifestada, de forma que pueda llegar á noticia de los demas, pues celebrán­
dose la venta con ignorancia de los demas no deberán correr desde el dia 
de la venta los nueve dias, y mucho menos en el caso que por fraude ó 
colusión de los contrayentes se haya impedido que llegase la noticia, de ella 
á los parientes, como lo afirma Gutiérrez al núm. 3 del lugar citado , si­
guiendo á Tiraquelo, y con esto . dice Molina , se satisface al argumento 
que se podria formar de las palabras de la presente ley , sin embargo de 
que estraua no lo hayan propuesto los autores de la contraria. Son pala­
bras de la ley las siguientes: «y los nueve dias que dispone la ley del 
Fuero se cuenten en este caso desde el dia del remate.,)) de las que parece 
debe inferirse, á contrario sensu, ó por el contrario, que en otros casos 
no se han de contar desde que se consumó la venta, sino desde la tra­
dición : á lo que responde , que como en el caso de la almoneda pública 
no se podia celebrar el contrato sin que pudiese llegar á noticia de los pa­
rientes, por lo tanto se pusieron aquellas palabras, «en este caso,» para 
manifestar que en las demas ventas que no se celebrasen descubiertamente, 
ó se publicasen despues de su consumación , no se empezasen á contar los 
nueve dia-- desde la celebración y consumación de la venta, sino desde la 
publicación. Hasta aqni el señor Molina.

43. Sin embargo de la razón que Insinúa el Molina para que la pre­
sente ley señale por principio de los nueve dias el del remate, soy de sen­
tir que por la misma razón que señaló en las ventas privadas el dia del 
contrato, señaló en la de almoneda pública el del remate, y que el ha­
ber espresado en este caso, que son las palabras de que usa la ley, fue 
con el fin de declarar que la venta que se hacia en almoneda pública) 
yunque fuese de orden de la justicia, se reputaba hecha por el vendedor; 
y de consiguiente debia tener lugar el retracto . contra b que disponía Ia 
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jey del estilo citada, á quien seguía Montalvo, pues rigiendo la razón 
que alega Molina, se seguiria que si en la almoneda pública, porque 
no puede ignorarse el día de la venta , señala el mismo del remate, en el 
caso de las ventas privadas , podiendo ignorarse el dia de su celebración, 
no se debería haber contentado la ley con señalar simplemente que los 
nueve dias debían correr desde el contrato, sino deberia haber añadido, 
con tal que sea manifiesto á los demas.

44. Admitida como mas conforme la opinión que se ha referido de Co-
varrubias, Gutiérrez y Molina, se sigue tratar otra cuestión piopia y pe­
culiar de esta ley, reducida á si los nueve dias han de correr inmediata­
mente desde el remate, ó si se han de empezar á contar despues que 
havan pasado los nueve dias que por practica de este reino se conceden 
al deudor, cuyos bienes se venden en almoneda pública de orden de la 
justicia para pagar á los acreedores, para sacar dichos bienes oñeciendo 
el precio. .

45. El doctor Castillo en la presente ley de Toro y Matierizo en la 
misma, glosa 3, opinan que los espresados nueve dias que señala esta 
ley se han de contar despues de pasados los nueve que por, práctica se 
conceden al deudor, fundados en las siguientes razones: primera, por­
que hasta que pasen los nueve dias concedidos al deudor no se reputa 
vendida la cosa, por poder este retraerla en dicho término, y no estando 
la cosa vendida no se puede sacar por el consanguíneo: segunda,, porque 
se le seguiria perjuicio al deudor que dentro de los nueve dias quisiera re­
traer su cosa, si concurriera el pariente mas cercano á litigar sobre el 
retracto, lo que se evitarla si al pariente no le empezaran á correr los 
nueve dias hasta que hubieran pasado los del deudor.

46. Gutiérrez en el lib. 2 de las prácticas, cuestión 161 , sigue la opi­
nión contraria, movido en primer lugar de la espresa y terminante reso­
lución de la ley que señala el dia del remate, para que corran desde él 
los nueve dias que se conceden al consanguíneo para retraer la cosa. En 
segundo lugar los dichos nueve dias corren inmediatamente en la venta 
que se ha hecho con pacto de retrovendendo dentro de cierto tiempo, ofre­
ciendo el precio, como lo reconoce el mismo Matienzo en la ley 7, títu­
lo 11, ¡ib 5 de la Recopilación, glosa 6, número 22, sin que el dicho 
pacto sirva de impedimento para que saque la cosa el pariente ínterin y 
hasta tanto que la retraiga el vendedor: luego deberá decirse lo mismo en 
la presente cuestión, á saber; que los nueve dias empiecen á correr in­
mediatamente desde el remate, sin esperar á que se cumplan los nueve 
dias que por práctica se conceden al deudor.

47. Satisfaciendo á los fundamentos de la contraria, dice Gutiérrez 
que aunque el deudor pueda retraer la cosa, esto no quita que la venta 
sea y se diga perfecta, para efecto que corran los nueve días al pariente, 
con lo que queda disuelto el primer fundamento.

48. En cuanto al segundo responde que asi como en el pacto de retro­
vendiendo si concurre el socio, consanguíneo y el deudor, es preferido este 
á los otros dentro del término' para retraer, según confiesa Matienzo en el 
lugar citado, y también Gómez al núm. 18, por igual razón se ha de
decir lo mismo en el caso de esta ley, y por consiguiente ningún per­

juicio se le sigue al deudor de que el socio ó consanguíneo saquen la cosa 
dentro de los nueve días, porque debe ser preferido, y aun podrá el ven- 
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dedor redimir la cosa que ha sacado el pariente en virtud del pacto de re- 
trovendendo del mismo pariente, según los autores citados.

49. Es innegable que por práctica se concede al deudor cuyos bienes 
se han subastado en almoneda pública á instancia del acreedor tres dias, 
si los bienes son muebles, y nueve si son raíces, para retraerlos por el 
tanto, como lo afirma Covarrubias, lib. 2, wr. res., cap. 11, núm. 3, á 
quien cita Diego Perez en la ley 4, tít. 8, lib. 3 del Ordenamiento real, 
vers. dubitare praeterea solet, aumentando Gutiérrez en el lugar citado 
que en tal caso se suspende por dicho término el pasar á dar la posesión 
de la cosa subastada al comprador, porque si el deudor retrae la cosa 
vendida , es ocioso pasar á dar la posesión ; de cuya práctica resalta un 
argumento á favor de la opinión que queda establecida de que los nueve 
dias para el retracto se han de contar desde la venta, y no desde la tra­
dición, pues en el caso de pública subasta corren al deudor los nueve dias 
para retraer, antes que la cosa haya salido de su dominio, ni se le haya 
dado la posesión al comprador, según la práctica, no siendo la posesión 
judicial otra cosaque la tradición.

50. Admitiendo como mas conforme á derecho la opinión de Gutiérrez 
que la de Castillo y Matienzo , por estar apoyada en la ley 8 para el caso 
de la concurrencia del lio y sobrino, y en la 73 de Toro para el de que el 
pariente de grado mas remoto quiera retraer en defecto del de mas próxi­
mo, en cuyos dos casos ordenan dicha leyes que sean unos mismos los 
nueve dias del término para que pueda retraer el menos privilegiado en 
defecto del que lo es mas, y continuando la esposicion de ¡a ley, exige 
esta, para que tenga efecto el retracto, que el que haya de sacar la cosa 
consigne el precio poniendo pro forma esta condición , como lo persuaden 
Jas siguientes palabras de que usa, con tanto que consigne el que saca el 
precio, y de consiguiente no basta ofrecerlo, ni aun depositarlo, sino que 
debe consignarlo ante el juez y escribano, según Matienzo en esta ley, 
glosa 4, número I.

51. También pide la presente ley con la misma precisión y necesidad 
que se hagan las otras diligencias que previene la ley del Fuero y del Or­
denamiento de Nieva.

52. Estas diligencias en la ley del Fuero son que jure quiere la cosa 
para sí, y que no lo hace por engaño, pues aúnque en ella se espresan 
otros requisitos, se hallan derogados por las siguientes leyes de Toro, 
como se notará en ellas, y no es de creer que esta presente ley encargase 
la observancia de la ley del Fuero en los puntos que la amplían las otras 
leyes de Toro, que se formaron y publicaron al mismo tiempo que esta.

53. Las de la ley del Ordenamiento son que sea preferido el sobrino al 
tio en el retracto, y caso de que el sobrino no saque la cosa, lo pueda ha­
cer el tio dentro de los mismos nueve dias, y que á los menores ni au ­
sentes no Ies aproveche ni su menor edad ni su ausencia.

54. Bajo la misma condición exige la ley que el que saca la cosa haya 
de pagar al comprador las costas y alcabala si la pagó este, suspendien - 
do entregar ia cosa comprada hasta estar satisfecho de los gastos que se 
le han originado.

55. Matienzo en la ley 7, tít. 11, lib. 5 de la Recopilación, glosa 12, 
número 6, esponc por menor la práctica que se observa en los tribunales 
para sacar la cósa vendida por retracto jure sanguinis, donde se podrá ver.
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56. Otra duda suscitan los autores, que por ser común á esta ley con 
la del Fuero no parecerá fuera del asunto tratarla en este lugar, y se re­
duce á si los nueve dias se han de contar de momento en momento , ó na­
turalmente de media, noche en media noche, y en tal caso si se han de em­
pezar á computar incluyendo el término á quo, ó escluyendo dicho térmi­
no, como por ejemplo, la venta se celebró en lunes; si se han de contar 
los nueve dias empezando á contar en los nueve dias el lunes, y asi con­
cluirán en la noche del martes de la semana siguiente, que divide el mar­
tes del miércoles, ó no comprendiendo en ellos el lunes deberán contarse 
desde el martes, y concluirse en la noche que divide el miércoles del jue­
ves de la semana siguiente.

57. Gutiérrez, lib. 2 de las prácticas, cuestión 154, número 4 , es de 
sentir que los nueve dias no comprenden el dia del término á quo fundado 
en que si cuando se establece algún tiempo se usa de las dicciones á, ab, 
ex, con las que fija tiempo, entonces no se computa en el término el dia 
del término, porque son separativas y esciusivas, según Tiraquelo, y ha­
blando con propiedad los que usan de dichas dicciones las ponen en lugar 
de post, que es separativa, y asi la dicción á y ab por su naturaleza cs- 
ciuyen el dia de la acción del término, y de consiguiente no se computa 
en el término. Hasta aquí Gutiérrez en eí lugar citado .número 2. Continúa 
en el 5 citando las palabras de la presente ley, que dicen desele el dia 
del remate, é infiere que dicho dia se ha de escluir de los nueve, y pre­
viniendo el argumento que podría hacérsele con la ley del Fuero, supone 
que la presente ley declara á la del Fuero y á ¡as demas en esta parte.

58. Antonio Gómez en el número 25, suponiendo como indubitable que 
se debia contar el dia. de la entrega ó tradición de la cosa, solo se detiene 
á examinar si los dias se han de contar naturalmente, de forma que en el 
ejemplo propuesto arriba los nueve dias se cumplan en la media noche 
que divide el martes del miércoles de la semana siguiente, ó si han de 
contar dichos dias de momento en momento, de tal modo que si la entre ­
ga se hizo el lunes a las ocho de la mañana, se cumpla el ternrmo el mar­
tes de la semana siguiente á las ocho del dia, cuya última opinión abra­
za Gómez.

59. Molina de justitia et jure , disputación 3/0 , número 31 , sigue la 
opinión de Gómez fundándose en que todo tiempo ó término, ó dilación 
legal, cuando otra cosa no se colije del derecho, se computa de momento 
en momento, de manera que bajo el nombro de cualquier dia proscripto ó 
concedido se entiendan y comprendan veinte y cuatro horas integras des­
de el dia del término á quo inclusive, según el principio de la suputa­
ción proscripta en aquel dia, como si se dijera desde el dia de la compra 
de la elección , de la sentencia proferida, como lo persuaden la ley 3 . pár­
rafo minoren, ff. de minoribus, ley pater 30, ff. ad legem Juliam de 
adult, ley 2 , párrafo dies, ff. quando apell, sil, y la ley eos qui 6, pár­
rafo sin autem,, G. de apellat, y asi lo afirman los doctores, y lo lleva 
consigo la propiedad de la oración y la costumbre recibida de computar. 
b<i se escluye el á quo cuando es divisible, como dia, mes y ano, y otra 
cosa en parte de la que se halla aquello á que se atiende y tiene conside­
ración al tiempo de computar, como la natividad. apelación, elección, 
venta etc. De aquí es que decimos á la calentura terciana ó cuartana 
porque vuelve de tres en tres, ó de cuatro en cuatro dias Kn la presente 
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materia, dice, hay un argumento muy fuerte del que no pueden desem­
barazarse los autores de la contraria. Conceden que si la ley dice dentro 
de nueve dias de consumada la venta, los dias se deben contar desde el 
punto de haberse consumado la venta, porque el término á quo, que se 
ha de escluir en la suputación ó cómputo, no es el dia de la compra, sino 
la compra misma, desde cuyo punto de consumación empiezan á correr 
los nueve dias, es asi que la ley del Fuero, que es la primera que habla 
del retracto, dice asi: «si despues que fuere vendida la cosa, hasta nueve 
dias viniere y diere el precio por que es vendida, háyala.» Nótese que 
dice hasta nueve dias despues de consumada la venta, y no despues del 
dia de la venta, ni desde el dia de la venta. Y la ley del Ordenamiento 
encarga que á la letra se guarde la ley del Fuero por estas palabras: «y 
que haya lugar contra ellos esta prescripción de los dichos nueve dias, y 
que á la letra se guarde la dicha ley.» Hasta aqui Molina.

60. Pretende Gutiérrez que la presente ley declaró la del Fuero y Or­
denamiento, y responde Molina que dicha ley no tiene ninguna aparien­
cia de declarar ni restringir las espresadas leyes, ni hubo otro derecho 
en la materia antes de la ley de Toro ni despues, porque dicha, ley res­
tringe su disposición á aquel solo caso de que habla cuando dice : «y los 
nueve dias que dispone la ley del Fuero se cuenten en este caso desde el 
dia del remate,» que es lo mismo que decir, del dia del remate ó desde 
el remate. Este es dictamen de Molina en la espresada duda, el que he 
referido por menor por parecerme el mas fundado y conforme á nuestras 
leyes reales. Palacios Ruvios es de esta misma opinión alnúm. 34, Diego 
Perez en la ley I , tít. 16, lib. 3 del Ordenamiento, vers. cinco dias, y 
Gregorio López en la ley 22, tít. 23 , Parí. 3, glosa 5, son del mismo 
dictámen.

61. Como esta ley y las demas de Toro que hablan del retracto supo­
nen y se refieren á la del Fuero, no debe parecer importuno y fuera de 
propósito examinar aqui, y resolver algunas de las principales dudas que 
ocurren en la materia de retracto, y directamente pertenecen á la del 
Fuero, de que son las de Toro declaratorias en los puntos que en ellas se 
contienen; pero antes conviene fijar los principios que rigen en el retracto 
de sangre, á fin de resolver con mas claridad y solidez las dudas de que 
me he de hacer cargo, y evitar la confusión y variedad con que opinan 
los autores por no haber tenido presentes las reglas que establecen las le­
yes reales en la materia.

62. Son requisitos indispensables para el retracto de sangre que la 
finca sea raíz, y que el que la haya adquirido primeramente la deje por 
herencia á sus hijos ó descendientes , y que el que la adquirió por dicho 
título la enagene por el de venta á un estraño de la familia: que el que ha 
de usar del retracto ha de ser descendiente de aquel que primero adqui­
rió la finca, la que conserva siempre la cualidad de patrimonial ó de abo­
lengo, por mas sucesiones que corran entre los descendientes del primer 
poseedor, si se ha transferido de uno en otro por título de herencia, y 
esto se verifica aun despues que los descendientes esten fuera del cuarto 
grado de parentesco del primer poseedor, á causa de que en las sucesio­
nes posteriores ha contraído igual cualidad de patrimonial y de abolengo 
respecto de los descendientes ulteriores.

63. Pretende Albornoz al folio 119, columna 2 del título de retracto,
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que no hay diferencia alguna entre ser una heredad de abolengo ó de pa­
trimonio, y con una confianza destituida de fundamento desafía en cierto 
modo á los espositores á que se la señalen diciendo: «Quisiera yo mucho 
que los doctores me declararan cuál heredad se llama de abolengo, y cuál 
de patrimonio.» Para satisfacer la arrogancia que envuelve esta pregunta, 
debería bastar que tanto la ley 7, que os la del Fuero, como la 15, que 
es una declaración de ella, y la 10 y 11 del citado título 11, hablan con 
distinción de la heredad de patrimonio y de abolengo usando de la partí­
cula disyuntiva ó, y debería Albornoz haber trabajado en descubrir esta 
diferencia , á no querer hacerse superior á las leyes. Sepa, pues , Albornoz 
y los que opinan como él, que la heredad se dice de abolengo ó patrimo - 
nio con respecto á la persona que usa del retracto; si esta es nielo del 
que primero adquirió la heredad se dirá que es de abolengo, y si hijo 
que es de patrimonio ó patrimonial, cuya distinción es tan sólida y funda­
da que escluye toda cavilación en contrario, como se convence del caso 
que propone la ley 8 de este título: «De que un hombre hubo una heredad 
que fue de su padre primeramente, y este tiene un hermano é un hijo, y 
vende esta heredad que heredó á un estraño ; viene agora este hermano y 
este hijo del vendedor, y pide cada uno esta heredad..... Porque dice cada 
uno que fue de su padre.» En cuyo caso es á todas luces claro que el her­
mano del vendedor pide la heredad como patrimonio de su padreó patri­
monial, y el hijo del mismo vendedor como de abolengo, por haberla ad­
quirido su abuelo, de forma que una misma heredad es de abolengo y pa­
trimonio, respecto de diversas personas, como lo acredita el caso re­
ferido.

64. Véase ahora cómo se esplica Albornoz acerca de este punto: dice 
que la ley del Fuero llama heredad de patrimonio á toda hacienda que 
por via de patrimonio ó herencia dejare el testador originario de la fami­
lia por título lucrativo á cualquiera, aunque sea estraño, y contra esta 
concede el retracto al descendiente de la familia respecto del estraño á 
quien se mandó: heredad de abolengo á la que se deja al descendiente , y 
aunque supone que todos le contradecirán esto por la común opinión , que 
no se da retracto sino al que es pariente, afirma que él dice lo mismo; 
pero niega que no se dé retracto (por pasiva) sino contra pariente , lo que 
prueba con las palabras de la ley que dice: «todo hombre,» de manera 
que no dijo pariente, ni abajo donde dice, pariente, se refiere al hombre, 
sino alguno de aquel abolengo, y también hace referencia del abolengo á 
la cosa vendida, y no al hombre que la vende , lo que afirma se prueba 
demostrativamente por el cap. 11 de este título (habla de su tratado), que 
es la ley 16, tít. 10, lib. 3 del Fuero Real, en que se da retracto á los 
herederos del testador contra la parte de la herencia que cupo al estraño, 
á quien la dió por la planta, pues aquel título no es tan lucrativo como 
si graciosamente se la dejara por testamento. Hasta aqui Albornoz.

65. Toda esta esposicion es un conjunto de aserciones falsas é incon­
ducentes al punto que se disputa, y de consecuencias absurdas y arbi­
trarias. Dice que heredad de patrimonio es la que deja el testador por 
título lucrativo á cualquier estraño , y alega en comprobación la ley del 
Fuero que está tan lejos de decir lo que le atribuye Albornoz , que antes 
bien espresa todo lo contrario, pues no habla del caso en que alguno haya 
dejado por testamento heredad de patrimonio á un estraño, sino del que 
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la ha recibido y trata de venderla, como se demuestra por sus palabras 
que son las siguientes. «Todo hombre que heredad de patrimonio ó abolen­
go quisiere vender, y alguno de aquel abolengo la quisiere comprar, tan­
to por tanto háyala él antes que otro alguno. ¿Dónde está aqui la ha­
cienda que por via de patrimonio ó herencia deja el testador orijinario 
dé la familia por título lucrativo á cualquier estrano? Es, pues, ma­
nifiestamente falso que la ley hable del caso , que afirma Albornoz, 
de que un testador originario de la familia deje por heredero á un es­
trano.

66. Confiesa, conformándose con la opinión común, que no sedare- 
tracto sino al que es pariente; pero niega que no se dé también por pa­
siva sino contra palíente. Aunque es absolutamente falso que se dé retracto 
poi pasiva ó contra pariente, como manifestaré despues, ¿á qué conduce 
al asunto de que se trata, que es de señalar la diferencia que media 
entie aoolengo y patrimonio, el que se dé retracto por activa al pariente, 
y leliacto por pasiva contra el pariente? ¿dejará por eso la heredad de 
ser de patrimonio ó abolengo? Alegar en comprobación de esto mismo la 
ley del Fueio, fundándose en que dice todo hombre y no lodo pariente, es 
un nuevo despropósito, pues no dice todo hombre en general ó indefi­
nidamente, sino todo hombre que heredad de patrimonio ó abolengo qui­
siere vender, con lo que demuestra que no halóla de lodo hombre en co­
mún , sino del hombre que está ligado con parentesco con el que le dejó 
la heiedad de patrimonio ó abolengo, pues sin que mediara la cualidad 
de pariente entre el que recibió la heredad y el qr-e se la nejó, no podia 
decirse converdad que era heredad de patrimonio ó abolengo.

6/. Alega, en comprobación de su intento, que en la ley se hace 
referencia del abolengo á ¡a cosa vendida, y no al hombre que la vende, 
lo que dice se prueba demostrativamente con la ley que ha citado del 
Fuen, Beal. No es cierto que la palabra abolengo se refiera únicamente á 
la cesa vendida, y no al hombre que la vende, porque es un término re­
lativo de personas que necesariamente se refiere del nieto a! abue lo y de 
este al meto, como igualmente sucede en el de padre á hijo, y en el de esle 
a padre, y el decir la ley que la cosa que se vende es de abolengo equi­
valga si dijera que antes había sido deí abuelo, y en la actualidad pre­
tendía adquirirla el nieto.

68. Lo que intenta persuadir Albornoz es y se dirije á que no es ab­
solutamente necesario que el que vende la cosa que heredó del primero 
que la adquirió sea pariente de este para que la puedan retraer ¡os des­
cendientes del mismo; pero contra esla aserción esláespresa y terminan­
temente la ley 15 de este título, que declarando la del Fuero ordena y 
prohíbe que se admita retracto contra los bienes vendidos, «salvo cuan­
do los tales bienes fneron vendidos por personas que los hubieren here­
dado ce su abolengo o de su patrimonio,» por cuyas palabras mani­
fiesta la ley con la mayor claridad que para que tenga lugar el retracto 
los bienes se hayan de haber heredado del abuelo ó padre del heredero, 
y de consiguiente necesariamente este ha de ser hijo ó nielo del testa­
dor, pues de otro modo no puede verificarse el requisito que exije la 
lev para que tenga lugar el retracto de que los bienes los hava here- 

a o e que os vendió de su padre ó abuelo, con lo que se convence de 
un modo incontestable que para que la cosa sea de abolengo en el son- 
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tido que habla la ley no solo ha de haber sido del abuelo, (sino que es 
necesario que lo haya heredado un descendiente del mismo.

69. También se persuade la verdad y certeza de este principio con la 
doctrina del mismo Albornoz, que en el lugar citado afirma que heredad 
de abolengo es la que se deja á uu descendiente; si pues ha de ser des­
cendiente del testador el que herede la cosa de abolengo, ¿cómo ha de 
ser componible que la palabra abolengo se refiera á la cosa vendida, y 
no al hombre que la vende? á no ser que tenga resolución para decir que 
el descendiente no está comprendido en la clase del pariente de aquel 
de quien desciende.

70. No es mas feliz Albornoz en la aplicación que hace de la ley 16 
ya citada del Fuero para probar su intento, que es de que se da retracto 
por pasiva, como él dice, contra el que vende la cosa aunque no sea pa­
riente del que la heredó: sin embargo de que afirma que con dicha ley se 
prueba demostrativamente su intento, y se funda en que en ella se da 
retracto á los^ herederos del testador contra la parte de la herencia que 
cupo al estrano á quien la dió por la planta, pues, aquel título no es tan 
lucrativo como si gratuitamente se la dejara por testamento.

71. Para conocer la arbitrariedad con que habla este autor de la ley 
que cita, basta referir su disposición, que á la letra es: «quien viña ó 
casa ó otra labor ficiere en tierra agena por haber parte en la labor, é 
ante que sea partido lo quisiere vender ó despues, puédalo facer; mas si 
e! señor de la tierra ó sus herederos, tanto por tanto lo quisieren com­
prar, sea tenido de lo vender á él, antes que á otro.¿) En ella se da re­
tracto á los herederos dei testador es cierto, pero este retracto es el activo 
para retraer la cosa que se vende, y Albornoz habla de! pasivo, que es el 
que se da (según dice el mismo) contra el que vende. Tampoco es cierto 
que el retracto que se da á los herederos sea contra la parte de la heren­
cia que cupo al estrado, pues la ley no hace la mas mínima mención de 
que el testador dejase por herencia viña ó casa, ú otra labor en su fundo ó 
posesión, sino únicamente habla del estraño que planta viña, fabrica casa 
ó hace otra labor en tierra agena, loque es absolutamente distinto de 
adquirir por herencia dichas posesiones.

72. Por último, si la disputa se versa acerca del retracto de sangre, 
que no puede tener legar cuando el que vende la heredad no es descen­
diente del que se la dejó, ¿no es un manifiesto absurdo y despropósito in­
tentar desmentir esta verdad alegando lo que sucede en el retracto que se 
da al comunero, al señor del directo dominio, al superficiario ó enfílenla 
en que por lo común no tienen entre sí el mas mínimo parentesco los co­
muneros, y señores del dominio útil y directo? pues como el mismo Al­
bo! noz advierte en la col. 4 del citado folio 119, el retracto del comunero 
y ae consiguiente el del señor del directo dominio y del superficiario, se 
funda en la cosa para conservarla en unión, y no en la persona, como el 
del pariente que se funda en la sangre. El deseo de contradecir, de suti- 
izar y ostentarse ingeniosos, y singularizarse suele ser la causa de incur­
rir en estos eslravios.

73. No se engañó menos Albornoz en señalar lo que era heredad de 
abolengo y la de patrimonio. Dice que heredad de abolengo es la que se 
deja a un descendiente ; contra esto inmediatamente se ofrece que el hijo 
es descendiente de! padre, y loque este deja á su hijo no es heredad de
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abolengo, sino de patrimonio ó patrimonial. Tampoco la heredad se llama 
de abolengo con respecto al que la deja, ni á quien se deja,. sino con 
respecto al que usa del derecho de retracto, como noté arriba, donde 
propuse la diferencia que inedia entre la heredad de patrimonio ó abolen­
go, lo que se evidencia con este ejemplo: el abuelo dejó á su nieto una he­
redad, y habiéndola vendido este á un estraño pretende usar del retracto 
un lio del nielo heredero, é hijo del testador, en cuyo caso fundará su 
derecho en que la heredad era patrimonial y no de abolengo, pues respec­
to del retraente no era abuelo, sino padre, el que dejó la heredad á su 
nieto.

7í. Admira que hablando de la heredad patrimonial diga Albornoz 
que es la que se deja á un pariente ó un estraño , y tratando de la de abo­
lengo afirma que es la que se deja á un descendiente , pues seguramente 
no se alcanza á concebir la razón de esta diferencia, que en la una, haya 
de ser necesariamente descendiente el heredero, y en la otra baste que sea 
estraño.

75. No se limitan los errores que cometió Albornoz en su esposicion de 
la heredad patrimonial y de abolengo á los que se han refutado, sino que 
también dice que la ley de D. Enrique II, que es la 8 del título, habla solo 
de la heredad patrimonial, siendo asi que igualmente hace mención de la 
de abolengo, como se convencerá cualquiera que la lea.

76. Comete otro error en decir que el retracto pasivo es el que se da 
contra el heredero que vende la cosa heredada, pues siendo necesario que 
haya precedido la venta para que se verifique el retracto , como lo re­
conoce Albornoz donde da la etimología de esta voz en el folio 1-18, y 
dice, «que es lo que ya estaba traido sacarlo á fuera, y deshacer lo que 
ya estaba hecho,» es claro que el retracto pasivo obra directamente no 
contra el vendedor de la cosa heredada, sino contra el comprador, lo 
que afirma la ley 8 de este título, en donde tratando del caso en que 
dos parientes concurren á retraer una heredad vendida, dice que quiere 
cada uno de ellos sacarla del poder del comprador, con que contra este y 
no contra el pariente que vendió se da el retracto. Lo mismo persuade la 
ley 9, en donde especificando las obligaciones que ha de satisfacer el pa­
riente que retrae, dice: «y asimismo haya de pagar al comprador (nótese 
bien) las costas y alcabala, si la pagó el comprador antes que la cosa asi 
vendida le sea entregada.»

77. Sentados ya estos principios generales que obran en el retracto de 
sangre, corresponde proponer y resolver algunas délas principales dudas 
que se suscitan por los autores.

78. Primera duda: si cuando el que heredó la cosa de patrimonio ó 
abolengo la vendió, y posteriormente la volvió á comprar quedará sujeta 
al retracto si la vende segunda vez. Antonio Gómez propone esta duda en 
el número 24 del Comentario á la ley 70 de Toro, y Matienzo en la glo­
sa 8 , número 6 de la ley 7 , tít. 11 , iib. 5 de la Recopilación, y resuel­
ven que no. Alegan en su apoyo varias razones de congruencia ó de pa­
ridad, y omiten la que es peculiar y propia de la materia, á saber, que 
no la obtuvo inmediatamente por herencia de su padre ó abuelo, como es 
necesario para que la heredad se llame de patrimonio ó abolengo, sino 
que la adquirió por título oneroso de un estraño.

79. Segunda duda : si cuando el pariente ha retraído la cosa quedará 
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sujeta al retracto si la vende á un estraíio. Matienzo en el número 10 del 
lugar citado arriba se declara por la afirmativa, fundándose en que por el 
retracto que hace el descendiente de la familia no pierde, la cosa la cua­
lidad de patrimonial ó de abolengo, antes bien el retracto se concede para 
que la cosa no salga de la familia del que la vende, sino para que se 
conserve en ella. A pesar de esto soy de parecer que en el caso propuesto 
no debe tener lugar el relracio, fundándome para ello en la misma ra­
zón que queda espuesta en la resolución de la duda anterior.

80. Para que tenga lugar el retracto es requisito indispensable, según 
la declaración que se contiene en la ley '15, que la cosa que se diga pa­
trimonial ó de abolengo se haya heredado del padre ó abuelo, y el que 
la adquirió por medio del retracto no la obtuvo por herencia de su padre 
ó abuelo, sino por medio de un contrato oneroso de venta.

81. AI fundamento de Matienzo se satisface diciendo, que aunque es 
cierto que la cosa retractada por el pariente permanece en la familia del 
que primero la adquirió, pierde la cualidad de patrimonial ó de abolengo 
á causa de que esta denominación envuelve en sí no solo el que la cosa 
haya sido de alguno de los ascendientes del actual poseedor, sino el que 
se haya dejado al mismo por título hereditario, y como falta esta cuali­
dad en el pariente que la ha retraído, no queda sujeta a! retracto caso de 
que trate de venderla.

82. Para que no se crea que esta distinción es arbitraria ó de capri­
cho, basta saber que está fundada en la citada ley lo, en donde se de­
clara que lo que se adquiere por compra, por trueque , por donación ó en 
otra manera que no sea por haberlo heredado de su abolengo ó patri­
monio no está sujeto al retracto cuando se venda, y sin embargo no pue­
de ponerse en duda que lo que un hijo ó descendiente adquiere por cual­
quiera de los modos indicados está en la familia de su padre ó abuelo. 
Aun se puede esforzar mas este raciocinio con las palabras de la misma 
ley que dice: que lo que uno hubiere adquirido por compra lo pueda ena- 
genar libremente en su vida, sin que puedan usar del retracto sus propios 
hijos; es asi que en el caso de la disputa el pariente que usó del retrac­
to adquirió la cosa por título de compra, con que según la declaración 
déla iey puede libremente enagenarla en vida, sin que tengan derecho 
para retraerla sus hijos ó descendientes.

83. Albornoz en el folio 119, col. 3 del lugar citado, sigue la opinión 
negativa de que no es retractable la cosa que se sacó por retracto, y fun­
da su opinión «que hecho el retracto por el de la familia , la cosa que se 
sacó queda fuera de la familia,» en lo que comete un manifiesto error, por­
que si era de la familia el que la sacó y adquirió por retracto, ¿cómo ha 
de quedar fuera de la familia poseyéndola un individuo de ella? Mas claro, 
si la cosa estaba en la familia cuando la tenia el que la heredó, ¿cómo ha 
de haber salido de la familia por el retracto , cuando para retraer es ne­
cesario que el pariente sea, según la ley del Fuero, del mismo patrimonio 
ó abolengo que el que la vendió?

84. Tan lejos está de que la cosa que se retrae salga de la familia, que 
antes bien el único objeto del retracto es volver á la familia lo que había 
salido de ella. Es cierta lo opinión de Albornoz, pero no la razón en que 
la funda, porque el haberse hecho no retractable es por haberse adquiri­
do por venta y no por herencia.

tomo n. 29
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85. Esta doctrina de la cosa retraída por el pariente debe regir igual­
mente en el pariente á quien se vende libre y espontáneamente una he­
redad de su abolengo ó patrimonio, como si un hermano vende á otro lo 
que heredó de su padre ó abuelo, porque habiéndola adquirido el hermano 
por compra perdió la cualidad de patrimonial, y asi la podrá vender li­
bremente , como sucede en lodos los casos en que el que ha retraído la cosa 
patrimonial dispone despues el venderla.

86. Tercera duda: si cuando la cosa se vende á un pariente en grado 
mas remoto en la línea de padre ó abuelo, podrá retraerla otro de grado 
mas próximo, como por ejemplo, si un hijo del testador vendió á un nie­
to del mismo por otra línea la finca que heredó de su padre, podrá usar 
del retracto contra dicho nieto otro hijo del mismo testador.

87. Antonio Gómez en el número 13 , Albornoz al folio 120, col. 4 de 
los lugares citados, y Matienzo en la ley 7 , glosa 5 , número 8 y 12, 
Gutiérrez en el lib. 2 de las cuestiones civiles, cuestión 150, y el padre 
Molina en el tratado 2 , disputación 370, se proponen y resuelven la pre­
sente duda afirmando que tiene lugar el retracto contra el pariente del 
grado mas remoto. Aunque sea de consideración la autoridad de estos es­
critores, la prudencia dicta que debe darse la preferencia al peso de la ra­
zón antes que al de la autoridad. Gómez principalmente se funda en aue 
no puede el vendedor privar al pariente mas cercano del derecho que'la 
ley le concede. Matienzo alega varias razones de congruencia , que direc­
tamente no son adaptables á la materia. Albornoz funda su opinión en que 
en esto se diferencia el retracto de sangre del de comunión. Gutiérrez re­
pite lo que han dicho los demas, y lo que añade no es de importancia. 
El padre Molina observa oportunamente que por la ley del Fuero se con­
cede el derecho de relracto al pariente mas inmediato, de forma que si 
este no usa de él, no puedan ser admitidos los de grado mas remoto, de 
que infiere que la intención de la ley no fue de que la heredad no saliese

e la familia del primer poseedor, sino que viniese al mas propincuo, siendo 
de estranar qne saque esta ilación despues de reconocer que por la lev 7 
del lib. 10, tít. 13 de la Novísima, se derogó la ley del Fuero en esta parte 
y se concedió á todos los parientes dentro del cuarto grado el derecho de 
relracto, aunque prefiriendo los mas próximos á los otros.

88. Sin embargo de que la opinión de estos autores está recibida como 
la mas común , la contraria á mi parecer tiene á su favor el peso de la ra­
zón. Es innegable que el derecho de relracto es odioso, contrario y restric­
tivo de la libertad natural que compete al vendedor para enagenar sus 
bienes en quien le parezca, como asi lo declara en términos espresos, ha­
blando del retracto de sangre, la ley 14, G. de. centrahenda, emptione1 
graduando de injuria la que se hace al vendedor en limitar la libertad de 
vender. A si lo reconoce Gómez en el núm. ! , donde acumula muchas le­
yes al intento, y también lo confiesa Matienzo en la glosa 13 de la ley 8 
número 1, donde afirma que con tanto rigor se debe observar la letra de 
la_ley, que no es permitido separarse de sus palabras, ni lo ancho de una 
una. Del mismo dictámen es Gutiérrez en la cuestión 145 del libro 2 de 
las civiles , núm. 2, donde connesa que las leyes que hablan del retracto 
son exorbitantes y odiosas, y deben restringirse porque son derogatorias 
del derecho ccmun. Esta es una verdad tan manifiesta que no admite la 
menor duda en contrario, pues siempre que por la concesión hecha á un



A LA LEY SETENTA DE TORO. 451

cuerpo ó particular se priva al común de los individuos de la facultad que 
antes les competía por la ley, semejante concesión es odiosa y de rigoro­
sa observancia para no darla la menor estension sobre aquello que espre- 
san las palabras de la ley, á diferencia de aquellas otras concesiones que 
son favorables á las personas á quienes se dispensan y no privan , limitan, 
ni restringen del derecho que compete á los demas, como sucede en el pri­
vilegio concedido á las mugeres para que no puedan obligarse por age­
nos débitos.

89. Si pues el derecho de retracto es odioso por ser restrictivo de la 
libertad de enagenar, y de consiguiente es de rigorosa y literal obser­
vancia para no darle mayor estension que la que la ley le concede, no 
habiendo ninguna entre nuestras leyes reales que especifique caso en que 
dé retracto contra el pariente del vendedor que haya comprado la he­
redad de patrimonio ó abolengo, y antes bien por el contrario tratando la 
ley 8, que es declaratoria de la del Fuero, de resolver la duda acerca de 
quien deberá ser preferido en el retracto activo, el hermano del vende­
dor , ó el hijo del mismo respecto de la heredad que había sido de su 
abuelo, supone que dicha heredad so había vendido á un estraño, sin 
duda para dar á entender que en otro caso no habia lugar al retracto, y 
aun añade mas, pues exige por condición que el hermano y el hijo del 
vendedor ambos han de concurrir á un tiempo á pedir la espresada here­
dad, con lo que claramente quiso manifestar que en el caso que cualquiera 
de los dos se anticipase á comprarla, cesaba Ja duda de la preferencia 
que la ley concede al hijo del vendedor respecto de su tío, luego es á 
todas luces claro que la facultad que se concede por las leyes al pariente 
para que pueda sacar por el lanío del comprador estraño la heredad de 
patrimonio ó abolengo , no se debe estender ai caso de que el comprador 
no es estraño sino pariente del mismo vendedor.

90. Se aumenta la probabilidad de esta opinión si se atiende á la cau­
sa inductiva del retracto, que en el día es que la heredad del patrimonio 
ó abolengo no salga de la familia del que primero la adquirió pasando al 
dominio de un estraño, cuya causa cosa cuando se hace la venta á uno 
de la misma familia, y cesando la razón de la ley es consiguiente que 
cese también su disposición.

91. Es una comprobación de esta verdad lo que sucede en el retracto 
de la cosa común. La causa de concederse á los comuneros el retracto ó 
preferencia en el caso de que se venda por uno de ellos la parte que le 
corresponde en la cosa común, fue el disminuir el número de partes que se 
habia de hacer de la cosa común, si llegaba á dividirse, y comose logra 
este fin cuando un comunero vende á otrola parte que le pertenece, ninguno 
do los comuneros ó consocios tiene derecho á usar del retracto ó preten­
der la preferencia en la venta, como lo confiesa Gregorio López en la 
glosa 5, de la ley 55, tít. 5, Partida 5, espresando que aunque el con­
socio á quien se ha hecho la venta tenga solamente una milésima parte 
en la cosa común no puede pretender ser preferido el que tenga mayor 
porción. Lo mismo repite Matienzo en el número 10, glosa 3 , de la ley 13 
del título ya citado. E igualmente lo reconoce Albornoz al fol. 120, co­
lumna 4, dando por razón que á los comuneros no se les concede el retrac­
to sino cuando la parte de la cosa común se vendo á un estraño; pero se 
equivoca en creer que la razón de la ley es la que dice, pues esa es la 
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resolución y no la causa ó razón de ella, que como dejo manifestado es 
la de disminuir el número de las parles de ¡a cosa común, y de consi­
guiente el de los comuneros, y como cuando uno de ellos vende á otro su 
parte se consigue el íin que se había propuesto la ley en su resolución, 
cesa esta que se dirigía á dar preferencia al comunero respecto de la ven­
ta que hacia el consocio de su parte á un estrano, luego por paridad de 
razón debe decirse lo mismo en el caso de la disputa, pues siendo la causa 
de concederse á los parientes el retracto de sangre en la venta de la he­
redad de patrimonio ó abolengo, el que esta no salga de la familia, consi­
guiéndose este fin cuando la venta se hace á uno de los parientes de la 
misma familia dentro del cuarto grado, debe cesar la disposición de la ley.

92. Nada le aprovecha para su intento al P. Molina la observación 
que hace de que por la ley del Fuero se conceda el retracto únicamente al 
pariente mas inmediato, sin estenderlo á los demas de la familia, aun 
cuando el mas próximo no quisiese usar de él, porque por la ley 12 del 
mismo título, que es la 73 de Toro, se derogó la disposición de la ley 
del Fuero en esta parte, y se estendió el derecho activo de retracto á to­
dos los parientes dentro del cuarto grado, guardando entre sí el orden 
de preferencia con respecto á su mayor proximidad al abuelo ó padre que, 
primero adquirió la cosa.

93. Como por la ley del Fuero era el derecho del retracto privativo 
y peculiar del pariente mas inmediato, quedaban los de grado mas re­
moto en la clase y concepto de estraños, como que á ellos no alcanzaba 
el beneficio de la ley, y de consiguiente estaban sujetos como otro cual­
quiera estrano á sufrir el retracto pasivo, si el pariente mas próximo que­
na usar del de su privilegio; pero despues que la ley de Toro derogó la 
disposición de la del Fuero, y estendió el retracto activo á todos los pa­
rientes dentro del cuarto grado distinguiéndolos y diferenciándolos de los 
estraños, se presume que también los distinguió y diferenció de los mis­
mos en cuanto á eximit los de sufrir el retracto pasivo, pues habiéndolos 
reputado por de la familia por el hecho de haberles concedido el retracto 
activo, se inferia por una consecuencia necesaria que los Labia eximido 
del retracto pasivo, porque de lo contrario se incurriría en cierta incon­
secuencia ó contradicción, cual seria que habiendo reputado ó declarado 
por de la familia á los parientes de grado mas remoto por el hecho de ha­
berles concedido el retracto activo, permitiese contra los mismos el re­
tracto pasivo para evitar que la heredad saliese de la familia adquirién­
dola ellos.

94. Es digno de notarse que siendo nuestros comentadores tan pro­
pensos á hacer uso de las disposiciones de las leyes romanas, que no 
pocas veces por observarlas violentan la letra y espíritu de las leyes pa­
trias, se hayan olvidado de aplicar á la decisión de la presente duda lo 
dispuesto en el párrafo 15 y siguientes de la ley -114, ff. ¿le legatis -I, don­
de hablando el jurisconsulto Marciano del caso en que un testador dejó 
en fideicomiso á un hijo de quien tenia tres nietos una heredad con la 
condición de que no la enagenase para que se conservase en la familia 
pasando á especificar algunos casos en que el heredero cumplia con la 
voluntad del testador, dice espresamente que cumpliría con la condición 
impuesta de conservaría en la familia si se la dejaba á uno de los nietos. 
Aun se esplica, si cabe, con mas claridad en este punto el jurisconsulto
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Papiniano en el párrafo 2 de la ley 67, ff. de legatis 2, en donde hablando 
de ¡malcaso en que quedasen tres de la familia del testador , fueran del 
mismo grado ó diferente, dice bastaba el que la heredad ficeicomisaria se 
dejase á uno de los tres, dando por razón que despues de haber cumplido 
en esta parte con la voluntad del testador, falta en los demas la condi­
ción con que hablan sido llamados.

95. Si el heredero á quien se deja un fideicomiso para que lo conser­
ve en la familia, cumple con la voluntad del testador si lo deja á uno de 
ella, aunque no sea mas inmediato, ¿cómo dirigiéndose el derecho de re­
tracto á impedir que la heredad de patrimonio ó abolengo salga y se con­
serve en la familia, ha de poder el pariente mas inmedialo sacarla y re­
traerla de uno de la misma familia , aunque en grado mas remoto, á quien 
la vendió el heredero en uso de la libertad natural que el derecho le 
concede?

96. No pudiéndose desentender Matienzo de las leyes civiles ya citadas, 
y de otras que intenta traer al asunto, procura conciliarias diciendo en 
el número 15 que cuando la condición del fideicomiso es para que se con­
serve en la familia, dejándolo á uno de ella, como sucede en el caso de 
la lev 67 arriba citada', tendrá facultad el heredero para elegir al que le 
parezca de la familia, aunque no sea de grado mas próximo; pero si el 
fideicomiso se ha dejado pura y simplemente á la familia ó para la fa­
milia, sin especificar que se diese á uno de los individuos de ella, entonces 
afirma que el heredero no podrá elegir al de grado mas remolo, con esclu- 
sion de los mas próximos, y si lo eligen serán admitidos los mas inme­
diatos, revocándose la enagenacion hecha en el mas remoto, y cita en 
comprobación la ley 32, párrafo in fideicomisso ff. de legatis 2.

97. Aunque esta distinción de Matienzo sea cierta y fundada en prin­
cipios legales, nada le aprovecha para libertarse del argumento que 
ofrece el párrafo 15 de la citada ley 114. En ella se deja el fideicomiso al 
heredero con la espresa prohibición de enagenarlo para que se conserve 
en la familia, que es el caso que guarda una cabal y completa semejanza 
con el derecho de retracto. por el cual se prohibe al heredero la irrevoca­
ble enagenacion de la heredad de abolengo ó patrimonio para que se con­
serve en la familia. Ahora pues, ó el espresado caso de que habla la ley 
1-14 equivale ó es tomismo que si hubiera dejado el fideicomiso al here­
dero para que lo diese á uno de la familia, ó debe reputarse como si ge­
neral y simplemente lo hubiera dejado á la familia ó para la familia. Si 
elige él primer estremo, tan lejos está de aprovechar á Matienzo la distinción 
de que se vale, que antes bien le es contraria á su intento, pues tendrá que 
confesar que el heredero en el referido caso de la ley 114 podría elegir al 
que le parezca de la familia para que suceda en el fideicomiso, como lo 
reconoce Matienzo en el caso de la ley 67, en que se dejó el fideicomiso, 
al heredero á fin de que eligiese uno de la familia. Si abraza el segundo 
estremo de la distinción, choca directamente con la resolución de la pre­
citada ley 114, pues en el párrafo 18 de la misma se declara que si el 
heredero en el caso indicado instituyó únicamente á uno de los tres nietos 
que dejó el testador, los dos restantes que han sido desheredados nada 
podrán pedir mientras que el fideicomiso se conserve en la familia en la 
persona del nieto instituido, con lo que se manifiesta con la mayor clari­
dad que el heredero en el mencionado caso tuvo facultad do elegir al que 
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le pareció de la familia para suceder en el fideicomiso, y de consiguiente 
se infiere contra ¡a distinción de Matienzo, que aun cuando el fideicomiso 
se deja pura y simplemente á la familia, ó para la familia, tiene el he­
redero la libertad de elegir al que quiera de ella para que le suceda.

98. Despues de haber establecido Gómez la opinión que acabo de re­
futar, infiere como por legítima consecuencia que el pariente de grado 
mas próximo tendrá derecho de retracto para poder sacar á prorata una 
parto de la heredad de abolengo ó patrimonio que se haya vendido á otro 
pariente del mismo, é igual grado que el suvo, y asi afirma lo aconsejó 
en un caso que le consultaron. No es fácil de comprender cómo del an­
tecedente de que un pariente de grado mas próximo tenga derecho de 
retracto contra otro de grado mas remoto pueda inferirse que se haya de 
decir lo mismo cuando ambos parientes se hallan en igual grado.

99. Si despues de haber probado Gómez que se daba retracto pasivo 
contra el pariente de grado igual, infiriera que lo mismo debia decirse 
cuando erade grado mas remoto, la consecuencia seria legítima; pero 
inferir de. modo inverso es faltar á las reglas de una buena lógica.

100. Albornoz al folio 120, col. 3 al fin, sigue la opinión de Gómez,
como también Matienzo al número 18 y 19 de la glosa 5 de la lev 7 y Gu­
tiérrez en la cuestión 151 del lib. 2 délas civiles. ’

101. Como todas las  que me he valido para probar que no 
se da derecho de retracto al pariente mas próximo contra el mas remoto, 
obian aun mas eficazmente para persuadir que tampoco podrá darse dere­
cho de retracto contra el pariente que está en igual grado que el que in­
tenta retraer, es ocioso repetirlas y solo añadiré que la ley 114, tantas 
veces citada, presenta un caso el mas analogo para el asunto , pues te­
niendo tres nietos el testador que estaba en igual grado, el heredero dejó 
el fideicomiso á uno de ellos, y espresa la ley que los otros dos no te­
nían facultad para reclamarla elección del heredero; á que se aumenta 
aquel principio legal de que en igualdad de causa es mejor la condición 
del que posee.

razones.de

102. El P. Molina, despues de referir en el número 15 de la dis­
putación 370 la opinión de Gómez y Gutiérrez, dice que conviene sepa­
rarse de ella, aunque la reputa y tiene por dura, en lo que manifiesta 
defiere mas á la autoridad que á la razón, cuando debiera ser lo contrario.

103. Cuarta duda: si tendrá lugar el retracto cuando el estraño que 
compro la heredad de patrimonio ó abolengo la vende á un tercero cor­
riendo el término de les nueve dias para retraerla. Matienzo examina 
esta cuestión en el número 11 de la glosa 8 de la ley 7, y despues de 
citar un largo catálogo de autores cstrangeros, resuelve que deberá te­
ner lugar el retracto, y en su virtud podrá sacar el pariente la heredad 
del último que la compró, y aun esticnde su resolución al caso de que 
la cnagenacion se hubiese hecho por donación ó por otro título lucrativo-

104. El fundamento de esta resolución están obvio como cierto. El 
primer comprador no tiene un dominio absoluto ó irrevocable en la he- 
redad de abolengo ó patrimonio, corriendo el término para el retracto 
y de consiguiente , según regla de justicia no puede trasferir en otro mas 
derecho que el que á él le compete; y como el snvo estaba sujeto á las 
leyes del retracto, también lo debe estar el que"transfirió al segundo 
comprador ó donatario.

razones.de
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105. Si fuera permitido que el primer comprador corriendo el término 
del retracto, pudiera vender ó donar la heredad comprada, se abriría un 
campo dilatado para cometer fraudes por medio de enagenaciones simula- 
dasy confidenciales, con lo que quedarían eludidas las leyes del retracto.

106. También puede coadyuvara la resolución de esta duda lo dis­
puesto por la ley '2 y 4 C. <te litigiosis, que anula y prohibe la venta y 
enagenacíon de la cosa litigiosa pendiente el litigio.

107. En tanto grado es cierta la resolución de la duda indicada, que 
aun cuando el primer comprador enagenase la cosa en un pariente del 
primer vendedor en grado mas remoto que el que la intenta retraer, debe 
regirla misma resolución , porque entonces se incidiría en el caso de la 
concurrencia de los parientes en grados desiguales , en cuyo caso, asi la 
ley 7 como la 12, dan la preferencia al mas próximo, y por esta regla si el 
último comprador pariente estuviese en igual grado que el que intentaba 
retraer, debería dividirse entre ambos, según la citada ley 7.

108. Acaso prodrá decirse que esta e-sposicion se halla en una mani­
fiesta contradicción con la resolución de la duda anterior , en que se ha 
probado con sólidas  que no se da retracto contra el pariente de 
grado mas remoto, y mucho menos contra el próximo ó de igual grado, pues 
en el caso de que se acaba de hablar espresamenle se ha dicho lo con­
trario; pero sin embargo debe decirse no media la menor contradicción en­
tre las dos resoluciones que se creen en oposición.

razor.es

109. Guando vende el heredero la heredad de patrimonio ó abolengo 
á un pariente de grado mas remoto ó próximo no tiene lugar el retracto 
por los fundamentos que se han espuesto en la duda anterior. No sucede 
lo mismo cuando el heredero vendió á un estrano , porque entonces la ven­
ta queda sujeta al retracto, según la ley del Fuero y demas posteriores, 
y aunque la enajenación que haga el comprador se verifique en favor de 
algún pariente del heredero, sea en grado remoto ó próximo, conserva la 
heredad la cualidad de rectractable que tenia en el primer comprador cs- 
traño de quien derivan su derecho los demas poseedores á quienes se haya 
transferido la heredad, corriendo el término para el retracto contra el pri­
mer comprador estraño.

-1'10. Duda quinta: si la finca que el padre deja á un hijo ú otro des­
cendiente en vida ó en muerte por via de donación, mejora, prelegado 
ó legado está sujeta á las leyes del retracto. Esta duda, que en realidad 
es útil, y de no pequeña trascendencia é importancia, la ha pasado en si­
lencio el común de nuestros autores , á escepcion de Acevedo, que la pro­
pone en el Comentario á la ley 15, lít. 11, lib. 5 de la Recopilación!, que 
es la 3, tít. 13, lib. I de la Novísima, afirmando en el epígrafe de dicha 
ley que el retracto ya no tiene lugar sino en las cosas de patrimonio ó 
abolengo que ha adquirido el vendedor por herencia, y no por cualquier 
otro título.

11-1. Aunque Acevedo no se detiene á esponer las razones en que funda 
su opinión , contentándose únicamente con citar á favor de ella dicha 
ley* 15 y 8, 3 y 2 de la Novísima del mismo título, sin embargo soy de 
parecer que su opinión es enteramente cierta, y conforme con nuestras le­
yes patrias, como voy á manifestar.

112. Refiriendo la ley 3 las dudas que frecuentemente se suscitaban 
acerca délos bienes que podían retraer los hijos y nidos de sus padres y 
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abuelos, declara que no están sujetos á retracto los bienes que los ven­
dedores han adquirido por compra, por trueque, por donación, ó en oirá 
manera  salvo cuando los tales bienes fueren vendidos por personas 
que les hubieren heredado de su abolengo ó de su patrimonio, y los ven­
diesen los que asi los hubiesen heredado.

1-13. Por esta declaración no solo señala la ley el título que admite el 
retracto, cual es es el de la institución de heredero , sino que espresa tam­
bién los que lo escluyen , como son , el de compra, permuta, donación. y 
cualquier otro, en cuyas últimas palabras indica que todo título que no sea 
el de institución de heredero escluye el derecho de retracto. Resta ahora 
ver si la mejora de tercio y quinto se adquiere ó no en virtud del título 
hereditario.

114. La ley 21 de Toro, que es la 5 del título 6, lib. 10 de la Novísi­
ma , decide la duda con toda la claridad que pudiera apetecer, en la que 
resuelve que el hijo, ó cualquier otro descendiente legítimo mejorado en 
tercio y quinto de los bienes de sus padres ó abuelos, puede si quiere 
repudiar la herencia de sus padres y abuelos, y aceptar la dicha mejora; 
cuya resolución oíiece una prueba incontestable de que la mejora de ter­
cio y quinto no se adquiere por título hereditario, si no por otro distinto 
pues á no ser asi mal podría concillarse que la ley permitiera se renun­
ciase la herencia, y al mismo tiempo se aceptase la mejora.

115. Aunque la ley que se acaba de citar es suficiente para el inten­
to que la mejora no se adquiere por título hereditario , y de consiguiente 
que no puede tener en eLa lugar el retracto, aun hay olro testimonio igual­
mente convincente de que la mejora de tercio y quinto se obtiene por tí­
tulo de donación, que es uno de los que la ley 3 citada señala esclusivos 
del retracto. La ley 26 de Toro, que es la 10 del espresado título de la 
Novísima establece que la donación que los padres hagan á sus hijos ó des­
cendientes, bien sea por última voluntad ó por contrato entre vivos, se 
tenga y entienda por mejora de tercio y quinto de sos bienes, aunque 
no digan que los mejoran, con lo que se demuestra con la mayor claridad 
que la mejora de tercio y quinto es y se reputa una verdadera donación, 
por lo menos en lo que no alcance á la legítima.

116. De lo dicho se infiere cuan equivocadamente procede el P. Mo­
lina en el número 4 de su disputación 370, cuando apartándose del dic­
tamen de oomez, que exige en el número 3 de su Comentario como re­
quisito necesario para el retracto que la finca haya de haber permanecido 
en poder del primer poseedor hasta su muerte, afirma que si el padre é 
ascendiente la da en su vida á un hijo ó nieto, bien sea para ordenarse, ó 
por causa de matrimonio, ó á la hija ó niela en dote, ó por otra cual­
quier donación , y dicho hijo o nieto la vendiese viviendo aun su padre ó 
abuelo, podia retraerla el descendiente mas inmediato del primer posee­
dor, y se funda en que aquella finca debe computarse en el patrimonio 
ücl padie o ascendiente, trayéndose a colación al tiempo de su muerte 
para hacer la división de sus bienes, y se ha de recibir como legítima, 
ó á lo menos como mejora, legado ó prelegado, y añade por último qué 
esta es la mente y espíritu de las leyes, á que se ha de estar antes que 
á sus palabras. 1

117. Para conocer el poco fundamento de esta opinión de! P. Molina, 
basta tener presente que las donaciones que se hacen por última voluntad
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ó ñor contrato entre vivos, según la ley 46, se reputan en primer logar 
por mejoras de tercio y quinto, y en el esceso por legítima y las demas no- 
naciones de dote, donación propler nuphas, y demas de que bebía la 
lev 29 sucede al contrario , que en primer lugar se imputan en la legi­
tima y en el esceso de ella se reputan por mejoras de tercio quinto; y 
como hasta la muerte del padre, en que debe hacerse la división de sus 
bienes según se dispone en la ley 23, no puede saberse la paite que 
correcponde á los hijos por sus mejoras y legítimas, no se hace posible 
graduar la parte que correspondería á estas en las donaciones para suje­
tarlas al gravamen de retracto, sin.que le sirva de escusa al P. Molina 
la salvaguardia de que se vale, pretendiendo que antes se ha de atender 
á la mente de la ley que á sus palabras, poique esta regla, que en ai — 
gun caso tiene lugar, y de que debe usarse con mucha prudencia y cir­
cunspección, no puede aplicarse á una maieiia exorbitante, odiosa con­
traria al derecho común.

118. Si el deberse traer á colación el valor de la finca que el padre 
dió á su hijo ó descendiente es razou concluyente (como pretende el P. 
Molina) para que pudiese retraerla el pariente mas próximo, vendiéndola 
el donatario en vida de su padre ó ascendiente, también deberá decirse 
otro tanto en el caso que el mismo padre la vendiese, pues se verificaría 
que al tiempo de su muerte dejaba en su patrimonio, sino la finca, á lo 
menos su valor.

Ley 71 de Toro, es la 10, tit. 11, lib. 5.° de la Recopilación, y la5.a, tít. 13, lib. 10 de 
la Novísima.

Modo como se pueden retraer las cosas de patrimonio vendidas en uno ó muchos 
precios.

Cuando muchas cosas fueren vendidas, por un precio, que sean de 
patrimonio, 6 abolengo, que el pariente mas propinco no pueda sacarla 
una, y dejar las otras, sino que todas las haya de sacar, ó ninguna de 
ellas; pero si las dichas cosas fueren juntamente vendidas por diversos 
precios, en tal caso pueda el pariente mas propinco sacar la que de ellas 
quisiere, faciendo las diligencias é solemnidades en las dichas leyes del 
Fuero é Ordenamiento contenidas.
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COMENTARIO A LA LEY 71 DE TORO.

SUMARIO.

Párrafo 1. Resumen de la Iey.=2. No es exacta la opinión do Palacios Ruvios de que 
esta ley se aínda en que solo hay una venta cuando se venden dos cosas por un 
precio—3. La segunda parte de la ley concede al pariente que pueda retraer unas 
de las cosas patrimoniales y dejar otras, aunque se vendan en un contrato, si á cada 
una se asignó precio, pues en tal caso se reputan dos ventas según afirma Ma lienzo. 
= i. Esto se limita al caso deque conste que el comprador no hubiera tomado aquellas 
cosas sino se le hubieran dado todas juntas, pues aunque tenga cada una su precio, 
se reputa una sola compra.=5 y 6. Duda si podrá tener lugar el retracto cuando se 
vende una cosa de patrimonio ó abolengo juntamente con otra que no lo es, por un 
solo precio: opinión de Gutiérrez, Matienzo, Gómez y Molina, que el pariente puede 
retraer Ia.de abolengo y dejar la otra, fundados en una resolución de Gregorio IX. 
que permite retraer por restitución una parte de una cosa que juntamente se había 
vendido con otra por un solo precio.=7 al 9. Tres argumentos que se propone Gu­
tiérrez contra su opinión.=10 al 12. Contestación del mismo a dichos tres argumen­
tos.—13. La opinión de Gutiérrez es infundada y opuesta á la decisión de la presen­
te ley.=14. Esta ley propone dos casos: cuando muchas cosas de patrimonio ó abo­
lengo, se venden por un solo precio ó por distintos: en el primero manda que se 
retraigan todas ó ninguna, mas no en el segundo.=15. La razón de esta diversidad 
de decisión consiste en que en el primer caso todas las fincas se venden por un solo 
y único precio, y en el segundo á cada una se le señala el suyo en la venta que se 
hace—16 y 17.En consecuencia de la primera decisión, no puede decirse que en el 
caso de la cuestión, cuando una finca patrimonial y otra que no lo es se venden por 
un solo precio, puede tener lugar el retracto parcial ó de una de ellas, puesto que 
la razón es igual según se espone, por lo que no constando el precio cierto porque 
se vendió la finca patrimonial, no puede verificarse en ella el retracto.=18 y 19. Dis­
posición de la ley 70 de Toro que corrobora esto mismo, pues señala para el re­
tracto la consignación del precio como requisito indispensable, y para esto debe 
tenerse noticia de él y ser cierto.=20. Asi, pues, vendiéndose muchas fincas patri­
moniales por un precio juntamente con otra que no lo es, no pueden retraerse por­
que se ignora el precio de cada una; mas sí cuando se fijó precio á cada una.= 
21. Equivocación de Palacios Ruvios al decir que la decisión de la ley se fundaba en 
que solo había una venta cuando se venden varias cosas por un solo precio, se­
gún la ley que cita, pero esta ley declara que cada una de las cosas vendidas se 
puede pedir con la acción de compra ó de venta, según se espone.=22. El fun­
damento de la opinión contraria es confirmatorio de la espuesta.=23. Dicho funda­
mento se apoya en la decisión de Gregorio IX citada que se espone.=24. Esta de­
cretal no corresponde al derecho canónico en la parte que habla del retracto de 
sangre.=25. Las posesiones á que se refiere esta decretal, no se vendieron á un solo 
comprador ni tampoco consta si fue en una ó en muchas ventas, y si el precio solo 
fue uno ó diversos.=26. Gutiérrez supone que la venta se hizo de una finca, por un 
solo precio y en un contrato, de que infiere que si al suplicante se le admitía el re­
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tracto de una parte de la cosa en fuerza de la costumbre, con mas razón debe ser 
admitido á retraer una finca entera patrimonial aunque se hubiera vendido con otra 
no patrimonial por el mismo precio.=27 y 28. Aun concedido este supuesto Gu­
tiérrez nada adelanta para su intento, porque dicha posesión era común por mitad 
de los padres del suplicante por lo que lo era el precio por mitades al padre y ma­
dre y constando el valor de la finca por la venta, la mitad de dicho valor que era 
cantidad cierta pertenecería al padre y podría usarse del retracto, y consignarse el 
nrecio =29 Se espone que dicho fundamento corrobora la opimon que se sostiene. 
30 El caso de dicha decretal prueba indirectamente que. cuando la finca patrimo­
nial se ha vendido por un precio indeterminado, aun con otra no patrimonial debe 
Punirse el retracto =31. Opinión de Gutiérrez sobre que cuando se ha vendido una 
cía con otra por un precio , debe el que retrae ofrecer el precio á prorata y el juez 
estimará el que pertenece á la finca patrimonial: se rebate esta opinión porqueta ley 
exige la consignación del precio pro forma que no sufre suplemento ó equivocación.— 
32 La causa de no admitirse el retracto parcial, según Gutiérrez, es portas razones 
que indica Matienzo, las cuales obran por identidad de razón para que no se admi­
ta el retracto de la finca patrimonial en el caso de la disputa.=33. Antonio Gómez cita 
varias leyes romanas que hablan del modo de hacer la regulación del precio de las 
cosas que se han de abonar.=34. En esta materia no se ha de graduar de dolosa, ó 
fraudulenta la compra para impedir el retracto y asegurarse el comprador de la 
permanencia en su poder de la finca que adquiriese, siempre que la compra sea 
real y verdadera, porque lo hace en uso de su derecho.

L Dispone la presente ley que cuando muchas cosas de patrimonio 
ó abolengo se venden por un precio no se puedan sacar unas, y dejar 
otras, sino que las ha de sacar todas ó ninguna el pariente que quiera 
usar del derecho de retracto; pero caso que las espresadas cosas se ven- 
dan juntamente por diversos precios, podrá sacar y dejar las que qui­
siere, haciendo ías diligencias prevenidas en las leyes del Fuero y del 
Ordenamiento.

2. Palacios Ruvios en la presente ley cree que la decisión se funda 
en que solo hay una venta cuando diversas cosas se venden por un precio 
según la ley 33, ff. de actione empti; pero por lo que espondré despues 
se conocerá que esta razón no es adecuada.

3. La segunda parte de la ley concede al pariente la facultad de sacar 
unas de las cosas patrimoniales y dejar otras, aunque hayan sido ven­
didas por un solo contrato, con tal que á cada una se le haya regulado 
su precio, debiendo tener lugar, aun cuando se hayan vendido muchas 
por un precio, pero en el instrumento ó contrato se ha dividido entre ellas 
á proporción de su estimación , como por ejemplo, si se vendiese una casa 
y un campo por trescientos'pesos, ciento por la casa y doscientos por el 
campo, porque en tal caso no se reputa por una sola venta, sino por dos 
como lo afirma Matienzo, ley 7 , tít. II, lib. 5 de la Recopilación, glo­
sa 7, número 28 , donde cita á otros, y lo mismo resuelve se ha de de­
cir en el caso que al principio se dividiese el precio entre las dos cosas, 
v despues se uniesen en una suma las dos cantidades, como si se di­
jere te vendo la casa por cien pesos, y el campo por doscientos, que 
hacen en todo trescientos, pues aun en este caso se considera que inter­
vienen muchas ventas y no una sola.

4. Se debe limitar' la resolución de la segunda parte de la ley en el 
caso que conste que el comprador no hubiera tomado aquellas cosas, 
sino se las hubieran dado todas juntas, pues aunque en tal caso cada una 
tenga su precio correspondiente, se reputará por una sola compra", y no 
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por muchas, y no podrá el pariente sacar una y dejar otra, como lo re­
suelve Matienzo en el lugar citado, número 29, donde en comprobación 
de esta doctrina cita á Tiraqiielo , lib. 1 de retractu, párrafo 23, glosa 1, 
número 20, que dice , que si uno vende cien yugadas de tierra, espresan- 
do el precio que corresponde á cada una , de las cuales unas son fértiles 
y otras estériles, no podrá el consanguíneo sacar las fértiles y dejar las 
estériles, porque no era verosímil que el comprador quisiese tomar las 
fértiles, pagándolas á un mismo precio.

5. Pertenece á la primera parte de esta ley en cierto modo la duda 
que suscitan los autores acerca de si podrá tener lugar el retracto cuan­
do se vende una cosa de patrimonio ó abolengo juntamente con otra que 
no lo es por un solo precio. Gómez al número 15, Matienzo en el lugar 
citado, número 31, Gutiérrez prácticas cuestiones, lib. 2, cuestión 162, 
y Molina de justitia etjure, disposición 370, tratado 2, número 18, uni­
formemente resuelven que puede el pariente sacar la cosa de patrimonio 
ó abolengo y dejar la que no lo es , no solo cuando la venta se hace con 
fraude para privar por este medio del retracto al pariente, sino también 
cuando se haya celebrado con buena fé.

6. El fundamento de esta opinión lo colocan en el capítulo constitu­
tus 8 de in int. rest., en el que resuelve el papa Gregorio IX que sean 
admitidos en virtud déla restitución in integrum, para retraer una cosa, 
que juntamente con la otra bahía sido vendida por un solo precio, de cuya 
distinción infieren los autores citados que si se permite el retracto en la 
parte ó mitad de una cosa, cuya otra mitad no se podia retraer, con ma­
yor razón se ha de decir es permitido el retracto de una cosa patrimonial 
íntegra que ha sido vendida por un mismo precio con otra no patri­
monial.

7. Tres son los argumentos que propone Gutiérrez contra su opinión- 
el primero deducido de la presente ley en su primera parte, en la que 
dispone que cuando varias cosas patrimoniales se venden por un precio, 
no puede sacar unas el pariente dejando otras, sino que las ha de sacar 
todas ó ninguna, sin duda porque el contrato es indivisible, y no puede 
disolverse en parte, según la ley scire debemus 29, íT. de verborum obliga­
tionibus. Luego por igual razón se ha de decir en el presente caso de 
vender la cosa patrimonial con otra que no- lo es, que ó se han de sacar 
las dos ó ninguna , pues la venta simultánea de cosas de diverso géne­
ro no constituye divisible el contrato que por su naturaleza no lo es.

8. El segundo se reduce á que debiendo consignar el precio el pa­
riente dentro délos nueve dias, según la ley, no podria practicarse esta 
diligencia en el presente caso, porque siendo uno solo el precio de la cosa 
patrimonial y de la no patrimonial, no podria saberse el valor y precio de 
la. cosa patrimonial para consignarlo.

9. El tercer argumento se dirige á persuadir que caso que el compra­
dor no hubiera comprado la cosa patrimonial sino con la no patrimonial, 
aunque el precio se divida en las dos, se les seguiría perjuicio, lo que se 
debe evitar en el retracto.

10. En satisfacción de estos argumentos responde Gutiérrez, al pri­
mero que la presente ley habla del caso cuando todas las cosas que se 
venden por un precio son patrimoniales , y entonces hay varias razones 
para que ó las saque todas ó ninguna, las que refiere Matienzo al número 
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20 y siguiente del lugar citado, pero cuando la cosa patrimonial, se ven­
de por un precio con la no patrimonial, nada se le puede imputar ai con­
sanguíneo si saca solo la patrimonial y no la otra, pues aun cuando qui­
siera sacarla no lo podrá hacer contra la voluntad del comprador, por­
que aquella cosa no era de patrimonio. Ni se opone á esto el que el con­
trato sea indivisible, y por lo tanto no pueda disolverse en paite, poique 
por derecho especial y favorable de este reino se puede disolver el con­
trato por la cosa patrimonial, permaneciendo firme y subsistente por de­
recho común en la otra cosa que se ha comprado por un piecio con la 
patrimonial, y asi proviene esta variación de diverso derecho como su­
cede en el menor que contrata con el mayor, que por parte de aquel 
claudica el contrato, ley Julianus 13, párrafo si quis, ff. de actione 
emptoris.

1 f. Al segundo argumento dice que el precio se ha de ofrecer á prorata 
debiendo estimar el juez el que haya de pagar por la cosa patrimonial 
con respecto al verdadero valor de cada cosa délas que se han vendido por 
un precio, y como es difícil que en el término de los nueve dias se pueda 
hacer esta liquidación, bastará hacer la consignación de cierto precio, 
según la disposición de la ley, que el consanguíneo dentro de ios nueve 
dias ofrezca y consigne aquella cantidad que tuviere á bien, y poi la de­
mas cantidad que se ha de liquidar y tasar por el juez hasta el verdadero, 
justo é íntegro valor de la cosa que se retrae, ofrezca y dé fiador que se 
obligue en forma en los autos á satisfacerla al comprador , juntamente con 
las costas, loque se debe practicar dentro de los nueve dias.

12. Al tercer argumento satisface diciendo que cesará su dificultad si 
el comprador se allana á que el consanguíneo saque ambas cosas patrimo­
nial y no patrimonial, restituyéndole el precio íntegro de ella, porque en 
tal caso por la razón que se espresa en el argumento de que el compra­
dor no reciba perjuicio, estará precisado el consanguíneo á sacar am­
bas cosas ó á dejarlas todas, según Malienzo al número 32, fundado en la 
ley rhetor 47, párrafo 1, ff. de minoribus. En corroboración de esta opi­
nión afirma Acevedo en el número 10 del comentario á esta ley que es 
en tanto grado cierto, que basta su tiempo no había encontrado quien la 
impugnase.

13. Sin embargo de ¡a respetable autoridad de estos escritores nacio­
nales, su opinión la tengo por infundada y enteramente opuesta á la de­
cisión de la presente ley, como voy á manifestar.

14. Dos son los casos comprendidos en ella, á saber: cuando muchas 
cosas de patrimonio ó abolengo se venden por un solo precio, ó cuando á 
cada una se le señala y determina el suyo: en el primero ordena la ley que 
se hayan de retraer todas ó ninguna: en el segundo permite retraer unas y 
dejar otras á voluntad del retraente.

-15. Entremos ahora á examinar la razón que pudo tener la ley para 
resolver con esta diversidad. No fué ciertamente el ser unas fincas patri­
moniales y otras no, porque en ambos casos todas participaban de la mis­
ma cualidad; tampoco pudo ser la afección general que debía presumirse 
en el pariente para que si no las sacaba todas no se le permitiese sacar 
alguna; porque en el segundo caso, sin embargo de ser también todas las 
fincas patrimoniales, se le concede sacar al pariente la que elige, y dejar 
las demás’. No siendo ninguna de las razones espresadas la que motivó la 
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decisión de la ley, es forzoso reconocer que no pudo ser otra sino la de que 
en el primer caso todas las fincas se venden por un solo y único precio, y 
en el segundo á cada finca se le asigna y señala el suyo en la venta que 
de ella se hace, cuya ilación es tanto mas fundada, cuanto entre uno y otro 
caso no se halla otra diferencia, por mas que se analicen , que la indicada 
de venderse todas las fincas por un solo precio, ó de señalar ácada una 
el suyo, por lo que es preciso convenir que en esta sola razón ó particula­
ridad fundó la ley la variedad de su resolución, pues de otro modo habría de 
decirse con injuria del legislador que su decisión fué enteramente arbitraria.

16. Si cuando todas las tincas patrimoniales se han vendido por un 
solo precio no se admite el retracto parcial ó de una de ellas, sino que ha 
de ser total ó de ninguna, ¿cómo ha de poder decirse que en el caso de 
la disputa, cuando una finca patrimonial y otra que no lo es se venden 
por un solo precio, puede tener lugar el retracto parcial ó de una de ellas, 
siendo la razón igual? Mas claro y conciso, la misma razón que hay para 
no admitir el retracto parcial en el caso que todas las fincas se hayan ven­
dido por un solo precio, milita en el caso de la disputa, luego tampoco debe 
admitirse en el retracto parcial. Que sea la misma razón queda ya demos­
trado, pues por enumeración de partes se ha hecho ver que no ha podido 
ser otra que la de haberse efectuado la venta en común por un solo pre­
cio , y no haber señalado á cada finca el suyo; es asi que en el caso de la 
disputa se supone hecha la venta en común por un solo precio, sin deter­
minar el que corresponde á cada ur.a de las fincas, luego es evidente que 
la misma razón que se halla en el caso de la ley, milita en el de la dis­
puta, y por lo tanto debe entenderse comprendido en la disposición de 
aquella.

17. No se crea que cuando se dice que en el caso de la disputa no debe 
admitirse el retracto parcial, se pretende que se ha de retraer también 
la finca no patrimonial, pues careciendo esta de dicha cualidad, no está 
sujeta al retracto , sino lo que se dice es, que no constando el precio cierto 
porque se vendió la finca patrimonial, no puede verificarse en ella el re­
tracto.

18. Es tan necesario que conste el precio cierto por qué se ha vendido 
latinea patrimonial, que sin esta noticia no puede verificarse el retracto, 
que en la ley 70 de Torose señala por requisito indispensable para el re­
tracto, la consignación del precio per que se ha vendido, como consta de 
las mismas palabras de la ley, que dice: «con tanto que consigne el que 
saca el precio etc.,» y siendo imposible hacer la consignación del precio sin 
que antes se tenga noticia de él, de aqui es que sin que conste del precio 
cierto y determinado, no puede verificarse el retracto, por ser imposible en 
este caso hacer su consignación prevenida por la ley.

19. Es en tanto grado cierto, que para el retracto ha de precederla 
consignación del precio porque se vendió la finca, que Matienzo, sin em­
bargo de que es de la misma opinión que Gutiérrez, no dudó afirmar en la 
glosa 4 de la ley 9 del citado título, número I, que la consignación del 
precio es tan necesaria para el retracto , que la exige la ley por forma, por 
hablar de ella condiciooalrncnte, lo que manifiesta, según el parecer del 
mismo Matienzo, que la pide la ley por forma, y no por mera solemnidad 
y todos saben que el defecto de la forma ó requisito que establece la ley 
para algún acto ó contrato lo vicia y anula.
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20. De lo que se ha dicho se infiere que cuando una ó muchas fincas 
patrimoniales se venden por un precio juntamente con otra que no lo es, 
no puede retraerse ninguna de las patrimoniales ni todas ellas, porque no 
consta el precio de cada una ni el de todas para poder hacer su consigna­
ción con arreglo á la ley; y por el contrario se deduce que si varias fincas 
patrimoniales se han vendido por precios fijos y señalados con otra no pa­
trimonial, podrá retraerse cualquiera de ellas, ó todas, por saberse el pre­
cio de cada una para hacer la consignación.

21. También se infiere se equivocó Palacios Rubios en decir en el 
número -I que la decisión de la ley se fundaba en que solo había una 
venta cuando diversas cosas se venden por un solo precio, y cita en su 
apoyo la ley 33, ff. de actione empti, pues aunque sea cierto que haya una 
sola venta, la misma ley declara que acerca de cada una de las cosas ven­
didas se puede pedir con la acción de compra ó de venta, y Cujacio , co­
mentando la espresada ley, afirma que es fácil su inteligencia, reducida á 
que si una cosa de las comprendidas en la venta es viciosa y las otras no 
se puede pedir por la viciosa con la acción redibitoria ó eslimatoria, y cita 
en su comprobación la ley 72, ff. de evictionibus, lo que persuade que sin 
embargo de ser uno el contrato, pueden dividirse las acciones para pedir 
acerca de una de las cosas comprendidas en él. Es, pues, claro que la de­
cisión de la ley no se funda en la unidad del contrato , sino en la incerti- 
dumbie del precio de cada una de las cosas para poder hacer s u consigna­
ción , como queda manifiesto.

22. Establecida ya la certeza de nuestra opinión, corresponde exami­
nar el fundamento de la contraria, y poner de manifiesto su ninguna so­
lidez, y hacer ver al mismo tiempo, no solo que es contrario á la opinión 
que se intenta probar, sino que es confirmatorio en lo principal de la 
nuestra indirectamente.

23. Todo el fundamento de su opinión lo ponen Matienzo, Gutiérrez, 
Acevedo y Molina en el capítulo 8 de las decretales, de in integrum res­
titutione; en él se supone el hecho de que un hermano acudió por sí y 
po; otro al Papa Gregorio XI quejándose de que unas posesiones que ha­
bían adquirido los padres de emtrambos , constante matrimonio, v perte­
necían á los mismos por mitad, las habia vendido su padre despues de la 
muerte déla madre, y sin embargo de que el vendedor habia tenido la 
precaución de emanciparlos, á fin de que aprobasen la venta en la parte 
que comprendía las posesiones de la madre (como asi lo ejecutaron ) pre­
tendían que habiendo sido perjudicados en la venta, se les concediese la 
restitución in integrum , por estar aun dentro de su término para repetir de 
sus compradores dichas posesiones devolviéndoles el precio: y en cuanto ála 
parte correspondiente á su padre (que ya habia muerto también) alegaba 
que según la costumbre establecida en la ciudad de Perusa, les compelía 
el derecho de retracto de sangre dentro del año y dia, como á mas pró­
ximos parientes, y ofrecían entregar el precio á los compradores: en vir­
tud de esta petición comisiono el Pontífice á una persona, que no consta 
a quien mando que siendo cierto lo que en ella se esponia, declarase nula 
.a ventaen la parte correspondiente á la sucesión materna, si se omitió en 
a misma la debida solemnidad de derecho; pero sino se omitió, y resul­

taba que fueron perjudicados en dicha venta, pudiesen usar de la resti­
tución-ín integrum, tanto acerca de la parte que correspondía á la madre
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como á la del padre, con tal que cumpliesen lo que ofrecían, siendo cier­
to su relato.

24. Antes de entrar á examinar el mérito de esta resolución, conviene 
advertir que esta decretal del Papa, aunque se halla inserta en el cueipo 
de las decretales, no corresponde al derecho canónico ó pontificio en la pai­
te que habla del retracto de sangre, pues no perteneciendo esta materia 
al dogma, á la moral, á la disciplina de la iglesia, ni á lo ordinativo de los 
juicios en el tribunal eclesiástico, es claro que no competía al Pontífice, 
como gefede la iglesia, y por las demas razones que se han espresado en 
el Comentario de la ley precedente acerca de esta misma decretal del 
Pontífice.

23. Supuestos estos antecedentes, es indudable que las posesiones ó 
fincas que se enagenaron por el padre del suplicante eran comunes á 
marido y muger, y de consiguiente pertenecían á cada uno de ellos por 
mitad. Esto supuesto resta ver si se vendieron á un solo comprador ó á 
diversos, y según la letra del mismo capítulo, la venta se hizo á diversas 
personas, pues dice espresamente quibusdam vendidit, y poco mas abajo 
hablando de la devolución del precio, se dice que había de hacerse á los 
compradores ó á sus sucesores, de que se convence de que las posesiones 
de que habla el capítulo no se vendieron á un solo comprador, ni tam­
poco consta si fue en una ó muchas ventas, y si el precio solo fue uno ó 
diversos, cuyas particularidades deberían haberse hecho constar antes de 
pasar á fundar en dicho capítulo la resolución de la duda de la disputa, 
por ser bien sabido que el que se funda en una cualidad contingente le 
incumbe la obligación de probarla.

26. Desentendiéndose Gutiérrez déla esposicion que hizo el suplican­
te al Papa, en que dice que su padre vendió algunas posesiones comunes 
á entrambos, supone qne la venta se hizo de una sola finca, por un solo 
precio y en un contrato, de que infiere que si al suplicante en este caso 
se le admite el retracto de una parte de la cosa en fuerza de la costumbre, 
con mayor razón debería ser admitido á retraer una finca entera paui- 
monial, aunque se hubiera vendido con otra no patrimonial por el mismo 
precio. De este capítulo afirma que fue el primero de que se valió Tiraque- 
lo para fundar esta opinión, aunque no usó del argumento á fortiori, que 
ahora deduce Gutiérrez , lisongeándose al parecer de ser su inventor, como 
si fuera motivo de satisfacción el confundir el número plural con el singu­
lar, ó haber supuesto una falsedad.

27. Concédasele en hora buena contra lo literal del capítulo, que solo 
se vendió una posesión que fue por un solo precio y en un contrato , aun­
que según la letra los compradores fueron varios, lo que da motivo á pre­
sumir que no seria uno solo el contrato, sino diversos, á pesar de todo 
esto nada adelantaría Gutiérrez para su intento , ni los autores que siguen 
su opinión.

28. La posesión que se supone vendida por un solo precio y en un con­
trato era común, y pertenecía por mitad á los padres del suplicante, con 
que asi como ella era común, debía ser común de los mismos el valor que 
se díó por ella, y como esta comunión era por partes viriles ó por mitad, 
es claro que aunque se vendiese por un solo precio, la mitad de él perte­
necía á la madre, y la otra mitad al padre, y de consiguiente constando el 
valor total de la finca per la venta que se celebró, resultaba que la mitad
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de dicho valor, que era una cantidad cierta y determinada, pertenecía al 
nadre y por lo tanto podia usarse del retracto, y pasar á hacer la con 
signac’ion del precio (si es que se requería esla condición ™d,sPe^ ? 
la costumbre de Perusa. y si no se requería era ampoaluna la i osota 
del capítulo citado para la esposicion de la ley real) sin neceadad 
nuevo precio ó tasación. . ¿ inq autores29. Dije arriba que el fundamento que servia de poyo a autores 
referidos no soto era contrario á la opinión que defendía , i 
firmaba y corroboraba la mia indirectamente lo se hace demo t 
ble con ¡o que se acaba de decir. En el caso del capitulo de la., Decrato , 
aun concedido que la finca ó lincas se vendiesen por un solo precio , el que 
correspondía á la parte ó partes que se habían de retraer era c erto y de­
terminado, pues siendo la finca 6 fincas comunes del padre y de la 
dre, era mas que claro que la mitad de todo el precio que había importa- 
do la venta correspondía al valor de la parte que pertenecía a p , 
que era la patrimonial que se habia de retraer, de que se convence; 
el caso de que habla la decretal no era de cuando la linca patrimonial se 
vendía por un precio incierto é indeterminado , juntamente con la no pa 
trimonial, que es el de la disputa, sino del que constaba clara y distinta 
mente del valor y precio fijo de las mitades de la finca o finca= Q 
vendieron, que es el mismo de la ley de Toro, que dispone que si las fincas 
fueren juntamente vendidas por diversos precios pueda el pariente sacai 
de ellas la que quisiere. . ,

30 De lo dicho se convence hasta la evidencia que el caso de que nr 
bla el capítulo de las Decretales á nada conduce menos que á probar que 
cuando se vende una finca patrimonial por un mismo precio con otra no 
patrimonial, se puede retraerla primera, y antes bien indirectamen 
te prueba lo contrario, esto es, que cuando la finca patumoma se ia 
vendido por un precio indeterminado, aunque sea con otra no pal 
monial , debe escluirse el retracto, como se declara en la primera parte

31 Haciéndose cargo Gutiérrez de la dificultad que hay en hacer la
consignación del precio de la cosa que se ha de retraer cuando se ha 
vendido por un mismo precio con otra, se desembaraza de ella con una 
facilidad admirable diciendo, que debe el que retrae ofrecer el precio a 
prorata, y el juez estimará el que se ha de satisfacer o corresponde a la 
finca patrimonial. ¡Bello arbitrio por cierto! Pregunto, ¿en este caso se 
verificará la consignación del precio que exige la ley pro forma Re como 
se ha dicho no sufre suplemento ó equivocación? ¿Y sera creíble que si 
este medio tan obvio fuera suficiente para el intento, se había de haber 
ocultado a! legislador para adaptarlo en el caso de que muchas fincas pa 
trimoniales se venden por un mismo precio, que es en el que ordena L 
ley que no se pueda sacar una y dejar las otras, sino que todas las haya 
de sacar , ó ninguna de ellas? , ,

32 Pretendiendo dar la razón de la disposición de la ley en este caso, 
afirma que la causa de no admitirse el retracto parcial es por las razones 
que indica Matienzo en el número 20 y siguientes de la glosa 7 de la ley 7, 
las cuales todas obran por identidad de razón, para que no se admita 
el retracto de la finca patrimonial en el caso de la disputa, como se con - 
vencerá cualquiera que se tome el trabajo de leer á Matienzo desde e. 

tomo ii. áU 
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número 20 al 27 del lugar citado. Basta lo dicho hasta aquí para un cabal 
convencimiento de lo que me propuse probar.

33. Antonio Gómez funda su opinión en el capítulo de las Decretales, 
pero tampoco alega otra razón que la de su autoridad, y en seguida cita 
un largo catálogo de leyes del derecho romano, que hablan del modo de 
hacer la regulación del precio de las cosas que se han de abonar. Esto en 
realidad es suponer lo que se disputa, y tratar del medio con que se ha 
de ejecufar lo resuelto.

34. Conviene advertir que en la presente materia no se ha de gra­
duar de dolosa ó fraudulenta la compra que se haga con el fin de impe­
dir el retracto, y asegurarse el comprador de la permanencia en su poder 
de la finca que adquiere, como si compró una finca patrimonial por el 
mismo precio con otra no patrimonial, ó la permutó con otra, con tal que 
la compra ó permuta haya sido real y verdadera, y no simulada ó aparen­
te , porque lo hace en uso de su derecho, y el que usa de la facultad que 
la ley le concede á nadie hace agravio, ni puede imputársele á dolo, el 
que como se define en el párrafo 2 de la ley 1, ft*. de dolo malo, es una 
maquinación dirigida á engañar, como cuando se hace una cosa y se apa­
renta otra, pero en este caso siendo la compra ó permuta verdadera, lo 
que se hace se dice, y lo que se dicese hace, por lo que este acto se ha 
de atribuir á destreza, astucia, sagacidad ó solercia del comprador, y 
no á dolo malo, que siempre se dirige á engañar á otro, y asi con razón 
distinguen las leyes, y en especial la que queda citada, dos especies de 
dolo, uno malo y otro bueno, y lo mismo repite la ley 2 del tit. 16, Par­
tida 7, en que especifica varios casos en que se comete dolo bueno, y el 
apóstol San Pablo en el cap. 12 de su segunda carta á los de Corinto, 
ver. 16, previniendo una objeción que podian hacerle, dice que valiéndose 
de su astucia los tomó por dolo.

Ley 72 de Toro; es la 11, tit. 11, lib. o.5 de la Recopilación, y la 6.a, tít 13, lib. 10 de 
la Novísima.

Retracto de la cosa de patrimonio vendida al fiado.

Cuando la cosa que es de patrimonio, ó abolengo se vendiere fiada, 
que el pariente mas propinco la pueda sacar por el tanto assi mismo fia­
da, con tanto que dentro de los dichos nueve dias dé fianzas bastantes, 
á vista de la nuestra justicia, que pagará los maravedís, porque assi fue 
vendida al tiempo que el comprador estaba obligado.
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COMENTARIO A LA LEY 72 DE TORO.

SUMARIO.

Párrafo 1. Resúmen de la ley.=2. La presente ley resolvió, según Tiraqneío la duda 
de si cuando la cosa se daba en fiado estaba el pariente obligado á aprontar el pre­
cio para retraerla, ó si bastaba que la entregase al tiempo que debia darla el com­
prador.^. Los fiadores que ha de dar el retrayente, ha de aprobarlos ei juez como 
abonados, de suerte que los fiadores en este caso equivalen á la consignación del precio 
en la venta á dinero —4. La razón por qué manda la ley que la fianza sea de pagar 
la cosa al tiempo que estaba obligado el comprador, es porque el comprador de 
quien se saca la cosa debe quedar indemne.

L Dispone la presente ley que vendiéndose ai fiado la cosa de patri­
monio ó abolengo, pueda sacarla el pariente por el tanto también al fiado, 
con tal que dentro de los nueve dias dé fianzas bastantes, por ante la jus­
ticia , de que pagará la cantidad porque fuere vendida la cosa al tiempo 
que debia hacerlo el comprador.

2. Defiere Tiraquelo, citado por Matienzo en la ley 7, tít. 11 , lib. 5 
de la Recopilación, glosa 3, núm. 6 , que cuando la cosa se daba en fia­
do, dudaban los autores si el pariente estaba obligado á aprontare! pre­
cio para retraerla, ó si bastaba que lo entregase "al tiempo que la debia 
dar el comprador, cuya duda se resolvió por la presente ley, por lo que se 
hace ocioso examinar los fundamentos que había por una y otra Opinión.

3. Quiere la ley que el pariente que ha de sacar la cosa dé fianzas 
bastantes ante la justicia, de modo que no es suficiente que los fiadores 
sean abonadlos, si el juez no los declara por tales, aprobándolos de forma 
que el dar fiadores en este caso equivale á la consignación que se hace del 
dinero ante el juez, cuando la cosa se compró á dinero contante, sin que 
baste depositarlo en cualquier persona, por abonada que sea, como se ha 
dicho en la ley 70 , y debiendo darse la fianza dentro de los nueve dias, 
podrá verse á Acevedo al núm. 3 de esta ley, donde refiere las diligencias 
que se han de practicar.

4. Manda la ley que la fianza sea de pagar la cosa al tiempo que es­
taba obligado el comprador, y la razón de esto es porque el comprador de 
quien se saca la cosa debe quedar indemne, de forma que ni pierda nada 
délo que ha desembolsado, ni reciba lucro de la compra, como se colige 
de las leyes 7, 8 y 9 del tít. 11 de la Recopilación, y si el comprador ó 
vendedor recibiera el precio antes de lo estipulado, ciertamente consegui­
ría mas de lo que se le debia, porque la tardanza en la paga es cierta 
diminución de precio, según la ley; circa C6, Falcidiam.
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Ley 73 de Toro; es la 12, tít. 11, lib. 5.° de la Recopilación, y la 7.a, tít. 13, lib. 10
la Novísima. .

Derecho del pariente inmediato á retraer la cosa vendida cuando el mas próximo
quiera retraerla.

do

no

Cuando el pariente mas propinco no quisiere, ó no pudiere sacar la 
cosa vendida por el tanto, el pariente mas propinco siguiente en grado la 
pueda sacar, é ansi vayan de grado en grado por lodos los parientes den­
tro del cuarto grado,"con tanto que sea dentro de los dichos nueve días, 
y con las otras diligencias contenidas en la dicha ley del Fuero y Orde­
namiento.

COMENTARIO A LA LEY 73 DE TORO.

SUMARIO.

Párrafo 1. Resumen de la ley.—2. Esta ley amplió á los parientes hasta el cuarto gra­
do el derecho de retracto que la ley del Fuero limitaba ai pariente mas próximo de 
la familia.=3. El pariente de grado mas remoto no tiene facultad para estrechar a 
mas próximo para que declare antes de concluir los nueve dias si está en animo ae 
usar del retracto. y el mismo está obligado á habilitarse dentro de los nueve días 
Dara retraer.=4. Siempre que dos parientes de igual grado vienen á usar del re­
tracto aunque uno haya llegado antes y otro despues, deben ser admitidos igual- 
mente’á retraer, de suerte que si uno usó ya del retracto, deberá partir con el otro. 
=6 La reculación de los grados de parentesco se ha de hacer en el retracto por la 
computación civil.=7 y s' Disposiciones del derecho romano sobre la computación 
de grados.=9 y 10. Nuestras leyes de Partida no se han separado de las romanas en 
este punto.=H. Aunque en la declaración que acompaña al árbol de consanguinidad 
que D. Alonso puso en el tít. 6, Part. 4, pone tres reglas sobre la computación civil 
¿ semejanza de las tres que rigen en la computación canónica, en realidad solo se 
diferencian en las palabras, y convienen en la substancia: se espone la primera re- 
gla.=12. Se espone la segunda y tercera regla.

1. Dispone la presente ley que cuando el pariente mas inmediato no 
quisiere ó no pudiere sacar la cosa, el mas propincuo siguiente en grado 
la pueda sacar, y asi vaya de grado en grado por todos los parientes, 
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dentro del cuarto grado, con tal que esto se haga dentro de lo» nueve 
dias, y se observen las diligencias prevenidas en la ley del Hiero y del 

012en EÍ'der=cho de retracto que la ley del Fuero restringía y limitaba al 
pariente de grado mas próximo de la familia , en términos que si este no^ 
quería retraer ninguno de ¡os demas parientes podía usar de retracto lo 
hendió y amplió Flodos los demas de la familia que se hallaban, den ro 
del cuarto grado la presente ley, por lo que se debe considerar en parle 
confirmatoria de la del Fuero, en cuanto dejaba intacto el derecao o pre­
sencia que la espresada ley del Fuero daba al pariente mas inmediato; 
v en parle correctora y ampliativa, en cuanto derogaba la csclusion que 
dicha lev del Fuero hacia de los demas parientes para poder retraer en 
defecto de no usar del retracto el pariente de grado mas proximo 1 ero 
esta ampliación, en virtud de la cual admite la ley a os parientes de 
grado mas remoto al retracto, no es acumulativa y simultanea para, que 
todos juntamente puedan retraer, sino gradual y sucesiva para que en 
delecto del mas próximo pueda usar del retracto el siguiente en grado.

3. Es escusado entrar en la discusión que traen los autores estrange 
ros, y algunos délos nacionales, acerca de si tendrá facultad el pariv 
mas remoto para estrechar al mas próximo a que manifieste antes de con­
cluirse el término señalado de los nueve dias, si esta o no en animo de 
usar del retracto, porque no habiendo limitado la presente ley el termi­
no señalado por la del Fuero al pariente mas inmediato, y disponiendo 
por otro lado que la facultad que concede de retraer al pariente mas remo­
to sea con la condición de que dentro de los mismos nueve días use del 
retracto se infiere con la mayor claridad que el pariente de grado mas 
remoto ño liene facultad pata" precisar al de grado mas Pernio a que 
haga la declaración indicada, y que él mismo esta obligado a habilitarse 
dentro de los nueve dias para retraer, cumpliendo con las diligencias 
prevenidas en la ley del Fuero y del Ordenamiento, y si pasado e ter­
mino retrae el pariente de grado mas próximo se efectuara el reliado 
en el de grado mas remoto, y si por el contrario retrae el primero, no 
tendrán efecto alguno las diligencias practicadas por el segundo.

4 Conviene tener presente que siempre que dos parientes de igual 
grado vengan á usar del retracto dentro de los nueve días aunque uno haya 
llegado antes v otro despues, deben ser igualmente admitidos a retraer, 
lo que es en tanto grado cierto, que aunque uno de ellos haya ya usado 
del retracto deberá ser admitido el que viene despues, y dividirán la cosa 
por oartes iguales. La razón de esto se funda en que el que Lega despues 
viene en el término proscripto por la ley , por lo que no puede imputársele 
descuido ni morosidad, y de consiguiente no debe causarle perjuicio el 
no haber venido con la anticipación que el otro. Palacios Ruvios es de 
esta opinión en la ley 73, número 4.

5. Limita la ley la concesión ó estencion que hace el derecho de re­
tracto á los parientes de grado mas remoto á los que se hallan compren­
didos dentro del cuarto grado de consanguinidad, por lo que podrá dudar - 
se si la regulación de estos grados se ha de hacer por la computación ci­
vil ó canónica , y qué reglas se han de observer para hacerla.

6 Es constante que la computación civil en las herencias rige y se 
observa hasta por el derecho canónico, y que en los contratos y demas 
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actos semejantes cada computación se observa en su respectivo fuero 
como lo afirma el señor Covarrubias en la parte segunda de matrimonio 
capítulo 6, párrafo 6, número 8, y González en el Comentario a! ca­
pitulo 3 de consanguinitate et afinitate , con que siendo la materia de re­
tracto puramente civil y secular, como dimanada de las leves reales es 
claro que la regulación de los grados se ha de hacer en pila por la com­
putación civil.

7. Dos son las líneas de los grados de consanguinidad; una recta que 
sube de los descendientes a los ascendientes, ó baja de estos á aquellos, 
y la otra transversal o lateral que une las personas por medio de otra ó 
por el lado, y puede ser igual, lo que se verifica cuando las personas de 
que se trata averiguar el parentesco están en el mismo grado de distan­
cia de la raíz, ó padre común ó desigual, lo que sucede cuando una de 
las personas se halla en mayor ó menor distancia del padre común.

8. Despues de haber esplicado el emperador Justiniano en sus insti­
tuciones en el título de gradibus cognationum las dos líneas recta y trans­
versal de consanguinidad, y especificado las personas que se comprendían 
en cada uno de los grados desde el primero hasta el sesto pasa en el 
párrafo 7, á formar la regla por donde deba venirse en conocimiento de 
los domas grados ulteriores al sexto, y establece por principio fijo é inva­
riable, que cada generación constituye un nuevo grado en cualquiera de 
las dos lineas recta ó transversal, que es decir, que cuantas son las perso­
nas engendrarías, tantos son los grados que distan entre sí, por lo que 
con razón dice Vinnio en el Comentario al párrafo inicial de dicho título: 
numera las generaciones y numerarás los grados; y el Comentario al pár­
rafo 7, despues de repetir lo mismo, añade que en cualquiera duda que 
ocurra se ha de atender á cuantas generaciones median entre las perso­
nas de quien se quiere saber el parentesco, y según el número de gene- 
i aciones que icsulte, otros tantos son los grados que distan entre sí

. 9. Nuestras.leyes reales de Partida no se han separado de las disposi­
ciones de las civiles en este punte, como se convence de la ley 3 del 
título 6, Partida 4, la que hablando de la línea colateral dice que los hijos 
del que se llama raíz están en segundo grado, según Fuero de los le»os 
y los nietos en cuarto, y los vizníetos en sexto, y según esta regla quiere 
que se numeren los demas. Despues pasa á referir la computación canóni­
ca asi en la linea recta como en la transversal, y ñola la diferencia que 
media entre esta y la civil, y advierte por último que en la línea recta 
convienen y uniforman la computación civil y la canónica.

10. Si en la computación civil, en la línea transversal dos hermanos 
están, según la ley de Partida, en segundo grado, sus hijos están en cuarto 
y sus nietos en sexto, es claro que otros tantos son los grados como las 
generaciones, porque en dos hermanos se verifican dos generaciones" 
cuatro en los hijos de estos y seis en los nietos.

11. En la declaración que acompaña al árbol de consanguinidad que 
el rey don Alonso puso en el lít 6 de la Partida 4, hablando de la. com­
putación civil, se ponen tres reglas, sin duda con el fin de guardar seme-

n™r°,d(;lres ^en en Ia computación canónica, pues 
-CS ( 6 a comPl,laciOn civil no se diferencian sino en las 

p. i< convienen enteramente en la substancia. La primera es de la
linea recia, y establece que cuantas son las personas quitada una. tantos 
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son los grados entre ellas que equivale á decir, tantos son los grados como 
las generaciones.

12. La segunda, que es de la línea colateral igual, ordena que cuan­
tos grados uno dista del común tronco, tantos doblados dista entre sí, que 
es lo mismo que decir, que tantos son los grados como las generaciones. 
La tercera, que. es de la línea colateral desigual, dispone que cuantas 
son las personas quitado el tronco, tantos son los grados, lo que en reali­
dad no es otra cosa sino repetir que cuantas son las generacicnes, tantos 
son los grados, por lo que con razón afirma el señor Covarrubias en el 
lugar citado arriba, número 7, que en la computación de los grados por 
derecho civil rige una sola regla para todas las líneas, reducida á que 
lautos son los grados como las personas rebajada una, y lo mismo repite 
Carlos Antonio de Loca en su tratado de linea legali, art. 30, números 4, 
y 5, lo que corresponde á decir, que tantos son ios grados como las gene­
raciones, como cualquiera podrá comprobar por sí.

Ley 74 de Toro, es la 13, tít. 11, lib. 5.° de la Recopilación, y la 8.a, til. 13, lib. 10 de 
la Novísima.

Preferencia del señor del dominio directo y del que tenga parte en la cosa al pariente 
mas propincuo para retraerla.

Cuando concurren en sacar la cosa vendida por el tanto, el pariente 
mas propiuco con el señor del directo dominio, ó con el superficiario, ó 
con el que tiene parte en ella, porque era común, prefiérase en el dicho 
retracto el señor del directo dominio y el superficiario, y el que tiene parle 
en ella al pariente mas propinco.

COMENTARIO A LA LEY 74 DE TORO.

SUMARIO

Párrafo 1. Resúmen de la ley.=2. Doctrina de Albornoz sobre que esta ley hace un 
estremo que es el pariente mas propincuo, y á este se reiteren todos los domas es­
treñios disyuntivos entre sí y copulativamente con él, y que dispone que cuando 
concurre á sacar la cosa por el tanto el señor del directo dominio con el pariente 
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mas propincuo, prefiérase el señor del directo dominio; si concurre el superficiario 
con el pariente, prefiérase aquel; si el aparcero con el pariente, se prefiera el apar- 
cero.=3. Se adhiere el señor Llamas á la esposicion de Albornoz, pues la disposición 
de la ley no se cstiende á la preferencia que habían de guardar entre sí las per­
sonas indicadas cuando concurrían todas á un mismo tiempo.=4. Cuando un super­
ficiario vende 1a cosa en que goza la superficie y concurre á sacarla por el tanto el 
señor del directo dominio y el consocio superficiario, debe*ser preferido aquel por 
la razón que se espone: del mismo sentir son Gómez y Molina.=5. Cuando el señor 
del dominio directo vende la cosa y concurre á retraerla un consócio del dominio 
directo con el superficiario de la misma cosa debe concederse la preferencia al su­
perficiario, por la razón que se espone, sen lo que convienen Molina y Gómez.— 
6. Albornoz se opone á esta interpretacion.=7. Que el señorío útil obedezca al di­
recto y que el juicio de propiedad absorba el de posesión no impide, como preten­
de Albornoz, la correlación y referencia que el dominio útil tiene con el directo y 
vice-versa, por ser ambos partes esenciales del dominio pleno y absoluto: el mismo 
Albornoz confiesa que el retracto que se da al comunero es por razón de la cosa 
para conservarla en unión, por lo que cuando vende la cosa el señor del dominio 
directo, tiene la preferencia el superficiario con esclusion del pariente del vendedor. 
=8. La correlación que tienen dos comuneros del dominio directo entre sí es menor 
que la que guarda cada uno de ellos con el superficiario , según se espone.=9; Lejos 
de repugnar á la naturaleza la preferencia que se da al señor del dominio útil contra 
el comunero del directo, según Albornoz, lo exige dicha naturaleza, según el mis- 
mo.=10 y 11. En el tercer caso de la ley, que es el del comunero, por lo que en­
tiende el que es señor de dominio pleno y absoluto juntamente con otro, no puede 
tener lugar la concurrencia con el señor directo y superficiario, lo que prueba que 
la disposición de la ley no se dirige á declarar la preferencia que debían tener entre 
sí el señor del directo dominio, el superficiario y el comunero.=12. Igual preferencia 
que tiene el superficiario para retraer en los casos espresados, se concede al enfiteu- 
ta y feudatario, con mayor razón, según conviene Molina. =13. Lo dicho se ha de 
entender, según Molina, del superficiario, enfiteuta y feudatario perpétuo para es- 
cluir al usufructuario, por las razones que espone.=14. Se rebaten dichas razones, 
pues no es necesario que para que el superficiario enfiteuta y feudatario tengan el 
dominio útil, haya de haber sido la venta perpétua, pues este se adquiere en dichas 
cosas por medio del contrato, en virtud de la entrega y no por el pacto de perpe­
tuidad, según se espone—15 al 17. El usufructo no puede, como dice Molina, de­
jarse para siempre porque se haria vano el dominio de la propiedad, ni al usufruc­
tuario compele el dominio útil en la cosa que usufructúa, según se espone.=18. Tam­
bién es ilegal la otra suposición de Molina de que el usufructuario es señor del do­
minio útil, según se espone.=19. Al usufructuario no compete el derecho activo de 
retracto para sacar la propiedad, ni al señor de esta el activo para sacar el usufruc­
to, caso que alguno de ellos venda su derecho.=20. Discordancia de los autores en 
la cuestión, si por la cesión del usufructo hecha á un estraño se consolida con la 
propiedad ó continúa en el usufructuario.=21. Discordancia de los autores sobre si 
enagenando el usufructuario el usufructo, bien sea por venta ó donación, se ha de 
entender que vende el derecho de usufructo ó la comodidad de él: por la resolución 
de la ley de Partida que se cita se pusieron término á estas dudas, y de ella se in­
fiere que siempre que el usufructuario enagene el usufructo por venta ú otro título 
capaz de transferir este derecho, lo pierde y pasa á consolidarse con la propiedad- 
=22. Impugnación de esta ley por Castillo: se defiende por el señor Llamas y se es­
pone la causa en que se fundó.=23. No puede tener pues lugar el caso que el señor 
de la propiedad usase del derecho de retracto en la venta que se haga delusufruc- 
to.=24. Disposición del derecho romano en este sentido.=25. Siendo el derecho de 
retracto odioso solo debe tener lugar en los casos espresos por las leyes.=26. Duda 
sobre el tiempo en que el señor del dominio directo debe usar del derecho de re­
tracto contra el superficiario • Gómez opina que el de nueve días si el superficiario 
no paga pensión, y si la paga debe este antes de la venta avisar á aquel y esperar 
por dos meses: opinión de Molina en el mismo sentido comprendiendo al enfiteuta y 
feudatario.=27. No puede verificarse el caso de que el superficiario no pague pen­
sión porque es de esencia esta en el contrato de cnfiteusis y superficie, según Dó­
nelo, Perez y Vínnio.=28 y 29. La causa que tuvo Gómez para inventar la distinción 
espuesta, fue el conciliar las leyes de Partida y del Fuero que conceden dos meses 
y nueve chas en sus casos respectivos, lo que no era necesario, pues no hay con-
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tradkclon en que el término para el retracto ptr de-

tiempo, ó concedida por censo o por una pen»ionpei p < ' PGuUerrez en el mis-
EíE? S " E:Tdereebo. sobre que si !aheredad 

™e Songo £ dé acenso enético, 1= puede retraer el pariente porque es ena- 
genacion del dominio útil, y la misma razón de la ley Ihay a apai , q ¿
no se opone á esto que concluido el tiempo del enfiteusis, el dom o u welv 
consolidarse con el directo, según se espone.=32; D.ferencia e ntre Mo e 
sanare y de comunión que debe tenerse presente, a saber, que el Pc;rie^® ”° p 
de retraer la heredad de abolengo despues de haber esta saluto «la fam-ha por 

cosa por razón de la persona, y el de comunión á la persona por lamosa.
=34 Picho de Albornoz con alusión á este principio—35. Adema» de los retrae o 
espuestoshay el convencional, cuando el vendedor pacte con el comprador^que siem­
pre que quiera vender la cosa haya de ser preferido el que se la vendió—36 B 
nosotros se reconoce también el retracto que se concede a las ciudades villa y 
pares para retraer los oficios públicos de gobierno, enagenados por la corona, que 
scTespresan—37. También existe y se pretende competía á los pueblos el derecho 
de retractar ñor el tanto las ventas que hace el soberano de las jurisuicciones de los 
mismos, según sostiene Larrea, cuyas razones se rebaten—38 al 41. No son mas fe­
lices los conatos del mismo autor para señalar el término en que se ha de usar del 
retracto, según se espone latamente—42. Conocimiento de las causas sobre derecho 
de tanteo en las ventas de jurisdicciones que hacia la corona—4 3. También hay otra 
especie de retracto conocido con el nombre de incorporación á la corona, por el 
cual esta tiene derecho de retractar los bienes raíces, jurisdicciones y rentas que 
hayan salido de ella por título de venta, de cualquier poseedor en que se hallen sin 
limitación de tiempo': este derecho se funda mas bien en costumbre que en ley es­
crita por lo menos hasta 1732, pues la ley de Partida que se cita se limita a la venta 
de castillos—44. Singularidad de dicha ley de Partida, según Gregorio López: mode­
ración y equidad con que se procede en ella—45 y 46. Disposiciones posteriores á 
1732, sobre el derecho espoesto—47. El fisco real tiene otro derecho que tiene ana- 
loma con el de retracto, yes el de reversión á la corona para reintegrar á esta de 
los bienes donados por D. Enrique II, en él caso que el último poseedor muera sin 
dejar sucesión legítima: disposición que prescribe el orden y forma con que debe 
procederse en estos juicios.

1. Dispone la presente ley que cuando concurriere á sacar la cosa ven­
dida por el tanto, el pariente mas inmediato con el señor del directo 
dominio, ó con el superficiario, ó con el que tiene parte en ella sean 
preferidos estos tres al pariente mas inmediato.

y. Comentando la presente ley Bartolomé de Albornez en el libro 3 
del arte de los contractos, tít 3, del retracto, afirma que la han entendido 
tan mal los glosadores como todas las demas, y aunque su maestro Anto­
nio Gómez dice que es difícil, y que nadie la esplicó tan sutilmente como 
él. teme que se engaña, y continúa diciendo que el engaño está en que 
hablando la ley disyuntivamente, ellos la entienden por números ordina­
les, y pasando á esplicar su sentido dice que la ley hace un estremo que 
es el pariente mas propincuo, y á este se refieren todos los demas estre­
ñios disyuntivamente entre sí, y copulativamente con él, y haciendo ana­
tomía de la ley, asegura que su disposición es que cuando concurriere 
á sacar la cosa por el tanto el señor del directo dominio con el pariente 
mas propmcuo, prefiérase el señor del directo dominio al pariente, con lo 
que dice se acaba la cláusula y entra otra, á saber, si concurriere el 
superficiario con el pariente, prefiérase el superficiario , y se concluye la 



COMENTARIOm
cláusula, y sigue la última, que es cuando concurre el aparcero de la cosa 
con el pariente, y es preferido el aparcero. Estas son tres proposiciones, 
según dice, cada una de ellas copulativa, mas respecto de sí son tres dis­
yuntivas. El engaño, pues de los glosadores, prosigue, está en que las 
entendieron ordinalmente de esta manera, que cuando concurren á sacar 
una cosa por el tanto con el pariente mas propincuo, el señor del directo 
dominio, y el superficiario, y el aparcero se prefieran al pariente, y los 
unos á los oíros entre sí por'el orden de la letra, el directo prefiera al 
superficiario, y el superficiario al aparcero, y la ley no dice tal, ni le pasa 
por el pensamiento. Hasta aqui Albornoz.

3. Es constante y fuera de toda duda que la disposición de la ley con­
tiene tres proposiciones disyuntivas, haciendo estremo de ellas al pariente 
del vendedor de la cosa, respecto del señor del directo dominio, del su­
perficiario y del comunero, como lo persuaden sus literales palabras, que 
dicen «que cuando concurran el pariente con el señor del directo domi­
nio, ó con el superficiario, ó con el que tiene parte en ella,» en cuyas pa­
labras usa de la partícula disyuntiva ó, y no de la copulativa y, con lo 
que quiso manifestar que cualquiera de las tres personas que espresa en 
concurrencia con el pariente debían ser preferidas á él, sin que esten- 
rliese su disposición á la prefe.encia que habían de guardar entre sí, 
cuando todos concurriesen á un mismo tiempo á sacar la cosa vendida, 
y asi la esposicion de Albornoz es arreglada y conforme á la letra de 
1 a ley.

4. Resta ver la preferencia que tienen entre sí el señor del directo 
dominio, el superficiario y el comunero, en la suposición que la disposición 
de la ley no habla de-este caso; y para la debida claridad se propondrá 
el ejemplo que ha de servir para decidir las dudas. Supóngase que un 
superficiario vende la cosa en que goza de la superficie, y concurre á 
sacarla por el tanto el señor del directo dominio y el consocio superficia­
rio, ¿cuál délos dos deberá tener la preferencia? En esta duda soy de 
parecer que la preferencia la debe tener el señor del dominio directo, y 
es la razón por qué al superficiario como al enfílenla se le prohibe ena- 
genar la cosa sin permiso del señor directo, bajo pena de nulidad, y aun 
tiene que esperar por término de dos meses á que se le conceda la licencia, 
con que es á todas luces claro que la venta hecha por el superficiario á 
favor de un consocio en la superficie es absolutamente nula, sino ha in­
tervenido permiso del señor directo, y de consiguiente á este le compete la 
preferencia que propiamente debe llamarse de tanteo y no de retracto 
pues la ley 3, G. de jure emphileulico, anula la venta, y asi no deja lugar 
al retracto, y la 29, título 8, Partida o, habla generalmente sin ampliar ni 
restringir la disposición de la ley civil; y aun requiere espesamente la ley 
que antes de ejecutar la venta el enfiteuta ó censuario avise al señor del 
directo dominio por si la quiere lomar por el tanto en el término de dos 
meses, de que se colige que antes de transcurrir este tiempo no tiene fa­
cultad para ecagenarla: del mismo sentir es Antonio Gómez en el número 
31 del Comentario á esta ley, y el P. Molina en la disputación 371, nú­
mero 5.

fi. Mayor dificultad ofrece el caso de que el señor del directo dominio 
venda la cosa, y concurra a retraerla un consocio del dominio directo 
con el superficiario de la misma cosa , en cuyo caso , aunque muy raro y 
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nada común , parece debe decirse que se ha de conceder la preferencia al 
superficiario, con esclusion del consocio del dominio directo, á causa de 
la mayor adhesión, simpatía y correlación que tiene el dominio útil de 
unirse al directo, y vice versa el directo al útil, que no á otro de su mis­
mo género, y es la razón porqué la separación del dominio directo del 
útil divide las partes naturales de un todo, y siendo esta división violenta, 
por ser contra la naturaleza de la cosa que lleva consigo el que sus pro­
ductos cedan en beneficio de su dueño, siempre apetece la reunión desús 
partes para consolidarlas y constituir el dominio pleno y perfecto de la 
misma, que es el natural y verdadero, que consta esencialmente del domi­
nio directo y útil, como constitutivos intrínsecos del pleno y absoluto. De 
este dictamen es el P. Molina en la disputación 371, número 6, y tam­
bién Gómez en el lugar citado.

6. Contra esta opinión se levanta Albornoz en el lugar ya referido, y 
pregunta en tono magistral y decisivo, ¿qué diremos del superficiario? Yo 
gustara (continúa) de poder servir al lector con declararla, mas estoy 
cierto de que ninguno de cuantos son ó han sido me darán razón de esia 
ley , ni aun los autores que la hicieron, cuanto mas (debería decir cuanto 
menos) los glosadores, y afirmando que el superficiario tiene señorío útil 
no mas, por haber visto la rúbrica de superficies de los digestus tanto co­
mo el que mejor, vuelve á preguntar, ¿cómo daremos retracto al señor 
útil contra el directo que es señor de la propiedad? que es contra todo de­
recho civil y dei reino, y contra la razón natural, porque el señorío útil 
obedece al directo, y el juicio de la propiedad absorbe y consume el de la 
posesión; y desea se le diera un ejemplo en que esta ley se pudiera veri­
ficar, y en seguida propone varios ejemplos, que ó no son superficies, ó no 
quiere que lo sean contra lo que espresamente disponen las leyes; y por 
último concluye, en tono de triunfador, diciendo que es mas "fácil hacer 
leyes que declararlas, como sucede en esta déla superficie, que tan su­
perficiarios han sido los escritores de ella.

7. En esta esposicion de Albornoz se echa de versu poca solidez, y la 
sutileza con que pretende impugnar una materia que él mismo confiesa 
que jamás ha entendido. Esto confirma el juicio que había formado de Al­
bornoz el doctor Ignacio López Salcedo en el capítulo 73 de su práctica 
criminal canónica, folio 24!, donde gradúa á Albornoz de soñador, v á su 
arle de los contratos lo considera propio de un ingenio precipitado. Que el 
señorío útil obedezca al directo , y que el juicio de propiedad absorba y 
consuma el de la posesión, ¿impide acaso la correlación y referencia que el 
dominio útil tiene con el directo, y vice-versa el directo con el útil, por 
ser ambos partes esenciales del dominio pleno y absoluto? Si no la im - 
pide, como es preciso confesar, ¿á qué fin alegar unas razones que nada 
contribuyen al intento? El mismo Albornoz reconoce en el Comentario á 
esta ley. que el retracto que se da al comunero es por razón déla cosa para 
conservarla en unión , á diferencia de! de sangre, que se da por la persona 
y us el mas flaco de todos, y por lo mismo cuando vende la cosa el señor 
del dominio directo tiene la preferencia el superficiario , con esclusion del 
palíente dei vendedor, como espresamente lo dispone la ley y io ha con­
fesado Albornoz. Con que entre el señor directo y el superficiario se da re­
tracto por razón de la cosa, esio es, por ser señores entrambos de partes de 
una misma c--sa. Esto supuesto resta examinar si es ma\or la correlación 



4*76 COMENTARIO

que tienen dos comuneros del dominio directo entre sí, que la que guarda 
cada uno de ellos con el superficiario.

8. La correlación de dos comuneros del dominio directo es de partes in­
tegrales únicamente de la propiedad ó mero dominio, que se funda mera­
mente en la unión que tienen las partes entre sí antes de hacerse la división, 
y verificada esta no solo se pierde la unión de las parles en que estriba ia 
correlación ó preferencia, sino que cada una de ellas se considera un todo 
separado con absoluta y total independencia déla otra; por el contrarióla 
correlación ó referencia que media entre el dominio directo y útil, no se 
funda en impedir la división de las partes integrales de un todo, como 
sucede en la de los dominios directos, sino en destruir y hacer cesar la 
separación que se halla entre las partes esenciales de un todo completo, y 
guarda una correlación tan intrínseca y esencial entre sí, que no se pierden 
por la división, antes bien por ella se aviva y escita á exigir la reunión y 
consolidación de dichas parles que en el estado de división sufren una 
violencia contraria á su condición y naturaleza. Quién, pues, no recono­
cerá que el retracto ó preferencia que se funda en reunir y consolidar las 
partes desmembradas de un lodo es mas fuerte y eficaz que el que se diri­
ge á conservar y mantener la unión de las parles integrales de un todo, 
que separadas ninguna correlación guardan entre sí.

9. Tan lejos está de ser repugnante á la naturaleza la preferencia que 
se da al señor del dominio útil contra el comunero del dominio directo, 
según sienta Albornoz, que antes bien la misma naturaleza exige y pide 
esta preferencia por confesión del mismo, que en el título citado . folio 1 -18 
columna 3, afirma y reconoce que el retracto se da para que lo desmem­
brado se consolide/y loque naturalmente es uno y está de sí mismo apar­
tado se junte, que" es el fin de la naturaleza, procurar conservar la 
especie.

10. En el tercer caso de que habla la ley, que es del comunero , por lo 
que entiende el que es señor de dominio pleno y absoluto juntamente con 
otro, no puede tener lugar la concurrencia con el señor directo y super­
ficiario , pues siendo el comunero señor del dominio pleno y absoluto de la 
cosa, implica que ninguno tenga en la misma el dominio directo ó útil

11. La implicancia ó imposibilidad de concurrir al retracto el comu ­
nero con el señor del directo dominio ó con el superficiario, ofrece un con­
vencimiento irrefragable de que la disposición de la ley no se dirige á decla­
rar la preferencia que debían tener entre sí el señor del directo dominio, 
el superficiario y el comunero, sino únicamente para el caso en que estos tres, 
ó alguno de ellos, concurriese con el pariente del vendedora retraer la 
cosa, pues seria un manifiesto absurdo que la disposición de la ley prove­
yese para un caso que no podia suceder.

L2. La misma preferencia que se ha dicho tiene el superficiario para 
retraer en los casos que quedan especificados, se debe entender concedida 
a! enfiteuta y feudatario, aun con mayor razón, á causa de que estos no 
solo tienen el dominio útil de la superficie, sino también del suelo, y el 
haber hecho espresion la ley únicamente del superficiario fué, según el P. 
Molina en la disputación ya citada, número 4, para denotar que cual­
quiera que tenga menor derecho que él en la cosa está escluido del re ­
tracto.

13. En el mismo lugar advierte este autor que lo que deja dicho se ha
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de entender del superficiario, enfiteuta y feudatario perpetuo, para esc uir 
al usufructuario, que aunque tiene el dominio útil de la cosa, Como el usu­
fructo por la muerte del usufructuario se consolida con la propiedad, se 
reputa por menor derecho que ei superficiario , señor directo y comunero, a 
no ser (añade) que el usufructo sea también perpetuo, que entonces tendrá 
el usufructuario el derecho de retracto como señor del dominio útil.

lí. En esta esposicion incurre el P. Molina en casi tantos errores como 
palabras. Quiere en primer lugar el que para que el superficial 10 , enfiteuta 
y feudatario tengan el dominio útil de la superficie, enfiteusis y leudo ha 
ya de haber sido la venta perpetua, lo que es absolutamente falso, pues 
el dominio útil délas referidas cosas se adquiere esencialmente en virtud 
del contrato por medio de la entrega, y no por el.pacto de la perpetuidad, 
asi como por la venia de cualquier cosa se adquiere el dominio de cha, 
interviniendo la tradición, sin embargo de que se haya interpuesto el pacto 
deretroventa á cierto tiempo, ó á voluntad del vendedor, sin que dicao 
pacto impida la traslación del dominio de la cosa vendida, limitando 
únicamente el tiempo de su duración en el comprador. A esto se aumenta 
que ni la ley repelidas veces citada del C. de jure emphüeutico, que de­
clara los derechos del señor directo y del enfiteuta, habla generalmente sin 
hacer distinción entre la enajenación perpetua ó temporal, y en los mis­
mos términos dispone la de Partida, que copia casi á la letra su resolu­
ción , y tampoco la presente ley de Toro indica la menor distinción en el
asunto. •

■15. También se engaña en afirmar que el usufructuario tiene el domi­
nio útil déla cosaque usufructúa cuando el usufructo es perpétuo , y que 
le compele el derecho de retracto, de forma que para que el usufructua­
rio tenga el dominio útil y el derecho de retracto exige por condición 
necesaria que el usufructo sea perpetuo ó se haya dejado para siem­
pre; pero ni el usufructo puede dejarse para siempre ó perpetuamente 
ni jamás compete al usufructuario el dominio útil en la cosa que usu->
fructúa.

16. Si algún usufructo pudiera reputarse perpétuo , ninguno con mas 
razón aue el que se deja á una república, ciudad ó iglesia, y con todo 
se limítala duración de este tiempo y período de cien años, como ex­
presamente se halla declarado en la ley 26, tít. 31 , Partida 3, fundando 
su disposición en la convincente razón de que siendo perpétuo el usu­
fructo se baria inútil y vano el dominio de la propiedad, y para evitar 
un inconveniente tan de bulto, se coartó el goce del usufructo á la época 
de cien años, como sabiamente lo persuaden el señor Covarrubias en el 
lib. 3 de sus varias, capítulo 9, número 10, y el señor Castillo en ei li­
bro 1, cap. 61, número 19 y siguientes. , .

17. Como con el fia de precaver el mismo inconveniente había ya 
antes declarado el emperador Justiniano en la ley i 4, C. de usufructu et 
'habitatione, que el legado de usufructuario que se dejaba al heredero 
del usufructuario se limitase y redujese al primer heredero, y que por 
muerte de este se estinguiese y consolidase con la propiedad y por los 
demas medios establecidos por derecho. Al mismo intento conspira la dis­
posición de Justiniano en el párrafo I de usufructu, en las instituciones 
donde en términos espresos dice, que á fin de precaver de que las pro­
piedades quedasen inútiles separando de ellas para siempre el usufructo, 
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se tuvo por conveniente que en ciertos casos se eslinguiera el usufructo 
y se consolidase con la propiedad.

18. No es menos ilegal la otra suposición del P. Molina de que el usu­
fructuario es señor del dominio útil. Gomo para que este tenga el domi­
nio útil de la cosa que usufructúa suponga el referido autor que ha de 
ser perpétuo el usufructo, quedando ya demostrado que el usufructo no 
se puede legar á perpetuidad, parecía escusado detenerme á manifestar 
que por el usufructo no adquiere el usufructuario el dominio útil de la cosa; 
pero sin embargo no debo omitir que la ley 2b, ff. de verb. sig., espesa­
mente dice que el usufructo no es parte cíe dominio, sino de servidum­
bre, y aunque en la ley 4, ff. de usufructu, diga el jurisconsulto Paulo que 
en muchos casos el usufructo es parte de dominio, y en alguna otra se 
repita lo mismo, queriéndolas conciliar el P. Molina en el número ya ci­
tado, dice que la espresada ley 4, se ha de entender que habla dei do­
minio non simpliciter , sino secundum quid, con cuya distinción en la rea­
lidad escolástica, quiso dar á entender lo que comunmente dicen los ju­
risconsultos que el usufructo propiamente ni es ni puede decirse parte de 
dominio; pero en muchos casos tiene cierta especie y semejanza de él, 
porque se conceden al usufructuario muchas cosas que regularmente com­
peten ó son propias del verdadero señor, como se puede ver entre otros 
en el señor Castillo en el lib. i de sus controversias, cap. 32 en lodo 
él, y en especial en el número 6. Si, pues, el usufructuario no tiene el 
verdadero dominio útil, según el P. Molina, sino una semejanza de él, 
mal podria concedérsele el derecho de retracto, conforme á los principios 
del mismo P. Molina, que como se ha visto afirma que el hacer espre- 
sion ¡a ley de foro del superficial ¡o es para dar á entender que á ninguno 
que tenga menor dominio que él le corresponde el derecho de retracto.

19. No solo no compete al usufructuario el derecho activo de retracto 
para sacar la propiedad , caso que la. intente vender el señor de ella, sino 
que ni aun puede tener lugar el pasivo respecto del usufructuario, y el 
activo para el señor de la propiedad , caso qne el usufructuario quiera ven­
der el derecho de usufructo.

20. Es un dogma legal en el derecho romano que el usufructuario 
no pueda ceder el derecho de usufructo sino al señor de la propiedad, 
y si lo cede á un cstrano queda sin efecto la cesión, y nada adquiere 
el cesionario, como se eslablece en la ley 67, ff. de jure dotium, y en el 
párrafo 3 institutionum de usufructu, pero suscitan la duda los comenta­
dores si por la cesión del usufructo hecha á el eslraño se consolida con 
la propiedad ó continúa en el usufructuario, y se dividen en sus opiniones, 
eligiendo unos la afirmativa y otros la contraria.

21. También están conformes las leyes civiles en que el usufructuario 
pueda enagenar el usufructo, bien sea por venta ó ñor donación; pero dis— 
cordan los au tores acerca de si la enagenacion se ha de entender del de­
recho de usufructo ó de la comodidad de él, como puede verse en el se­
ñor Castillo, cap. 69 del libro ya citado, donde latamente espone estas 
cuestiones , refiere sus fundamentos y manifiesta su resolución; pero pres­
cindiendo de entrar en el eximen de ellas, que nada conduce al intento, 
es una verdad constante que por la ley 24, tít. 31, Partida 3, se puso 
término á estas dudas , y se resolvió que e-1 usufructuario que enagenase 
a olio el derecho que tenia en la cosa dada en usufructo lo pierda y pase 
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á consolidarse con la propiedad, y de alli en adelante ni !o tenga el usu­
fructuario , ni aquel á cuyo favor lo enagenó , permitiéndole juntamente 
la ley que lo pueda arrendar á otro si quisiere. Estas son sus palabras; 
«otrosi decimos, que si aquel á quien fuese otorgado el usufructo ó uso 
de la cosa , otorgase despues á otro alguno el derecho que él había en 
ella, que se desata por ende el usufructo ó el uso, é tornase por ende 
al señor de la propiedad, é de alli adelante non lo debe haber, nin el 
otro á quien lo él otorgó. Cá como quier que este atal que ha el usofruc- 
to en la cosa, lo podría arrendar á otro si quisiese, con todo eso, el 
derecho que en ello habia , non lo puede enagenar.» De la resolución de 
esta ley de Partida se infiere claramente que siempre q-ue el usufructuario 
enageneel usufructo por venta, por donación ú otro título capaz de trans 
ferir el dominio ó derecho de usufructo , lo pierde y pasa á consolidarse 
con la propiedad.

22. Como esta resolución de la ley en las dudas indicadas es direc­
tamente opuesta á la opinión que sigue el señor Castillo, de que el usu­
fructuario no pierde el usufructo por la cesión que hace al estraño , y que 
puede enagenarlo, bien sea por venta ó por donación , imputa en el nú­
mero 25 á los que formaron la ley de Partida que se dejaron llevar del 
común error y falsa inteligencia que se da á la citada ley 67, ff. de jur 
dotium, por no apartarse de la opinión del jurisconsulto Azon. corno tiene 
de costumbre; pero si en nuestros legisladores no desconoce el señor Castillo 
la facultad de hacer leyes y declarar las romanas, debia no haberse apar­
tado en su opinión de la decisión de esta ley real, sin intentar adivinar 
la causa que movió al legislador, que seguramente no fue la que sospe­
cha, sino otra fundada en la equidad y justicia, en la parte que prohibe 
que se pueda vender el derecho de usufructo, pues habiendo de depender 
el goce de este deja vida del vendedor, como reconoce en términos 
espresosel mismo señor Castillo al número 17, no habia dato fijo para 
regular su verdadero valor y estimación, por no saberse el tiempo que 
podría vivir el usufructuario vendedor, ; por lo tanto para evitar los 
fraudes ó perjuicios que necesariamente habían de intervenir en la cele­
bración de este contrato, justamente lo prohibió la ley.

. 23. Supuesta la prohibición que hace la ley de Partida al usufructua­
rio de poderenagenar el derecho de usufructo, es mas que claro no pue­
de tener lugar el caso de que el señor de la propiedad usase del derecho 
de retracto en la venta que se haga del usufructo.

24. Aun cuando por derecho civil era permitido al usufructuario ven­
der el usufructo, no tenia el propietario facultad para usar del derecho 
de ictrai lo, como se convence de la ley 67, fl. de usufructu earum rerum, 
en la que se dispone que el legatario de usufructo lo puede vender á cual­
quier estraño contra ¡a voluntad del heredero.

25. Como el derecho de_ retracto es odioso, porque coarta la libertad 
natural que tienen los dueños de elegir comprador de las cosas que quie­
ran vender, de aqui es que en ningún caso debe tener lugar sino en los 
que espresamcnle esten declarados por las leyes.

26. Por no expresarse en esta ley de Toro el tiempo en que el señor 
del directo dominio debería usar del derecho de retracto contra el super­
ficiario, se propone Gómez en el número 31 , resolver esta duda, y para 
ello distingue dos casos, á saber, cuando el superficiario no paga pensión
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alguna al señor del directo dominio, y el otro cuando tiene obligación á 
satisfacerla. En el primer caso afirma que el señor del directo dominio 
debe usar del retracto dentro del término de nueve dias, y da por razón 
que no pagando pensión el superficiario podia vender libremente la su­
perficie sin sujetarse á la disposición de la ley civil y real que se han ci­
tado. En el segundo caso pretende que antes de que el superficiario ven­
da la superficie debía avisar al señor del directo dominio, por si quena 
comprarla v esperar por dos meses su resolución con arreglo a lo preve­
nido en las espresadas leyes. El P. Molina en el núm. 5 ae la disputación 
citada, es de la misma opinión, y comprende en ella al enfílenla y feu­
datario. .1 r

Ti. Aunque á primera vista parece fundada la distinción de Gómez, 
si bien se reflexiona tiene mas de ingeniosa que de sólida y es contraria á 
derecho. Es constante que el contrato de superficie, no menos que el de 
cníiteusis, lleva por su esencia y naturaleza la prestación de la pensión 
al señor del directo dominio, según lo afirman Donelo en el lib. 9, capí­
tulo 13 del Comentario del derecho civil, Antonio Pérez en el título del 
C. de jure emphiteatico, número 24 , y Vinnio en el párrafo 3 do las ins­
tituciones de locatione el conditione, número 5, donde afirma que la pres­
tación de la pensión ó canon es parle esencial del contrato enfitéutico, y 
lo mismo repite en el lib. 2 do sus cuestiones selectas, cap. 3 , con que 
mal podrá verificarse el caso que pretende Gómez y el P. Molina, de que 
el superficiario no pague pensión ó canon al señor del directo dominio, 
porque en realidad se privaría al contrato de una de sus partes esenciales, 
y vendría á ser tan absurdo como pretender podía, haber contrato de com­
prar, sin que interviniese precio, ó de conducción sin satisfacer pensión. 
A esto se aumenta que en la fórmula que trae la ley 69, tít. 18, Parí. 3, 
de la escritura de cníiteusis hace mención de la pensión.

28. Al parecer la causa que movió á Gómez para, inventar la distin­
ción referida no fue otra que la de conciliar las leyes citadas, que con­
ceden dos meses de término al señor de! directo dominio para retraer el 
fundo enfitéutico, con la del Fuero, que solo concede nueve dias para 
usar del retracto, y con este fin supuso que hablaban de casos diferentes; 
pero se ha visto que para evitar un inconveniente, en la realidad aparente, 
pues ninguna implicancia había en que el término señalado para el retrac­
to de abolorio ó patrimonio no tuviese lugar en el de cníiteusis, incurrió 
en un absurdo manifiesto.

29. Si no era inconveniente el que sin embargo de la disposición de 
la ley del Fuero subsistiese la de Justiniano y de Partida cuando el 
enfílenla pagaba pensión, ¿por qué lo habia de haber en el caso legal - 
mente imposible de que estuviese exento de pagarla? A mas de que si el 
legislador hubiera querido uniformar el retracto de enfiteusis con el de pa­
trimonio ó abolengo, expresamente. lo hubiera dispuesto, como ejecutó con 
el de la cosa común, ordenando que en este retracto se observasen los 
mismos requisitos y solemnidades que se mandan guardar por la ley del 
Fuero y del Ordenamiento.

30. Disputan ¡os autores si tendrá lugar el retracto de sangre , según 
nuestro derecho real, en una heredad de abolengo ó patrimonio que se dé 
en locación ó enfiteusis por largo tiempo, ó concedida por censo ó por 
una pensión perpetua. El señor Govarrubias examina esta duda en el li­
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bro 3, cap. 11, número 3 de sus varias resoluciones, y es de opinión que 
no debe admitirse el retracto , fundándose en que por la locación, enfileu- 
tis ó censo perpetuo el dominio directo permanece en el queda la cosa, y 
de consiguiente no se verifica que salga de la familia , y el dominio útil 
aunque se enagena se vuelve á consolidar con el directo cuando se con­
cluya el tiempo de la locación ó enfiieusis; pero sin embargo reconoce 
que en el caso en que se haya pactado que se pueda redimir la pensión 
bajo la cual se ha concedido la locación , enfiieusis ó censo perpetuo, es 
mas justo y conforme á la ley real que el consanguíneo que venga á in­
tentar el retracto sujetándose á satisfacer la misma carga ó pensión debe 
ser admitido, porque en realidad por la constitución de eníiteusis se ena­
gena el dominio útil, como lo espresa en la ley última, G. de reb. alienis 
non alienandis.

31. Según esta decisión del señor Covarrubías parece consiguiente que 
el derecho de retracto no tenga lugar hasta que se verifique que el cen­
suario ha redimido la pensión, que es cuando se transfiere en el censuario 
el dominio directo de la cosa. Gutiérrez en el ¡ib. 2 de sus cuestiones ci­
viles, en la 145 sostiene que en el caso propuesto no tiene lugar el re­
tracto, pero las razones en que se funda no son de consideración. Mas 
arreglada y conforme á nuestras leyes me parece la opinión de Albornoz, 
que en el tit. 3 citado, de retracto, fol. -119, col. 2, afirma que si la he­
redad de abolengo se da á censo enfitéutico la puede retraer el pariente, 
porque es enagenacion del dominio útil, y la misma razón hay de la ley 
á la parte que al todo, y ciertamente seria una especie de deformidad é 
inconsecuencia, que concediéndose el retracto cuando se enagena el domi­
nio pleno, se denegara cuando solo se comprende en la enagenacion una 
parte, pues tanto en un caso como en otro se verifica que lo enagenado 
sale de la familia, que es lo que se intenta impedir con el retracto, No se 
opone esto á que concluido el tiempo del enfiieusis, el dominio útil vuelva 
á consolidarse con el directo, pues esto no impide, antes bien convence 
que ha estado enagenado de la familia , y asi como nadie duda que en la 
venta de la heredad que se hace hasta cierto tiempo tiene lugar el dere­
cho de retracto, aunque la venta sea temporal, por la misma razón debe 
tenerlo en el caso propuesto.

32. Por último, conviene tener présentela diferencia que media entre 
el retracto de sangre y el de comunión, y se reduce á que el pariente no 
puede retraer la heredad de abolengo ó patrimonio despues de haber sa­
lido de la familia por la venta hecha á un estraño, y el socio ó comunero 
puede retraer la heredad común enagenada aun despues de haber media­
do muchas enagenaciones, como lo nota Palacios íluvios en la ley 75 de 
Toro, número 4.

33. La razón de esta diferencia proviene de que verificada la venta 
de la heredad de abolengo ó patrimonio á un estraño, sin haberla recla­
mado el pariente en el término de la ley, se consuma la venta y sale del 
dominio de la familia del vendedor, y pasa á la del comprador, y de con­
siguiente como perdió ya la cualidad de patrimonial ó abolengo en virtud, 
déla primera venta, no la puede retraer el pariente del primer vendedor 
aunque la vuelva á vender el comprador. Lo contrario sucede en la venta 
de la cosa común , pues como no se pierde por ella la cualidad de común, 
por mas que se repitan ¡as enagenaciones, siempre conserva el comunero

tomo ii. 34
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el derecho de retracto ó preferencia respecto de cualquier estrado. En 
suma el derecho de retracto de sangre se da en la cosa por razón de la 
persona, y el de comunión se concede á la persona por razón de la cosa.

34. Alusivo á este principio dice Albornoz al fol. 119 del título citado, 
columna 4, que el retracto de comunión se funda en la cosa para conser­
varla en unión, y no en la persona, como el del pariente que se funda en 
la sangre. Si en lugar de decir para conservarla en unión, dijera, para im­
pedir °que se divida en mayor número de partes, hablaría con mas 
propiedad.

35. A mas de la preferencia ó derecho de retracto de que habla la 
presente ley en favor del señor del directo dominio, del superficiario, del 
comunero y del pariente del vendedor, hay también otro retracto llamado 
convencional, porque dimana de los pactos que intervienen entre el ven­
dedor y comprador, como entre otros lo reconoce Heineccio en las Pan­
dectas, lib. 18, tít. 5, párrafo 299, y tiene lugar cuando el vendedor 
pacta con el comprador que siempre que quiera vender la cosa haya de 
ser preferido el que se la vendió, de cuyo pacto habla la ley 75,ffde 
contr. empt. También suele pactarse, que cuando quiera el vendedor ó 
sus herederos señalando cierto término volver el precio que recibió por 
la cosa, esté obligado el comprador á vendérsela, acerca de lo cual dis­
pone la ley 2, C. de pactis inter emptorem el venditorem, y se dice con­
vencional este retracto para diferenciarlo del legítimo ó legal que pro­
viene de la ley.

36. Entre nosotros se conoce un derecho de retracto, que aunque en 
su origen fue convencional despues ha pasado á ser legal, cual es ei que 
se concede á las ciudades, villas y lugares para retraer los oficios pú­
blicos de gobierno enagenados por la corona de cualquier poseedor sin 
limitación de tiempo, siendo los oficios de los aumentados desde cierta 
época, ó no llegando los pueblos al número de vecinos que se señala, 
como consta de todo el tít. 3, lib. 7 de la Recopilación , y en especial de 
las leyes 25 y 26, que corresponden á las 12 y 13, tít. 7, lib. 7 de la No­
vísima; habiéndose concedido este derecho á los pueblos en virtud de las 
condiciones de millones, que son otros tantos contratos onerosos entre el 
Rey y el reino.

37. Otro derecho de retracto se pretende compete también á los pue­
blos, que mas se. ha de considerar consuetudinario ó convencional que 
legal, y es el que se les concede para retractar por el tanto las ventas 
que el Soberano hace de las jurisdicciones de los mismos; sobre cuyo 
punto escribió el señor Larrea la alegación 45, mas cargada de citas y 
autoridades que de razones congruentes. En ella intenta probar á seme­
janza del retracto que se da á los pueblos para los oficios públicos de 
gobierno, el de la jurisdicción, y aunque se hace cargo en el número 21, 
que las condiciones de millones no hacen mención del tanteo de jurisdic­
ciones, dice que militando la misma razón en estas que la que hubo para 
conceder á los pueblos el retracto de los oficios públicos de gobierno 
debe también entenderse concedido el de las jurisdicciones, pero no re­
flexiona que siendo las condiciones de millones unos verdaderos contratos 
onerosos entre el Rey y el reino, no puede tenerse por comprendido en 
ellos lo que no se espresó.

38. No son mas felices los conatos del mismo autor para fijar y seña­



A LA LEY SETENTA Y^CÜATBODE TOBO. 483

lar el término en que se ha de usar del retracto, pues los ejemplos de 
que se vale destruyen lo que intenta probar: en la venta de veinte mil 
vasallos que en las cortes de 1617 se concedió al Rey que pudiese enage- 
nar, no espresa el tiempo en que se debía verificar el retracto, y en la 
de las jurisdicciones llamadas de tolerancia , que se ejecutó, al parecer, 
en tiempo que el mismo señor Larrea era fiscal del Consejo de Hacienda, 
afirma en el número 12 se hizo saber á los pueblos que si dentro de cua­
renta dias no acudian á usar del retracto no se les admitiría. ¿Quién no ve 
que este no era un retracto legal sino convencional, que se pactó en este 
caso como pudiera hacerse en otra venta de cualquier cosa?

39. Haciéndose cargo en el número 17 de que por las leyes de la Re­
copilación se señalaban nueve dias para el retracto de sangre, dice que 
habiéndose omitido por nuestras leyes el señalamiento de término para el 
retracto de jurisdicción, debe este caso regularse por el derecho común, 
el que dispone que el derecho de retracto no se prescriba sino por el 
transcurso de treinta años. En apoyo de una opinión tan estraña cita un 
cúmulo grande de autores, y ninguna ley civil de los romanos, que es el 
derecho común, ni era fácil, pues este derecho prohibe y detesta el re­
tracto como opuesto y destructivo de la libertad natural, según se echa 
de ver en la ley 14 y C. de contr. empt., y á continuación, poco satisfecho, 
al parecer, se inclina á que el término para el retracto se ha de regular 
por arbitrio del juez , el cual dice es por lo común de cuatro meses en dic­
tamen de Bobadilla en el lib. 2, cap. 16, número 13 de su política, quien 
cita á Montalvo, Gregorio López, Covarrubias y Diego Perez; pero están 
tan distantes estos cuatro autores españoles de decir lo que se les atribuye 
que Montalvo y Diego Pérez solo estienden el retracto al término de nueve 
dias; Covarrubias nada espresa en el particular, y Gregorio López no solo 
duda, sino que es de parecer que no se debe admitir el tanteo ó retracto.

40. No se limita á esto la variedad é inconstancia con que habla di­
cho autor acerca de fijar el término del retracto, pues en ei número 20 
asegura que por las condiciones de millones se concede á los pueblos que se 
venden el derecho de retracto sin limitación de tiempo, de que infiere que 
podrá durar perpetuamente, y á renglón seguido dice que no se ha de li­
mitar sino á diez ó veinte anos, con lo que manifiesta que en su concepto 
no halla repugnancia en que un derecho dure perpétuamente, y esté li­
mitada su duración á diez ó veinte años.

4!. Haciéndose cargo en el número 21 de que en las condiciones de 
millones no se habla de las ventas de jurisdicciones, sino de los oficios 
públicos de gobierno, infiere que lo dispuesto en las de estos se debe ob­
servar en las de aquellas, lo que ya queda impugnado arriba; pero se 
olvida de que ya había dicho antes en el número 12 que en las condicio­
nes de millones claramente se establece el retracto á favor de los pueblos 
en las ventas de jurisdicciones, y cita, en comprobación las condiciones 23 
y 24 del quinto género, que nada dicen en el particular, y lo mismo vol­
vió á repetir en el número 20, como se ha visto, y á pesar de esto con­
fiesa ciara y paladinamente en el número 21 que Lis condiciones de mi­
llones no hablan de las ventas de jurisdicciones. Baste ya de notar defectos 
en la alegación 45 que habla y se contrae al retracto de jurisdicción, aun­
que no son los únicos que en ella se encuentran.

42. Posteriormente ¡por real cédula de 10 de marzo de 1778, supo­
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niéndose en ella que á los pueblos competía el derecho de tanteo en las 
ventas de jurisdicciones que hacia la corona, se declaró que el conoci­
miento de estas causas correspondía al Consejo Real de Castdla, y última­
mente por real cédula de 12 de febrero de ¡803 se cometieron y radica­
ron en el supremo Consejo de Hacienda los negocios de tanteo de jurisdic­
ciones, señoríos y derechos anejos, y los de tanteo y consumación de ofi­
cios enagenados de la corona , cuya cédula se halla inserta en la ley í 6, 
til. 10, hb. 6 en la Novísima Recopilación.

43. Corresponde hacer aqui también mención de otra especie de re­
tracto , que se observa entre nosotros conocido con el nombre de incorpo­
ración á la corona, en virtud del cual tiene derecho de recomprar ó re­
tractar los bienes raíces, jurisdicciones y rentas qne hayan salido de ella 
por título de venta, de cualquier poseedor en que se hallen sin limitación 
de tiempo. Este derecho ó facultad de incorporar á la corona los bienes 
que han salido de ella, mas bien se funda en práctica y costumbre que en 
alguna ley escrita, por lo menos hasta el año de 1732, pues aunque es 
cierto que por la ley 1, tít. 18, Partida 2, se dispone que «segur, fuero 
antiguo de España cuando alguno á quien el Rey hubiese dado castillo por 
heredamiento lo quisiese vender ó cambiar lo debe primeramente hacer sa­
ber al Rey, pues queriendo dar tanto por él en haber ó en cambio como 
otro en la tierra diese, debe ser preferido.» Esta ley limita su disposicióná 
los castillos para el caso en que traten de enagenados sus dueños, y en 
realidad por eilasolo se le concede al Rey la preferencia ó tanteo al tiempo 
de la venta, y no el retracto para sacarla del comprador despues de 
vendida.

44. Es tan singular en nuestros códigos legales la decisión de esta ley, 
que Gregorio López en la nota 7 á la misma advierte su particularidad y 
confiesa ignora si tiene semejante. No es menos de admirar la moderación 
y equidad con que procede dicha ley en no precisar al poseedor á que 
venda el castillo contra su voluntad, sino que deja á su arbitrio el ven­
derlo ó permutarlo, y para solo estos casos da al Rey la preferencia por 
el tacto á fin de reintegrarse de una finca que había salido de la corona.

45. He dichoque por lo menos hasta el año de 1732 no había una ley 
positiva escrita que estableciese la incorporación á la corona de los bienes 
que habían salido de ella por título oneroso de venta, pero en el espresado 
año se espidió una real orden por el señor don Felipe V, en que se dispo­
nía que por la Contaduría general de Distribución se procediese a! desem­
peño de todas las alcabalas, tercias, servicio ordinario, y cuatro medios 
por ciento del reino, que se hallaren enagenadas del real patrimonio por 
títulos de ventas perpetuas ,' y al quitar, pagándose á los dueños las mis­
mas cantidades que dieron en sus primitivas compras, cuya real orden se 
insertó en el auto 6 , tít. 15, lib. 10 de la Novísima, debiéndose notar que 
en ella nada se dispone acerca de las incorporaciones de jurisdicciones de 
los pueblos, ni de lincas ó territorios que hayan salido de la corona ; pero 
por la real cédula arriba citada de 1778 se supone también el derecho que 
tiene la corona de retraer los efectos vendidos para incorporarlos en el real 
patrimonio devolviendo el precio, y se declara que el conocimiento de 
estas causas es propio y privativo del real Consejo de Hacienda, lo que se 
confirmó por la real cédula que se ha citado en 12 de febrero de 1803.

46. En el reinado del señor don Gárlos III se formó espediente á fin 
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de establecer una ley que decláraselas varias dudas que ocurrían en los 
juicios de incorporación, y señalase los bienes que deberían estar sujetos á 
ella, y habiéndose consultado á S. M por el Consejo de Castilla la ley que 
estimó coavenienie en 1777 , no bajó resolución alguna en el asunto. Pos­
teriormente por los años de 803 ú 8G6 se volvió á renovar dicho espedien­
te, y en 807 hizo el Consejo nueva consulta á S. M., que tampoco ha tenido 
resolución.

47. Tiene el real fisco otro derecho que aunque no es de retracto ó re- 
trovenla, por guardar alguna analogía con él mismo me ha parecido hacer 
alguna mención de él en este lugar y es el que se conoce entre nosotros 
con el nombre peculiar de reversión á la corona, cuyo objeto es de reinte­
grar á esta de los bienes donados por el rey don Enrique II, en el caso de 
que el último poseedor muera sin dejar sucesión legítima, según se halla 
dispuesto en la ley 10, tít. 17, lib. 10 déla Novísima, y en el auto acordado 
7 , del mismo título , que es una declaración de la espresada ley. Se llama 
este derecho reversión á la corona, como para denotar que los mismos bie­
nes donados por sí y sin interpelación se vuelven á la corona de donde ha­
bían sa'ido,en el caso que falte la línea recta de los poseedores, ó loque 
equivale á lo mismo, que el último poseedor muera sin dejar sucesión 
legítima. En 27 de febrero de 1803 se espidió una real cédula que prescri­
be el orden y forma con que debe procederse en estos juicios de rever­
sión Don Cristóbal de Paz en el capít. 57 de su tratado 2.° de tenula, habla 
sabia y difusamente de las donaciones del rey don Enrique II, y también 
el señor Castillo en el capít. 89 del libro o de sus controversias.

Ley 75 de Toro, es la 14, tít. 11, lib. 5.° de la Recopilación, y la 9.a, tít. 13, lib. 1o de 
la Novísima.

Solemnidad y diligencias para retraer el comunero la cosa vendida.

Si alguno vendiere la parto de alguna heredad, que tiene común con 
otro, en caso que según la ley de la Partida la pudiera el comunero sacar 
por el tanto, sea obligado el que la quisiere sacar á consignar el precio 
en el tiempo é término é con las diligenciasé solemnidades, de la manera 
que la pudiera sacar el pariente mas propinco, cuando fuera de su patri­
monio é abolengo, de suerte que lo contenido en la dicha ley del Fuero é 
Ordenamiento de Nieva y en estas nuestras leyes aya lugar é se platique 
en caso que el comunero quiera sacar la cosa vendida por el tanto.
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COMENTARIO A LA LEY 75 DE TORO.

SUMARIO.

Párrafo 1. Resúmen de la ley.=2. Se espone la ley de Partida á que se refiere la pre­
sente de Toro.=3 y 4. Disposiciones del derecho romano sobre la materia de esta 
ley: la ley de Partida citada se apartó de estas disposiciones, concediendo al con- 
sócio de la cosa común, derecho para que en caso de que el socio enagenase la 
parte que le correspondía en la cosa, fuese preferido por el tanto á cualquiera es- 
traño.—5. De esta disposición resulta la duda si dicho derecho es de mera prela- 
cion para ser preferido al tiempo de la venta ó de retracto para poder sacarla des­
pues de esta.=6 y 7. Opinión de Gómez y Molina por el primer estremo, á que se 
adhiere el señor Llamas, por las razones que se esponen.=8. La ley de Toro apro­
bó la de Partida que daba el derecho de preferencia al comunero respecto del es- 
traño, y aun lo estendió al retracto como despues se dirá.=9. Duda de Gregorio Ló­
pez, Gutiérrez y Albornoz, si la disposición de la ley de Partida tendrá lugar tanto 
en las cosas muebles y semovientes como en las raíces: opinión por la afirmativa, 
porque la ley de Partida dice cosa y no heredad; no obstante que por la presente 
ley de Toro solo se concede el retracto en los bienes raíces, y que usa de la pala­
bra heredad.=11. Se disipa esta duda advirtiendo lo dicho en la duda anterior, de 
que la ley de Partida no daba derecho de retracto, sino la preferencia al tiempo de 
la venta.=12. Por la presente ley de Toro se concedió el retracto al comunero res­
pecto del estrafio en la parte déla cosa común, según se espone, por lo que señala 
dicha ley el mismo tiempo y término de nueve días al comunero que al pariente.— 
13. Modo como debia Gregorio López haber espuesto la duda mencionada, esto es, 
si el retracto concedido al comunero por la ley de Toro debia tener lugar tanto en 
los bienes muebles como en tos raíces.=14. Los bienes de que habla dicha ley son 
raices y no muebles.=15. Opinión de Gregorio López y de Gómez en el mismo sen­
tido, y que en las cosas muebles solo debe admitirse el derecho de prelacion: opi­
nión del señor Llamas sobre que la ley de Toro es estensiva del retracto á los 
bienes raices.=16. Se pasa á examinar la razón por qué las leyes de Partida intro­
dujeron un derecho desconocido en las romanas, y concedieron al comunero a! tiem­
po de la venta de la parte de la cosa común la preferencia por el tanto, respecto 
de un estraño.=17. Los comuneros tienen el dominio de toda la cosa no tn solidum, 
sino pro pacto.—18. Las cosas comunes unas son indivisibles por su naturaleza y 
otras por su destino.=19. Ninguno de los comuneros puede disponer de las cosas 
comunes con entera libertad antes de hacerse la division.=20. Deseando pues la ley 
de Partida disminuir este estorbo de tos comuneros y mantener la integridad de la 
cosa común, dispuso la preferencia del consocio al estraño.=21. Deducción por lo 
espuesto, que el retracto de comunión se funda mas bien en favor de la cosa que 
de la persona, á diferencia del de sangre.=22. En el retracto de sangre el pariente 
de grado mas próximo escluye al remoto, y en el de comunión el que es señor de 
la mayor parte de la cosa común no escluye al de menor, por lo que concurriendo 
ambos á retraer del estraño son admitidos á prorata de la parte que cada uno tiene 
en la cosa común por la razón espuesta que se esplana.=23. Lo contrario sucede 
en el retracto de sangre por la razón inversa de concederse á la persona, según



A LA LEY SETENTA Y CINCO DE TORO. 487

se espone.=24. En el retracto de sangre cuando la heredad de patrimonio se ven­
de á un pariente ó estraño deja de ser retraclable si se vuelve á vender por el 
comprador, por la razón que se espone: lo contrano sucede en el de comunión, 
pues por mas veces que se venda una parte deja cosa común siempre permane­
ce retfactable.=25. Argumento sobre que ya la ley 74 habla concedido al comu­
nero el derecho de retracto como lo espresa la disposición que se espone.=26. Se 
contesta que aunque dicha ley declaró e! derecho de retracto á favor del comu­
nero, como no espresó las cosas en que lo daba ni las solemnidades con que 
habla de usar de él, fue preciso dar una ley con este objeto.=27. Se replica 
que si asi fuera, también debiera haberse formado otra ley para las solemnida­
des del retracto del señor del dominio directo y del superílciario.=28. Se contesta 
que el retracto que compete á estos se dirige únicamente á bienes raíces y no mue­
bles, por lo que era ociosa cualquiera declaración sobre este punto.=29. En cuanto 
al retracto que por la ley 74 se concedió al superficiario, tampoco era necesaria 
nueva ley, segim se espone.=30. Se espone la ley de Partida á que se refiere la de 
Toro, y se deduce que cuando se haya incoado el juicio divisorio de la cosa común 
no puede tener lugar el retracto que por la ley de Toro se concede al comunero, 
sino interviene el otorgamiento de los demas compañeros, pero sí en los demas ca­
sos en que se trate del otorgamiento de la venta común raíz y no mueble.=31. Se 
marca para evitar equivocaciones la diferencia que media entre la comunión y la 
sociedad.

1. Dispone la presente ley que cuando alguno vendiere la parte de he­
redad que tiene común con otro, en el caso que el comunero la pueda sa­
car por el tanto según lo dispuesto por la ley de Partida, esté obligado á 
consignar el precio en el término señalado por la ley del Fuero y Ordena­
miento de Nieva, y á practicar las demas diligencias y solemnidades que 
se hallan proscriptas, para cuando el pariente mas propincuo hade sacar 
la cosa de patrimonio ó abolengo, de forma que lo dispuesto en dicha ley 
del Fuero y Ordenamiento y las presentes leyes de Toro se observe y eje­
cute cuando el comunero haya de sacar la cosa por el tanto.

2. La ley de Partida á que se refiere es la 55, lít. 5, Parí. 5, que 
dice asi: «dos omes ó mas, habiendo alguna cosa comunalmente de so 
uno, decimos, que cualquier de ellos puede vender la su parle maguer 
la cosa non sea partida. E puede la vender á cualquier de los que han en 
ella parte ó á otro estraño. Pero si alguno de los que han parte en la cosa, 
quisiesen dar tanto por ella como el estraño, ese la debe haber ante que 
el estraño. E la vendida del estraño, se debe entender que puede ser fecha 
ante que sean entrados en pleitos de la parte. Ca si el pleito fuere ya co­
menzado en juicio para partirla, entonce no la podría vender al eslraño 
fasta que fuese partida, fueras ende con otorgamiento de los otros compa­
ñeros.»

3. Como la presente, ley de Toro en parte confirma y aprueba la dis­
posición de la ley de Partida, y en parte la amplía y esliende, y señala 
las solemnidades que han de intervenir en ella, conviene para mayor cla­
ridad examinar la disposición de dicha ley de Partida para notar y cono­
cer mejor la alteración que ha tenido por la de Toro.

4. Debe suponerse que por derecho común era permitido al socio ena- 
genar y vender una parte de la cosa común á cualquier estraño, como lo 
declara la ley 3, C. de communi, y por la 1 , C. communi dividend , se 
ordena que si un socio enagena la parte que tenia en la cosa común no 
lenga el consocio acción ó derecho para revocar la venia que de ella se ha­
bia hecho. Supuesto este antecedente, y también de que por predio ó cosa 
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común se entiende aquella que pro indiviso se posee ó tiene con otro, 
según la ley o, párrafo último, ff. de rebus eorum qui &c., se viene en 
conocimiento que la ley de Partida, aunque tuvo presente la espresada 
ley I, C. de communi dividendo , como observa Gregorio López en la glo­
sa última de dicha ley, se apartó de su resolución y concedió al consocio 
de la cosa común derecho para que en caso de que el socio enagenase la 
parte que le correspondía en la cosa fuese preferido por el tanto a cual­
quier estraño que no tuviese la cualidad de consocio.

5. De esta disposición de la ley de Partida resalta á primera vista la 
duda de si el derecho que por la misma se concede al consocio ó comune­
ro respecto del estraño en la venta de la cosa común es meramente de 
prelacion para ser preferido al tiempo de la venta, ó de retracto para po­
der sacarla despues de verificada la venta.

6. Gómez al fin del número 26 se propone esta duda, y opina que 
por la ley de Partida solo se le concedió al comunero el derecho de prefe­
rencia , acudiendo á usar de él al tiempo de la celebración del contracto; 
pero no para sacar la cosa despues de perfeccionada la venta, y del mis­
mo sentir es el P. Molina en la disputación 37-1, número 2, cuya opinión 
la tengo por mas fundada y conforme á la letra de la ley, que espesa­
mente dice: «si alguno de los que tienen parle en la cosa quisieren dar tan­
to por ella como el estraño, ese la debe haber antes que el estraño.» Por 
estas palabras se viene en conocimiento de que la autoridad que por la ley 
se concede al comunero respecto del estraño es anterioridad de tiempo, 
pues si ya hubiera comprado el estraño la cosa cuando la pedia el co­
munero, mal podia verificarse la mente y letra de la ley, que quiere que 
el comunero tenga la cosa antes que el estraño.

7. A esto se aumenta que si la ley hubiera querido dar derecho al co­
munero para sacar la cosa despues de vendida al estraño debería haber 
fijado y señalado el tiempo en que había de usar de su derecho, pues no 
era justo quedase indefinidamente y á la voluntad de! comunero el hacer 
uso de él por los perjuicios que de esto podían originarse. También favo­
rece á esta conjetura el constar que por derecho civil era desconocido el re­
tracto, y no la preferencia que en algunos casos se da á cierta clase de per­
sonas , como se ha manifestado en el Comentario á la ley 70, y las leyes 
de Partida por lo común , ó han seguido las disposiciones del derecho civil 
ó se han separado de ellas lo menos posible.

8. La ley de Toro confirmó y aprobó la disposición de la de Partida 
que daba el mero derecho de tanteo ó preferencia al comunero respecto 
del estraño, y aun lo estendió a que pudiese usar del retracto, como 
despues diré, y el que concede lo que es mas, se entiende que da lo que 
es menos en el mismo género.

9. Como la ley de Partida usa en su disposición de la palabra cosa, 
duda Gregorio López en la glosa I , y también Gutiérrez en la cues­
tión 16o. si dicha disposición deberá tener lugar, tanto en las cosas 
muebles y semovientes, como en las raíces, y afirman que sí, fundados 
en la palabra cosa, que es general y todo lo comprende, como secón- 
vence de la ley, I , ff. de rebus creditis, y de la 23 , fif. de verborum sig­
nificatione, y aunque reconocen que por la presente ley de Toro y otras 
reales solo se concede el retracto en los bienes raíces y que jamás vie­
ron que se moviese pleito de retracto sobre la venta de alguna cosa mué- 
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ble, sin embargo tienen por mas arreglada á derecho la opinión afirma­
tiva asi par la generalidad con que habla la ley de Partida, como por 
]a diversidad de razón que milita en el retracto de sangre que solo se da 
en los bienes raíces y en el de comunión.

10. Albornoz en"el lib. 3 , tít. 3 de su arte de los contratos, fo­
lio 120 vuelto, columna 4, es de la misma opinión que Gregorio López, y 
se funda en que la ley de Partida dice cosa, y no heredad ; pero no re­
para que la de Toro, que es posterior, hablando del retracto del comu­
nero usa de la palabra heredad , de que debia inferir que la ley de Toro 
corregia en este punto á la de Partida.

11. Para disipar la presente duda y conocer la equivocación con que 
proceden los citados autores en su resolución conviene tener presente lo 
que se ha dicho en la duda anterior, en que se manifestó que la dispo­
sición de la ley de Partida no daba derecho de retracto al comunero 
respecto del estraño, sino meramente la prelerencia por el tanto al tiempo 
de la venta, y de consiguiente es absolutamente impertinente y fuera de 
propósito poner en cuestión si el derecho de retracto que daba la ley 
de Partida debia tener lugar, tanto en los bienes muebles como en los 
raíces, según aquel principio filosófico que un ente que no existe no tiene 
ningunas cualidades.

12. Por la presente ley de Toro se concedió el retracto al comunero 
respecto del estrafid en la venta de la parte de la cosa común, como se 
convence de las palabras de dicha ley, que son las siguientes. «En caso 
que según la ley de Partida, la pudiere el comunero sacar por el tanto, sea 
obligado el que la quisiere sacar á consignar el precio en el tiempo y tér­
mino y con las diligencias y solemnidades, y de la manera que la pudiera 
sacar el pariente mas propinco cuando fuera de su patrimonio y abolen­
go.» Por cuyas palabras se ve señala la presente ley el mismo tiempo 
y término aí comunero que el que se le concede al pariente mas propinco 
para, sacar la cosa de patrimonio ó abolengo ; es asi que este término es 
el de nueve dias de verificada la venta, como espresamente se ordena en 
la ley del Fuero y posteriores, con que es á todas luces claro que por la 
presente ley de foro se concedió al comunero el retraer y sacar la parte 
de la cosa común despues de vendida á uu estraño, y á mayor abunda­
miento concluye la ley diciendo, que lo contenido en la ley del Fuero y 
Ordenamiento de Nieva y leyes posteriores se observe en el caso que el 
comunero quiera sacar la cosa vendida por el tanto, por cuyas últimas 
palabras declara que aunque la cosa esté ya vendida se puede sacar del 
comprador.

13. Supuesto este antecedente, la duda que suscitó Gregorio López, 
para que tuviera alguna apariencia de fundada la debia haber puesto 
preguntando si el retracto, que por la ley de Toro se habia concedido al 
comunero debía tener lugar, tanto en los bienes muebles como en los raí­
ces, y en la misma hubiera hallado el testimonio mas terminante que po­
dia desear para su resolución.

14. En dicha ley se propone el caso sobre que recae su decisión, y se 
dice «si alguno vendiere la parte de alguna heredad que tiene común 
con otro etc.;» por cuyas palabras se manifiesta de un modo incuestiona­
ble que los bienes de que habla la espresada ley son raíces y no muebles, 
pues la palabra heredad de que usa comprende única y precisamente los 
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bienes raíces, como se convence de la ley 7 y 8 del presente título y de 
la unánime opinión de sus comentadores.

15. Hablando el P. Molina de la opinión de Gregorio López y Gó­
mez, juiciosamente dice en el número 2 de la disputación 371, que las 
leyes de Toro que conceden el retracto hablan únicamente de los bienes 
raices, y no eslienden la disposición de la ley de Partida al retracto, que 
á semejanza del de sangre se concede al comunero, por lo que es de pare­
cer que en las cosas muebles y en los derechos d e acciones y servidumbres 
solo se debe admitir el derecho de prelacion para que al tiempo de la 
venta el comunero sea preferido al estraño por el mismo precio, según la 
disposición de la ley de Partida; pero no un verdadero retracto para sa­
car la cosa despues de hallarse perfecta la venta en las espresadas 
cosas muebles. En esta parte, como indiqué arriba, la disposición de 
la ley de Toro es ostensiva, porque concede un verdadero derecho de 
retracto, aunque con la limitación de que solo tenga lugar en los bienes 
raices cuando la de Partida se reproduce y coarta al mero derecho de 
preferencia.

16. Resta ver ahora la razón ó fundamento que movió á la ley de 
Partida para introducir un derecho desconocido en las leyes romanas, v 
conceder al comunero al tiempo de la venta de la parte de la cosa común 
ía preferencia por el tanto, respecto de cualquier estraño , porque el mis­
mo fundamento sin duda ha tenido la ley de Toro para concederle el 
retracto en los términos que se ha indicado.

17. Es constante que los comuneros ó dueños de una cosa común tienen 
el dominio de toda ella, no in solidum cada uno sino pro indiviso , pro 
parte, como lo espresa el jurisconsulto Ulpiano en la ley 5, párrafo 15, ÍT. 
commodati, pues como está por dividir la cosa no se sabe si la parle que 
á cada uno ha de tocar estará en uno de los estremos ó al medio, y de 
consiguiente todos los comuneros juntes son dueños de toda la cosa ; pero 
cada uno en particular solo es de una parte pro indiviso.

18. Las cosas comunes unas son indivisibles por su naturaleza, y 
otras por su destino, como se ve en un esclavo, ó un caballo, en un horno, 
molino ó navio, y otras hay que cómodamente pueden recibir división, 
como un campo, ó un edificio dilatado, sin perder por eso el fin de su 
destino.

19. Aunque en las cosas comunes tienen entre sí la diferencia que 
queda indicada , todos convienen en que uno de los dueños ó comuneros 
no puede disponer de ellas con entera libertad antes de hacerse la divi­
sión, pues ni al horno, molino ó navio le podría dar otro destino contra 
la voluntad de les demas comuneros, ni en el campo levantar edificio, 
ni la casa convertirla en campo, y mucho menos podría disponer libre­
mente del esclavo ó caballo. También se ha de suponer que asi como las 
cosas animadas aman su existencia, y resisten su destrucción, las inani­
madas se presume que apetecen conservar su integridad, y repugnan 
la división y separación de sus parles.

20. Deseando pues la ley de Partida remover ó por lo menos disminuir 
el estorbo que cada uno de los comuneros tenia de disponer libremente 
de la cosa común, y queriendo por otra parle mantener y conservar la 
integridad de la misma, ó disminuir el número de partes en que se había 
de dividir, ordenó y dispuso que siempre que el comunero intentase ven­
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der la parte que tenia en la cosa común fuese preferido el consocio en la 
compra de ella á cualquier estraño, por cuyo medio la cosa que era co­
mún ó dejaba de serlo si solo eran dos comuneros reuniéndose íntegra­
mente en uno solo, ó se reducia y disminuía el número de sus partes por 
minorarse el de los comuneros.

21. De lo dicho se viene en conocimiento de que el retracto de comu­
nión se funda y concede mas bien en favor de la cosa que de la persona, 
á diferencia de lo que sucede en el de sangre, que se da mas en favor de 
la persona que de la cosa. Esta diversidad hace que entre ambos retractos 
se note alguna diferencia en varios casos, que ai parecer debían resolver­
se por una misma regla; por lo que será bien dar alguna nocion de ellos.

22. En el retracto de sangre el pariente de grado mas próximo es- 
cluye al de grado mas remoto, y en el de comunión el que es señor de 
la mayor parte de la cosa común no escluye al de menor; por lo que en 
caso de que ambos concurran al tiempo señalado á retraer del estraño lo 
que compró deben ser admitidos, aunque con la particularidad de que no 
harán el retracto por mitad ó por partes iguales, sino á prorata de la 
parte que cada uno tiene en la cosa común, como entre nuestros comen­
tadores lo advierte Matienzo en la ley 13 de dicho título, glosa 3, núm. 8, 
sin dar la razón de esta diferencia , la que dimana del fundamento que 
se ha dicho arriba tuvo la ley de Partida para su decisión, esto es, el ha­
ber concedido el retracto de comunión mas en favor de la cosa que de la 
persona, por lo que siempre que una parte de la cosa común , por mínima 
quesea, se halle en un poseedor, lo constituye comunero y lo habilita 
para retraer del estraño, y por la misma razón de concederse el retracto 
á la cosa se retrae á proporción de la parte del comunero, como si la 
cosa misma usara del retracto y no de la persona.

23. Lo contrario sucede en el retracto de sangre por la razón inversa 
de concederse á la persona, pues como esta concesión es en favor del pa­
riente mas próximo respectivamente queda escluido el degrado mas re­
moto, y cuando concurren dos en igual grado la división se hace de por 
mitad por ser en ambos igual la cualidad de parentesco.

24. En el retracto de sangre, cuando la heredad de patrimonio ó abo­
lengo se vende á un pariente ó á un estraño deja de ser retraclable si se 
vuelve á vender por el comprador, y es la razón porque en el primer caso 
no la adquirió por título de herencia, sino de compra , y en el segundo 
por haberse verificado que salió de la familia, como se ha dicho arriba en 
las resoluciones de las dudas del Comentario de la ley 70. Lo contrario 
sucede en el retracto de comunión, pues por mas veces que se venda una 
parte de la cosa común, siempre permanece retractable, y es la razón 
porque como conserva la cualidad de cosa común, á cualquier poseedor 
que pase lo constituye comunero, como sábiamente observó Palacios 
Ruviosen el Comentario á esta ley, número 3, y de consiguiente siem­
pre que se vuelva á vender aquella parte de la cosa común tienen dere­
cho do retraerla los otros comuneros. Esto es una comprobación de lo que 
dejo dicho, que la cosa constituye á su poseedor comunero, y lo denomina 
tal cuando en el retracto de sangre la persona constituye á la cosa patri­
monial ó de abolengo, y le da la denominación de tal, la que pier de en el 
momento que sale de la persona que se le daba.

25. Para mayor esplicacion de la presente ley me haré cargo podrá 
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decirse que ya la 74 habia concedido al comunero el derecho de retracto 
como lo espresan sus palabras cuando hablando de la concurrencia del 
pariente á sacar la cosa por el tanto con el señor del directo dominio, 
con el superficiario y con el que tiene parte en ella, dice: que se prefiera 
en dicho retracto el señor del directo dominio y el superficiario y el que 
tiene parle en ella al pariente mas propinco; con que es claro que ya se 
dió el derecho de retracto al comunero por la espresada ley, por lo que 
puede parecer ociosa la disposición de la presente.

26. Ea satisfacción de esta ocurrencia ó escrúpulo debe decirse que 
real y verdaderamente la ley 74 declaró el derecho de retracto á favor 
del comunero, como lo manifiestan sus palabras; pero como no espresó las 
cosas en que se lo daba ni las soiemidades con que habia de usar de él. 
fue preciso formar una nueva ley que declarase las particularidades indi­
cadas, lo que hizo la presente señalando los bienes raíces para el retracto, 
y prescribiendo las mismas solemnidades, que se prevenian en la ley del 
Fuero y Ordenamiento de Nieva.

27. Acaso se podrá decir contra esto que si fuera cierta la causa que 
se indica, la misma debería obrar para que se hubiera formado otra ley 
que fijase y determinase las solemnidades que debian intervenir en el re­
tracto del señor del directo dominio y del superficiario, lo que no vemos 
se haya ejecutado.

28. Para desvanecer esta réplica basta decir que el derecho que 
compele al señor del directo dominio, y el que por la ley anterior se 
concede al superficiario, única y precisamente se dirijo á bienes raíces 
y no muebles, con que era ociosa cualqmera declaración en este punto. 
Por lo que hace á las otras solemnidades proscriptas en la ley del Fuero 
y Ordenamiento, cuales son el haber de dar otro tanto precio, señala­
miento del término de nueve dias, y prestación de juramento, ya esta­
ban prevenidas las dos primeras en la ley 29, tít. 8 , Partida 5, donde 
se le concede al señor del directo dominio que pueda tomar por el tanto 
que otro la cosa enfitéulica, y le señala dos meses de término para usar 
de dicha facultad, cuyo término no creyeron los autores délas leyes de 
Toro que debía alterarse , cuando no dispusieron cosa en contrario, sin 
duda por no innovar las condiciones establecidas por derecho en el con­
trato infitéutico , y por lo que hace á la prestación del juramento no cor­
respondía en el señor del directo dominio, ya porque cesaba en él la sos­
pecha de fraude que se tenia en el retracto de sangre, y porque en 
realidad era coartarle la facultad de que pudiera volver á dar la misma 
finca en infitéusis.

29. En cuanto al retracto que por la ley 74 se concedió al superfi­
ciario, tampoco era necesario nueva ley que fijase las solemnidades que 
le habían de acompañar, porque bien se le considere con respecto a! se­
ñor del directo dominio ü á olro superficiario que tenia parte en la mis­
ma superficie, se verificaba que era verdadero comunero con cualquiera 
de ¡os dos en una misma cosa, en cuyo concepto estaba comprendido en la 
declaración de la presente ley.

39. Como la ley de Toro hace referencia á la de Partida diciendo «que 
en caso que según la ley de Partida pudiera el comunero sacar por el 
tanto la cosa sea obligado el que la quisiere sacar á consignar etc.» que 
es decir que en los casos en que la ley de Partida concede el derecho de 
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preferencia al comunero en la venta de la cosa común, en los mismos pue­
da hacer uso del retracto, conviene tener presente los términos en que 
está concebida la disposición de la mencionada ley de Partida, la que 
es general para todos los casos en que se trate de hacer la venia á un 
estraño, escopleando únicamente el caso que se haya ya dado princi­
pio al juicio divisorio de la cosa común, que entonces para que pueda 
verificarse la venta ha de intervenir el consentimiento de los otros comu­
neros, por lo que corresponde decir que cuando se haya incoado el juicio 
divisorio de la cosa común no puede tener lugar el retracto que por la 
ley de Toro se concede al comunero , si no interviene el otorgamiento 
de los demás compañeros; pero sí en todos los demás casos en que se 
trate de la venta de la cosa común, en virtud del principio que establece 
que la escepcion es confirmación de la cosa contraria , lo que debe enten­
derse con la limitación que se ha propuesto arriba fundada en la misma 
ley de foro, de que la cosa común ha de ser raiz y no mueble para que 
pueda tener lugar el retracto.

31. Por último debe tenerse presente para evitar equivocaciones la di­
ferencia que media entre la comunión y sociedad: la comunión se con­
trae sin que intervenga el consentimiento de los comuneros, como sucede 
cuando se da, lega ó deja por herencia, una misma cosa á dos ó mas per­
sonas, y siempre que muere alguno de los comuneros pasa su derecho á 
su heredero, haciéndose igualmente comunero, siendo la comunión un 
cuasi contrato de que nace una acción mixta de real y personal: por el 
contrario la sociedad para contraerse necesita de la espresada voluntad de 
las partes, se disuelve y desata por la muerte de cualquiera de los so­
cios, y es un contrato que se perfecciona con el consentimiento , y nace de 
él una acción meramente personal.

Ley 76 de Toro; es ia 1.a, tit. 10, lib. 4.° de la Recopilación, y la 4.a, tít. 37, lib. 12 de 
la Novísima.

Ninguno sea dado por enemigo en rebeldía sin preceder prueba legítima y tres meses 
despues de sentencia de su condena.

Mandamos que á ninguno den nuestras justicias por enemigo en rebel­
día sin probanza legítima y pasados tres meses á lo menos despues de la 
condenación, éque sea pedido por el acusador, é si de otra manera lo 
dieren, que sea en sí ninguna la sentencia, que sobre ello se diere en lo 
que toca á darlo por enemigo.
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COMENTARIO A LA LEY 76 DE TORO.

SUMARIO.

Párrafo 1. Resúmen de la ley.=2.Por derecho romano no se podía dar sentencia con­
tra reo ausente por delito que mereciese pena mayor que destierro.=3. Disposición 
de las Partidas sobre que se pudiesen recibir testigos ad, perpetuam rei memoriam 
en todas las causas menos en las que se puede imponer al reo pena de muerto, mu­
tilación de miembro ó destierro, de lo que se deduce lo espuesto en el número an­
terior.—4. El derecho romano esceptuaba de la regla espuesta el delito de lesa ma­
gostad, el cometido por oficial público en su oficio y en el de castracion.=5. Por una 
ley del Fuero Real que se cita ya era permitido formar causa contra los reos au­
sentes de delitos capitales.—6. Disposición del Ordenamiento Real consiguiente á di­
cha facultad.=7. Nueva ley de ios reyes católicos sobre lo mismo.=8. Dicha ley 
sufrió alguna alteración al insertarse en la Recopilación, según se espone.=9 y 10.No 
debe entenderse que dicha ley quiso que se, ejecutase en el reo la pena capital que 
le habia impuesto el juez en ausencia por indicios meramente suficientes para la 
tortura, sino que subsistiese el proceso hecho en ausencia en cuanto á las probanzas 
y demas trámites del juicio.—11. Se aprueba la opinión de Ácevedo sobre que esta 
ley dice que por la presencia del reo se anula la sentencia dada contra él en ausen­
cia, pero que subsiste el proceso.—12. Se espone la presente ley de Toro que señala 
las formalidades que han de preceder á la declaración de enemigo en ausencia ó re­
beldía: en primer lugar pide que la prueba que resulte contra el reo ha de ser legítima 
ó plena, en la que se separa de la pragmática de los reyes católicos, que tenia por 
bastantes para hacer prueba los indicios para la tortura adminiculados de la fuga 
del reo: la razón de diferencia es que por la pragmática nunca se llevó á efecto la 
sentencia de pena capital sin dar antes audiencia al reo, y en el caso de la ley de Toro 
se manda ejecutar 1a sentencia si el enemigo puede haberse á las manos.=13. No por 
esto se ha de creer que se niega la audiencia al reo por la ley de Toro si se presen­
ta ó hace preso antes que su acusador haya puesto en ejecución la facultad que se le 
concede, pues la escepcion de inocencia no la escluye la ley de Toro, y verificada 
la presencia del ico, cesa la facultad concedida al enemigo.=14. No se observa lo 
mismo en el caso de la pena capital que se impene en rebeldía á los bandidos públi­
cos por la pragmática de telipe IV de 1 603, por la que se manda ejecutar en sus 
personas dicha pena, pienunciada la sentencia.=Nóta. Práctica en contrario; órden 
de proceder contra los salteadores que se espresan, según las leyes que se citan.= 
15. Requiere también esta ley de Toro que hayan pasado tres meses á lo menos 
despues de la condenación, por la razón que se espone. ==16. Requiere también que 
la declaración de enemigo se haga á instancia del acusador, por lo que el delito ha 
de haber causado perjuicio al mismo.=17. Ademas el delito ha de ser de los porque 
se impone al leo pena capital por ia razón que se espone.=18. En consecuencia de 
lo espuesto,, el marido que acusa en ausencia á los adúlteros puede pedir contra ellos 
la declaración de enemigo; el padre y hermano contra el forzador de su hija y herma­
na, etc., leyes que permiten matar al enemino conocido y al enemigo declarado, de 
lo que se deduce que en nuestra jurisprudencia son términos sinónimos enemigo co­
nocido que enemigo declarado, y denotan un reo de pena corporal.=2Voía. La facul-
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tad de tomar los particulares por sí la satisfacción de sus agravios , en ciertos casos’ 
se halla abolida en el dia.=19. La presente ley de Toro se dio para resolver las du­
das que habla sobre la prueba que debia preceder á la declaración de enemigo 
quién la habia de hacer, en qué tiempo y á instancia de quién.—20. Duda sobre si es 
en sí justa esta ley y puede establecerla el legislador: opinión de Gómez y Acevedo 
por la afirmativa, porque es permisiva en un caso particular y no preceptiva.==
21. Se desecha esta razón porque lo dicho no impide que la ley fuera injusta, per­
mitiendo ó dando facultad para ejecutar un acto prohibido por la ley natural.=
22. Se manifiesta el verdadero apoyo de la opinión espuesta — 23 y 24. No solo no es 
injusta la ley en cuanto impone la pena capital al reo declarado por enemigo, sino 
tampoco en dar á un tercero la comisión para ejecutar la pena, porque el juez nun­
ca ejecuta por sí la sentencia.=25 y 26. Tampoco es injusta en encargar la comi­
sión á la misma persona agraviada que ha sido el acusador, pues en la ley de Moi­
sés hay un ejemplo semejante que se espone.—27. No obsta decir que las leyes de 
Moisés, como dictadas por Dios, no deben servir de norma para regular las facul­
tades de los príncipes, por la razón que se espone.=28. Duda sobre si lícitamente 
podrá el acusador usar de la facultad que por la ley se le concede de matar al de­
clarado por enemigo: opinión de Gómez sobre que falta en el fuero interno si lo hace 
por odio ó deseo de venganza.=29. Impropiedad de Gómez al establecer su opinión, 
puesto que atribuyendo el pecado, no á la ejecución sino á la intención, pone la 
escepcion antes que la regla.—30 al 32. Menchaca al examinar si el marido que mata 
á los adúlteros cogidos in fraganli en virtud del permiso de la ley peca gravemente 
dice que no, como no conste que se obra con espíritu de venganza, y aun obra líci­
tamente si solo se duda de ello.—33. Se hace reparable esta doctrina que iguala el 
caso de la intención del que obra con el en que consta que obra con rectitud, pues 
aunque en caso de duda se presume lo mejor de las acciones, esta presunción nada 
influye en la moralidad de la acción ó intención del que la ejecuta , á que se aumen­
ta el juicio ageno y posterior á los actos de que se juzga.=34. Es igualmente fuera 
de propósito la razón de que de otro modo se podia entender que obraban con au­
toridad de la ley, por lo que se espone: es infundada la doctrina del autor, pues 
hace depender el pecado personal de dudas agenas, y estas posteriores á la obra 
consumada y perfecta.=35. Opinión de Julio Claro por la afirmativa en un caso aná­
logo, porque no debe presumirse que entre cristianos haya leyes que den ñausa á 
cometer pecados.=36 y 37. Se desechan las razones espuestas de ios autores citados 
como poco adecuadas y concluyentes.=38 y 39. Se fija por el señor Llamas la ra­
zón de que siendo justa la ley que confiere la ejecución de la sentencia de pena ca­
pital á la persona agraviada, es consiguiente que el ejecutor de dicha ley haya de 
obrar lícitamente en el fuero interno, pues seria absurdo que una ley cometiese la 
facultad de ejercer un acto puramente y que obrara ilícitamente el que lo ponia en 
ejecución, mucho mas, cuando la disposición de la ley no se funda en un mero y 
simple hecho sin calificación, sino en uno autorizado por medio de la sentencia ju- 
dicial.=40 y 41. Se corrobora esta doctrina, esponiendo la misma ley del Deu­
teronomio arriba citada. = 42. La esplicacion que de esta ley da el P. Calmet, no 
es adoptable en la parte que se espone á las palabras de la misma.=43. Remisión al 
Comentario de la ley 82, en que se manifiesta la facultad del príncipe para cometer 
la ejecución de la pena capital en ciertos casos á particulares, aunque no preceda 
sentencia judicial.

1. Dispone la presente ley que ninguna justicia declareó dé por ene­
migo en rebeldía á ningún reo , sin que preceda probanza legítima, y ha­
yan pasado tres meses á lo menos despues de la condenación, y que el 
acusador pida se haga dicha declaración, y faltando cualquiera de estos 
requisitos, sea nula la sentencia en cuanto á darle por enemigo.

2. Para la inteligencia de esta ley se ha de suponer que por derecho 
común ó romano no se podia dar sentencia contra el reo ausente, cuan­
do su delito era tal que debia castigarse con pena de muerte ó corpo­
ral , ú otra mayor que destierro , aunque bien podía imponérsele esta ó 
alguna pecuniaria, según se halla dispuesto en la ley 5,ÍT. de paenis; 
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y si creemos á Gómez y á otros autores que cita en el número 4 del Co­
mentario á esta ley , se procedía con tañía detención y miramiento en 
este punto que ni aun era permitido examinar testigos ad perpetuam reí 
memoriam- contra el reo ausente de algún delito á que correspondía mayor 
pena que la de destierro.

3. Las leyes de Partida, que como varias veces se ha notado en esta 
obra, por lo común se conforman con las disposiciones del derecho roma­
no , establecieron por regla general que se pudiesen recibir testigos ad 
perpetuam rei memoriam en todo género de causas, escepto aquellas en 
que pueda imponerse al reo pena de muerte, mutilación de miembro , ó 
destierro, según se dispone en la ley 2, tít. 16 de la Partida 3 por es­
tas palabras: «é lo que dijimos en esta ley que los testigos pueden ser 
recibidos antes que el pleito sea comenzado por respuesta, no ha lugar 
en pleito de justicia en que pudiese venir muerte ó perdimiento de miem­
bro ó hechamiento de la tierra:), de cuyas pablaras se infiere clara­
mente que tampoco es permitido dar sentencia contra el ausente en que 
se le haya de imponer alguna de las espresadas penas, pues no admi­
tiéndose probanza del delito, mal podría declarársele autor de él.

4. Tres son los casos que por derecho romano se esceplúan de esta 
regla, á saber; en el delito de lesa magostad, en el que comete el oficial 
público que delinque en su oficio, según la ley 21, C. de peanis, y en el 
de castrar á otro ó hacerlo espadón, ley 3, ff. ad legem Corneliam de sic- 
cariis, vers. et qui h.oc crimine, los mismos que parecen compren­
didos en la ley 7, tít 8, Partida 3, por la espresion de que usa: «fue­
ras ende, si el hierro fuere de traición ó de aleve ú otro alguno de 
aquellos sobre que pueden acusar al horae é dañar la fama, maguer sea 
finado.»

5. Como las leyes de Partida, aunque fueron posteriores á las del 
Fuero Real, se sancionaron despues por el rey D. Alonso el XI como un 
cuerpo supletorio para los casos en que no habían dispuesto los fueros 
generales y particulares y el Ordenamiento délas Cortes de Alcalá, con­
viene tener presente que por la ley 4, tít. 3, lib. 2, del Fuero Real, 
que se insertó eri la 9 , tít. 2, lib. 3 del Ordenamiento Real, ya era per­
mitido formar causa contra los reos ausentes de delitos capitales, en cuya 
suposición se manda en ella que si al tercer plazo no compareciese el reo 
se le dé y declare por autor de! delito.

6. Consiguiente á la facultad que por la ley de! Fuero se concedía 
para formar causa contra reos ausentes de delitos capitales, formó el rey 
D. Juan 1 una ley en las Cortes de Briviesca, que se halla en la 15, tí­
tulo 2, lib. 4 del Ordenamiento Real, por la que se manda que si el con­
denado en rebeldía á pena de muerte ó perdimiento de miembro sin pre­
ceder información por la que pudiera ser puesto á cuestión de tormento, 
se pretentase ó fuese preso, debían oirle los alcaldes asi como sino fuere 
dado por hechor, absolviéndole silo hallaren sin culpa, ó dándole mayor 
pena si la merecía.

7. Con presencia de las dos citadas leyes, sin duda formaron los Re­
yes católicos otraen el año de 1503, que'se insertó en ¡a I , tít. 37 , li­
bro 12 de la Noxísima, en la que menuda y prolijamente se prescribe e] 
método y forma de proceder contra los reos ausentes en toda clase de 
delitos, y por ella se ordena que no se repute por autores del crimen si 
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ademas de la fuga no concurren indicios suficientes para la tortura, en 
cuyo caso quiere que se les imponga la pena ordinaria del delito.

8. Contiene otras particularidades que no me detengo á referir por no 
creerlas conducentes á la inteligencia de la ley de Toro; pero no puedo 
menos de notar que esta ley sufrió alguna alteración al insertarse en la 
Recopilación de leyes que mandó formar el rey D. Felipe II, y me fundo 
en que Gómez , compendiando al número 8 del Comentario á esta ley 
lo que por ella se ordena, distingue para señalar los términos de la cita­
ción dos casos, á saber, cuando el reo está dentro de los límites de la ju­
risdicción del juez, ó cuando se halla fuera de ellos, en cuya ley no se 
encuentra semejante distinción, antes por el contrario espresa literal­
mente, iguala y comprende uno y otro caso en la resolución.

9. También merece notarse lo que afirma Gómez al número 13 , redu­
cido á que si despues de dada sentencia definitiva contra el reo lo hiciese 
preso el juez, ó él se presentase de su grado, y no hiciese las defensas 
convenientes á su justificación en el término que se le señalase, debe eje­
cutarse en él la sentencia, fundándose para esto en que la iey ó pragmá­
tica dice que sea válido todo el proceso hecho en ausencia, cuya razón á 
mi modo de entender es de poca consideración para pretender que la ley 
quiso que se ejecutase en ei reo la pena capital que le habia impuesto en 
ausencia por indicios meramente suficientes para la tortura ; podiendo dar­
se un sentido bastante natural á las palabras de la ley con que subsista el 
proceso hecho en ausencia en cuanto á las probanzas y demas trámites 
del juicio, sin que haya necesidad de renovarlo con motivo de la captura 
ó presentación del delincuente.

10. Esta esposicion es tanto mas natural y conforme á la espresion de 
que usa la ley, que no es, como sienta Gómez, que lodo el proceso sea 
válido, sino que las probanzas queden en su fuerza y vigor, según lo ma­
nifiestan las siguientes palabras: «si despues de dada la sentencia::: e| 
acusado se presentare en la cárcel ó fuere preso que asi mesmo sea oido 
asi en cuanto á las penas corporales como en cuanto á las pecuniarias, 
pagándolas dichas costas y despreces y hornecinos, y quedando las di­
chas probanzas como si fueren hechas en juicio ordinario.»

11. Por mas fundado tengo el dictámen de Acevedo que al número 
127 del Comentario á esta ley dice, que por la presencia del reo se anula 
ia sentencia dada contra él en ausencia, pero que subsiste el proceso v 
citaá Avendaño. Queriendo esponer la doctrina citada del Gómez, preten­
de que se ha de entender del caso en que contra el reo resulte una pro­
banza plena, aunque se haya dado de nuevo por el acusador despues de 
la presentación del reo.

12. Establecida en los términos indicados la forma de proceder contra 
¡os reos ausentes, pasa la ley de Toro á señalar las solemnidades que han 
de preceder á la declaración de enemigo en ausencia ó rebeldía. Pide en 
primer lugar que la prueba que resulte contra el reo haya de ser legítima 
o plena, en lo que se separa de lo dispuesto por la pragmática citada de 
los Reyes católicos, la que tenia por bastantes para hacer prueba los in­
dicios para la tortura adminiculados de la fuga del reo: la razón de osla 
diferencia es obvia y la indica Gómez al número 14 de su Comentario á esta 
ey, reducida á que en el caso de la ley de Toro no se admite ai reo defensa, 

y sí en el de la pragmática: mas claro, en el de esta nunca se lleva á efecto
TOMO 11. 39 
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la sentencia de pena capital sin dar antes audiencia al reo , y en el de la 
ley de Torose manda ejecutar la sentencia si el enemigo puede haberlo á las 
manos, y si no hubiera plena prueba contra el autor del delito, eraespucsto 
á que la pena recayera sobre un inocente. En suma, en el caso de la ley de 
Toro la sentencia es ejecutiva, y en el de la pragmática apelable.

13. No por esto se ha de creer se le niega la audiencia al reo por la 
ley de Toro si se presenta, ó se le hace preso antes qaesu acusador haya 
puesto en ejecución la facultad que se le concede, porque como juiciosa­
mente observa Acevedo al número 22, la escepcion de inocencia no la es- 
cluye la ley de Toro, y verificada la presencia del reo cesa la facultad 
concedida al enemigo de matarlo, según el mismo Acevedo al número 24, 
io que ya antes habia indicado Gómez al número 17, donde «afirma que si 
< 1 juez habia conseguido prender a.l declarado por enemigo, no puede en - 
tonces quitarle la vida el acusador, dando por razón que estando espedito 
el remedio ordinario no se puede hacer uso del eslraordinario, que es sub­
sidiario de aquel.

14. No se observa lo mismo en el caso de la pena capital que se im­
pone en rebeldía á los bandidos públicos por la pragmática del Rey don 
Felipe IV del año-1663, que es el auto acordado 9, tít. 11, lib. 8 de la 
Recopilación, y las leyes 1, tít. 17 y 7, tít. 18, lib. 12 de la Novísima, por el 
que se manda ejecutar en sus personas dicha pena luego que se pronuncie 
la sentencia, sin oírles formar nuevo proceso aunque despues sean presos, 
revocando espresamente para este caso lo dispuesto por la referida prag­
mática de los reyes católicos, cuyo auto acordado se renovó y mandó 
observar por otro del Consejo del año de 1726, que es el 14 del mismo 
título (1).

15. Requiere también la ley que hayan transcurrido tres meses á lo me­
nos despues de la condenación, cuyo término lo reputa por suficiente para 
que llegue á noticia del reo, y delibere al parecer para su presentación; 
pero en mi dictamen este plazo seria mejor despues de hecha la declara­
ción de enemigo, en que por ser mayor y mas urgente el peligro de morir 
á manos de su contrario tendría mas influjo para escitarlo á la pre­
sentación.

16. El último requisito que pide la ley es que la declaración de ene­
migo se haga á instancia del acusador, con lo que denota que el delito ha 
de ser de aquellos que han causado perjucio ai mismo ó á los suyos dentro

(1) Este órder de proceder contrario á los principios que recomiendan la audiencia 
y defensa del procesado, no ha sido admitido por la práctica de los tribunales , según 
la cual cualquiera que sea la gravedad del delito, siempre se oye al procesado enjui­
cio antes de llevar á efecto el fallo dictado en su ausencia y rebeldía, pues dicho fallo 
se entiende en el concepto de concederle la inexcusable audiencia.

En cuanto al orden de proceder contra los que roban en cuadrilla de cuatro ó 
mas, ya sea en poblado ó en despoblado, se han establecido trámites especiales por 
|a ley de 26 de abril de 1821, advirtiendo que dicho delito no está sometido á la juris­
dicción común, sino ai consejo de guerra ordinario cuando los delincuentes son apre­
hendidos por alguna partida de tropa destinada espresamente á su persecución por el 
gobierno ó por gefes militares destinados especialmente al efecto, y cuando hicier-n 
dichos reos resistencia á la fuerza armada que los aprehendiere , aunque la aprehen­
sión proceda de orden, requerimiento ó auxilio prestado á las autoridades civiles. se­
gún la real órdende 4 de junio de 1850, circulada en 15 del mismo raes y año. 
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del cuarto grado, según la espresion de la ley 2, til. I, Partida 7, pues en 
los públicos falta este interes personal.

-17. A mas de los requisitos espresados, el delito porque se procede ha de 
ser de los que por las leyes se impone al reo pena capital, porque la au­
sencia ó contumacia en presentarse no aumenta la pena corporis aflictiva, 
y lo único que hace la declaración de enemigo, es cometer la ejecución de 
dicha pena al acusador, que en otras circunstancias se ejecutaría por el 
verdugo, como asi lo reconocen Gómez al número 17, y Acevedo ai nú­
mero 15.

18. De lo dicho se infiere que el marido que acusa en ausencia á los 
adúlteros puede pedir contra ellos la declaración de enemigo; el padre y 
hermano contra el forzador de su. hija ó hermana, según la ley 3, tít. 8, Par­
tida 7; el pariente del muerto del cuarto grado contra el homicida por la 
citada ley 2, tít. 1, Partida?, y los padres ó parientes de una manceba en 
cabello contra el que se casa con ella repugnándolo los mismos, según la ley 
última, tít. I, lib. 3, del Fuero Real, en la cual espresamente se declara al reo 
por enemigo; y como la ley 1, tít. 17 , lib. 2, del mismo Fuero Real, y la 4, 
tít. i 3, lib. 8, del Ordenamiento Real se permite matar al enemigo cono­
cido, y por la 4, til. 17 , libro 4 de dicho Fuero Real era igualmente per­
mitido matar al enemigo declarado por tal, se deduce que en nuestra ju­
risprudencia son términos sinónimos enemigo conocido y enemigo decla­
rado , y bajo de cualquiera de las dos espresiones se Renota un reo de 
pena corporal, en lo que parece están conformes Diego Perez en su Co­
mentario á la citada ley del Ordenamiento Real, y Montalvo en la 1, tít. 17 
lib. 4. del Fuero Real, á quien se refiere Perez y el señor Matheu en la 
controv. 29, número 17 de re criminali, donde cita en confirmación las 
dos leyes terceras, de los títulos 14 y 16 de la Partida 2 (1).

19. Aunque las leyes del Fuero Real suponían que había enemigo co­
nocido y declarado, y que impunemente podia matarse, no espresaban 
la prueba que debía preceder á la declaración, quién la había de hacer, 
en qué tiempo y á instancia de quién, y sin embargo de que la ley 47 de 
las llamadas de estilo, que venían áscr unas esplicaciones ó advertencias 
de las del Fuero (fuesen ó no verdaderas leyes, de que ahora prescindo), 
hablando de los emplazados que se declaraban en rebeldía por autores del 
delito que se les imputaba, ya requería para hacer la declaración de ene­
migo que la pidiese al juez el acusador, como se ve por las siguientes pa­

ti) Escusado parece decir que las disposiciones de nuestras antiguas leyes por las 
que se cometía á los particulares agraviados por ciertos delitos la facultad de tomar 
satisfacción de ellos por su propia persona en el ofensor, se hallan abolidas por el nue­
vo Código penal, y aun mucho antes de publicarse este Código habían caldo ya en 
desuso, si es que no se entendian espresamente abolidas por la ley 3, tít. 20, lib. 12 de 
la Novísima, que prohíbe á todos tomarse por sí mismos satisfacción de los agravios 
que se les hagan, y reserva á la justicia el derecho de castigar á los ofensores. En el 
nuevo Código penal se establecen penas determinadas para cada delito, cuya aplica­
ción corresponde únicamente á los jueces, y nunca á los agraviados, como se vé por­
ejemplo en el delito de adulterio que es castigado con pena de prisión menor sin que 
se sujete á los delincuentes á la venganza ó capricho del marido como hacian nuestras 
antiguas leyes. Sirva pues esta nota para considerar como un mero documento histó­
rico la parte do este Comentario sobre la disposición de la ley de Toro que se refiere 
al ejercicio de dicha facultad.
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¡abras: «pero es á saber, cuando da por fechor al emplazado que no viene 
á los plazos según que dicho es, puede el alcalde darlo por enemigo si la 
parle gelo pide que gelo de por enemigo,» todavía quedaba indeciso y 
por determinar la prueba que había de resultar contra el acusado, y el 
tiempo en que se había de pedir y hacer la declaración de enemigo, lo 
que dió motivo á la formación de la presente ley, en que clara y espe­
samente se resolvieron las dudas indicadas.

20. Dos dudas promueven los autores acerca de esta ley: primera , si 
es en sí justa y puede establecerla el legislador: segunda, si lícitamente 
podrá el acusador usar de la facultad que por ella se le concede. Hacién­
dose cargo de la primera Gómez al número 15 , sostiene que la ley es jus­
ta, y da por razón de que ni es preceptiva ni permisiva in genere y ab­
solutamente, sino permisiva en un caso particular en que concurren las 
circunstancias ya indicadas. Del mismo dictamen es Acevedo al número 7 
y 18 de su Comentario.

21. Aunque es muy cierta la opinión de estos autores, la razón en 
que la fundan la tengo por fútil y ridicula, á causa de que el ser permi­
siva la ley en un caso particular y no preceptiva no impide que fuera in­
justa, permitiendo ó dando facultad para ejecutar un acto prohibido por 
la ley natural; ni se alcanza qué diferencia substancial pueda mediar 
entre permitir un acto ilícito in genere, ó en un caso particular. Las leyes 
ó sus disposiciones siempre son in genere y absolutamente, aunque su 
aplicación necesariamente se ha de hacer específicamente ó en caso par­
ticular.

22. Prescindiendo de la razón alegada por estos autores, paso á ma­
nifestar el verdadero apoyo de su opinión. A dos puntos termina la dispo­
sición déla ley, á saber, á imponer la pena capital á un reo de delito grave 
y á cometer la ejecución de esta pena al acusador. Si recae la duda sobre 
el primer punto, no solo es irracional, sino anli-cristiana, porque por 
ella se intenta privar á los Soberanos de la facultad de castigar con pena 
capital á los reos de delitos graves, á imitación de lo que Dios estableció 
para gobierno del pueblo hebreo, de lo que se practica en todas las so­
ciedades civiles, y de lo que nos ensena el apóstol San Pablo en su carta á 
los romanos, capítulo 13, «que el Principe es ministro vengador contra 
los malos, usando de la potestad que le ha concedido Dios para ello» Y 
Salomon en el capítulo 6 de la Sabiduría, «que Dios había dado potes­
tad á los Príncipes para gobernar en su nombre.» Y vendría á desterrarse 
de los tribunales la pena capital, á que se dirigen los deseos de los pre­
tendidos nuevos filósofos.

23. Supuesto, que no puede graduarse de injusta la ley en la parte 
que impone la pena capital al reo declarado por enemigo, deberá consistir 
precisamente su injusticia en dar á un tercero la comisión para la ejecución 
de dicha pena, pues á estos dos puntos está reducida su disposición.

24. También parece que en esta parte está libre la ley de la nota de 
injusta., porque el juez no ejecuta por sí la sentencia, sino que encarga 
á otro su ejecución, y asi se vé que regularmente se hace este encargo á 
una persona determinada , que regularmente se llama ejecutor dejusticia, 
sin que hasta ahora se haya disputado esta facultad al juez, ó dudado 
de ella,

25. Resta, pues, que se diga que lo ilícito déla disposición precisa­
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mente consiste en encargar la comisión á la misma persona agraviada que 
ha sido el acusador, poro ni aun en esta parte puede dudarse de la recti­
tud de la ley, de que hay un ejemplo harto semejante en las leyes de 
Moisés.

26. Tratando este legislador de los hebreos de castigar condignamente 
al reo de homicidio voluntario que se habia acogido á una de las ciudade 
de asilo, ordena en el capítulo 19, vers. 12 del Deuteronomio, que los 
jueces ó ancianos lo saquen de él, y lo entreguen al pariente inmediato 
del muerto para que le haga morir, inhibiéndole espresamente compade­
cerse de él, ó recibir precio por rescate de su vida, según el capítulo 36, 
vers. 31 de los Números. Si esta ley, de cuya justicia seria una especie 
de sacrilegio dudar, cometía la ejecución de la pena capital á la parte 
interesada, es una manifiesta temeridad pretender que la ley de Toro es 
injusta porque confiera la ejecución de la sentencia de muerte del decla­
rado por enemigo al mismo que ha sido su acusador.

27. En vano se pretenderá decir que las leyes de Moisés, como dicta­
das por Dios, no deben servir de norma para regular las facultades de los 
Príncipes y Soberanos de la tierra , porque Dios en las leyes que dictó por 
media de Moisés á sn pueblo no se valió de los atributos de su soberanía, 
omnipoetncia y señorío universal, sino que se acomodó á las facultades 
propias, peculiares y comunes á todo legislador; y asi se observa que cu 
nada alteró ó varió las leyes del derecho natural; y en cuanto á ias judi­
ciales, de cuyo número es de la que hablamos , procedió como un sabio y 
prudente legislador, estableciendo aquellas que previo eran mas análogas 
y convenientes al genio y carácter dei pueblo que se habia propuesto regir 
y gobernar, consistiendo la sabiduría de las leyes, no en la mayor rectitud 
desús disposiciones en abstracto, sino con respeto y consideración á la 
naturaleza de los que ias han de obedecer, por lo que divinamente nos 
dice Jesucristo en su Evangelio, «que no se hizo el hombre para el sábado 
sino el sábado para el hombre.»

28. Mayor dificultad se ofrece en la resolución de la otra duda acerca 
de si lícitamente podrá usar el acusador de la facultad que le da la ley de 
matar al declarado por enemigo. Gómez al número 18 es de dictámen de 
que sin embargo que no sea castigado en el fuero esterno el que le quitó 
la vida á su enemigo, peca en el interno, sin que le aproveche el permiso 
(pie le da la ley. Con apoyo de su doctrina cita algunos autores, y al fin de 
aquel párrafo, pone la siguiente limitación: que lo dicho se ha de enten­
der cuando el que mata á su enemigo lo hace por odio ó deseo de vengan ■ 
za, porque si obra con celo de justicia por el bien de la república, y como 
ejecutor suyo, entonces no peca.

29. Según esta doctrina de Gómez el que usa de la facultad de la ley 
no peca en realidad por la ejecución de la obra, sino por la intención con 
que la hace, y en este concepto la limitación debe reputarse por importuna 
y fuera de propósito, como lo seria si se propusiese la duda de si el juez 
puede lícitamente imponer la pena de muerte á un reo de delito capital, y 
se reproduce que no, limitando la resolución al caso de que diese la sen­
tencia con odio ó deseo de venganza. Este modo de filosofar es cierta­
mente muy impropio, porque invierte el orden que debe observarse en los 
raciocinios, que debe ser, establecer primero la regla y despues las ex­
cepciones; y como la regia en esto- casos es que asi el acusador que usa 
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de la facultad que le da la presente ley , como el juez de la que se le ha 
conferido por real ministerio de .juzgar obran lícita y justamente en el fuer0 
interno, debería haberse sentado este principio antes, y despues poner la 
escepcion, que es de que si uno y otro se dejasen llevar de odio y deseo 
de venganza en el ejercicio de su comisión pecarían gravemente; Gómez 
por el contrario ha trastornado é invertido este orden , estableciendo por 
regla la escepcion, y haciendo escepcion á la regla.

30. Con mas método y exactitud raciocina el señor Vázquez Menchaca 
en el libro 1 , capítulo 8, número 49 de sus controversias ilustres, donde 
entrando á examinar si el marido que mata á los adúlteros cogidos m fra- 
(¡anti, y el que hace lo mismo con el prescripto en virtud de la permisión 
de la ley peca gravemente , resuelve que no, y á continuación añade que 
esto debe entenderse con tal que uno y otro no obren con espíritu de ven­
ganza, que entonces pecarían gravemente, por cuya doctrina se manifiesta 
que primero sienta el principio ó regla y despues propone la escepcion-

3 i. Todavía pasa mas adelante este autor , y sienta que siempre que no 
conste de que no se obra por espíritu de venganza, y aun dudándose de 
ello, se ha de creer que ejecutan la muerte estimulados del celo del bien 
público, y de consiguiente que no pecan, asi como el juez y el verdugo 
no se cree que pecan en caso de duda en el ejercicio de sus funciones, 
porque se presume que se mueven á ello por el interés del bien público, 
pero que seguramente pecarian si procediesen por ira ó mala voluntad, 
cuya doctrinaos muy arreglada y conforme á la verdadera caridad, que 
en caso de duda quiere se juzgue piadosamente y en buen sentido de las 
acciones de nuestro prójimo.

32. Con mas estension, aunque no con tanta claridad, trata el mismo 
autor de igual asunto en el libro 1, párrafo 7, número 22, y en el pár­
rafo 10, número 99 de su obra de testatoris potentia, contraido al que 
acusa á otro de delito porque se le impone pena capital, y al marido que 
quita la vida á los adúlteros, donde despues de referir varias leyes reales 
afirma que ni el acusador ni el marido pecan en el fuero interno cuando 
obran con celo de justicia, y se estiende á pretender que se debe decir lo 
mismo en el caso de que sea dudoso el ánimo con que han obrado, y la 
razón de esta doctrina la intenta fundar en que si pecaran no se entende ­
ría que obrabran con autoridad de la ley, asi como el juez y el verdugo 
no se presume que pecan en el ejercicio de sus funciones, aunque si se 
dejan llevar del espíritu de ira ó enemistad pecan indudablemente.

33. Se hace reparable esta doctrina que iguala el caso de dudarse de 
la intención del que obra, con el otro en que consta que obra con recti­
tud , queriendo que en uno y otro no peque su autor en el fuero inter o! 
pues aunque sea cierto y muy conforme á razón que en caso de duda Se 
presuma lo mejor de las acciones del prójimo , esta presunción nada iníl - 
ye en la moralidad de la acción ó intención del que la ejecuta, y de con­
siguiente no escluye sea mala aunque se dude de ella , á que se aumenta 
el juicio ageno y posterior á ios actos de que se juzga, cuya moralidad 
únicamente depende del dictamen de la propia conciencia, que es el juez 
verdadero y privativo de las acciones de cada uno.

34. También es fuera de propósito la razón que se alega de que de 
otro modo no se podia entender que obraban con autoridad de la ley 
porque dicho autor reconoce que el juez y el verdugo, cada uno en su
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ministerio. obra con autoridad de la ley, y sin embargo tiene por cierto 
que si se dejan llevar del espíritu de ira ó enemistad pecan indudable­
mente. Esto manifiesta lo infundada y peregrina que es la doctrina del 
autor, que hace depender el pecado personal de dudas agenas, y, estas 
posteriores á la obra ya consumada y perfecta, en que ningún influjo 
pueden tener para variar su moralidad; por lo que la espiicacion del au­
tor en este punto mas debe mirarse como una distracción o descuido que 
como una verdadera opinión. e

35. Julio Claro en una duda semejante, contraída a si licitamente se 
puede quitar la vida á los proscriptos por cualquiera, en virtud de la 
facultad que se concede por la ley, resuelve en el lib. 5. sententiarum pár­
rafo homicidium, número 54, que sí, y alega por razón, de que en la 
suposición de que haya estatuto ó ley que permita quuar la vida a pros­
cripto se ha de creer que lícitamente se puede usar de la facultad del 
estatuto, porque no se debe presumir que entre cristianos se establezcan 
leyes que den causa á cometer pecados

36 Aunque convienen los precitados autores en que no peca grave­
mente el que quita la vida al declarado por enemigo y al proscripto, los 
dos primeros , Gómez y Yelazquez Menchaca, alegan y se fundan en que 
se supone que obra con zelo de justicia en utilidad de la república y como 
ejecutor suyo á ejemplo del juez y el verdugo; pero esta razón en reali­
dad no es de aquellas que se llaman á priori, y de que se infiere legíti­
mamente el efecto como de su propia causa.

37. Julio Claro tampoco se esplica con la claridad que era de desear, 
atribuyendo mas á santidad de nuestra religión que á la disposición de la 
lev la ejecución lícita de la obra , suponiendo que entre cristianos no 
puede creerse hava lev permisiva que dé ocasión á pecados; pero esta ra­
zón tampoco es'adecuada y concluyente, porque es constante que entre 
cristianos se permiten los lupanares ó casas de prostitución, y no por eso 
se ha de decir que lícitamente se puede usar de la permisión de la ley.

38. Me conformo con el dictamen de los referidos autores, en que lí­
citamente se puede quitar la vida a! declarado por enemigo por el acusa­
dor; y la razón á mi parecer es incontestable: se ha probado arriba, exa­
minando la primera duda con argumentos convincentes, que la ley que 
confiere la ejecución de la sentencia de pena capital á la persona agravia­
da es justa y racional, y supuesto este antecedente se sigue por una con­
secuencia necesaria que el ejecutor de dicha ley habia de ob.ai lícitamen­
te en el fuero interno, porque seria un enorme absurdo y contradicción 
manifiesta que una ley justamente cometiere la facultad de ejercer un acto, 
y que obrara ilícitamente el que lo ponía en ejecución , porque la dispo­
sición de la ley en que consiste su justicia es correlativa de su ejecución 
de forma que siendo esta ilícita no podia dejar de serlo su disposición, y si 
era esta justa, necesariamente lo habia de ser aquella, porque implica que 
las leyes den facultad para delinquir.

39. ’ Todavía se convence mas esta verdad si se atiende á que la dispo­
sición de la ley no se funda en un mero y simple hecho sin calificación, 
sino en uno autorizado por medio de una sentencia judicial, y en este 
caso dudar de la justicia de la ejecución seria una conocida temeridad que 
hacia inútil la autoridad de los tribunales para sentenciar, si lícitamente 
no podían ejecutarse sus decisi mes.
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40. Recordemos la citada ley del Deuteronomio, por la que se ponía 
al homicida estraido del asilo en manos del pariente del muerto para que 
ejecutase en él la pona establecida, y en su decisión encontraremos el 
testimonio mas concluyente que puede desearse en comprobación del in­
tento: dice asi en el versículo 12 del capítulo 19: mittent leniores civitatis 
illius, et arripient eum de loco effugii, tradentque in manu proximi, cu­
jus sanguis effussus est, et morietur. Por ella se cometia la ejecución de 
la pena capital al pariente mas inmediato del muerto, que era la persona 
que tenia mayor interés en la vindicta, á la que no le era permitido usar 
de conmiseración, sino que necesariamente le había de hacer morir, como 
lo denota la palabra final del versículo et morietur, y las del siguiente 
non misereris ejus.

41. Se pregunta ahora si el ejecutor de esta pena obraba lícitamente 
en el fuero interno ó no; si se dice lo segundo se hace á Dios, de quien 
inmediatamente dimanaba la ley del Deuteronomio, autor del pecado; error 
escandaloso que hace estremecer; y si se dice lo primero es indispensable 
confesar que el comisionado por nuestra ley real para dar la muerte al 
declarado por enemigo obra lícitamente en el fuero interno.

42. El P. Calmet en la esposicion de esta ley atribuye la indulgencia 
que se concede al pariente del muerto á la dureza de corazón de los ju­
díos , cuya esplicacion á mi parecer no es adaptable á las palabras de la 
ley que no es puré ó negative permisiva, que no da facultad para ejecutar 
el acto aunque no lo castiga, ni permisiva positive que concede la facul - 
tad, sin que precise á usar de ella, sino positivamente preceptiva, que 
impone obligación de ejecutar lo que por ella se manda, y ningún legis­
lador humano y mucho menos Dios han mandado cosas ilícitas por con­
temporizar con las pasiones de los que han de obedecer.

43. Concluyo este Comentario refiriéndome al de la ley 82, donde con 
mas estension hago ver la facultad que compete á los Príncipes para co­
meter la ejecución de la pena capital en determinados casos á personas 
particulares , aunque no preceda sentencia judicial.

Ley 77 de Toro; es la 10, tít. 9.°, lib. 5.* de la Recopilación, y la 10, tít. 4.", lib. 10 de 
la Novísima.

Ninguno de los cónyuges por delito del otro pierda los bienes multiplicados hasta la 
sentencia declaratoria.

Por el delicio que el marido, ó la muger cometiere, aunque sea de he 
regía , ó de otra cualquier calidad, no pierda el uno por el delicio del otro 
sus bienes, ni la mitad de las ganancias avidas durante el matrimonio, 
é mandamos que sean avidos por bienes de ganancia todo lo multiplicado 
durante el matrimonio, fasta que por el tal delicto los bienes de qualquier 
dellos sean declarados por sentencia, aunque el delicto sea de tal calidad 
que imponga la pena ipso jure.
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COMENTARIO A LA LEY 77 DE TORO.

SUMARIO

Párrafo 1. Resúmen déla ley.=2. Según esta ley no debe la muger recibir pena por el 
delito del marido, ni este por el de aquella, porque la pena corporal no se puede 
imponer sino al delincuente: textos de Ezequiel y del derecho romano en apoyo de 
lo dicho.—3. Doctrina de Govarrubias sobre que la ley humana puede imponer pena 
pecuniaria ú otra temporal á los hijos y nietos por los delitos de los padres, apoyán­
dose en varios cánones y leyes romanas y en textos de autores.=4. No obstante lo 
espuesto, se sienta por el señor Llamas que tampoco puede imponerse la pena pe­
cuniaria á un inocente por ageno delito.—5. Opinión de Grocio en este sentido por 
las razones que se espunen, y los textos de San Gerónimo y San Agustin.=6. Este 
amor se refiere también á la pena pecuniaria, pues se hace cargo de una ley ro­
mana que priva á los hijos de los traidores de los honores y herencia de estos.= 
7. Esta ley, aunque demasiado severa, no es injusta según Grocio, pues causa solo 
daño á dichos hijos indirectamente: distinción entre causar el dolor ó daño directa ó 
indirectamente.=S. Lo que Santo Tomás llama pena de daño que puede imponerse 
sin culpa, aunque no sin causa, no es en realidad pena sino efecto de la pena ó 
daño que muchas veces se estiende á mas que á la persona del delincuente, según se 
espone.—9. Cuando, pues, pretende Santo Tomás que puede uno ser castigado con 
pena de daño como haya causa, aunque sin culpa, se entiende que habla de las ir­
regularidades que provienen de impedimento ó defecto corporal ó de ánimo que in­
habilita á un sugeto para el ejercicio de algún cargo.=10. Opinión de Puffendorf, de 
que en los tribunales humanos es regla que ninguno puede ser castigado por delito 
de otro en que no ha tenido parte alguna.—11. Según este autor no todo lo que cau­
sa pérdida d disgusto debe reputarse por pena propiamente tal, según se espone.= 
19 Distinción que hace el mismo autor de un daño que se causa directamente del que 
sucede indirectamente y por accidente, según se espone.—13. El escluir, según el 
mismo, de los cargos y honotes á los hijos délos reos de lesa magestad, no es una 
pena propiamente dicha respecto de los hijos, porque pudiendo el príncipe dar los 
cargos á quien mejor le parezca, puede escluir de ellos á los que nada han hecho 
por su parte para hacerse indignos.=14. El escluir, pues, las leyes civiles de la he­
rencia de los reos de lesa magestad á los hijos y privarles de obtener empleos secu­
lares, no es imponer penas á los lnocentes.=15. No deja de traer alguna utilidad al 
bien público el estender los efectos de las penas á los hijos de los reos de ciertos de­
litos por mas que se reputen inocentes, porque el amor de los padres á los hijos, 
hace que sean cautos para no delinquir.=2Vbta. Observaciones que debilitan la fuerza 
de esta reflexión y que demuestran los inconvenientes de la transmisibilidad de la 
pena merecida por el delincuente á' personas inocentes de su familia: nuevas disposi­
ciones que han abolido la confiscación y de mas penas antiguas transmisibles á la fa­
milia del culpado : disposiciones del nuevo Código penal que castigan el delito de he- 
regía á que se refiere la presente ley .= 16.No debiendo uno recibir pena en el cuerpo 
ni en los bienes por delito de otro, no debela muger perder sus bienes propios por 
delito del marido, ni al contrario el marido por delito de su muger: leyes romanas 
en comprobación délo espuesto.=17. Por lo espuesto se comprueba también la se­
gunda parte de esta ley que quiere que ninguno de los confortes pierda la mitad 
de gananciales por el delito del otro. = 18. En la tercera parte declara la ley que 
se reputen por ganancia los bienes multiplicados durante el matrimonio hasta que
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en virtud del delito se declare por sentencia los que pertenecen á cualquiera de 
los cónyuges: se esplica qué bienes se entienden gananciales; no lo son los que se 
adquieren por denacion, legado ó herencia.—19. La donación puede ser simple ó 
remuneratoria: opinión de Suarez y Covarrubias de que si los méritos los hizo el 
marido manteniéndose de los bienes gananciales. debe ser común también: opinión 
de Pinelo sobre que la donación remuneratoria no se debe comunicar por no prove­
nir de causa onerosa sino lucrativa, á la que se adhiere Matienzo diciendo que la 
donación simple ó la remuneratoria ni los demas bienes castrenses no se deben co­
municar con la muger en cuanto á la propiedad, pero sí en cuanto al usufructo— 
20. Caso que cita el mismo autor en comprobación de lo dicho. =21. Se distingue en­
tre el caso de ganar en la guerra y el de adquirir por medio de donación: en el 
primero, si el donante se mantuvo con el salario del rey ó donador, no debe comu­
nicarse, pero sí, si se mantuvo de los bienes gananciales; en el segundo caso toda 
donación simple ó remuneratoria ha de ser en cuanto á la propiedad de aquel á
quien se hace, sea remuneratoria de méritos castrenses ó cuasi castrenses, porque
ambos se dirigen á la persona y méritos del donatario.=22. La donación de un ami­
go á otro es de aquel á quien se hace , según la ley que se cita, porque se funda en
los méritos del donatario para con el donante.=23. No debe inferirse de lo dicho
que nunca puede tener lugar la distinción que hace la ley entre lo que el marido 
gana en la guerra yendo por soldada ó cuando va sin ella, manteniéndose de los 
bienes comunes del matrimonio, si siempre que el príncipe le haga una donación re­
muneratoria de sus servicios, se ha de entender que es privativamente, del marido, 
por la razón que se espone.=24. Ley en comprobación de lo espuesto.=25. Apoya 
la opinión espuesta el que asi se evitan los inconvenientes que se seguirían de que 
las donaciones remuneratorias fuesen comunes al marido y muger en cuanto á la 
propiedad en especial lasque consisten en una pensión anua, según se espone: no pue­
de decirse que en el caso espuesto por la muerte de la muger, la mitad de la pro­
piedad acrece al marido en quien íntegramente continúa la pensión, por las razones 
que se alegan.=26. Admitiéndose este derecho de acrecer, si en el caso espuesto 
faltase el marido y sobreviviese la muger, debería acrecer á esta la parte del mari­
do y continuaría la pensión íntegra en la persona de la muger contra la voluntad del 
donante.=27. Son también bienes gananciales los frutos de los bienes de cualquiera 
de los consortes.=28. Para la comunión de ganancias éntrelos consortes es necesario 
que vivan juntos, esto es, durante el matrimonio, aunque esten ausentes.=29. No 
cesa la comunión de los bienes gananciales por delito de uno de los consortes hasta 
que por sentencia se declaren los bienes confiscados ó se incurra en la pena ipso jure 
no ipso fado, según Molina.=30. Opinión de Suarez en el sentido de la de Molina, 
respecto de las penas que privan á los delincuentes de alguna cosa que poseían, y 
para cuya imposición era necesaria la acción del mismo delincuente, mas si no’ es 
necesaria la acción de! delincuente si la ley pone la cláusula ipso fado, se incurre 
en la pena antes de la sentencia del juez.=31. Ley que corresponde á la distinción 
de Suarez.=3-?. Siempre que la ley dispone queenia pena se incurra ipso jure, debe 
atenderse á las palabras subsiguientes con que esplica su intención el legislador, que 
algunas veces es de imponer mayor obligación y otras no, en lo que está conforme 
el mismo Suarez.=33. Cita del derecho canónico que hace Suarez en confirmación 
de su doctrina.=34. Ley de Partida que corrobora dicha doctrina.=35. Ley reco­
pilada que testifica que para incurrir en las penas que se imponen ipso jure ó ipso 
fado es necesario que preceda una sentencia por lo menos declaratoria del de-- 
lito.=36. Ley recopilada sobre casos en que debe decirse lo contrario.=37. Modo 
de conciliar la contradicción que parece presenta dicha ley en las diversas parles 
de que se forma.=38. La presente ley debe considerarse como un’a declaración au­
téntica de que las penas en que se impone privación de bienes ipso fado ó ipso jure 
no deben tener ejecución sin que preceda la sentencia declaratoria.=39. No obsta 
decirse que esta ley se dirige á los bienes del ¡nocente y no á los del culpado, el que 
deberá perderlos desde que cometió el delito, porque dicha ley quiere que direc­
tamente sean declarados por la sentencia los bienes del delincuente y no los del que 
no ha tenido parte en el delito.=40. Concediendo la ley a! marido y muger que en 
caso de ser delincuentes no se ejecute en ellos la pena de la privación de bienes 
aunque se imponga ipso fado ó ipso jure hasta que preceda sentencia declaratoria 
del delito, no parece puede alegarse- razón que coarte esta gracia á solo los casados 
y no la estienda á las demas ciases.=4f. No basta decir que la ley no se coarta á 
jos casados, sino que se esliendo á lodos los demas que viven en comunión de bienes
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ellos.

con otros para que los bienes del inocente no se confundan con los del culpado, por 
I, razón que so espone: I. disposición de la ley es comprensiva detofla 
nal sobre cualquier delito, sea cual fuere el dehncuen . -• '
que quisiese instruirse mas sobre este punto.=43. La resolución de la pt esente ,y 
parecía éscusaaa por ser sabido que en los delitos solo sufre la pena el autor de

1. Dispone la presente ley que por el delito de uno de los consortes
no pierda el otru sus propios bienes, ni la mitad de las ganancias que se 
hiciesen durante el matrimonio, y declara que son bienes de ganancia 
todo lo adquirido en el tiempo del matrimonio hasta que los bienes del de­
lincuente sean declarados por sentencia, y esto se entienda aun en los de­
litos en que se impone la pena ipso jure. Siguiendo el orden que guarda 
la ley en su resolución trataremos de cada uno de estos punios con la se­
paración correspondiente. , . .

2. No debe la muger recibir pena por el delito del marido , ni este por 
el de la muger. Hablando de la pena corporal es constante esta máxima, 
fundada en el derecho natural, por que la pena es un castigo impuesto por 
el superior legítimo contra aquel que ha cometido algún delito. De aquí 
se ve que la pena supone delito, porque de otro modo no seria pena, sino 
injuria, v castigar á un inocente es contra justicia y derecho natuial, 
como observa el señor Covarrubias, lib. 2, vetr. res., cap. 8, in princi­
pio, et número I , m tertia conclusione. El mismo Dios nos ensena esta 
máxima por boca de Ezequiel en el cap. 18: anima quae peccaverit, dice, 
ipsa morietur, filius non portabit iniquitatem patris, et pater non porta­
bit iniquitatem filii. Las leyes romanas no se apartaron de este principio 
como lo manifiesta la ley 26, ff. de paenis, y la 22, C. depaenis, por 
estas palabras: peccata igitur suos teneant autores, nec ulterius progre­
diatur metus, quam reperiatur delicium. Es , pues , constante que la pena 
corporal no se puede imponer sino al delincuente.

3. En cuanto á la pena pecuniaria afirma el Covarrubias en el lugar 
citado , conclusión 4 , que la ley humana puede imponer pena pecuniaria á 
los hijos y nietos por los delitos de ios padres, ú otra pena temporal. Prueba 
esta conclusión en el último párrafo del núm. 1, con la autoridad de los cá­
nones y leyes civiles, que á los hijos y nietos de los reos de lesa magostad 
divina ó humana los privan de poder obtener beneficios eclesiásticos y em - 
píeos seculares. Lo mismo repite en el número 2 y en el 7, espresando en 
este, que en virtud de algún estatuto puede uno ser castigado por el de­
lito de otro con pena pecuniaria , pero no corporal. Entre los varios auto­
res que alega en favor de su conclusión 4 , del número I, cita á Santo To­
más 2 2.ae, cuestión 108, artículo 4, quien en la respuesta al segundo ar­
gumento, afirma que nunca en los juicios humanos puede castigarse con 
pena corporal á uno que no tiene culpa, pero con pena de daño bien po - 
drá ser castigado aunque no tenga culpa, como haya causa: continúa el 
santo declarando con ejemplos la doctrina referida, y dice que cuando al 
bigamo, homicida involuntario y leproso, se le inhabilita de obtener be­
neficios eclesiásticos, ó se le priva de la administración de la iglesia, su­
fre este daño sin culpa suya, aunque no sin causa. Cuando el bien de que 
se le priva es común y no propio, como sucede cuando á una iglesia se 
le priva de la cátedra episcopal por malicia de los que componen la ciu­
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dad, este daño lo sufren también los clérigos sin culpa suya, porque el 
que la iglesia tenga obispo es un bien que pertenece comunmente á se­
glares y eclesiásticos. El tercer ejemplo es cuando los bienes de uno de­
penden del bien de otro, como cuando por el crimen de lesa magostad el 
hijo pierde la herencia del padre.

í. No obstante esta doctrina de Santo Tomás, debemos decir que ni 
tampoco la pena pecuniaria puede imponerse á un inocente por ageno 
delito. Hemos sentado arriba que la pena es malum passionis propter ma­
tum actionis, y de consiguiente la pena y el delito son correlativos.

5. Se propone Grocio tratar de la comunicación de las penas, y dice 
en el capítulo 21 , libro 2, de jure belli, et pacis, párrafo 12, que ningún 
inocente debe ser castigado por delitos de otros , en tanto grado, que ni 
los hijos deben serlo por delitos de los padres, ni estos por los de aque­
llos. Se funda para esto en que las penas se imponen según los méritos, 
y siendo el mérito una cualidad personal, no deben las penas eslenderse 
á mas que á la persona que lo ha contraído. Comprueba su opinión con 
el fin de la pena; este es el castigo del culpado para el ejemplo, y no 
podría servir de ejemplo el castigo de un inocente, antes bien se seguiría 
de esto que los hombres no se enmendasen si llegaban á persuadirse que 
para incurrir en la pena tanto servia ser inocente como culpado. Refiere, 
en confirmación de su opinión, varios testimonios de San Gerónimo, San 
Agustín y otros Santos Padres y autores profanos.

6. Para que no se dude que la opinión del Grocio es conprensiva de 
la pena pecuniaria , se hace cargo un el párrafo 16 de la ley 5, C. ad 
L. Jul. majestatis , que priva á los hijos de ios traidores de la herencia 
de estos y de los honores.

7. Responde á la dificultad que podia motivar la resolución de esta 
ley , y dice que no es negable sea esta ley demasiado severa; pero con 
todo no se ha de decir que es injusta. A este fin se remite á la distinción 
que había hecho en el párrafo 10, entre causar directa ó indirectamente 
el dolor ó daño, que es en lo que consiste la pena. Dice que directa­
mente se causa el daño cuando lo que se le quila al que se le impone la 
pena le correspondía por oficio y obligación perfecta, que se llama dere­
cho propiamente tal, como son la vida, los bienes y la fama. Indirecta­
mente causar el daño es cuando uno pierde lo que por derecho impro­
piamente dicho se le debía, como son la herencia y los honores. De aqui 
infiere en el párrafo 16, contrayéndose á la ley del código, que si á 
los hijos de los traidores se les escluye de la herencia y honores, no es 
esto imponerles pena propiamente dicha, sino causarles indirectamente 
daño, porque el que usa de su derecho á nadie hace injuria.

8. Contrayendo esta doctrina de Grocio á lo que hemos referido de 
Santo Tomás, se ve que lo que el Santo llama pena de daño, que se 
puede imponer sin culpa, aunque no sin causa, en realidad no es pena, 
propiamente hablando, sino efecto de la pena que muchas veces se eslien­
do á mas que á la persona del delincuente, como sucede cuando el ma­
rido ó padre incurre en pena capital, que ciertamente la muger y los 
hijos esperimentan el daño de verse privados de las utilidades que perci­
bían por razón del padre ó marido, y sin embargo, como observa Hei- 
neccio en las prelecciones ai Grocio, cap. 21, iib. 2, párrafo i, en este caso 
no se puede decir que se comunica la pena á los inocentes, sino el daño
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que resulta déla misma pena, sin que intervenga aquí ni culpa ni causa, 
para que este daño se estienda á los inocentes.

9. De esto se ve que cuando Santo Tomás pretende que puede uno 
ser castigado con pena de daño como haya causa, aunque sin culpa, se 
ha de entender que habla de las irregularidades que provienen de defec­
to, bien corporal ó de ánimo, ú otro impedimento ó defecto corporal 
que inhabilita á un sugeto para el ejercicio de las funciones de algún 
cargo, como sucede en el ejemplo que propone del leproso y del bigamo.

10. Con mas claridad que Grocio se esplica el Puffendorf en el cap. 3 
del lib. 8 de jure nal. el geni., párrafo 30 , donde dice que en los tri­
bunales humanos es una regla cierta y segura que ninguno puede ser 
castigado por el delito de otro en que no ha tenido parte alguna. La ra­
zón en que se funda es que todo mérito ó demérito debe ser entera­
mente personal, como fundado en la voluntad de cada uno, que vieneá 
ser la cosa mas propia y menos comunicable de lo que uno tiene, y sin 
que preceda un tal demérito no puede darse derecho de castigar.

H. Continúa diciendo que comunmente sucede en el curso de la vida 
que los inocentes tienen que sufrir por ocasión de un delito de otro, y 
advierte que no todo lo que causa pérdida ó disgusto debe reputarse por 
pena propiamente tal. Reconoce que es un castigo el quedar reducido á 
la mendicidad por causa de la confiscación de los bienes por un delito; 
¿pero cuántos hay que cuando nacen nada tienen? ¿cuántos que pierden 
lo que poseían por un incendio, un naufragio ó guerra? Deben, pues, 
conceptuar estos accidentes como las incomodidades corporales, la en­
fermedad de la vejez, los desórdenes de la estación, las inundaciones 
y otras desgracias semejantes, que son una secuela inevitable de la cons­
titución de las cosas humanas.

12. Prosigue en el párrafo 31 , distinguiendo un daño que se causa 
directamente del que sucede indirectamente y por accidente. En el primer 
caso se despoja á uno de la cosa que le pertenecía por un delito propia­
mente tal. En el segundo se causa el daño, impidiendo el efecto de una 
condición, sin. la cual el que estaba privado de una cosa no podia tener 
derecho á ella. En comprobación de este segundo caso pone dos ejemplos, 
el uno tomado de la ley 39, ff. de damno inf., en que el jurisconsulto 
Trebacio afirma que el que abriendo un pozo en su fundo impide que las 
aguas vayan al del vecino, no está obligado á resarcir el daño porque 
se conceptúa que usa de su derecho. El otro ejemplo es de cuando al 
padre.le confiscan sus bienes, en cuyo caso sufren los hijos el daño ó per­
juicio de no poder heredar ¡os bienes del padre, sino los conserva, y sin 
embargo no se puede decir que esta es una pena verdaderamente tal res­
pecto de los hijos, á quienes no se dirige un tal despojo.

13. Repite este mismo ejemplo al fin del párrafo 32, en donde dice que 
el escluirde los cargos y honores á los hijos de los reos de lesa magostad 
no es una pena propiamente dicha respecto de los hijos, porque el Prínci­
pe teniendo facultad de dar los cargos y honores á quien mejor le parece 
puede escluir de ellos á quellos quenada han heeho de su parte para 
hacerse indiguos, siempre que al bien público le resulte algún beneficio. 
A la manera que si á uno que me da gratis su casa para habitarla se la 
confiscase el Príncipe por algún delito, y me mandase salir de ella , que 
en tal caso no podia reputarse com) pena propiamente tal el perjuicio que 
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yo esperimentaba, porque e! Príncipe habiendo adquirido la propiedad 
de la casa, no hace otra cosa que usar de su derecho, ordenándome sa­
lir de ella. Hasta aqui la doctrina de Puffendorf.

14. Aplicando esta doctrina á la ley citada del código , á la 2, títu­
lo 2, Partida 7, y á los capítulos 10 y 13 de heret., y al I5 del mismo 
título m 6, se comprenderá fácilmente que el escluir las leyes civiles de 
la herencia de ios reos de lesa magestad á los hijos, y privarlos de ob­
tener empleos seculares, y á su imitación los cánones disponer lo mismo 
en los hijos de los reos de lesa magestad Divina, inhabilitándolos de po­
der obtener beneficios eclesiásticos y empleos seculares no es imponer pe­
nas á los inocentes, porque no se les priva de un derecho propiamente 
tal, como sucedería sí se les despojase de los beneficios que actualmente po­
seían , por lo que asi el señor Covarrubias en el lugar citado al fin del 
número 4, como Cárlos Sebastian Berardi en sus Comentarios ad jus 
canonicum universum, lomo 4, parte primera, discusión 2, cap. 2, afir­
man que las disposiciones canónicas de que hablamos no de deben esten- 
der á los beneficios eclesiásticos que poseían los hijos de los hereges al 
tiempo de cometer el padre el delito.

15. No se puede negar trae alguna utilidad al bien común el estender 
los efectos de las penas á los hijos de los reos de ciertos delitos por mas 
que se repulen por inocentes, porque el amor de los padres á los hijos 
y el no esponerlos á sufrir esta especie de calamidades hace á los padres 
mas cautos para no cometer tales delitos, como sabiamente lo notó Cice­
rón escribiendo á Bruto en la epístpla 12. Neo vero me fugit, dice, quam 
sit acerbum parentum scellera filiorum paenis lui Sed hoc preciare legi­
bus comparatum est, ut cartas liberorum amiciores parentes Reipublicae 
redderet (1).

16. De Io dicho hasta aqui resulta que no debiendo uno recibir pena 
en el cuerpo ni en los bienes por el delito de otro, no debe la muger perder 
sus propios bienes por el delito del marido, ni al contrario el marido por

(1) La fuerza de esta reflexión en apoyo de la transmisibilidad de la pena mereci­
da por el culpado apersonas inocentes que le están unidas con los vínculos de la san­
gre, ha sido debilitada, haciendo observar, que no todos los delincuentes que merecen 
penas de tales efectos, tienen padres, madres, mugeres ó hijos, ó aunque los tengan, 
no les profesan el cariño que se supone, y en su consecuencia, la pena respecto de 
ellos no tiene la trascendencia ni produce la impresión que quiere la ley y que dá 
fuerza á la reflexión manifestada. Di aqui resulta una desigualdad injusta al aplicar 
tales penas, pues que el delincuente que carezca de familia ó que por su mayor de­
pravación haya sofocado los sentimientos de afecto que debe á esta, es penado menos 
severamente que el que tiene ..quellas relaciones y conserve aun dichos sentimientos. 
Además, militan contra las penas espuestas razones de gran peso, además de las enun­
ciadas por el señor Llamas. Dichas penas son contrarias al sentimiento público de 
simpatía ó antipatía, porque no puede menos de afectarse la compasión pública desde 
que se ve que recae la pena sobre una familia inocente y harto desgraciada ya por el 
desconsuelo y por la nota social desfavorable que ha recaído sobre ella por el delito 
y la pena de uno de sus individuos: y de aqui que se declare la humanidad en cónica 
del legislador, que lejos de atender á mitigar estas desgracias, inmediata consecuencia 
del delito, las agrava, estendiéndolas y aumentándolas, y de aqui también que se de­
bilite el respeto al gobierno. Son asimismo dichas penas muy fecundas en males. Lo 
mas horrible de la pena de confiscación, diceBentham, es la profusión, la multiplici­
dad de los males que produce. Considérense los eslabones de las relaciones domésti­
cas; calcúlese el número de descendientes que puede tener una persona, y se verá 
cuantos individuos se encuentran ligados por aquella pena para producir una pena di- 
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el de la muger. Confirma esta verdad la ley 24, C. de donationibus inter 
virum et uxorem, la cu,al reserva á la muger en caso de imponerse pena 
capital al marido los bienes que haya adquirido por herencia, compra ó 
donación del marido, Justiniano en la novela 134, cap. último, esceptúa 
la dote de la muger en caso de la confiscación de bienes del marido por 
delito de lesa magestad , y lo mismo repite la ley 2, tít. 2, Partida 7. El 
capítulo I 4 de heret, in 6 conserva á la muger la dote en el crimen de be- 
regia del marido, á no ser que contragese el matrimonio con conocimiento 
de que el marido era herege, con lo que queda comprobada la primera 
parte, de la resolución de la ley presente de Toro.

17. La segunda parte habla de los bienes de ganancia adquiridos du­
rante el matrimonio, y como estos bienes son de por mitad del marido y 
de la muger en cuanto al dominio y posesión, como se ha hecho ver en 
la ley 16 de las de Toro, quiere la presente ley que ninguno de los con­
sortes .pierda dicha mitad por el delito del otro. Cuya disposición queda 
comprobada con cuanto se ha espuestc en la primera parte.

18. En la tercera declara qué bienes se han de reputar por de ganan­
cia, y quiere quesean lodos los multiplicados durante el matrimonio, hasta 
que en virtud del delito se declare por sentencia los que pertenecen á 
cualquiera de los consortes. Se dicen bienes adquiridos constante matrimo­
nio lodo lo que se aumentare en dicho tiempo, bien sen por contrato 
oneroso ó lucrativo, con esta diferencia, que todo lo que compraren los 
consortes estando juntos es de ambos, ley 1, tít. 4, lib. 10 de la Novísima- 
pero lo que adquieren por donación , legado ó herencia ha de ser de aquel 
á quien se dona, lega ó instituye por heredero , ley 2, tít. 4, libro 10 de 
la Novísima.

19. La donación puede ser simple ó remuneratoria. En la primera tie­
ne lugar la regla establecida en dicha ley 3. En cuanto á la segunda opi­
nan con variedad los autores. Rodrigo Suarez es de sentir que si los mé- 
i ilos los hizo el marido, por ejemplo, manteniéndose á costa de los bienes 

recta que equivalga á uno, es necesario crear una indirecta que equivalga á diez, á 
veinte, á treinta , á ciento.

Las utilidades que pueden seguirse de las confiscaciones, dice Lardizabal, no son 
ciertamente comparables con los males que deben causar por su naturaleza misma, par­
ticularmente si son frecuentes.

Por último, dichas penas obran en sentido contrario de la ley, pues siendo este 
disminuir el número de delincuentes, se multiplican por ellas, puesto que los hijos de 
un padre rico que no tienen hábitos de trabajo y que quedan por la pena de su 
padre sumergidos en la miseria, recurren por lo común á la mendicidad ó al delito 
mismo, revolviéndose contra el legislador que les ha herido, siendo inocentes, y las 
hijas recurren á la prostitución, coadyuvando de esta suerte á la depravación de las 
costumbres.

Por estas razones se han abolido dichas penas en la mayor parte de los Estados 
como injustas, bárbaras y antipolíticas. En España se ha dispuesto por el art. 305 de 
la Constitución de 4 812, vigente como decreto, que las penas no son transmisibles de 
padres á hijos, y como una declaración mas esplícita y avanzada de esta idea se ha 
prescrito en el art. 23 del Código penal de 1848, que la ley no reconoce pena alguna 
infamante. Por último, se ha proclamado por la Constitución del Reino, art. 10, que no 
se impondrá jamás la pena de confiscación de bienes, pena impuesta al delito de he- 
regía por la ley á que se refiere la presente de Toro, y que por consiguiente ha que­
dado abolida. El nuevo Código penal de 1848, ba abolido también las demas penas 
corporales que se imponían á los hereges por nuestras leyes recopiladas, substituyén­
dolas por otras que se marcan en los artículos 129 al 137 del libro 2. 
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comunes de los consortes, debe ser también común la donación remune­
ratoria, ley 1, til. 3, lib. 3 del Fuero Real, limitación 3. Lo mismo opina 
el señor Covarrubias de just., cap. 7, número 39, con tal que esto no se 
entienda en la donación remuneratoria que sea castrense ó cuasi castrense. 
Es fácil conciliar la opinión de estos dos autores, diciendo que Covarru­
bias habla del caso en que la donación remuneratoria castrense vel quasi se 
le ha hecho al donatario sin mantenerse á espensas comunes de los con­
sortes; pero cuando el donante se ha mantenido con el salario ó soldada 
del Rey ó donador no debe comunicarse la donación, como espresamente 
lo reconoce el mismo Rodrigo Suarez al fin de la limitación 3 citada. Cuya 
distinción se ve clara y espresamente establecida en la ley 2, tít. 4, li­
bro 10 de la Novísima. Por el contrario Arias Pinelo, citado por Matienzo 
en la glosa 6 á la ley 3, lit. 9, libro 5 de la Recopilación, (que en la No ­
vísima es la 2 citada) número 2 y siguientes, pretende que la donación 
remuneratoria no se debe comunicar por no provenir de causa onerosa, 
sino lucrativa. Matienzo aclhiere á esta opinión, y concluye diciendo en el 
número 8 que la donación remuneratoria, asi como la simple, y demás 
bienes castrenses no se deben comunicar con la muger en cuanto á la pro­
piedad, pero sí en cnanto al usufructo.

20. En comprobación de esta doctrina refiere Matienzo el caso del doc­
tor Montalvo, á quien por sentencia de la Chancillería de Valladolid se 
le adjudicó la propiedad de ciertos réditos ánuos que le había dado el Rey 
en atención a sus méritos y servicios, y los frutos se declararon por comu­
nes en la demanda que le pusieron sus hijos, muerta su mujer. Cuya 
causa se sentenció con asistencia de Palacios Ruvios, como lo afirma en 
la repetida rub. de donationibus inter virum et uxorem, párrafo 6o, nú­
mero 65, en donde se ve que la pensión concedida á Montalvo era de 
treinta mil maravedís.

21. Para la resolución de esta duda me parece debe tenerse presente la 
diferencia que hay entre ganar en la guerra y adquirir por medio de do­
nación. En el primer caso obra la distinción que trae dicha ley 2 como lo 
reconoce el mismo Matienzo en el número 9. En el segundo se ha de 
decir que toda donación, sea simple ó remuneratoria , ha de ser en cuanto 
á la propiedad de aquel á quien se hace, bien sea remuneratoria de méritos 
castrenses ó cuasi castrenses, y es la razón por qué asi como la donación 
simple es de aquel á quien se hace por dirigirse á la persona del donatario, 
del mismo modo la donación remuneratoria se dirige á la persona del do­
natario, sin que se pueda pretender que los méritos varien esta dirección 
y adhesión personal, antes bien la coartan y determinan mas, siendo los 
méritos una cualidad inherente á la misma persona.

22. En comprobación de esta doctrina está la misma ley 3, que espresa 
que la donación de un amigo á otro sea de aquel á quien se hace. No es 
dudable que la donación que un amigo hace á otro se funda en los méritos 
ael donatario para con el donante, y nadie ha pretendido que si estos 
méritos se han contraido durante el matrimonio deba ser común dicha do­
nación á la muger, por io que siendo aun mas privilegiada la donación 
remuneratoria de méritos castrenses vel quasi que la de méritos comunes 
de un amigo á otro, si esta no se comunica á la muger, tampoco las otras 
deben comunicarse.

23. No debe inferirse de esto que nunca podrá tener lugar la distinción
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qb¡e hhlcériáde'y eritíre lórípié' el tíiárido gana la giíérk yéndb ^ór r¿dfh 
dada, á cuando va sin ella manteniéndose de los bienescomunesdélmá- 
trimonio, si siempre que el Príncipe le haga una donación remtineraíSria 
de sus servicios se ha de entender qúe es privativamente del marido, lín 
qb^é^domunique á la muger, y es la razón por qué la ley nó^haHftBW 
la donación que >éí Príncipe hace al marido en remuneración de sus ser­
vicios, sino de lo que gana este en el ejército de los despojos de los 
enemigos, como claramente lo manifiestan las palabras de que usa la le$ á 
saber: «si el ínarido alguna cosa ganare en la huéste del rev 6W8w) 
y no hay repugnancia en que’ la distinción se observe en este caso que 
claramente espresa la ley/ y qué en el caso de' la donación rija la doc­
trina qne queda referida por las razones es presadas .' v por la diferencia 
que se advierte entre ganar eú láifbuéste’v ganar V adquirir por do- 
jjWÍMtípó’j sféó nnbiqmi onp nmiói óh tf)tfi9fnÍJBÍi9)nm 0)69 OkiobnaJfiO odnb
.o^'itEriiétiiflpt-dbácfód’ de esto son notables las paláhfál^IflaW 
este mismo título, que dice asi: «Y si fuere donadío de Rey, 
ambos, áyánlo marido y muger;.y si lo diere al uno, áyaio solo aquel á 
quien lo diere.» De aquise ve que la ley supone que las donaciones han 
de ser priváti ¿diéñ'-^é’hagan, sin qftie útVéra bíretéW-
derse que dicha ley habla de las donaciones simples, v 'no de las remu­
neratorias, porque antes bien la presunción está porque se debe entender 
délas donaciones remuneratorias, y es larazón pór' que habla dicha ley, 
como WWptir sus paláMas’^áeflós’-a'óhadios que hace el 
debe creer que el Rey como fiel administrador de las rentas públicas, 
haga dcln'$ctfMiíéslid%'^Íáy,^í: otro objeto que el de ejercer la liberalidad, 
antes por el contrarió manifiesta todos los dias la esperiencia quéjo^^F^p 
cipes no usan-dé estás liberalidades sino con aquellas personas que sé han 
dis,Vi6gllidh‘-pb¥Psú:§r8^rñfibs^á.,^Wfb^á/JjTi:’ll 9*x98 r>*

25. No es de poco apoyo para la opinión q’de seguimos 
este medió Itis-'lficbhVéiaíéHtbS^^e se seguirían de qué las donafci^nesere- 
muneralorias fuesen comuñes al marido y muger en cuanto a la propiedad 
esf&ciálhiéhte en aqübFláy^hbi69dh*ífó^aéiones ,’que consisten étrfma^fiÍ2 
sion árida,-poHúueí-déa(f8í‘§e s8^i$flí8qiti áuhúh'éT'Ctisb $6r-que por' ejeiMiyii) 
la donación se hubiese hecho al marido faltando la mujerp^'-q'Üíe^péi^ 
tenecia la mitad del capital por razón de la comunión, debería perder él 
iliAtidb imitad de la pensión á prorala del capital ó propiedad que había 
íaltadó'^orílá'ím’ñeHúde la mujer,' ^f^tifóhé¿s/é^l9.‘,mitad de capital, ó 
bSbHdyh^^o^ifdti^-aKddtianté contra su espresa voluntad, en 
bia manifestado quéfftlWí^S^fií^bnacion íntegrd’^'FW tfiaá’^^lMbfislP 
t§íW'j: óvtethríá táh:íráñ^fdWse^ádRií Kijó^dé la mujer, como pretendan 
los hijós dé'l doctor Móntalvcl/y entonces sé seguiría otro mayor 
niente, cual seria el:hácérsé£ihé.reditariás las pensiones vitalicias, no solo 
contrádáH^tHhnfá$ -ésp'résa dehtiti^átité'pditib^afnbien con bhftfó’^eríiíjgjd 
suyo. Ni5 puede decirse que en el caso présente por la muerte de la muger 
la mitad de la propiedad acrece al marido , en quien íntegramente continua 
la pensión : y- él fundamentó para no admitir esta salida es que el mismo 
derecho se le debe dar á'l^dntí^er en las donaciones remu'ñkrídtórídSYhid 
consistén ún’Peúéion^ q*iié‘ten‘ lá^'qüe sédiácfen de cierta cantidad-6 
por una vez: es asi que en las donaciones de esta especie no dirán los pá- 
tronos dé la opinión que impugnamos qúe- acrece al marido pór la inuérté

TOMO II. 33
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de la uriger Ja mitad de la cosa Quei.p^^cia4 ,e?.ta.y!l¡uego pi pp.^ica^ 
de que hablamos.

26. Ademas, si se admitiese este derecho de acrecer entre los consortes, 
se seguiría que si en el caso propuesto faltase el marido y sobreviviese la 
muger, debería acrecer á esta la parte del marido, y se continuaría ja 
pensión integra en la persona de la muger contra la voluntad del donante, 
y con notable perjuicio de sus intereses.

27. Son también bienes adquiridos constante matrimonio para el efecto 
de comunicarse entre los consortes todos los frutos de los bienes de cual­
quiera de los consortes, aunque dichos bienes sean castrenses vel quasi, 
según la declaración  la ley 5, tít. 4, lib. 10 d.e la Novísj¡i$kjespresa.de

28. Se requiere como condición precisa para esta, coipup^ep-de ganan­
ciales entre los consortes que vivan juntos, según la ley 2, -tít. .eodem. No 
debe entenderse esto materialmente, de forma que impidan esta comunión 
de bienes aquellas ausencias que hacen los casados sin mediar divorcio. 
Acevedo en la ley 6. tít. 9 , lib. 5 de la Recopilación , donde observa, fun- 
dadp pu las palabras de la misma ley, que no se requiere para que los 
casados hagan las ganancias comunes el que las adquieran viviendo juntos, 
sino que basta que se hagan durante el matrimonia .pangue estep.ausen - 
tcs. Matienzo á la ley 2, glosa I, número 43, y mediando divorcio tendrá 
aun lugar 149pppyi^pu de bienes en aquel de;^jC.pq^)rte^^pe no ha dado 
causa para la separación: Palacios Ruvios in rubrica, de donationibus inter 
virum ei uccorem, párrafo 64, número -10. Matienzo, glosa eodem, núm. 45: 
y esto se ha de entender no solo en los bienes adquiridos antes de la 
separación, sino también en aquellos que sp.ad¡quif;¡e$ent.despues, Palacios 
Ruvios, loco citato, Govarrubias de matrimonio, parle 2, cap. 7, párrafo -I, 
número 7, Matienzo glosa eodem, número 48. Pero si la causa la hubiere 
dado la muger, se le dará parte

noiuiqo d sjnq ovoqn oood oh eo oM .88 '
29. Finalmente quiere nuestra ley de Toro que por el delito de uno de 

los consortes no cese entre los mismos la comunión de los bienes ganan­
ciales, hasta que por sentencia se declaren confiscados los bienes del de­
lincuente , ó haber incurrido en la pena del delito, aun en el caso que 
esta se imponga ipsojure. De esto se infiere que en los delitos en que se 
impone la pena ipso facto no pierden los delincuentes el dominio y pose­
sión de sus bienes hasta que por el juez sean declarados reos del delito 
que se Ies imputa, como ¡o prueba Molina de justitia et jure, tract. 2, 
disposición 95 , donde satisface á los argumentos de Alfonso de Castro, 
que defiende lo contrario, esto es, la opinión afirmativa.

30. Francisco Suarez en el lib. 5, cap. 8, número 3, de legibus, sigqei
la opinión de Molina, especialmente en aquellas penas que privan á los 
delincuentes de alguna cosa que tenian y poseían, y para la ejecución de 
dichas penas era necesaria lá acción del mismo delinquínil($¿qjsucede 
cuando .^e^riy^^^lguno de cierta parteó del todo de sus bienes, en 
cuya posesión se hallaba, ó de algún beneficio eclesiástico etc., á causa de 
que para verificarse la espresgda pena se necesita ;del delin­
cuente, por la que haga la. dimisión ó abdipagso/'i ¡os ;biepes de que 
la ley le priva ; pero en las penas que no es necesaria la acción del de­
lincuente en el modo que se ha referido, opina que si la ley pone la cláu­
sula de ipso facto ü otra equivalente, se incurre en la pena antes de la

espresa.de
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sentencia del juez, cáp. 9, número -I, donde entre las penas que no'Phe^. 
cesitan la acción del delincuente, pone aquellas que le privan déla voz 
activa ó pasiva en las elecciones, ó le constituye incapaz de adquirir- bie­
nes algunos etc., en cuyos casos ninguna acción es necesaria para qué se 
cumpla la pena de la ley.

3-1. A esta distinción de Suarez corresponde la disposición dé la ley 4, 
título 6, Partida 7, donde refiriéndose varios-hechos que i infaman ái dp^i 
hombres, ordena que por cualquiera de ellos sean infamados aunque-no; 
sea dada contra ellos sentencia ^porque la ley y el derecho los infama, 
cuya pena ciertamente es de aquellas que no necesitan de la acción ¡«hele 
delincuente para su ejecución. > í;: J h,’. ,<h

32. Pero séase lo que se quiera dé la distinción que se ha referido de 
Suarez entre las penas que necesitan de la acción del hombre para su 
ejecución, y en que no la han de menester, lo cierto es que Siempre qué la 
ley dispone que en la pena se incurra ipso facto ó* ipso jure ., debe aten­
derse, á las palabras subsiguientes con que esplica su intención-el--legisla- 
dor, que algunas veces es de imponer mayor obligación, y otras no, en 
lo que está conforme el mismo Suarez en el número 6 del ¡citado jcap- tfy 
donde despues de haber manifestado en el número 3, que -las ¡palabras 
ipso facto ó ipsojure siempre producen algún efecto , cual es el deicohj 
siderarlas cómo una sentencia condenatoria que en cierto modo disminuye 
en el reo la facultad de! uso de sus bienes hasta que se da la sentencia 
declaratoria, en virtud de la cual se retrotrae su ¡virtud y eficacia á| 
tiempo en. que se cometió el delito, sin obligar antes; al reo á¡ hacer ab­
dicación de sus bienes, dice que no deben ampliarse los ¡efectos-dé estas 
leyes penales por la razón general de que las penas mas bien se fietíeii 
templar y disminuir, que aumentar y agravar, ;y porque el uso común 
las interpreta de este modo, y siempre que las léyes-quieren imponer ma­
yor obligación añaden otras palabras con que esplicán más sü iúterición;

33. En confirmación de esta doctrina cita Suarez én el mismo número
el 19 (je hereiieis in 6, en el quesin embargo de imponerse' la pena-de cóiP^ 
fiscacion de bienes ipso jure á los que han incurrido en el delito de here­
da, se ordena que antes que el Soberano pase á ejecutar la, ocu pación 
de los bienes, haya de preceder la sentencia del obispó declaratoria 
del crimen, con cuya limitación claramente se manifiesta que las palabrón 
ipso jure no deben entenderse con el rigor que á primera vista indica dá* 
espresion. : ly! obíism

34. La ley 4, titulo 2, Partida 7, presenta un claro testimonio de la
doctrina;que se ha referido de Suarez: tratándose en ella del1 queqha;'cipe 
metido el délito de traición, se dispone que ningún contrató que haya he­
cho el reo desde que comenzó á andar en la traición hasta el dia en que 
se dió la sentencia contra él no deba valer, dando por razoh : «cá.magúec 
fuesse en tenencia de los bienes á la sazón que los enagenaba, perdido1!^ 
bia ya el señorío >por su maldad, .y era ya de la cámara del Rey,»-dbn- 
de se ve que despues de suponer la ley que el reo ó delincuente ¡está-pri^ 
vado del dominio de sus bienes, todavia requiere que subsiga una séii-s’ 
tencia declaratoria del delito, la que en realidad tiene el efecto retroactivo? 
ai tiempo que se cometió. Conforma esta ley con lo dispuesto en lá leyigp 
(blrófcítejebilJMÜqm-mq/esfóti®., loguoi si ob óliloble ioq obiimn b in oirn 
-■iM.iSi Todavia-está mas clara en este punto la ley ¡4, 1Ü¥.« i 2’<dé
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|a-Novísimft en^.querdel .rey don luán: eL II haciéndose cargo de qué al­
gunos desús vasallos habían sido privados de sus bienes y oficios por 
delito de traición, asi por los Reyes sus progenitores como por él mismo, 
sin haber, sido antes oidos, mando que fuesen citados ante sí, y compare - 
riesen para oirlos y administrarles justicia, dando por razón que noera 
su voluntad que los tatós- pierdan sus bienes y! oficios sin que primera- 
mehVe sean oidos y vencidos; y se guarde lo que las leyes de nuestro rei­
no en tal; caso mandam. En cuyas disposiciones claramente>se da á entena 
íler-¡qüe park iricurcir en las penas que se impenen ipso'fado ó ipso jiíre-, 
siempre:es necesario que, preceda una sentencia por lo menos declaratoj 
ria del delito. ...---h

36. : Lo contrario  ose ha de decir en los casos deque habla la ley B, til. 11, 
lib. í9 de la Recopilación (no inserta en la Novísima) en que ordenaron qué 
en la;-venta de mercaderías y mantenimientos ni otras cosas algunas, no 
seaw osadas los que vendieren ó contrataren á pedir el predio por reales 
ni medios reales, sino por maravedís, bajo la pena «quella persona ó per­
sonasque lo contrario, hicieren por ese mismo hecho sirr preceder á ello 
pi para éllo otro conoscimiento de causa ni otra sentencié' ni declaración 
alguna, hayan perdido y pierdan la mercadería ó mercaderías, manteni­
mientos ó-proveimientos ó otras cualesquiera cosas que asi vendieren porw 
que pidieron los dihos reales ó medios reales, y sea repartido en esta 
manera la tercia-parte para el que lo acusare, y la* otra tercia parte para1 
el juez. qiie lo sentenciare, y la otra tercia para nuestra cámara y fiséo.»

37.1- Si puede concillarse la contradicción que á primera vista presen^ 
ta la disposición de esta ley en la parte que ordena que el vendedor qué 
pide por reales y medios reales pierda por el mismo hecho la cosa que 
intenta -vender /sin que preceda otro conocimiento de causa , ni otra sen-; 
lencia ni> declaración alguna., con la que subsigue -en que hace el repartir 

los^bienesj Qdmfiscados, y señala una tercera parMlnytofocpifr 
spi^empó 1-a<cau$a, lo q.úe en mi concepto no admite con.ciliacion-,;á no ser 
OOP, la? espljcaciba arriba insinuada; de que en los-casos de que las .penas 
se;i(inponen-ipso fado ó ipso jure, siempre debe preceder para su ejecu­
ción^ sentencia declaratoria del delito; habrá de decirse que la. presente 
leyops de aquellas que dice Suarez, que por las subsiguientes palabras 
^.ipSPi^dá ó:ipsojur&.¿ manifiestan quieren imponer mayor rigor espli- 
<$ndq¡ masísii voluntad,. de que pone un ejemplo en el número 10, te­
mando del cap. 14 de elet. in^fj, en el que se ordena que si el que recibe 
un - ,beneficio, parroquial ¿sin estar ordenada de sacerdote, y no se ordena 
pqr, culpa,, suya den tro? de ün año, se le impone la obligación de renun­
ciarlo/gtfya obligación inmediatamente obra sus efectos en el -Enero dé la 
conciencia., ¡como lo indican las siguientes palabras: qupd si inira idem 
teuvpuSí.promdus non fuerit Ecclesia, sibi commissa, nulla etiam premissa 
mpftitione presentís constitutionis auctoritate privatus.
. t Por último la decisión de la presente ley debe considerarse como 
una. declaración auténtica deque las penas- en que se impone privación dé 
bienes, ipso facto^ó ipsojure., no deben tener ejecución sin que preceda la 
sentencia-delaratoria, porque en ella hablándose generalmente dé cual- 
quiec pspec'.e ó calidad-de delito, y especificando el de heregía , se ordena 
que ni el marido por eldelito de la muger, ni la muger por el del maridó,- 
pierda suSibien^ el. inocente, y la mitad de las ganancias habidas durante 
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el matrimonio , hasta que por sentencia sea condenado el culpable, aunque 
el delito sea de tal calidad que imponga la pena ipso jure.

39. Acaso se dirá que la disposición de la ley solo se dirige á los bie­
nes del inocente, y no á los del culpado, el que deberá perderlos desde 
que cometió el delito; pero sin embargo . debe decirse que los bienes que 
quiere la ley qué directamente sean declarados por la sentencia son los del 
delincuente, no los del que no ha tenido parte en el delito ,y eslá r'azop 
porque la sentencia en las causas criminales directamente se profierecon- 
tra los delincuentes, é "indirectamente ó por consecuencia se absuelve á 
los inocentes.

40. Si, pues, al .marido v á la muger les concede la ley que en caso 
de ser delincuentes no se ejecute en ellos la pena de privación de sus bie- 
i’e^'áunque se imponga ipso facto ó ipso jure, hasta que preceda senten­
cia declaratoria del delito, no parece pueda alegarse ninguna razón sólida 
que coarte esta gracia y prerogativa á solo los casados, y no la estienda 
á las demas clases que no gozan de dicha cualidad.

41. Tampoco aprovecha decir que la disposición de la ley no se coarta 
á Jos casados , sino que se estiende á todos los demas que viven en comu­
nión de bienes con otros, á fin de que los bienes del inocente no se con­
fundan con los del pulpado, y la razón es clara, porque las causas cri­
minales se instauran y ordenan para acreditar el delito, descubrir su autor 
é imponerle la pena correspondiente , sin descender á la averiguación de 
los bienes del culpado; siendo, pues, este el objeto de toda causa crimi­
nal, es claro no pudo ser el fin que se propuso la ley el no perjudicar en 
sus bienes al inocente, á quien siempre le quedaba reservado el juicio de 
división a) partición para hacer constar los que eran de su pertenencia, de 
que se convence que la disposición de la ley es comprensiva de toda causa 
criminal sobre cualquiera delito , sea cual se fuese el delincuente.

42. Quien quisiere instruirse mas en este punto puede consultar á 
Suarez en el libro citado desde el capítulo 5 hasta el 40, dónde refiere 
las varias opiniones de los autores que le habian precedido, é impugna 
con: la solidéz que acostumbra las que le parecen poco fundadas. En el 
capítulo 8, número I , indica la razón porqué en las censuras y suspensión 
cuando se impone ipso jure, nace obligación en el culpado á su observan - 
cia antes de la sentencia declaratoria.

43. Antes de concluir este Comentario no puedo menos de notar que 
la resolución de la presente ley parecía escusada por ser cosa bien sabida 
que por el delito del marido, y vice-versa por el de la muger, no debía ser 
privado el inocente de sus propios bienes ni antes ni despues de la sen­
tencia, v Palacios Ruvios, que asistió á su fonñacion nos dice que instó 
mucho para que se estableciese, sin alegar otra razón que la común y ge­
neral que todos saben de que en los delitos solo sufre la pena el autor 
de ellos (1).
•:r.( sb oJjgqsa'i'tíi'JíJl ni-:-: >.!«■ ' 9.np n*> 3 i- finoo c! «jJnoiygianqp si»
io.! cnaq el oh svíáh r-hril'o?, legmn - i • ::p" r.V. o-.-. fr> no ?'uiq oh» .n

(t) Véase la nota al riúrn. 15, donde se esponen las alteraciones que han sufrido las 
leyes á que se< refiérela presente.

un léhóxGi anvoirn ÓDiiiuahi r.rl mrp no ¿blfúm eni lua oh enoq?,éD
■ np 5t, •;.( "V ai-. í...,ri-, <■!

í',| í( Ijpl * >' l >!,*■., U';*ll cl í ü ÍC ;1* fllll' ‘"'i l ><!;•> I'.* í\*1 0'11 ' CU , ?(
es «.‘vlfiHi ¡y>l-mq aBÍtoupu ob snoq el obnntá on . .-.£!•> ir-i no v , oinonii iJem lo oihusib
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Poy 78,dp Joro; es la II, tít. 9.°, lib. a.° de la Recopilación, y la U, tít. 4.°, lib. 10 de 

1a Novísima:
L:a muger casada pueda perder por delito los gananciales y 'demas bienes que la per­

tenezcan. ~ 1
¿ ivíanede o» fiionoaoorino-) é ,8ti]$9,ti‘)í!Í’dl

O2S1 H9 9013 ’A91 *;l obdOOOO 291
La mujer durante el matrimonio por delicio, pueda perder en parte ó 

en todo sus bienes dotales, ó de ganancia, ó de otra cualquier cualidad 
que sean.«Diloñ.nosm bausp nó 
fibnoüas jbI on y (8ob$8B9

.bfibi
Rj'inoo a* on yol b! sb noi ii
-mimo nénavi/ 9up P-uíiob aol --obo.t r> tbnviiso *y<-, orq cnja ¿obfi; 
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«Si CO™TARIO a LA LEY 78 DE TORO.
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Párrafo 1. Resumen deda ley-.==2. Ga^ós en que por derecho romano por delito de la 
tjmughr gatiqljaj,61 .marido su dote ó era preferido el (iscp.==3. Disposiciones de, Justj- 

h^.aW,?pbre|°.mismo,F=4 y 5.. Interpretación de .estas disposiciones..==6. Espósicion 
de las mismas por Gujacio.=7 al 9. Opinión de Antonio Matheo de que la muger no 
perdía por dichas leyes la donación proptor nuptias si por delito del iíi'arido se pu­
blicaban sus bienes, por las razones que se esponén.=lo. La ley presente-dé :Toro; 
iCprrjgiendo las disppsiciones del derecho civil establece que puerta.ser privada la 
muger ppr delito del lodo ó parte de sus bien.es de cualquier naturaleza que sean, 
bien óptales, parafernales ó adquiridos constante matrimonio.=11 .y 12. Por esta

■ disposición se priva al marido de lucrar la dote de su muger en todos los delitos co- 
munes, haya o no confiscacioh de bienes, quedando la dote y demas bienes de la 
muger.obligados,á.las penas fiscales ó aplicados á la parte agraviada, dé suerte que 
el.marido no sojo po escluye al fisco y demás interesados en las multas.pecuniarias 
dé la muger, sino que ni priva a esta de la parte de dote que le resta despues de 
satisfechas aquehas.—?voZa. La pena de confiscación de bienes se halla* abolida en el 
dia.5=l3. Glasés á que se reducían las penas capitales, según derecho ciVí).^^’qíie 
era consiguiente la confiscación.—14. Gasos en que tenia esta lugar respecto de las 
mugeres.=15. Solo pues en el caso de que la muger se hacia sierva de la pena por 
la que,perdia la.libertad y se disolvía el matrimonio, lucraba para sí el marido ¡a 
dote perdiéndola la muger y no existiendo esta servidumbre entre nosotros.no pue­
de en virtud de la ey de foro adquirir el marido para sí la parte de dote que reste 
ffvnrm/i6 sa.tlsfec^s ,a8 Pultas en 9ue ha incurrido la muger: nuevas razones en 
n«nrA«»a ° mismo" ‘ r5S*a de que adquiera la dote el fisco en ios delitos
espresados, no rige en el caso de que el marido haya estipulado adquirir la dote- 
disuelto el matrimonio, y en tai caso, no siendo la pena de aquellas por las cuales se

bien.es
nosotros.no
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disuelve til matrimonio, lucra el fisco la dote hasta que este se disuelva, que enton­
ces debe restitisrirte ai: marido, -cuya dscépcien admite tau|ey. de Tova.’s=18, Lo 
mismo debe decirse cuando la dote no es propia de la muger sino de su padre o 
algún estrado que estipularon se les volviera disuelto el matrimonio.^ 9. Duda so­
bre si por derecho civil debe comprenderse en las escepciones que hace Justiniano 
para la preferencia del fisco, el delito de heregía: opinión de Antonio Matheo por la 
negativa : fcfem de-Antonio Peréz por'la 'afirmativa <=20. La novela de Justiniano, solo 
habla de los delitos en que había confiscación por las leyes antiguas, por lo que en 
los dem s nada alteró.=21. Esta cuestión en nada contribuye á la inteligencia y es- 
posicion de la ley real, la que sin distinción de delitos, sujeta la dote de la mugen 
á las penas pecuniarias en que haya incurrido.=22. Clase de bienes propios de la 
muger que la ley iguala.á lá dote., 1 n.:'-. IQJlIs ) 8fl| 9h

aoinñiiqb sí feshiuq übicng on sirp óvImiaaT ; pgisdmo ni> /zrVDqvm
1. Dispone la presente ley que la mujer por delito propio pueda perder 

durante el matrimonió sus bienes , bien sean dotales, de ganancia ó de 
cualquier otra calidad.

2. Establecía el derecho civil que cuando á la mujer constante matri­
monio se la condenaba por algún delito á pena capital por la que perdia la 
vida, la libertad ó lá ciudad , adquiriese el marido la dote, ley 4 y 5, ff. 
de bonis darnn., á no ser que fuese rea de lesa magestad, violencia pública, 
parricidio , veneno ú homicidio, porque en estos cinco casos se publicaba á 
favor del fisco la dote con esclusion del marido leg. 3, eod. tit

3. Deseando el emperador Justiniano reducir, no solo las penas cor-
fiorW/ siÚb también las pecuniarias, mitigándolas en parte , orderiá 
novela i 34, capítulo último, que aquellos que son acusados por delitos en 
los que las leyes imponen muerte ó proscripción, si son convencidos ó 
condenados sus bienes no deben pertenecer á los jueces ni sus oficiales, ni 
aplicarse al fisco, según lo disponían las leyes antiguas, no siendo en el 
crimen lesae majestatis, en el que manda se guarden las antiguas leyes. 
De donde infiere Antonio Matheo de criminalibus ad tit. 2, lib. 48, ff. ca­
pítulo 3; número 22, que en el delito de parricidio, veneno, homicidio y 
fuerza pública, debe lucrar el marido la d'úe de la muger con preferencia 
al fisco, onp onie ,shL) <i* $$ |9 j>np .....

4. Parece mas fundado, atendida la disposición de dicha novela, que 
el marido no se prefiera al fisco en los cuatro delitos de que se hace men­
ción, fundándome en que en dicha novela se ordénala preferencia al fisco 
únicamente álos descendientes y ascendientes hasta el tercer grado, y caso 
de no haberlos se admita al fisco, y aunque en la misma se prefiere la 
mu»er en la dote y donación á los ascendientes y descendientes, no es ésta 
bastante razón para inferir que en el delito de la muger se ha de dar igual 
preferencia al marido , no solo respecto de los descendientes y ascendientes 
sino también del fisco , no dirigiéndose la disposición de la novela á me­
jorar la condición de los maridos sino dé los ascendientes y descendientes, 
y si los maridos no eScluyen á estos , tampoco deberán escíüir al fisco, que 
es llamadoén su defecto.

5. Aunque esta ilación parezca fundada en la novela citada, no deja
de tener alguna, inverosimilitud si se atiende á que solo habla de la muger 
espresando que por el delito del marido debe retener la dote y lucrar la 
donación propter nuptias, pero se satisface con decir que habiéndose pro­
puesto moderar las proscripciones es de presumir quisiese se observase en 
favor del marido lo que disponía en gracia de la muger cuando era reo el 
ma rido. .loHta’s
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i:6-, r¡ 4^obo Cujacioen.la espq§ÍQiqp.,dp¡ esta-mpvqla advierte, que en elIa 
nd semnova la disposición de la novela 1-2-y ,l< -l7 pon ías que -se confiscan 
fópjenes de aquel que contrae incestooS^iíüpcias, y de aquellos que 
despues de haber disuelto el matrimonio por el voto de castidad violan la 
casudad, faltan a ella. .

7. Pregunta Antonio Matheo en el lugar citado si perderá la mujer la 
donación propter nuptias si por delito del maridóse publican sus bienes; 
y aunque á piimera vista aparece que á imitación de lo que se ha dicho de 
la dotei:pjlqlq&<l)a-,.¡lu(yar,-e.l marido por el delito de la mujer, á escepcion 
de los cinco delitos espresados, debia la muger lucrar ■'la donación propter 
nuptias, sin embargo, resuelve que no guarda paridad la donación con 
la dote en esta parte, porque el emperador Constantino en la ley 24 C,dc 
donaturne inter/virum el uocorem , sin . hacer distinción de delitos conserva 
á la muger toda donación del marido, como si este hubiera acabado por 
muerte natural y no por la pena. En lo que se ve es mejor la condición 
de la .muger que la del marido , pues no lucrandq este la dote en los cinco 

^^dp .delito del 
MÍSg shfldloiy t brtammm j-amí ob aoioaoul uup ioa onjs "^«o¿ ¿h 

<S. be hace cargo que es posterior, a la ley citada del. emperador Cons­
tantino la constitución de los emperadores Arcadio y Honorio queise halla 
en ,1a ley. o, G. o el legem Julián,, majestatis., por la que en el párrafo 5, se 
priva á las mugeres, cuyos maridos fuesen reos: de lesa nía gestad, ó 
de traición de las donaciones que hayan .recibido de ellos, si ha sido 
con la condición de reservar la propiedad á sus hijos,,.y dispone que las 
adquiera el lisco ¡ a0, . osdaboue.ónoid™ %8of«K

9. Satisfaciendo a esta dificultad' dice que la constitución , del empera- 
d ir Gostantino no se deroga por la de Arcadio y Honorio , sino se modera 
y tempera en la parte que adjudica al .fisco las donaciones hechas, á las 
mugeres con-la, condición de que reserve á los hijos la propiedad, de cuya 
espresion infiere que si las donaciones no..se hacen con esa condición no 
tendrá preferencia alguna el fisco en ellas, sino que quedarán í^r¿ 
nieute.de las mugeres, y asi concluye afirmando, que en Ia¡donaqion prop­
ter nupcias no tendrá declio alguno el fisco si pertenece á la muger pleno 
]uie, y no solo cuanto al usufructo, como cuando no tiene,hijos de.aquel 
matrimonio, ó aunque, los tenga no pasa á- contraer segundo matrimonio, 

siguientes, de, secundis nuptiis x novela 2 .-cap, I .y 4.,¡y^Qy.ei^^.
(aojnbibnooaob 7 aotnoibamiim so! ¿ nommiob tojob ¿ niwBm 

-0. Corrigiendo la ley real de loro las disposiciones del derecho civil, 
establece que pueda ser privada la muger por delito del lodo ó parte dei 
sus,bijgnqs.j, de cualquier naturaleza que sean,., ¿ien,;dótales, paraferpaA 
les ó ..adquiridos matrimonio; emente. ::..., yi. , 
'>n^(oosfi^íyi«ítoii.^c^a ^p9$iqipu!se priva al marido de
de su muger, no solo en los cinco delitos esceptu§dpqr.pnrJa ley 8, pitadg 
quetquedaron reducidos á uno en el capítulo último de la novela 13 i, sino 
en todos los demas delitos comunes,- haya ó no confiscación de bienes,(I), 
(ftiedando la dote y demas bienes de la muger obligados á las penas fis- 
-oiq osobnoidml >qp yhob noo os O'toq uoiommb

■ d) ^.Pena de confiscación de bienes se halla abolida por el arti !d de la Constim- 
bioh \ lü'rhdyor' inteligencia de este* dótó'etifdrid'-fá' líbt^^inútiiero ÍS dél-1
anterior, .obn mu

nieute.de
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CateSl '0 aplicados^ lab parte..agdávjádayde forma que el marido no solo 
no escluye al fisco y demás interesados; en dasi multas- pecuniarias de la 
muger, sino que ni priva á esta de la parte de la ddte que le reste des- 
pttwM satisfechas1 aquelladjapJae oup onsiJao b dibsq ya ob onre

He dicho-qúe el marido nopriva á la muger de la parte de la dote 
que quede sobrante despues de satisfechas las condenaciones pecuniaria^, 
porque no se crea qué corrigiendo nuestra ley el derecho ¡civil en la parte 
queotiotóeddia la preferencia ál marido respecto del fisbo en-da dote de la 
muger delincuente, conservaba dicha preferencia ó derecho al manido -de 
adquirir';y lucrarse el stihranle de loLbienes! de lar muger^Satisfechastque 
seanrigsilpenasipecuhidrrasioi obiism loh amioid sol ao oJrmJ ¿ofioiofiotáloo-') 

13. Las penas capitales por derecho civil se reducían á tres clases, á 
sáberr por las que se privaba al reo de la vida, de la ciudad ó de la- lia» 
bértad. 'legi 2, ff. de paenis. Aestas penas era consiguiente la confisca­
ción de los bienes aunque no se espresase ienrdai'léy, leg. 1 
boms damñ.,1 la 2; £.débanis prosc.,.y Malhei ■til-18,cap. 2, depúb. bonX 

chtl? Esta regla era general en los hombres; En las mugeressolo tenia 
lugar la confiscación He la doté en los cinco- delitos de que ihace mención 
terlqy £t citadtenEnAas i-otoas ffenás oiipitales-en que; no ssb confiscaba 4a 
dótele promedia con distinción, tóese disolvía el mhtritnbnio, coiAb sucedía 
cuundd 60 síeipaixiefi daópenáp^uyd' ivff. t/c divort. y en talolcaso 
lucraba el marido la dote, leg. 5, ff. dé .bomí^npq^sionojse.disolviaiei 
matrimonio por la pena capital que sufría la muger, como acontecía en la 
deportación á alguna isla; pertoaneciai la dote debía mqger- autopie iá 
retenia el marido todo el tiemfjocqagíduraba;el- mátrimoniopyHle^ad® el 
casside disolvefesemeste, podiá- la-muger repetirla , r&gHV&píffa de .bonis. 
damzuy-y Antohib Pérez \in> tít/, &■/de/.bonis pr-oscx^nal número-®. tov. r-np

15. Solo, pues, en el caso de que laismugfcr sé haciasierVa deda pená', 
pórsla* que perdia la libertad- y. se. disoivia el matrimonio ,jlucraba pará sí 
el marido: la dote -perdiéndola la!muger. cbn que-no habiendo entre nos­
otros: esta serividttmbre de¡ la ¡penay yj estando atol dérogada por -el i empe­
rador Justiniano en-el cap. 8 de la novela’ 22, es consiguiente decir qué 
en virtud de la. ley-de Toro no puede pretender adquirir para sí el marido 
la parte de dote que reste despues de satisfechas las multas emque haya 
incurrido la muger. Esto mismo denotan sus palabras; Puede perder en 
parte ó en4bdo»'sus birnbs ¿: pues si el marido adquiriera .él sobrante se 
seguiría que siempre perdía la muger toda la dote. Se persuade ésto mis­
mo dé la uniformidad couque hablada ieyldé¡lii idotuy-deTós dpmas bieb 
nés deda muger aunque sean parafernales, t Estos- nunca los lucraba el 
marido por el delito de su muger, con que ni los dotales sobrantés- deben 
hacerse del dominio del marido.

1

16. La reda de que el fisco adquiera la dote de la muger en los cinco 
delitos espresados no rige en el caso de que el marido haya estipulado 
adquirir la dote disuelto el matrimonio, según se infiere de la ley 3 y 4, 
ff. de bonis dama., Antonio Gómez, número 3, Antonio Perez loe. cit., y 
Matienzo en la ley 11 , tít. 10, lib. 5 de la Recopilación, glosa 2, número 
1, y en tal caso no siendo la pena de aquellas por las cuales se disuelve 
el matrimonio, lucrará el fisco la dote hasta que se verifique la disolución 
del matrimonio, que entonces deberá restituirla al marido, Gómez nú­
mero 6.
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^7« Esta misma escepcion admite la disposición de nuestra ley de Toro, 
según Gómez y Matienzo en los lugares citados. - /rkv/> mi

18. Lo mismo debe decirse cuando ia dote no es propia de la muger, 
sino de su padre ó algún estrano que estipularon se les volviera disuelto 
el matrimonio , Gómez número 6/; y Matienzo loe. cit., fundados éh la ley 
24, Ci de juredoct., la que espresamente dice que cuando se disuelve el 
matrimonio por delito de la muger, adquiere el marido la dote si esta se la 
dió al marido el padre ó el estrapo sin pacto de que la volviese disuelto el 
nalatriiiionio.LG orfosrreb ó* sionoimoiq sdoib edjmtenoo

19. Como Justiniano por la novela 434, capítulo último, aboliólas 
confiscaciones tanto en los bienes del marido como de la muger, disponien­
do que los padres é hijos hasta el tercer grado escluyesen al fisco, escepto 
en el délito de lesa mageslad, y que se le reservase á la muger ilesa la 
dote y donación proptu.nupt., y si era pobre se le reservase la cuarta 
parte de los bienes del marido, novela lio, cap. o, auténtica praeterea, 
C. ande mr et uocor, dudan los autores si por derecho civil deberá en­
tenderse también esclmdo el delito de heregía; Antonio Maleo en el ca­
pítulo 2, citado número 6 , intenta pérsuadir que el delito de heregía no 
se debe considerar ¡como esceptuado de la novela de Justiniano; pero! 
Antonio Perez en el C. de- bonis proso., número 20 persuade lo contrario 
con leyés del derecho civil, no debiéndose estrañar que Mateo nolas ad­
mita por favorecer su propia causa.

20. Nótese que la novela -134, en el Capítulo último , solo había de 
los delitos en que habiá confiscación por las leyes antiguas , por do qué 
se ha de decir que en los demas delitos nada alteró, y asi como á la,mu­
ger se le conserva la dote y donación condenado el marido, es verosímil 
que condenada la muger se le conserve al marido lá dote y donación; 
Mateo cap. 3, tít. 2-, lib. 48, ff. número 22.

21. Pero séa lo qué fuere de esta cuestión, en nada contribuye á la 
inteligencia y esposícionde la ley real, la que sin distinción de delitos, 
generalmente sujeta la dote de la muger á las penas pecuniarias en que 
haya incurrido, bien deban aplicarse al fisco ó á cualquier otro intere­
sado, no pudiendo dudarse que si la dote no goza privilegio respecto de 
las penas que noi pertenecen ai fisco, con mayor razón no podrá eximirse 
de las penas fiscales.

22. Por último, como la ley real iguala la dote con los demas bienes 
propios dé la muger, conviene notar que estos son de cuatro géneros^ 
dotales, parafernales, adquiridos constante matrimonio y propios dé la 
muger,, de tos cuales: no tiene el marido la administración. Matienzo en la 
glosa 4 de esta ley.

ovlonaib oa .solevo sel ioq aslleupo-bb rn.oq ol obnoia on oem le) nóv . I 
noiouloaib si ovpfiiioy se sup eJeed sJob el ooafi Issusioul .oMipmhtem lo 
-im xsmoD , obnem le rJ'iinliip/n Kisdob asonÓJns onp , oinomiiJem lab

hh

á oí mn
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Ley 79 de Toro, es la 6.a, tit. 2.°, lib. 6.° de Recopilación, y la 10, lít. 2.e, lib. 6 de 
la Novísima.

El privilegio de no ser presos los hijosdalgo no se estienda á las deudas procedentes de 
delito ó cuasi.

-7-t le Ííb298 .hcbium V bkbgi.'i a6 ‘"ido f-.ru as olio -ipq así) eb orixerf ls n;p cíkoitq 
par.q oiitoh oh ngitóWaq b rl ■ wp fctárd i'/: :iS==.fdin o» rmp 891Bfeiíqlo?I ¡eb o)

'■
Ordenamos é mandamos que las leyes de estos nuestros reinos que 

disponen que los fijosdalgo é oirá persona, por deuda no puedan ser pre­
sos , que no haya lugar ni se platiquen , si la tal deuda descendiere de 
delito ó casi de felito, antes mandamos que por las dic has deudas estén 
presos como no fuesen fijodalgo ó exemptos.

■ ■

COMENTARIO A LA LEY 79 DE TORO.

Párrafo 1. Resumen de la ley—2 y 3. Leyes por las que se concedía á los fijos-dalgo 
el no ser presos por deuda.==4 .y 3. Ley.de Partida que espresa lo que se entiende 
por hida1g(ñ*a;ti=6. Etimología de la palabra hidalgo : loís Hijos-tiálgo déqtie" nábla esta 
ley son-ios-que tienen la hidalguía porlinage que se comenzó en olidos y ellos ih-he^ 
redaron: opinión de Vargas sobre oue la nobleza ó hidalguía es de privilegio del rey. 
—7. Opinión de Febrero en el mismo sentido: división déla hidalguía en tres clases: 
privilegios de que goza cada una de ellas.—8 y 9. Se espresa qué sea delito y' cuasi 
delito, según Heineccio—i 0. Duda si el noble puede renunciar el privilegio de no 
ser preso por deuda civil: opinión de Gómez y Acevedb por la negativa: ídem de 
Covarrubias por la afirmativa : la ley recopilada que se cita declara qtie no pueden 
los nobles renunciar este privilegio—l 1. Clase de deuda que se enliepf|p desciende 
de delito ó cuasi delitp.=l2, Quiénes están exentos de poder; ser presos por deuda. 
==13. Cesan estas e&nciones en las deudas que provengan de déíító ó cú'aSi delito. 
—14. Duda si ei hijodalgo, como trador en causa criminal ,fpódTá sér preso por 
deuda: práctica á favor de la afirmativa citada por- Bobadilla—15. Distinción del 
mismo sobre que el hijodalgo debe e-tar presopor la condenación que se aplica, á la 
cámara, porque entonces se llama la causa criminal , pero no cuando se aplica a la 
parte, porque es causa CÍvií.==Í6. Observaciones sobre esta distinción: no basta 
quebse forme la'bausa por delito paTá'que1 sea criminal ¡ sitió1 que además se re­
quiere que, se, proceda en ejla en desagravio de da vindictia públicas pero si el ac­
tor solo pide, que se le indemnice del daño recibido, entonces la causa es.civil— 
17. Redúcese pues la distinción de Bobadilla á que cuando la pena se aplica al fisco, 
la causa es criminal, y se comprende en la ley de Toro , y cuando la h’pffSir^^b 

Ley.de
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hace á la parte es civil y goza e¡ noble del privilegio, porque entonces la pena no 
desciende de delito cometido por el íijodalgo, pero si valiese esta razón, tampoco 
en el caso que se aplica la pena a! fisco desciende la deuda de delito cometido por 
el hijodalgo, y asi debía de gozar del privitegio.=I8. Opinión de Hevia Bolaños, so­
bre que se puede prender al hijodalgo en ambos casos por la razón que se espone- 
_-yl9 y 20. Opinión de Narbona sobre que la razón porque la ley dispone que pue­
dan ser presos los hijosdalgo por deuda qué provenga de delito ó cuasi, es que el 
privilegio concedido á aquellos ,de no poder ser presos por deuda no les sirviese de 
protesto para delinquir, por lo que no deben considerarse los hijosdalgo privados 
de su privilegio cuando salen por fiadores por alguno por alguna cá'ú’sa c'ríminal, 
puesto que el hecho de fiar por otro es una obra de piedad y caridad, según el tex­
to del Eclesiastes que se cita.=21. Ni basta que la deuda provenga de delito para 
privar a! hijodalgo de su privilegio, sino que ha de ser dimanada de delito propio, 
según se éspone.=22 y 23. Opinión del señor Llamas sobre que el hijodalgo consti­
tuido fiador en una causa.criminal, no puede ser preso para compelerle á satisfacer 
la pena pecuniaria á que se obligó, porque le deuda que contrae ;el.hijodalgo que 
sale fiador en causa criminal no desciende de delito ni cuasi delito.—*24. Para esto 
ebaneMWió 'qtié eVflelito ó cuasi fuese causa de ía^e’átfh/lo que no sucede'^Ws 
no se constituye deudor por el delito, sino por la rfi^ñ’zai'pbf .Ib que daí'deudá en ri­
gor desciende de un contrato por el que se obliga el fiador á la satisfacción de su 
principal, según se espone—25. No obsta decir que la obligación accesoria déla 
fianza debe participar de la naturaleza de la principal, porque si bien es cierto en 
cuanto á la precisión de satisfacer la deuda, no en el modo de exigirla que en el reo 
es pena y en el fiador contrato de fianza.=26. Razón de la diferencia apuntada por 
Narvona.=27. Nueva razón de Narvona en corroboración de su opinión, sobre que 
siendo necesario para que el noble pierda el,privilegio de.su inmunidad que la deu­
da descienda de ihiye^petotteion.del mismo delito, y nó ptidiéhdo^e decir esto de la 
deuda que contrae el noble por la fianza, se dice mas bien que nace del consenti­
miento en salir fiador que de algún delito —28','Tor la fianza que da el hijodalgo no 
se puede inferir que renuncia de su privilegio tácitamente, y el hijodalgo aun es- 
presamente no puede renunciar de su privilegio, por lo que el hijodalgo, fiador en 
causa criminal, no puede ser preso por la deuda que resulte de la fianza.=29. El 
hijodalgo que sale fiador de un arrendatario de rentas reales no puede ser preso en 
virtud de la fianza, según Narvona, no obstante poder serlo aquéllos, aunque fuesen 
hijosdalgo, y aunque el hijodalgo sea deudor al fisco por otra causa no puede ser 
preso, por lo que opina que es falsa la opinión de Bobadilla arriba espuesta.=.30.Es 
pues constante que el hijodalgo, fiador en una .causa criminal, no puede ser preso 
por la deuda que contrae y resulte de delito ó cuasi de\\to.=Nota. En el día nadie 
puede ser preso por deudas puramente civiles.

ogh>ti go.pi ••ole mbeone.' o- oup eid ioq aovad .$ v- S=-- y'ál r.l eb ftomm.ell . I rhmáq

1. Dispone y declara la presente ley que las leyes que ordenan que los 
hijodalgos y-otras personas no puedan ser presos por deuda, no hayan de 
tener lugar cuando la deuda descendiere de delito ó cuasi delito, pues 
deben ser presos por dichas deudas como si no fueran hijosdalgo ó exentos.

2. Las leyes á que. se refiere la presente, y por las que se les concedía 
á los hijosdalgo el privilegio de no poder ser presos por deuda, son la 
4 y 5 del tít. lib. 4 del Ordenamiento real, insertas en las leyes 2 v 
9, tít. 2, lib. 6 de la Novísima.

3. La primera de dichas leyes es del rey don Alonso XI en las cór- 
les de Alcalá,,en la que les concede á los hijosdalgo el privilegio, entre 
otros, de no poder ser presos por deuda, á no ser que sean arrendadores 
de los pechos reales, ni de ser puestos á cuestión de tormento, y la se­
gunda, que es de los Reyes católicos, es confirmante de la antecedente.

4. Antes de tratar de los casos en que goza ó no de la exención de 
poder ser preso por deuda, según la presente ley, será conveniente in­
dicar qué sea hidalguía, y quién sea hijodalgo con arreglo á nuestras 
leyes patrias.

de.su
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& El docto y erudito Olalora en su libro intitulado, suinma yiobilita^ 
tis Híspanle, en la parte 2, capítulo 4¡,,número 2 , dice que no leyó jaT 
más cómo y cuándo empezaron los hijosdalgos en España; pera sin em­
bargo de que se ignore el principio de la hidalguía, sabemos qué cosa es 
esta por la ley 3, título 21 , Partida, 2 , en donde nos dió el rey D. Alonso 
la descripción de ella, diciendo ¡que la hidalguía es nobleza que vieneá 
los hombres por linage; y en la misma ley nos dice también quedos hi-; 
josdalgos son los. hombres escogidos de .buenos lugarqs, é queihan algo, 
que tanto quiere decir en lengua de, España comonóz'en,y qué por eso 
los llamaron hijosdalgo, que muestra tanto como hijo debien.

6. ¡Se-detienen comunmente nuestros autores en examinar la etimolo?- 
gía déla palabra .hijodalgo, qué quiere que equivalgan hijo de bién,;yl 
ciíál ha de ser el bien ó . el alga de que ha de estar dotado el hijodalgo, y 
cómo debe entenderse que: la hidalguía provenga á los hombres por lináíq 
ge; perol sin detenerme^ entrar en éstas discusiones que se: encuentran, 
entre otros eni el señor Govárrubias en el lib.4, cap. hq número 9 det 
sus varias, enOtalora cap 3, García glosa 8,1 número 'I9y¡y: <37, (te:His^ 
pan; nobilitate, y Moreno de Vargas en el discurso 2 de la Nobleza de 
España,; niet¿imitaré solo¡ádecir que los hijosdalgo deque habla la pre­
sente ley son aquellos - que tienen la hidalguía por linage que se comenzó 
en ótros, yel!os la heredaron, como espreSamente lo dice la ley 3 de la 
Partida citada'; pero esto no se ha de entender, según el mismo Valgas, 
que la hidalguía se heredó de Adan ó de Tubal , que pobló á España, 
Sino de aquellos en quienes comenzó y tuvo principio: por la aceptación 
det Reyq; la-cual ellos consiguieron por su virtud, por su seso,por su 
bondad, y la dejaron á sus descendientes, los cuales por ser de este su 
linage sbn llamados hijosdalgo por linage y pero no lo son sino por la gra-> 
cia del Rey, fecha á ellos en cabeza de los primeros, la cual gracia es el 
origen y el,fundamento de sus hidalguías, y asi la definición de Bartulo 
de,-qué la. nobleza les i una cualidad concedida por el Príncipei por la cual 
el que la tiene se hace mas que los plebeyos, consta ser verdaderísinla, 
pues declara leí ser y sustancia de la nobleza política, y comprende la 
que proviene por linage s,¡ porque esta mas propiamente es sucesión y con-; 
tinuacion de la qué el Rey concedió ab primero de aquel linage. I

I'.xv. Febrero en el lib. 3;, cap. 2 , párrafo 3, número ¡43 de los cinco 
juicios /conviene conila doctrina de Vargas, diciendo que la nobleza ó 
hidalgtna-de'Castilla es de privilegio, yupn-el número siguiente lá divide 
en trebejases, siendo:la primera undmera exención de determinados, tiribum 
los,) y ilo-s que la gozan-son tenidos por exéntos: la segunda en que se es-i 
presa qué) los conhesionarios sean tenidos por hijosdalgo, y la tercera cuan­
do1 Apresamente se dice en el privilegio que los hacen hijosdalgo y á 
sus, descendientes;, y que sean habidos y heñidos por tales, elc.clos que 
obtienen este privilegio y su posteridad legítima gozan de las inmunida­
des; distinción y franquezas quedos compele á los hijosdalgo llamado^ 
de sangre/y aunque el primer concesionario sea hijodalgo de privilegio, 
sus descendientes |o serán necesariamente de sangre, porque en ellos es 
hidalguía heredada .!y no adquirida; y en el número i 46 establece que 
la nobleza ó hidalguía de sangre es ia que ¿e hereda de aquellos á quie­
nes se concedió y ¡en quienes tuvo principio, y cita la ley 3p tífj 2?l, Par-s 
tida 2, de que debe concluirse que la nobleza es una cualidad civil y
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política que dimana del Príncipe, sin que nada denga de natürát; por lo 
que con razón dijo Ulpiano en la ley 32, ff. de regulis juris, que en cuan­
to al derecho natural todos los hombres son iguales. O' ■

8. Como una de las exenciones que propone la ley para que el hijo­
dalgo pueda ser preso por deuda, es cuando esta procede de delito ó cua­
si , no será fuera de propósito indicar lo que conslitüye una y otro. De­
lito, según Reineccio en las recitaciones del derecho civil, lib. 4, tít, 1, 
es un acto ilícito ó prohibido hecho espontáneamente, en virtud del cual 
queda obligado su autor á la restitución ó álá pena. t-¡. ;

9. Cuasi delito dice el mismo Heineceio en el tít. 5 del mismo libro que 
es un hecho ilícito cometido con culpa sin dolo malo. Supuesto estos an­
tecedentes entremos en la esposicion de la presente ley.

¡0. Disputan comunmente los autores si-el noble puede renunciar del 
privilegio de no poder ser preso por deuda civil, y Goniez en la presente 
ley, y Acevedo en la 5 , tít. 2, lib. ó de la Recopilación, citando á Gu­
tiérrez, defienden ¡a negativa. El señor Govarrubias en la parte 2, al 
principio, número 17 de la Reelección quamvis pact., trata latamente 
esta cuestión, y sostiene la opinión afirmativa , de cuya cuestión prescin­
do, a»i por no pertenecer directamente á la espdsicion de esta ley, como 
poique se halla claramente decidida esta duda por el señor D. Felipe 111 
en la ley 13, tít. 2, lib. 6 de la Novísima, donde espresamente declara 
C*Ufd U°bes 110 Puedan renunciar de este privilegio bajo pena de

II. Resta ahora ver qué deuda se diga desciende de delito , vel 
c.uasi ,, y es aquella que manda satisfacer el juez de resultas del delito 
ó cuasi delito, bien sea la restitución de la cosa , resarcimientos de perjui ­
cios o pena pecuniaria del delito, como lo indica Gómez al fin del itó* 
mero ó.

12. Están exentos de poder ser i presos por deuda seguí esta ley todos 
aquellos a quienes por derecho les corresponde este privilegios, y se hallan 
reieridos en la cuna Filipina, parte 2, párrafo 17, del juicio ejecutivo.

1

Lomo de la regla que establecen las leyes de quddos hijosdalgo 
y otras personas no puedan ser presos por=deudas , esceplúan la pre­
sente ley aquellas que descienden de delito 6 cuasi delito;

I4. ,Se suscita la cuestión si el hijodalgo como fiador en causa crimi­
nal podra ser preso por deuda, y Bobadilla en el lib. 3, cap. 15, nú­
mero 24 de su. política, afirma que aunque ha visto dudar, en este punto 
no .o ha hallado tocado por nadie, y despues de haber manifestado que 
las leyes que hablan de que el hijodalgo pueda ser preso por deuda que 
descienda de delito, debería entenderse del.delito cometido por el mismo 
o en caso de que estuviese culpado por alguna viade que naciese la obli­
gación contra él para pagar la condenación pecuniaria, y no cuando 
esta libre de. todo punto de culpa, al número 26 asegura que vio que 
los alcaldes del crimen de la Ghancillería de Valladolid siguieron la opi­
nión contraria en una causa que se formó á un hijodalgo de Medina del 
Can* á quien el corregidor de dicho pueblo, prendió por una fianza que 

f había hecho de pagar lo juzgado y sentenciado en dicha causa . que era 
criminal, y aunque apeló de la injusta prisión nunca le quisieron mandar 
soltar en fiado hasta que pagó la pecuniacion condenaría aplicada.á la par­
te , de cuya opinión dice que fue Castillo en;eLComentario á la présente
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ley, padeciéndole que la fuerza de la fianza y escrilurh cuarentácia obligó 
al: hijodalgo y le sujetó á la dicha prisión para hacer de deudaagena, suya 
propia, y con aquella misma calidad con que el reo estaba obligado.

A&. Despues de referidas estas opiniones, continúa el mismo Bobadilla 
al número £7 proponiendo una distinción reducida á que el hijodalgo pue­
da y deba estar preso por la condenación que se aplica á la cámara á can­
sa de que por la ley real que es la I , tít. 2, libro 6 de laüNóvísima es caso 
de falencia que haya de estar preso por los maravedís de haber dél Rey, 
y también porque entonces verdaderamente se llama? criminal la causali 
la pena se aplica al fisco; pero cuando la pena se aplicase á la parte, en 
tal caso no puede estar preso, pues es causa civil ¿ y respecto del hijo­
dalgo no desciende de delito, y asi se lo impute la parle que lo tomó por 
fiador. Hasta aqui Bobadilla.

tfi, En esta esposicion de Bobadilla se eehá de ver en primer, lugar, 
que habiendo sentado ai número .24 que aunque.habia visto dudarzfie si el 
hijodalgo que habia sido fiador de estar á derecho y pagar juzgado y seii- 
tenciado en causa criminal podia ser preso por la condenación pecuniaria 
que se hiciese al: reo,, no¡ habia hallado que,ninguno tratase este punto:, y 
al número 26 afirma que ¡Castillo en el Comentario á la presente ley de Toro, 
glosa última, defiende la opinión afirmativa: mal puede concillarse no haber 
visto quién tratase este punto con citar un autor.que ya lo habia resuelto. 
En segundo lugarse echa también de ver que toda su distinción se reduce 
<í cuándo la pena se aplica al fisco ó cuándo á la parte ; en el primer 
caso afirma que el hijodalgo puede ser preso por la fianza que dio, y se 
funda,en dos razones;: primera en que es deudor al fisco, en cuyo caso está 
esceptuado de la regla general qúe le concede el privilegio de no ,po­
der ser preso por deuda civil, á no ser por deuda que descienda de ma­
ravedís del Rey, y la segunda porque,siempre>que la pena se aplica al fis­
co la causa se llama criminal; pero sin entrar en esta discusión debe ad­
vertirse que no es lo mismo formarse la causa por delito qúe ser criminal 
pues en ella pide el actor únicamente que se le indemnice del daño que 
ha recibido, entonces la causa es civil, aunque el delito haya dado cau­
sa á su formación, á diferencia de cuando;él actor pide, el castigo del reo 
en satisfacción dé la vindicta pública, que en tal caso la causa será cri­
minal, bien sep la pena corporal ó aplicada al fisco, como juiciosamente 
lo observa y advierte Julio.Claro, número 5, párrafo final de su práctica 
criminal, cuestión 2, párrafo ex,quorum, donde dice que se llama el jui­
cio civil cuando en él se procede por utilidad, privada -, ¡bien descienda la 
capsa de delito ó contrato , y criminal cuando se dirige á la utilidad pú­
blica,, ya se imponga pena corporal ó pecuniaria á favor del fisco, dé 
que $p convence que no basta para que la causa se diga criminal que se 
haya formado por algún delito, sino que ademas se requiere que en ella 
se proceda criminalmente ó en desagravio de la vindicta pública,; á la 
manera que en una .causa civil ,que se instaura en virtud de obligación 
que. resulta de >yn instrumento cuarentício, se llamará ejecutiva sien ella 
se procede ejecutivamente, y ordinaria: sis se ¡sigue en juicio abierto y 
plenario. ¿ obfigildo ofíLB ^Bn-moniidb ogicbojid b; svofion

.17. Reconoce Robadiza que cuando la pena se aplica á la parte no 
debe ser preso el hijodalgo por da fiahzaoque dio por el reo, ponser la 
causa .civil., y respecto del hijodalgo la causa no desciende de delito -, éon
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qué en- resúmen su distinción queda reducida áqúe* cuando la pena 
aplica al fisco, la causa es crimina!; y está comprendida en lá diSpós?i¿ 
cion de la ley de Toro, y cuando la aplicación se hace á la parle efe ci­
vil y gozti el hijodalgo/ del privilegio de no poder ser preso por deuda, 
porque dice qúé entonces la. pena no desciende de delito cometido -por él 
hijodalgo,- sin advertir que si vale esta razón tampoco'éh el Caso que se- 
aplica lacena al fisco la deuda desciende de delito cometido por el hijodal­
go, y de consiguiente había de gozar del privilegio, como manifestaré 
despues cuándo proponga mi opinión. on; ic iv-d iwú y

■:;-j 8. El autor de-la curia filípica en da parte -2-, párrafo -17, numero 113-1 
examina la misma duda y resuelve qaeel hijodalgo que fió a alguno en? 
causa criminal, puedeqser pteso por la condenación asi tocante á la parte 
como al fisco, fundándose en que por la fianza -en Cuanto á esto se sujetó 
al delito del principal, é hizo de caso ageno suyo propio con calidad 
de reo , y-cita por de su misma opinión á Castillo en la ley 79 de- Toro, 
glosa iíig}rci-o-!.-h ■/; :1>K .- Va al L ¡id

19. Alfonso Narvona en su Comentario á la ley I4, til. 2, libro 6 de 
la Recopilación, glosa I , número 48, se propone discutir este punto, y 
suponiendo que. la excepción ó declaración <qúe hace la presénte ley dé la 
regla general de quedos; hijosdalgo y otras-personas ite-puedan ser preto 
sos por deuda , nei se ha desatender á los casos en que la deuda proveii- 
ga de delito ócuási delite,sino  que deben entenderse escepltíáidOsde úllá, 
dice que la razón; de dicha- esicepciom ó limitación se dirige á qúe*el pri­
vilegio concedido á los hijosdalgo de no poder ser presos por deuda no le 
sirviese de pretesto para delinquir, por lo que se tnvopor cónveniénié! 
hacer la declaración qué en la presente ley se¡ contiene , y como en ef caso'* 
de queel hijodalgo ¡sglga por fiador ero causa criminal cesa la rázon en 
que se fundó la ley para limitar el privilegio concedido á los hijosdal­
go de no poder ser presos por deuda:, de aquí es que no deben los hi­
josdalgo, considerarse privados de su privilegio cuando-salen por''fiadores7 
poil»aj^ttítol'dn scáiia^bramidalií nvv sinamsuinu lejos to hbiq sito na atmq

1

20. Corrobora su'opinion reflexionando que el hecho de fianzar por otro 
es una obra de piedad-y caridad, y no era de presumir que al que 
obrase impelido de estas virtudes quisiese la ley privarle dé 1 - privilégid'* 
que tes gozaba , y cita ¡él capí;*29 del Eclesiástico , en dónde se gradúa 
de hombre de bien al que sale por fiador de Otro: úzr bonus fidé jüvet 
proocímo suo, y también se vale del cap. 2 de las Decretales defideijuso- 
ñbus, en qüe habiéndose quejado un clérigo fiador de que despues dé; hS¿'> 
ber satisfecho por -los afianzados: se éscusaban estos á pagarle, mándó 
el.Papa que se les compeliese á hacerlo, dando por razón "que no debía ! 
padecer perjuicio, el-fiador de un. hecho porque merecía y era acreedor'ú 
pfemie.onp 9i9Íup9i aiunobs aiip onis , qpJab nugísioq obciniol sycd

1

1

2-1.. En apoyo de la Opinión de Narvbna puede alegarse que no balita^ 
que la deuda descienda- de; delito:para privar al hijodálgo-de su privilégióp1 
sino que ha de ser dimanada de delito propio y no de ageno, sin embár^-p 
go de que el fiador del delincuente: reciba:en sí lá obligación dé- éste lá 
que no constituye al hijodalgo delincuente, sino obligado á sastifaCér -pór 
él, al. modo que si el hijodalgo safiese-por fiador de(úh plebevo en cau­
sa civil, np podria ¡ser pieso: por dicha obligacioúy: sin embargo de qtó 
podía 'serlo el principal, y es la razón por qué la fianza de un-: hijodalgo-
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por un plebeyo no le comunica la cualidad de plebeyo, sino únicamente 
le costituye en la obligación de sastifacer por él.

22. Supuestas las opiniones que se han referido, y las razones en que 
las fundan sus autores, paso á manifestar la mía, contraída á la duda 
propuesta de si el hijodalgo constituido fiador en una causa criminal 
puede ser preso para conpeler á satisfacer la pena pecuniaria á que se 
ha obligado, y soy de parecer que no.

23. Es constante, según le espresion literal de la presente ley, que 
en las deudas que desciendan de delito , vel quasi delicto, los hijosdalgo 
no gocen de la exención y privilegio de no poder ser presos, y que lo pue­
dan ser en dichos casos; luego si cuando el hijodalgo constituye fianza en 
causa criminal la deuda que contrae no desciende de delito vel quasi 
no podrá menos de confesarse que no queda privado de su privilegio de 
no poder ser preso por deuda. Que la deuda que contrae el hijodalgo 
que sale fiador en causa criminal no descienda de delito vel quasi, es una 
verdad tan notoria y manifiesta, que admira se haya ocultado á todos los 
autores que he visto han tratado este punto, esceptuando Narvona , que 
la insinúa.

24. Para que en el caso de la cuestión la deuda descendiera de delito, 
era necesario que el delito ó cuasidelito fuera causa de ella, porque de otro 
modo no puede verificarse que la deuda ú obligación contraída por el hi­
jodalgo sea efecto del delito, y está tan lejos de serlo que no por el de­
lito sino por la fianza, se constituye deudor, y de consiguiente la deuda 
con propiedad, en todo rigor de derecho proviene y desciende de un con­
trato, en virtud del cual se obliga el fiador á la satisfacción de su prin­
cipal, con que es evidentemente cierto que la deuda contraida por el hi­
jodalgo en el caso de la disputa no proviene de delito vel quasi, sino de 
un contrato accesorio á la obligación principal que se constituye por medio 
de la estipulación, según Heineccio en el libro 3, tít. 21, de fideijussoribus, 
de las recitaciones en los elementos del derecho civil, donde dice que la 
fianza es un contrato accesorio y una verdadera estipulación; y sino dí­
gaseme si antes de constituir la fianza el hijodalgo estaba obligado á la 
satisfacción de la pena que se había de imponer al reo, y si no lo es­
taba, como es indispensable decir, se sigue necesariamente que por la 
fianza, y no por el delito, se constituyó deudor. ¿Y en tal caso podrá 
negarse que la deuda no procede de delito vel quasi, sino de un contra­
to? y procediendo de contrato ¿podrá ser comprendida en la decisión de 
la presente ley , que espresa y literalmente priva al hijodalgo del pri­
vilegio de no poder ser preso por deuda cuando esta desciende de deli­
to vel quasi?

25. Diráse acaso que si por la fianza se contrae una obligación acce­
soria á la principal, debe participar de su misma naturaleza; pero esto 
podrá ser cierto en cuanto á la precisión de satifacer la deuda y cualidad 
de ella, pero no en el medio y modo de exigirla, esto es, la pena en el reo 
desciende de delito y es pecuniaria y en el fiador, aunque conserva la mis­
ma cualidad, es la fianza.

26. He dicho que Narvona insinúa esta diferencia á causa de que en 
la ley 4, tít. 2, lib. 6 de la Recopilación, número 57 de dicha glosa, ob­
serva que la obligación que contrae el hijodalgo constituido fiador en cau­
sa criminal no desciende de delito, sino de contrato, y asi afirma que la

tomo n. 34 
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obligación fideiiussoria mas bien se ha de decir que se ha contraido por 
el delito, que el que descienda del mismo , que son cosas muy diversas.

27. Ya había dicho al número 54, en corroboración de su opinión, 
que supuesto que para que el noble pierda el privilegio de su inmuni­
dad es necesario que la deuda descienda de delito , y como para que se 
verifique esto es preciso que descienda de la perpetración del mismo delito, 
según la ley 4, ff. de actionibus et obligationibus,y en el párrafo inicial de 
las instituciones de obligationibus quae eoc delito nascuntur, donde hablan­
do de estas dice el emperador Justiniano hae vero unius generis sunt nam 
omnes renascuntur, id est, eoc ipso maleficio , veluti eoe furto, rapina, 
damno, injuria, y como la deuda que contrae el noble por la fianza dada 
por el delincuente no se puede decir que tenga su origen ó descienda de 
delito, por no nacer inmediatamente de algún delito cometido por el no­
ble, sino de la subsiguiente obligación contraida nuevamente por el con­
sentimiento de las partes, de aqui es que no se puede decir que descienda 
de delito, porque en realidad dada la fianza de pagar juzgado y senten­
ciado se encuentran dos obligaciones; la primera se ha contraido por la 
perpetración del delito, y se dice que solo nace de él; la otra, que se pro­
duce por la convención fideujussoria, se dice que mas bien nace del con­
sentimiento que de algún delito, aunque por ocasión de él se constituya.

28. Todavía corrobora mas su opinión en el número 58, reflexionando 
que por la fianza que da el hijodalgo no se puede inferir que tácitamente 
renuncia de su privilegio, y el hijodalgo, según la ley 15, tít. 2, lib. 6 de 
la Novísima, aun espresamenle no puede renunciar de su privilegio, de 
todo lo cual infiere y concluye que tiene por verdaderísimo y muy cons­
tante que el hijodalgo que se ha constituido fiador en una causa criminal 
por el delincuente no puede ni debe ser preso por la deuda que resulte 
de la fianza.

29. Contrayendo la doctrina que hemos referido de Narbona acerca de 
la fianza dada por el hijodalgo en causa criminal, afirma este mismo au­
tor en la glosa 2, número 21 de dicha ley, que el hijodalgo que sale por 
fiador de un arrendador ó colector de las rentas reales no puede ser preso 
en virtud de la fianza, sin embargo de que podían serlo el arrendador ó 
colector, aunque tuvieran la cualidad de hijosdalgos, según la ley 2 del 
mismo título, y establece en la glosa 1, número 66, que aun cuando 
el hijodalgo sea deudor al fisco por otra causa que la de arrendador y 
colector de los derechos reales no puede ser preso según la espresada ley, 
donde cita varios autores de su opinión, é infiere en el número 68 que es 
falsa la opinión de Bobadilla que se espresó arriba, de que por cualquier 
deuda á favor del fisco puede ser preso el hijodalgo.

30. Supuestas las razones que espuse arriba cuando fundé mi opinión, 
y las que posteriormente he visto en Narbona y dejo referidas, tengo por 
constantemente cierta y verdadera la opinión de que el hijodalgo consti­
tuido fiador en una causa criminal no puede ser preso pór la deuda que 
contrae y resuite, atendida la natural y genuina inteligencia de las pala­
bras de que usa la presente ley de Toro, «si la tal deuda descendiere de 
delito ó cuasi delito (1).»

(1) En el día, no solamente los nobles, sino ninguna clase de personas de cualquie­
ra condición que sean, deben ser presos por deudas puramente civiles, pues la Cons­
titución, enemiga de privilegios personales, ha establecido igualdad entre los derechos 
civiles de unos y otros.
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Ley 80 de Toro; es la 2.a, til. 20, lib. 8.° de la Recopilación, y la 3.a, tít. 28, lib. 12 de 
la Novísima.

Acusación de la adúltera y su cómplice.

El marido no puede acusar de adulterio á uno de los adúlteros, se- 
yendo vivos mas que á ambos adúltero é adúltera los haya de acusar ó á 
ninguno.

COMENTARIO A LA LEY 80 DE TORO.

SUMARIO.

Párrafo 1. Resúmen de la ley.—2 y 3. Persona-: qne podían acusar del delito de adul­
terio, según derecho romano, a saber, el marido, el padre de la adúltera y cual- 
quera estraño, con tal que no fuese menor de 25 años.—4. Puede acusar el marido 
aun siendo menor de 25 años: no podia acusarse á un tiempo al adúltero y á la 
adúltera.—5. El marido antes de acusar á la muger ó al adúltero, debe hacer dimi­
sión de ella, disolviendo el matrimonio: diferencia sobre este punto entre el marido 
y el estraño.—6 y 7. Tiempo que se concede para proponer la acusación de adulte­
rio y dia en que principia á correr respecto del adúltero, de la adúltera y de esta 
según sea casada ó viuda.—8. El marido tiene el privilegio de -ser preferido á los de­
mas acusadores cuando propone la acusación jure mariti, y de no incurrir en la pena 
de calumniador, sino prueba la acusación: opinión de Gujacio sobre que el padre 
goza de igual privilegio: ic’.em de Antonio Mathei en sentido contrario.—9. Opinión 
del señor Llamas sobre este punto.—10. Casos y modo como pueden acusar los es­
trenos: sí no prueban el delito incurren en la pena de calumniadores.—14. También 
quedan sujetos á dicha pena el padre y el marido cuando acusan al adúltero.— 
12. Constantino escluyó de la acusación á los estraños, por lo que se pretende que 
dejó el adulterio de ser delito público, pero Antonio Mathei sigue la opinión contra­
ria, según se espone.—13. No debe estenderse á otras personas la facultad de acu­
sar según quiere Mathei: correcciones que hizo Justiniano en el derecho antiguo.— 
14 al 16. Escepciones que correspondían á los adúlteros: se examinan latamente 
cuáles quedaron abolidas por Diocleciano y Maximiliano, esponiéndose las opiniones 
de Mathei, Gujacio, Scevola, Ulpiano, Duareno, Miguel Legio, y últimamente la del 
señor Llamas.—17. Se esponen las leyes de Partida sobre este punto, que no son mas 
que una copia ó declaración del derecho romano: se espone la ley de Partida sobre 
cuándo puede acusarse á la muger de adulterio y por quiénes.—18. Se espone la
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ley de Partida sobre el término para acusar de adulterio.—19 y 20. Se espone la 
ley de Partida sobre las escepciones que se pueden oponer á la acusación de adulte­
rio.—21. Una iey dei tuero Real limítala acusación del delito de adulterio á solo el 

*■ marido, prohibiendo que cualquiera dei pueblo pueda acusar á la muger, si el ma­
rido no la quisiere acusar ni permitir que otro la acuse: opinión de Gómez y Aceve­
do sobre que solo el marido puede acusar: ley en el mismo sentido.—22. Leyes 

e ñero Real y de Partidas que dan á la muger la escepcion de que el marido co­
metió igual delito ó se lo aconsejó ó mandó á la muger: estas leyes se entienden de­
rogadas por una recopilada que prohibe á la muger valerse de esta esccpcion para 
dejar de responder á la acusación del marido: duda si dicha ley recopilada que per­
mite al marido pueda acusar á los dos adúlteros ó á cualquiera de ellos, se debe en­
tender derogada por la presente ley 80 que prohibe al marido acusar á uno de los 
adulteios, sin acusar también al otro: Acevedo concilia ambas leyes diciendo que las 
pata ras «a cualquiera de ellos» se han de entender , cuando sea posible, de forma 
que si os dos adulteros están vivos, los dos han de ser acusados, y si ha muerto el 
uno de ellos, puede acusar al otro: el señor Llamas se aviene á esta conciliación.— 
24. Opinión de Gregorio López sobre que aunque haya negligencia por parte del 
mando, ninguno sino él puede acusar á su muger de adulterio: duda sobre si el juez 
esta esckndo de poder pi oceder de oficio a inquirir sobre el delito de adulterio: 
opimon dei mismo por la negativa: leyes recopiladas que parece inducen á la aíir- 
mativa.-2a. Bobadilla reconoce en los corregidores la facultad de desterrar por ra­
zón de escándalo a las mugeres casadas, aun de buena estofa.-26. Gregorio López 
apoya su opimcn en que sin la acusación del marido no pueden ser castigadas por 
adulteras las mugeres, y se inclina á que seria escandalosa semejante práctica: opi­
nión del mismo y de Acevedo sobre que pueden proceder los jueces contra las mu- 
geres adulteras por incesto.-27.La opinión de Gregorio López es, según Llamas, con­
traria a la practica que se observaba: podría ser admisible limitada á la imposición 
de la pena de adulterio por ser capital, mas no ála pena de destierro úotra arbitra­
lia, pues puede el juez pi oceder de oficio, pública ó secretamente según que el delito 
ha causado ó no escándalo público. 28. Esta ley no se tuvo por escandalosa en tiem­
po de Gregorio López por las razones y textos que se esponen.—29. Según el Concilio 
de 1 rento, se manda proceder de oficie contra las mugeres solteras ó casadas que 
vivan públicamente amancebadas, con tal que hayan sido tres veces amonestadas 
por el ordinario, imponiéndoles destierro ú otra pena: disposiciones sobro este 
punto respecto á las mancebas de los clérigos.—30. Los abogados para formar la 
acusación han de probar el matrimonio entre el acusador y la acusada.—31. En el 
día el adulterio no es delito público sino es probado.—Nota. Disposiciones del nuevo 
Código penal sobre esta materia.

1. Dispone la presente ley que el marido no pueda acusar de adulte­
rio á uno de los adúlteros estando vivos los dos, sino que ha de acusar á 
ambos ó á ninguno.

2. Siguiendo el método propuesto de referir las disposiciones del de­
recho común antes de llegar á hablar de las decisiones reales, es consi­
guiente tratar de las personas que pueden acusar á los adúlteros, y del 
tiempo y forma con que lo deben hacer.

3. Tres eran las clases de personas que podían acusar del delito de 
adulterio. El marido, el padre de la adúltera y cualquier eslra'ño, con tal 
que no fuese menor de veinte y cinco años, según la ley 15, párrafo 6, 
íf. ad leg. J. de ad. De aqui procedía que la acusación del delito del adul ­
terio se proponía jure mariíi, jure patris y jure estranei. De cada una de 
estas maneras de formar la acusación se hablará separadamente para no­
tar con claridad sus diferencias.

4. Como la injuria que se causa por el adulterio directa y principal­
mente ofende al marido, le concedían las leyes á este la preferencia entre 
todos los que podían acusar de adulterio para que vindicasen su honor, 
por presumirse que seguiría la acusación con mayor ira y dolor: leg. 2, 
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párrafo 8 ad leg. Jul. de ad. Se le concedía al marido, aun siendo menor 
de veinte y cinco años, poder acusar á su muger, leg. 15, párrafo 6, ff. 
leg. Jul. de ad. Aunque regularmente se puede acusar á muchos á un 
tiempo de un mismo delito, en el de adulterio no se puede acusar á un 
mismo tiempo á la adúltera y al adúltero, leg., 15, párrafo 9, ff. ad. 
leg. Jal. de ad. La razón de esto, según Cujacio en la ley 8, tit. 9 , lib 9, 
C. de leg. Jul. de ad., es para refrenar el demasiado conato y deseo 
del acusador, que en esta causa no se contenta con un reo solo. Ni es 
por la ley Julia la pena de este delito tan acerba como la de los demas. 
Esto no obstante puede á un tiempo hacerse la acusación del adúltero y 
adúltera por dos distintas personas , leg. 17, párrafo 6 , ff. ad leg. Jul. 
de ad.

5. Debe el marido antes de acusar á su muger ó al adúltero hacer 
dimisión de ella, disolviendo el matrimonio, leg. 11, párrafo 10, ff. ad 
leg. Jul. de ad., y en este caso, le es libre acusar al que quiera de los 
adúlteros, leg. 5 el 15, párrafo 8, ff. ad leg. Jul. de ad. Si despues de 
dimitida su muger, esta se casase con otro, debe acusar antes al adúltero, 
leg. 2, ff. h. t., á no ser que hubiese denunciado el juicio á la dimitida 
antes de casarse, leg. 16. ff. h. t. Se distingue el estraño del marido en 
esta parle, en que el eslraño puede acusar al adúltero antes de disolverse 
el matrimonio, leg. 39, párrafo 1 , ff. h. t., pero no á la adúltera, á no ser 
que antes haya convencido de alcahuete al marido, leg. 26 ff. h. t., Disuelto 
el matrimonio tiene el estraño para acusar á los adúlteros el mismo ar­
bitrio y facultad que queda dicho del marido, leg. 5, et 39, párrafo 3, ff. 
K. t.,\ Antonio Mathei, tomo 1, tít. 1 de publicis judiciis, capítulo 4, 
número 4. Lo mismo que se ha dicho del estraño debe entenderse del pa­
dre, por no gozar preferencia ninguna en este punto.

6. El tiempo que se concede para proponer la acusación del delito 
del adulterio es de cinco años continuos, leg. 3I , ff. h. t. y la ley 5, G. 
h. t., con esta diferencia, que al adúltero le empieza á correr y compu­
társele el quinquenio desde el dia que cometió el adulterio, leg. 5, C. h. 
t.,y á la adúltera le corren los seis meses útiles que se conceden para 
poderla acusar desde el dia del divorcio, los cuales se han de com­
putar de modo que no escedan del quinto, que es decir, que si al marido 
le faltan tres meses para cumplirse el quinquenio de haber cometido el 
adulterio su muger, y la repudiase, no tendrá mas tiempo para ponerla 
la acusación que el de los tres meses que faltaban para concluir el quin­
quenio , leg 29, párrafo 5, ff. h. t. En las viudas se empiezan á contar 
los seis meses desde el dia que se cometió el adulterio, leg. ead. párrafo 5.

7. De estos seis meses continuos que se conceden para acusar á la 
adúltera, los sesenta primeros dias son útiles, y se dan al marido y pa­
dre de la adúltera para que la puedan acusar jure mariti, vel patris y 
los cuatro meses restantes se dan á los estraños para acusarla, y también 
alcanzan al marido y padre si quisieren acusar jure estranei. No puede 
el marido ni el padre acusar jure mariti, vel patris al adúltero , porque 
como observa Cujacio en la ley 6, C. h. t., tanto el padre como el marido 
son estraños respecto del adúltero.

8. Guando el marido propone la acusación jure mariti tiene el pfivi- . 
legio de ser preferido á los demas acusadores, leg. 14, párrafo 2, leg. 15, 
párrafo 3, ff. h. t., et leg. 30, G. h. t., el leg. 2, párrafo 8, ff. h. t., y de 
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no incurrir en la pena de calumniador si acaso no prueba la acusación 
leg. 6 , el 30. C. L t. Aunque la ley 14, párrafo 3, ff. h. t. afirma que e¡ 
que acusa jure mariti no evita de incurrir en la pena de calumniador, 
responde Gujacio en la ley 6, G. h. t., que esto debe entenderse cuando 
la calumnia del marido es manifiesta, pero no cuando con buena fe pro­
puso la acusación. La misma esposicion hace Antonio Mathei en el lomo 1 
til. 10 de publicis judiciis, capítulo 4, número 7, pero discordan estos 
dos autores acerca de si al padre le compete el mismo derecho de poder 
acusar á la hija sin peligro de tenerse por calumniador. Dice Gujacio que 
el padie en esta parle goza el mismo privilegio que el marido y refiere 
en el lugar citado .de la ley 6, G. h. í., la autoridad del jurisconsulto 
Paulo en el libro único de adulteriis, que dice asi: jure mariti -vel patris 
qui acussat potest, sine calumniae paena vinci. Antonio Mathei fundado 
en la ley 30, ff. h. t., que dice, pater sine periculo calumniae non po­
test agere, y es del mismo jurisconsulto Paulo, afirma que el padre no 
participa del privilegio del marido de no sujetarse á la pena de calumnia­
dor. Sin detenerme á examinar los fundamentos con que cada uno de 
estos autores apoya su opinión, solo digo que á la ley que cita á su fa- 
\or Antonio Mathei fácilmente se le puede acomodar la misma esposicion 
que ha dado la ley 14 que habla del marido, pero á la que cita el Guja­
cio no hay otra solución que le cuadre sino confesar que el jurisconsulto 
Paulo igualo en este punto el derecho del padre v del marido, ó que hay 
una contradicción manifiesta entre la autoridad "que refiere el Gujacio de 
Julio Pablo y la ley 30, ff. h. t,, que es del mismo jurisconsulto.

9. De lo dicho acerca del padre y marido en cuanto á poder acusar, 
sin peligro de incurrir en la pena de calumnia á la adúltera, se infiere 
que los eslraños quedan sujetos á esta pena, siempre que no probaren 
el delito que se han propuesto. No pueden los estraños acusar á la adúl­
tera constante matrimonio sin haber convencido antes al marido de alca­
huete, leg. 26, ff. H. t.; pero sí al adúltero: una vez disuelto el matrimo­
nio queda al arbitrio de los eslraños el poder acusar antes al que quie­
ran de los adúlteros, leg. 5, ff. h, t., á no ser que la adúltera hubiere 
contraido segundo matrimonio, que en tal caso asi el marido como los 
estraños no pueden acusar á la adúltera hasta haber convencido antes al 
adúltero, leg 11, párrafo I I, ff. h. t. • pero si antes de las segundas nup­
cias de la adúltera se ha denunciado á ella ó á su casa la acusación en­
tonces pueden tanto el marido como el estrano principiar por ella la acu­
sación, leg. 39, párrafo 3, ff. h. t.

10. Como la acusación que se pone jure mariti vel patris están sola­
mente contra la adúltera, porque respecto del adúltero, asi el marido como 
el padre son estraños, según Gujacio en la ley 6, C. h. t., se sigue de 
aqui, que tanto el padre como el marido para acusar al adúltero deben su­
jetarse á la pena de calumnia, no menos que cuando acusan á la adúltera 
despues de los sesenta dias jure eoctranei, leg. 6, C. h. t.

11. Limitó el emperador Constantino la acusación de adulterio á cierto 
número de personas, á saber, al marido, padre, tio paterno y materno 
escluyendo del todo á los estraños, leg. 30, G. K. t. Pretenden algunos qué 
por esta constitución de Constantino dejó el adulterio de ser delito públi­
co, supuesto que se les niega la acusación á los estraños; pero responde 
Mathei en el lugar citado, número 11, que si por la constitución de Cons-
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tantino hubiera dejado el adulterio de ser delito público, no lo hubiera 
referido Justiniano entre los de esta clase en el párrafo , i. ,
Inst. Ni se dice un delito público porque la acusación competa a cualqu era 
del pueblo, sino porque comunmente sucede asi, párrafo 1, ti . ' , •
InsL Añade Mathei que los delitos no son públicos , porquet P^sa^nte 
la acusación corresponda á cualquiera del pueblo, sino porq .
una pena cierta establecida por la ley; pero por esta parte no parece de­
bía esceptuarse el adulterio de la clase de ios delitos públicos.

12. Quiere el Mathei que bajo los nombres de las personas que se es- 
nresan en la lev 30 , C 7i. t. se comprendan también otras en quienes pa- 
rece milita la misma razón; pero siendo esta constitución de
v versándose acerca de un delito que las eyes han distinguido con. unas 
prescripciones ó eseepciones muy particulares, y nada 'comunes con .las 
de otros delitos parece mas conforme atenerse a lo dieral de la constilu 
ciou“tant’ino,sin estender á otras personas la facultad de acusar a 
los adúlteros Si el marido ó padre dentro de los sesenta días dijeren no ferian proponer !a acusan,ooPá la adúltera inmediatamente empieza a 

correr el tiempo á los estraños, leg, 1 o, párrafo 5, tt. .i. t.
13 También el emperador Justiniano corngio en parle el derecho an­

tiguo en la novela 117 , capítulo 8, párrafo 2, en la que manda que para 
que el marido pueda proponer la acusación contra el adultero o adultera 
se deba sujetar ?á la pena de calumnia, en lo que lo iguala con losestranos. 
Al mismo tiempo concede al marido pueda proponer la acusación de ad - 
terio á su muger constante matrimonio, y probado que sea el adulterio

16 nTA Eran varias las prescripciones ó eseepciones que correspondían a 
los adúlteros. De algunas queda hecha mención, y otras se podran ver en 
Mathei en el lugar citado, número 15. Los emperadores Diocleciano y 
Maximiliano tratando de estas prescripciones, parece quisieron abolirías 
todas en la lev 28, C. h. t., esceptuando únicamente la prescripción del 
quinquenio, la del lenocinio con que se reconviene al marido y la que 
compete á a que casó con otro despues del divorcio. Dudan los autores 
si en virtud de esta ley quedaron abolidas todas las demas prescripciones, 
v resuelven, según Mathei toe. citat., y Cujacio en la ley 28, G. h. t. que 
solamente se entienden abolidas aquellas prescripciones que son ilusorias, 
moratorias y capciosas, como mas claramente lo da a entender en el li­
bro 27 , observación 15. Acerca de la prescripción del lenocinio están en­
contrados los dictámenes de dos célebres jurisconsultos, a saber. Scevola 
en la lev 47 desoluto matrimonio, ff., afirma que tiene lugar la prescrip 
cion de lenocinio contra aquel que contribuyó al adulterio. Ulpiano al con­
trario resuelve en la ley 2, párrafo 5, ff. h. t., que si el marido en jllcio 
público hace rea de adulterio á su mujer, aunque esta alegue el lenocinio 
del marido, no lo repelará de la acusación, y da esta razón, porque el le 
nocinio del marido le grava á él, pero no escusa á la muger.

15. Aunque Mathei, siguiendo á Duareno, propone como conciliables 
estas dos leyes, diciendo, que la prescripción de lenocinio es dilatoria, no 
perentoria, y que si es propuesta antes de la lilis contestación repele al 
marido déla acusación, pero no si es despues de contestada la litis, des­
confiando de la solidez de esta esposicion propone el medio de confesar 
que Ulpiano y Scevola no están acordes, y que el dictámen de este último
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lo confirma la ley 28, C. H. t. Miguel Legio en las notas al Mathei pre­
tende desvanecer la conciliación del Duareno, manifestando que uno y 
otro jurisconsulto tratan de la prescripción de lenocinio, que se alega 
para escluir la acusación, y que esto mismo convence que hablan de ella 
como propuesta antes de la litis contestación. No es mas feliz que Duareno 
Legio en la conciliación que propone, y es decir que Ulpiano trata de la 
prescripción de lenocinio que opone al marido acusador su muger. v que 
Scevola y los Emperadores hablan de la misma escepcion propuesta por 
otros , esto es, por los adúlteros. p

-16. Por poco que se reflexione se conocerá que esta conciliación es un 
juego de palabras que nada varían en lo substancial. En la ley de Ulpia­
no la muger dice que es la que opone la prescripción al marido, y en la 
ley de Scevola los mismos adúlteros, como si la muger no fuera imo de 
los adúlteros, ademas que no siendo permitido al marido acusar á un 
tiempo á los dos adúlteros, no podrá verificarse que estos le oponen la 
prescripción, y de consiguiente se sigue que Scevola trataría de un caso 
que no podia suceder. A esto se añade que las palabras de que usa Scevola 
no dan el menor motivo para atribuirles esta esposicion, antes bien mani­
fiesta que trata de cuando la muger propone la prescripción de lenocinio 
contra el que habiendo contribuido á él pretende acusarla do adulte­
rio. Veanse sus palabras, si tamen etc mente leqis sumat quis^ ut nec ac­
cusare possit; qui lenocinium uxori praebuerit audiendus est; cuvo caso 
viene á ser el mismo que del que habla Ulpiano , según la esplicacion de 
Legio. r

17. Son las leyes de las siete Partidas, como se ha observado en otra 
parte, una copia ó declaración del derecho común de los romanos y por 
lo tanto en cuasi nada discrepan de este. Quiere la ley 2, tít. 17 Par­
tida 7 , que á la muger casada permaneciendo en compañía de su marido 
nadie la puede acusar de adulterio sino su marido, el padre de ella su 
hermano, ó sus tios paternos y maternos hermanos de su padre ó madre 
siendo preferido á todos el marido, y en defecto de este el padre D;sueitó 
el matrimonio por juicio de la santa iglesia, ordena la lev o que pueda el 
mando acusar á la muger dentro de sesenta dias útiles de como fué partido 
de ella, y no probando el ma rido el adul leriodentro de los sesenta dias 
útiles no incurre en pena alguna como ni tampoco el padre de ella • pero 
pasados estos sesenta dias le es lícito á cualquiera del pueblo acusar’ á la 
adúltera hasta cuatro meses, que deben conlarse en la manera que sé ha 
dicho se cuentan los sesenta dias. Cambien dispone que la mimer oue es 
acusada de adulterio despues de la muerte del marido lo ha de ser dentro 
de seis meses, de como cometió el adulterio, y no probando el adulterio 
dentro, de este término se sujeta el acusador á la misma pena que había 
de sufrir la acusada Pero si el mando ú otro estraño (por cuya espresion 
se ha de entender cualquiera de las personas que se señalan en la lev •' 
según Gregorio López, glosa -I I) acusasen á la muger antes de disuelto 
el matrimonio, si no probasen lo que dicen, y entendiere el juez que ma 
limosamente se movían á ponerla acusación, deben sufrir la misma pena 
que ella recibiría. Con este temperamento debe entenderse la lev 13 til 9 
Partida 4, que parece habla generalmente sujetando al marido" á ¿pena 
del alian, y aun ue la ley ÍS, tít. 9 , Partida 4, dispone que el que ha de 
acusar criminalmente de adulterio á su muger debe suscribirse en la pena 
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del talion, Grogorio López en la glosa 3 á esta ley afirma no está en uso 
entre nosotros esta suscripción porque se retraerían los acusadores por las 
contingencias que pueden impedir la probanza de los delitos

-18. Manda la ley 4, que la acusación de adulterio se ha de poner den­
tro de cinco años de cómo se cometió el delito, á no ser que hubiese sido 
ejecutado con fuerza, que entonces podia ser acusado el adúltero hasta 
treinta años, y advierte que este tiempo del quinquenio se ha de observar 
cuando el matrimonio no se ha separado por muerte del marido ó por juicio 
de la santa iglesia, porque entonces quiere que se guarden los tiempos que 
señala en la ley antecedente, que son , en el caso de la muerte del ma­
rido seis meses contaderos desde el dia del adulterio , y en el de separación 
seis meses desde este dia.

19. Continuando las leyes de Partida en ordenar lo concerniente á esta 
materia. dispone la ley 7, las escepciones que se pueden oponer á la acu­
sación de adulterio. Propone en. primer lugar el transcurso del quinquenio 
ó de los cuatro ó seis meses de que se trata en la ley 3. También aprove­
cha para impedir la acusación, si dijere la muger, por vía de defensa antes 
de responder á la demanda que no estaba obligada á responder por haber 
hecho el adulterio con consentimiento de su marido, ó que él mismo habia 
servido de alcahuete, y en cualquiera de estos dos casos manda la ley que 
se la dé por libre, no solo á ella, sino también al adúltero , debiendo re­
cibir el marido la pena del adulterio. Pero si la muger despues de contes­
tada la demanda propone esta escepcion , no la aprovechará aunque si el 
marido no prueba la acusación, deberá imponérsele la pena de adulterio 
en virtud de esta escepcion. Esplica aun mas la ley la fuerza de esta es­
cepcion , y dice que si la acusación la propusiese algún estraño contra el 
adúltero, y el acusado opusiese la escepcion dicha antes de la contesta­
ción de la demanda, y probare la defensión, se ha de observar lo mismo 
que se ha dicho en el caso de la muger. Mas si la defensión la propuso 
despues de la contestación, aunque la pruebe, ni le aprovechará al acu­
sado, ni dañaría al acusador.

20. Tres defensiones mas señala la ley 8, con que se impide la acusa­
ción de adulterio. La primera si el marido habiendo empezado la acusa­
ción contra su muger ó el adúltero desistiese de la acusación con ánimo 
de no seguirla y despues la quisiese continuar. La segunda es cuando el 
marido de la adúltera dijese ante el juez que no la quería acusar. La ter­
cera cuando despues de cometido el adulterio recibe el marido á su muger 
á sabiendas en su lecho ó casa. Todas estas tres defensiones oponiéndose 
en tiempo eximen al acusado de responder á la acusación. Ademas de 
estas defensiones quiere la ley 9, que el hombre vil que habiendo come­
tido adulterio intenta acusar á su muger de este delito quede escluido de 
la acusación, oponiéndole su muger esta defensión, y probándosela antes 
de contestar á la demanda. Quiere también que sea defensión para la mu­
ger el no haber probado la, acusación contra el adúltero el acusador, por­
que declarándolo por libre el juez, no está la muger obligada á contestar 
á su acusación, y en tanto quiso la ley privilegiar en esta parle á la mu­
ger , que aun cuando se probase la acusación contra el adúltero no perju­
dica ála muger para imponerle pena por el adulterio. Otra defensión com­
pete por esta ley á la muger, y es cuando casando segunda vez quiere el 
maridó acusarla del adulterio cometido en el primer matrimonio, y se funda 
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en que una vez que se prendó de ella, no la puede despues acusar de lo 
que antes hubiese hecho.

21. La ley 3, til. 7 , lib. 4 del Fuero Real, limita la acusación del de­
lito de adulterio á solo el marido, prohibiendo que cualquiera del pueblo 
pueda acusar á la muger, si el marido no la quisiere acusar, ni permitir 
que otro la acuse, y la decisión de esta ley asegura Gómez en la ley 80, 
número 49, que está en uso y se practica, que es el requisito esencial 
para que rijan las leyes del Fuero Real, las que sin embargo de ser anterio­
res á las de Partida no se corrigen por estas. Lo mismo infiere Acevedo en 
la ley 1 , tít. 20, libro 8 de la Recopilación, en cuanto á que solo el ma­
rido puede acusar á la muger. También lo persuade nuestra ley 80, en que 
haciendo mención únicamente del marido, le prohibe que pueda acusar de 
adulterio á uno de los adúlteros dejando al otro.

22. Quiérela ley 4, ül. 7, libro 4 del Fuero Real, que si la muger 
acusada de adulterio opusiese al marido el mismo delito, y se lo probase 
quede libre de responder á la acusación, y lo mismo dispone la ley 29 
título 1 , Partida 7, para el caso que la muger acusada de adulterio por 
un tercero ponga la escepcion contra su marido en calidad de testigo de 
que había cometido el adulterio por su consejo ó mandado. Pero la dispo­
sición de estas leyes las corrige la ley 2, tít. 28 , lib. 12 , de la Novísima 
que prohibe á la muger valerse de esta escepcion para dejar de responder 
á la acusación del marido.

23. Puede dudarse con algún fundamento si esta ley 2, tít. 28, libro 
12 de la Novísima que es la ley 2, título 15, libro 8 del Ordenamiento 
Real, que permite que el marido pueda acusar á los dos adúlteros ó á 
cualquiera de ellos, se deberá entender corregida por nuestra ley 80, que 
espresamente prohibe el que el marido acuse á uno de los adúlteros sin 
acusar también al otro. Acevedo en esta ley 3, número 23, se hace cargo 
de esta dificultad, y es de dictámen qne se deben conciliar estas leyes sin 
recurrir á la corrección, diciendo que las palabras ó á cualquiera de ellos 
se han de entender cuando sea posible, de forma que si los dos adúlteros 
están vivos, los dos han de ser acusados; pero si ha muerto el uno de 
ellos, puede acusar al otro. Esta conciliación parece muy conforme á las 
palabras de nuestra ley, que prohibe acusar á uno de los adúlteros se- 
yendo vivos, con cuya espresion manifiesta que no seyendo ó estando los 
dos vivos puede acusar á uno de ellos.

24. Reconoce Gregorio López en la glosa de la ley 2, tít. 17, Partida 
7, que hoy en virtud de la ley 3 del Fuero Real, título 7, libro 4, aun en 
el caso do "que haya negligencia de parte deEmarido, ninguno sino él 
puede acusar á su muger de adulterio, y que asi se practica. A continua­
ción suscita la duda si en virtud de la misma ley estará escluido el juez 
de poder proceder de oficio á inquirir sobre el delito de adulterio, y es de 
dictámen que no deberá proceder el juez de oficio, fundándose en que 
cuando generalmente se prohibe la acusación, también parece debe enten­
derse prohibida la inquisición, y aun en el caso de limpiar los jueces sus 
provincias de los hombres facinerosos, dice que no deben espeler á las 
mugeres adúlteras, aunque públicamente sean reputadas por tales. Por la 
ley 9, tít. 32, lib. 12 de la Novísima se encarga á las justicias castiguen 
todos los pecados públicos, y entre ellos se espresa el amancebamiento. El 
mismo encargo hace la ley o, tít. 20, libro 3 de la Novísima , á los alcal - 
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des de córte, y pretender otra cosa seria querer que el santo sacramento 
del matrimonio fuese asilo de toda especie de pecados públicos, y en es­
pecial de aquellos que dicen tanta oposición con sus santos fines, y que se 
oponen directamente á ellos.

25. Bobadilla en su política, libro 2, cap. 13, número 47, reconoce en 
los corregidores la facultad de desterrar por razón de escándalo á las muge- 
res casadas, aunque sean de buena estofa^ y afirma haberlo asi practicado-

26. Gregorio López apoya su opinión en que sin la acusación del ma­
rido no pueden ser castigadas por adúlteras las mugeres, ni aun desterra­
das, y se inclina á que seria escandalosa semejante práctica. Nótese que 
este autor en la misma glosa se inclina á que los jueces puedan proceder 
por razón de incesto contra las mugeres adúlteras, como lo refiere Acevedo 
en la ley 10, tít. 3, libro 5 de la Recopilación, número 34 y siguientes, 
donde impugna la opinión de Gregorio López.

27. Esta opinión de Gregorio López es en realidad contraria á la prác­
tica que en el dia se observa en los tribunales, y me inclino á que ni aun 
en su tiempo se tuvo por escandalosa en los tribunales. Si Gregorio López 
limitara su opinión al caso de que el juez procediera de oficio contra la 
muger adúltera para imponerle la pena de adulterio, podia ser admisible, 
por ser la pena del adulterio capital por nuestras leyes reales, á no ser que 
el marido quiera mitigarla; pero como Gregorio López estiende su opinión 
aun al caso de que el juez impusiese á la adúltera la pena de destierro ú 
otra arbitraria, no se puede dudar que asi del adulterio por razón de es­
cándalo como de los demas delitos puede el juez proceder de oficio, con 
solo la diferencia que si el escándalo es público procede abiertamente pro­
videnciando la prisión de los que resultan reos, y síes secreto procede 
reservando en testimonio secreto el nombre de la muger casada, pero asi 
en uno como en otro caso no se impone á los reos la pena de adúlteros, sino 
otra arbitraria.

28. He dicho que me inclino á que esta práctica no se tuvo por es - 
caudalosa en tiempo que escribió Gregorio López , y me fundo en que por 
la ley 1, tít. 26, libro I*2 de la Novísima se permite proceder de oficio 
contra el casado que públicamente viviese amancebado, y aunque en la 
ley 2 del mismo título espresaraente se prohibe proceder contraía muger 
casada en juicio ó fuera de él, por razón de ser manceba de clérigo, fraile 
ó casado, salvo si su marido la quisiese acusar, en cuya ley principalmente 
se funda Gregorio López para su opinión, debe decirse que la disposición 
de esta ley se ha de entender para no proceder contra dicha muger por ra­
zón de adulterio, y cuando esta esposicioa no pareciese conforme, deberá 
tener lugar la observación que hace el mismo Gregorio López de que esta 
ley se derogó por los mismos Reyes católicos en parte por otra pragmática 
hecha en Madrid, y cuando nada de esto bastase para desvanecer la opi ­
nión de Gregorio López, la misma ley en sus últimas palabras nos da so­
brado fundamento para establcer nuestra opinión. Dice, pues, la ley que 
se proceda por las penas establecidas en derecho contra el marido que con­
sintiese que viva su muger públicamente amancebada ; de que se ve que si 
al marido se le castiga, y se procede contra él de oficio por mero consen­
tidor, con igual y mayor razón debe procederse contraía muger, como 
reo principal de aquel delito, pues en realidad no es menos delincuente e| 
perpetrador de un delito que el que lo consiente.
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29. A lo dicho se añade la disposición del Santo Concilio de Trento, se­
sión 24 , capítulo 8 de reformatione «latrimonü , en que se manda proce­
der de oficio conlra las mugeres solteras ó casadas que vivan públicamen­
te amancebadas, con tal que hayan sido tres veces amonestadas por los 
ordinarios, imponiéndoles destierro ú otra pena, é invocando para su eje­
cución , si fuere necesario , el auxilio del brazo secular. La prácmatica de 
Madrid, por la que dice Gregorio López que en parte derogaron los Re­
yes católicos lo dispuesto por la ley 2 citada , es la ley 5 deí mismo título, 
en la que mandaron que cuando los clérigos casasen sus mancebas con sus 
criados ó con otros qne hayan de vivir en las casas de los clérigos, pro­
cedan las justicias de oficio contra las tales mugeres para imponerles las 
penas establecidas en la ley 3, comosi no fuesen casadas, aunque sus 
maridos ao las acusen y digan que no quieren que se les castigue; y para 
que no se creyese que el caso de que habla esta ley era una escepcion par­
ticular de la regla establecida en la anterior pragmática, estendieron la 
disposición de la pragmática de Madrid alas mugeres casadas que viviesen 
sospechosamente en casa de los clérigos , y asi mandaron que ningunas 
mugeres sospechosas aunque sean casadas, no esten en casa de los clérigos, 
y si lo estuvieren, las amonesten las justicias reservadamente para que se 
aparten, y si no lo hicieren, les señalen término para ejecutarlo, y no sa­
liendo en dicho término, les impongan las penas que á las mancebas, y 
ademas se les compela á que salgan de las casas de ios clérigos.

30. Para formar la acusación de adulterio advierte Mascardo, referido 
por Acevedo en la rúbrica del tít. 20 , lib. 8 de la Recopilación , núme­
ro 21, que ante todas cosas han de cuidar los abogados del acusador de 
probar y hacer constar el matrimonio entre el acusador y la acusada, 
porque de otra forma no obtendrán la demanda, y habiendo de ser otro el 
acusador que el marido, basta probar que la ha tenido y tratado como 
muger, Acevedo ley 1 , tít. 20 , lib. 8 de la Recopilación, número 3.

31. Finalmente debo tenerse presente que según la común opinión, en 
el dia el adulterio no es delito público, sino privado como lo sienta Ace­
vedo en la ley I , tít. 20, lib. 8 de la Recopilación número 8 , y Julio 
Claro, práctica criminal, párrafo adulterium, número 4 (i).

/1) El nuevo Código penal de 1848, ha establecido disposiciones análogas á la de la 
ley de Toro, puesto que permítela acusación del delito de adulterio solamente al ma­
rido. Según el artículo 359, no puede imponerse pená por delito de adulterio, sino en 
virtud de querella del marido agraviado. Este no podrá deducirla sino contra ambos 
culpables, y nunca si hubiere consentido el adulterio ó perdonado á cualquiera de 
ellos. Por el artículo 360, se dispone que el marido pueda en cualquier tiempo remitir 
la pena impuesta ásu consorte volviendo á reunirse con ella: en este caso se tendrá 
también por remitida la pena al adúltero. El artículo 361 , establece que la ejecutoria 
en causa de divorcio por adulterio surta todos sus efectos plenamente en lo penal cuan­
do fuese absolutoria; mas si fuese condenatoria, será necesario nuevo juicio para la 
imposición de la pena. El artículo 362, establece la misma doctrina espuesta sóbrela 
acusación que hace el marido, respecto de la acusación que haga la muger por aman­
cebamiento de este, puesto que establece que lo dispuesto en los artículos 359 y 360, 
sea aplicable al caso en que el marido tuviese manceba dentro de la casa conyugal ó 
fuera de ella con escándalo.
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Ley 81 de Toro, es la 4.a, tít. 20, lib. 8.° de la Recopilación, y la 4.a, tít. 28, lib. 12 de 
la Novísima.

Adulterio de la desposada y su pena, aunque alegue y pruebe la nulidad del matri­
monio.

Si alguna muger estando con alguno casada, ó desposada por pala­
bras de presente en faz de la sancta madre iglesia, cometiere adulterio, 
que aunque se diga, é pruebe por algunas causas é razones, que el dicho 
matrimonio fue ninguno, ora por ser parientes en consanguinidad ó afi­
nidad dentro del cuarto grado, ora porque cualquiera dellos sea obligado 
antes á otro matrimonio, ó haya fecho voto de castidad, ó de entrar en 
religión, ó por otra cosa alguna, pues ya por ellos no quedó de hacer lo 
que no debían, que por esto no se escusen, á que el marido pueda acu­
sar de adulterio, assi á la muger como al adúltero, como si el matrimonio 
fuesse verdadero; é mandamos que en estos tales, que assi avernos por 
adúlteros , y en sus bienes, se ejecute lo contenido en la ley del Fuero de 
las leyes, que fabla cerca de los que cometen delicio de adulterio.

COMENTARIO A LA LEY 81 DE TORO.

SUMARIO.

Párrafo 1. Resúmen de la ley.—Nota. Parte de esta ley que se halla corroborada por 
el nuevo Código penal.—2. La presente ley es correctoria del derecho romano: 
disposiciones de dicho derecho.—3 y 4. Se espone la disposición de la presente ley 
de Toro.—5. Duda sobre si la disposición de esta ley debe tener lugar cuando el ma­
trimonio fue nulo por falta de consentimiento: opinión de Acevedo, Gómez, Cifuen- 
tes y Castillo, por la negativa.—6. Fundamento de Acevedo en que no es la misma la 
razón en el caso de la falta de consentimiento que en la de los otros impedimentos, 
porque estos no son semejantes á aquel, sino desemejantes: se rebate esta razón: se 
rebaten las demas razones que alega Acevedo.—7. Gómez alega en su apoyo un ca­
pítulo de derecho canónico , por el que el pontífice resuelve, en el caso de un hom­
bre que casó con una jóven menor de 7 años, que no había matrimonio ni esponsa­
les, pero esto solo denota que no había habido verdadero consentimiento.—8. Doc­
trina de Gómez sobre que es mas fuerte el matrimonio contraído entre personas in­
hábiles que aquel en que falta el consentimiento, y se funda en que en el primer 
caso hace la separación de los casados sin intervención del juez eclesiástico, y re­
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sulla impedimento de pública honestidad, mas no en el segundo. y cita en su com­
probación el capítulo porro de divortiis,y el capítulo accessit-, se rebate el fundamen­
to de Gómez y esplica el capítulo porro.—9. Se esplica el capítulo accessit.—4 0 y 
4J. Pretende probar Gómez con este capítulo que el matrimonio que ha sido nulo 
por falta de consentimiento, no necesita de la intervención del juez eclesiástico para 
disolverse, ni que de él resulta impedimento de honestidad pública; pero en todo 
el capítulo no se halla vestigio alguno de matrimonio nulo por falla de consentimien­
to, según se espone latamente: es falso lo que afirma Gómez de que cuando el ma­
trimonio es nulo por falta de consentimiento, se haga la separación sin intervención 
del juez eclesiástico, según se espone, esplicando el capítulo 28 de sponsalibus el ma­
trimonio.—4 2 y 4 3. Se esponen dos casos que se resolvieron por dicho capítulo.— 
4 4. Los demas capítulos que cita Gómez, conducen menos á su intento, pues deno­
tan que en los casos en que se duda si en el matrimonio ha habido ó no verdadero 
consentimiento es necesaria la intervención y declaración del juez eclesiástico.— 
4 5. Espone el señor Llamas que la decisión de la ley real comprende el caso de la 
nulidad por falta de consentimiento igualmente que todos los demas, fundándose en 
que la diferencia que se pretende entre nulidad por falta de consentimiento, á la de 
otro impedimento, no se apoya en algún fundamento legal: la presunción que resulta 
á favor de la validación de todo matrimonio celebrado in facie ecclesire, no se des­
truye por la certeza que tenga cualquiera de los contrayentes acerca de la nulidad, 
y obrando contra dicha presunción, se espone á faltar y debe imponérsele la misma 
pena que si hubiese contravenido.—4 6. El egemplar que cita Castillo aunque debiera 
seguirse, no podia servir de regla para decir que siempre que el matrimonio fuese 
nulo por falta de consentimiento, no era la adúltera comprendida en la decisión de 
nuestra ley, según se espone: pero es compatible con la ley eximir de su decisión á 
la muger cuando ha sido nulo el matrimonio por haberla compelido á contraerlo por 
miedo, pues entonces ni aparenta maliciosamente el matrimonio, ni está en la buena 
fé de su legitimidad, que es la razón de la decisión de la ley.—4 7. Tanto cuando la 
muger es sabedora del impedimento, como cuando no lo es, rige la disposición de la 
ley según latamente se espone.—4 8. Se contesta al inconveniente que ofrece la ley al 
concederle al marido en el caso de que estuviese antes obligado á otro matrimonio, 
la facultad de castigar á su voluntad á los adúlteros y lucrar sus bienes, puesto que 
contrajo maliciosamente el segundo matrimonio.—4 9. Se espone la parte de nuestra 
ley que quiere que en las personas y bienes de los que son tenidos por adúlteros, se 
ejecuten las mismas penas que dispone la ley del Fuero, y que se mencionan; en los 
bienes de los adúlteros que concede la ley al marido, se comprenden los bienes pa­
rafernales, según Aeevedo y Covarrubias.—Nota. Nuevas penas impuestas al delito 
de adulterio por el Código penal de 4 848. Modificaciones introducidas por el mismo 
en la doctrina de este Comentario.—20. Competen á la adúltera para no incurrir en 
las penas de la ley del Fuero todas aquellas escepciones que impiden al marido la 
acusación de! adulterio y se han referido en el Comentario á la ley 80 de Toro: se 
refieren las cinco escepciones que pone Cifuentes.—24. Duda sobre si al espresar la 
ley el voto de castidad, y el de entrar en religión al mencionar como impedimentos 
dirimentes del matrimonio que causan nulidad, la consanguinidad y afinidad dentro 
del cuarto grado y el anterior matrimonio, era que los reputa dirimentes ó que los 
mencionó inopinadamente.—22. Se decide el señor Llamas, porque al mencionar la ley 
real el voto de castidad no lo consideró como impedimento dirimente, sino refiriéndose 
al solemne, según se infiere por otras palabras de la ley presente y de otra de Par­
tida.—23. Por dichas leyes se ve que el voto de entrar en religión no se toma pre­
cisamente por la promesa de profesar la vida religiosa, pues entonces el voto seria 
simple, sino que es una espresion común aplicable al voto simple y solemne por lo 
que la espresion déla ley de Toro debe entenderse del solemne, porque de lo con­
trario no podría tener un sentido recto el contexto de la misma.—24. Se rebate la 
deducción que se hace de la diferencia de espresion entre la ley de Partida y la 
presente, suponiendo que la de esta no significa que el voto de entrar en religión sea 
lo mismo que la profesión actual de ella.—25. Estrañeza de que los comentadores no 
se hayan detenido á aclarar esta duda.

I. Dispone la presente ley que si alguna muger casada ó desposada 
por palabras de presente, in facie Ecclesiae, cometiere adulterio, aunque 
despues se diga y pruebe que el matrimonio fue nulo por ser parientes 
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por consanguinidad ó afinidad dentro del cuarto grado, ó porque alguno 
de ellos estaba antes casado, ó habian hecho voto de castidad, ó de entrar 
en religión, ó por otra cualquiera causa, supuesto que por ellos no quedó 
de hacer lo que no debían, no les sirva esto de escusa para que el marido 
no pueda acusar de adulterio, tanto á la muger como al adúltero, como si 
el matrimonio hubiera sido verdadero, y manda que en tales adúlteros y 
en sus bienes se ejecute lo contenido en la ley del Fuero de las leyes que 
hablan de los que cometieren delito de adulterio (1).

2. Es la presente ley correctoria del derecho común. Disponía este en 
la ley 13, párrafo sed. si, ff. ad legem Juliam de adulteriis, que la muger 
que habiendo cometido adulterio se encontraba que no podia subsistir el 
matrimonio, ó bien por razón de incesto, ó por otra justa causa, no pu­
diese ser acusada de adulterio por su marido jure mariti, sino única­
mente jure extranei. Oiganse sus palabras: Sed si ea sit mulier cum qua 
incestum commissum est, vel ea, quae quamvis uxor omnino haberetur, 
uxor tamen essenon posset, jure estranei posse. Consiguientemente á esto 
disponíala ley 24, párrafo final del mismo título, que no pudiese ma­
tar el marido á esta muger presunta cogida in fraganti adulterio, porque 
solo se concedia esta facultad á los que la podían acusar jure mariti. Son 
estas palabras del jurisconsulto Ulpiano, que resuelve la duda. Et rectius 
dicetur eos jus occidendi habere, qui jure patris maritive acusare possunt, 
Disputan á este propósito los autores, si según el derecho común deberá 
lucrar en este caso la dote el marido, y como carecen de fundamento legal 
por no haber ley terminante en el asunto, se dividen en opiniones, las que 
procura conciliar Gómez á esta ley, número 48, de un modo que no le 
satisface á Acevedo, en el comentario á la ley 4, tít. 20 , lib. 8 de la Re­
copilación.

3. Prescindiendo de esta disputa, que nada aprovecha para la inteli­
gencia de la ley real, y antes bien su decisión la resuelve de un mado ter­
minante , vuelvo á repetir lo que dejo dicho al principio de este comen­
tario , que nuestra ley Real es correctoria del derecho común.

4. Quiere nuestra ley que cuando alguna muger estando casada ó des­
posada de presente según el rito de nuestra Santa madre iglesia, come­
tiere adulterio, aunque justifique fue nulo el matrimonio por haber media- 
de impedimento dirimente, pueda el marido acusarla de adulterio asi á 
ella como al adúltero, como si el matrimonio hubiera sido verdadero, y 
que en las personas y bienes de los que asi son tenidos por adúlteros se 
ejecuten las mismas penas que contra los verdaderos adúlteros y se con­
tienen en la ley del Fuero de las leyes que habla del delito de adulterio.

5. Dudan algunos de nuestros autores si la disposición de esta ley de­
berá tener lugar cuando el matrimonio fue nulo eco defectu consensus. Ace­
vedo para resolver esta duda en la ley 4, tít. 20, lib. 8 de la Recopilación 
examina en el número 24, si los ejemplos que espresa la ley han sido 
puestosexemplariter ó restrictive. Esplica la significación délas dos pa­
labras , y resuelve que no debe tener lugar la disposición de la ley siendo

(1) La disposición de esta ley de Toro se halla corroborada en esta primer parte 
por el nuevo Código penal de 4 848, en cuyo art. 358, párrafo 2, se dice que cometen 
adulterio la muger casada que yace con varón que no sea su marido, y el que yace 
con ella sabiendo que es casada, aunque despues se declare nulo el matrimonio.
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el matrimonio nulo por falta de consentimiento. Antonio Gómez en la 
¡ey 80, número 48, diferentes y Castillo á la presente ley habían dicho an­
tes lo mismo, y aun añade este último que se le ofreció un caso en que 
libertó de la pena de adulterio á una muger, que por violencia habia sido 
precisada á contraer matrimonio, y despues la acusaba su marido de 
adulterio. No me detengo á examinar el fundamento de la distinción de Ace­
vedo, asi por no ser necesario parala resolución de la duda, como también 
porque dicha distinción envuelve en sí cierta confusión (contra la natura­
leza de las distinciones, que únicamente tiene por objeto la mayor clari­
dad), que obscurece lo que el autor espresa, aunque no deja de compren­
derse lo que quiso decir.

6. El fin á que se dirige la distinción de Acevedo es á manifestar 
que no es la misma razón en el caso de la faita del consentimiento, que 
la que se encuentra en los otros impedimentos, porque estos no son seme­
jantes á quel, sino desemejantes. Esta es toda la fuerza del fundamento en 
que funda su opinión Acevedo. Si se le hubiera preguntado la razón de 
esta desemejanza, no sé si hubiera dado otra que la que trae al fin del 
número 24, que dice asi: «porque si falta el consentimiento en tal matri­
monio por haber sido contraido por fuerza ó miedo, entonces no tendria 
lugar nuestra ley». Como no creo que haya quien quede satisfecho con 
esta razón, no me detengo á impugnarla, bastando decir que eso es res ­
ponder con la conclusión. Veamos si son mas poderosas dos razones que 
refiere en el número 2d , la primera tomada del Castillo, y la segunda pro­
ducida por el mismo Acevedo. La primera se funda en las palabras de la 
ley «estando desposada- por palabras de presente. «Y de aqui infiere que 
hubo verdadero consentimiento. La segunda la saca de las siguientes pa­
labras: «en haz déla santa madre iglesia.» Porque esta no acostumbra á 
casará los que lo repugnan, si no á los que consienten. Asi una razón 
como otra suponen la diferencia entre la nulidad del matrimonio por falta 
de consentimiento, y la que resulta de los otros impedimentos. Pero 
como esta pretendida diferencia no se ha hecho constar con algún sólido 
fundamento , se sigue por consiguiente que las dos razones que se alegan 
sacadas de las palabras de la ley no son de alguna eficacia para el fin 
que se proponen. Se persuade esto mismo con mayor claridad y evidencia 
reflexionando que asi de las palabras que nota en la ley Castillo, como 
délas que cita Acevedo. no menos se infiere la espedita potestad de parte 
de los contrayentes, sin mezcla de algún impedimento dirimente para ce­
lebrar el matrimonio, que el verdadero consentimiento, pues tanto se re­
quiere lo uno como lo otro para decir que la muger está desposada por 
palabras de presente. La ilación que forma Acevedo de las palabras que 
cita de la ley, aun es mas disonante , porque el decir que la iglesia no 
acostumbra casar sino á los que consienten, es una verdad tan constante 
como el asegurar que la misma iglesia no acostumbra casar sino á los que 
no tienen impedimento dirimente, con que si porque la iglesia no acos­
tumbra casar sino á los que consienten, infiere Acevedo que la decisión 
de la ley no comprende ó no se estiende al caso de la nulidad del ma­
trimonio por falta de consentimiento, por la misma razón deberá infe­
rirse que la ley tampoco quiso comprender ios demas casos en que la 
nulidad del matrimonio provenga de algún impedimento dirimente , y asi 
venimos á sacar que la decisión de nuestra ley se dirige á un caso im - 
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posible, á saber, para cuando el matrimonio sea nulo sin que intervenga 
impedimento dirimente.

7. No son mas .eficaces los argumentos del Gómez para probar el 
mismo dictámen. Alega el cap. 13, ad disolvendum, de spons, imp., pero 
la decisión de este capítulo nada aprorecha para el asunto. Es el caso que 
se refiere en el que un hombre contrajo matrimonio con una muchacha 
menor de siete años. Por parte de la muchacha se puso demanda de nulidad 
por razón de consanguinidad, y despues de varias escepciones que propuso 
el hombre contra los testigos y el actor, consultado el Pontífice respondió 
que entre los litigantes ni había matrimonio ni esponsales, porque cons­
taba que la muchacha no había llegado á los siete años, y asi que no 
había lugar á la acusación, porque no había sobre que pudiera formarse- 
De aqui infiere Gómez que en el caso que se haya contraido por fuerza el 
matrimonio, no ha lugar á la acusación de adulterio. Pero ¿quién no ve 
que esta es una consecu encia ridicula y arbitraria, que nada concuerda 
con las premisas del capítulo? El declarar el Pontífice que no había lugar 
á la demanda de consanguinidad, porque resultaba que la muchacha era 
menor de siete años cuando contrajo el matrimonio, no denota otra cosa 
sino que constando que de parte de la muchacha no había habido verda­
dero consentimiento por ser menor de siete años, cuya edad septenar re­
quieren los cánones para que haya verdadero consentimiento, como se ve 
en el cap. accésit 5, de spons imp., era escusado y ocioso seguir y continuar 
la causa de consanguinidad, cuando resultaba ya antes probado otro im­
pedimento dirimente, que habia estorbado se conlragese el matrimonio, 
cual era la falta de consentimiento. Lo mismo que sucedería si litigando 
dos casados sobre nulidad de matrimonio por razón de impotencia, resul­
tase que eran consanguíneos dentro del cuarto grado, que entonces se so­
breseería en la demanda, y se declararía nulo el matrimonio por razón 
déla consanguinidad, sin que de aqui pudiera inferirse que el impedi­
mento de consanguinidad era mas fuerte y eficaz que el de la impotencia.

8. Prosigue Gómez en confirmar la doctrina, que hemos referido, y dice 
que es mas fuerte el matrimonio contraido entre personas inhábiles, que 
aquel en que falla el consentimiento, y se funda en que en el primer caso 
no se hace la separación de los casados sin intervención del juez eclesiás­
tico, y resulta ademas de esto imped’mento de pública honestidad, y cita 
el capítulo porro 3 de divortiis-, pero en el segundo ni se.necesita dé la in­
tervención del juez eclesiástico, ni nace impedimento de honestidad pú­
blica , y cita el cap. accésit 5 de spons, imp. Ya se deja conocer que el 
lenguage de que usa Gómez es impropio é irregular, pues el matrimonio 
contraido con impedimento dirimente es nulo, y de consiguiente no puede 
ser mas fuerte su vínculo en el caso que intervenga impedimento de in­
habilidad de las personas, que en el que falte el consentimiento, pues en 
uno y otro caso es nulo y de ningún valor. Pero veamos si los capítulos 
que cita persuaden su intento. En el capítulo porro, de divortiis se propone 
el caso de que un conde de su propia autoridad dejó á su muger por de­
cir era consanguínea de la primer muger, y se casó con otra. Consultado 
el Pontífice, responde que aunque el parentesco fuera público y notorio, 
no debía haberse separado sin intervención del juez eclesiástico, y por 
tanto encarga el Pontífice al obispo que compela, al conde á volver con su 
muger, que pedia se la restituyese su marido. De esta decisión única­
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mente se colige que la mugar había sido injustamente despojada de la 
posesión en que estaba de su marido, porque este despojo se había hecho 
privadamente y de autoridad propia, y el despojado ante todas cosas 
debe ser restituido, como lo persuade todo el título cie. restitutione spo­
liorum de las Decretales.

9. Pasemos á examinar el capítulo accésit que lo cita Gómez en com­
probación del segundo caso: consultó el arzobispo de Ebora á Alejandro III 
el caso siguiente: un hombre contrajo esponsales con una muchacha den­
tro de los años de la pubertad, y como ella posteriormente rehusase rati­
ficar los esponsales, la declaró por libre el arzobispo, y el citado hombre 
se casó con la madre de la muchacha, y tuvo sucesión. De aqui tomó oca­
sión de dudar el arzobispo si el matrimonio con la madre de la muchacha 
habria sido válido, y si la prole seria legítima. En satisfacción de esta 
duda responde el Pontífice que si la muchacha no tenia siete años cuan­
do contrajo los esponsales, y despues no consintió en ellos, y fue declara­
do por libre de ellos el hombre por el arzobispo, el matrimonio celebrado 
entre dicho hombre y la madre de la muchacha era válido y la prole le - 
gítima; perosi la muchacha había cumplido los siete años antes de con­
traer los esponsales, aunque el hombre había quedado libre de la obligación, 
por el mismo hecho de resistirse á casarse con él la muchacha, parecía 
una cosa indecente que tenga por muger á la madre con cuya hija había 
estado desposado.

10. Pretende el Gómez probar con este capítulo que el matrimonio que 
ha sido nulo por falta de consentimiento no necesita de la intervención 
del juez eclesiástico para disolverse, ni que de él resulta impedimento de 
honestidad pública, pero en lodo el capítulo no se halla vestigio alguno 
de matrimonio nulo por defecto de consentimiento, únicamente hubo la 
duda de si la muchacha antes ó despues de los siete años contrajo los 
esponsales; de la averiguación de este hecho dependía el saber si habia re­
sultado impedimento de pública honestidad entre el esposo y la madre de 
la muchacha, y de consiguiente el conocer si el matrimonio de los referi­
dos habia sido válido y la prole legítima, que era la duda sobre que se di­
rigía la consulta del arzobispo. ¿Dónde está, pues, el matrimonio nulo por 
falla de consentimiento? Si llama matrimonio á los esponsales contraídos 
antes ó despues de los siete años, y revocados al llegar á la pubertad, in­
curre en el inconveniente de creer que antes de la pubertad se pueda con­
traer matrimonio contra la decisión espresa del capítulo 8 de desp. impu- 
berum, libro 4, D., y del capítulo único del mismo, título in 6, párrafo 
din quoque1 donde espresamente se resuelve que los esponsales de pre­
sente contraidos antes de la pubertad se interpretan según derecho por 
esponsales de futuro, y ni aun por el hecho de llegar á la pubertad los 
contrayentes no pasan á matrimonio de presente.

11. Si pretende Gómez que la revocación de los esponsales hecha por 
la muchacha al llegar á la pubertad anuló el matrimonio, por la misma 
decisión del capitulo tínico in 6. que acabamos de referir, se convence que 
antes de la pubertad no puede haber matrimonio, sino esponsales, y asi 
la revocación es de los esponsales, y no del matrimonio que no existia; y 
do lo que no existía ni en apariencia, no se puede pretender nulidad, y á 
deber ser admitida esta locución, deberíamos decir que todos los que no se 
casan anulan otros tantos matrimonios como los que podían contraer. Aun 



A LA LEY OCHENTA Y UNA DE TORO. 547

sale consecuencia contraria á la doctrina de Gómez del capítulo que cita, 
y es que de ios esponsales de la muchacha contraidos despues de ¡os siete 
años, que él llama matrimonio, se sigue impedimento de honestidad pú­
blica, como lo persuaden las últimas palabras del capítulo, y lo confirman 
el capítulo 4, eod tít. en donde se refiere un caso en todo igual. Me he 
detenido en referir por estenso las decisiones de los principales capítulos 
que cita Gómez en confirmación de su doctrina, para que se vea que de 
ellos no salen las consecuencias que él pretende. Ahora haré ver breve­
mente que h que afirma Gómez de que cuando el matrimonio es nulo 
por falta de consentimiento se hace la separación sin intervención del 
juez eclesiástico es enteramente falso y contrario á las decisiones canóni­
cas. como claramente se convence del cap. 28 de sponsalibus el matrimo­
nio,^ que está tan terminante que cualquiera que lo lea quedará per­
suadido de esta verdad, sin necesidad de mayor comprobación, y para 
evitar á mis lectores la molestia de buscarlo , voy á compendiar su re­
solución .

12. Dos fueron los casos que se consultaron al Papa Honorio III en el 
capítulo 28, el primero de aquellas mugeres que viniendo á recibir las 
bendiciones á la puerta de la iglesia aseguraban que nunca habían con­
sentido en casarse con los que se decían sus maridos, y resuelve el Papa 
que probando estos lo contrario no debían ser creídas, lo que supone que 
habían sido oidas judicialmente, pues de otro modo no podia constarla 
prueba hecha por sus maridos.

13. El segundo caso fue de aquellas mugeres, que recibida la bendi­
ción nupcial, inmediatamente, y antes de consumar el matrimonio, se au­
sentaban de sus maridos, asegurando que nunca habían consentido enca­
sarse con ellos, sino que compelidas del miedo habían manifestado que 
consentían, y resuelve el Papa que no han de ser inmediatamente des­
atendidas, sino que debe averiguarse antes si el miedo que se Ies impuso 
era de aquella especie, que puede ser bastante para hacerse temer de un 
varón constante, en tal caso debería ser atendida su queja y escepcion, lo 
que igualmente prueba que había de intervenir una prévia desaucion del 
hecho.

14. Los demas capítulos que cita Gómez al fin del número 48 condu­
cen aun menos á su intento , y en especial el capítulo veniens 15 de spon­
salibus et matrimonio, y el cap. significavit 2, deeo qui duxit in mate, 
quan polluit per ad., los que denotan claramente que en los casos en que 
se duda si en el matrimonio ha habido ó no verdadero consentimiento, es 
necesaria la intervención y declaración del juez eclesiástico. No podia ser 
otra cosa , porque siendo el matrimonio por su naturaleza indisoluble, era 
consiguiente que celebrado una vez in facie ecclesiae, se prohibiera el di­
solverlo sin la autoridad de la iglesia, por mas cierta y clara que sea la 
causa de la nulidad, pues de otro modo con facilidad se seguiría escán­
dalo, como observa Pichler in jus canonicum, título 1 , libro 1 , nú­
mero 70.

15. Hasta aquí he procurado satisfacer á las razones con que Gómez 
y Acevedo quieren persuadir la diferencia del matrimonio nulo por falta 
de consentimiento de cuando lo es por otro cualquier impedimento. Resta 
ahora manifestar mi dictámen y esponcr las razones en que lo fundo. Digo 
pues, que la decisión de nuestra ley real comprende el caso de la nulidad 



548 COMENTARIO

por falla de consentimiento, igualmente que todos los demas, y me fundo 
en que la diferencia que se pretende entre nulidad por falta de consenti­
miento, á la de otro impedimento no se apoya con algún fundamento legal 
como se ha visto. A mas de esto, obra á favor de mi dictámen la doctrina 
que he referido del Pichler, apoyada con varias decisiones canónicas , es­
pecialmente con el capítulo 28 de spons, etmalrim., y con el 3, de. divortiis 
en los que se vé que tanto en el caso de nulidad por falta de consenti ­
miento, como en el de consanguinidad, se exige y necesita de la decla­
ración del juez eclesiástico. Esta presunción , que resulta á favor de la va­
lidación de todo matrimonio celebrado in facie ecclesiae, no se destruye por 
la certeza que tenga cualquiera de los contrayentes acerca de la nulidad, 
y asi obrando con dicha presunción se espone á fallar á la obligación que 
se contrae por el matrimonio, y á esto acaso aluden las palabras siguientes 
de la ley: «pues ya por ellos no quedó de hacer lo que no debían,» y no 
debe parecer estraño que á quien contra una presunción tan autorizada se 
atreve á obrar, se le imponga la misma pena que si hubiese contravenido á 
la fé del matrimonio.

16. El ejemplar que refiere Castillo no se sabe sise hizo ante algún 
juez inferior ó en algún tribunal superior; pero como quiera que sucediese, 
debe decirse, según la ley 13, C, de sententiis et interlocutionibus quae non 
escerhplis sed legibus judica ndum est. Pero aun cuando este ejemplar debie­
ra seguirse, no podia sacarse de él una reglaciertay constante para decir 
que siempre que el matrimonio fuera nulo por falta de consentimiento , no 
era comprendida la adúltera en la decisión de nuestra ley, porque suponga­
mos que la fuerza y violencia para contraer el matrimonio no se hubiera 
hecho á la muger, sino al marido; ¿podríala muger para escusarse en 
tal caso de incurrir en la pena de la ley real, decir que el matrimonio ha­
bía sido nulo por falta de consentimiento? Seguramente que no podría ad­
mitirse semejante escusa sin hacer una violencia manifiesta á la razón en 
que se funda la decisión de nuestra ley de que «por ellos no quedó de ha­
cer lo que no debían.» No obstante lo espnesto,rne parece es compatible 
con la ley real eximir de su decisión á la muger, cuando ha sido nulo el 
matrimonio por haberla compelido á contraerlo por miedo, pues en este 
caso ni aparenta maliciosamente el matrimonio , ni está en la buena fé de 
su legitimidad, que es la razón en que se funda la decisión de la ley.

17. Parece á primera vista que atendiendo á la razón de esta ley debe­
ría compicndei su decisión tan solamente aquellos casos en que de parte 
de la muger había la buena fé de creer que el matrimonio era válido, por­
que entonces es cuando parece se verifica con mas propiedad la razón de 
que por los adúlteros no quedó de hacer lo que debían, y por el contrario 
siendo la muger sabedora de la nulidad del matrimonio, no parece debe 
decirse en rigor que por ella no quedó de hacer lo que no debía, pues 
aunque prostituyéndose faltaba á la ley de la castidad, no faltaba á la fé 
del matrimonio sabiendo que era nulo, que es el delito que pretende casti­
gar la ley real. Esta esposicion ó temperamento , por mas que parezca ve­
rosímil y equitativo, es abiertamente contrario á las palabras de la ley, que 
dice asi. «Ora porque cualquiera de ellos sea obligado antes á otro ma­
trimonio.» Se ve por estas palabras que tanto citando la muger es sabedora 
del impedimento, como cuando no lo es, rige la disposición de la ley, porque 
¿quién mejor que los contrayentes sabe si han contraido ó no antes otro ma- 
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trhnonio? que es el sentido con que debe entenderse si están obligados an­
tes á otro matrimonio, pues á entenderse estas palabras de los esponsales 
de futuro, se segniria que estos eran impedimento dirimente del matri­
monio de presente contra las disposiciones canónicas, y con todo tanto en 
el caso de que el marido este obligado antes a otro matrimonio, como en 
el caso de que lo esté la muger, quiere la ley se imponga á esta pena de 
adulterio, sin que le aproveche la reflexión de que en este caso no falta á 
la fé del matrimonio, porque como queda dicho arriba, la ciencia privada 
de cualquiera de los contrayentes no es bastante para destruir la presun­
ción que obra á favor de la validación del matrimonio.

18. Otro inconveniente parece seguirse de las palabras que se han re­
ferido de la ley, y es que aun en el caso que el marido estuviese antes 
obligado á otro matrimonio se le concede la facultad de castigar á su vo­
luntad los adúlteros y lucrar sus bienes, pues habiendo contraido mali­
ciosamente el segundo matrimonio, y seducido á la muger ocultándola su 
anterior obligación, y á mas de esto haberse hecho reo de adulterio , no 
parecía justo que á un reo de tan execrable delito, y que en cierto modo 
había dado ocasión para que la mujer incurriese en el suyo, se le dé la 
misma potestad para castigar á los adúlteros que se le daría á un inocente. 
Pero á esto se satisface con decir que la presente ley únicamente pretende 
castigar á ios adúlteros, para cuyo fin le da la correspondiente facultad 
al marido. Los delitos en que este pueda haber incurrido tendrán igual­
mente su merecido por las leyes que traten de las penas que les cor­
respondan.

19. Finalmente, quiere nuestra ley que en las personas y bienes de los 
que son tenidos por adúlteros se ejecútenlas mismas penas que dispone la 
ley del Fuero, que se halla colocada en la ley 1 , tít. 28, libro 12’de la 
Novísima; ordena , pues, esta ley que la muger casada que cometiere adul­
terio sea puesta en poder del marido juntamente con el adúltero, para que 
de sus personas y bienes haga lo que quiera , con tal que no pueda matar 
al uno de ellos y dejar al otro, y que ninguno de los adúlteros tenga hi­
jos legítimos que hereden respectivamente sus bienes; pero si la muger no 
tuviere culpa, por haber sido forzada, no incurra en pena alguna. Vemos 
por esta ley que se da facultad al marido de la adúltera para quitar la 
vida á los adúlteros si quisiere, ó ejecutar en ellos las penas corporales 
que le pareciere, comose dirá en la ley 82 de Toro. También le concede 
la ley del Fuero todos los bienes de los adúlteros, en que deben com­
prenderse tanto los bienes parafernales de la muger como los dotales, 
según observa Acevedo en la ley 1 , tít. 20, lib. 8 de la Recopilación, nú­
mero 18; Covarrubias de matrimonio , parte2, cap. 7, párrafo 6, número 
7, advierte con referencia á la ley 1 , tít. 7, lib. 4 del Fuero Real, que 
los bienes que pasan á los hijos por la muerte de aquel que los adquirió 
por el adulterio del consorte, no se imputan á los hijos en la legítima de 
los bienes de aquel que los lucró (1).

(1) Las penas impuestas perla ley del Fuero y recopiladas al delito de adulterio 
han quedado abolidas por el nuevo Código de 1848, que castiga este delito con la pena 
de prisión menor. En cuanto á las escepciones de la adúltera para librarse de la pena, 
referidas en el número siguiente de este’Comentario, se ve por el artículo 359 del nue­
vo Código, que aquella se librará de pena cuando el marido agraviado deduzca su
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20. Competen á la adúltera varias escepciones para no incurrir en 
las penas de la ley del Fuero, y son todas aquellas que impiden al marido 
la acusación del adulterio, y quedan referidas en el Comentario de la ley 
80 de Toro. Cifuentes referido por Acevedo en la ley 4, tít. 20, lib. 8 de 
la Recopilación, número 28, pone cinco escepciones, con las que se impide 
al marido lucrar los bienes de los adúlteros. La primera y la última que 
se verifican, aquella cuando los adúlteros tienen hijos legítimos, y esta 
cuando el marido ha sido alcahuete de su muger, se hallan espresamente 
confirmadas por leyes reales, á saber: la primera por la ley del Fuero 
citada, y la segunda por la ley 7, título 17, Partida 7, cuya escepcion 
de lenocinio del marido se ha de oponer antes de la contestación á la 
acusación de adulterio para que aproveche á la muger, como lo manifies­
tan las palabras de la ley y lo sienta Gómez en la ley 80 de Toro, núme­
ro 71, porque poniéndose dicha escepcion despues de la contestación de la 
demanda, no se liberta la muger de la pena de su delito, aunque al marido 
en tal caso se le impone la correspondiente a! suyo, bien que según ob­
serva Gregorio López en dicha ley, glosa 4, aun cuando la muger opon­
ga la escepcion despues de la contestación, se inclina á que se debe ab­
solver déla acusación, y se funda en que despues que por la ley del 
Fuero se cometió al marido el castigo del delito de adulterio, seria duro 
que la muger fuera puesta en poder del marido para castigarla á su vo­
luntad , siendo él el autor del delito , y que ademas consiguiese la utilidad 
de lucrar los bienes de la muger, y por tanto se persuade que en la 
práctica no se observaría la disposición de la ley de Partida en este punto. 
Las tres escepciones siguientes de Cifuentes las omito por no ser tan 
fundadas.

21. Parecía deberse concluir ya el Comentario de esta ley; pero antes 
resta examinar una duda que se ofrece á primera vista, y sin embargo 
dudo que alguno de los comentadores de esta ley se hagan cargo de ella, 
pues Palacios Eluvios, Gómez y Acevedo , que actualmente tengo á mano 
guardan un profundo silencio, y lo mismo me persuado sucede á Castillo 
y Cifuentes, á quienes citan los dos últimos. Es tan obvia la dificultad 
de que voy á hablar, que apenas leí la segunda vez la ley cuando la per­
cibí. Hago esta confesión, no para ensalzar mi perspicacia, sino para ala­
bar la moderación y modestia de los comentadores que han querido mas 
desentenderse de ella, que verse en la precisión de reconocer un error 
craso en nuestra ley ; pero el amor á la verdad, que no es menos digna 
de nuestra atención que las mismas leyes, y la ingenuidad que profeso, 
me lo hacen prescindir de los respetos que han contenido á ios comenta­
dores. Refiere nuestra ley, como impedimento dirimente del matrimonio, 
que causan nulidad la consanguinidad y afinidad dentro del cuarto gra­
do y el anterior matrimonio, y á continuación de estos impedimentos pone 

querella, solamente contra uno de los culpables, no obstante vivir ambos, ó cuando 
hubiese consentido el adulterio ó perdonado á cualquiera de los adúlteros.’En cuanto 
á la circunstancia de haber sorprendido á los adúlteros m fraganli al matarlos, no se 
considera como de completa esculpacion según nuestras antiguas leyes, sino como cir­
cunstancia de aminoración de la pena, según se espone en la nota al número 39 del 
Comentario á la siguiente ley de foro. Asimismo, en el día no puede verificarse que el 
maiido gane la dote ni los bienes de los ¡adúlteros, si los matare in fraganti, según se 
espresa en la nota al núm. 15 del Comentario á la ley siguiente de Toro. 
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el volo de castidad, y.el de entrar en religión, manifestando ser da la 
misma clase que los impedimentos que deja referidos, pues como el fin de 
la ley era quitar á la muger adúltera la escusa que podia dar de que ha­
bía sido nulo el matrimonio, el hacer espresa mención del voto de casti­
dad y del de entrar en religión era conocidamente para reputarlos diri­
mentes del matrimonio, ó de no, se ha de decir que inoportunamente hizo 
mención de ellos, no menos que si hubiera también espresado los espon­
sales de futuro.

Sin embargo de haber creido hasta aqui que nuestra ley ponia 
por impedimento dirimente el volo simple de castidad, no puedo menos de 
confesar, despues de haber reflexionado las palabras de la ley 2, título 8, 
Partida I, y las de la ley 11, tít. 2, Partida 4, que padecí equivocación 
en creer que la ley real se apartaba de las disposiciones canónicas. El 
voto de castidad puede ser simple ó solemne, según la ley 2, tít. 8, Par­
tida'I, que va conforme con el derecho canónico en esta parte, luego 
cuando nuestra ley de Toro pone entre los impedimentos dirimentes el 
voto de castidad, hay sobrado motivo para presumir lo entendió del solem­
ne. Confirman esta conjetura las palabras siguientes de la ley ó de entrar 
en religión, que ciertamente se han de entender del voto solemne, como 
lo declara la ley 11, tít. 2, Partida 4, por estas palabras. «La tercera cosa 
que embarga el casamiento es voto solemne que alguno prometiese para 
entrar en religión. Aun se esplica con mas claridad en esta parle la ley 2, 
tít. 8, Partida 1, que espresa ia diferencia entre el voto solemne y simple 
de entrar en religión». Dice asi «cá si alguno obiese fecho en su voluntad 
voto simple para entrar en orden , é casase despues, valdría el matrimo­
nio, é si lo íiciese solemnemente no podría casar, é si casase no valdría 
el casamiento.»

23. Vemos con la mayor claridad por las palabras de estas dos leyes 
que el voto de entrar en religión no se toma precisamente por la promesa 
de profesar la vida religiosa, pues en este caso el volo seria simple, y de 
consiguiente no seria dirimente del matrimonio , como espresamente lo 
dispone el cap. 3, tít. fi, lib. 4, Z)ec., sino que es una espresion común 
é indiferente que la aplican las leyes ya al volo simple, ya al solemne. 
Siguiendo este mismo estilo la ley de Toro, usa de la. misma locución de 
voto de entrar en religión, y como esta locución es común al volo simple 
y solemne, y por otra parte el contesto de la ley no podría tener un sen­
tido recto y arreglado si se entendiese del volo simple, por tanto debe 
decirse que" la espresion de que usa nuestra ley se ha de entender del 
voto solemne de entrar en religión.

24. Se advierte una diferencia entre la espresion de las leyes de Par­
tida y la nuestra, y es que las leyes de Partida dicen voto para entrar 
en religión, y la nuestra de entrar en religión, cuya diferencia puede ha­
cer creer que la espresion de las leyes de Partida no tiene nada de im­
propiedad para significar el volo solemne, porque como en la religión se 
entra por los votos, lo mismo es decir voto para entrar en religión que ha­
cer la profesión en ella; y al contrario en la espresion de nuestra ley no 
parece pueda conceptuarse que el veto de entrar en religión sea lo mismo 
que la profesión actual de ella. Para satisfacer esta duda basta advertir 
que la ley 2, tít. 8, Partida 1, usa de la misma frase para denotar y sig­
nificar el voto simple que la que hemos referido del solemue, de que se 
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convence que la palabra para no denota y significa la actual profesión, 
porque hallándose igualmente dicha palabra en la espresion de los dos 
votos, si en el solemne significa la actual profesión, lo mismo habria de 
significar en el simple, y seria preciso decir que era voto simple, por el 
que actualmente se profesaba la religión. No debe estrañarse que las le­
yes de Partida se sirviesen de esta locución menos propia al considerar 
que su formación fue anterior algunos años al Papa Bonifacio VIII, que en 
su cap. de voto, in 6, declaró en qué consistía la solemnidad del voto para 
que se dijese solemne, haciendo cesar de este modo ¡as varias opiniones 
que habia entre los autores en este punto, y que sin duda dieron causa á 
los que entendieron en la formación de la obra de las Partidas para ha­
cer la definición ó descripción del voto solemne en los términos en que se 
ve al principio de la ley 2, tít. 8, Partida 1. En confirmación de lo dicho 
se puede añadir que la sabiduría, prudencia y autoridad de los ministros 
que asistieron á la formación de las leyes de Toro no deja lugar á presu­
mir que al voto simple de castidad le diesen fuerza para dirimir al matri­
monio, antes bien debe creerse que el haber hecho espresion de voto de 
castidad indeterminadamente, fue porque el contesto de la ley de Toro 
daba sobrado motivo para conocer que hablaban del voto solemne. Ademas 
que según reglas de interpretación, cuando una palabra tiene dos signifi­
cados, siempre se le ha de atribuir el que se vea conviene mas á la mate­
ria de que se trata y al sentido de la oración, y en ninguna manera se le 
ha de dar aquel que es impropio y absurdo aí asunto.

25. Concluyo con decir no merecen disculpa nuestros comentadores 
de no haberse detenido á aclarar esta duda, que no deja de tener algún 
fundamento, y que se dirige á poner en claro la verdadera inteligencia de 
nuestra ley, ai paso que les vemos formar y detenerse en disipar otras, 
que ó no tienen el menor fundamento, ó en nada pertenecen á la ley 
que se han propuesto esplicar. J

El marido que matare por su propia autoridad al adúltero, é á la 
■adultera , aunque los tome in fraga-nti delicio, y sea justamente fecha la 
muerte, no gane la dote ni los bienes del que matare, salvo si los matare 
ó condenare por autoridad de nuestra justicia, que en tal caso mandamos 
que se guarde la ley del Fuero de las leyes que en este caso disponen.

LCla Novísima™’ 13 6’*’ UL 2°’ Hb‘ 8? d® 13 RecoPilacion- Y la 5.a, tít. 28, lib. 12 de 

Casos en que el marido que matare á la adúltera y su cómplice, no debe ganar los 
bienes de ambos. 6
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COMENTARIO A LA LEY 82 DE TORO.

SUMARIO.

Párrafo 1. Resúmen de la. ley .=2. Disposición de la ley del Fuero á que se lefiere a 
presente.=3. De esta ley aparece la diferencia que establece la ley de foro entre 
los casos que el marido quita la vida á los adúlteros cogidos m fraganti por su pro­
pia autoridad ó cuando lo ejecuta por autoridad de la justicia, pues en el primero 
manda que no gane la dote y bienes de los adúlteros y sí en el segundo.=4. Según 
Gómez el fundamento que tuvo la ley para privar al marido de dichos bienes es 
porque ejecutaba el acto por su propia autoridad, y en tales casos la ley priva del 
lucro legal, según la ley romana que cita.—5 y 6. Se rebate esta opinión: la ley ro­
mana que cita Gómez, aunque establece la diferencia indicada, no proviene esta ce 
la circunstancia que pretende, según se prueba, esponiendo el Comentario que de 
dicha ley hace Cujacio.=7. Se espone el motivo de la ley según Llamas, cual fué, 
el precaver por ella que los maridos no se moviesen á quitar la vida á los adulteros, 
mas por codicia que por vindicta pública, ó que imputasen falsamente á los adulte­
ros el delito que no habían cometido.—8. Se espone en comprobación de esta verdad 
una ley del Ordenamiento de Alcalá y un caso que se halla en los Fueros de Burgos. 
=9. Ley de Partida que prueba la prudencia y economía con que proceden los le­
gisladores en evitar la efusión de sangre.=10. Pudiera decirse que la razón de dife­
rencia délos casos arriba espresados, consiste en que cuando el marido procede 
por su propia autoridad obra ilícitamente en el fuero interno y no cuando por au­
toridad de la justicia.=11. Ley de Pomponio en comprobación de la razón de dife­
rencia que se ha indicado.=12. La ley no fundó la razón de diferencia en lo lícito ó 
ilícito de la acción del marido, pues en ambos casos procedió lícitamente en el fuero 
esterno, y acaso podrá decirse que la diferencia se fundaba en que en ei un caso 
el delito estaba probado judicialmente y en el otro solo era presunto: no se opone á 
esto la ley de Pomponio porque por derecho de los romanos no fue permitido al 
marido matar á la adúltera, por lo que es estraño que según dicha ley no se con­
cediese al marido la dote de su muger en tal caso.=13 al 15. La declaración de la 
ley de Toro sobre que el marido no gane la dote, no era superflua aunque no hu­
biese ley anterior que le concediese lucrarse de ella, pues fue necesario declarar 
espresamente que no pudiera adquirirlos, porque disponiendo la ley del Fuero Real 
que el marido que por autoridad de la ley matare á los adúlteros ganase sus bienes, 
estendiendo esta facultad la ley del Ordenamiento de Alcalá contra los adúlteros, sin 
disponer nada sobre la adquisición de sus bienes, podia entenderse que también se 
hizo ostensiva la ley del Fuero á la adquisición de bienes.=7VoZ«. En el dia no pue­
de verificarse que el marido gane la dote y bienes del adúltero, matándole, según 
las disposiciones del nuevo Código penal que se esponen.—16. Se pasa á esponer las 
penas con que en todos tiempos han procurado los legisladores castigar á los adúl­
teros.— 17. Fatales consecuencias del adulterio.=l8. Pena de muerte impuesta á los 
adúlteros por Moisés y confirmada por el Deuteronomio.=19. Ley de Papiniano que 
impone la pena de muerte contra la muger convencida de adulterio: ley compren­
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diendo al marido que mataba á su muger cogida en adulterio, en dicha pena: ley 
del emperador Pío, reduciendo la anterior á obras públicas ó destierro: lo mis­
mo dispusieron Marco Antonio y Conmodo porl a ley Julia.=20. Texto de Justinia­
no en que parece atribuir á la ley Julia la imposición de la pena capital.=21. Se 
espone dicha ley Julia según la interpretación de Antonio Malhei, Gravina y Heinec- 
cio.=22. Se esplica el texto referido de Justiniano con las autoridades de Mathei y 
Gravina.=23. Constantino Magno fue el primero que impuso la pena capital contra 
los adúlteros, si se cree al común de los autores: duda sobre esta opinión.—24. Jus­
tiniano moderó esta pena, conservándola en cuanto al adúltero y mitigándola á la 
adúltera, reduciendo á esta á un monasterio despues de azotada, y privándola de la 
dote, lucros dotales y donaciones propter nuptias; leyes del Fuero Juzgo por las 
que se permitia que el marido dispusiese según su voluntad de los adúlteros, por lo 
que no hay duda que al adulterio correspondía pena capital.—25. Pudiendo el ma­
rido de la adúltera disponer de las personas de los adúlteros, parece que también 
podia disponer de sus bienes: ley del Fuero Juzgo sobre este punto.—26. Los hijos 
legítimos habidos despues del adulterio á que se refiere dicha ley, son los engendra­
dos por el marido de la adúltera antes del adulterio y nacidos despues, pues los en­
gendrados en el mismo adulterio no participan de la calidad de legítimos que exige 
la ley, ni los engendrados por el marido de la adúltera despues de tener noticia 
del adulterio.—27. La ley del Fuero Real repite substancialmente lo dispuesto por 
las leyes del Fuero Juzgo.=28. Todavía es mas ostensiva la facultad que se concede 
al marido de poder quitar la vida á los adúlteros por la ley del Ordenamiento de Al­
calá que se espone—29. Por la ley presente de Toro se confirma la facultad que la 
del Ordenamiento concede al marido para matar á los adúlteros en los dos casos que 
en ella se espresan.—Nota. Nueva pena impuesta al adulterio por el Código penal 
de 1848.=30 y 31. Se pasa á examinar si cuando el marido encontrando á los adúl­
teros in fraganti les quitaba la vida, le imponían las leyes reales la pena de ho­
micidio ó se la mitigaban ó meramente le concedían la impunidad: no imponiendo 
la ley Julia pena capital al adulterio, el marido que mataba á su muger adúltera era 
castigado con la pena déla ley Cornelia, que al pricipio fue la deportación y con­
fiscación para la clase noble, y para la inferior la de muerte, pero esta se abolió por 
los emperadores Pió, Marco Antonino y Conmodo, que. mitigaron dichas penas.= 
32. No solo en el adulterio verdadero se mitigaba la pena al marido que Labia muer­
to al adúltero, sino que también gozaba de esta inmunidad en el adulterio presunto, 
en igual caso, cuando se presumía que había habido adulterio.=33. Leyes del Fue­
ro Juzgo, del Real y del Ordenamiento que no imponen pena al marido ó esposa que 
mata á los adúlteros.=34. Leyes de Partida admitiendo la distinción y diferencia 
que hace de los adúlteros el derecho romano, según se espone.—35. Ley de Partida 
disponiendo que si el padre hallase á su hija casada cometiendo adulterio en su casa 
ó en la de su yerno, puede matar á entrambos, mas no al uno y dejaral otro, bajo 
pena aunque no tan grande como el homicida, y lo mismo debe observarse con el 
marido que mala á su muger cogida en adulterio ó al adúltero á quien no era per­
mitido matar.—36. No solo en el adulterio verdadero quedaba el marido sin castigo 
en el caso de haber muerto al adúltero de condición que permitían las leyes quitarle 
la vida, sino también en el presunto que era el que se espresa.—37. Según Gómez no 
es necesario que intervenga escribano público para hacer los requerimientos que se 
exigen para que se presuma adulterio: se rebate esta opinión.—38. La causa de dicha 
opinión de Gómez es la nimia adhesión con que miran los intérpretes las leyes del 
derecho romano.=39. Se omite examinar si la impunidad que por las leyes se con­
cedía á los maridos se limitaba solo al fuero esterno, esto es, á eximirlos de toda 
pena civil ó se estendia al fuero interno ó de conciencia.—Nota. Nuevas disposicio­
nes del Código penal sobre esta materia.—40. Se pasa á hacer el cotejo de las dis­
posiciones de nuestras leyes acerca de los adúlteros con las hebreas que establecen 
penas contra los homicidas para demostrar que las nuestras son mas suaves.—41. Ley 
de los Números sobre que el pariente del muerto por homicidio voluntario puede 
matar al homicida donde quiera que le encuentre.==42. Ley del Deuteronomio sobre 
que los ancianos del lugar donde se refugiara el homicida ío pusieran en poder del 
pariente del muerto y le quitára la vida.=43. Se esponen los dos casos en que nues­
tras leyes facultaban al marido para matar á los adúlteros.=44. Lá ley de Moisés 
facultaba al pariente para matar al homicida no solo en el homicidio voluntario y 
doloso, sino en el casual é inculpable, sin circunscribirle el tiempo y logar : las nues­
tras solo en el culpable, limitando el tiempo y lugar de cometer el delito.—45 y 



A LA LEY OCHENTA Y DOS DE TORO. 555

46. Según la ley hebrea en el caso de que el tribunal ponía en poder del pariente el 
homicida, tenia el pariente precisión de matarlo, prohibiéndole lodo convenio ó 
transacción: nuestras leyes dejan á voluntad del marido ejecutar la pena en los reos 
ó perdonarles la vida.=47. Nuestras leyes en el primer caso establecieron en la mis­
ma repugnancia y horror que se figura en constituir al marido juez y ejecutor de la 
pena, siendo parte interesada, los medios preservativos y escarmientos para conte­
ner las usurpaciones de los derechos nupciales.=48. El mismo espíritu tuvieron las 
leyes en el segundo caso, cuando despues del juicio legal entregan los adúlteros al 
marido, según se espone.

1. Dispone la presente ley que el marido que matare por su propia au­
toridad á los adúlteros, aunque los coja in fraganti 1 y sea justamente 
hecha la muerte, no gane la dote y bienes de ellos, á no ser que los mate 
ó condene por autoridad de la justicia, que en tal caso debe guardarse lo 
dispuesto en la ley del Fuero de las leyes para dicho caso.

2. Para conocer la diferencia que establece la ley entre los dos casos 
que indica, conviene tener presente la disposición de la ley del Fuero, á 
que se refiere, que es la I , del tít. 7, del libro 4 del Fuero Real, que 
dice asi: «Si muger casada ficiere adulterio, ella y el adulterador ambos 
sean empoder del marido é faga de ellos lo que quisiere, é de cuanto an, 
asi que no pueda matar al uno y dejar al otro; pero si fijos derechos tu­
vieren ambos ó el uno de ellos, hereden sus bienes: é si por ventura la mu­
ger no fué en culpa é fuera forzada no haya pena.»

3. Del contexto de estas dos leyes aparece la diferencia que estable­
cen en los casos deque el marido quila la vida á los adúlteros, cojidos in 
fraganti por su propia autoridad , ó cuando lo ejecuta por autoridad de la 
justicia. En el primer caso ordena la presente ley que no gane la dote y 
bienes délos adúlteros; y en el segundo manda que se observe la ley 
del Fuero que concede al marido la adquisición y dominio de los bienes 
délos adúlteros sino tienen hijos ó descendientes legítimos.

4. La- curiosidad escita á indagar la causa que tuvo la ley para privar 
al marido en uno de los dos casos de los bienes de los adúlteros y conce­
derlos en el otro. Gómez en el número 63 del Comentario á esta ley pre­
tende que el fundamento que tuvo para negar al marido el lucro ó adqui­
sición de los bienes de los adúlteros cuando les quitaba la vida cojidos in 
fraganti, fue porque este aclo lo ejecutaban de su propia autoridad , y el 
que en virtud de ella se hace justicia ó vindica su agravio es privado por la 
ley del lucro legal, lo que confirma con la ley 56 , párrafo I , ff. de furtis, 
en que se dispone que el que de propia autoridad coje al ladrón y le 
presenta al juez recobra la cosa hurtada, pero pierde el emolumento del 
duplo ó cuadruplo, que en otro caso se impondría al reo; por el contrario 
cuando el marido quita la vida á los adúlteros que ha puesto en su poder el 
juez, como no obra por autoridad propia sino en virtud de autoridad ju­
dicial, gana y adquiere el dominio délos adúlteros.

5. Aunque esta esposicion á primera vista presenta algunos visos de 
probabilidad, si bien se examina carece de lodo fundamento legal. Es cier­
to que en la ley que cita del derecho civil se establece la diferencia que in­
dica, pero no proviene esta de la circunstancia que pretende. Por dere­
cho civil délos romanos se podía proceder contra el ladrón civil y crimi­
nalmente; si se usaba del primer medio , ademas de la restitución de la 
cosa hurtada se le imponia al ladrón el duplo ó cuádruplo si el hurto era 
oculto ó manifiesto: si se elogia el segundo, se mandaba igualmente la res- 
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titucion de la cosa hurtada, y se le condenaba en pena corporal ó aflictiva.
6. Supuesta esta doctrina, comentando el sabio Cujacio la ley citada 

del jurisconsulto Juliano, dice que cuando el que había sufrido el hurto 
cogía al ladrón y lo presentaba al juez, se presumía que quería se proce­
diese contra él criminalmente mandándole restituir la cosa hurtada, y que 
se le impusiese alguna pena corporal, y de consiguiente se entendía que 
renunciaba del emolumento del duplo ó del cuádruple que le correspon- 
deiia si hubiese intentado la acción civil; de que se convence que la ra­
zón que alega Gómez y atribuye á la ley civil no es por haber cogido al 
ladrón y presentarlo al juez por su propia autoridad , sino por presumirse 
que el que obró de este modo prefirió la acción criminal á la civil, que 
igualmente le compitió, y en virtud de la cual hubiera conseguido el be­
neficio del duplo ó cuadruplo del valor de la cosa hurtada, según hubiese 
sido el hurto, oculto ó manifiesto.

/. La causa que movióá la ley para establecerla diferencia indicada 
no fué otra á mi parecer que la de precaver por ella que los maridos no se 
moviesen á quitarla vida á los adúlteros cojidos in frciganti^ mas por co­
dicia de lucrar sus bienes que por la vindicta pública, si es que no tuvo 
también influjo en la resolución el impedir que los maridos, arrastrados del 
mismo espíritu de codicia, noimputasen falsamente á los inocentes el delito 
que no habían cometido. No es impropio, antes bien muy regular, en los 
legisladores usai de estas precauciones para evitar ¡os daños que de otro 
modo podrían ocasionarse.

, 8. En la ley 1, tít. 21 del Ordenamiento de Alcalá, que es la 2, en el 
tít. 28 del libro 12 déla Novísima, se halla una comprobación harto clara 
de esta verdad, se dispone en ella que si el marido cojiese in fragantiá ios 
adúlteros los pueda matar si quisiere, con tal que no quite ¡a vida al uno y 
deje vivo al otro si pudiere matarlo, lo que se hallaba ya ordenado en la 
ley 15 de las cortes que cebró el mismo Rey en Segovia, año de 1347. 
Con alusión á la disposición de la ley del rey don Alonso IX, es curioso 
el caso que se halla en los Fueros de Burgos , acaecido en tiempo del rey 
San Fernando, y lo trae don Francisco Marina en su ensayo histórico- 
crítico, al número 215, fot 172, reducido á que un caballero de Ciudad 
Rodrigo encontró á su muger yaciendo con otro caballero, castró al cóm­
plice, y habiéndose quejado los parientes del castrado al Rev, mandó ve­
nir al castrador, y preguntándole por qué lo había hecho, respondió por­
que lo habia encontrado yaciendo con su muger, y seguida la causa en la 
coi te fue sentenciado á sei forcado, pues que á la múger no la fizo nada, 
y se ejecutó la sentencia, y se dispuso para en adelante que cuando tal 
caso aviniere á otro yaciendo con su mujer, cual ponga cuernos, si el qui­
siere matar é lo matar debe malar á su muger, é si la matar no serácuer— 
ñero ni pechará homicidio. E si matare aquel que pone los cuernos é no 
matare á ella, debe pechar homicidio é ser encornado é debe el Rey justi­
ciar el cuerpo por este fecho; para cuya resolución sin duda tuvo en con­
sideración el legislador impedir y precaver que el marido que no se dejase 
llevar mas bien de espíritu ó deseo de vengar su propia injuria , en el que 
le parecía que le habia hecho mayor agravio, que de amor á Injusticia, 
eximiendo á un cómplice del mismo delito de la pena que habia ejecutado 
en el otro.

9. La ley 14, título 17, Partida 7, presenta el testimonio mas claro 
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que pudiera apetecerse de la prudencia y economía con que proceden los 
legisladores en evitar la efusión de sangre. Por dicha ley se autoriza al 
padre para que pueda quitar la vida á su hija cojida en adulterio en su 
casa ó en la del yerno, con condición de que nomalare aluno de los adúl­
teros dejando vivo al otro, cuya condición esprcsa la misma ley se impuso 
al padre por presumirse que llevado del amor y cariño á su propia hija no 
se resolvería á quitarle la vida, y en tal caso quedaba inhibido por la 
ley de matar al cómplice del mismo delito, la cual disposición se tomó de 
la ley 22 , párrafo 4, IT. ad legem Juliam de adulteris.

10. No faltará acaso quien pretenda hallar la razón de la diferencia que 
establece la ley entre los dos casos de matar el marido por su propia auto­
ridad á los adúlteros cojidos in fraganli, y de ejecutar esto mismo por 
autoridad de la justicia, para privarlo en el primer caso de lucrar los 
bienes de los adúlteros, y concederle la adquisición de ellos en el segundo, 
en que en dicho primer caso obra ilícitamente en el Fuero interno, aun­
que en el esterno por permisión de la ley queda impune su delito ; y en el 
segundo no solo procede impunemente en el Fuero esterno , sino que líci­
tamente obra también en el interno, siendo muy regular y común en los 
legisladores recompensar con premios á los que obran bien , y privar de 
ellos á los que obran mal.

11. En comprobación de la razón de la diferencia que se ha indicado 
nos ofrece un testimonio el mas convincente la ley 10, párrafo I, ff. de 
Soluto matrimonio, por ser propio del mismo asunto. Se propuso la duda al 
jurisconsulto Pomponio si cuando el marido quila la vida á su muger po­
día lucrar su dote, ó deberían repetirla sus herederos, y responde que el 
jurisconsulto Próculo afirmaba en dicho caso que la acción para repetir la 
dote correspondía no al marido, sino á los herederos de la muger , y añade 
Pomponio, aprobando la resolución de Próculo , que no seria justo que su 
marido esperase lucrar la dote por haber cometido un delito, cuya razón se 
verifica á la letra en nuestro caso.

12. Sin embargo de lo que queda espuesto, debe decirse que la razón 
que tuvo la presente ley para establecer entre los dos casos la distinción 
ó diferencia de que hablamos, no la fundó en lo lícito ó ilícito de la ac­
ción del marido de quitar la vida á los adúlteros, pues tanto en el caso 
de ejecutar este acto por-su propia autoridad como autorizado por la jus­
ticia, procedió lícitamente en el fuero esterno, y acaso prodrá decirse sin 
nota de abrilrariedad que la diferencia se fundaba en que en el un caso el 
delito estaba probado judicialmente, y en el otro solo era presunto. No 
se opone á esto, ni aprovecha para el fin que se prelende , la decisión de 
la ley que se ha citado del jurisconsulto Pomponio , porque como se mani­
festará despues-cuando se refieran las varias penas que sucesivamente fue­
ron imponiendo las leyes á los adúlteros, se hará ver que por derecho ci­
vil de los romanos nunca fue permitido al marido quitar la vida á la adúl­
tera , aunque la encontrase iufraganti, y asi nada tiene de estraño, antes 
bien era muy conforme á razón y justicia que según la decisión de la es- 
presada ley no se concediese al marido la dote de su muger cuando come­
tió el enorme delito de quitarle la vida, porque en realidad seria incitar 
con premios á cometer delitos, cuando el fin de las leyes es precaverlos y 
castigarlos.

13. Acaso se dirá que la declaración que hace la ley de Toro, dispo­
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niendo que el marido que matare de autoridad propia á los adúlteros co­
jidos z'/í fraganti no gane la dote y bienes de ellos, era superfina. porque 
sino había anteriormente ley que íe concediese lucrarse de ellos, ¿qué ne­
cesidad habiade prohibirle su adquisición?

14. En satisfacción de esta réplica se debe decir que sin embargo de 
no hallarse ley alguna que concediese al marido lucrar los bienes de 
los adúlteros en el caso indicado, fue necesario declarar espresamenle que 
no pudiese adquirirlos. La ley del Fuero Real áque se refiere la de Toro, 
solo disponía para el caso que el marido quitase la vida á los adúlteros por 
autoridad do la justicia, y en tal caso le concedía lucrar sus bienes.

15. La del Ordenamiento Real de Alcalá estendió esta facultad del 
marido para poder usar de ella contra los adúlteros cojidos in fraganti, sin 
disponer cosa alguna acerca de la adquisición de sus bienes; y para que 
no creyesen que la licencia ó facultad concedida al marido por la ley del 
Ordenamiento en su caso acerca de las vidas de los adúlteros, se debía 
entender también estendida al lucro ó adquisición de sus bienes, fue no solo 
conveniente sino necesario declarar que la disposición de la ley del Fuero 
Real , en el caso de que trata acerca de los bienes de los adúlteros, no quiso 
la dicha ley del Ordenamiento que se estendiese á los bienes de los adúl­
teros cojidos in fraganti (I).

16. Indicada ya la resolución de la presente ley en sus dos casos, y 
propuesta la razón que pudo haber influido en ella, parecía deberse con­
cluir este Comentario; pero he creído conveniente amenizarlo algún tan­
to dando una sucinta noticia de las penas con que en todos tiempos han 
procurado ios legisladores castigar á los adúlteros, aunque no siempre han 
correspondido á la gravedad del delito y á los enormes é irreparables daños 
que ocasiona en la sociedad.

17. Es el adulterio por su naturaleza un delito enorme que perturba 
la unión y paz del matrimonio, causa abortos, se confunden con él las ge­
neraciones, dando muchas veces los hijos supuestos, corrompe las costum­
bres de las madres de familias, infama su honor y el de su marido, y ori­
gina frecuentemente las muertes de estos, pues como afirmó Marco Catón, 
ninguna adúltera deja de ser venéfica, nullam adulteram non et veneficam 
esse. Al considerar estas fatales consecuencias que trae consigo el adulterio 
no pudo menos de esclamar el autor de las epístolas, falsamente atribuidas á 
San Clemente: quod ex omnibus pecatis adulterio gravius', can. 16, cau­
sa 32, cuestión 7; siendo pues de tanta gravedad y malicia el delito de 
adulterio, no parece deberse castigar con menor pena que la capital.

18. Asi parece lo estimó aquel antiguo y sagrado legislador Moisés, 
cuando estableciendo las leyes para gobierno del pueblo de Israel, manda 
que si alguno cometiese adulterio con la muger de su prójimo, tanto él 
como la adúltera incurran en pena de muerte. Si méchalas quis fuerit cum 
uxore alterius, et adulterium perpetraverit cum conjuge proximi sia 
morte moriantur et mechas et adultera, Levítico, cap. 20, v. 10. EI Deu-

0) En el dia no puede ya verificarse en ningún caso que el marido gane la dote ni 
los bienes de los adúlteros, si los matare, al sorprenderlos in fraganti, puesto que la 
pena que imponían nuestras antiguas leyes á los adúlteros, de sujeción de los mismos á 
la venganza ó capricho del marido, se halla abolida por el nuevo Código penal, que 
soiO ha impuesto al adulterio la de prisión menor, por lo que no puede verificarse que 
el marido mate á los adúlteros por autoridad de la justicia. 
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teronomio, que es una repetición de lo que en los libros anteriores estaba 
ordenado/confirma la pena délos adúlteros al cap. 22, v. 22, sidormierit 
vir cum uocore alterius, uterque moriatur , id est, adulter et adultera, et 
auferes malum de Israel.

19. Entre las leyes, reglas ó código Papiniano se encuentra una que 
establece también la pena de muerte contra la müger convencida de adul­
terio, cuya ley la atribuye Plutarco á Rómulo en la vida de este, y las pa­
labras con que la han suplido y esprimen los autores son las siguientes: 
adulterii convictam vir et cognati uti valeat necato. Corno las leyes reales 
cesaron poco despues de la colección hecha por San Papirio con motivo de 
la espulsion de los Reyes y en odio de su nombre, y empezó el pueblo 
romano á gobernarse por costumbres, como sabiamente observa Terrason 
en la historia del Código Papiniano , fundándose en la ley 2 , párrafo 3, 
ff. de origine juris, se deja conocer que también cesó el rigor de la pena 
impuesta á la muger por el adulterio. Esta conjetura se deduce de la 
ley I , párrafo final, ad legem Corneliam de sicariis, en que se ve que 
hasta el tiempo del emperador Pió era comprendido en la pena de esta el 
marido que quitaba la vida á su muger cojidaen adulterio; pero este Em­
perador mitigó el rigor de la ley Cornelia en esta parte, destinando al ma­
rido por este esceso á las obras públicas perpetuamente si era de humilde 
condición , y si de elevado nacimiento salia desterrado para alguna isla. 
Lo mismo se ve que dispusieron los emperadores Marco Antonino y Cómo­
do en la ley 38, ff. párrafo 8 ad legem Juliam de adulteriis, refiriendo la 
disposición del emperador Pió.

20. Porque podria decirse que de las leyes no se inferia la consecuen­
cia que he manifestado, pues era muy compatible que la ley Cornelia cas­
tigase con pena de muerte al marido que por autoridad propia quitara la 
vida á su muger sorprendida en adulterio, y que al mismo tiempo á la 
adúltera convencida de este delito se le impusiere la pena capital, lo que 
se hace tanto mas creíble al ver que el emperador Justiniano , tratando en 
el párrafo 4 de las instituciones de publicis judiciis espresamente que la ley 
Julia castigaba á los adúlteros con la pena capital, y asi dice: ítem leso 
Julia, de adulteriis coercendis, quae non solum temoratores alienarum nup­
tiarum gladio punit, se hace preciso detenerme á examinar la pena que 
por la ley Julia correspondía al delito de adulterio.

21. Antonio Mathei en el libro 48 de criminibus, tít. 3, cap. 2, exa­
mina la presente duda, y resuelve, fundado en varias leyes civiles, y en 
testimonio de la historia romana, que la pena que por la ley Julia se im­
ponía á los adúlteros era de destierro, y Gravina de legibus et senatuscon- 
sultibus, capítulo 86, opina con Mathei que no era capital dicha pena , y 
sí de destierro, entendiéndose por este la relegación á alguna isla, como 
observa Cujacio en la ley 4, capítulo ad legem Juliam, de o.dulteriis, y 
aunque el mismo Gravina cita algunas leyes que imponen la pena de de­
portación, advierte que en este caso se agrava la pena por estar compli­
cado el adulterio con otro delito, ó por ser personas que debían ser casti­
gadas con mayor rigor. Heineccio en el lomo 6 de su obra á las Pandectas 
lib. 48, tít. 5, es del mismo dictamen, espresando que el destierro se en­
tendía á alguna isla, y señala otras penas pecuniarias que respectivamente 
sufrían el adúltero ó adúltera.

22. Por lo que hace al testimonio del emperador Justiniano, en que 
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atribuye á la ley Julia la pena capital, dice Mathei que el esplicarse en 
estos términos Justiniano, no tanto provenia de ser esa la disposición de 
la ley Julia, cuanto de que estaba abrogada en esta parte por las leyes 
posteriores, y como la ley Julia tenia aun nombre y vigor en los juicios, 
le pareció al Emperador atribuir á la ley Julia la pena capital que se ha­
bla substituido en lugar de la de destierro. Gravina en el lugar citado se 
inclina al dictámen deMathei, y asi despues de hacerse cargo del texto de 
Justiniano se ésplica de este modo : quod forsam additamentum fuit aliorum 
Principum ad legum Juliam, unde ne variationem paenarum discentium 
fastidio descreverit, voluit Tribonianus tempora conjungere haec supresis 
aliis poenis, tantum eam quae sua etate vigebat ad Juliam legem ateocuit 
ut supervacuis discriminibus lectores liberaret.

23. Constantino Magno fue el primer Emperador que estableció la 
pena capital contra los adúlteros, si creemos al común de los autores que 
citan la ley 30, C. ad legen Juliam de adulteriis, en que se encuentran 
estas palabras, sacrilegos nuptiurum gladio punire opportet; pero no ha­
llándose las palabras citadas en la ley 2 , C. Theod. tít. de adulteriis , de 
donde se trasladaron al código de Justiniano, hay motivo para creer fue 
aditamento de Triboniano, como observa Miguel Legio en las notas á An­
tonio Mathei, lo que parece sintió Cujacio cuando en el Comentario á la 
lev 9 del C., hoc titulo, dice que la pena de adulterio se hizo capital por 
las constituciones délos Príncipes que están insertas en el C. Teodosiano, 
en que se ve no se atrevió á señalar el primer autor de esta pena, y Gra­
vina en el lugar citado guarda igual silencio.

24. Pero sea el que fuere el autor de la pena capital contra ios adúl­
teros, lo que no tiene duda es que Justiniano en la novela 134, capítulo 
10, moderó en parte esta pena, conservándola en cuanto al adulterio, y 
mitigándola á la adúltera, reduciendo á esta á un monasterio despues de 
azotada, donde debía permanecer por toda su vida, á no ser que su ma­
rido dentro de los dos primeros años quisiese volverla á su compañía. 
Ademas de esta pena se la privaba de la dote, lucros dotales y donaciones 
propter nuptias, y sus bienes hechos tres partes pasaban las dos á sus hi­
jos, y la tercera ai monasterio; no teniendo hijos eran las dos para el 
monasterio y la tercera para los padres, no siendo cómplices en el delito, 
y en defecto de padres lodo era del monasterio sin perjuicio de los pactos 
nupciales, que siempre debian guardarse. Nuestras leyes pátrias desde la 
fundación de la monarquía, bajo el imperio de los godos, que libertaron 
á España de la dominación romana, no fueron menos rígidas en castigar 
el delito de adulterio que lo había sido Roma al principio cuando se go­
bernaba por Reyes. La ley 1 y 3, tít. 4 del lib. 2 del Fuero Juzgo, que 
es el código mas antiguo de nuestra legislación nacional, nos presentan 
un testimonio irrefragable de esta verdad. Dice la 1 que si el adulterio se 
comete sin violencia deben ser puestos los adúlteros en poder del marido, 
para que haga de ellos lo que quiera (estas son sus palabras) «mas si el 
adulterio fue hecho de voluntat de la moyer é la moyer é el adulterador 
sean metidos en manos del marido é faga de ellos lo que quisier»; y la 
misma resolución se ve repetida y confirmada en la ley 3. Permitiéndose 
por estas leyes que el marido disponga libremente y según su voluntad de 
las personas de los adúlteros, no quédala menor duda de que al adulterio 
correspondía pena capital.
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25. Siendo el marido de la adúltera árbitro de disponer de las perso­
nas de los adúlteros, parece consiguiente que también lo fuere de los bie­
nes de los mismos, y porque algunos jueces llegaron á dudar acerca de esto, 
la lev 12 del mismo título hizo la siguiente declaración: «si los adulteros 
no tienen hijos, todos sus bienes pasan al marido de la adúltera, y si 
los tienen y son legítimos, adquieren estos los bienes de su padre el adul 
tero y si son los hijos de la adúltera distingue entre los que han sido ha­
bidos ‘'legítimamente antes ó despues del adulterio. Los que nacieron antes 
y son de otro casamiento deben percibir su parte de la heredad materna, 
y los nacidos despues recibirán sus legítimas, que disfrutara el mando 
de la adúltera por la vida de esta y hasta su muerte.»

26. Resulta aqui la duda de cuáles serán estos hijos legítimos, habi­
dos despues del adulterio, cuyas legítimas en cuanto al usufructo son del 
marido de la adúltera por la vida de esta , y no pueden ser otros que os 
engendrados por el marido de la adúltera antes del adulter.o y nacidos 
despues pues los engendrados en el mismo adulterio no participan la 
cualidad de legítimos que exige la ley, ni tampoco pueden entenderse los 
eno-endrados por el marido de la adúltera despues de tener noticia del 
adulterio, y es la razón porque en este caso espresa la ley que el mando 
no percibirá nada de los bienes de la muger, sino que pasaran a sus hi­
jos, y en defecto de estos á los herederos déla muger, y escluyendo de 
percibir cosa alguna en este caso, se conoce que cuando le concede la ley 
al marido el usufructo de las legítimas de los hijos habidos despues del 
adulterio no comprende á los hijos engendrados por el mismo mando, con 
noticia del deltito de adulterio de su muger. . . . . r

27. La ley del Fuero Real que se ha copiado al principio de este Co­
mentario repite sustancialmenle lo dispuesto por las leyes del Fuero Juzgo 
v aun está mas espresa acerca de la facultad que se concede al mando de 
poder quitar la vida á los adúlteros, pues le pone la limitación de que 
no pueda matar á uno de elfos, dejando al otro con vida, cuya ley se 
halla trasladada á la 1, tít. 28, libro 12 de la Novísima.

28 Todavía es mas terminante y extensiva la facultad que se concede 
al marido de poder quitar la vida á los adúlteros por la ley 1, titulo 21 
del Ordenamiento de Alcalá, que está inserta en la ley 2 del mismo ti­
tulo v libro de la Novísima, la que conviene copiar á la letra, y dice asi: 
«contiénese en el Fuero de las leyes que si la muger que fuere desposada 
hiciere adulterio con alguno, que ambos á dos sean metidos en poder del 
esposo, asi que sean sus siervos, pero no que los pueda matar, y por que 
esto es ejemplo v manera para muchas de ellas hacer maldad y meter n 
ocasión v vergüenza á los que fuesen desposados con ellas, porque no 
puedan casar en vida de ellas, por ende tenemos por bien por escusar este 
verro que pase de aqui adelante en esta manera ; que toda mugei que 
fuere desposada por palabras de presente con hombre que sea de catorce 
años cumplidos, v ella de doce anos acabados e hiciere adulterio, si el es. 
poso los hallare en uno que los pueda matar si quisiere ambos a dos; a=i 
que no pueda matar al uno y dejaral otro pudiéndolos ambos á dos ma­
ter y si los acusare á ambos é á cualquier de ellos, que aquel contra 
quien fuere juzgado que lo metan en su poder y ha de el y de sus bienes 

1° 29. ^or la presente ley de Toro se aprueba y confirma la facultad que

tomo u.
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la ley del Ordenamiento concede al marido para quitar la vida álos adúl­
teros en los dos casos que en la misma se espresan (1).

30. Se ha visto que asi por ¡as leyes civiles como por las reales se 
castigaba el adulterio con pena capital; resta ahora examinar si cuando 
el marido encontrando á los adúlteros in fraganti les quitaba la vida le 
imponian la pena del homicidio, ó se la mitigaban, ó meramente le con­
cedían la impunidad. Gomo por la ley Julia no se castigaba el adulterio con 
pena capital, era consiguiente que tampoco tuviera facultad el marido de 
quitar la vida á los adúlteros cojidos in fraganti, según lo manifiestan las 
leyes 22, 24 y 25, ff. ad legem Juliam de adulteriis; y aunque es cierto 
que por la ley 24 se escepluahan las personas viles, contra las cuales se 
concedia ia permisión al marido de quitar la vida sin incurrir en la pena 
capital, no era comprendida entre ellas la muger, como lo espresa la mis­
ma ley, de forma que si el marido, llevado de su dolor en el primer ím­
petu de su cólera, le quitaba la vida quedaba sujeto á la pena de la ley 
Cornelia de sicario, que al principio trié la deportación á alguna isla y con­
fiscación de todos los bienes, y posteriormente en las personas de distin­
ción se conservó la deportación; pero los de clase inferior sufrían la pena 
capital, hasta que los emperadores Marco Antonio y Cómodo eximieron de 
Licha pena á los maridos, según lo indica el jurisconsulto Papiano en la 
ley 32 , ff. adlegen Juliam, en que manifiesta que anteriormente habia ya 
dispuesto lo mismo el emperador Pió, y lo confirma Marciano en la ley I, 
párrafo 5 , ff. ad legem Cor. de adulteriis.

3f. No eximían estas leyes de toda pena al marido que habia muerto á 
su mujer , sino únicamente le disminuían y mitigaban la pena que le cor­
respondía por la ley Cornelia, y lo mismo sucedía si quitaba la vida al 
adúltero que no le era permitido matar; y asi se ve en la disposición de la 
ley 4, C, ad legem Juliam de adulteriis, que si el adúltero á quien se habia 
quitado la vida era de tal condición que no se permitia matar por la ley 
Juba, se le relegaba en consideración á que su justo dolor debía disminuir 
la pena, y si por el contrario se le permitía vindicar su propia injuria no 
se le imponía castigo alguno.

32. No solo en el adulterio verdadero se eximia ó mitigaba la pena al 
marido que habia muerto al adúltero, sino que también gozaba de entera 
inmunidad en igual caso en el adulterio presunto. Se presumía cometido 
adulterio cuando despues de haber requerido el marido por tres veces por 
escrito delante de tres testigos fidedignos á alguno para que no hablase con 
su muger los encontraba quebrantando el requerimiento, bien fuese en casa 
del mismo marido ó de la muger ó del adúltero ó en los arrabales en 
cuyo caso si el marido les quitaba la vida no incurrió en pena alguna ’ se­
gún se dispone en el capítulo 15 de la novela 117; como en dicha novela no 
se distingue entre el hombre vil y el que no lo es, da motivo á presumir 
que la impunidad concedida al marido se eslendia á todos los adúlteros in- 
c islinlamente, de cualquier clase que fuesen, deque se infiere era mayor 
la indulgencia que se dispensaba al marido en el caso del adulterio presunto 
que en el verdadero.

(f) Ya hemos advertido que las penas impuestas por nuestras 
adu teros, se hallan abolidas por el nuevo Código penal de 1848, 
delito la pana do prisión menor.

antiguas leyes d los 
que impone á este
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33. No fueron menos indulgentes con los maridos que mataban á los 
adúlteros las leyes patrias. La 4, til. 4 dellib. 3. del Fuero Juzgo, atri­
buida al rey Leovigildo no impone pena alguna al marido ó esposo que 
quita la vida á los adúlteros; estas son sus palabras: « si el marido ó el 
esposo mata la muger é el adulterador no pechen nada por el homicidio.» 
La I, tít. 17, libro 4 del Fuero Real, despues de establecer por punto ge­
neral que todo hombre que mata á otro á sabiendas debe morir por ello, 
propone varios casos que esceptúa de la regla , entre los cuales se halla el 
del que mala á otro yaciendo con su muger, dice asi: «todo hombre que 
matare á otro á sabiendas que muera por ello, salvo sí;::: le hallare ya­
ciendo con su muger do quier que lo halle», cuya ley se registra trasla­
dada á la 1 , tít. 21, libro 12 de la Novísima. Igual silencio guarda acerca 
del caso de que hablamos la ley 1 , tít. 21 del Ordenamiento de Alcalá que 
se ha copiado arriba.

34. Las Partidas entre nosotros es un código supletorio para acudir á 
él en los casos en que no dispongan las leyes de los Ordenamientos y Fue­
ros, y que por lo común siguen las disposiciones del derecho romano, ad - 
miten la distinción y diferencia que hace este de los adúlteros, y se ha 
referido en la citada ley 24, ff. ad legem Juliam de adulteriis, y asi or­
dena la ley 13, tít. -17 de la Partida 7 «que el marido que fallare algún 
home vil en su casa ó en otro lugar yaciendo con su muger puédalo ma­
tar sin pena ninguna: pero no debe matar la muger: pero si este borne 
fuere tal aquien el marido de la muger debe guardar é facer reverencia 
como si fuera su señor ó home que lo hoviere fecho libre, ó si fuese home 
honrado ó de gran lugar no le debe matar por ende, mas facer afruenta 
de como lo falló con su muger, é acusarlo de ello ante el juzgador del lu­
gar, é despues que el juzgador supiere la verdad debel dar pena de adul­
terio» , que era la capital según la ley 12 del mismo título.

35. En la ley 11 del mismo título se ordena que si el padre encontrase 
ásu hija casada cometiendo adulterio con algún hombre en su casa ó en 
la del yerno, puede malar á entrambos, pero no al uno y dejar el otro, y 
si lo hiciere asi incurría en pena, pero con todo no la recibiría tan grande 
como los que cometen homicidio sin razón; y lo mismo dice debe obser­
varse con el marido que matare á su muger cogida en adulterio, ó á el 
adúltero, á quien no era permitido matar, y pasa á señalar la pena que 
se le impondría, que varía según las circunstancias del matador y del 
muerto.

36. No solo en el adulterio verdadero quedaba el marido sin castigo en 
el caso de haber muerto al adúltero de condición que permitían las leyes 
quitarle la vida, sino también en el presunto , que era cuando despues de 
tres requerimientos hechos por escrito ante testigos y escribano público á 
aquel de quien sospechaba quería cometer adulterio con su muger lo en­
contraba hablando con ella en su casa, en la de su muger, ó en la del 
hombre sospechoso, ó en huerta, ó en casa fuera déla villa ó de los arra­
bales , según la ley 12 , tít. 14 , Partida 3, y la 12, tít. 17, Partida 7.

37. Antonio Gómez haciéndose cargo de los requisitos que pide esta 
última ley de Partida , y no sé si teniendo presente la de la Partida 3, re­
suelve en el número 60 del Comentario á la presente de Toro , que no es 
necesario intervenga escribano público para hacer los requerimientos pre­
venidos, sin alegar otro fundamento que el no señalarse semejante requi­
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sito en la ley de la Partida 7, la que á mi parecer no debe ser bastante 
para persuadirse que dicha ley derogó la disposición de la de la Partida 3, 
que espresamenteexige la intervención del escribano público, pues como 
lodos saben, la obra de las Siete Partidas es un cuerpo legal que se formó 
todo de una vez, sin guardar en sus parles ninguna sucesión ni anterio­
ridad de tiempo, y posteriormente todo entero se publicó por el rey don 
Alonso el XI en las cortes de Alcalá de Henares, como consta de la le,y 1, 
de Toro.

38. La verdadera causa de esta opinión y otras semejantes que suelen 
encontrarse en los comentadores de nuestras leyes, sospecho no es otra 
que la nimia adhesión con que miran las leyes del derecho común ó ro­
mano, aun cuando de intento se proponen comentar las nuestras. Tenia 
bien presente Gómez que la novela del emperador Justiniano no pide la so­
lemnidad del escribano en los requerimientos, y esto le bastó para persua­
dirse que la ley real estaba conforme con la romana, aun cuando en aquella 
se exigía un requisito que omitía esta.

39. Queda ya manifestado que asi por las leyes romanas como por las 
reales se podía quitar la vida á los adúlteros impunemente en ciertos casos, 
y parecía oportuno examinar aqui si la impunidad que por las leyes se con­
cedía á los maridos se limitaba únicamente ai fuero esterno, esto es, á 
eximirlos de toda pena civil, ó se estendia á la impunidad en el fuero inter­
no y de conciencia, y aunque no faltan razones por una y otra parle, me 
abstengo de entrar en esta discusión, conociendo que es mas propia de los 
teólogos que de los jurisconsultos (-1).

40. Gomo la ley de Toro estiende su disposición para los dos casos de 
malar el marido ales adúlteros infraganti, y de quitarles la vida por la 
entrega que de ellos le haga la justicia, en que parece interviene un rigor 
escesivo y en cierto modo inhumano, no será fuera de propósito hacer el 
paralelo ó cotejo de las disposiciones de nuestras leyes que disponen acerca 
de los adúlteros con las hebreas que establecen penas contra los homicidas, 
á semejanza de lo que ejecutó Francisco Pithou de las leyes romanas con las 
de Moisés, á fin de manifestar el esceso que hacen las nuestras á las de los 
hebreos en humanidad , benignidad y suavidad.

41. En el cap. 35, versículo 21 de los números, dispone laley que el 
pariente del muerto por homicidio voluntario podia quitar la vida al homi­
cida inmediatamente donde quiera que lo encontrase. Autcum esset inimi­
cus manu percuserit, et ille mortuus fuerit percusor, homicidii reus erit, 
cognatus occisi statim ut invenerit eum, jugulavit.

(1) En el diá ya do Se considera la circunstancia de Sorprender á los adúlteros mi 
fraganti, al matarlos el marido ó padre, como causa de esculpacion completa, sino 
como circunstancia que aminora la pena: solo.'cuando se causaren á los adúlteros lesio­
nes que no sean graves, es absoluta la exención: tampoco es necesario que se mate á 
los dos adúlteros. Asi, pues, según el art. 348 del nuevo Código penal de 1848, el mari­
do que sorprendiendo en adulterio á su muger, matare en el acto á esta ó al adúltero, 
ó les causare alguna de las lesiones graves, será castigado con la pena de destierro: si 
les causare lesiones de otra clase, quedará exento de pena. Estas reglas son aplicables 
en iguales circunstancias á los padres respecto de sus hijas menores de 23 años, y sus 
corruptores, mientras aquellas vivieren en la casa paterna. El beneficio de este artícu­
lo no aprovecha á los que hubieren promovido ó facilitado la prostitución de sus rnu- 
geres é hijas.
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■42. Y en el cap. -19, versículo 16 del Deuteronomio , hablando de un 
homicida voluntario que se había guarecido en una de las ciudades de re­
fugio, se dispone que los ancianos de aquella ciudad lo estrajeran del asilo 
v lo entregaran en poder del pariente1 del muerto y le quitara la vida. Mit­
tent seniores civitatis illius, et arripient eum de loco effugii, tradentque in 
manu proximi cujus sanguis effusus est, et morietur.

43. Dos eran los casos en que el pariente del muerto podia matar al 
homicida; uno cuando lo encontraba fuera del asilo, y otro cuando despues 
de sentenciado se lo entregaba el tribunal. En otros dos casos semejantes le 
dan nuestras leyes reales facultad al marido para quitar la vidaá los adúl­
teros, cuando los coge in fraganti, y cuando sentenciados por la justicia 
se los entrega para que haga de ellos lo que quiera.

44. La ley de Moisés daba facultad al pariente de quitar la vida ai ho­
micida, no solo en el homicidio voluntario y doloso, sino en el casual y en­
teramente inculpable, sin circunscribirle el tiempo y lugar para ejecutarlo, 
contal que no fuera dentro de las ciudades de asilo. Nuestras leyes reales 
solo conceden la facultad al marido para el caso en que los reos sean ver­
daderamente delincuentes, limitándola al lugar y tiempo preciso de come­
ter el delito, lo que manifiesta la ventaja que hace alas de Moisés en benig­
nidad, blandura y dulzura. . < ,

45. En el otro caso cuando el tribunal metía en poder del pariente al 
homicida, le imponía la ley hebrea la precisión de haberle de quitar la vida 
prohibiéndole espresamente todo convenio ó transacción sobre ella, sino que 
necesariamente había de morir.

46. En igual casó nuestras leyes dejan al arbitrio y voluntad del mando 
ejecutarla pena en los reos, ó usar de conmiseración con ellos perdonándoles 
la vida, en loque aun fueron mas benignas, no solo que las de Moisés, 
sino también que las romanas, como se echa de ver en la 11 , ff. ad L. J. de 
adulteriis , y en la 18, G. de transactionibus, en que se prohibe hacer tran­
sacción sobre el crimen de adulterio.

47. Nuestras leyes en el primer caso han querido establecer en la misma 
repugnancia y horror que se figura en constituir al marido juez y ejecutor 
déla pena, siendo la parte mas interesada, los medios preservativos y escar­
mientos para contener las usurpaciones de los derechos nupciales, porque 
si la pena es relativa y crece en razón del amor á los bienes de que nos 
priva, es fácil de conocer la impresión de terror que debe causar en los que 
piensan cometer el delito de adulterio, la previsión y la perspectiva de un 
marido autorizado públicamente por la ley para vengar sus propias injurias

48. El mismo espíritu tuvieron las leyes en el segundo caso, cnando 
despues del juicio legal entregan los adúlteros al marido para que haga do 
ellos lo que quiera, en lo que es visto no pueden tener otras miras que las 
de aumentar mas y mas el rubor, la vergüenza y la ignominia de los adúl­
teros con ponerlos á la vista y al frente del agraviado mismo, nombrán­
dolo ejecutor de una sentencia capital. Todavía la circunstancia de dejar 
pendiente la ejecución ó el perdón de la clemencia y de la voluntad del ma­
rido parece que se tuvo en consideración por las leyes, únicamente con fin 
de aumentar las mortificaciones y amarguras de los adúlteros en la triste al­
ternativa de perecer por mano tan señalada, ó de deberle la vida y vivir 
en la confusión eterna de serle deudores de una gracia y generosidad tan 
poco merecida. Sabia y sagazmente han escogido y decretado nuestras leyes 
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todas estas mortificacioces penales como medicinas preservativas y de es­
carmiento para los demas, lo que acredita que no se resienten de la rusti­
cidad y dureza délos tiempos en que se formaron, como vulgarmente se cree.

Ley 83 de Toro, es la 4.a, tít. 17, lib. 8.° de la Recopilación, y la 4.a, til. 6.c, lib. 12 de 
la Novísima.

A los testigos falsos se dé la misma pena que por sus dichos deberia darse á aquel 
contra quien depusieron.

Cuando se probare, que algún testigo depuso falsamente contra alguna 
persona, ó personas en alguna causa crimina), en la cual sinose averiguase 
su dicho ser falso, aquel, ó aquellos contra quien depuso merescia pena 
de muerte, ú otra pena corporal, que al tal testigo, averiguándose como 
fue falso, le sea dada la misma pena en su persona, é bienes, como se le 
debieia dar á aquel, ó á aquellos contra quien depuso, seyendo su dicho 
verdadero, caso que en aquellos contra quien depuso no se ejecute la tal 
pena, pues por él no quedó de dargela; lo cual mandamos que se 
guarde y ejecute en todos los delictos de cualquier calidad que sean, y en 
las otras causas criminales, é civiles, mandamos que contra los testigos 
que depusieren falsamente se guarden y ejecuten las leyes de nuestros 
reinos que sobre ello disponen.

COMENTARIO A LA LEY 83 DE TORO.

SUMARIO.

Párrafo 1. Resúmen de la ley.=2. Remisión sobre las varias especies de falsedades á 
leyes que se citan.=3. Se define qué sea falsedad, según J-ustiniano, una ley de Par- 
tida y Heineccio.=4. En la primera parte de esta ley se dispone que si el testigo 
depusiere falsamente contra alguno en causa criminal en que hubiese de imponerse 
al reo pena de muerte ó corporal, se le dé al testigo la misma pena, aun en el caso 
de que no se haya ejecutado en el reo por haberse averiguado antes la falsedad: 
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ley romana á que parece conformarse la presente: por el Deuteronomio se imponía 
al testigo falso la misma pena que la que se daría al reo, si antes no se descubriera Ia 
falsedad.=5. También se halla confirmada esta doctrina en el derecho canónico, según 
se espone: ley de Partida que dispone «que si por su testimonio mentiroso fuese al­
guno muerto ó lisiado, que reciba el mismo otra tal pena:» opinión de Gómez sobre 
que tanto esta ley como la civil citada se deben entender del caso en que se hubiese 
ejecutado la sentencia en el reo: opinión contraria de Gregorio López: ley de Parti­
da que da motivo á creer que es mas fundada la opinión de Gregorio López que la 
de Gumez.=6. Argumento á favor de la opinión de Gregorio López, deducida de di­
cha ley.—7. Se inclina el señor Llamas á favor de la opinión de Gómez como mas con­
forme al sentido literal de la ley: era pues necesaria nuestra ley de Toro para acla­
rar esta düda.=8. Duda que propone Acevedo sobre si tendrá lugar la disposición 
de la ley cuando ha sido uno solo el testigo que depuso falsamente, puesto que por 
el dicho de un solo testigo no puede imponerse al reo pena de muerte ú otra corpo­
ral: opinión de Acevedo por la afirmativa porque el testigo, aunque sea solo está 
obligado á decir la verdad: se rebate esta razón porque la ley no recae sobre él, 
sino sobre si faltando á la verdad el testigo en el caso propuesto, se le deberá cas­
tigar con la pena que marca la ley: se adhiere el señor Llamas á la opinión afirma­
tiva espuesta, fundado en la verdadera razón de la ley que se espone.—9. En su 
consecuencia, si dos testigos contestes verídicamente conociesen á un reo de delito 
porque mereciera pena capital, y al mismo tiempo otro tercer testigo depusiese fal­
samente contra el mismo reo del mismo delito, no debia este ser comprendido en la 
decisión de nuestra ley, porque .aunque no se averiguase ser falso su dicho, no de­
jaría el reo de sufrir la pena capital por las deposiciones de los otros dos testigos, y 
por las demas razones que se esponen, pues no basta que por el testigo no quede 
el darle la pena al reo, sino que ademas de esto se requiere que su dicho sea tal 
que sino se hubiera descubierto la falsedad se le hubiera impuesto la pena capital. 
=10. Con el principio espuesto se satisface la duda de Acevedo sobre si tendrá lugar 
la decisión de la ley en el testigo que ha depuesto sin juramento: distinción que hace 
Socino para resolver esta duda: opinión de Acevedo sobre que al testigo que no ha 
prestado juramento no se le castigue con la pena ordinaria de falso, si depuso con 
falsedad: ley de Partida que deciara por nulo el dicho del testigo sin juramentóla 
disposición de esta ley se ha de observar en todos los delitos de cualquiera calidad 
que sean.=H. La presente ley dispone en su segunda parle, que en las demas cau­
sas civiles ó criminales en que tos testigos depongan falsamente se ejecuten en ellos 
las penas que disponen las leyes de estos reinos: por causas criminales entiende aqui 
la ley aquellas en que no se impone pena Corporal: disposiciones del Fuero Juzgo y del 
Fuero Real, acerca de los testigos falsos.=12 y 13. Disposiciones de las Partidas so­
bre lo mismo.=14. Posteriormente á la ley de Toro se halla una ley recopilada que 
estableció la disposición que se espone: clase de prueba necesaria para imponer la 
pena al testigo falso.=!5. Clase de prueba que exigen una ley del Fuero Juzgo, 
otra del Fuero Real y otra de las Partidas: de lo dicho se infiere que la probanza 
que se ha de hacer contra el testigo ha de ser directa y legítima para que pueda 
tener lugar la pena de la ley de Toro y de la recopilada, asi lo persuade Acevedo, 
afirmando que la contrariedad de los testigos en la causa principal rara vez ó nunca 
la consideran los jueces por suficiente para castigar de falsos y perjuros á los testigos 
menores en número, pero si dicha contrariedad fuera tan clara que diese ocasión á 
convencerlos claramente de falsedad, se les podría castigar con pena estraordinaria: 
ley de Partida que declara que la falsedad se ha de probar ó por probanza legítima 
ó por confesión espontánea.=Noto. Nuevas disposiciones del Código penal sobre esta 
materia—16. El testigo falso debe satisfacer á aquel contra quien depuso los per­
juicios ó daños que le'causó con su testimonio: opinión de Julio Claro sobre que esta 
obligación es soto en el fuero esterno ó contencioso, pero no en el interno ó de con­
ciencia: opinión de Molina sobre que tanto en el fuero interno de la conciencia como 
en el esterno el testigo falso está obligado al resarcimiento del daño ó perjuicio que 
causó su deposicion.=17. Entre los deberes ú obligaciones absolutas que compren­
den á todos tos hombres, los mas principales son, no hacer mal á nadie y reparar el 
daño qne se le puede haber causado: por lo que no debe eximirse al testigo falso de 
la ofensa que ha causado á aquel contra quien depuso.=18. De la primera máxima 
espuesta, dice Puffendorf que se sigue hay obligación de resarcir el daño causado 
en cnanto nos sea posible,=19. Se esponen los tres modos como se puede causar 
dañóá otro según Werenko, á saber, por la injusta recepción de alguna cosa, por 
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la cosa recibida y por contrato.—20. Es innegable que el testigo falso cuando con 
su testimonio causa injuria y perjuicio á aquel contra quien depuso, queda obligado 
en el fuero interno de la conciencia á satisfacerle los perjuicios que directamente se le 
hayan seguido por la razón de la injusta recepción en que se comprende toda lesión 
injusta del derecho de otro, sin atender á si el daño es útil ó no al que lo ha causa­
do: texto de Santo Tomás en corroboración de lo espuesto.=21. Opinión de Diego 
Perez sobre que el testigo falso tanto en el fuero interno como en el esterno debe 
pagar el daño causado en virtud del perjuicio mismo.—22. Es pues falsa la doctrina 
de Julio Claro.—Nota. Disposiciones del Código penal de 1848, que confirman lo es- 
puesto.=23. Palabras de Felipe V. en el auto que se cita, encargando el castigo de 
los testigos falsos.=24. No obstante las penas rigurosas contra los testigos falsos, 
abundan estos en las causas criminales: causas á que atribuye Llamas este abuso.

1. Dispone la presente ley que cuando algún testigo depusiese falsa­
mente contra alguna persona en causa criminal, en la que sino se averi­
guase ser su dicho falso, la persona contra quien hizo su deposición me­
recía pena de muerte ú otra corporal, averiguada que sea la falsedad del 
testigo, se le imponga en su persona y bienes la misma pena que se daria 
á aquel contra quien depuso, siendo verdadera su deposición, aun cuando 
en aquel contra quien declaró no se ejecute dicha pena, pues por el tes­
tigo no quedó el que no se le impusiese; lo cual quiere la ley se observe 
y ejecute en todos los delitos de cualesquiera calidad que sean: en las 
otras causas, asi criminales como civiles, quiere la ley que contra los 
testigos que depusieren falsamente, se guarden y ejecuten las leyes reales 
que disponen en la materia.

2. Como la presente ley establece la pena que se ha de imponer á los 
testigos falsos, acostumbran los comentadores á tratar con este motivo de 
las varias especies que hay de falsedades; pero siguiendo yo el fin que 
desde el principio me he propuesto en esta obra de ceñirme á lo literal 
de cada ley , sin distraerme á cuestiones estrañas del asunto, me abstengo 
de hablar de las varias especies que hay de falsedades, remitiendo al cu­
rioso á la ley Cornelia de falsis, ff. título iO, lib. 48, y C. tít. 22, lib. 9, 
y al tít. 7, Partida 7, contrayéndome únicamente a la falsedad délos 
testigos.

3. Falsedad, según el emperador Justiniano , en la novela 73, inprin­
cipio, no es otra cosa sino imitación de la verdad, y según la ley 1, título 
7, Partida 7, falsedad es mudamiento de la verdad. Con mayor propiedad 
parece la define Heineccio, elementa jur. civ. seo. ord. Pand., en el título 
10, lib. 48, ff., donde dice que falsedad se llama cualquiera imitación ó 
supresión de la verdad hecha con dolo en fraude de alguno.

4. Nuestra ley contiene dos partes, en la primera dispone que si el 
testigo depusiese falsamente contra alguno en causa criminal, en que se 
hubiese de imponer al reo pena de muerte ó corporal se le dé al testigo 
la misma pena, aun en el caso de que no se haya ejecutado en el reo, por 
haberse averiguado antes la falsedad. En la segunda ordena que en las 
demas causas civiles ó criminales en que los testigos depongan falsamen­
te, se ejecuten en ellos las penas que disponen las leyes de estos reinos. En 
cuanto á la primera parte parece conformarse nuestra ley con la disposición 
de la ley 1, párrafo 1, ff. ad legem Corneliam de sicariis, que ordenaba fuese 
comprendido en la pena de la ley el testigo que depusiese falsamente, con­
cuya deposición alguno fuera condenado en público juicio de reo capital 
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Estas son sus palabras praeterea tenetur... quire falsum testimonium dolo 
mato dixerit, quo quis publico judicio rei capitalis damnaretur. Aunque 
las palabras de esta ley no descubren bastantemente si en el caso que en, el 
reo no se ejecutaba la sentencia incurria el testigo en la pena de la ley 
Cornelia de sicariis, lo que no tiene la menor duda es que la ley divina, 
del cap. 19 del Deuteronomio, versículo 16 y siguientes, imponía la misma 
pena al testigo falso que la que se daria al reo, si antes no se descubneia 
la falsedad. Véanse sus palabras: si stiterit testis mendax contra hominem 
accussans eum pr evar i rationis, stabunt ambo, quorum causa est ante 
Dominum in conspectu sacerdotum, et judicum, qui fuerint in diebus illis. 
Cumque diligentissime perscrutantes invenerint falsam testem dixisse con 
tra fratrem suum mendacium, reddent ei sicut fratri suo facere cogitavit.

5. En el derecho canónico también se halla confirmada esta misma 
doctrina en el cap. 14, causa 33, cuestión 5, en donde despues de ha- 
ber espresado san Agustín que en el cap. * del Beuleronomio no.sedaba 
la misma pena al marido que falsamente acusaba á su muger de «o ha- 
berta encontrado virgen, que la que se hubiera dado a la acusad , 
tinúa diciendo: in aliis autem causis eum qui testimonio falso cuiquam 
nocuerit, quod si probaretut, jus sil occidi, eadem plecti,, jubetur paena, 
qua fuerit, si verum esset iste plectendus. No era tan cierta esta do 
na por la lev 26, tít. 11, Partida 3 , la que tratando de las penas eni qu, 
incurría el testigo falso dice asi: «E sí por su testimonio mentira».fuese 
alguno muerto 6 lisiado, que reciba el mismo otra tal pena» Gómez en el 
número 7 al fin, pretende que tanto esta ley de Partida, como la civi ci - 
tada se deben entender del caso en que se hubiera ejecutado la .enten 
cía en el reo. Gregorio López en la glosa 3 a la mima ley, afirma que 
pan imponer la pena de esta ley al testigo falso no era necesario que se 
hubiese ejecutado la pena en el reo, y cita en comprobación a lef cmb 
En la glosa 4 cítala ley 11, titulo 8, Partida 7 , que da bastante motivo 
á creer es mas fundada la opinión de Gregorio López que la de Gómez, 
pues ordena esta lev se castigue con pena de muerte al juez que malicio, 
sámente condena á muerte, perdimiento de miembro, ó desterramienlo a 
alguno no lo mereciendo, y añade: «Esa mesma pena debe haber aquel 
que dijere falso testimonio en tal pleito.»

6 Bien conozco que aun podrá decirse que no declara esta ley no sea 
preciso el que se ejecute la sentencia en el reo para imponer al juez y tes­
tigo la pena capital; pero al reflexionar que por perdimiento de miembro 
ó desterrramiento impone tanto al juez como al testigo pena de muerte, 
parecía qae aun cuando no se ejecutase en el reo dicha pena, debía tener 
lugar la del juez v testigo, pues á la verdad el que se verifique ó no el 
destierro en el reo , en poco varía lo substancial del delito del juez y 
testigo para incurrir ó no en pena capital. , .

7. Sin embargo de lo espuesto a favor de Gregorio López, me inclino 
á que la de Gómez es mas conforme al sentido literal de la ley, mayor­
mente al considerar que las leyes de Toro por lo común se dirigen á de­
clarar lao opiniones mas dudosas ; Acevedo en la misma ley , número 49, 
y por tanto era necesaria nuestra ley de Toro para aclarar esta duda, 
como juiciosamente observa Avendaño, citado por Acevedo al núm. 52 
de la ley 4, tít. 1, lib. 8 de la Recopilación, quien afirma que muchos doc­
tores antiguos dudaban sobre este punto,
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8. Antes de pasar mas adelante debemos hacernos cargo de una di­
ficultad que toca muy de paso Acevedo en el número 8, y conduce á la 
inteligencia de nuestra ley, y es si tendrá lugar la disposición de la lev 
cuando ha sido uno solo el testigo que depuso falsamente. El fundamento 
de esta duda nace de que siendo uno solo el testigo falso, no podia ve­
rificarse que al reo por el dicho de aquel testigo se le debiera imponer 
pena de muerte ú otra corporal, siendo para esto necesario dos testigos 
según la ley 32, til 16 , Partida 3, y de consiguiente deja de verificarse la 
condición que exige nuestra ley para su decisión. Resuelve esta duda Ace­
vedo, citando á Avendaño, capítulo 27, praet, y dice que tal testigo es 
comprendido en la decisión de la ley de Toro, y da por razón, por qué el 
testigo, aunque sea solo, está obligado á decir la verdad. Esta razón de 
Acevedo en mi concepto es inconducente para resolver la dada pues esta 
no recae sobre si el testigo está obligado á decir la verdad,’sino á si 
faltando á ella en el caso propuesto se le deberá castigar con la pena que 
señala la ley. Igual obligación tiene el testigo de no faltar á la verdad 
en las causas civiles que en las criminales, y sin embargo seria un absur­
do decir que porque mintió en las primeras se le había de condenar á 
pena capital en virtud de esta ley. Traigo esta paridad para que se co­
nozca que no es lo único a que se debe atender para conocer si el testigo 
ha incurrido en la pena de la ley, ó si ha faltado a la obligación que tie­
ne de decir la verdad. Desechada la razón que propone Acevedo, veamos 
la que debe servirnos para la resolución de la duda propuesta. Di»o pues 
que la razón que ha de servir de norte es la que nos señala la misma ley’ 
y es la de que siempre que á aquellas personas contra quienes falsamente ?
depuso el testigo, se les impondría pena de muerte ó corporal, si no se ave­
rigúasela falsedad del testigo, se le imponga á él la misma pena; fijándonos 
en éste principio fundamental de la ley, debemos decir que siempre que se 
verifique la condición referida, debe ser comprendido en la decisión de la lev 
e¡ testigo, bien sea solo ó acompañado de otro. Por este medio se evita en— 
liar al exámen de la prolija é intrincada cuestión de si el dicho de un tes­
tigo adminiculado con algunos indicios es suficiente prueba para imponer 
la pena capital, ó serán necesarios dos testigos contestes, cuya duda no 
se propuso declarai nuestra ley, sino eligió un medio del todo indiferente 
y compatible con cualquiera de las dos opiniones que se quisiese elegir.

9. En confirmación de la doctrina referida, y como ilación necesaria 
de ella, debemos decir,que si dos testigos contestes verídicamente conven­
ciesen á un reo de delito porque merecía pena capital, y al mismo tiempo 
otro tercer testigo falsamente depusiese contra el mismo reo del mismo de­
lito, no debía este testigo ser comprendido en la decisión de nuestra lev 
porque aunque no se hubiera averiguado ser falso su dicho, no dejaría 
el reo de sufrir la pena capital en virtud de las deposiciones de los otros 
dos testigos, y para que el testigo falso incurra en la pena de la ley debe 
ser tan eficaz y necesario su dicho para la condenación del reo. que si no 
se descubriera la falsedad se ejecularia en el reo la pena capital, y ene! 
caso propuesto el dicho falso de tercer testigo, ni era eficaz, ni necesario 
para la condenación del reo , pues tanto en el caso de descubriese la false - 
sadad , como en el de no descubrirse, tendría el reo que sufrir la pena ca­
pital. Puede oponerseá esto el que el testigo en tal caso hizo cuanto es­
taba de su parle para que al reo se le impusiere la pena capital, y de con­

I
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siguiente debía comprenderle la decisión de la ley, que parece debe tener 
lugar cuando por el testigo no queda el dar la pena al reo, como lo mani­
fiestan las siguientes palabras: «pues por él no quedó de dargela.» A esto 
se responde que las palabras referidas hacen sentido con las antecedentes, 
y se deben entender con arreglo a ellas: y como las antecedentes hablan 
del caso en que sino se descubriera la falsedad del testigo sufriría el reo la 
pena capital, en este sentido y caso deben entenderse las palabras que 
se dejan espresadas, que es decir, que no basta ed que por el testigo no 
quede el darle la pena al reo , sino que ademas de esto se requiere que 
su dicho sea tal, que sino se hubiera descubierto su falsedad, se le hubiera 
impuesto la pena capital al reo.

10. Con el principio que queda establecido se satisface á la duda que 
propone Acevedo al número 54-, de si tendrá lugar la decisión de nuestra 
ley en el testigo que ha depuesto sin juramento sin tener necesidad de re­
nunciar á las diversas doctrinas que refiere de nuestros autores, ni mu­
cho menos á la distinción que espresa de Mariano Socino , que para la re­
solución de la duda distingue entre el testigo que depuso antes del esta­
blecimiento de la ley 9, G. de testibus, y el que depuso despues , manifes­
tando de este modo que el primero declaró sin juramento y el segundo 
con élpor mandarse asi en dicha ley , y de aqui concluye que el que de­
claró falsamente antes de la ley citada , incurre en la pena de la ley Cor­
nelia; pero no el que declaró despues de dicha ley , porque esta exige por 
forma substancial el juramento, y concluye finalmente Socino, despues do 
dar esta distinción, encargando que se piense en ella como en cosa dudosa. 
Prosigue Acevedo á continuación en el número 61 , diciendo que en esta 
duda adhiere á la segunda opinión mas benigna, que es que al testigo 
que no ha prestado juramento no se le castigue con la pena ordinaria de 
falso, si depuso con falsedad, siendo de admirar que deteniéndose Acevedo 
á referirnos la distinción de Socino, fundada en la ley 9, C. de testibus, no 
haya tenido por conveniente hacer memoria de la ley 23 , tít. 16 , Parti­
da 3, que es mas espresa que la civil, pues no solamente manda que el 
testigo sea jurado , sino que ademas declara por nulo y de ningún efecto 
su dicho sin este requisito, y seguramente era mas á propósito de la ley 
civil para aclarar la inteligencia de la ley de Toro. Pero este es un de- 
feclo casi común á todos nuestros autores , que aun cuando se ponen de 
intento á comentar nuestras leyes, se detienen mas en la esplicacion é 
inteligencia de las leyes civiles que de las reales , sin duda porque les 
resulta mayor satisfacción de escribir para los estraños que para los’pro- 
pios. Concluimos la primera parte de nuestra ley advirtiendo que su 
disposición se ha de observar en todos los delitos d e cualquiera calidad que
sean.

11. Contiene la segunda parte que en las otras causas civiles y crimi­
nales se guarden y ejecuten las leyes de nuestros reinos, que sobre ello 
disponen. Entiende aqui nuestra ley por causas criminales aquellas de esta 
especie en que no se impone pena corporal, pues las de esta clase están 
comprendidas en la primera parte. Son muchas las leyes reales que dis­
ponen acerca de los testigos falsos, y se encuentran en lodos los diferen­
tes cuerpos legales. En el Fuero Jmgo está la ley 6, tít. 4-. lib. 2, que 
manda que el testigo que depuso falsamente satisfaga á quel contra quien 
dijo la falsedad lodos los perjuicios que se le ocasionaron por ella, y no
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teniendo bienes de que satisfacer sea entregado á aquel contra quien dijo 
la falsedad , para que se sirva de él hasta que quede satisfecho. Concuerda 
con esta ley la 13, tít. 8, lib. 2 del Fuero Real. La ley 3, tít. '12, li­
bro 4 del mismo Fuero dispone que el que dijere falsedad ó callare la 
verdad, y lo confesase él mismo y se le probase, satisfaga el importe 
de la demanda al que la perdió por él, nunca mas valga su testimonio, 
y que le quiten los dientes.

12. Sii. embargo de que las Partidas se formaron despues del Fuero 
Real , y se publicaron algunos años despues en las cortes de Alcalá de He­
nares en tiempo del rey D. Alonso XI, y que en la ley 26, tít. 11, Par­
tida 3, se ordena que al testigo que se le probare que dijo á sabiendas 
mentirá, ademas de satisfacer los perjuicios que causó con su testimonio, 
se le pueda imponer la pena de falso, la que según la ley 6, tít. 7 , Parti­
da 7, es d stierro perpétuo á alguna isla, y confiscación de lodos sus bie­
nes, no teiiendo descendientes ó ascendientes hasta el tercer grado. Sin 
embargo, pues, de lodo esto en tiempo de Gregorio López se observaba la 
disposición de la ley 3, tít. 12 , lib. 4 del Fuero Real contra el testigo que 
habia depi esto falsamente en causa civil, como lo afirma en la glosa 2 
á la ley 26, tít. 11 , Partida 3 , y el señor Covarrubias in cap. quamvis 
pacf., parte I, párrafo 7, número 9, espresa que la citada ley del Fuero la 
veía practicar tanto en el caso en que el juez procedía contra el testigo 
falso de ofi io, como en el que lo hacia á instancia de parte, y supone 
que. la peni de la ley es que le quiten los dientes, quitándole únicamen­
te la quinta parte, pero el ejemplar del Fuero, que tengo presente, solo 
y claramente dice que se le quiten, y aunque se hace cargo dicho autor 
que alguno. ' pretenden que la ley antigua del reino era que le quitasen lo­
dos los diei tes, y que poco á poco se fue corrompiendo dicha palabra, y 
añadida la! etra n, se escribió quíntenle en lugar de quítenle, no se atreve 
á resolver sebre el particular.

1

13. Ademas de las leyes referidas, la ley última, tít. 16, Partida 3, 
dejaba á la prudencia del juez el castigo del testigo falso, dando por ra­
zón «que 105 fechos que los bornes testiguan non son todos iguales, por 
ende no podemos establecer igual pena contra ellos ,» y encarga que para 
imponerle la pena se tenga consideración «al ierro que ficieron en testigua­
do, é el fecho sobre que testiguaron, concediéndoles culos jueces esta fa­
cultad, bien procedan de oficio ó por acusación. Por la ley 8 , eod. tít. Par­
tida 3, se piiva también al testigo falso deque su dicho en lo sucesivo 
pueda ser cr>ido.

14. A to las estas leyes , como anteriores é insertas en los cuerpos le­
gales del rei io, se remitió nuestra ley en las palabras que hemos referido. 
Posteriorme de á la ley de Toro se halla una del señor D. Felipe II en la 5. 
tít. 6 , lib. 12 , de la Novísima, que manda que en los casos en que en las 
causas civik s habían do ser condenados los testigos falsos á que se les qui­
ten los dient ;s, se les conmute esta pena en vergüenza pública y diez años 
de galeras, y en las causas criminales no siendo caso de muerte (en que 
se hubiese deejecular en él h misma pena), sean condenados en vergüenza 
pública, y perpetuamente á galeras. Como esta ley no espresa la proban­
za que se requiere en las cansas civiles y criminales para imponer la pena 
al testigo falso, es preciso recurrir á las leyes anteriormente ciladas para 
conocer por ellas cuándo podrá tener lugar la conmutación prevenida por
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la ley del señor D. Felipe II. Por derecho civil si el juez procedía de ofi­
cio no se le imponía la pena ordinaria, sino la arbitraria, leg. nullum. fl. de 
testibus1. si procedía en el juicio ordinario de acusación se le casi galia con 
la pena de la ley 'I , ff. cid legem Corneliam de falsis, párrafo ú limo, se— 
gunel señor Govarrubias, in parle I , reel. quamvis pactum, párrafo 7, 
número 9, donde también advierte que la falsedad ha de ser en lo subs­
tancial de la cansa para que tenga lugar la pena, ordinaria.

(1) El nuevo Código penal de 1848, ha establecido las penas qué deben imponerse 
al testigo falso en los varios casos que pueden ocurrir y que por no haber penado es- 
presamente nuestras antiguas leyes, daban lugar á las dudas espuestas en este Ccmen- 
tario. Según el art. 24-1, el que en causa criminal sobre delito grave diere falso testi­
monio, sera castigado: -1,Q con la pena impuesta al acusado, si este la hubiera sufrido 
por el testimonio falso; 2.° con la inmediatamente inferior, si no la hubiera sufrido 
3.° con la inferior en dos grados á la correspondiente al delito imputado, sino hubiese 
recaído sentencia ejecutoria, ó esta hubiese sido absolutoria; 4.° con las de presidio 
mayor y multa de 50 á 500 duros cuando sean menores las señaladas en los números 
precedentes, ó no puedan ejecutarse en la persona del testigo falso. Según se vé por 
este artículo, hállase comprendido en su número segundo y aur. en e.1 tercero, el caso 
eu que la ley de Toro quería que se impusiese la pena al testigo falso, aunque no se 
ejecutase dicha pena en aquel contra quien declaró, si bien por el Código se impone 
en este caso menor pena que en el de que el procesado sufra el rigor de la ley, gra-

15. La ley del Fuero Juzgo, y la 13 , tít. 8, libro 2 del Fuero Real, re­
quieren que ía falsedad se pruebe ó por confesión propia, ó por piobanza 
regular. La ley 3, tít. 12, libro 4 del Fuero Real, parece no se contenta 
con la confesión del reo, sino que exige la prueba ordinaria; oi ramos sus 
palabras: «todo home que dijere falso testimonio, despues que jurare, ó 
callare la verdad que supiere, ó que fuere demandado, y él dijere despues 
que negó la verdad, ó que dijo falsedad, é fuere probado , peí he la de­
manda etc.» La ley 26, tít. 11, Partida 3, pide también la pru iba contra 
el testigo falso para imponerle la pena. Se ha visto lambicn por la doctri­
na citada de Govarrubias, que tanto procediendo el juez de oficio contra 
el testigo , como á instancia de parte se practicaba la ley del Fi eio. La ley 
presente de Toro también exige la prueba contra el testigo. De t ido esto se 
infiere que la probanza que se ha de hacer contra el testigo ha de ser di­
recta y legítima para que pueda tener lugar la pena de la ley <le Toro, y 
la de la ley 5, tít. 6, libro 12 de la Novísima, y lo persuade Ac -vedo, nú­
mero 1 y siguientes, y en el número 30 afirma que la contrariedad de los 
tesligos en la causa principal nunca ó rara vez la consideran los jueces por 
suficiente para castigar de falsos y perjuros á los testigos menores en nú­
mero, sino que espresa y directamente se han de examinar los testigos so­
bre la falseded; pero si la contrariedad es tan clara que diera ocasión á 
convencerlos claramente de falsedad seles podría castigar con pena estraor- 
dinaria. No tiene aquí lugar aquel principio sentado entre los autores; sus­
picio falsilatis, pro falsitate habetur, porque como distingue Julio Claro, 
párrafo falsum, número 30 , ese principio no rige en las causas criminales 
cuando se trata de castigar á alguno de falso , porque entonces no bastan 
las conjeturas y sospechas, sino que se requieren probanzas legítimas y 
concluyentes; pero sí tiene lugar dicho principio en las causas civiles 
cuando se trata de eludir alguna probanza. Finalmente, la ley 6, tít. 7, Par­
tida?, declara espresamenle que la falsedad se debe probar, ó por pro­
banza legítima ó por confesión espontánea (1).
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16. Convienen todas las leyes que dejamos citadas en que el testigo 
falso debe satisfacer á aquel contra quien depuso los perjuicios ó daños que 
le causó con su testimonio. Mnguna cosa puede parecer mas justa que esta 
disposición; pero al ver que Julio Claro , párrafo falsum, número 14, afir­
ma que esta obligación es solo en el Fuero esterno ó contencioso, pero no 
en el interno ó de conciencia, no pueda menos de detenerme á examinar 
esta doctrina que supone Claro es común entre los autores, y la veo refe­
rida y apoyarla por Villadiego en la glosa á la ley 6, lít. 4, libro 2 del 
Fuero Juzgo. Las palabras de Julio Claro son estas: «item, testis falsus te­
netur versus partem de omni damno contingente propter illud falsum tes­
timonium , secundum regulam, quam tradit glossa in cap. presbiterum, de 
homicidio. Hoc tamen inlellige ut procedat inforo contentioso, secus, autem 
in foro constientiae, nam in hoc foro non tenetur nisi de falso testimonio, non 
tamen de damno ex ilio subsequente. Ita singulariter dixit Vine, in cap. 1 
de custodia euchar., quem sequuntur communiter doctores, ut dicit Cors- 
in suissingul. in verbo testi, vers. si aliquis; quod nota quia de facile quis 
respondent contrarium.'» Me valgo entre otros fundamentos de la autoridad 
del Padre Molina, que en su obra de justicia el jure, tratado 2, disputa­
ción 700, número 4, afirma que tanto en el Fuero interno de la conciencia 
como en el esterno el testigo falso está obligado al resarcimiento del daño 
ó perjuicio que causó con su deposición.

duacion justa, puesto que es menor el perjuicio causado. Asimismo, se halla resuelta 
por dichas disposiciones la duda que propone Acevedo y que se indica en el núm. 8, 
sobre si deberá penarse al testigo falso, cuando ha sido uno solo el testigo que depuso 
falsamente, puesto que en los números 2 y 3 de dicho art. 241 se prescribe la pena 
que debe imponerse al testigo falso, según que su deposición fue causa de que sufriere 
la pena el reo ó de que recayese solo sentencia ejecutoria, ó de que esta hubiese sido 
absolutoria. Asi, pues, siempre deberá imponerse pena al testigo falso, aunque este 
fuera solo, según tesolvian Acevedo y Llamas en los números 8 y 9 de este Comenta­
rio, puesto que el Código la establece aun cuando recayese sentencia ejecutoria con­
ti a el mismo, ó la que recayera fuese absolutoria, si bien es menor la pena que en los 
demas casos. Según el art. 242 del Código penal, el falso testimonio dado en causa so­
bre,delito menos grave, será castigado con las penas de presidio menor y multa de 
20 á 200 din os. Si fuese sobre falta, se castigará con presidio correccional en su gra­
do mínimo y multa de 4 0 á 4 00 duros.

Por el art. 243 se dispone, que el falso testimonio dado á favor del reo, sea cas­
tigado con las penas de presidio correccional y multa de 20 á 200 duros, si la causa 
fuese por delito; y con las de arresto mayor y multa de 4 0 á 100 duros si la causa 
fuere por falta.

El falso testimonio en causa civil, es castigado por el art. 244. con las penas de 
presidio correccional y multa de 50 á 500 duros. Si el valor de la demanda no ascen­
diese á 50 duros, las penas serán de arresto mayor y multa de 40 á 4 00 duros.

El art. 245 establece, que las penas de los artículos precedentes son aplicables á 
los peritos que declarasen falsamente en juicio.

Siempre que la delaracion del perito ó testigo fuese dada mediante cohecho las 
p'enas serán las inmediatas superiores en grado á las respectivamente designadas en 
los artículos anteriores, imponiéndose ademas la multa del tanto al triplo del valor de 
la promesa ó dádiva. Esta última será decomisada cuando hubiese llegado á entregarse 
al sobornado: art. 246. .

. Cuando el testigo ó perito sin faltar sabstancialmente á la verdad , la alteren con 
reticencias ó inexactitudes. las penas serán: 4.<* multa de 20 á 200 duros si la falsedad 
recayese en causa sobre delito; 2’ de 4 0 á 4 00 duros, si recayese sobre falta ó nego­
cio civil: art. 247. 6

El que presentare á sabiendas testigos ó documentos falsos 
do como reo de falso testimonio: art. 249. enjuicio, será castiga-
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17. Supuesta la distinción comunmente recibida entre los autores que 
tratan de intento del derecho natural de los oficios del hombre pe-fecto- 
é imperfectos, afirma el Pufend. en el libro 3, cap. I de jure natur ' pár­
rafo I, que entre los deberes ú obligaciones absolutas que comprenden á lo­
dos los hombres, y que no dependen de algún acto ó convención humana 
los mas principales é importantes son el no hacer mal á ninquno y reparar 
el daño que se le pueda haber causado. Como no me persuado que intente 
Claro, y los que siguen su opinión , eximir al testigo falso de la ofensa 
que ha causado á aquel contra quien depuso, trataré únicamente de laobli- 
gacion que le lesulla de satisfacerle los perjuicios en el fuero interno.

18. Continúa Pufend. en el párrafo 2, y dice que de la primera máxima 
se sigue que despees de haber causado mal á alguno, que legítimamente se 
nos pueda imputar hay obligación á resarcirlo en cuanto nos sea posible 
porque de otro modo, ¿de qué servirla que las leyes prohibiesen el causar 
daño a cualquiera, si despues aquel que lo habla causado no estuviera 
obligado por las mismas leyes á resarcirlo?

19. lies son los modos con que se puede causar daño á otro en sus
bienes según Werenko de jure naturali, parte 1, sección 2, capítulo 4 
parrato 8, y otras tantas las raíces y causas de la restitución. Se causa 
daño y perjuicio á otro por la injusta recepción de alguna cosa, por la 
cosa recibida y por contrato. Se dice recepción injusta toda lesión del de­
recho de otro que se hace con injusticia teológica, y todo daño que se cau­
sa dolosamente por destrucción déla cosa ó de otro modo, porque cual­
quiera que causa daño á otro con dolo, le quita alguna cosa v de consi­
guiente se dice que queda obligado por razón de la injusta recepción. Pol­
la cosa recibida se causa daño é injuria cuando estando poseyendo una 
cosa con buena le, sobreviene la noticia de ser agena antes de “completar 
la prescripción. Por el contrato se dice cuando se ha celebrado injustamente 
o no se ha. cump.ido. Vease Werenko en el lugar citado , donde mas por 
eslenso esplica esta materia. 1 1

20 Contrayendo esta doctrina ,á nuestro caso, es innegable que el les- 
igo falso, cuando con su testimonio causa injuria y perjuicio á aquel con­
ia quien depuso, queda obligado en el fuero interno déla conciencia á 

satisfacer e los perjuicios que directamente se le hayan seguido, y esto por 
razón de la injusta recepción en que hemos dicho se comprende toda lesión 
injusta del derecho de otro, sin atender á si el daño es útil ó no al que lo ha 
causado. Para mayor convencimiento oigamos á santo Tomás en este punto.

legunta el santo en la 2 2: ae cuestión 62, artículo 2, si la restitución de 
loque se ha quitado es necesaria necesítate salutis, y resuelve que sí tun­
eándose en la autoridad de san Agustín en el cap. si res, causa 14, cues­
tión 6, en donde dice, non dimittitur peccatum, nisi restituatur ablatum 
} en que la restitución es acto de la justicia comunicativa, y como el con­
servar la justicia sea necesario necessitate salutis, por consiguiente la res­
titución debe ser de la misma necesidad. Pregunta en el artículo 4 . si hav 
Obligación á restituir lo que no se ha quitado, y responde que el que causa 
daño a otro le quita aquello en que lo damnifica, y asi está obligado á la 
restitución de aquello en que lo ha perjudicado.

21 Persuadido de esta verdad Diego Perez en la ley í, tít. 6 libro 8 
el Ordenamiento Real, párrafo quid autem, afirma que el testigo falso

tanto en el fuero interno como en el estenio , está obligado al resarcimiento’ 
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del dano causado, porque este resarcimiento no se hace en virtud de mera 
pena, la cual no se debe en el fuero interno, sino en virtud del perjuicio 
causado.

22. Délo dicho se convence cuán falsa es la doctrina que renere y sigue 
Julio Claro (4).

23. Concluyamos ya este Comentario insertando las palabras con que 
el señor don Felipe V, esperimentando Infrecuencia de testigos falsos, en­
carda el castigo de ellos en la ley 6, tít. 6, libro 12 de la Novísima por 
eslas palabras. «He resuelto, dice, que con la mas rigurosa exactitud y 
observancia se ejecuten las leyes que hay contra testigos falsos, en todo 
género de causas asi civiles como criminales sin ninguna dispensación ni 
moderación. Tendráse entendido en el Consejo y cámara para su exacta y 
puntual observancia, la cual encargo á su cuidado, con la especialidad que 
requiere materia de tanta gravedad y consecuencia.»

24. Sin embargo de las rigorosas penas establecidas por las leyes contra 
los testigos falsos, y del encargo de su observancia, apenas hay causa 
criminal en que no se hallen testigos falsos, vicio de que ya en su tiempo 
se quejaba Julio Claro, pract. crimin., cuestión 53, número 7, atribuyén­
dolo á la flojedad de los jueces en castigar este delito, sobre lo cual dice 
que esclamó alguna vez en el senado.

(-1) Esta doctrina se halla confirmada por las disposiciones del nuevo Código penal 
de 1848 Se-mn su art. 15, toda persona responsable criminalmente de un delito ó falta, 
lo es también civilmente, y siendo responsables criminalmente de un delito ó falta los 
autores, los cómplices y los encubridores, es claro que el testigo falso, como que es 
autor del falso testimonio, es responsable civilmente de este delito. , ,

La responsabilidad civil comprende, según el art. 15: 1.° la restitución; 2.° la re­
paración del daño causado; 3.° la indemnización de perjuicios.

FIN.
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ABOGADOS. Cursos de legislación que deben estudiarse para reci­
birse de abogados y ejercer la judicatura; comentario á la ley 2 de Toro, 
t. 1, pág. 110, números I al 8.

ABORTO. Hijo abortivo. Requisitos para que el hijo se entienda na­
turalmente nacido y no abortivo; ley 13 de Toro y comentario á la mis­
ma, tomo I, pág. 268. .

ADULTERIO. Personas que podían acusar del delito de adulterio 
se»un el derecho romano v nuestras antiguas leyes; comentario á la ley 
80°de Toro, números 2 y "'siguientes, t. 2, pág. 532.—Id. según el nuevo 
Código penal; nota al num. 3! de dicho comentario, id. id.—Escepciones 
que pueden oponerse á la acusación de adulterio; comentario cit. n. 17 
v siguientes.—Observaciones y cuestiones sobre esta materia, id. id.

La muger puede ser acusada de adulterio aunque alegue y pruebe la 
nulidad de su matrimonio; lev 81 de loro, tomo 2. pág. 541. —Se exami­
na si tendrá aplicación esta doctrina en caso que la nulidad del matrimonio 
fuese por falta de consentimiento; comentario á dicha ley, números 5 y 
siguientes.

Se esponc la disposición de que en has personas y bienes de los adul­
teros, se ejecute lo contenido en la ley del Fuero de las leyes que trata de 
los que cometen delito de adulterio; comentario á dicha ley 81 , núme­
ros 19 y siguientes y su nota.

Observaciones y dudas sóbrela materia espuesta; id. id. números21 
y siguientes. , ,

Casos en que el marido que malare á la adúltera y su cómplice debía 
ganar los bienes de ambos según la ley de Toro; ley 82 de loro, tomo 2, 
pág. 552: razón de esta disposición; leyes del derecho romano sobre lo 
mismo; id. id. números 4 y siguientes.—En eldia no tiene aplicación la 
disposición espuesta según se espone; id. id. nota al nútn. 15.—Penas con 
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que en todos tiempos se ha castigado el delito de adulterio.—Id. id. nú­
mero I6 y siguientes.

ALIMENTOS. Obligación que tienen los padres de alimentar á los 
hijos; ley 10 de Toro; t. 1, pág. 181 y 182.—Clase de hijos á quienes se 
deben los alimentos y cuota en que estos consisten; comentario á dicha 
ley, números 9 y siguientes.

APELACION. Casos en que seadmite apelación en cuanto al efecto 
suspensivo en el juicio ejecutivo; comentario á la ley 64, núm. 6 tomo 
2, pag. 387. , ’

ARRAS. Qué sean; comentario á la ley 50 de Toro, números 2, y 3, 
t. 2, pág 240,—Modos de constituirse; id. íd. núm. 5.—No se puede re­
nunciarla ley del Fuero que prohíbe dar en arras mas de la décima parte 
de los bienes; id. id. números 8 y siguientes.—Observaciones sobre esta ma­
teria; id. id números 19 y siguientes.

Los herederos de la muger han las arras y no el marido en defecto de 
hijos, ley 51 de Toro; t. 2, pág. 246.—Casos en que la muger puede dis­
poner de las arras; comentario á dicha lev; núm. 2 v siguientes.—Dudas 
y observaciones sobre esta materia; id. id. id.

Modo de adquirir las arras disuelto el matrimonio en vida ó por muerte 
de algunos de los desposados; ley 52 de Toro; t. 2, pág. 252.—Observa­
ciones sobreestá disposición y su antigüedad; comentario á la misma, nú­
meros 2 y siguientes.

BIENES RESERVADLES. El varón que casase segunda vez está 
obligado á reservar á los hijos del primer matrimonio los bienes que se es - 
presan en los mismos casos en que están obligadas á ello las mugeres; 
ley 15 de Toro, t. 1 , pág. 283.—Bienes sujetos á reserva; cuestiones so­
bre esta materia; id. id.

CENSOS. Qué sea, sus clases y divisiones; comentario á la ley 68 de 
loro, números 2 y siguientes.—Cumplimiento délas condiciones y pona 
de comiso puestos en los contratos de censo.—Id. números 14 y siguientes, 
pág. 407,—Observaciones y cuestiones sobre esta materia; id. id.

CODIGOS españoles-, orden de la ley y fueros que se han de obser­
var para la decisión de los pleitos; ley 1 de Toro, t. 1 , pág. 31. v comen­
tario á la misma, id. pág. 34 y siguientes.

CODIGO DE EUR1CO. Epoca de su formación v publicación; comen­
tario á la ley 1 de Toro, núm. 277, t. 1 , pág. 102,—Fuentes de que se 
compone este código; sus partes; pensamiento que dominó en su formación; 
autoridad que tuvo en España; nombres que se le dieron; comentario á la 
ley I de Toro, nota al núm. 277, t. 1, pág. 102.

COLACION DE BIENES. Qué se entiende por colación; causa im­
pulsiva de la colación ¡ disposiciones del derecho romano y del patrio sobre 
este punto Los hijos tienen obligación de colacionar en la partición de la 
herencia de los ascendientes la dote y donaciones propter nuptias y otras 
donaciones que hubiesen recibido de ellos.—Cuándo se consideran inofi- 
ciosas dicha dote y donaciones; ley 29 de Toro, t. 1, pág. 522, comentario 
á dicha ley, id. pág 522,—Bienes que deben colacionarse; comentario á di­
cha ley, números 20 y siguientes.—Diferencia entre la colación y la im­
putación en la lejilima; id. números 35 y siguientes —Efectos de la colación 
y de la imputación; id. números 38 y 39.—Bienes que se traeh á colación: 
id. número 40 y siguientes.—Tiempo á que debe atenderse para saber si 
la dote y donación son inoficiosas y deben traerse ó no á colación; id. nú­
meros 137 y siguientes.

CONTRATO. La mujer no puede sin licencia de su marido celebrar 
contrato ni separarse de él ni presentarse en juicio; ley 55 de Toro, t. 2, 
pág. 296.—Duda sobre si podrá ia muger hacer donación mortis causa; 
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comentario á dicha lev, números 3 y 4, id. id.-Duda y observaciones 
sobre la materia espuesta; id. id., números 8 y siguientes—Los contratos 
v demas que haga la muger con licencia general de su marido para cuan­
to sin ella no podría hacer , son válidos; ley 56 de [oro, t. 2, pág. 300.— 
Observaciones sobre este particular: comentario á dicha ley, id pág. 301.

El juez puede conceder licencia á la muger, en defecto de la del ma­
rido. para hacer por causa legítima, lo que no podría hacer sin ella; lomo 2, 
pág. 302. .

El marido puede ratificar lo hecho per su muger sin su licencia; ley 08 
de Toro, t. 2, pág. 309.—Observaciones sobre este particular; comenta­
rio á dicha ley , id., pág 304.

Valga lo hecho por la muger con licencia del juez cuando supla la del 
marido en ausencia de este; ley 59 de Toro, t. 2, pág. 307.

COSTUMBRE INMEMORIAL. Es un modo de probar el mayorazgo; 
ley 41 de Toro, t. 2, pág. 66.—Diferencia entre esta costumbre y la pres­
cripción; id., números 13 y siguientes. . ,

DELITO. Oué sea delito v qué cuasi delito; comentario a la ley 79 
de Toro, números 8 v 9, t. 2. pág 523. V. Prisión por deudas.

DELITO La muger no debe recibir pena por el delito del marido ni 
este por el de aquella; comentario á la ley 77 de Toro, números 2 y siguien­
tes—Esposicion de varios testos y opiniones sobre la transmisibihdad de 
las penas á ios hijos y nietos por los delitos de los padres y abuelos; co­
mentario citado, núm. 2 y siguientes.

La muger puede perder por delito los gananciales y los demas bienes 
que la pertenezcan; ley 78 de Toro, t. I, pág. 518,-Observaciones y du­
das sobre esta materia ; comentario á dicha, ley, id. id.

DESAFIO. Sus disposiciones legales prohibiéndolos; comentario a 
la ley I de Toro, núm. 218, t. 1, pág. 87,—Uso y costumbre que debía 
observarse según la ley I de Toro, en materia de desafíos; id. id., núme ­
ros 217 y siguienetes. i i ,

DERECHO DE EJECUTAR. Prescripción del derecho de ejecutar por 
obligación personal v ejecutoria de ella y de la mixta de real y personal, 
ley 63 de Toro, t. 2", pág. 337. V. Jui- lo ejecutivo.

DESHEREDACION. Se ex amina si la pena de desheredación que im­
pone la ley de Toro á los hijos que contraen matrimonios clandestinos po­
drán tener lugar despues de la disposición del Concilio de liento; co­
mentario á la ley 49, números 24 y siguientes.—Duda sobre si no ha­
biéndose mencionado en el codigo penal de 1848 la pena de deshereda­
ción, cuya facultad concedían las antiguas pragmaticas al padre respecto 
de los hijos que habían contraido matrimonio sin su consentimiento deberá 
entenderse derogada; nota al núm. 66 del Comentario á la ley 49 de Toro, 
tomo 2, pág. 223. . ,

DONACION. Qué sea donación simple; comentario a la ley 26, nú­
meros 4 . 5 y 6, t. 1, pág. 460.—Naturaleza de estas donaciones; id. id. nú­
meros 8 y siguientes. — Qué sea donación por causa; id id. núm. 21. 
Cuáles las sub modo; id. ’d. números 22 y 23.—Observaciones y cuestiones 
sobre los electos de dichas donaciones, especialmente en cuanto á las mejo­
ras; id. idem números 24 y siguientes.

DONACION. Prohibición de hacer donación de lodos sus bienes; ley 
69 de Toro, tome 2, pág. 521 .—Observaciones y dudas sobreestá mate­
ria: comentario á dicha ley, id. id. pág. 422.

Cuándo se entienden ó no revocables las que hacen los padres á sus 
hijos, y cuándo se imputan en la legítima, ó en la mejora de tercio y 
quinto; comentario á la ley 17 de Toro, números 3 y siguientes, tomo 1, 
pág. 319 y siguientes.
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DONACION MORTIS CAUSA. Duda sobre sí podrá Ja muger hacer 
donación mortis causas; comentario á la ley 52 de Toro, números 3 v 4 
tomo 2, pág. 297. J ’

DONACION PROPTER NUPTIAS. Diferencia entre las arras v la 
donación propter nuptias; comentario á la lev 50 de Toro, tomo 2 
núm. 4 y siguientes. . " ’

Modo de pagar la donación propter nuptias prometida al hijo por ma­
rido y muger; Comentario á la ley 53. tomo 2. pág. 285.

DONACION ESPONSALICIA/ Qué sea y sus efectos; comentario á 
la ley 52 de Toro, números 37 y siguientes, tomo 2, pág. 265,—Obser­
vaciones y cuestiones sobre esta materia, id. id.

DOMINIO. En qué consiste la propiedad in habitu é in acta, con apli­
cación á Jos bienes gananciales; Comentario á la ley 16 de Toro, número 
24 y siguientes, tomo 1, pág. 303.—Cuándo pasa el dominio del legado al 
legatario; comentario á la ley 20, números 26 y siguientes, pág. 366.

DOT/'1 Modo de pagar la dote ó donación propter nuptias*prometi­
da al hijo por marido y muger durante el matrimonio; ley 53 de Turo 
tomo 2 , pág. 285,—Observaciones y cuestiones sobre esta materia • co­
mentario á dicha ley, id. id. ’

ESPONSALES. Qué se entiende por esponsales de presente y qué por 
esponsales de futuro; comentario á la ley 52 de Toro, núm. 38, tomo 2 
pág. 265. ’

FEUDOS. Cuándo se introdujeron en España y en qué consistían; co­
mentario á la ley 40, números 27 y siguientes, tomo 2, pág. 26.

FUERO JUZGO. Origen de! Fuero Juzgo; monarcas que concurrieron 
a su formación.—Idioma en que se compuso este Código —Este Código 
tuvo autoridad del Código general y con ella se conserva aun en el dia. 
comentario á la ley 1 de Toro, nota al núm. 279, tomo 1 , pág. 106-

FLERO REAL. Carácter legal de este Código y época de su publi­
cación y orden en que rige; comentario á la ley f de Toro, números 8 
y siguientes y núm. 257, tomo 1, pág. 38.

FUERO DE LOS FIJOSDALGO DE CASTILLA. Autor de este 
Fuero: eiíámea del mismo, y causa porque se llamó de albedrío, y orden 
de lugai que ocupa éntrela autoridad y nemas cuerpos legales; comen­
tario á la ley 1 de Toro, números 208 y siguientes; tomo I, pág. 84 v 
siguientes. 1 °

FUEROS MUNICIPALES. Orden de autoridad que tienen entre los de­
mas cuerpos legales; omentario á la ley 1 de Toro, núm. 257, tomo I 
pagina 96. ’ ’

FIANZA. , La muger no puede obligarse por fiadora del marido ni de 
mancomún, sino en ciertos casos; ley 61 de Toro, tomo 2, pá». 315 — 
Disposiciones del derecho romano y español sobre esta, materia”casos en 
que la muger puede salir liadora y obligarse; cuestiones sobre este parti­
cular; comentario á dicha ley, tomo 2, pág. citada.—Cuestión sobre si la 
niuger puede renunciar la disposición espuesta de la ley 61 de Toro - id 
id. num. 50 y siguientes, pág. 296 y nota al núm. 82 de dicho comen­
tario, pag. 332.
i ^E MADRID. En qué consiste; comentario á
la ley 64 de foro. num. 4, lomo 2. pág. 387.
l-i tE DA EEY DE rOLEDO. En qué consista; comentario á
ía ley 6-r de loro, num. 273, tomo 2, pág. 386.

FIANZA DE PAGAR LO JUZGADO. Disposiciones del derecho ro ­
mano sobre esta fianza; comentario á la lev 66 de Toro números <» v 
3 lom» 8, pág, 3»7.-Id. del derecho españól; id. id. núm. 4 
tes -Observaciones sobre esta materia, id. id. ,y °
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GANANCIALES. Qué bienes se consideran tales; comentario á la 
ley 77 de Toro, números 18 y siguientes, tomo 2 , pág. 5! I.—Observa­
ciones y dudas sobre la clase de bienes que pueden considerarse ganan­
ciales: id. id.—Requisitos necesarios para la comunión de ganancias entre 
consortes; comentario citado, núm.‘28.

La muger casada puede perder por delito los gananciales y demas bie­
nes que la pertenezcan; ley 78 de Toro, tomo 2, pág. 518.—Observacio­
nes y dudas sobre esta materia, comentario á dicha ley, id. id.

Clase de sociedad que constituye la de gananciales; en qué consiste; 
bienes que se entienden tales; las mandas del marido no se imputan á la 
muger en la mitad de gananciales; cuestiones sobre este particular; ley 16 
de Toro, comentario á la misma, t. 1, página 296 y siguientes.

Ninguno de los cónyuges por delito de otro pierde los bienes multipli­
cados hasta la sentencia declaratoria; ley 77 de Toro, lomo 2, pág. 504. 
—Observaciones y dudas sobre esta materia; comentario á dicha ley nú­
meros 17 y siguientes.

La muger ño paga las deudas hechas por el marido durante el matri­
monio, si renuncia los gananciales; ley 60 de Toro, tomo 2, pág. 310.— 
Dudas y observaciones sobre esta materia; comentario á dicha ley, id. id.

HERENCIA. La muger no puede aceptar ni renunciar la herencia sin 
licencia de su marido; ley 54 de Toro, tomo 2, pág. 253.—Observacio­
nes sobre esta materia; Comentario á dicha ley; id. id.

HIDALGUIA. Qué se entiende por hidalguía; comentario á la ley 79 
de Toro, números 4 y siguientes, tomo 2, pág. 523.,División de la hidalguía 
y privilegios deque goza; id. núms. 6 y siguientes. (V. Prisionpor deudas').

HIJOS ILEGITIMOS. Quiénes se" consideran tales; sus clases; dispo­
siciones del derecho romano y español sobre la sucesión de tales hijos á 
la herencia desús madres; ley 9 de Toro, tomo 1, pág. 154. Comentario á 
dicha ley, id. id. pág. i 55 y siguientes.

Parlé de bienes que pueden mandar los padres á sus hijos ilegítimos 
y naturales; ley 10 de Toro, tomo 1, pág. 181 : Comentario á dicha ley, 
números 80 y siguientes. (V. Alimentos). Cualidades que deben tener los 
hijos para que se entiendan naturales para el efecto de la legitimación por 
matrimonio; comentario á la ley 11 de Toro, tomo 1, pág. 208.

Sucesión del hijo legitimado por rescripto para suceder á sus padres 
á falta de legítimos y casos en que debe igualarse con estos; ley 12 de 
Toro, lomo i, pág. 256.

HIJO NATURAL. Cualidades délos hijos para que se estimen natura­
les, ley ll de Toro, t. 1, pág. 207, coment, a dicha ley, núm. 1 y siguientes.

JUECES. Obligación de los jueces á pasar y estudiar las leyes para 
la administración de justicia; ley 2 de Toro, t. I, pág 105 y 110, nú­
meros 1 al 8,—Cualidades del ministerio judicial, id. pág. Til, núm. 8. 
—Se examina si son mas aproposito para la. judicatura los abogados 
prácticos que los profesores de derecho; id. id. números 9 y siguientes.

JUICIO EJECUTIVO. Los diez días primeros asignados á les deudo­
res ejecutados par contratos, obligaciones ó sentencias para probar pago ú 
otra escepcion que se ha de recibir, corre desde el dia en que el deudor se 
opusiese a la ejecución, y pasados los diez dias no aprobando la escep­
cion, el remate se hace como dispone la ley de Toledo; ley 64 de Toro, 
tomo 2, pág. 385, y comentario á la misma id. pág. 386..

JURAMENTO. Disposiciones del derecho romano y español sobre el 
juramento en juicio; comentario á la ley 67 de Toro, núm 2 y siguientes, 
lomo 2, pag. 399—Prohibición de jurar en la Iglesia de S. Vicente en 
Avila, en eí cerrojo de Sania Agueda, ni sobre altar ó cuerpo santo ni 
en alguna iglesia jurada: id. id.
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LEGADO. Reglas sobre ei modo como pueden satisfacer los legados, 
según sean los bienes indivisibles cada uno de por sí ó en genera! toda la 
herencia: comentario á la ley 20 de Toro, núm. 7 y siguientes , tomo I, 
pag. 360.—Derechos del legatario en la cosa legada; cuestiones sobre este 
particular; id id.

Los legatarios de cuota de bienes están obligados á proratear la sa­
tisfacción de las deudas descubiertas y lasque posteriormente se descu­
brieren; comentario á ley 21. de Toro, núm. 11, tomo 2, pág. 379.— Cues­
tiones sobre este particular; id. id. núm 14 y siguientes.

Las mandas del marido no se imputan á la muger en su mitad de ga­
nanciales: ley 16 de Toro, tít. 1, pag. 296.

El legado que hace el padre á sus hijos es siempre revocable, haya 
ó no mediado la entrega; comentario a la ley 17. núm. 24, tomo 1, pá­
gina 323.

LEGITIMA. Disposiciones del derecho romano y del español sobre 
esta materia; comentario á la ley 17 de Toro, tomo 1, pág. 317.

LEGITIMACION. Qué sea legitimación; diversos modos de legitimar; 
legitimación por rescripto del príncipe: comentario á la ley 12 de Toro, 
núm. 1 y siguientes, tomo 1, pág 256.

Quiénes pueden ser legitimados por subsiguiente matrimonio; comen­
tario á la ley 11 de Toro núm. 9 y siguientes.

LEY. Su formación, interpretación y declaración pertenece al sobe­
rano; comentario á la ley i de Toro, núm. 268, tomo I , pág. 99.—Pro­
hibición de hacer uso de leyes romanas; se examina si hubo ó no en Es­
paña ley que prohibía bajo pena de la vida alegar en juicio leves roma­
nas; comentario citado, núm. 272 y 273.

LEYES DE ESTILO. Monarcas que las formaron; se examina si di­
chas leyes tuvieron autoridad legal; comentario á la ley 1 de Toro, nú­
meros 258 y siguientes, tomo 1 , pág. 97.

LEYES DE TORO. Pragmática de publicación de las leyes de Toro, 
tomo 1 , pág 17,—Autores de estas leyes; lugar y tiempo de su formación; 
ésposicion de dicha pragmática, número 7 al 25, lomo 1 , pág 21 y si­
guientes.—Disposiciones mas notables de las leyes de Toro; nota aínú- 
mero 26 de dicha esposicicn, id. id. pág. 26.—Descripción de las leyes de 
Toro ; lomo 1 , pág 27.—Lugar de autoridad legal en que se hallan" com­
prendidas las leyes de Toro entre los demas Códigos; comentario á la 
ley I de Toro, núm. 228 y siguientes, lomo 1 , pág. 90.—Orden de pre­
fación que establece la ley de Toro entre los diversos cuerpos legales: id. 
id. núm. 227.—Dudas y observaciones sobre este particular; comentario 
citado, núm. 230 y siguientes.

MATRIMONIO CLANDESTINO. Razones que tuvo la Iglesia para 
prohibir los matrimonios clandestinos, según el derecho canónico v las 
Partidas; comentario á la ley 47 de Toro; núm. 94. tomo 2, pág. 310.

MAYORAZGOS ó VINCULACIONES. Naturaleza y antigüedad de los 
mayorazgos: comentario á la ley 40 de Toro, número 3, tomo 2, pági­
na 17. Definición del mayorazgo, id. número 4 y siguientes.—Los mayo­
razgos se introdujeron á imitación de. los fideicomisos ó délos feudos des­
conocidos de los romanos; id. núms. 25 y 26,—Cuándo principiaron á co­
nocerse los mayorazgos: id. núm. 43 y siguientes.—Disposiciones del de­
recho español estableciendo el orden de sucesión en el reino; id. id. nú­
meros 51 y siguientes. Cuándo se usó en España de la palabra mayo­
razgo; id números 56 y siguientes.—Nuevas noticias sobre la historia*- de 
los mayorazgos.—Ultimas disposiciones suprimiendo las vinculaciones; id. 
nota al núm. 72, tomo 2, pág 36.—Modo de suceder en los mayorazgos con 
ascendientes ó transversales del poseedor; cóméntario citado, níun 73 
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y siguientes. Observaciones y dudas sobre esta materia, id. núms. citados; 
y siguientes.

MAYORAZGO. Modo de probar que los bienes son de mayorazgo; ley 
41 de Toro, tomo 2, pág. 65,—Cuestiones sobre esta materia; comentario 
á dicha ley, id. pág. 66.

A la fundación de mayorazgo debe preceder la real licencia; ley 42 de 
Toio.—Observaciones y dudas sobre esta materia; comentario á dicha 
ley id. id.

La licencia para fundar mayorazgo no espira por la muerte del rey 
que la dió aunque no se hubiese usado de ella; ley 43 de Toro, lomo 2, 
pág. 80.—Dudas y observaciones sobre esta materia; id pág. 81.

Casos en que se puede revocar ó no el mayorazgo hecho en cualquier 
modo; ley 44 de Toro, tomo 2 pág. 85.—Dudas *y observaciones sobre esta 
materia f comentario á dicha ley id. id.

La posesión civil y natural de los bienes de mayorazgo se transfiera, 
muerto su tenedor, alsiguiente en grado que deba suceder; ley 45 de Toro 
tomo 2, pág. 93.—Medios de que podrá valerse el sucesor inmediato de un 
mayorazgo para conseguir la corporal ó material ocupación de ellos que 
otro tiene; comentario á la ley 45 de Toro, núm. 174 y siguientes, tomo 2, 
pág. 134.—Dudas y observaciones sobre esta materia: id. id.

Cuestión sobre si despues de la ley de 11 de abril de 1820 restable­
cida por decreto de 30 de agosto de 1836, permanecen las acciones vin­
culares tales como existían en nuestro derecho para ejercitarlas en los tér­
minos y dentro de los plazos que les señalaban las antiguas leyes, ó se 
concluyeron y estinguieron desde aquel punto, quedando solojas que se 
hallaban instauradas; nota final al Comentario á la ley 45 de Toro, tomo 
2, pág. 154.

El sucesor en bienes de mayorazgo no sea obligado á pagar cosa al­
guna por las mejoras hechas en ellos; ley 46 de Toro , tomo 2 , pág. 158. 
—Observaciones y dudas sobre esta materia: comentario á dicha ley, 
id. id. Opinión de Jovellanos tachando de injusta la ley mencionada , co­
mentario citado, núm. 97.

MEJORA. Casos en que se puede revocar ó no la mejora del tercio 
que los padres hicieren de sus bienes por contrato entre \ivos; ley 17 de 
Toro, torno I , pág 317.—id la mejora del quinto; comentario á dicha ley 
núm. 49, tomo I, pág 328.

La mejora del tercio se puede hacer al nieto aunque vivan sus padres; 
ley 18 de Toro, tomo 1, pág. 334.—Cuestiones sobre este particular; 
Comentario á dicha ley, lomo I , pág. 336 y siguientes.

Asignación de la mejora de tercio y quinto en cierta parte de los bie­
nes do la herencia; ley 19 de Toro, tomo I, pág. 346.— Cuestiones sobre 
esta materia; comentario á dicha ley id. id. Tiempo á que debe aten­
derse para la regulación de las mejoras; id. id. núm. 24.

Modo de pagar los herederos del testador las mejoras que este hiciere; 
ley 20 de Toro, tomo 1 , pág. 358. V. Legado.

Facultad del mejorado para repudiar ía herencia y admitir la mejo­
ra pagadas las deudas; Ley 21 de Toro, tomo 1 , pág. 377,—Cuestio­
nes sobre este particular; comentario á dicha ley, id. id.

Oh igacion de los padres de cumplir la promesa de mejorar ó no á 
alguno de sus descendientes; ley 22 de Toro, tomo 1, pág. 385.—Cues­
tiones sobre este particular; comentario á dicha ley, id. id.

La mejora dé tercio y quinto es válida, aunque se anule el testa­
mento en que se haga; ley 24 de Toro , tomo I , pág. 430.—Cuestio­
nes sobre este particular; comentario á dicha ley, id. id.

La mejora del tercio se considera con respecto al valor de los bie- 
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nes al tiempo de la muerte del mejorante; ley 23 de Tero, tomo 1, 
pág. 424.

Modos como pueden constituirse las mejoras; comentario á la ley 
23, números 3 y siguientes.—Diferencia entre la mejora de cosa cierta 
y la que se hace in quota; id. números 8 y 9.—Observaciones sobre este 
particular; id. números 10 y 11 .—Cuestiones sobre lo mismo; id. nú­
mero 12.—Cuestión sobre si podrá renunciar el padre y el hijo dona­
tario lo dispuesto por la ley 23 de Toro para que la mejora no se re­
gule por el valor que teng-an los bienes al tiempo de la muerte del 
padre sino por el actual que tenia cuando se hizo; id. número -13 y 
siguientes.

La mejora de tercio y quinto no se saque de las dotes y donaciones 
propter nuptias y demas'que deben traerse á colación y partición; ley 
25 de Toro, tomo I , pág. 441.—Cuestiones sobre esta materia; comen­
tario á dicha ley, id. id.

La donación hecha al hijo se entienda mejora en lo que cupiere del 
tercio y quinto y legítima;' ley 26 de Toro, lomo I , pág. 458,—Cues­
tiones sobre esta materia; comentario á dicha ley, id. id.

Los padres pueden poner los gravámenes que quisiesen en las me­
joras de sus hijos; ley 27 de Toro, torno I, pág. 470,—Cuestiones sobre 
este particular; comentario á dicha ley id. id.

No se puede mandar ai hijo ni descendiente en vida ó en muerte 
mas de un quinto de los bienes del padre ó madre; ley 28 de To­
ro, tomo i, pág. 417.—Observaciones sobre este particular; comen­
tario á dicha ley, id. id.

MATRIMONIO. El hijo casado y velado es habido por emancipado 
en todas las cosas para siempre; "'comentario á la ley 47 de Toro, 
lomo 2, pág. 201.—Dudas y Observaciones sobre esta materia, id. id.

Penas del hijo ó hija que contrajese matrimonio sin haber obtenido 
el consentimiento paterno; comentario á la lev 49 de Toro, números 
15, 95 y siguientes y nota al número 66.

MATRIMONIOS CLANDESTINOS. Matrimonios que se han tenido 
por clandestinos; comentario á la ley 49 de Toro, número 5 y si­
guientes, lomo 2, pág. 224.—Prohibición de los matrimonios clandes­
tinos y penas de los que los contrajeren é interviniesen en ellos; ley 
49 de Toro y comentario á la misma números 24 v siguientes, lomo 2, 
pág. 228.

MUGER. El juez puede dar licencia á la mtiger en defecto de la 
del marido para, hacer con causa legítima y necesaria lo que no podría 
hacer sin ella; ley 57 de Toro, tomo 2, pág. 302. V. Contrato.

El marido puede ratificar lo hecho por su muger sin su licencia; 
ley 58 de Toro, tomo 2, pág. 303.

Vale lo hecho por la muger con licencia del juez cuando supla la 
del marido en ausencia de éste; ley 59 de Toro, tomo 2, pág. 307.

. .La muger no paga las deudas hechas por el marido durante el ma­
trimonio, si renuncia ios gananciales; lev 60 de Toro, tomo 2, nág. 
310. V. Fianza. " ’ ’ 1 b

La muger no puede ser presa por deuda que no provenga de delito; 
ley 62 de Toro, tomo 2, pág. 334.—Observaciones v dudas sobre este 
particular; comentario á dicha ley, id. id.

ORDENAMIENTO DE ALCALA. Su formación; órden de prelacion 
que establece la ley del Ordenamiento entre los diversos cuerpos legales; 
comentario á la ley I dé Toro, números 216 y siguientes.—Orden de 
autoridad que tiene el ordenamiento entre los mismos; comentario á la. 
ley I de Toro, número 219, tomo i, pág. 87.
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ORDENANZAS DE MONTALVO. Quién las publicó; cuándo se im­
primieron por primera vez; ediciones posteriores; autoridad legal de 
estas ordenanzas y orden de prelacion entre los demas códigos; co­
mentario á la ley" -I de Toro números 235 y siguientes, tomo 1 , pág. 
15 y siguientes. , , .

OSCULO ESPONSALICIO. Examen de la duda si por el beso que 
precedió á los esponsales adquirirá la esposa la mitad de los bienes 
de la donación que despues le hizo el esposo; comentario á la ley 
52, números 24 y siguientes, tomo 2, pág. 26¡.—Observaciones y 
cuestiones sobre esta materia, id. id.

PARENTESCO. Cómo hade hacerse la computación de^grados^se­
gún Derecho Romano y de Parlidas: comentario á la ley 73 de Toro, 
número 7 v siguientes, tomo 2, pág. 468.

PARTICIONES. Los gastos del funeral se saquen del quinto de 
los bienes del difunto y no del cuerpo de ellos; ley 30 de Toro, to­
mo 1 , pág. 561.—Dudas y observaciones sobre esta materia; Comen­
tario á dicha lev, id. id.

PARTIDAS "(Siete). Epoca de la publicación de este código; lugar 
de su publicación; jurisconsultos que intervinieron en su formación y 
monarca que lo mandó formar; comentario á la ley 1 de Toro, nú­
meros 15 al 147, tomo 1, pág. 40 y siguientes—Tiempo en que se 
formaron las Partidas; id. número 148 y siguientes—Soberano que las 
publicó primeramente y cuándo adquirieron fuerza legal obligatoria; 
id. id. números 158 y siguientes.—Orden de prelacion de este código; 
id. id. número 15 y número 257, pág. 96. .

PATRIA POTESTAD. Modos como salen los hijos de la pátna po­
testad ; comentario á la ley 47 de Toro, números 2 y siguientes. El 
hijo casado y velado sea habido por emancipado en todas las cosas 
para siempre; ley 47 de Toro, tomo 2, pág. 200.—Observaciones y 
dudas sobre esta" disposición; comentario á dicha ley, id. id.

PECULIO. Qué sea peculio de los hijos de familia y derechos de los 
padres en él ; comentario á la ley 48 de Toro, número 2, tomo 2, 
pág. 211.—Clases en que se divide dicho peculio; id. número 3 y si­
guientes.—Derechos que compelían á los padres y á los hijos en estos 
peculios; id. id. números 5 y siguientes.

POSESION. Etimología de esta palabra, naturaleza, especies, mo­
dos de adquirirla, efectos y modos con que fenece ,y acaba; comentario 
á la ley 45 de Toro, números 2 al 174, tomo 2, pág. 101.

PRESCRIPCION. La prescripción unas veces se interrumpe, otras 
no corre, otras cesa; comentario á la ley 64 de loro, número 2, 
tomo 2, pág. 389.—Modos de interrumpirse la prescripción; id. número 4. 
—Sus efectos en las acciones temporales, id. número 6.—Observacio­
nes v cuestiones sobre esta materia; id. números 9 y siguientes.

PRESCRIPCION DE ACCIONES. Prescripción de las acciones rea­
les, del derecho de ejecutar por obligación personal, de la ejecutoria 
dada sobre ella, y de la acción mista de real y personal; ley 69 de Toro 
y comentario á la misma, tomo 2, pág. 337.—Observaciones y cues­
tiones subre esta materia; comentario citado, id. id.

PRISION POR DEUDAS. Leyes por las que se concedía a los lijos- 
dalgo el no ser presos por deuda; comentario á la ley 79 de Toro, mime- 
ros 2 y 3, tomo 2, pág. 523.—Quiénes están exentos de poder ser pre- 
sos por deudas; id. núm. 12.—Cesan estas exenciones en las deudas que 
provengan de delito ó cuasi; id. núm. 13.—Dudas y observaciones sobre 
esta materia; id. números 14 y siguientes. V. Muger.

El hidalgo constituido fiador en una causa criminal, no puede ser 
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preso para compelerle á satisfacer la pena pecuniaria á que se obligó: 
comentario citado, números 22 y siguientes.

REO AUSENTE. Cuándo podía darse sentencia contra reo ausente, 
por derecho romano; comentario á la ley 76 de Toro, núm. 2, lomo 2,’ 
pág. 494.—Disposiciones del derecho español sobre esta materia; id. ídem 
núm. 3 y siguientes.—Ninguno dé por enemigo en rebeldía á ningún reo 
sin que preceda prueba legítima, y tres meses despues de. la sentencia de 
su condena; id id. núm. I Si—Observaciones y cuestiones sobre esta dis­
posición: id. id. números 13 y siguientes.

REPRESENTACION. Qué sea representación y causas porque se in­
trodujo en las herencias: comentario á la lev 7 de" Toro; tomo i , página 
145,—Origen de la representación; id. id. números 16 y siguientes Per­
sonas que pueden suceder por representación; id. id. números 23 v si­
guientes.

Cuándo se entiende ó no que el nieto sucede á su abuelo en renresen- 
tacion de su padre; comentario á la ley 22 de Toro , números 175 y si­
guientes, tomo 1, pág. 418.

REPRESENTACION. Por la ley 2, lít. 15, Part 2, se estableció por 
primera vez el derecho de representación en el hijo del padre primitivo 
difunto para suceder al abuelo, con esclusion de sus (ios; comentario á 
la ley 40 y números 52 y siguientes. Aunque los romanos y godos cono­
cieron el derecho de representación fue para que el de grado mas remoto 
concurriera con el de mas próximo, mas no para escluir al de grado mas 
próximo; id. id. núm. 53.—Nuevas observaciones sobre la representación 
con aplicación á los mayorazgos; id. números 86 y siguientes. Naturale­
za y efectos de la representación con aplicación á los mayorazgos y la de 
las sucesiones hereditarias; id. números 100 v siguientes.,

RETRACTO. Origen del retracto gentilicio : "comentario á la ley 70 
de Toro, números 2 y 3, tomo 2, pág. 432.—Disposiciones del derecho 
romano sobre esta materia; id números 4 al 22, pág. 433,—Disposicio­
nes del derecho canónico y real sobre esta materia; id. números 26 y si­
guientes. Ampliación del derecho de retracto á las cosas de patrimonio 
vendidas en almoneda; ley 79 de Toro y comentario á la misma; números 
31 y siguientes, pág. 437,—Observaciones y dudas sobre esta materia y 
medios de verificarse los retractos; id. id.

Modos como se pueden retraer las cosas de patrimonio vendidas en uno 
ó muchos precios; ley 71 de Toro, tomo 2, pág. 457,—Observaciones v 
dudas sobre esta materia; comentario á dicha ley, id. pág. 458,—Modo 
de verificarse el retracto de la cosa de patrimonio vendida al fiado; lev 72 
de Toro, tomo 2, pág. 467.—Observaciones sobre esta materia; Comenta­
rio á dicha ley, id. pág. 467.—Derecho del pariente inmediato á retraer la 
cosa vendida cuando el mas próximo no quiere retraerla; lev 73 de Toro 
tomo 2, pág. 468,—Observaciones y dudas sobre esta’ disposición- Co­
mentario á dicha ley; id. id.

Cuando concurriese á sacar la cosa vendida por el tanto el pariente 
mas inmediato con el señor del dominio ó con el superficiario ó con el que 
tiene parte en ella, son preferidos estos tres al pariente mas inmediato- 
ley 74 de Toro, tomo 2, pág. 473,—Observaciones v dudas sobre este 
particular: Comentario á dicha ley, id. id.—Solemnidad" y diligencias para 
retraer el comunero la cosa vendida; ley 75 de Toro, tomo 2 pág. 485. 
—Observaciones y dudas sobre esta materia; comentario á ’dicha lev 
lomo 2, pág. 486. " ’

SOCIEDAD. Modos de contraerse las sociedades universal general y 
particular; comentario á la ley 16 de Toro, números 36 y siguientes t 1 
página 305,—La sociedad de" gananciales entre marido" v mügerperte-
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nece á la general Cuestiones sobre este particular; id. id. V. Gananciales.
SUCESION INTESTADA. El bermatib no puede concurrir con los 

padres ó ascendientes del difunto para heredar abintestato á su herma­
no: ley 7 de Toro, tomo-I, pág. 147.

Sucesión abintestato en que los sobrinos concurren con ios tíos; ley 8, 
tomo !, pág. 1 45.—Resúmen del orden de suceder abintestato ios pa­
rientes’legítimos, asi en la línea de descendientes como en la colateral; 
comentario á la lev 7 de Toro, tomo I, pág. 152, números 36 y siguientes.

Casos en que ¡os hijos bastardóse ilegítimos pueden heredar á sus 
madres por testamento v abintestato; ley 9 de Toro: tomo I, página 154. 
—Comentario á dicha ley, números 32 y siguientes, pág. '155 y 164.

SUSTITUCIONES. Sustitución ejemplar. El padre del mentecato 
puede desheredarlo por justa causa y nombrarle sustituto; comentario á 
la lev 27 de Toro, mím. 47, tomo I, pág. 485.

SUSTITUTO PUPILAR. Se rebate la opinión de que el sustituto 
pupilar escluye á la madre de la sucesión del pupilo; ley 6 de Toro, to­
mo l, pág. 143, nota. ,

TENUTA. Juicios de tenuta; cómo se interponen y modo de sustan­
ciarse; comentario á la ley 45 de Toro, números 217 y siguientes. Véase 
Mayorazgo.

'TESTAMENTO. Solemnidad para los testamentos cerrados, nuncu­
pativos, del ciego y para los codicilos; ley 3 de Toro, tomo 1 , pág. 113 
v comentario á dicho ley, pág. 114 y siguientes. .

Facultad para testar el condenado por delito á muerte civil; ley 4 de 
Toro, tomo 1 , pág. 131.—En el dia no se conoce la muerte civil; comen- 
tario’á dicha ley—Nota al núm 4.

Facultad del hijo en poder del padre para hacer testamento; ley 5 de 
Toro, tomo 1, pág. 133.

Parte de sus bienes de que pueden disponer los descendientes; ley 6 de 
Toro, tomo I, pág. 134.—Derecho que tienen los ascendientes legítimos 
en suceder á sus descendientes por testamento y abintestato; ley 6 citada.

Efectos que produce en el testamento la desheredación y la preterición 
de los descendientes; comentario á la ley 23 de Toro, tomo I, pág. 431.

Por la ley 36 de Toro se derogó la disposición del derecho civil y de 
Partidas que disponía se hiciera el testamento en un acto continuado y 
sin interrupción; comentario á dicha lev 36, núm. 5, tomo 2, pág. 12.

TESTAMENTO POR COMISARIO. ‘ Origen del testamento por comi­
sario; comentario á la lev 32 de Toro, núm. 2 y siguientes, tomo 1 , pá­
gina 573.—Facultad del"comisario en virtud del poder general para tes­
tar; id. números 13 y siguientes.—Dudas y cuestiones sobre esta mate­
ria; id. id.

Prohibiciones del comisario para testar respecto al nombramiento de 
heredero y demas; ley 31 de Toro, tomo 1, pág. 564.—Disposiciones del 
derecho romano y del español sobre esta materia; comentario á la ley 31, 
números 7 y siguientes.—Observaciones sobre esta materia; comentario 
citado. ..i.

Término en que el comisario debe disponer de ios bienes del testador; 
ley 33 de Toro, tomo I , pág. 581.—Observaciones y dudas sobre esta 
materia; comentario á dicna ley, id. id.

El comisario no puede revocar el testamento del testador sin poder 
especial; ley 34 de Toro, lomo 1 , pág. 586,—Observaciones sobre esta 
materia; comentario á dicha ley, id. pág. 587.—El comisario puede re­
vocar lo que va hubiere dispuesto en virtud de su poder; ley 35 
de Toro; tomo" 1 , pág. 588.—Observaciones sobre este particular; co­
mentario á dicha lev: id. pág. 589.—Sucesión de los parientes del difunto 
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cuando el comisario no formalice su testamento en el tiempo debido; ley 
36, tomo 2, pág. 5,—Observaciones sobreestá materia; comentario á di­
cha ley, id. id.

El comisario solo puede disponer del quinto cuando el testador nombrare 
herederos; ley 36 de Toro, tomo 2, pág. 11 .—Observaciones y dudas so­
bre esta maieria; comentario á dicha ley, id. id.

A falla de alguno de dos ó mas comisarios quede el poder por entero 
al olro y que debe hacerse en caso de discordia entre ellos; ley 38 de 
Toro, tomo 2, pág. -14,—Observaciones sobre esta materia: comentario á 
dicha ley, id. id.

La solemnidad del poder para testar sea igual á la que se requiere 
páralos testamentos; ley 39 de Toro, tomo 2, pág. 14.—Observaciones 
y dudas sobre esta materia; Comentario á dicha ley, id. id.

TESTIMONIO FALSO Qué sea falsedad; comentario á la ley 83 de 
Toro, núm. 3, tomo 2, pág. 566.—Penas impuestas á los testigos falsos 
per nuestras antiguas leyes; id. id. números 4 y siguientes y nota al nú­
mero 15—Dudas y observaciones sobre este particular; id. id., números 
10 y siguientes.

TESTIGO. Se examina la duda de si la muger podrá ser testigo en 
los codicilos; comentario á la ley 3, núm. 43.

VALE. Electos del leconocimiento del vale privado en cuanto á la 
prescripción de la acción que debe resultar; comentario á la ley 63, nú­
mero 19 y siguientes, tomo 2, pág. 348.

VECINOS. Cómo se entiende por los autores la cualidad de vecino 
para los testamentos; comentario á la ley 3, números 39 al 42 v su nota.

VELACIONES EN EL MATRIMONIO. Origen de estos ; comenta­
rio á la ley 47 de Toro, números 14 al 16, tomo 2, pág. 20 i .—Observa­
ciones sobre cuándo podrá ó no contraerse el matrimonio sin velaciones 
para que el hijo se entienda emancipado por el matrimonio; id. id. nú­
meros 17 y siguientes.

El hijo casado y velado tiene el usufructo de los bienes adventicios; 
ley 48 de Toro, tomo 2, pág. 211—Observaciones sobre esta materia; 
Comentario á dicha ley; id. id.

VINCULACIONES. Por la ley 27 de Toro se concedió al padre la 
facultad de poder imponer en el tercio de mejora gravamen de vínculo, 
ó restitución ó fideicomiso ; comentario ála ley 27 de Toro, números 2 y 
siguientes, tomo 1, pág. 476.—Consecuencias de esta disposición; co­
mentario á dicha ley, números 7 y siguientes.—Juicio de Jovellanos sobre 
la misma; comentario cit. números 4, 5 y 6—Cuestiones sobre esta ma­
teria; comentario citado.

USUFRUCTO. El hijo casado y velado tiene el usufructo de los bie­
nes adventicios; ley 48 de Toro, lomo 2, pág. 211.—Observaciones sobre 
esta disposición; comentarioádicha ley, id. id.












